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说  明 

 
联合国文件都用英文大写字母附加数字编号。凡是提到这种编号，就是指联合

国的某一个文件。 

提及《国际法委员会年鉴》时省略为前有年度和省略号的《年鉴》（如《1998
年……年鉴》）。 

国际法委员会每届会议的《年鉴》由两卷组成： 

第一卷：该届会议各次会议的简要记录； 

第二卷（第一部分）：特别报告员的报告和会议期间审议的其他文件； 

第二卷（第二部分）：国际法委员会提交联合国大会的报告。 

凡提及以上各卷和各卷中的引文均指作为联合国出版物发行的本《年鉴》各卷

的 后印刷文本。 

* 

*   * 

 
国际法委员会第五十一届会议期间审议的特别报告员的报告及其他文件 初以

油印形式分发。本卷转载这些报告和文件，并包含了秘书处所作的更正及编制 后

文本所必需的修改。 
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简  称 

亚非法协（AALCC） 亚非法律协商委员会 
公法顾委（CAHDI） 国际公法法律顾问特设委员会 
经互会（CMEA） 经济互助委员会 
欧共体（EEC） 欧洲经济共同体 
总协定（GATT） 关税及贸易总协定 
国际法院（ICJ） 国际法院 
国际投资争端解决中心（ICSID） 国际投资争端解决中心 
海事组织（IMO） 国际海事组织 
标准化组织（ISO） 国际标准化组织 
电联（ITU） 国际电信联盟 
自然保护联盟（IUCN） 国际自然及自然资源保护联盟 
美洲组织（OAS） 美洲国家组织 
非统组织（OAU） 非洲统一组织 
经合组织（OECD） 经济合作与发展组织 
常设国际法院（PCIJ） 常设国际法院 
联合国防治荒漠化公约（UNCCD） 联合国防治荒漠化公约 
环境署（UNEP） 联合国环境规划署 
私法协（UNIDROIT） 国际统一私法协会 
世卫组织（WHO） 世界卫生组织 
气象组织（WMO） 世界气象组织 
世贸组织（WTO） 世界贸易组织 

* 

*   *  

《国际法院汇编》 
（I.C.J. Reports） 

国际法院，《判决书、咨询意见和命令汇编》（ICJ, 
Reports of Judgments, Advisory Opinions and 
Orders） 

司法判例出版社（LGDJ） 法学及司法判例出版社（Librairie générale de droit et 
de jurisprudence） 

《常设国际法院汇编》A 辑
（P.C.I.J., Series A） 

常设国际法院，《判决汇编》（Collection of 
Judgments）(Nos. 1–24: up to and including 
1930) 

《常设国际法院汇编》A/B 辑
（P.C.I.J., Series A/B） 

常设国际法院，《判决、命令和咨询意见汇编》
（PCIJ, Judgments, Orders and Advisory 
Opinions）(Nos. 40–80: beginning in 1931) 

《常设国际法院汇编》C 辑
（P.C.I.J., Series C） 

常设国际法院,《申诉、口头声明和文件汇编》
（PCIJ，Pleadings，Oral Statements and 
Documents）(Nos. 5288: from 1931) 

《公法概览》（RGDIP） 《国际公法综合杂志》（Revue générale de droit 
international public）(Paris) 

《国际仲裁裁决汇编》
（UNRIAA） 

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

* 

*   * 
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本卷中，“前南斯拉夫问题国际法庭”系指起诉应对1991年以来前南斯拉夫境

内所犯严重违反国际人道主义法行为负责者的国际法庭；“卢旺达问题国际法庭”

系指起诉应对1994年1月1日至12月31日期间在卢旺达境内的种族灭绝和其他严重违

反国际人道主义法行为负责者和应对这一期间邻国境内种族灭绝和其他这类违法行

为负责的卢旺达公民的国际刑事法庭。 

* 

*   * 

 

关于引文的说明 

外文引语中带星号的斜体字或段落，在原文中并不是斜体。中文译文改用带星

号楷体。 

除非另有说明，出自外文著作的引文均为秘书处所译。 

* 

*   * 

 

国际法委员会的互联网地址是：www.un.org/law/ilc/index.htm。  
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填补临时空缺 
（章程第 11 条） 

[议程项目 1] 

A/CN.4/494 号文件 

秘书处的说明 

[原文：英文] 
[1999 年 1 月 26 日] 

1.  1998年4月，路易吉·费拉里·布拉沃先生当选为欧洲人权法院法官。1998年10
月，穆罕默德·本努纳先生当选前南斯拉夫问题国际法庭法官。1999年1月，瓦茨

拉夫·米库尔卡先生被任命为编纂司司长。因此，国际法委员会出了三个空缺。 

2.  这种情况适用委员会章程第11条。该条规定如下： 

委员会委员临时出缺时，应由委员会适当遵照本章程第2和8条的各项规定自行补足空缺。 

第2条全文如下： 

1.  委员会由三十四名委员组成，各委员应为公认胜任的国际法界人士。 

2.  委员会委员不得有两人为同一国家的国民。 

3.  如候选人具有双重国籍，则候选人应视为其通常行使公民和政治权利的国家的国民。 

第8条全文如下： 

选举人进行选举时应铭记：凡当选委员会委员的人士，本人必须具备必要的资格，而委员会

全体则应确实代表世界各大文化体系和各主要法系。 

3.  委员会需要补选的三名成员任期至2001年年底届满。 
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国家责任 

[议程项目 3] 

A/CN.4/498 和 Add.1 至 4 号文件 

特别报告员詹姆斯·克劳福德先生关于国家责任的第二次报告 

[原文：英文/法文] 
[1999 年 3 月 17 日、4 月 1 日和 30 日、7 月 19 日] 

目  录 

     页次  

本报告所引用的多边文书 .................................................................................  5 
本报告所引用的著作 ................. .......................................................................  6 
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第一部分条款草案的审查情况 .......................................................   2-158  11 

A. 第一部分，第三章：违背国际义务 .................................   2-158  11 
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(a) 概览 ...................................................................   2-3  11 
(b) 各国政府对整个第三章的评论 ...........................   4  11 

2. 第三章具体条款的审查情况 ......................................   5-150  12 
(a) 第 16 条：违背国际义务行为的发生 .................   5-15  12 
(b) 第 17 条：不论所违背的国际义务的起源 ..........   16-26  15 
(c) 第 19 条第 1 款：不论所违背的义务的主题为何 ....   27-34  18 
(d) 第 18 条第 1 至 2 款：国际义务必须对一国为

有效 ...................................................................   35-51  19 
(e) 第 20 至 21 条：行为义务和结果义务 ................   52-80  23 
(f) 第 23 条：违背要求防止某一特定事件的国际

义务 ...................................................................   81-92  32 
(g) 第 18 条第 3 至 5 款以及第 24 至 26 条：已完

成和具有持续性的不法行为 ..............................   93-137  34 
(h) 第 22 条：用尽当地救济 ....................................   138-150  45 

3. 与违背国际义务有关的其他问题 ...............................   151-157  48 
(a) 国际义务的空间效果与违背义务问题 ................   152-155  49 
(b) 违背义务行为按其严重性加以区分的可能性 ....   156-157  50 

4. 关于第三章的建议摘要 .............................................   158  50 
B. 第一部分，第四章：一国牵连另一国的国际不法行为 ...   159-214  52 

1. 导言 ................. ..........................................................   159-167  52 
(a) 第四章的范围 ....................................................   159-160  52 
(b) 从犯责任和同源概念 .........................................   161-165  53 
(c) 第四章是阐述次要规则？ ..................................   166-167  55 

2. 具体条款的审查情况 .................................................   168-210  55 
(a) 第 27 条：一国援助或协助另一国实施国际不

法行为 ...............................................................   168-188  55 
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3. 有关第四章的结论 .....................................................   211-214  64 
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本报告所引用的多边文书 

 来源 
《协约和参战各国对德和约》（《凡尔赛和约》）[英]（1919 年 6

月 28 日，凡尔赛） 
British and Foreign State Papers, 1919, 

vol. CXII (London, HM Stationery 
Office, 1922), p. 1. 

《协约和参战各国对奥地利和约》（《圣日耳曼昂莱和约》）[英]
（1919 年 9 月 10 日，圣日耳曼昂莱） 

同上，p. 317。 

《关税及贸易总协定》[英]（1947 年 10 月 30 日，日内瓦） 联合国，《条约汇编》，第 55 卷，第
814 号，第 187 页。 

《防止及惩治灭绝种族罪公约》（旧译《防止及惩治危害种族罪公
约》）（1948 年 12 月 9 日，纽约） 

同上，第 78 卷，第 1021 号，第 277
页。 

关于保护战争受难者的日内瓦四公约 [英]（1949 年 8 月 12 日，
日内瓦） 

同上，第 75 卷，第 970 至 973 号，
第 31 页及以后各页。 

《改善战地武装部队伤者病者境遇之日内瓦公约》[英] 同上，第 31 页。 
《改善海上武装部队伤者病者及遇船难者境遇之日内瓦公

约》[英] 
同上，第 85 页。 

《关于战俘待遇之日内瓦公约》[英] 同上，第 135 页。 
《关于战时保护平民之日内瓦公约》[英] 同上，第 287 页。 
《一九四九年八月十二日日内瓦四公约关于保护国际性武装

冲突受难者的附加议定书》（《第一议定书》）（1977 年 6
月 8 日，日内瓦） 

同上，第 1125 卷，第 17512 号，第 3
页。 

《保护人权与基本自由公约》（《欧洲人权公约》）[英]（1950 年 11
月 4 日，罗马） 
《保护人权与基本自由公约议定书》[英]（1952 年 3 月 20

日，巴黎） 

同上，第 213 卷，第 2889 号，第 221
页。 

同上。 

《领海及毗连区公约》（旧译《领海及邻接区公约》）（1958 年 4 月
29 日，日内瓦） 

同上，第 516 卷，第 7477 号，第 205
页。 

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

《关于解决各国和其他国家的国民之间的投资争端的公约》[英]
（1965 年 3 月 18 日，哥伦比亚特区华盛顿） 

同上，第 575 卷，第 8359 号，第 159
页。 

《内陆国家过境贸易公约》（旧译《陆锁国家过境贸易公约》）
（1965 年 7 月 8 日，纽约） 

同上，第 597 卷，第 8641 号，第 3
页。 

《消除一切形式种族歧视国际公约》（1965 年 12 月 21 日，纽约） 同上，第 660 卷，第 9464 号，第 195
页。 

《公民权利和政治权利国际公约》[旧译《公民及政治权利国际盟
约》]（1966 年 12 月 16 日，纽约） 

同上，第 999 卷，第 14668 号，第
171 页。 

《公民权利和政治权利国际公约任择议定书》[旧译《公民及
政治权利国际盟约任择议定书》]（1966 年 12 月 16
日，纽约） 

同上。 

《维也纳条约法公约》（1969 年 5 月 23 日，维也纳） 同上，第 1155 卷，第 18232 号，第
331 页。 

《美洲人权公约》(《哥斯达黎加圣何塞公约》)[英]（1969 年 11
月 22 日，圣何塞） 

同上，第 1144 卷，第 17955 号，第
123 页。 

《国际干预公海油污事故公约》[英]（1969 年 11 月 29 日，布鲁
塞尔） 

同上，第 970 卷，第 14049 号，第
211 页。 

《关于制止危害民用航空安全的非法行为的公约》[英]（1971 年 9
月 23 日，蒙特利尔） 

同上，第 974 卷，第 14118 号，第
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本报告的范围 1 

 

11.  本报告继续 1998 年开始的的工作，2 即根据各

国政府的评论以及国家实践、司法判决和文献方面

                           
1 特别报告员谨此感谢剑桥大学劳特派特国际法研究

中心副研究员皮尔·博多先生大力协助编写本报告，并感谢

利弗休姆信托基金的财政支助。一批年轻学者（由英国学会

人文学科研究理事会赞助）在关于国家责任的各种语文文献

方面提供了协助，他们是：锡耶纳大学的安德鲁·比安基先

生、马德里自治大学的卡洛斯·埃斯波西蒂先生、东京大学

的由地岩泽先生、伦敦律师学院法学院的尼纳·耶恩森女

士、索菲亚大学的由美西村女士、维也纳大学的斯蒂芬·威

地希先生。 

2 见关于国家责任的第一次报告，《1998 年……年

鉴》，第二卷（第一部分），第 1 页，A/AC.4/490 和 Add.1-
7 号文件。 

的发展情况系统审议条款草案。在报告的后几部

分，还提议处理条款草案第二和第三部分提出的某

些一般问题，并开始审议第二部分各条。3 

 

                           
3 自第一次报告（见上文脚注 2）以来，继续收到政

府提出的评论：见《1998 年……年鉴》，第 89 页，

A/CN.4/488 和 Add.1-3 号文件，以及 A/CN.4/492 号文件，

转载于本卷。只要其与第 16 条及以下各条有关，即在下文

中得到了考虑。提议在所有条款草案都已审议后再讨论关于

第 1 至 15 条草案的进一步评论，届时将再次整体审议这些

评论。 
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第一部分条款草案的审查情况 

 

A.  第一部分，第三章：违背国际义务 

1. 导言 

(a) 概览 

2.  第一部分第三章由 11 条组成，处理“违背国际

义务”这一大题目。经分析，第三章处理的事项可

分为五类：4 

 (a) 第 16 条、第 17 条和第 19 条第 1 款5 处理

违背国际义务行为概念本身，强调义务的起源或义

务的主题的无关性； 

 (b) 第 18 条第 1 和 2 款处理国家违背国际义务

时该项义务必须有效的规定； 

 (c) 第 20 至 21 条处理行为义务与结果义务的

区别，第 23 条以同样方式处理预防义务； 

 (d) 第 24 至 26 条处理违背国际义务的时刻和

期间，特别是有持续性的不法行为与时间上无持续

                           
4 关于第三章的准备工作材料，见： 
第五次报告：《1976 年……年鉴》[英]，第二卷（第一

部分），第 3 页，A/CN.4/291 和 Add.1 及 2 号文件； 
第六次报告：《1977 年……年鉴》[英]，第二卷（第一

部分），第 3 页，A/CN.4/302 和 Add.1-3 号文件； 
第七次报告：《1978 年……年鉴》[英]，第二卷（第一

部分），第 31 页，A/CN.4/307 和 Add.1 及 2 号文件； 
《1978 年……年鉴》[英]，第一卷，第 232 至 237 页

（全体辩论）；以及第 269 至 270 页（起草委员会的报

告）； 
《1978 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），第 76

至 78 页（准备工作材料概述）； 
《1976 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），第 75

至 122 页； 
《1977 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），第 11

至 50 页； 
《1978 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），第 79

至 98 页（条款草案案文及有关评注）。 
5 第 19 条第 2 至 4 款处理一国国际罪行的定义。它

所提出的问题在讨论“罪行”和“不法行为”责任的区别时

得到了阐述（例如见特别报告员的第一次报告（上文脚注

2），第 43 至 60 段）。 

性的不法行为的区别。这几条还进一步区分了综合

不法行为与复合不法行为。第 18 条第 3 至 5 款设法

说明何时发生具有持续性、综合和复合不法行为，

并处理与这类行为有关的时际法问题； 

 (e) 第 22 条处理用尽当地救济规则的一个方

面，这一点是在结果义务的具体框架内分析的。 

出于随后将予说明的理由，提议按照这一顺序处理

这几条。 

3.  总体而言，第三章各条设法进一步分析第 3 条(b)
项原则上已确定的要求，即涉及国家责任的每一种

情况必须存在一国违背该国国际义务的行为。但很

难在不跨越主要规则与次要规则区别的情况下进一

步进行这项分析，而整个条款草案是以这种区别为

基础的。在确定是否存在违背义务行为时，首先必

须考虑实质性义务本身、其确切提法和含义，所有

这一切显然属于主要规则的范围。不过，第三章阐

明的原则和区别意在为这种考虑提供框架，只要做

到这一点，那么第三章就是有用的。6 

(b) 各国政府对整个第三章的评论 

4.  没有任何评论对整个第三章的必要性提出疑

问。但是，大不列颠及北爱尔兰联合王国表示担心

“[第三章]在国家责任基本原则的叙述方面对违背

义务情况的不同类别加以精细区别的程度可能已超

出必要的限度，甚至可能已产生反效果”。7 德国

                           
6 在文献中，对违背国际义务本身几乎没有任何系统

论述。违背条约问题在一定程度上得到了研究：特别是见杰

拉尔德·菲茨莫里斯爵士关于条约法的第四次报告，《1959
年……年鉴》[英]，第二卷，A/CN.4/120 号文件，第 37 至

81 页，其中论述了条约的效力。该报告从未在委员会辩论。

虽然该报告的某些方面已被杰拉尔德·菲茨莫里斯爵士的后

继者汉弗莱·沃尔多克爵士所吸收，并已列入 1969 年《维

也纳条约法公约》，但与不履行条约义务有关的方面则留待

在国家责任框架内处理。关于违背条约行为，另见 Rosenne, 
Breach of Treaty；Reuter, Introduction to the Law of Treaties，
chap. 4，p. 163（但他在令人混淆的“条约的不适用”标题下将

违背国际义务行为问题和无效力问题混为一谈）。 
7 《1998 年……年鉴》，第二卷（第一部分），

A/CN.4/488 和 Add.1-3 号文件，第 120 页。 
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在概述关于个别条款的评论时指出，（包括第 19 条

在内）第三章中还有“一些条款应作修改或重新起

草”。8  日本抱怨说，第三章对国际义务的分类

“措词含糊不清，所表述的概念过度抽象”；日本

认为，作出这种区别的难度“反而可能会对解决争

端的努力产生反作用”。9 

2. 第三章具体条款的审查情况 

(a) 第 16 条：违背国际义务行为的发生 

5.  第 16 条规定如下： 

 一国的行为如不符合国际义务对它的要求，即为违背国

际义务。 

6.  第 16 条在第三章范畴内以略微不同的措词重复

了第 3 条(b)项已经表述的要素。根据第 3 条(b)项，

国际不法行为在归于一国的行为“构成对该国国际

义务的违背”时发生。但第 16 条较具体地规定了违

背义务行为的要件，将“不符合”所涉国际义务对

该国的“要求”的一切行为确定为违背义务的（因

此是不法的）行为。这一要件有时被称作国家责任

的“客观”要件，与被称作“主观”要件的归因要

求相对。注重受害国权利（主观权利）的国家责任

概念在第 40 条及其对“受害国”的定义中得到了进

一步讨论。但是，在“主观”与“客观”的二分法

中还存在其他困难。归因毕竟是一个法律过程，从

这个意义上讲是“客观的”。10 此外，是否发生违

                           
8 同上。 
9 A/CN.4/492（转载于本卷）。另见在 初通过第三

章时一些国家政府作出的评论（奥地利、白俄罗斯苏维埃社

会主义共和国、加拿大、智利、马里、荷兰、乌克兰苏维埃

社会主义共和国、苏维埃社会主义共和国联盟和南斯拉夫在

《 1980 年……年鉴》 [ 英 ] ，第二卷（第一部分），

A/CN.4/328 和 Add.1-4 号文件，第 87 至 106 页；保加利

亚、捷克斯洛伐克、德意志联邦共和国、蒙古和瑞典在

《 1981 年……年鉴》 [ 英 ] ，第二卷（第一部分），

A/CN.4/342 和 Add.1-4 号文件，第 71 至 78 页）。 
10 对第 16 条的评注第 2 段强调在违背行为方面“国际

法的自主性”（《1976 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部

分），第 78 页，对第 16 条的评注第(2)段），但国际法也决

定归因问题：见特别报告员的第一次报告（上文脚注 2），

第 154 段。的确，国际法在这样做时考虑到国内法关于代表

国家行事者的地位的规定（同上，第 163 段）。但在确定是

否有违背义务行为时，国内法的规定是相关的。在这两个方

面，主导原则都是第 4 条阐述的原则（同上，第 136 至 139
段）。 

背国际法行为，可能取决于其行为须由国家负责的

行为人的知识或心理状态。在这种情况下，某些心

理要素将归于该国，作为其须承担责任的依据，11 
因此在至少一种意义上讲是“主观的”，尽管在原

则上这仍取决于国际法的规定。另外，同一行为可

能违背与一国签订的条约，但根据与另一国签订的

条约却是合法的，甚至是必要的：12 在这种情况

下，“违背行为”概念就有了因主观要件而异的因

素，而在归因问题方面这种情况是不存在的。基于

这些原因，责任的“主观”和“客观”要件这种措

词含糊不清， 好予以避免。 

7.  对第 16 条的评注说，使用“不符合”一词是有

道理的，并指出，这一用词“更准确地表达了这样

的概念：即便该国的行为只是部分违背了它所承担

的国际义务，也可能存在违背义务行为”。13 该评

注进而区分了违背国际义务行为与违背礼让，14 或
违背一国与个人或公司所订合同，15 或笼统地违背

“国际法律秩序以外的法律秩序所管辖的法律义

务”的行为。16 该评注指出，有必要遵守第三章的

其他各条，以确定违背义务行为，但只字未提第三

章与第五章之间的关系。 

8.  各国政府对第 16 条的评论不多。法国以《联合

国宪章》第一百零三条为例，提出了违背被“视为

较高的义务”所取代的国际义务的问题。因此，法

国提议在第 16 条“一国的行为”之后添加“根据国

际法”等字。17 联合王国提议将第 21 条（结果义

务）与第 16 条合并。18 

                           
11 如科孚海峡案，案情，判决，《1949 年国际法院汇

编》，p. 22。 
12 见下文第 9 段(c)和(d)项。 
13 《1976 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

第 78 页，对第 16 条的评注第(4)段。 
14 同上，对第 16 条的评注第(5)段。 
15 同上，第 78 至 79 页，对第 16 条的评注第(6)至(7)

段。 
16 同上，第 79 页，对第 16 条的评注第(7)段。 
17 《1998 年……年鉴》（见上文脚注 7）。 
18 同上。另见智利的评论（《1980 年……年鉴》

[英]，第二卷（第一部分），A/CN.4/328 和 Add.1-4 号文

件，第 95 页），南斯拉夫的评论（同上，第 106 页）和德

意志联邦共和国的评论（《1981 年……年鉴》[英]，第二卷

（第一部分），A/CN.4/342 和 Add.1-4 号文件，第 74 页。 
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(一) 第 16 条与国际义务冲突的问题 

9.  法国的评论提出了国际义务冲突的一般性问

题。就《联合国宪章》第一百零三条而言，假如明

文规定条款草案第 39 条适用于整个条款草案，就可

以认为该条足以处理这一问题。19 但国际义务可能

发生冲突的问题是一个范围更广的问题： 

 (a) 考虑的第一种情况是，通过一般国际法解

决对一国有效或一直有效的两项或多项国际义务间

的矛盾，因此，根据国际法，其中一项义务优先于

另一项义务。例如，根据条约法，相同缔约方之间

后订的条约与先订的条约发生任何矛盾时，以后订

的条约为准。20 一般国际法中后订的规则与先订的

规则不符时，以后订的规则为准。国际法强制性规

范优先于任何与此不符的非强制性规范（即，任何

任意法规范）；21 

 (b) 第二种情况是，一个条约的条款声称优先

于另一个条约的条款，《联合国宪章》第一百零三

条就是例子。联合国全体会员国通过该条同意，在

相互关系中，《宪章》义务优先于其他条约义务，

甚至是后订的条约义务。这就是法院就洛克比案作

出的裁决的依据，即阿拉伯利比亚民众国根据《关

于制止危害民用航空安全的非法行为的公约》

（《蒙特利尔公约》）不引渡某些国民的权利之地

位亚于根据安全理事会决议引渡其国民的义务，因

为依照《宪章》第二十五条，利比亚表面上有义务

遵守这种义务；22 

                           
19 特别报告员的第一次报告预示了这一点（见上文脚

注 2），第 73 至 74 段。 
20 1969 年《维也纳公约》，第三十条第三项，以第四

十一条为限。 
21 其他可能出现的情况包括：后订的条约优先于先前

的习惯规则（非强制法规则），条约因新的一般国际法规则

而废弃。这些问题及类似问题，例如见 Rosenne，前引书，

pp. 85-95；Binder, Treaty Conflict and Political Contradiction: 
The Dialectic of Duplicity ； Chinkín, Third Parties in 
International Law, pp. 69-80；Kontou, The Termination and 
Revision of Treaties in the Light of New Customary International 
Law；以及 Reuter，前引书，pp. 129-147。 

22 见洛克比空中事件引起的 1971 年《蒙特利尔公

约》的解释和适用问题（阿拉伯利比亚民众国诉联合王国）

案，临时措施，1992 年 4 月 14 日的命令，《1992 年国际法

院汇编》，p. 3；以及同上（阿拉伯利比亚民众国诉美利坚

合众国），临时措施，1992 年 4 月 14 日的命令，《1992 年

国际法院汇编》，p. 114。为请求书的目的，假定安全理事

会决议有效。就非会员国根据《宪章》作出的决定符合《宪

 

 (c) 上述情况不论对于其他目的而言多么有意

思，但没有对第 16 条造成任何特殊困难。在每种情

况下，一项国际义务具有优先地位，任何国家都无

权要求遵守“次级的”、“被废止的”或“被废除

的”条款。但上述规则无法确保一国的各项国际义

务完全不矛盾，就像国内法无法完全防止出现有效

但相互矛盾的合同义务一样。因此，根据 1969 年

《维也纳公约》第三十条第四项，两个相互矛盾的

条约的任何缔约国不同时，两个条约都被视为有

效，其结果是：A 国（两个条约的缔约国）可能对

一组国家有一套义务，对另一组国家有另一套义

务。23 在哥斯达黎加诉尼加拉瓜案24 ，中美洲法院

裁定，尼加拉瓜没有先履行尼加拉瓜与哥斯达黎加

先订条约规定的协商义务就与第三国订立条约，25 
因此对哥斯达黎加负有国际责任。但是，该法院并

未宣布后订的条约无效，因为该法院对美国无管辖

权。在东帝汶案中，国际法院甚至更是不愿多说。

该案的论据是，澳大利亚同印度尼西亚订立的一项

条约与葡萄牙依照《联合国宪章》所享有的权利以

及葡萄牙代表的东帝汶人民所享有的权利发生冲

突，引发了澳大利亚的国际责任。与哥斯达黎加不

同的是，葡萄牙明言不要求裁定与印度尼西亚订立

的条约无效，而只限于责任要求。法院根本不愿裁

定此案，理由是要裁定此案，就必须先确定印度尼

西亚的行为非法，而印度尼西亚不是诉讼的当事

国。26 在这种情况下，法院无权裁定葡萄牙对澳大

利亚的责任要求； 

                                                                                           
章》引起的各种不同问题：见《宪章》第二条第六项；以及

Vitzthum, “Article 2 (6)”, pp. 131-139。 
23 见《1966 年……年鉴》[英]，第二卷，第 217 页，

对该条款（委员会 后草案第 26 条）的评注，第(11)段；另

见 A/CN.4/186 和 Add.1-7 号文件（同上，第 76 页）。 
24 “Judicial decisions involving questions of international 

law”, American Journal of International Law, vol. 11 (1917), p. 
181. 

25 即 1914 年 8 月 5 日尼加拉瓜与美利坚合众国之间

的《通洋运河（布赖恩-查莫罗）条约》；案文载于 Charles 
I. Bevans 编辑，Treaties and Other International Agreements of 
the United States of America, 1776–1949 (Washington, D.C., 
United States Government Printing Office, 1972), vol. 10, p. 
379。 

26 东帝汶（葡萄牙诉澳大利亚）案，判决，《1995 年

国际法院汇编》，p. 90，适用 1943 年从罗马运走的货币黄

金案，判决，《1954 年国际法院汇编》，p. 32 中阐述的可

受理性原则。从形式上看，这项裁定可能与哥斯达黎加诉尼 
（接下页） 
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 (d) 1969 年《维也纳公约》并未规定一项条约

因与另一项条约不符而失效。27 相反，该公约设法

解决条约义务冲突的问题，明确保留“一国因缔结

或适用一条约而其规定与该国依另一条约对另一国

之义务不合所生之任何责任问题”。28 因此，在国

际法下，一国不能以同时需要遵守对 B 国的条约义

务为借口不遵守对 A 国的有效条约义务。就责任法

而言，这就引起了在所涉国家不可能同时遵守两项

义务时的终止或恢复原状问题。这一点可能对条款

草案第二部分造成问题，但不会对第 16 条的提出造

成问题。 

(二)  不履行义务、不法性和责任之间的关系 

10.  第 16 条将任何不“符合”一项义务对一国的

要求的行为定为违背义务的行为。这一概念的一个

困难是，这项“义务”如何确定。例如，通常可以

说，各国有义务保护外交房舍，或允许外国船只无

害通过其领海，产生这种义务的特定主要规则，可

分别从《维也纳外交关系公约》第二十二条第二款

或《联合国海洋法公约》第十七条及以下各条或同

等的习惯法中找到。但是，这些主要规则没有说明

确定违背义务的行为所必须符合的所有条件。在条

款草案系统内，并根据一般国际法，其他一些因素

与是否违背义务问题有关，如“受害”国同意、自

卫的情况或不可抗力。可以说，这些主要规则如加

以正确地理解，实际上本身已包含对其所适用的一

切条件、限定条件、正当理由或免责理由，这样，

                                                                                           
（脚注 26 续） 

加拉瓜案（见上文脚注 24）是有区别的。在该案中，没有提

出美国有任何非法行为的问题，尽管该国显然已注意到先订

条约的规定。但是，有点难理解的是，一项条约只因一个缔

约国违背与第三国订立的另一条约而被视为无效，而一项可

能是在无视普遍义务规范情况下订立的条约却没有受到司法

审查。对东帝汶案的讨论，例见 Chinkin, “The East Timor 
Case (Portugal v. Australia)”, p. 712；Jouannet, “Le principe de 
l’Or monétaire, à propos de l’arrêt du 30 juin 1995 dans l’Affaire 
du Timor Oriental”, p. 673；Thouvenin, “L’arrêt de la CIJ du 30 
juin 1995 rendu dans l’affaire du Timor oriental: Portugal c. 
Australie”, p. 328。 

27 见第三十条第四至五款。第五十二、第五十三、第

六十四、第六十九和第七十一条专门处理条约无效问题，为

专属性条款。见 Reuter，前引书，p. 173，para. 251。劳特派

特强烈认同未来条约冲突的不可避免性，主要就是基于国内

法的类推：见“The covenant as the ‘higher law’”, p. 326，以及

特别是“Contracts to break a contract”, pp. 371-375。 
28 第三十条第五款。第三十条本身表明，该条“以不

违反联合国宪章第一百零三条为限”（第三十条第一款）。 

“符合”该规则规定的义务的概念要求满足所有这

些条件或限定条件，排除一切可能的正当理由或免

责理由。但显然第 16 条不应这样理解。否则该条就

成了一种循环论证，无非是说，违背义务行为在该

项义务遭到违背时发生。此外，条款草案第五章所

涉及的解除行为不法性的情况，被作为一般次要规

则处理，而不被作为每项主要规则的推定部分处

理。 

11.  如果是这样，那么第 16 条就有一个问题，因

为该条似乎说，在归于一国的一项行为不符合主要

规则对该国规定的义务时即发生违背国际义务行

为，尽管可能存在第五章中的一种解除行为不法性

的情况。这看来会造成一种“抽象的不法性”，即

任何国家都不负责任的违背义务行为，但委员会在

评注中明确否认了这一点。29 或者，该条看来会与

第 3 条相抵触，第 3 条规定归因和违背行为一并构

成不法性的充足条件。30 在不法性已解除的情况

下，怎么会有不法性？ 

12.  自第 16 条通过以来的责任案件中，国际法院

以有所不同的方式处理这个问题。 

 (a) 在美国驻德黑兰外交和领事人员案中，法

院在断定所涉行为归于伊朗伊斯兰共和国后裁定，

根据事实，伊朗没有履行有关条约和一般国际法规

定的保护外交和领事人员并尊重和保障其不可侵犯

性的义务。法院裁定，“伊朗连续并继续违背对美

国的义务”，并补充说： 

 法院认为，在根据这一裁定作出结论前，就伊朗国对美

利坚合众国的国际责任而言，法院应审查另一点。法院不能

忽视伊朗方面……提出的一点，即伊朗政府的行为……可能

以存在特殊情况的理由作为辩解。
31 

法院继而审查并拒绝了伊朗可能提出的“辩护理

由”――具体地说伊朗并未答辩（因为伊朗没有出

庭），更没有证明。法院指出，即便伊朗适当地答

辩并提出证明，辩护理由也不构成“伊朗行为的正

当理由，因而不能作为对美国在本案中所提主张的

                           
29 见特别报告员的第一次报告（上文脚注 2），第

121 段，及讨论情况，同上，第 122 至 125 段。 
30 见《1973 年……年鉴》[英]，第二卷，第 182 至

184 页，一读通过的对第 3 条的评注，第(11)和(12)段。 
31 美国驻德黑兰外交和领事人员案，判决，《1980 年

国际法院汇编》，p. 37。 
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抗辩”。32 法院正是根据这一点维持其裁定，即伊

朗“已对美国负有责任”。33 显然，违背义务行为

是，而且确实是在确定存在任何特殊正当理由或

“辩护理由”前发生的，而责任是在排除这种辩护

后确定的。这就意味着，责任具有三个而不是两个

要素，即归因、违背行为和不具备任何“特殊的”

辩护理由或正当理由――但在被告国不出庭而法院

在分析时显然已考虑一切可能性的情况下，不应对

关于一个重大违背行为的判决作过多的解释。 

 (b) 在加布奇科沃-大毛罗斯项目案中，法院指

出： 

当一国犯下国际不法行为时，不论其未尊重的义务属何种性

质，均可能涉及* 
其国际责任。

34 

法院进一步强调： 

当匈牙利援引危急情况作为这一行为的理由时，它从一开始

就决定将自己置于国家责任法的范畴内，这就意味着，如不

存在这种情况，其行为就是非法的。匈牙利声称的危急情

况――假定已经获得确认――仍无法得出结论认为 1989 年它

是依照* 1977 年《[关于建设和运营加布奇科沃-大毛罗斯船

闸系统的]条约》规定的义务行事的，或这些义务已不再对它

有约束力。只能据此认定，在当时的情况下，匈牙利不对它

的行为负国际责任。 后，法院指出，匈牙利明确承认，无

论如何，这种危急情况不能免除该国赔偿其伙伴的责任。
35 

但是，如果根据第 3 条，这种行为不可能没有责

任，那么怎么可以说在发生国际不法行为时“可

能”涉及国际责任呢？ 

13.  仲裁法庭在“彩虹勇士”号案中的仲裁采取了

另一种模式，即“确定可能解除不法性的情况（从

而确定违背仅为表面现象）”。36 但是，根据第 16
                           

32 同上，p. 38；另见 p. 40。 
33 同上，p. 41。 
34 加布奇科沃-大毛罗斯项目（匈牙利/斯洛伐克）

案，1997 年 2 月 5 日的命令，《1997 年国际法院汇编》，p. 
38，para. 47，引述与保加利亚、匈牙利和罗马尼亚的和约的

解释案，第二阶段，咨询意见，《1950 年国际法院汇编》，

p. 228，以及条款草案第 17 条。 
35 《1997 年国际法院汇编》（见上文脚注 34），p. 

39，para. 48。 
36 关于新西兰和法国就两国于 1986 年 7 月 9 日缔结

的有关“彩虹勇士”号事件所产生问题的两项协定的解释或

适用之分歧案，1990 年 4 月 30 日的裁决（《国际仲裁裁决

汇编》，第二十卷（出售品编号 E/F.93.V.3），p. 251）。 

条，“一国的行为如不符合国际义务对它的要求，

即为违背国际义务”；该违背不仅仅是“表面现

象”。 

14.  困难可能是语义学层面的而非实际层面的，然

而困难仍然存在。一方面，在一国显然没有按照对

它有效的条约或习惯义务的要求行事时，就不能说

它是“按照”或“根据”这项义务行事的。另一方

面，根据国际法，当所处情况已解除一国行为的不

法性时，说它实施了国际不法行为也是说不通的。

但是，这一问题在第五章（解除行为不法性的情

况）范畴内讨论比较适当。就目前而言，需要在第

16 条的案文中插入一项限制条件，内容根据对第五

章的基本概念的分析而定。法国建议在第 16 条中加

添“在国际法下”等字；这一建议在任何情况下都

是明智的，因为它强调了，国际义务的存在与否及

其内容是由国际法体系确定的，而不仅仅是由任何

一项单独案文的字面意义确定的。 

(三) “不符合国际义务对它的要求” 

15.  后，不妨问一下，“不符合国际义务对它的

要求”这一措词，是否能涵盖多种不同的违背义务

行为。在某些情况下，一项国际义务可能要求有关

国家采取准确定义的行动（如制定一项特定法

律）。在其他情况下，国际义务可能规定 低的行

为标准，在这一标准之上，所涉国家可自由行事

（如多数人权义务）。后面的条款区分所谓的行为

义务、预防义务和结果义务，试图概括其中的一些

差别；这些方面将在适当时讨论。可以说，“不符

合”一词很灵活，足以涵盖义务的许多情况，任何

疑义都可以在评注中解决。另一方面，说一项行为

“不符合”义务，略微有些别扭。起草委员会在各

种语文本中不妨考虑采用其他提法（如“不遵

守”）。 

(b) 第 17 条：不论所违背的国际义务的起源 

16.  在对第 16 条作出任何结论以前，也应当考虑

第 17 条和第 19 条第 1 款。第 17 条规定如下： 

1.  一国的行为如构成对国际义务的违背，即为国际不

法行为，而不论该义务的起源为习惯法、条约或其他。 

2.  一国所违背的国际义务的起源不影响该国由于国际

不法行为而引起的国际责任。 
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17.  对第 17 条的评注提出一个重要问题，国际法

是否对所有违背义务行为适用同一种责任制度，也

就是说，“起源”于双边或多边条约、单方面行

为、一般国际法规则、地方习惯或一般法律原则的

义务是否有差别。评注指出： 

多数国内法制度区分两种不同的民事责任制度，一种适

用于违背通过契约承担的义务的行为，另一种适用于违背源

于其他来源的义务的行为。
37 

从第 1 条和第 3 条的含义看来，答案是：没有差

别。与多数国内法制度不同，38 国际法只有一种责

任制度，起码只有一种一般制度。这可能催生特殊

的自成一体的责任制度，在这种情况下，如条款草

案第 37 条所规定，一般责任制度将因明文规定或

（更可能的是）适用特别法原则而不被采用。39 但
除此以外，评注认为，国际法没有系统区分源于条

约的责任和源于其他方面（如单方面行为、一般国

际法）的责任。40 虽然认识到这一点缺乏明确根

据，但可以从对判例法和实践的审查中看到： 

被违背的义务的习惯法、条约或其他起源，并没有成为例如

取舍某种赔偿形式的理由，或确定哪一个法律主体有权援引

责任的根据。
41 

不作任何此类区别涉及多项理由。特别是“同一项

义务有时既源于习惯法规则也源于条约形式的成文

                           
37 《1976 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

第 80 页，对第 17 条的评注第(3)段。这段话有一点过于简单

化，因为有些法律制度不止简单地区分契约责任和侵权责

任。例如，由于历史原因――有关对价和相互关系的规则对

契约责任的限制，侵权责任未有任何一般原则，各种诉讼形

式所定的限制――普通法形成了其他类别的责任，既非契约

责任，也非侵权责任（准契约、恢复原状……）。见 Cooke
和 Oughton, The Common Law of Obligations, pp. 5-6 and pp. 
52-59；Rogers, Winfield and Jolowicz on Tort, pp. 4-18。从

“诉讼原因”角度分析国家责任的尝试，见 Brownlie, System 
of the Law of Nations: State Responsibility, pp. 53-88。 

38 简短的比较回顾，见 Tumc, La responsabilité civile, 
pp. 32-46，其承认作出区别在原则上是正确的，但提议尽可

能统一契约责任和侵权责任制度，指出这一做法首见于 1950
年《捷克斯洛伐克民法典》。 

39 见《1976 年……年鉴》[英]（上文脚注 37），对第

17 条的评注第(5)段，以及条款草案对于特别法原则的态

度，见特别报告员的第一次报告（上文脚注 2），第 27 段。 
40 见《1976 年……年鉴》[英]（上文脚注 37），第

85 页，对第 17 条的评注第(19)至(20)段。。 
41 同上，第 82 页，第(11)段。 

法规则”，42 而且同一项条约往往包括“契约性”

和“造法性”规定，因此认为造法性条约和契约性

条约之间有所不同是站不住脚的。43 

18.  第 17 条第 2 款涉及另一个问题，即一项国际

义务的起源是否对有关违背该义务的责任制度发生

任何影响。在这里，一个可能有关的区别是对整个

国际社会承担的义务和对一个或几个国家承担的

义务之间的区别。但评注认为，“这些义务之优于

其他义务，是决定于其内容而非创设义务的过

程”。44 提出的理由是，“国际法律秩序内没有

创设‘宪法’或‘基本法’原则的特别法律渊

源”。45 评注的结论是，第 17 条无须提及《联合

国宪章》第一百零三条或国际法强制性规则。46 

(一) 各国政府对第 17 条的评论 

19.  瑞士指出，第 17 条阐明的问题“虽然绝对精

确，但对第 16 条草案所载原则却无新的补充”。47 
希腊认为第 2 款“似乎是多余的”。48 

(二) 第 17 条第 1 款：义务的“起源”（习惯法、条约

或其他） 

20.  在“彩虹勇士”号仲裁案中，新西兰主张，条

约的履行问题主要以条约法为依据，国家责任法只

具补充作用。49 新西兰认为，由此推论，只能以

1969 年《维也纳公约》所载理由作为未遵行条约义

务的免责理由（如不可能履行、情况的基本改

变）。仲裁法庭不同意。仲裁法庭认为： 

违背条约的法律后果，包括确定可能解除不法性的情况……

和违约行为的适当救济，均为国家责任习惯法范围内的事

项。 

理由是关于国家责任的一般国际法原则同样适用于违背

条约义务的行为，因为国际法领域不区分契约责任和侵权责

                           
42 同上，第 85 页，第(20)段。 
43 同上。 
44 同上，第(21)段。 
45 同上，第 86 页，第(21)段。 
46 同上，第(23)段。 
47 A/CN.4/488 和 Add.1-3（见上文脚注 7），瑞士对

第 16 条的评论。 
48 A/CN.4/492（转载于本卷），希腊对第 17 条的评

论。 
49 《国际仲裁裁决汇编》（见上文脚注 36），p. 

249。 
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任。因此，一国违背一项义务，不论起源为何，都引起国家

责任，从而引起赔偿责任。具体条约本身当然可以通过如制

定一套救济办法等方式来限制或扩大一般国家责任法。
50 

21.  在加布奇科沃-大毛罗斯项目案中，国际法院

以第 17 条作为其论点的依据，指出“公认的是，国

家一旦实施国际不法行为，不论其未加履行的义务

为何，都可能引起国际责任”。51 这一段已经讨

论，但确实进一步支持了第 17 条第 1 款所反映的

主张。52 

(三)  第 17 条第 2 款:“不影响” 

22.  评注指出，第 17 条第 2 款的案文只希望说明

“一般国际法没有理由需要根据义务的起源区别各

种不同的国际不法行为”。53 特别指出的是，一种

义务优于另一种义务（如根据《联合国宪章》第一

百零三条的规定，会员国之间的义务）对责任制度

不产生任何后果： 

适用[第一百零三条]所述原则的后果不涉及违背国际义务所

引起的国际责任，影响到的是某些条约义务与联合国会员国

因《宪章》而承担的义务发生冲突时，条约义务的有效性。

根据第一百零三条的规定，联合国两个会员国之间的生效协

定所规定的义务，如果与《宪章》义务发生冲突，协定义务

的冲突部分即告无效：因此，它不能成为被违背的对象而导

致国际责任。如果与《宪章》义务发生冲突的是会员国与一

非会员国缔结的义务，产生的是一国与多个其他国家缔结的

义务之间发生冲突的常见问题：也说是说，除非《宪章》规

定某项义务的规则属于一般国际法的强制性规则，对所有国

家具有约束力。由此可见，没有任何特别责任问题须予解

决。
54 

23.  有必要对这段话作几点评论。首先是条款草案

第二部分在几个方面区别了违背具有特殊性质的义

                           
50 同上，第 251 页。仲裁法庭对这一点持一致意见。 
51 加布奇科沃-大毛罗斯项目（匈牙利/斯洛伐克）

案，判决，《1997 年国际法院汇编》，p. 38，para. 47。 
52 在该案中，斯洛伐克保留权利（新西兰也作出同样

保留），以主张解除不法性的情况不得作为违背一项明示条

约规定的免责理由。匈牙利不同意。同仲裁法庭审理“彩虹

勇士”号案一样，国际法院认为解除不法性的情况原则上同

违背条约的问题相关，但法院也认为相关情况不构成事实上

未遵守的合理理由，《1997 年国际法院汇编》（见上文脚注

51），p. 38，para. 47，以及 p. 63，para. 101。 
53 《1976 年……年鉴》[英]（见上文脚注 37），第

87 页，对第 17 条的评注第(27)段。 
54 同上，第 86 页，第(23)段。 

务（普遍义务、强制性规范）的各种行为――相对

于违背双边条约等的一般违背行为，55 据此，以后

也许应进一步拟订这些行为的后果。如果决定区别

国际罪行和国际不法行为，这一区别理应带来重大

的影响。56 例如，对于一项主要目的在于处罚罪犯

（即，在严格的所谓刑事责任范围内的罪犯）的规

则，与主要目的在于停止、恢复原状和赔偿的不法

行为责任或民事责任规则比较，其归因原则理应有

所不同并更为严格。面对这些可能情况而说“没有

任何特别责任问题须予解决”有一点奇怪。 

24.  其次，第一百零三条并不是关于“某些条约义

务与联合国会员国因《宪章》而承担的义务发生

冲突时，条约义务的有效性”的问题。第一百零三

条是明文规定特定情况下冲突的两项义务孰先孰

后。该条只是规定与其他条约义务发生冲突时，

《宪章》义务具有优先地位，并不是说其他条约无

效。57 此外，即使条约本身完全没有问题，一项强

制性规范与一项条约义务发生冲突的可能性也是可

以预见的。58 因此，不能排除一项义务的“起源”

（如《宪章》或一项强制性规范）可能“影响”一

国的国际不法行为所引起的国际责任。一项义务的

内容固然可能与责任有很大关系，但义务的“起

源”也可能对其内容产生重大影响。59 

(四)  关于第 17 条的结论 

25.  第 2 款也许只是想规定，国际不法行为发生

后，义务的起源不能改变该事实。但这是自明之

理；违背就是违背，不论义务的来源为何。此外，

                           
55 见第 40 条第 3 款、第 43 条(b)项、第 50 条(e)项，

及第 51 至 53 条。 
56 A/CN.4/490 和 Add.1-7（见上文脚注 2），第 51

段、第 78 至 80 段以及第 84 至 86 段。 
57 第一百零三条没有提到与源于其他方面，如源于一

般国际法的义务发生冲突的问题，虽然作为一项条约，《宪

章》的地位在各缔约方之间一般将高于除绝对法规范以外的

任何其他规范。 
58 例如，在洛克比案中，法院对 1971 年《蒙特利尔

公约》适用《宪章》第一百零三条，《1992 年国际法院汇

编》（见上文脚注 22），p. 15，para. 39。另见上文第 9
段。 

59 例如，单方面行为所引起的义务主要应根据行为者

本人的意图进行分析，但条约义务的处理方式则不同（见英

伊石油公司案，初步反对意见，判决，《1952 年国际法院汇

编》，pp. 104-105）。 
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第 3 条和第 17 条第 1 款已明显含有此意。可见，第

2 款没有必要，且造成混乱，应予删除。 

26.  对于第 1 款，鉴于国际法院和其他法庭有必要

对其事项作出裁定，所以对该款进行澄清是有好处

的。此外，提出国际法一般不区分违背条约的责任

制度和违背其他法律规则的责任制度这一论点是很

重要的。如上文所指出，许多法律制度认为分开契

约责任和不法行为责任是理所当然的。60 因此，第

1 款的内容应予保留。但特别报告员同意瑞士的意

见，起码认同第 1 款的内容实际上是澄清第 16 条。

建议在第 16 条增添“而不论该义务的来源（习惯

法、条约或其他）为何”这一短语。61 

(c) 第 19 条第 1 款：不论所违背的 
义务的主题为何 

27.  第 19 条主要是处理国家的国际不法行为和国

家的国际罪行之间的“区别”。这个问题曾在过去

的一份报告中详细讨论。62 但这里需要讨论的是第

19 条的一个方面。第 1 款规定： 

一国行为如构成对国际义务的违背，即为国际不法行

为，而不论所违背的义务的主题为何。 

同第 17 条第 1 款一样，这一款也进一步澄清了第 3
条和第 16 条的一般用语。 

28.  对第 19 条第 1 款的评注指出，“即使纯粹从

逻辑关系考虑，这也是不容置疑的”，63 并接着审

查了判例法和学理。同处理其他基本概念一样，提

到的资料就这一点鲜有论述，显然认为这一点是理

所当然或没有争议的。 

(一)  各国政府对第 19 条第 1 款的评论 

29.  各国政府对条款草案第 19 条提出的意见多于

其他任何一条。不过所提意见都没有触及（而且没

有质疑）第一款所述原则，但可以认为，对于提议

                           
60 见上文第 17 段。 
61 提议的第 16 条全文见下文第 34 段。 
62 A/CN.4/490 和 Add.1-7（上文脚注 2），第 43 至 95

段；及《1998 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第 66
至 78 页，第 241 至 330 段。 

63 《1976 年……年鉴》[英]（见上文脚注 37），第

96 页，对第 19 条的评注第(3)段。 

删除第 19 条的各国政府来说，64 第 1 款内容的作

用不大。65 

(二)  基本原则 

30.  令人不解的是，评注没有提到常设国际法院在

“温布尔登”号案中所作的重要裁定。其中法院确

认“缔结国际协议[就是说，就任何有关该国的主题

缔结协议]的权利是国家主权的一项属性”。66 这一

论点，即国家可以承担国际义务的主题不受任何预

设规定限制，已在多种情况下获得确认。67 例如，

在尼加拉瓜境内和针对尼加拉瓜的军事和准军事活

动案中，国际法院指出，法院未能“在可以缔结国

际协定的主题范围内发现任何障碍……阻止一国”

就“国内政策问题，如有关境内举行自由选举的问

题”作出承诺”。68 

31.  换言之，一个常见的论点是，一国不可能先验

地就某一特定主题订立一项义务，但一贯的回答

是，唯一问题在于该国是否已订立了该项义务。同

样地，另一种论点认为关于某一主题的义务只可能

                           
64 例如，奥地利、法国、联合王国（A/CN.4/488 和

Add.1-3）（见上文脚注 7）；以及日本（A/CN.4/492（转载

于本卷））。 
65 在以前作出的评论中，智利指出第一章及第 16 条

和第 19 条的规定应作为一个整体理解（《1980 年……年

鉴》[英]，第二卷（第一部分），A/CN.4/328 和 Add.1-4 号

文件，第 95 页）。德意志联邦共和国提议将“第 19 条第 1
款包含的概念”纳入“第 17 条”（《1981 年……年鉴》

[英]，第二卷（第一部分），A/CN.4/342 和 Add.1-4 号文

件，第 74 页）。 
66 “温布尔登”号案，判决，1923 年，《常设国际法

院汇编》A 辑，第 1 号，p. 25。 
67 法院在另一个案件中指出，国家的国内管辖权延伸

到“原则上”不属于国际法规范的事项，因此，国内管辖权

的范围“本质上是一个相对问题”，突尼斯和摩洛哥颁布的

国籍法令案，咨询意见，1923 年，《常设国际法院汇编》B
辑，第 4 号，p. 24。另见下列案例：与保加利亚、匈牙利和
罗马尼亚的和约的解释案，第一阶段，咨询意见，《1950 年

国际法院汇编》，pp. 70-71；诺特鲍姆案，第二阶段，判决，

《1955 年国际法院汇编》，pp. 20-21；国际工商业投资公司
案，初步反对意见，判决，《1959 年国际法院汇编》，p. 24；
以及印度领土通行权案，案情，判决，《1960 年国际法院汇

编》，p. 33。 
68 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）案，案情，判决，《1986 年国

际法院汇编》，p. 131，para. 259。 
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通过同一性质或种类的行为违背。在石油平台案

中，美国辩称一项以传统的友好、通商及航运条约

形式制定的《友好、经济关系和领事权利条约》原

则上不可以被涉及使用武力、在国家安全或国防框

架内采取的行动所违背；也就是说，一项“通商条

约”只能够“在商业上”被违背，即被具有商业而

非军事性质的行为所违背。争辩结果是，法院无管

辖权审理一个不涉及商业行为的案件。法院简短地

处理了这个问题： 

1955 年《条约》对缔约各方规定了涉及一系列事项的多

种义务。缔约一方任何有违这些义务的行动均属非法，不论

行动所采取的方式为何。通过使用武力的方式侵犯另一缔约

方根据《条约》享有的权利，与通过行政决定或任何其他手

段实施的侵犯一样不合法。因此，涉及使用武力的事项本身

并不被排除在 1955 年《条约》的范围以外。所以，美国就

这个问题提出的论点必须予以驳回。
69 

(三)  原则的提出方式：“不论主题为何” 

32.  在管辖权一级（如石油平台案）也好，在实质

事项一级（如尼加拉瓜境内和针对尼加拉瓜的军事

和准军事活动案70 ）也好，基本原则是清楚的。但

第 1 款所提到的“主题”除了不明确以外，还引起

一个也许是不必要的问题：有哪些主题会造成此种

不同后果？当然，有些主题比另一些主题更有助于

断定已经承担了国际义务。因此，如果决定保留第

1 款，采用义务的“内容”一词也许比“主题”一

词更为可取。 

33.  关于是否应予保留的问题，从法院判决，包括

近的判决一再提及这一原则的各种不同说法这一

事实看，这项原则是应予保留的。但基于针对第 17
条第 1 款所提出的同样理由，只要在提出第 16 条的

基本原则时将其作为一个要素纳入即足矣。不必另

立一款或一条。 

(四)  关于第 16 条、第 17 条和第 19 条第 1 款的结论 

34.  鉴于上述理由，建议将第 16 条、第 17 条和第

19 条第 1 款合并为单独一条。案文如下： 

                           
69 石油平台（伊朗伊斯兰共和国诉美利坚合众国）

案，初步反对意见，判决，《1996 年国际法院汇编》，pp. 
811-812，para 21。 

70 见上文脚注 68。 

“第 16 条  违背国际义务行为的发生 

 “一国的行为如不遵守国际法下一项国际义务

对其的要求，即为违背国际义务，而不论该义务的

来源（习惯法、条约或其他）或内容为何。” 

(d) 第 18 条第 1 至 2 款：国际义务 
必须对一国为有效 

35.  第 18 条规定如下： 

1.  一国不符合国际义务对它的要求的行为，必须是在

该义务对该国为有效的时期作出，才构成对该义务的违背。 

2.  但是，一国的行为在进行的时候虽不符合对该国有

效的国际义务对它的要求，但如以后由于一般国际法的强制

性规范而使此种行为成为强制性行为时，即不再视为国际不

法行为。 

3.  如果一国不符合国际义务对它的要求的行为具有持

续性，则只在该行为持续进行而该义务对该国有效的期间，

才构成对该义务的违背。 

4.  如果一国不符合国际义务对它的要求的行为是由有

关个别事件的一系列行为或不行为组成，倘若此种行为可视

为由该义务对该国有效期间发生的行为或不行为所组成，即

是违背该义务的行为。 

5.  如果一国不符合国际义务对它的要求的行为是由该

国同一机关或不同机关对同一事件的行为或不行为所构成的

复合性行为，倘若此项不符合该义务的复合性行为是由发生

于该义务对该国有效期间的行为或不行为开始，即是违背该

义务的行为，即使该行为在该期间以后才完成。 

36.  第 18 条是一项复杂规定。从各个方面处理一

项基本假定：一国的行为只有违背了它在进行时有

效的国际义务，才构成不法行为。第 1 款论述了这

条基本规则，但是第 2 款又立即提到涉及强制法规

范的特殊情况，对它作出限制，然后第 3、4 和 5 款

对各类不同的不法行为作出进一步的具体规定。这

一点具有重要意义，因为第 25 条再次采用了这些类

别，第 24 至 26 条对各类违背的全面处理也涉及这

些类别。因此，这里只审议第 18 条的第 1 至 2 款。 

(一)  各国政府对第 18 条第 1 至 2 款的评论 

37.  政府的评论基本上都是针对第 18 条的后面

几款，第 18 条第 1 款的基本原则似乎没有引起争
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议。71 但瑞士认为，这条原则“不言自明，无须加

以说明”。72 

(二)  第 18 条第 1 款：基本原则 

38.  第 1 款提到的基本原则是，违背必须是在该义

务对该国有效的时期发生，才产生责任。这是时际

法一般原则在国家责任领域的唯一适用方式，正如

仲裁员马克斯·休伯尔在帕尔马斯岛案的另一情况

下所指出： 

一项法律事实必须依照其同一时期的法律来判断，而不是依

照与此法律事实有关的争端产生时或解决时有效的法律来判

断。
73 

39.  对第 1 款的评注提到了各国际法庭应用此项原

则的很多案例。但评注进一步说到：“由于这是一

项被普遍接受的一般法律原则，而且是建立在对每

一个法律制度都有效的理由基础之上，它应当也有

必要适用于国际法。”74 此外，此项原则在国际法

中不仅是责任的一个必要基础，也是一个充分基

础；换言之，一旦因不法行为而产生责任，就不受

后来义务终止（不论是因为条约终止还是国际法产

生了变化）之影响。75 

40.  国际法院在有关瑙鲁境内某些磷酸盐地案的判

决中暗含了这项原则的两个方面。澳大利亚在该案

中争辩说，共同管理瑙鲁托管领土时期（1947 年至

                           
71 见加拿大的评论（《1980 年……年鉴》[英]，第二

卷（第一部分），A/CN.4/328 和 Add.1-4 号文件，第 94
页）；法国、德国、联合王国和美国（《1998 年……年鉴》

（上文脚注 7），第 121 页及以后各页）。另见下文第 91
段。 

72 《1998 年……年鉴》（见上文脚注 7），第 121
页。 

73 帕尔马斯岛（荷兰/美利坚合众国）案，1928 年 4
月 4 日的判决（《国际仲裁裁决汇编》，第二卷（出售品编

号 1949.V.1），p. 845），引述于《1976 年……年鉴》[英]
（上文脚注 37），第 88 页，对第 18 条的评注第(7)段。关

于时际性法的一般性问题，见国际法学会的决议，Annuaire, 
vol. 56 (Wiesbaden Session, 1975), pp. 536-539；关于辩论，同

上，pp. 339-374；Sørensen 的报告，同上，vol. 55 (Centenary 
Session, 1973), pp. 1-116。还见 Karl, “The time factor in the 
law of State responsibility”。 

74 《1976 年……年鉴》[英]（见上文脚注 37），第

90 页，对第 18 条的评注第(11)段。 
75 同上，第 89 页，第(9)段。1969 年《维也纳公约》

（第七十条）在阐述条约义务时对此主张作了明确的肯定。 

1968 年）的国家责任主张不能在几十年之后才提

出，尽管提出主张的权利并未正式放弃。法院采用

了宽松的懈怠或不合理拖延标准，驳回了这一论

点。76 但是，又继续说： 

法院将在适当的时候确保瑙鲁的迟延占有不会在事实认定和

适用法律的内容确定* 方面对澳大利亚造成损害。
77 

法院显然打算适用主张提出时的有效法律。瑙鲁本

身也确有必要采取这一立场，因为其主张是建立在

违反《托管协定》的基础之上，而该协定在瑙鲁于

1968 年获得独立之日终止。提出主张的根据是澳大

利亚的责任，该责任是根据在特定时间内的有效法

律承担并持续存在直至主要义务终止以后。78 此原

则未受澳大利亚质疑，已适用于其他案件79 并在评

注中得到肯定。80 但是，条款草案没有一处对此作

出明文规定。它与援引责任的权丧失的问题连在一

起，在审查第二部分条款时进行了讨论。 

(三)  不溯及既往原则和对人权义务的解释 

41.  尽管这项基本原则显然是对的，但问题是，它

是否存在任何限定条件或例外。一个明显的限定条

件与持续性的不法行为有关。第 18 条第 3 款论述了

这一点，下文将进行讨论。81 另一个可能的限定条

件与人权义务问题有关。有人提出，“国际法的时

际原则，按照一般理解，并不适用于对人权义务的

                           
76 瑙鲁境内某些磷酸盐地（瑙鲁诉澳大利亚）案，初

步反对意见，判决，《1992 年国际法院汇编》，pp. 253-
255。 

77 同上，p. 255。关于评论，见 Higgins, “Time and the 
law: international perspectives on an old problem”, p. 514。 

78 瑙鲁对澳大利亚在委任统治时期开采磷酸盐地提出

的索赔要求可能会引发更多难题。还见 Weeramantry, Nauru: 
Environmental Damage under International Trusteeship；及

Reisman, “Reflections on State responsibility for violations of 
explicit protectorate, mandate, and trusteeship obligations”。此

案在法院审议这些问题之前就已解决，瑙鲁境内某些磷酸盐

地（瑙鲁诉澳大利亚）案，1993 年 6 月 25 日的命令，

《1993 年国际法院汇编》，p. 322；关于 1993 年 8 月 10 日

的《和解协定》，见《国际法律资料》（哥伦比亚特区华盛

顿），第三十二卷，第 6 号（1993 年 11 月），p. 1471。 
79 例如，“彩虹勇士”号案（见上文脚注 36），pp. 

265-266，其中仲裁法庭裁定，尽管随着时间的推移，有关条

约义务已经终止，但是法国就早先违背行为所承担的责任依

然存在。 
80 《1976 年……年鉴》[英]（见上文脚注 37），第

89 页，对第 18 条的评注第(9)段。 
81 见下文第 100 段。 
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解释”，82 所依据的是田中法官在西南非洲案中提

出的意见（反对意见）。这一案例涉及到南非在

1920 年承担的委任统治义务。多数意见的根据如

下： 

为确定当事国过去和现在关于委任统治的权利和义务……特

别是，其中是否……包括任何单个要求适当实施‘行使’条

款的权利……法院必须置身于委任统治制度初建立和委任统

治书拟定的时期。法院必须考虑当时的实际情势，这是关键

的因素，并根据这一情势考虑有关各方的表面意图或可以合

理推定的意图……只有在此基础上，才能正确评价当事各方

的法律权利。
83 

田中法官则说： 

本案的要点并不是如何保护被告国既得权利，而是被告国的

义务，因为委任统治制度的主要目的关乎道德和人道主义。

不论是今天还是在这 40 年期间，被告国都无权实施不人道

行为。
84 

42.  在纳米比亚案中，法院新的多数意见用著名的

一段话肯定了有关委任统治文书义务的“逐渐发

展”意见： 

鉴于首先必须按照一项文书在缔结时有关各方的意图来解释

该项文书，法院须考虑这样的事实：《盟约》第 22 条所述

概念……不是静态的，就其定义看是不断发展的，因此，

“神圣信托”的概念也是不断发展的。因此，必须视《盟

约》缔约国如此接受了这些概念。这就是为何在审查 1919

年的制度时，法院必须考虑到随后的半个世纪所发生的变

化，其解释不可能不受后来以《联合国宪章》和习惯法体现

的法律发展的影响。此外，一项国际文书必须放在对其进行

解释时所实行的整个法律制度的框架内进行解释和实施。在

与本诉讼有关的领域在过去五十年……已有了重大发展……

这一领域与其他领域一样，国际法法典得到了极大的丰富，

如果法院要忠实地履行其职责，就不得忽视这一点。
85 

43.  特别报告员认为，此项陈述并未限定第 18 条

第 1 款所述原则，更没有为其创造一项例外。这样

                           
82 Higgins, “Time and the law …”, p. 517.  
83 西南非洲案，第二阶段，判决，《1966 年国际法院

汇编》，p. 23，para. 16。 
84 同上，pp. 293-294，引述（附赞同意见）于 Higgins, 

“Time and the law …”, pp. 516-517。 
85 南非不顾安全理事会第 276(1970)号决议继续留驻

纳米比亚（西南非洲）对各国的法律后果案，咨询意见，

《1971 年国际法院汇编》，pp. 31-32，para. 53。 

说有两个原因。第一，对南非提出指控并不是因为

它在 1920 年或 1930 年干扰了委任统治，而是因为

它在 1966 年干扰了委任统治；换言之，这关系到在

推定继续有效的义务方面存在着持续性的不法行

为。第二，时际原则并不要求对条约条款的解释历

久不变。对条约规定（包括人权条约）的“逐渐发

展”或演进性解释是一种既定的解释模式，86 当然

它并不是唯一的解释模式。87 在经过一段时间后对

法律文书进行解释并不是一门严谨的科学，但是，

这与以下原则无关，即一国违背一项义务的行为只

有在该义务对该国有效的时期作出，该国才需承担

责任。88 

(四)  关于第 18 条第 1 款的结论 

44.  鉴于上述理由，第 18 条第 1 款所述原则应予

保留。关于该条款的提法，如果目的是保证不在涉

及国家责任问题方面追溯适用国际法，更贴切的表

达方式是“任何国家行为均不得被视为国际不法行

为，除非……”。89 特别法原则（见条款草案第 37
条）已足以处理同意或决定追溯承担责任的少有情

况。90 

(五)  第 18 条第 2 款：新的强制性规范 

45.  第 2 款对第 18 条第 1 款所反映的原则明确规

定唯一一个限定条件。它设想一项在实施时属于不

法的行为，如果此后为一项国际法强制性规范所要

                           
86 例见欧洲人权法院对蒂勒案的意见（European 

Court of Human Rights, Series A: Judgments and Decisions, vol. 
26, Judgment of 25 April 1978 (Council of Europe, Strasbourg, 
1978), pp. 15-16）。 

87 1969 年《维也纳公约》第三十二条允许参考条约的

准备工作材料，这一做法要求诠释者理解通过条约条款时的

本意，而与逐渐发展的解释方法背道而行。但是，它被用于

对人权条约的解释。 
88 时际法律原则也不表示在一特定义务生效之前产生

的事实不得予以考虑。例如，承担义务确保受指控的人的受

审时间不被无故拖延（《公民及政治权利国际公约》第十四

条第三款(寅)项）。如果在此义务对一国生效时，被指控的

人已被监禁候审很长一段时间，这对裁定是否实施了违背行

为可以是一个相关因素，但是，就义务生效前的时期不能获

得赔偿：见 Pauwelyn, “The concept of a ‘continuing violation’ 
of an international obligation: selected problems”, pp. 443-445。 

89 提议的第 18 条案文，见下文第 158 段。 
90 关于国家承认和作出一项行为的追溯力，见条款草

案第 15 条之二和《1998 年……年鉴》（上文脚注 2），第

60 至 61 页，第 278 至 283 段。 
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求，则将被视为合法行为。在此情况下，此项规范

的强制性质实际上溯及既往，至少足以改变早先不

合法行为的性质。评注认为这关系到某些“过去碰

巧没有发生、将来只有在极偶然的情况下才会发

生、但又不能排除的假设情况”。91 其理由阐述如

下： 

国家的一项行为，当其在实施时，从正式的法律观点来看是

一项不法行为，但是结果表明行为是出于道义和人道主义考

虑，而且这些考虑其后已确实改变了有关的法律规则，这就

很难不在事后视这一行为为先驱者的行为或不行为。如果该

项行为导致的争端的解决是在法律改变之后进行的，负责解

决冲突的当局将不会无视情况的发展继续将早先的行为或不

行为作为国际不法行为处理，追究国际责任。
92 

评注接着列举了一些可能性。例如： 

下列情况并非不可思议，即眼下国际法庭可能需要解决某一

国的如下国际责任所引起的争端：根据一项条约的规定，该

国须向另一国交付武器，但在了解到这些武器将用于侵略或

灭绝种族或通过武力维持种族隔离政策之后，该国拒绝履行

其义务，而这一行为是在禁止灭绝种族和侵略的绝对法规则

确立之前实施的，根据该绝对法规则，拒绝不仅是合法的，

而且是强制性的。
93 

但是，评注强调，新的强制性规范的追溯力十分有

限：“国家行为不会被追溯认为自始合法，只有当

新的强制法规则生效时才视为合法”，它不影响已

经作出的裁判或商定的解决办法。94 第 2 款中“即

不再视为国际不法行为”之措词表达了这一有限的

效力。 

(六)  各国政府对第 18 条第 2 款的评论 

46.  法国不同意第 2 款，理由是它对强制性规范持

一般性保留意见；它还说，实施行为的义务“在一

项时际法条款中绝不应存在”。95 荷兰在以前的一

项评论中指建议，如果真要将第 18 条第 2 款列入条

                           
91 《1976 年……年鉴》[英]（见上文脚注 37），第

91 页，对第 18 条的评注第(14)段。 
92 同上，第(15)段。 
93 同上，第 91 至 92 页，第(17)段。 
94 同上，第 92 页，第(18)段。 
95 《1998 年……年鉴》（见上文脚注 7），第 122

页。 

款草案，就应将其列入第五章关于解除行为不法性

情况的案文内。96 

(七)  是否有必要列入第 18 条第 2 款？ 

47.  第 2 款中设想的情况一定比 1969 年《维也纳

公约》关于一项新的抵触性绝对法规范产生时条约

是否继续有效的第六十四条所设想的情况更为少

见。第 18 条第 2 款所设想的具体情况是，第一天为

国际法明确禁止的一项行为，在第二天或起码在第

一天产生的责任问题尚在讨论而未予解决的一段时

间内，将因一项新的强制法规范而成为强制性行

为。即使是禁奴案也没有提供这种情况的例子。97 

48.  鉴于所设想的追溯形式有限，以及极不可能产

生这类案例，人们一定会问，为何第 37 条（特别法

条款）连同第 43 条(b)项（排除违背国际法强制性

规范的恢复原状）， 后再加上赔偿评估所固有的

灵活性，仍不能充分处理这些案例。例如，在禁奴

案中，假定在奴隶贸易在国际范围内仍然合法的时

期不法地扣押奴隶，98 既不可能归还奴隶，也不可

能补偿其损失，因为国际法已无法对所失去的（对

人的所有权）作出估值。关于侵略和灭绝种族的事

例，在整个《宪章》期间，有关规范实质上被认为

是强制性的。99 即使并非不可能，也很难想到有任

何实际案例决定于现为强制性规范所要求的前行为

                           
96 《1980 年……年鉴》[英]，第二卷（第一部分），

A/CN.4/328 和 Add.1-4 号文件，第 103 页。 
97 正如《1976 年……年鉴》[英]（见上文脚注 37），

第 91 页对第 18 条的评注第(16)段所指出。禁奴案确实提出

了时际法的重要问题：见评注第(10)段中引用的案例（同

上，第 89 至 90 页）。 
98 正如在禁奴案中一样，新的习惯国际法规则产生的

时间问题也会是一个难题：例见 Le Louis (1817), The English 
Reports, vol. CLXV (Edinburgh, Green, 1923), p. 1464；The 
Antelope (1825), Wheaton, Reports of cases argued and 
adjudged in the Supreme Court of the United States, p. 66。事实

上，此类规则从早期就被认为是有效的，就此而言，“追溯

既往”的因素已成为确定法律进程的一部分。 
99 纽伦堡原则（见《1950 年……年鉴》[英]，第二

卷，A/1316 号文件，“纽伦堡法庭宪章和法庭判决承认的国

际法原则”，第 374 页）将 1939 年及以后发动的侵略战争

定为犯罪行为，这些原则在 1948 年得到大会的肯定。国际

法院在对《灭绝种族罪公约》的保留案中说，《公约》的基

本原则“被文明各国确认为对各国具有约束力，即使在这方

面不存在任何公约义务”（对《防止及惩治灭绝种族罪公

约》的保留案，咨询意见，《1951 年国际法院汇编》，p. 
23）。 
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的非法性；或就此而言，甚至决定于现已被强制性

规范所禁止的前行为的合法性。 

(八) 1969 年《维也纳公约》关于新强制性规范效力的

规定 

49.  另一点需要注意的是，尽管 1969 年《维也纳

公约》设想将产生新的强制性规范，但是，并没有

赋予它们以任何追溯力。100 第六十四条规定，遇有

一般国际法新强制性规范产生时，“任何现有条约

之与该项规律抵触者即成为无效而终止。”第七十

一条第二项规定： 

遇有条约依第六十四条成为无效而终止之情形，条约之

终止： 

(甲)  解除当事国继续履行条约之义务； 

(乙)  不影响当事国在条约终止前经由实施条约而产生

之任何权利、义务或法律情势；但嗣后此等权利、义务或情

势之保持仅以与一般国际法新强制规律不相抵触者为限。 

这一方法避免了绝对的追溯力，但是与此同时，又

遵守了新的强制性规范的要求，即不能根据新规范

维持的权利（例如，因早先的不法行为而产生的恢

复原状的权利）应予以废除。新强制性规范可产生

这一后果，不论国际责任的次级规则为何。101 

(九)  对第 18 条第 2 款的结论 

50.  后，第 2 款的现有提法似乎比较强调后来的

当局（法院或法庭）如何根据后来一项矛盾的强制

性规范处理较早时产生责任的情势，而不是关注较

早时的责任问题。评注认为，较早时的行为实际上

是违背了义务。102 然而，在某些特定情况中，由此

产生的次级责任关系被后来的强制性规范所否定。 

51.  鉴于这一点，第 2 款产生了两个截然不同的问

题。这两个问题被列入处理时际法对责任起源之影

响的条款是不适当的。第一个问题关于事后主要规

则的改变对现有责任关系的影响（特别是当涉及新

                           
100 瑞典在评论第 18 条第 2 款时指出这一点（《1981

年……年鉴》[英]，第二卷（第一部分），A/CN.4/342 和

Add.1-4 号文件，第 78 页）。 
101 这还符合对马克斯·休伯尔仲裁员在帕尔马斯岛案

中的意见所附的著名但书（见上文脚注 73）。 
102 《1976 年……年鉴》[英]（见上文脚注 37），第

92 页，对第 18 条的评注，第(18)段。 

的强制性规范时）。这与条款草案的第二部分有

关，不应列入第一部分。第二个是更加重要的问

题，即责任起源与强制性规范的优先要求之间的关

系，就现有的强制性规范而言，这一问题也会出

现，事实上会更经常地出现。这一点将在审议第一

部分第五章解除行为不法性的情况时进一步讨论。

鉴于上述理由，第 2 款没有必要作为第 18 条的一部

分，可予以删除。 

(e) 第 20 至 21 条：行为义务和结果义务 

52.  第 20 至 21 条区分了行为义务和结果义务。103 
这两条因为彼此之间的联系，应一并审议。这两条

规定如下： 

第 20 条 违背要求它采取某一特定行为准则的 
国际义务的情况 

一国的行为如不符合要求它采取某一特定行为准则的国际义

务所规定的行为，即为违背该义务。 

第 21 条 违背要求它达成某一特定结果的 
国际义务的情况 

1.  一国如不能以所采取的行为达成某项国际义务要求

它以自己选择的方法达成的特定结果，即为违背该国际义

务。 

2.  如一国的行为所造成的情况不符合某项国际义务要

求它达成的结果，但该项国际义务容许该国以其后的行为达

成这项结果或相当的结果，则该国只在它其后的行为亦未能

达成该项国际义务要求达成的结果时，才算违背该国际义

务。 

53.  有关这两条的评注指出，虽然两者间的区别难

以适用于具体个案，但“对确定在任何特定情况中

违背一项国际义务的情事是如何发生的却具有重大

意义”。104 因为它影响到判断是否发生及何时发生

违背义务的情况。尤其是，“一项国际义务遭到违

                           
103 这一点导致提出大量文献。例如见 Combacau, 

“Obligations de résultat et obligations de comportement: 
quelques questions et pas de réponse”；Nguyen Quoc Dinh, 
Daillier 和 Pellet, Droit international public, paras. 139 and 
473 ； Dupuy, “Le fait générateur de la responsabilité 
internationale des États”, pp. 43-54；Brownlie，前引书，p. 
241 ； Tomuschat, “What is a ‘breach’ of the European 
Convention on Human Rights”；以及 Wyler, L’illicite et la 
condition des personnes privées, pp. 17-43。 

104 《1977 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

对第 20 条的评注，第(4)段。 
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背的情况因以下因素而变动：该项义务是否要求一

国采取某种特定行动，或仅* 要求该国取得某种结

果，而让该国自由选择取得结果的手段”。105 此种

区别的基本根据是，行为义务在对某种目的和结果

作出设想的同时，还精确规定须采用的手段；因此

它们有时被称为手段义务。而结果义务则并不这

样，它让当事国决定采用何种手段。106 这并不意味

着一国可选择任何手段。一国的选择可能或多或少

受到限制。但是它将有一定程度的选择，而且在一

些情况中可能有另一个选择，即在起初选择的手段

失败但没有造成不可挽回的损害的情况下进行补

救。107 例如，一项法律的通过，虽然看来可能不利

于需要实现的结果，但实际上并不构成违背义务；

关键在于是否实际适用了该立法。在这种情况下，

只有在该立法确实适用于特定案件并产生所禁止的

结果之时，才算违背义务。108 

54.  评注承认，在任何情况中应规定义务类型并不

是条款草案处理的事项，而是主要规则起草人处理

的事项。在国家与国家直接关系中比较可能规定行

为义务（涉及行为或不行为），而在各国内部法律

秩序范围内的个人待遇方面，结果义务占主要地

位。109 在此意义上，此种区别涉及对国家和对主权

的看法：手段的选择更可能存在于国内事项而不是

国际事项之中。但这不能一概而论。例如，人们认

为一项统一法条约规定了行为义务，目的是让统一

法各项规定成为有关国家法律的一部分。110 另一方

面，人权领域的义务则涉及结果义务，因为它们并

没有明确规定应如何尊重有关权利，并且它们符合

各种法律和制度。 

                           
105 同上，第(5)段。 
106 同上，第 13 至 14 页，第(8)段。 
107 同上，第 12 至 13 页，第(2)至(4)段。 
108 同上，第 24 至 26 页，对第 21 条的评注第(18)至

(22)段，援引美国－巴拿马一般索赔委员会 1933 年在马里波

萨发展公司案中作出的裁定，《国际仲裁裁决汇编》，第六

卷（出售品编号 1955.V.3），p. 340；波属上西里西亚德国

利益案，案情，第 7 号判决，1926 年，《常设国际法院汇

编》A 辑，第 7 号，p. 19；以及欧洲人权法院在德·贝克尔

案中的判决，Yearbook of the European Convention on Human 
Rights, 1962 (The Hague), vol. 5, 1963。 

109 《1977 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），
第 13 页，对第 20 条的评注第(6)段。 

110 同上，第 13 至 14 页，第 (8)段。见 Conforti, 
“Obblighi di mezzi e obblighi di risultato nelle convenzioni di 
diritto uiniforme”。 

55.  因此，第 20 至 21 条对主要规则所规定的各类

义务作出区分，并寻求从责任角度确定这一区分的

后果。111 评注认为，就第 20 至 21 条的目的而言，

主要后果是： 

因此，国际法在确定发生违背[结果]义务的情况时采取的方

式完全不同于在确定涉及“行为”或“手段”义务的情况下

所采取的方式，……在后一种情况下，确定履行或违背义务

的决定性标准是将义务所要求采取的特定行为准则同当事国

实际采取的行为进行比较。
112 

(一)  各国政府对第 20 至 21 条的评论 

56.  对第 20 至 21 条提出评论的政府对这一区分的

价值持怀疑态度。丹麦（代表北欧各国）指出，第

三章所阐述的区分“似乎对草案第二部分拟订的关

于违反这些义务的后果没有多大影响。”113 法国指

出，这些条文“涉及“将首要义务分类的实体法规

则”；这样的条文“在这类草案中绝不应有，应将

其删掉。”。114 德国指出： 

制定太抽象的条款会带来某种危险，因为很难预料这些条款

的范围和适用。这类条款不但不会使法律具有更大的确定

性，反而会被作为例外条款加以滥用，从而损害习惯国际

法。这些条款对那些欧洲大陆法律传统并不根深蒂固的国家

来说似乎也不实际，因为这些抽象的规则不容易对国际法通

常的实用主义方式提供帮助。 

…… 

总而言之，德国怀疑条款草案第 20、21 和 23 条的复杂区分

是否真正有必要，或者是否可取。
115 

联合王国担心“在国家责任基本原则的叙述方面对

违背义务情况的不同类型加以精细区别的程度可能

已超出必要的限度，甚至可能已产生反效果，[并且]
难以确定某项特定行为应归属于哪个类别”。116 尤
其是对第 21 条，联合王国认为各项基本命题都“不

具争议性”，但是它不同意评注中对这些命题的解

                           
111 《1977 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

第 13 页，对第 20 条的评注第(5)段。 
112 同上，第 29 页，对第 21 条的评注第(35)段。 
113 《1998 年……年鉴》（见上文脚注 7），第 134

页。 
114 同上。 
115 同上。 
116 同上，第 138 页。 
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释，尤其是在涉及外国人待遇及其财产处理的义务

方面的内容。117 

(二)  国内法和国际法中所适用的区别之间的关系 

57．行为义务和结果义务之间的区分源于大陆法体

系。普通法中无此区分；也许英文文献对此阐述有

限的原因正在于此。118 例如，甘巴克清晰解释了此

种区分的作用（例如在法国法律中的作用）： 

实现债权人目标的可能性程度决定着债务人应承担的义务的

性质：当实现的可能性极大时，法律或者合同就规定结果义

务；当[目标能否实现]基本上较难预知时，[法律或合同]就限

于减少风险，只是规定一种手段义务。
119 

换言之，大陆法系的理解是，结果义务在某种程度

上是取得结果的保证，而行为义务从本质上说是

大努力义务，要竭尽全力取得结果，但不作出 终

承诺。因此，医生对病人负有行为义务，但是并没

有结果义务；医生必须尽一切合理可能的方法确保

病人康复，但是并不担保病人一定会康复。按照这

种概念，显然结果义务更加繁重，因此同行为义务

或手段义务相比，违背结果义务之情况比较容易证

明。 

58.  而按照第 20 至 21 条提出的形式并根据评注中

的解释，此种区分是基于确定性而不是基于风险。

行为义务是采取或多或少具有确定性的行为的义

务。结果义务则是让当事国选择手段的义务。120 鉴
于这项理由，评注认为结果义务在某种程度上不如

行为义务繁重，因为国家对于它将要采取的行为只

有很少或没有选择。121 在国际法中： 

                           
117 同上，第 135 页。另一方面，它认为第 21 条可与

第 16 条合并，同上，第 121 页。 
118 见 Brownlie，同上，p. 241。 
119 Combacau，同前，p. 196。另见 Dupuy，同前，pp. 

47-48 。一般参见 Zweigert 和 Kötz, An Introduction to 
Comparative Law, p. 538。 

120 《1977 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

第 12 页，对第 20 条的评注第(2)段，及第 19 页，对第 21 条

的评注第(1)段。另见 Nguyen Quoc Dinh, Daillier 和 Pellet，
前引书，其中提到“手段方面的可选择性”是这种区分的决

定因素（p. 746，para. 473）。 
121 因此，Stern, “Responsabilité internationale”, p. 10, 

para. 64，认为国家应负的行为责任“更加具有约束力，因为

它既具有达到某种结果的义务，又具有为此使用某些国际规

则所规定手段的义务”。 

区别的根源因此在于义务履行方在选择手段履行义务方面

的自由程度；而不取决于所期待结果或多或少的不可预测

性。
122 

这种区别值得注意。由于采用源于大陆法的区分，

条款草案几乎倒转了其效果。然而这并不意味着在

国内法律制度中具有明确意义和理由的区分在国际

法中将必然以同样的方式适用。必须按照条款草案

采用的方法处理该问题，即使这些方法并非为任何

特定一套国内法律制度所采用。 

(三)  法律文献中行为义务和结果义务之间的区分 

59.  即使熟悉大陆法体系所作区分的著作者也对这

条款草案中所作区分的用处深表怀疑。例如，托穆沙

特认为，“行为义务和结果义务之间的区分难以适

用，这种区分对必须确定是否发生违背国际义务情事

者助益甚少。”123 经常有人提到这种区分对确定实

施国际不法行为的时间因素可能产生的影响。124 不
过多数著作者认为这种区分的价值有限。例如，有

人强调指出，“这两类义务之间并不存在明确的界

限，而且两者之间可能存在密切的相互联系，从而

各自丧失自己的特点”。125 总之，在文献中，支持

保留这一区分，至少是保留一读通过的那种形式的

区分的观点很少。虽然甘巴克认为这种区分“原则

上是必不可少的”，126 但是他在结束其研究时提出

疑问： 

是否应将诸如手段、行为、结果、目的……之类概念适用于

一些规则，在这些规则中，初看起来作为一种行为结果者本

                           
122 Combacau，同前，pp. 201-202。 
123 Tomuschat, “What is a ‘breach’ …?”, p. 335。另见

Dupuy，同前，p. 47，和 Lysén，他认为“看来国际法委员

会的提议并未提供可行的方法，反而增加混乱”，State 
Responsibility and International Liability of States for Lawful 
Acts: A Discussion of Principles, p. 63。 

124 Nguyen Quoc Dinh, Daillier 和 Pellet 认为，在涉及

结果义务时，“应当……等到*‘一项复杂的……国家行

为’不同的阶段完成后，才能够断定是否违背国际义务”

（前引书，p. 748，para. 473）。另见 Combacau，同前，p. 
184，及 Dupuy，同前，pp. 44-45。 

125 Lysén，前引书，p. 62，他也提到《联合国海洋法

公约》第一九四条和第二〇四条第 1 款，Dupuy 为同一目的

曾对其作过分析（同前，pp. 49-50）。在审查关于第 20 至

21 条的评注所定义的标准时，Combacau 指出，“第 21 条的

结果义务可归结为一种，而它们很难同第 20 条的行为义务

相区别”（同前，p. 190）。 
126 同前，p. 184。 
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身其实是一种行为，而且提供给义务履行方的每种手段仍然

留下选择手段的余地。
127 

(四) 国际判例法中的行为义务和结果义务之间的区分 

60.  鉴于第 20 至 21 条所得到的反应模棱两可，问

题必定是，法院和法庭是否仍然认为此种区分有助

于实际案件的裁判。在实践中，人们仅偶然提及这

两条。例如，美国驻德黑兰外交和领事人员案128 就
没有提到行为义务和结果义务之间的区分。不过也

许可以提及至少在某种程度上采用此种区分的三个

案例。 

61.  在科洛扎案129 中，欧洲人权法院对在申诉人

缺席的情况下进行的审判表示关注，因为申诉人实

际上没有收到审判通知，被判处六年监禁，并且后

来不许他对其定罪提出申诉。申诉人声称他没有获

得公约第 6 条第 1 款规定的公平审判。法院指出： 

在选择用于确保本国法律制度符合第 6 §1 条的规定的手

段方面，缔约国享有广泛的酌处权。法院的任务并非向缔约

国指出这些手段，而是确定是否实现了公约所要求的结

果……。为确定实现了结果，必须证明，国内法所提供的资

源是有效的，“被控实施刑事犯罪”、处境同科洛扎先生类

似的人绝不应承担举证责任，证明他并非试图逃避法律制裁

或他的缺席是不可抗力造成的。
130 

因此法院认为，申诉人的案件“ 终并未在本人在

场的情况下由一个有权审理该事项所有方面的‘法

                           
127 同上，p. 204。 
128 见上文脚注 31。 
129 European Court of Human Rights, Series A: Judgments 

and Decisions, vol. 89, Case of Colozza and Rubinat (Council of 
Europe, Strasbourg, 1985). 

130 同上，pp. 15-16，para. 30，引用德·丘伯尔案，同

上，vol. 86, Judgment of 26 October 1984, p. 20，para. 35。作

为比较，见 Plattform “Ärzte für das Leben”案，法院在其中对

第 11 条作如下解释： 

“虽然缔约国有义务采取合理的适当措施让合法示

威游行得以和平进行，但是缔约国不能绝对保证这一

点。在选择所采用的手段方面，它们享有广泛的酌处

权。……在这方面，它们根据公约第 11 条承担的义务

是一种同应采取的措施有关的义务而不是同应取得的结

果有关的义务。” 

（同上，vol. 139, Judgment of 21 June 1988 (Council of Europe, 
Strasbourg, 1988), p. 12, para. 34）。与此相对照，法院在科

洛扎案中使用了类似的语言，但结论却是，这种义务是一种

结果义务。 

庭’进行审理”。131 但是，如托穆沙特所指出，法

院得出这一结论并非仅仅依靠将所要求的结果（审

判时被告人在场的机会）同实际取得的结果（在该

特定案件中缺乏此种机会）进行比较。确切说，法

院审查了意大利可以更多采取何种措施使申诉人的

权利“有效”。132 第 6 条第 1 款所体现的结果义务

确实可以表述为，有义务提供有效权利，让被告人

在本人在场的情况下接受审判，但是这仅仅是重新

表述有待裁定的问题。行为义务和结果义务之间的

区分是否有助于法院就该问题作出决定，这一点并

不明确。 

62.  法院一个包括阿戈法官在内的分庭所裁定的艾

尔西公司案133 可能是一个比较引人注意的案例。主

要问题是，巴勒莫市长征用艾尔西公司的工厂（这

导致艾尔西公司破产并随后被迫低价出售资产）是

否违反双边《友好、通商和航运条约》及《补充协

定》各条款。美国除其他外主要依据《补充协定》

第一条，该条规定： 

缔约国双方的国民、公司和社团在另一缔约国领土范围

内不得遭受尤其导致以下情形的任意或歧视性措施：(a) 使

其不能有效控制和管理企业……或(b) 损害其在这些企业中

的其他合法既得权利和利益……
134 

对该工厂的征用后来根据意大利法律被裁定为非

法，意大利法院判决应支付损害赔偿金。但美国的

主张是，因为征用实际上引发清算，所以损害赔偿

金并没有反映实际损失。因此该征用是一种违反第

一条的任意措施。 

63.  施韦贝尔法官在其反对意见中支持这一结论，

并提到第 20 条和第 21 条所体现的行为义务和结果

义务之间的区分。他认为第一条体现了结果义务，

其理由是该条： 

非常具体地规定了同不对这些公司实行任意或歧视性措

施的义务有关的特定目标，却未规定实现这些目标的特定手

段。因此，……如同保护外侨及其利益的一般国际条约义

                           
131 同上，vol. 89（见上文脚注 129），p. 16，para. 

32。 
132 同上，p. 14，para. 28。 
133 西西里电子公司（艾尔西公司）案，判决，《1989

年国际法院汇编》，p. 15。 
134 同上，p. 72。 
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务，第一条的义务看来并不是手段义务而是结果义务。然而

不能由此推论，……意大利于征用之后采取的行政和司法程

序解除了意大利任意处理艾尔西公司及其股东利益的责任。 

…… 

在本案中，意大利并未取得所规定的结果，即使艾尔西公司

免受征用这一任意措施的影响。它没有实现所规定的一般结

果，也未实现第一条(a)项和(b)项规定的特定目标。 

…… 

当然可以说，即使没有征用，艾尔西公司本来也会破

产……但是这一结论没有考虑到一个事实，……即，如果没

有强制征用，艾尔西公司从其资产变现中所得本会大大多于

实际所得。…… 

因此可以推定，艾尔西公司并没有被置于假如没有征用

一事所应处的境地。无论意大利的行政和司法程序如何值得

尊敬，这些程序并未取得等同结果。因此我认为，这些程序

并没有解除意大利实施《条约》的《补充协定》所指的任意

行为而应负的责任。
135 

但是该分庭得出相反的结论，而且没有对此种区分

作任何分析。分庭首先裁定，全面并现实地看待此

事，丧失对艾尔西公司资产的控制之起因是无力清

偿债务而不是征用。其次，第一条应被理解为一般

禁止“任意或歧视性措施”，不限于所提出的具体

目的。分庭认为，没有违反第一条的理由是，市长

的决定虽然不符合意大利法律，但不带有第一条意

义上的“任意性”。136 因此多数意见无须断定对该

决定提出上诉的机会是否可以对此种任意性作出补

救。相反，该决定是“在一个法律运作系统内，在

具有适当上诉救济措施的情况下有意识地作出”的

事实使人们有理由首先判断该项决定不是一项任意

性决定。137 

64.  人们可以同意施韦贝尔法官的意见，即如果认

为征用是“任意”的，而且如果征用是艾尔西公司

损失的真正原因，那么数年后从意大利法院获得的

有限的损害赔偿将不会“消除”这一违背行为的后

果。但认为第一条是规定不得产生任意待遇结果的

义务，而不是规定不得采取任意行为的（行为或手

                           
135 同上，pp. 117-121。 
136 同上，p. 72，para. 121，以及 pp. 75-77，paras. 126-

130。 
137 同上，p. 77，para. 129。 

段）义务，这对该案的结果有何影响？看来多数意

见和少数意见对第一条中“任意”一词的解释存在

分歧，对事实判断更是肯定存在分歧。但是行为义

务和结果义务之间的区分看来并没有对这两方面中

的任何一方面产生任何影响，或对这些问题的分析

产生实际作用。 

65.  第三个例子是伊朗―美国索赔法庭 近就伊朗

伊斯兰共和国诉美利坚合众国 A15(IV)和 A24 号案

所作的裁定。138 该案的内容是：伊朗声称美国违反

了 1981 年 1 月 19 日《阿尔及尔宣言》所载《一般

宣言》通则 B 规定的如下义务：“终止美国法院涉

及美国人及美国机构针对伊朗及其国有企业提起索

赔的一切诉讼程序……并通过具有约束力的仲裁实

现此类索赔的终止”。139 美国并未采取措施了结其

法院审理的案件，只是暂时中止审理；一俟伊朗―

美国索赔法庭裁定法庭对该主张缺乏管辖权，美国

即会取消中止措施。140 美国辩称：这是美国可以采

取的唯一切实可行的办法，通则 B 把终止诉讼程序

同终止索赔联系起来，说明美国的做法是合理的。

换言之（尽管双方均未使用第 20 条和第 21 条的术

语），美国认为通则 B 体现了结果的义务――结果

就是终止未决诉讼――美国在本国法律体系范围内

采取的手段足以实际取得这一结果。这使人想起对

第 21 条的评注中表述的观点，即：由于有关国家在

实现结果方面可享有酌处权，结果义务在某种意义

上不如行为义务繁重。 

66.  法庭裁定，就《一般宣言》释义而言，终止诉

讼的义务只适用于法庭管辖权限内的案件，可是，

仅中止不能算是履行终止管辖权限内案件这一义

务。在得出这一结论方面，不能只靠《宣言》看似

清楚的措词： 

法庭必须进一步分析此事项。通则 B 下的义务，一般而言属

于“结果”义务，而非“行为”或“手段”义务。虽然可以

                           
138 1998 年 12 月 28 日第 590-A15(IV)/A24-FT 号裁

决，World Trade and Arbitration Materials, vol. 11, No. 2 
(1999), p. 45。此系合议庭作出的裁定（庭长：斯库比谢夫斯

基；法官：布罗姆斯、阿兰焦－鲁伊斯、努里、奥德里奇、

阿梅利、阿利森、阿加侯赛尼、邓肯）。 
139 《国际法律资料》（哥伦比亚特区华盛顿），第 20

卷，第 1 号（1981 年 1 月），p. 224。 
140 见戴姆斯和穆尔诉里甘案，453 US 654 (1981)，p. 

22。 
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说，美国中止而不是终止诉讼的做法未履行《阿尔及尔宣

言》规定的义务，但法庭不能局限于只对这些《宣言》作字

面或文法上的理解，而且也必须……参照这些《宣言》的目

标和宗旨来考量美国选用的方式。中止是否起到了终止作用

这个问题的答案取决于实际做法。因此，关键在于事实证

据。 

一般国际法允许一国选择在本国管辖权限内履行国际义

务的手段，但另有条约规定者除外。尽管如此，一国在选择

履行国际义务的手段方面，也不可以随心所欲。所选手段必

须足以履行该国的国际义务，而且必须合法。
141 

法庭接着裁定，“美国运用第 12294 号行政命令规

定的中止机制，只有该机制事实上导致了执行《宣

言》的要求终止诉讼，才算遵行了《阿尔及尔宣

言》的各项义务”。142 判断诉讼是否“事实上”已

经停止，关键要看伊朗伊斯兰共和国是否曾就法庭

管辖权限内的未决诉讼，或就法庭未因无管辖权而

驳回的其他诉讼，“在 1981 年 7 月 19 日后，被合

理要求为审慎维护本国利益而在美国法院出庭或向

法院提交文件。”143 此类审慎维护所涉的费用，包

括监测中止案件的合理费用，可以在诉讼第二阶段

回收。 

67.  在裁定这些事实问题之前，该案并未审结，故

不宜对其作出详细评论。但可以提出两点。第一，

法庭确实基本按照对第 20 至 21 条的评注预见的方

式（但未提及这两条），对行为义务和结果义务作

了区别。这样做的结果是，美国可以较灵活地实施

通则 B，不过，美国还是要取得终止法庭管辖权限

内的案件这一“结果”。144 第二，法庭得出的结

论，完全是依据对实际情况下有关协定所作的解

释，同时考虑了其目的和宗旨；换言之，在该诉讼

阶段，根本不考虑责任的次要规则。在此范围内，

该项裁定证实，行为义务和结果义务之间的区别关

系到首要义务的分类，即关系到责任的主要规则而

                           
141 第 590-A15(IV)/A24-FT 号裁 决 （见 上文 脚 注

138），paras. 95-96。 
142 同上，para. 99。 
143 同上，para. 101。 
144 这样，法庭裁定，美国仅为实现中止诉讼时效的目

的而允许提交新案，这样做有违通则 B：不通过允许提起诉

讼，也可以合法地实现中止诉讼时效的目的，可是通则 B 明

确禁止以任何理由就法庭管辖权内各项索赔提出“其他一切

诉讼”（同上，para. 131）。 

非次要规则。第三，但是，如果法庭把义务划成行

为 （即终止诉讼的行为）义务而不是结果（诉讼被

终止的结果）义务，那么，法庭的裁定在形式上可

能有所不同，但在实质上却看不出会有任何不同。

可以推定，不论划成哪一种义务，考量因素都会是

一样的。 

68.  通过以上的简要分析，可以看出，行为义务和

结果义务之间的区别可以用作对义务进行分类的手

段，可是，这方面的实践并不一致。在这两种情况

下，问题都在于有关义务的解释，该区别的价值在

于对被告国履行义务方面的酌处措施是否重要。主

要规则必定会限制该酌处权，可是，判断的关键在

于程度的大小。有些情况下，该区别可能有助于表

达有关该问题的结论：是不是有助于达成这些结论

却是另外一回事。 

(五)  人权义务作为“结果义务” 

69.  对第 21 条的评注认为，国家对待个人方面的

标准义务，不论是在人权领域还是在外交保护方

面，都涉及所谓的“扩大的结果义务”，是第 21 条

第 2 款所处理的问题。照此，只有在颁布的法律确

定生效后，颁布法律才算违背这些义务。换言之，

法律具体适用于个案，加上事后该国又不针对由此

而生的任何申诉采取救济措施，这才算得上是违反

行为。在此之前，违反行为只是被担心发生而已。

甘巴克用这样的语言形象地表明了这一观点： 

《公民权利和政治权利国际公约》一方面规定“任何人不得

加以任意逮捕或拘禁”……同时又规定“任何遭受非法逮捕

或拘禁的受害者，有得到赔偿的权利”……这样，它就提出

了两条规则，而这两条规则在国内法中对应的是两项国家义

务，一项是主要的，另一项是次要的；但对于国际法来说，

它却仅仅确定了一项义务，即国家如违背这两项国内义务，

就必然构成不法行为，而这一义务如果说得直白些，就是：

“任何国家均不得任意逮捕或拘禁某一个人，违者须给予赔

偿”。
145 

可是，下面有选择性的简单分析表明，有关人权问

题的法院和委员会并不是这样处理人权的。 

                           
145 Combacau，同前，p. 191。反对例子，见 Higgins, 

“International law and the avoidance, containment and resolution 
of disputes: general course on public international law”，pp. 
203-204。 
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70.  按照《保护人权与基本自由公约》（《欧洲人

权公约》），声称自己所享有的《公约》权利“受

到侵害的任何人、非政府组织或个人群体”均可提

出申诉。此外，国家间涉及“任何被指控违反《公

约》规定的行为”及议定书规定的行为的案件均可

提交该法院。146 第 41 条规定： 

法院如认定有违反《公约》或其议定书的行为，在有关

缔约国国内法仅能作出部分赔偿的情况下，法院须视情况需

要给予受害方适当补偿。 

这显然表明，无须等待弄清楚违反公约的行为可否

按有关国内法作出赔偿的问题，即可独立确定是否

有违反《公约》的行为。对这一点，《公约》机关

从未置疑过。法院针对一起案件曾这样指出： 

《公约》第 25 条[现第 34 条]规定，如果某条法律可能直接

影响到个人，即使未有具体实施措施，该个人亦有权声称该

法本身已侵犯了其权利……
147 

71.  同样，《公民权利和政治权利国际公约》对个

人和国家间来文加以区别。《任择议定书》第一条

规定，议定书缔约国管辖下的个人，如“声称为该

缔约国侵害公约所载任何权利的受害者”的个人，

可向人权事务委员会提交来文。148 该委员会在审议

这些来文时，一直要求国家行为的影响必须是使有

关人个人成为“受害者”，并拒绝以纯理论审议国

家法律。另一方面，它并不要求受害者一定曾受到

起诉或处罚。在某些情况下，仅法律的存在即可能

违反《公约》；在另外一些情况下，在一定程度上

当下和直接受到行动威胁的人即可视为受害者。以

下文字概述了检验的标准： 

                           
146 《欧洲人权公约》（经第 11 号议定书订正），第

34 至 35 条。必须用尽当地救济，必须“从作出 终裁定之

日起六个月内”提出申诉（第 35 条）。 
147 诺里斯案，欧洲人权法院, Series A: Judgments and 

Decisions, vol. 142, Judgment of 26 October 1988 (Council of 
Europe, Strasbourg, 1989), para. 31，引述克拉斯等人案，同

上，vol. 28, Judgment of 6 September 1978, para. 33；马尔茨

克斯案，同上，vol. 31, Judgment of 13 June 1979, para. 27；
以及约翰斯顿等人案，同上，vol. 112, Judgment of 27 
November 1986, para. 42。还特别见，达吉恩案，同上，vol. 
45, Judgment of 22 October 1981, para. 41；莫迪诺斯诉塞浦路

斯案，同上，vol. 259, Judgment of 22 April 1993, para. 24。 
148 适用国内补救办法援用无遗规则（第五条第 2 款

(丑)项）。 

只要每一个提交人属于《任择议定书》第一条含义所指的受

害者，没有任何理由可以阻止多数人依照《任择议定书》提

交一项案件。请愿者人数众多这一事实，并不能使他们的来

文成为一项共同行动…… 

如果一个人声称他是侵害其受《公约》保护的权利的行为的

受害者，他或她必须证明一缔约国的行为或不行为，已经对

他或她享受这种权利造成有害影响，或者基于现有的法律和

（或）司法或行政决定或惯例，这种影响迫在眉睫。
149 

这些限制来自经委员会解释的《任择议定书》规

定。国家间来文遵循另外的规则。《公约》第四十

一条第 1 款规定，已接受该程序的某一缔约国声称

接受该程序的另一缔约国“不履行其义务”，则可

提出此类来文。150 迄今尚未采用过该程序，但可以

设想，该程序可能会对此类法律提出挑战。 

72.  美洲人权法院在裁定是否发生违反《美洲人权

公约》情事时，基本上采用同样的原则。美洲人权

法院在有关公布和实施违背《美洲人权公约》的法

律之国际责任的咨询意见中回答了几个一般性问

题，其争论重点在于一项颁布后显然会违反该国按

《公约》所承担义务的法律草案。关于一项法律本

身是否可以构成违反结果义务的问题，该法院指

出： 

                           
149 人权事务委员会，第 429/1990 号来文，1993 年 4

月 8 日的决定，E. W.及其他人诉荷兰案（《大会正式记录，

第四十七届会议，补编第 40 号》（A/48/40(Part II)），附件

十三.G），第 6.3 至 6.4 段。亦见，除其他外，人权事务委

员会，第 R.9/35 号来文，Shirin Aumeeruddy-Cziffra 和 19 名

其他毛里求斯妇女诉毛里求斯案（同上，第三十六届会议，

《补编第 40 号》（A/36/40），附件八），第 9.2 段；第

R.14/61 号来文，莱奥·赫茨伯格等人诉芬兰案（同上，第

三十七届会议，《补编第 40 号》（A/37/40），附件十

四），第 9.3 段；第 163/1984 号来文，意大利残疾人诉意大

利案（同上，第三十九届会议，《补编第 40 号》

（A/39/40/），附件十五），第 198 页，第 6.2 段；第

359/1989 号和 385/1989 号来文，John Ballantyne 和 Elizabeth 
Davidson，以及 Gordon McIntyre 诉加拿大案（同上，《第四

十八届会议，补编第 40 号》（A/48/40，附件十二.P），第

10.4 段（“如果一个个人属于其活动由于有关立法而被视为

违反法律者的范畴，他们可以作为《任择议定书》第一条意

义上的‘受害者’提出权利要求”）；第 488/1992 号来文，

Nicholas Toonen 诉澳大利亚案（同上，《第四十九届会议，

补编第 40 号》（A/49/40），第二卷，附件九.EE），第 5.1
段；以及第 645/1995 号来文，Vaihere Bordes 等人诉法国

案，（A/51/40），第二卷，附件九.G，第 5.4 至 5.5 段。 
150 这一要求在第四十一条第 1 款(甲)项中的表述略有

不同：“未执行盟约的规定”。未规定来文须涉及任何具体个

人，可是必须用尽现有的当地救济（第四十一条第 1 款(丙)
项）。 
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法律生效不一定影响具体个人的法域。法律要影响到该法

域，可能还要事后采取规范措施，符合另外的条件，或直接

由国家当局实施。可是也有可能是，受上述规范管辖的个人

从该规范生效之时起即已受到影响。非自动执行的法律只是

授权当局据以采取措施。此类法律本身并不侵犯人权。 

就自动执行的法律而言……，自其公布之时起即构成侵

犯集体或个人的人权。因此，一项规范如剥夺部分人口――

如按种族划分的部分人口――的某些权利，即自动对该种族

所有成员造成伤害。
151 

该法院在分析了《公约》的具体规定，并肯定地提

到欧洲的判例后，作出如下结论： 

法院的诉讼管辖权目的是保护特定个人的权利和自由，

而不是解决抽象问题。《公约》中并没有任何规定授权法院

根据其诉讼管辖权裁定一项尚未影响到特定个人被保证的权

利和自由的法律是否违反《公约》…… 

法院认定：一国公布的法律如明显违反该国批准或加入

《公约》时承担的义务，则构成违反条约行为，而如果该违

反行为影响到特定个人被保证的权利和自由，则引起该国国

际责任。
152 

该段有这样的意思：在明显违反条约后，“如果该

违反行为影响到特定个人被保证的权利和自由”，

才引起国际责任；这一点需要一些解释。从字面上

理解有这样的含义：违反条约的行为可能不产生任

何责任，这是不符合条款草案所载国家责任的概念

的。153 可是，此处法院似乎在把违反条约本身的国

家责任同根据《公约》程序对直接侵犯个人权利的

行为所承担的国际责任加以区别，而法院只有对后

一种责任才具有诉讼管辖权。 

73.  概而言之，上述分析表明：各人权机构对该问

题采取的办法实质上相同。154 法律如果直接适用于

                           
151 违反《公约》（《美洲人权公约》第 1 条和第 2

条）颁布并实施法律的国际责任案，1994 年 12 月 9 日美洲

人权法院第 OC-14/94 号咨询意见，A 辑，第 14 号，

paras.41-43。 
152 同上，paras. 49-50；亦见《国际法律资料》，第三

十四卷，第 5 号（1995 年 9 月），pp. 1199-1201。 
153 特别是第 3 条和第 16 条，见上文第 11 段。 
154 1981 年《非洲人权和人民权利宪章》对各国来文和

其他其他给委员会的来文作出了规定（第 47 条和第 55
条）。目前尚未有公开表示，说明委员会如何处理此处讨论

的问题。虽然这方面可以在欧洲联盟法律中找到类似之处

（例见 Brasserie du Pêcheur 公司诉德意志联邦共和国案，C–

 

个人，或准备直接适用于个人，法律本身即可构成

违反有关公约的行为；不过，特定个案中，法律是

否构成违约行为，还是要具体情况具体分析。事后

在国内提起的程序可能会对此类违反行为给予赔

偿，可是这些程序并不是该违反行为的一部分。155 

74.  据信，审查外交保护方面的情况，也会得出同

样的一般结论。联合王国简明扼要地说明了这一

点： 

一般来说，联合王国认为，如果国际法仅要求达成某项

结果，这个情况即属于草案第 21 条第 2 款的范围。负有义

务应确立公正、有效的司法制度就是一例。下级法院的腐化

如果可迅速由上级法院加以补救，则不构成违背义务。关于

此类义务，除非国家未能采取它可用于达成所要求的结果的

任何措施，否则不存在违背义务行为。另外一方面，如果国

际法要求应遵循某项行动方针或者应在某一期间内达成某一

结果，从该国行为背离该要求时开始或在该期间届满但却未

达成该结果之时开始视为发生了违背国际法的行为。违背此

类规则的实例包括拒绝无害通过权或在征用外国人财产后一

段合理期间内不提供赔偿金。在此情况下，诉诸该国国内程

序以期寻求“纠正”不履行责任的后果即是用尽当地救济的

实例。
156 

75.  当然，可能在有些具体情况下，国家确实有权

影响个人的权利，但应作出赔偿。一般而言，出于

公共目的征用财产的情况即是如此，理由正是因为

在该情况下行使国家征用权获得了认可。可是，在

对人的任意处置方面并不存在国家征用权。也有一

些情况是，义务在于制定某种制度，如提供公正、

                                                                                           
46/93 号案，Reports of Cases before the Court of Justice and 
the Court of First Instance (Luxembourg, Office for Official 
Publications of the European Communities, 1996), p. I–1029，
特别是 paras. 51 and 56），欧盟法律的特征限制了比较的价

值。要了解欧盟法律处理国家责任的一般办法，例见 Craig
和 de Búrca, EU Law: Texts, Cases, and Materials, pp. 240-
282。 

155 一国颁布的法律若直接适用于个人，那么立法行为

本身有可能已违反该国义务；除其他外，见 Amerasinghe, 
Local Remedies in International Law, pp. 209-210；Cançado 
Trindade, The Application of the Rule of Exhaustion of Local 
Remedies in International Law, pp. 201-206；和 Dipla, La 
responsabilité de l’État pour violation des droits de l'homme: 
problèmes d’imputation, pp. 20-22 。 反 论 ， 见 Cahier, 
“Changements et continuité du droit international: cours général 
de droit international public”, pp. 261-263。 

156 《1998 年……年鉴》（见上文脚注 7），第 135
页。 
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高效的司法制度。这种情况下，谈到违反行为时，

就要考虑到制度的问题了；下级官员作的反常决

定，可以被复核，因此此类决定本身并不构成非法

行为。157 联合王国在上面的引文中就举了这个例

子。制度的义务必须适用于整个制度。可是许多人

权方面的义务不属于此类：例如，国家官员执行酷

刑或任意杀人的行为立即构成绝对的违反行为。158 

76.  此处分析的问题（正如联合王国指出的那

样），与其说是关于第 21 条的案文，还不如说是关

于对该条的评注。159 可是，可以从分析得出一些结

论。 

(六)  主要规则的优先地位及解释 

77.  首先，虽然可能准确地将某些义务分为行为义

务或结果义务，虽然这样可能表明这些规范的内容

或应用情况，但这样的分类绝对替代不了根据规范

的背景及其目的和宗旨对其进行的解释和适用本

身。第 20 至 21 条的问题在于，条款意味着需要一

个将义务进行分类的中间过程，才能解决违反行为

的问题。可是，归根结蒂，是否发生了违反义务的

情形还是要看该义务的确切措词，要具体情况具体

分析。例如，在人道主义法领域，就有关规范而

言，将国家义务表达为“尊重”和“确保尊重”，

二者是有区别的。160 在其他情况下，所用的措词不

                           
157 同样地，如果大量诉讼使制度暂时应付不来，带来

不期延误，“只要国家适当地迅速采取适当补救行动”，这

并不构成违反行为（Union Alimentaria Sanders 公司案，

European Court of Human Rights, Series A: Judgments and 
Decisions, vol. 157, Judgment of 7 July 1989 (Council of Europe, 
Strasbourg, 1989), p. 15, para. 40）。 

158 进一步分析一下，提供公正、高效的司法制度的义

务可能包括各种各样的要素，包括一些“结果”义务（如：有

权获得审判）以及其他其他“行为”义务。简而言之，这是混

合义务。见 Tomuschat, “What is a ‘breach’ … ?”, p. 328。另

一个清楚的例子是尊重家庭生活的义务：见欧洲人权法院关

于马尔茨克斯案的裁定（上文脚注 147），及其后的各项裁

定。 
159 可是，在第 22 条（用尽当地救济）范围内，这个

问题再度出现：见下文第 138 至 146 段。 
160 见尼加拉瓜境内和针对尼加拉瓜的军事和准军事活

动案（上文脚注 68），p. 114，para. 220，提到 1949 年 8 月

12 日，日内瓦四公约共同的第一条；另见 Condorelli 和 
Boisson de Chazournes, “Quelques remarques à propos de 
l’obligation des États de ‘respecter et faire respecter’ le droit 
international humanitaire en ‘toutes circonstances’”；和 Levrat, 
“Les conséquences de l’engagement pris par les Hautes Parties 

 

同，立场也可能有异。分类学可能有助于主要规则

的解释和适用，但绝不能取而代之。 

78.  前南斯拉夫问题国际法庭针对 近一起案件，

就有关酷刑的国家义务作了分析，得出同样的结

论。法庭指出： 

一般情况下，维持或通过不符合国际规则的国内法律产生国

家责任，但仅当此类法律具体适用时才引起相应的终止和赔

偿（广义）请求。相对来说，就酷刑而言，保留或通过有违

国际禁止酷刑规定的法律这件事本身即引起有关国家的国际

责任。免受酷刑的自由极为珍贵，因此必须禁止一切准许或

容忍酷刑，或无论如何能够产生这一效果的国家立法行

为。
161 

换言之，制定不符合规则的法律这件事本身是不是

构成违反国际法行为，要看主要规则的内容和重要

性。 

(七)  主要规则的多样性 

79.  第二，主要规则种类繁多，其表述方式也迥

异；这两方面，言之难尽。取得结果的手段可以按

具体程度作出多种描述。根据具体情况，所要达到

的目的可能已决定了必须采取的具体手段。手段和

目的可以以各种方式加以结合。162 举一常见情形为

例：为争取具体结果而尽“ 大努力”的义务。准

确地说，这不是一项结果义务，依据其表述方式，

它指的是有关国家有义务采取现有的必要合理步

骤，以期实现具体结果。只要该国为此目的采取一

些不是显然不足或不当的行动，那么就不会有违反

的问题。可是如果显然难以取得结果，而国家还可

采取进一步措施以取得结果，那么，此种情形下产

生的义务就可能更加严格，甚至趋向于形成结果义

务。163 因此，在实践中，行为义务和结果义务不是

对立的义务，而是程度不同的义务。164 

                                                                                           
contractantes de ‘faire respecter’ les Conventions 
humanitaires”。 

161 检察官诉安托·富伦基亚案，IT-95-17/1-T 号案，

蒙巴法官、卡塞塞法官和梅法官，前南斯拉夫问题国际法

庭，1998 年 12 月 10 日的判决，para. 150；亦见 para. 149
（同上）。 

162 Lysén 已提出的观点，前引书，pp. 62-63。 
163 见下文第 86 段。 
164 正如若干国家政府在评论中提出的观点（见上文第

56 段）。 
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(八)  行为义务和结果义务之间区别的特别之处 

80.  第三，不是所有的义务都可以划为行为义务和

结果义务这两类的。有些可能是混合型的，例如，

条款草案本身就提出另一“类别”，即预防的义

务。在就第 20 至 21 条作出结论之前，了解一下此

类义务会有帮助。 

(f) 第 23 条：违背要求防止某一特定 
事件的国际义务 

81.  第 23 条规定如下： 

如国际义务规定某一国家必须达成的结果，是指以它自

己选择的方法防止发生某一特定事件，则该国仅在所采取的

行动未能达成该项结果时，才算违背该项国际义务。 

82.  第 23 条继续分析第 20 条和第 21 条规定的各

种义务（行为义务/结果义务）。评注处理预防义务

的方式如下： 

……其特征正是事件的概念，那就是，不涉及任何国家行动

的个人行为或自然行为……如果规定国家有义务保证达成的

结果是保证不会发生某一事件，那么，违背义务行为的主要

迹象就是发生了该项事件，同样的，没有发生该项事件就表

明履行了义务……规定国家必须保证的结果是不发生某一事

件，如果发生了该项事件，即是没有达成该项结果。
165 

83.  评注继续说，关于预防义务，仅仅预防失败并

不足以构成责任，尽管它是一项必要条件：“显然

的，只可以规定国家的行为必须尽可能阻止发生该

事件，也就是，在其能力范围内尽可能阻止发生该

事件。”166 因此，预防义务在本质上是采取一切合

理或必要的措施确保事件不发生的义务。这项义务

不是担保或保证事件不发生。167 

(一)  各国政府对第 23 条的评论 

84.  法国说，“措辞有些费解的第 23 条……涉及

将首要义务分类的实体法规则。因此，在这类草案

                           
165 《1978 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

第 82 页，对第 23 条的评注，第(4)段。 
166 同上，第(6)段。 
167 另一方面，这类义务也不是普通含义上的“适当注

意的义务”。因为尽管担心的结果没有发生，但如不予以适

当注意，也违背了这种义务（同上，第(4)段，脚注 397）。 

中绝不应有这样的条文”。168 德国表示赞同。169 
联合王国认为，第 23 条没有争议，但也没有必要；

它认为该条可以删除或同第 21 条合并。170 

(二)  预防义务的内容 

85.  有人倾向把预防义务作为“消极的”结果义务

分析。就这类义务而言，有关结果不是某一事件的

发生，而是它的不发生。另一方面，是否如此取决

于对特定主要规则的解释。评注171 举《维也纳外交

关系公约》第二十二条第二款为预防义务的例子，

该款规定： 

接受国负有特殊责任，采取一切适当步骤保护使馆馆舍

免受侵入或损害,并防止一切扰乱使馆安宁或有损使馆尊严之

情事。 

根据评注，这样一种义务：“只有在此项结果[即侵

入、损害或扰乱]未见到达成时，违背行为始告发

生。”172 

86.  虽然评注所解释的预防义务是存在的，但《维

也纳外交关系公约》第二十二条第二款显然不是这

类义务。它至多只是一种行为义务。毫无疑问，它

并不涉及担保或保证不侵入；它不过是东道国应采

取一切适当措施保护使馆的一种持续义务，如果出

于某种原因，使馆确实受到侵入或扰乱，这项义务

就变得比较苛刻。在有关美国驻德黑兰外交和领事

人员案中，国际法院认为《公约》的这些条款和其

他条款都规定接受国“有非常明确的义务……采取

适当措施保护”美国使团及其人员。173 它还认为，

由于伊朗政府面对激进分子的各种威胁而不采取行

动： 

                           
168 《1998 年……年鉴》（见上文脚注 7），第 137

页。 
169 同上，第 134 页。 
170 同上，第 137 页。 
171 《1978 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

第 81 页，对第 23 条的评注第(3)段和第 84 至 85 页，对第

23 条的评注第(12)段，注 19。另见丹麦的评论（代表北欧各

国），引述见上文，第 56 段。 
172 同上，第 82 页，第(4)段。根据评注，早前提出的

外交抗议是关于确保履行义务问题，并不产生责任问题（同

上）。 
173 《1980 年国际法院汇编》（见上文脚注 31），p. 

30，para. 61。 
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伊朗政府完全没有采取任何“适当措施”保护美国使馆的房

舍、工作人员和档案资料免受激进分子的攻击，也没有在攻

击结束前采取任何措施阻止或制止此一攻击……法院认为，

伊朗政府没有采取这类措施，并非仅仅是由于疏忽或缺乏适

当的手段。 

…… 

根据第二十二条第二款的规定，伊朗政府本身不采取行

动显然严重违反了伊朗对美国的义务……
174 

此外，评注中对第二十二条第二款的解释，原则上

并不理想；各国不能以侵入、损害或扰乱还没有发

生和可能永远不会发生为理由忽视这项“特殊责

任”。 

87.  评注中还提到一个较好的预防义务例子，175 
就是特雷尔冶炼厂一案仲裁中列举的原则，即一国

应尽 大努力防止污染越境损害邻国。评注继续

说，“即使在防止发生某一事件的这种义务上，损

害的发生也不是确定国际不法行为存在的另一项条

件。”176 如果应予防止的情况不靠损害的发生来界

定，则这种说法是合理的，但是应予防止的情况也

可能靠损害的发生来界定。国家可以承担防止特定

个人或别国领土遭受损害的义务，不过也有这样的

可能：按照对特定义务的适当解释，发生损害才引

起责任，而不是没有采取措施防止损害就引起责

任。 

(三)  对第 20 条、第 21 条和第 23 条的结论 

88.  根据上述理由，177 特别报告员认为，第 21 条

第 2 款过于累赘，可能会引起误解，应予删除。主

要的难点在于结果义务的概念，因为尽管一国行为

                           
174 同上，pp. 31-32，paras. 63 和 67。法院的结论是，

伊朗的行为“明显导致一再和多次违反《维也纳公约》适用

的规定，这比伊朗不采取任何措施防止对不可侵犯的使馆房

舍攻击而产生的违反义务行为更加严重”（同上，pp.35-
36，para.76）。另见 Rosenne，前引书，pp. 50 和 67。德国

在对第 20 条评论中也提出这种观点（《1998 年……年鉴》

（见上文脚注 7），第 134 页）。 
175 《1978 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

第 84 页，对第 23 条的评注第(11)段。关于特雷尔冶炼厂案

裁决，见《国际仲裁裁决汇编》，第三卷（出售品编号

1949.V.2），p. 1905。 
176 《1978 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

第 82 页，对第 23 条的评注第(5)段。 
177 见上文第 69 至 75 段。 

表面上违背义务，但仍“容许该国以其后的行为达

成这项结果或相当的结果。”毫无疑问，主要规则

可以采取多种形式，某一主要规则也许容许一国以

补救行动纠正违背义务的行为，补救行动不仅是提

供补偿，而且是彻底消除早先违背义务的行为。不

过这是不常见的。178 如果仅仅是有可能违背一项义

务，那么可以采取防止或补救行动，但是根据定

义，违背义务的情况还没有发生。如果已经发生，

可以用随后的行为减轻其效果，或可以（通过提供

有效的当地救济）消除潜在的不满。然而，在后一

种情况下，认为从未发生违背义务的情况，会令人

误解。 

89.  关于第 20 条、第 21 条第 1 款和第 23 条所述

的行为义务、结果义务和预防义务间的基本区别，

显然有充分理由把这些区别统统删除。许多国家政

府都提出批评，认为这些区别过于精细。179 它们在

著作中也受到广泛批评。180 这些区别同国内法类似

概念的关系模糊不清，甚至相矛盾。181 

90.  还有，不论它们有什么分析价值，这些区别似

乎同主要规则的内容和含义有关，这也许可以解释

为何次要规则的阐述似乎在兜圈子。例如，第 20 条

似乎只是规定：国家承担采取某种行为的义务时，

如果该国不采取该行为，它就违背了义务。由于第

21 条第 1 款和第 23 条中“所采取的行为”一词隐

含的意思，对行为义务和预防义务的立场有可能不

同。评注解释说，这是为了表达这样的意思，即在

预防义务的通常情况下，承担责任需要两个条件：

一是国家没有采取现有的一切措施防止有关事件的

发生，二是有关事件发生，而如果国家采取了现有

的措施，事件就不会（或很可能不会）发生。182 不
过即使在这一点上，也存在困难，因为尽管这也许

是对预防义务的正常解释，但却不是唯一可能的解

释。除了不可抗力的情况之外，国家毕竟还是可以

                           
178 通常情况是，一项义务可以具体规定替代履行方式

（如，引渡法中引渡或起诉的义务），在这种情况下，即使

一种方式被排除在外，仍可采用其他方式。但是人权义务并

不采取这种形式。 
179 见上文第 56 段和第 84 段。 
180 见上文第 59 段。 
181 见上文第 57 至 58 段。 
182 《1978 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

第 82 至 83 页，对第 23 条的评注第(6)段。 
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承诺不产生某种结果。国家也可以作出无条件的保

证；换句话说，它甚至可以承担相当于不可抗力的

意外事件的风险。任何特定义务的含义都取决于对

相关主要规则的解释，但是解释的过程并不属于条

款草案的范围。换言之，第 21 条第 1 款和第 23 条

都同样是在兜圈子（对某种内容的主要规则而言，

这就是它们的内容），或者对某些主要规则的解释

作了假设，而这不是条款草案的职责。 

91.  主张删除的理由很充分，但鉴于所使用的术语

很流行，183 而且它们在某些情况下还有价值，例如

在确定违背义务情况是否发生时，同时，国际法关

于违背义务问题的概念框架相对贫乏，因此人们对

删除一事定会犹豫。如无必要，勿增实体，但保留

现有的概念则不同，即使目前这些概念涵盖的内容

并不全面。解释用于阐述国际义务的概念这一工作

有其价值；对第 20 条、第 21 条，特别是对第 23 条

的评注虽然需要修改以纳入以上意见，但还是有用

的。 

92.  请委员会就是否在第三章中保留这种区别的问

题提出意见。为了突出讨论重点，特别报告员建议

单列一条以反映这种区别的实质内容。184 然而，特

别报告员为了表示自己的疑虑，把该条放在了方括

号内。 

(g) 第 18 条第 3 至 5 款以及第 24 至 26 条： 
已完成和具有持续性的不法行为 

93.  第三章的 后三条涉及在时间上具有持续性的

不法行为问题的不同方面（称作“违背国际义务的

时刻和期间”)。其内容规定如下： 

第 24 条 时间上无延续性的国家行为 

违背国际义务的时刻和期间 

时间上无延续性的国家行为，违背国际义务时，该行为

进行的时刻，即为违背义务行为发生的时刻。违背义务行为

的实行时间不延续至该时刻之外，即使该国家行为的效果后

来继续存在。 

                           
183 但含义不一定很清楚：见有关加布奇科沃-大毛罗

斯项目案（上文脚注 51），p. 77，para. 135，其中法院提到

当事各方接受了“行为义务、执行义务和结果义务。” 
184 为了确定是否违背义务（与违背义务期间不同），

以结果义务的同样方式处理预防义务似乎就够了。至于是否

需要单独处理违背预防义务的持续时间问题，将在下文讨论

（见第 132 至 134 段）。 

第 25 条 时间上有延续性的国家行为 

违背国际义务的时刻和期间 

1.  有持续性的国家行为违背国际义务时，该行为开始

的时刻即为违背义务行为发生的时刻。但违背义务行为的实

行时间为该行为持续并且一直不符合国际义务的整个期间。 

2.  由有关个别事件的一系列行为或不行为组成的国家

行为违背国际义务时，该系列的行为或不行为完成而使综合

行为存在的时刻，即为违背义务行为发生的时刻。但违背义

务行为的实行时间为构成该不符合国际义务的综合行为的第

一个行为或不行为开始发生到此类行为或不行为不再发生为

止的整个期间。 

3.  由一国同一机关或不同机关对同一事件的一系列行

为或不行为组成的国家复合行为违背国际义务时，该复合行

为的 后一个组成部分完成的时刻，即为违背义务行为发生

的时刻。但违背义务行为的实行时间为开始构成违背义务行

为的行为或不行为发生到完成违背义务行为的行为或不行为

结束的整个期间。 

第 26 条 违背了防止某一特定事件的 

国际义务的时刻和期间 

一国违背要求它防止某一特定事件的国际义务的行为，

于该事件开始时即发生。但违背义务行为的实行时间为该事

件持续的整个期间。 

如上文已指出的那样，应该在同一场合中讨论第 18
条第 3 至 5 款的细节规定，其中对持续性、综合性

和复合性不法行为作了相同的区分。185 

94.  对这些条款的评注在起首部分指出，时间因素

同时适用于“确定违背国际义务行为发生的时刻和

确定该项违背义务行为的期间或存续时间”。186 它
指出了由于确定违背国际义务的时刻和期间而可能

导致的各种后果，例如：法庭的管辖权、申诉的国

籍或消灭时效原则的适用，同时它强调，这些时刻

和期间的确定必须参照法律规则，而不仅仅参照事

实。187 就“瞬时行为”（例如击落一架民用飞机）

而言，其效果可能会延续很长一段时间，而且对于

判定有关行为的严重性而言也许很重要。但这些效

                           
185 关于第 18 条案文，见上文第 35 段。 
186 《1978 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

第 86 页，对第 24 条的评注第(1)段。 
187 同上，第 86 至 87 页，第(5)段。 
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果的持续性质“对造成这些效果的国家行为的持续

期间没有任何影响，该行为仍属在时间上无延续性

的行为”。188 例如，评注称，常设国际法院对摩洛

哥磷酸盐案189 的判决认为，法国的有关决定是瞬时

性的，不涉及持续性不法行为。190 

95.  关于第 25 条所述的时间上有延续性的不法行

为概念，评注对持续、综合和复合行为作了区分。

“持续行为”指的是“在特定时间内继续不变的行

为：换言之，即行为发生后仍继续存在不变，而不

仅仅是其效果和后果的继续而已”。191 评注指出，

持续性不法行为的概念（(许多国家法律体系都采用

这一概念）在国际法上源自特里佩尔，经常被各个

法院采用，尤其是欧洲人权法院。192 

96.  “综合行为”的定义是“由国家对不同事项所

作的一系列个别行为组成的国家行为”。193 评注指

出，它们“包括一系列先后的行动，这些行动分开

来看，可能是合法或非法的，但它们彼此关连，因

为它们的目的、内容和效果是一样的，虽然所针对

的特定情况不同”。194 这方面的例子包括对特定国

家国民造成不利影响、构成歧视性做法的一系列行

政决定，或拒绝允许这些国民参加经济活动、从而

违背东道国的国际义务的行为。无论单独的决定是

否非法，此种行为合在一起就可能是非法的。195 一
些主要规则明确要求行为具有重复性，例如经常性

地侵害人权。在此种情况下，系列行为中的第一个

行为不足以确定已实施了不法行为，但是如果其后

又发生了其他类似行为，那么这系列行为所构成的

不法行为将被视为始于第一个行为。196 

                           
188 同上，第 88 页，第(7)段。 
189 摩洛哥磷酸盐案，判决，1938 年，《常设国际法院

汇编》A/B 辑，第 74 号，p. 10。 
190 《1978 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

第 88 至 89 页，第(10)段；又见对第 25 条的评注（同上，第

86 至 87 页，第(5)段）。鉴于下文所解释的理由，特别报告

员不同意判决中的此一看法（见第 146 段）。 
191 同上，第 90 页，对第 25 条的评注第(2)段。 
192 同上，第 90 至 92 页，第(4)至(7)段。 
193 同上，第 90 页，第(1)段。 
194 同上，第 93 页，第(9)段。 
195 同上，第(10)至(11)段。 
196 同上，第(12)段。 

97.  后还有“复合”行为的概念，其定义是“由

对同一事项所作的一系列行为或不行为组成的国家

行为”。197 一个典型的例子是对外国人拒绝司法。

这是一种复合的行为，因为它并非由一个行政官或

一个低级法院的单一决定确定：“‘复合’国际不

法行为是各国家机关就特定事件在各阶段采取的一

切行为或不行为的成果总和，每一项此类行为或不

行为本可以确保达成国际规定的结果，但却没有达

成”。198 这同样也影响到不法行为的整个期间。对

于复合行为，“因此，违背义务行为的发生时间必

须这样计算：从造成不符合义务所规定结果的情况

的第一个国家行为作出时刻开始，直至使该项结果

绝对不可能达成的行为作出时刻为止”。199 在此情

况中，违背义务行为直至系列行为的 后一个发生

时才予确定，但是此种违背从系列行为一开始就已

经发生，因而其具有某种追溯效果。 

98.  这一系列条款的 后一条是关于违背预防义务

的时刻和期间的第 26 条。评注强调第 26 条与第 23
条之间的相似性。因为就预防义务而言，有关结果

的发生是违背义务行为存在的必要条件，故此，它

的发生“也必然是确定违背预防义务的时刻和期间

的决定性因素”。200 关于甚至连国家明显和不可逆

地未能防止事件发生本身也可构成违背义务的看法

遭到了反对。违背义务的行为不可能在事件本身发

生之前发生：“因此，单从逻辑上说，违背义务的

时刻绝不可能在事件发生之前”。201 但在受禁事件

发生之后的立场则不同。如果事件具有持续性，那

么“认为防止[它]发生的义务……应包括保证该事

件终止的义务在内，从逻辑上看是合理的”。202 因
此，在发生持续性事件的情况下，防止这些事件的

义务本身就是一项持续性的义务，而违背义务行为

的时间延及该事件存续的整个期间。203 

                           
197 同上，第 90 页，第(1)段。 
198 同上，第 94 页，第(15)段。 
199 同上，第 95 页，第(17)段。评注主要依据意大利在

有关摩洛哥磷酸盐案（关于该案见上文脚注 189 和下文第

146 段）中的论据（同上，第 95 至 96 页，第(18)段）。 
200 同上，第 97 页，对第 26 条的评注第(1)段。关于第

23 条的论述，见上文第 85 至 87 段。 
201 同上，第(2)段。 
202 同上，第 98 页，第(6)段。 
203 同上，第(7)段。 
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(一) 各国政府对第 18 条第 3 至 5 款以及第 24 至 26 条

的评论 

99.  对这些条款作出评论的政府存在意见分歧。法

国赞成保留第 25 条中对违背义务行为所作的各种归

类，理由是：它们“根据违背义务行为实施的方式

来确定违背义务行为的类别”，这些分类很有用，

但它建议将该条与第 18 条对应各款联系起来。204 
相形之下，联合王国则： 

担心本条款草案在精密区别不同类别的行为方面已走得太

远。它希望委员会考虑应在何种必要而有助益的幅度内通过

各条文,其中应极精确地分析并界定不同类别的不法行为。不

妨采用较简单的不法行为概念，任由国家实践去安排应如何

将它适用于具体案件。
205 

同样，美国也批评第 18 条和第 24 至 26 条，因为它

们： 

就国家行为的定性开列了一系列复杂的抽象规则,把它定为持

续行为、综合行为，或复合行为……不过，综合来看，这些

草案条款给草案注入太多不必要的复杂性，给不法行为国提

供用以规避其义务的可能的法律圈套。 

…… 

这些规定可能混淆而非澄清对责任的确定。
206 

德国就第 24 至 26 条作出了相同评论。207 希腊建议

这些条款“行文应当……更简单明了”。208 

(二)  对所提问题的综述 

100.  确定不法行为何时开始以及持续多久是实际

过程中经常出现的一个问题，也是许多法学研究的

议题。209 在这类案件中存在的问题常常不是责任本

                           
204 《1998 年……年鉴》（见上文脚注 7），第 138

页。 
205 同上，对第 18 条的评论。又见上文第 56 段。 
206 同上，引自 Brownlie，前引书，pp. 197-198。 
207 同上，对第 24 条的评论。 
208 A/CN.4/492（转载于本卷），对第 26 条的评论。

又见上文第 4 段概述的各国政府对第三章的一般评论。 
209 例如见马夫罗马蒂斯在巴勒斯坦的特许权案，第 2

号判决，1924 年，《常设国际法院汇编》A 辑，第 2 号，p. 
35；摩洛哥磷酸盐案（见上文脚注 189），pp. 23-29；索菲

亚和保加利亚的电力公司案，判决，1939 年，《常设国际法

院汇编》A/B 辑，第 77 号，pp. 80-82；以及印度领土通行权

案（上文脚注 67），pp. 33-36。此问题经常在《欧洲人权公

约》各机构中提出（见 Pauwelyn，同前，pp. 430-440）：例

如见欧洲人权委员会在德贝克案中的裁决（上文脚注

108），pp. 234-244；欧洲人权法院在爱尔兰诉联合王国案中

 

身的问题，而是一个法院或者其他机构的管辖权或

可否允许某种适用的问题。210 但在严格意义上的责

任领域也存在一些潜在的推论。实际上，条款草案

第 41 条论述了一个关于停止不法行为的非常重要的

推论。目前的条款也许很复杂，但似乎至少需要若

干关于这些主题的条款。 

101.  有人建议首先考虑关于何时可将某一国际不

法行为视为已经发生的问题。尽管此一行为是持续

性的，但是该不法行为的发生肯定会有一个时间

点。其次，存在着区分已完成行为（在时间上没有

延续性的行为）与持续性行为的问题。第三，还存

在着在这些区分所确定的基本构架范围内进行综合

和复合不法行为概念所提出的进一步修改。在每一

种情况中都必须考虑时际法原则如何在持续、综合

和复合行为中对责任产生影响。因此，第 18 条第 3
至 5 款将被视为这一审查的一部分。 

(三) 违背义务行为始于何时? 区分担心发生的、即将

发生的或“预期”的违背义务行为与已存在的违

背义务行为 

102.  所有这三条均共有的首要问题是，违背国际

法的行为发生于何时（这有别于仅仅担心发生的或

即将发生的行为）。换句话说，首先不法行为究竟

“发生”于何时？原则上，这个问题只能参照具体

的主要规则来解答。一些规则明确禁止行为威

胁、211 煽动或图谋，212 在此种情况中，威胁、煽

                                                                                           
的判决，Series A: Judgments and Decisions, vol. 25，Judgment 
of 18 January 1978, p. 64；帕帕米哈洛普洛斯等人诉希腊案，

同上，vol. 260–B, Judgment of 24 June 1993, para. 40；以及阿

格罗泰克西姆等人诉希腊案，同上，vol. 330–A, Judgment of 
24 October 1995, para. 58。 

210 除其他外，见 Pauwelyn，同前；Salmon, “Le fait 
étatique complexe: une notion contestable” ；以及 Wyler, 
“Quelques réflexions sur la réalisation dans le temps du fait 
internationalement illicite”。 

211 特别是，《联合国宪章》第二条第四项禁止“使用

威胁或武力……侵害任何……国家之领土完整或政治独

立”。关于什么构成以武力相威胁的问题，见以核武器进行

威胁或使用核武器的合法性案，咨询意见，《1996 年国际法

院汇编》， pp. 246-247 ， paras. 47-48 ；又见 Sadurska, 
“Threats of force”。 

212 《防止及惩治灭绝种族罪公约》第三条对此下了一

个尤其全面的定义，其中除禁止实际灭绝种族行为外，还禁

止预谋、直接和公然煽动、意图和共谋灭绝种族。第三条当

然主要是个人刑事责任，但是在有关《防止及惩治灭绝种族 

（接下页） 
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动或意图本身就是一种不法行为。关于是否存在涉

及诸如煽动、共谋等其他“附带”不法行为的国际

法一般次要规则的问题将在审议条款草案第一部分

第四章的时候进一步讨论。目前所讨论的问题是，

参照主要规则确定的不法行为何时可视作已经发

生。 

103.  这是加布奇科沃-大毛罗斯项目案中存在的一

个问题。213 继匈牙利拒绝按照 1977 年双边条约的

规定继续实施项目之后，捷克斯洛伐克开始积极筹

划并在其后着手兴建一个单方面的替代解决方案

（所谓的“变通方案 C”），并利用了为原始项目

联合建造的设施以及在捷克斯洛伐克领土内建造的

一些其他设施。变通方案 C 实际上在 1992 年 10 月

多瑙河经由新设施改道的时候就已实施。法院认

为，基于各种原因，变通方案 C 是非法的，尽管匈

牙利此前先违背了 1977 年《条约》。但问题是，捷

克斯洛伐克的违背行为是从何时开始的？这是一

个重要的问题，因为除其他外，匈牙利于 1992 年 5
月宣称终止《条约》，其依据是捷克斯洛伐克坚持

要建造变通方案 C。匈牙利指出，1969 年《维也纳

公约》第六十条并不禁止本身已违背条约的一方以

另一方违背条约为由终止条约，此外它辩称，至少

到 1992 年 4 月为止，捷克斯洛伐克决意着手对多瑙

河进行非法改道已经相当于既有的违约行为，或者

也可说是对条约的废弃，因此匈牙利有权终止条

约。214 

                                                                                           
（脚注 212 续） 

罪公约》的适用案中，国际法院指出，“第九条中虽提到

‘国家对于危害种族罪或第三条所列之任何其他行为之责

任’，但不排除任何形式的国家责任”（初步反对意见，判

决，《1996 年国际法院汇编》，p. 616，para. 32）。这意味

着国家本身可对煽动、预谋、共谋和意图负有直接责任。 
213 《1997 年国际法院汇编》（见上文脚注 51），p. 

7。 
214 在一些法律体系中，“预期违约”的概念被用来指一

方在规定的履行时间之前明确拒绝履行契约义务。如发生预

期违约，相对方有权终止契约，并诉请赔偿损失。见 Frost v. 
Knight (1872) LR 7 Ex. 111；White & Carter (Councils) Ltd. v. 
McGregor (1962) AC 413；以及 Zweigert 和 Kötz, Introduction 
to Comparative Law, pp. 543-544。其他体系虽没有采用这一

概念，但也取得了类似的结果，例如它们把在履行义务时间

之前拒绝履行义务的行为解释为一种“积极违约”（同上，第

531 页（德国法））。在国际法中似乎没有任何对等的概

念，但 1969 年《维也纳公约》第六十条第三项(甲)款所定义

的重大违约行为包括“废弃条约，而此种废弃非本公约所准

 

104.  法院驳回了这一论点，并（以 9 票多数对 6
票）裁定，直至 10 月份多瑙河实际改道的时候才发

生违背行为。它指出： 

在 1991 年 11 月至 1992 年 10 月期间，捷克斯洛伐克只是在

其本国领土上实施执行变通方案 C 所需的工程，但如果当事

各方之间达成协议便会放弃，而且并未预先确定它将作出的

后决定。只要多瑙河尚未被单方面筑坝拦截，则变通方案

C 就没有实际实施。 

此种情况在国际法或有关国内法中并不是不常见的。在

发生不法行为或罪行之前常常会有一些预备行为，但不能将

预备行为与不法行为或罪行本身混为一谈。这也是要区分不

法行为（无论瞬时行为还是持续性行为）的实际施行和在该

行为发生前的预备性而且“不具备不法行为性质”的行

为……
215 

因此，法院认为，“捷克斯洛伐克有权在 1991 年

11 月着手准备变通方案 C，只要它限于开展没有预

先决定它将采取的 后决定的那部分工程。另一方

面，捷克斯洛伐克无权自 1992 年 10 月将变通方案

C 付诸实施”。216 但是，由于匈牙利于 1992 年 5
月――在捷克斯洛伐克违背条约之前以及在匈牙利

因捷克斯洛伐克的行为而遭受任何损失之前――就

声称终止《条约》，所以声称终止条约的行为是

“时机过早”因而无效的。217 

105.  法院认为，无论如何，匈牙利损害了自己建

立在捷克斯洛伐克的违反行为基础上的权利，因为

它本身对先前违反同一条约的一项有关行为负有责

任。218 案件在这一方面牵涉到所谓的“未履行契约

的抗辩”，将在第一部分第五章范围内加以讨论。 

106.  因此，法院区分对待不法行为的实际施行和

预备性质的行为。此类行为本身如果不“预先决定

它将采取的 后决定”，就不构成违背行为。219 但
是，是否在任何特定案件中情况都是如此，这将取

                                                                                           
许者”，显然，这一废约行为在履行义务时间之前有可能发

生。 
215 《1997 年国际法院汇编》（见上文脚注 51），p. 

54，para. 79，引述对第 41 条草案的评注。对于这一点，六

名法官（施韦贝尔院长；贝贾维法官、兰杰伐法官、海尔采

格法官、弗莱施豪尔法官、雷策克法官）表示异议。 
216 同上，p. 57，para. 88。 
217 同上，pp. 66-67，paras. 108-109。 
218 同上，p. 67，para. 110。 
219 同上，P. 54，para. 79。 
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决于确切的事实以及主要规则的内容。今后将会出

现判断和程度的问题，而它们无法用任何特定的办

法来预先加以确定。在这方面，第 24 至 26 条草案

中所使用的“发生”一词似乎与其他各条款一样适

用。 

(四) 违背义务行为自何时起持续？持续性和已完成的

不法行为之间的区分 

107.  第二个问题涉及在时间上延续的不法行为与

不延续的不法行为之间的区分。仔细分析后会发

现，在这方面可能存在两种单独的区分。第一种是

对某一特定时刻发生并已经完成的不法行为与需要

一段时间来实施的不法行为之间所作的区分。第二

种是对已完成（即使其效果可能会持续）的不法行

为与具有持续性质的不法行为之间所作的区分。条

款草案，尤其是第 24 至 25 条，似乎包含有这两

点。 

108.  毫无疑问，不法行为有可能在某一时刻发

生，例如依法没收财产或立法生效的那一时刻。这

就是律师所说的财产从一人转到另一人或者实施某

些其他“法律行为”的时间点。从法律的角度来

看，此类行为可能是瞬时行为，但大都至少延续一

定时间。然而，不清楚的一点是，某一时刻发生的

行为与目前已完成（即使花了 5 秒、5 分钟或 5 小

时）的行为之间的区分对于确定国家责任来说，究

竟是否很重要。在实际案件中，已完成的不法行为

与持续性的不法行为之间的区分似乎更为重要。但

这一区分是相对的：一个持续性的不法行为是指在

一个相对时间里未曾完成的行为。 

109.  这不是要削弱持续性不法行为与已完成不法

行为之间区分的重要性，而是要从适当的角度来看

待它。以下评述虽不详尽，但可以反映出这一区分

很重要而且具有法律影响： 

 (a) “彩虹勇士”号仲裁案中，法国没有按照

法国和新西兰达成的“彩虹勇士”号事件解决协定

的要求，将两名特工人员拘禁在法属太平洋豪岛上

三年时间。仲裁法庭赞同地提到条款草案第 24 条和

第 25 条第 1 款，以及瞬时不法行为和持续性不法行

为之间的区分，220 并指出： 

                           
220 《国际仲裁裁决汇编》（见上文脚注 36），p. 

264，para. 101。 

将这种分类适用于本案就很明显看出，由于没有将那两

名特工人员还押于豪岛而构成的违约行为不仅仅是实质性的

违约，而且也是持续性的违约行为。 

此一分类不单纯是理论性质的，正相反，它有着实际的

后果，因为该违约行为的严重性以及它在时间上的延续必然

会对确定能与具有这两种特征的违反行为相称的赔偿产生相

当大的影响。
221 

事实上，仲裁法庭接着根据这一区分，针对协定所

规定的法国义务期限作出了进一步的法律推论。 

按照关于国家责任的草案第 25 条，把违约行为确定为

在时间上具有延续性或持续性的行为……确认了以前关于法

国依照《第一协议》所担负有关义务的期限的结论……在违

反《协议》规定、许可两名特工人员留在巴黎的整个期间，

法国无任何间断或间歇地持续违背了它的义务。 

如果这一违约行为是持续性的……则就意味着所违背的

义务也必须一直在持续而且是不间断的。“违约行为的实施

时间”是一个不间断的期间，它不是也不能是间歇性的……

由于它始自 1986 年 7 月 22 日，因而它必须于 1989 年 7 月

22 日在所规定的三年期限届满时终止。 

因此，虽然法国须持续对 1989 年 7 月 22 日以前发生的

违约行为负有责任，但在今天却不能说法国当下正在违背它

的国际义务。
222 

 (b) 欧洲人权法院也已在运用持续不法行为的

概念来确定其在一系列案件中的属时管辖权（如评

注中所述）。这个问题之所以出现，是因为法院的

管辖权可能会局限于在被告国成为《欧洲人权公

约》或有关《议定书》的缔约国并接受个人请愿权

之后才发生的事件。因此，在帕帕米哈洛普洛斯等

人诉希腊案中，不属于正式没收的扣押财产行为发

生于希腊承认法院权限之前大约八年。法院认为，

议定书第 1 条规定的和平享有财产的权利受到了持

续侵犯，因此，法院认定它对此项要求拥有管辖

权。223 

 (c) 在洛伊齐杜诉土耳其案中，法院对土耳其

1974 年入侵塞浦路斯所造成的后果采用了相同的推

                           
221 同上。 
222 同上，pp. 265-266。但应参阅肯尼思·基思爵士的

反对意见（同上，pp. 279-284）。 
223 见上文脚注 209。 
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理。由于该次侵略，申诉人被剥夺使用她在北塞浦

路斯的财产的权利。土耳其所援引的事实是：根据

1985 年《北塞浦路斯土耳其共和国宪法》第 159
条，有关的财产已经被没收，而且这发生于 1990 年

土耳其承认法院管辖权之前。法院认为，依照国际

法并考虑到安全理事会的有关决议，它不能承认

1985 年《北塞浦路斯土耳其共和国宪法》的法律效

力，因此当时并未完成财产的没收，而财产继续属

于申诉人。北塞浦路斯土耳其共和国和土耳其军队

剥夺申诉人使用其财产的权利的行为在土耳其承认

法院管辖权之后仍在继续，因而是对《欧洲人权公

约》的《议定书》第 1 条的违反。224 但本哈尔特法

官在提出与法院若干其他法官相同实质的反对意见

时，对已完成违背行为和持续性违背行为之间的区

分采取了不同的立场。他说： 

公约各机构已经接受“持续性违背行为”的概念。我完

全同意这一概念，但它的适用领域和界限必须得到清楚了

解。如果一个人在临界日期之前及以后一直被关押在监狱

中……关键的事实……是国家机构的实际行为不符合根据

《欧洲公约》所规定的义务…… 

事实和法律上的情况……在某些历史事件导致出现诸如

关闭边界等必然对许多案件产生后果的局势时是不同的。在

本案中，决定性的事件可追溯到 1974 年。自那时起，洛伊

齐杜夫人一直无法走访她在塞浦路斯北部的财产。此一情况

在所谓“北塞浦路斯土耳其共和国”《宪法》通过之前及以

后持续存在……土耳其只是“就本声明交存日期之后发生

的……事实”承认法院的管辖权；1974 年边界的关闭在我看

来就是实质性事实，而且其后至今所持续的局势不应归结到

“持续违背行为”的概念下。
225 

 (d) 人权事务委员会也赞同关于持续性不法行

为的概念。例如，在桑德拉·洛夫莱斯诉加拿大案

中，它认定它有权审理申诉人丧失其作为一个团体

成员地位对她的持续影响一事，尽管这一丧失是发

生于她 1970 年结婚之时，而加拿大在 1976 年才接

受委员会的管辖。委员会表示，它： 

                           
224 洛伊齐杜诉土耳其案，欧洲人权法院, Judgment of 

18 December 1996 (Merits), Reports of Judgments and Decisions 
1996–VI (Council of Europe, Strasbourg, 1996), pp. 12-14, paras. 
41-47，以及 pp. 19-20, paras. 63-64。又见洛伊齐杜诉土耳其

案，同上， Series A: Judgments and Decisions, vol. 310 
(Preliminary Objections), Judgment of 23 March 1995 (Council 
of Europe, Strasbourg, 1995), pp. 33-34, paras. 102-105。 

225 Judgment of 18 December 1996 (见上文脚注 224), pp. 
24-25, para. 2. Lopes Rocha、 Jambrek、Pettiti、Baka 和

Gölcüklü 法官在实质上同意。 

通常没有职权审理有关《公约》和《任择议定书》生效以前

发生的事件的指控。……就桑德拉·洛夫莱斯一案而言，委

员会对造成她在 1970 年结婚时丧失印地安人地位的根

源……没有权力表示任何意见。 

不过，委员会认识到，如果所说的违反行为，虽然与发

生在 1976 年 8 月 19 日以前的事件有关，但在该日期之后还

在继续，或者产生一些影响，而这些影响本身即构成违反行

为，那么情况就会有所不同。
226 

它认为，加拿大立法使洛夫莱斯不能行使其作为少

数族裔成员的权利，其持续性影响在该日期之后足

以构成对《公民及政治权利国际公约》第二十七条

的违反。在此，持续性违背行为的概念不仅适用于

委员会的管辖权，而且对于选择第二十七条作为

《公约》中 直接涉及到申诉人的条款来说也是适

合的。 

 (e) 在加布奇科沃-大毛罗斯项目案227 中，匈

牙利拒绝继续实施该项目与捷克斯洛伐克执行和实

施变通方案 C 的做法都是持续性的不法行为，这在

各个方面产生了后果。例如，在变通方案 C 付诸实

施的时候，匈牙利已在实施持续性不法行为，而这

对 1977 年《条约》的存续有着种种影响。228 斯洛

伐克在 1993 年 1 月 1 日建国时，面临着条约双方均

有持续不法行为的情况：因而情况（实际情况就是

如此）不同于斯洛伐克意外继承以前所犯并且已经

完成的非法行为的影响或后果而可能出现的情

况。 229 

110.  如这些案件所示，在过去某个时候开始而且

在当时即构成（或者，假如当时有关主要规则对当

事国有效，便会构成）违背的行为，在目前有可能

会继续存在并导致持续性的不法行为。此外，这一

持续的性质会对各个不同方面产生法律影响，包括

国家责任领域内的各个方面。例如，第 41 条所载的

停止义务只适用于持续性的不法行为。这是把已完

成的和持续性的不法行为之间的区分列为第三章中

一项要素的充分理由。 

                           
226 人权事务委员会，第 R.6/24 号来文，桑德拉·洛夫

莱斯诉加拿大案，《大会正式记录，补编第 40 号》

（A/36/40），附件十八，第 172 页，第 10-11 段。 
227 见上文脚注 51。 
228 见上文第 103 至 108 段。 
229 见上文第 104 段。 
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111.  然而，持续性的不法行为无法界定或只能根

据相关主要规则界定的概念可能会遭到反对。当

然，第 25 条并未试图下定义，只是提到“有持续性

的国家行为”。在确定一项不法行为是否有持续性

时，主要规则和特定案件的情况均具有相关性，而

且，情况很可能又是无法抽象地作出详细的定义。

此外，可在评注中提供指导，而且在具体案件中难

以作出有效的区分，绝不能作为放弃区分的理由。 

112.  因此，委员会无需对造成上述一些案件意见

分歧的实质性问题采取立场。230 例如，在“彩虹勇

士”号案中，法庭以第 25 条第 1 款作为根据，认为

法国在豪岛拘留两名官员的义务已于 1989 年终止。

在通常情况下，在某个日期之前应作某件事的义

务，可解释为涉及两个不同的义务，即做这件事和

及时地做这件事，因此，未能在某个日期之前做这

件事（无论是否情有可原）并不终止这项义务。相

反地，有关国家通常在应履行主要义务之日以后，

仍在持续违反该义务。231 的确，如法国在该案中所

争辩的，“没有任何国际法规则规定因违反义务而

延长该义务的期限”232 但是，这是因为这是一个对

有关主要规则的解释问题。人们通常不会把在特定

期间维持某种状况的义务视为“已完成”，如果该

义务在整个这段期间遭到违反的话。然而，无论对

                           
230 委员会也无需对原先两名特别报告员意见分歧的一

项问题采取明确立场，即没收财产是一项已完成的不法行为

抑或是一项持续性的不法行为。见《1988 年……年鉴》

[英]，第二卷（第一部分），A/CN.4/416 和 Add.1，第 14
页，其中提到委员会早先的工作。在一定程度上，这同样以

据称被违反的主要规范的内容为依据，当然也以事实为依

据。现任特别报告员认为，如依照法律程序没收财产，而且

所涉财产的所有权已根据当地法转移，财产实际也已被没

收，那么，这项没收财产行为本身便是一项已完成的行为。

然而，关于事实上的“悄悄”或变相的占有，立场很可能不

同：见上文（第 109(b)段）所讨论的帕帕米哈洛普洛斯等人

诉希腊案。在例外的情况下（如洛伊齐杜诉土耳其案（上文

第 109(c)段）），法庭可能有理由拒绝承认任何法律或法

令，因此造成对地位、所有权或占有的否认可能会引起持续

性的不法行为。该例子表明个案的复杂性，也表明试图在条

款草案中详细界定解释和适用等问题是不明智的。 
231 如果所需采取的行动在到期之日之后对权利方没有

任何价值，立场则可能不同：例如在做某件事之前应告知另

一国意图做这件事的义务。 
232 《国际仲裁裁决汇编》（见上文脚注 36），p. 

265。 

主要规则作何种更好的解释，国家责任的次要规则

对这个问题没有任何规定。233 

113.  总的来说，特别报告员认为，由于持续性不

法行为概念的重要性，显然应该依照第 24 条和第

25 条第 1 款的思路保留这些规定。鉴于这些规定均

与单一的有效区分有关，因此，或许可将它们合并

在一项单独的条款中。234 

(五) 持续性不法行为的时际原则：第 18 条第 3 款与第

25 条第 1 款之间的关系 

114.  还有一个问题要考虑，就是如何将时际原则

适用于持续性行为。按照第 18 条第 3 款的规定，持

续性行为只“在该行为持续进行而该义务对该国有

效的期间”才可能构成违背义务行为。对于一项持

续性行为的后果来说，这显然是正确的。假如义务

不复存在，其后则不存在任何新的或持续的违背行

为问题。235 因此，在“彩虹勇士”号仲裁案中，意

见分歧之处是三年期满后义务是否已消失的问题，

而非义务消失后的法律后果问题。236 

115.  关于义务生效前期间的立场也是明确的。依

照第 18 条第 1 款所述原则，只有有关规则在一国的

行为进行时对该国有效，该国的行为才构成国际不

法行为。237 在上文所讨论的一些案件中，或者有关

规则在不法行为开始时对该国无效，或者法院在这

个时期对该国没有任何管辖权，因此不能裁定该国

在当时的责任。然而，第 25 条第 1 款没有提到这种

情况。它规定，延续性的违背义务行为发生在“该

行为开始的时刻”，假如有关规则当时没有生效，

这种说法则不对。238 因此，第 25 条第 1 款需加以

                           
233 在有关加布奇科沃-大毛罗斯项目案（见上文脚注

51）中，匈牙利没有争辩说（显然无法这么说）由于建造设

施的时间已过，其建造义务已消失。关于解除不法性的情况

对履行义务时间的影响问题，将在第五章讨论。 
234 关于拟议的案文，见下文第 158 段。 
235 另一方面，恢复原状的问题仍可发生，而停止与恢

复原状之间则不易区分。这一事项将在第 41 条的范围内审

议。 
236 《国际仲裁裁决汇编》（见上文脚注 36），p. 

266。另见肯尼思·基思爵士爵士的反对意见，pp. 279-284。 
237 见上文第 38 至 44 段。 
238 显然这是起草时的一项疏忽：对第 25 条的评注明

确说明了这一点（《1978 年……年鉴》[英]，第二卷（第二

部分），第 90 页，第(3)段，脚注 435。）。 
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相应限制，理由可在评注中进一步加以解释。如果

这么做的话，似乎第 25 条第 1 款的措词（“并且一

直不符合国际义务”）已足以处理持续性不法行为

的时际问题。在这种情况下,第 18 条第 3 款已没有

必要，可以删除。 

(六) 综合行为和复合行为之间的区分：第 18 条第 4 至

5 款；第 25 条第 2 至 3 款 

116.  第 25 条第 2 至 3 款在综合行为与复合行为之

间的进一步区分（和第 18 条第 4 至 5 款处理时际问

题的有关规定）是否需要保留，则是另一个问题。

如上文所述，综合行为被界定为“由有关个别事件

的一系列行为或不行为组成的国家行为”（第 25 条

第 2 款）。它不同于“复合行为”，复合行为是指

“由一国同一机关或不同机关对同一事件的一系列

行为或不行为”（第 25 条第 3 款）。综合行为的一

个例子是，采取种族隔离政策，采取这种政策涉及

政府对一个种族群体的系统性行为，体现为在一整

系列情况下的行为形式。这种行为可以与针对个人

采取的种族歧视行为加以比较。后一种行为如果是

不同机构串谋或在一段时间内对个人采取实施，则

也很可能是一项复合行为，但必须自始至终涉及

“同一”事件。应强调指出，国际法认定的一些

严重的不法行为是按其综合性质界定的。不仅灭绝

种族和种族隔离的情况是如此，一般危害人类罪也

是如此。239 

117.  这一分析表明，有可能区分综合行为和复合

行为；而且也表明，为了作出这种区分，必须将重

点放在相关的主要规则。但当然，问题是条款草案

本身并不注重阐述主要规则。主要规则的不同分类

可能是有用的，但它们在条款草案中的地位纯粹视

它们在责任范围内产生的后果而定。此外，根据现

有措词，综合行为与复合行为之间的区分与主要规

则的内容无关。它只注重违反任何规则的行为的分

类。持续性和已完成的不法行为之间的区分也是如

此，但正如我们已看到的，就责任而言，这也是一

项有用和现已被接受的区分。对于综合行为或复合

行为来说，是否也是如此？ 

                           
239 较妥善的观点是，种族隔离是危害人类罪的一个特

殊情况：见《国际刑事法院罗马规约》，第七条第(一)款第

10 项和第(二)款第 8 项。 

118.  在答复这个问题之前，必须区分构成一项不

法行为的必要因素，以及发生这种行为可能需要的

证据或证明。例如，一项个别的种族歧视行为是非

法的，但可能还需要援引国家官员采取一系列行为

的证据（涉及同一人或其他处境类似的人），以表

明其中的任何一项行为是歧视性的，而非基于任何

合法理由。换句话说，这种歧视行为本质上并非是

一项综合行为，甚至也不见得是一项复合行为，但

为了证明这一点，可能需要提供等于是这种行为的

做法的证据。因此，实际上难以在复合行为和综合

行为之间作出明确和前后一致的区分，第 25 条第 2
款的措词使这一区分更加困难。因该条提到行为或

不行为完成“而使综合行为存在”；“使存在”这

个词（法文“établit”）可能会与“证明”相混淆，

这显然并非本意。 

(七) 第 18 条第 4 款和第 25 条第 2 款对综合行为的处理 

119.  条款草案确认关于“综合行为”的三项提案： 

 (a) 依照第 25 条第 2 款的规定，综合行为发生

在“该系列的行为或不行为完成而使综合行为存在

的时刻”。基于上文解释的理由，或许用下列措词

更好：“该系列的行为或不行为发生，且这些行为

或不行为与早先发生的行为或不行为合在一起足以

构成综合行为时”； 

 (b) 然而，“违背义务行为的实行时间为构

成……综合行为的第一个行为或不行为开始发生到

此类行为或不行为不再发生为止的整个期间”（第

25 条第 2 款）； 

 (c) 按照第 18 条第 4 款的规定，倘若“此种行

为可视为由该义务对该国有效期间发生的行为或不

行为所组成，即是违背该义务的行为”。 

120.  要调和这些提案并不很容易。假如某一行

为，只在能确立为综合行为的“系列性”一面发生

时才“发生”，那么，综合行为是否必须视为已在

更早的一个日期已经开始？（如果“确立”一词意

味着“作为证据加以确定”的话，立场无疑将会不

同，但由于上述原因，这将导致混乱。）尤其是，

不仅综合行为是否可视为已由一系列行为中的第一

或第五或第 n 个行为构成的问题（条款草案不对该

事项加以规定是正确的），而且综合行为假若如此

构成，违背义务的期间是否应追溯到这些行为或不
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行为中第一个行为的问题，是否不须视主要规则的

条文和目的而定？ 

121.  根据一些具体的例子来探讨这些问题是有帮

助的。问题在于实际上所有关于综合行为的讨论均

是以界定系统性不法行为的主要规则的例子为基

础。系统性主要规则是根据行为的综合或有系统的

性质（禁止灭绝种族、种族隔离或危害人类罪、有

系统的种族歧视行为等）界定不法行为的规则。但

如上文所述，第 25 条第 2 款不局限于违背这种规则

建立的义务的行为。因此，需要同时考虑到有系统

性和无系统性的主要规则例子，才能检验“综合不

法行为”的概念。 

122.  禁止灭绝种族罪在《防止及惩治灭绝种族罪

公约》和后来的文书中均以相同措词编写，240 这是

“系统性”主要规则的一个好例子，因为它意味

着，（如果不是实际上要求）需负责任的实体（包

括政府）必然已采取一种系统性的政策或做法，而

且共同构成灭绝种族罪的个别的谋杀等行为，如分

开单独看待，则不会或可能不会构成这种罪行。根

据《公约》第二条(甲)项的规定，“灭绝种族”的

主要情况是“杀害该[某一民族、人种、种族或宗教]
团体的成员”以期全部或局部消灭该团体。这个定

义的两个分句均包含有系统性的因素。杀害一个

人，无论动机为何，都不构成灭绝种族罪；杀害必

须是多发的。241 杀害行为必须是蓄意进行，并旨在

实际消灭该群体。在这种情况下，第 18 条第 4 款和

第 25 条第 2 款阐述的综合不法行为概念似乎完全合

适。蓄意进行杀害和造成伤害等行为累积起来才算

是犯下灭绝种族罪，因为这才符合第二条的定义。

但是，一旦跨过这个界线，便可以说该罪行的实行

时间延及犯下任何这些行为的整个期间。假如时际

法可适用于灭绝种族罪，则也可说，如果在《公

                           
240 例如见《前南斯拉夫问题国际法庭规约》，第 4

条；《卢旺达问题国际法庭规约》第 2 条；以及《国际刑事

法院罗马规约》，第 6 条。 
241 如法官劳特派特在《防止及惩治灭绝种族罪公约》

的适用（反诉）案中所确认的，1997 年 12 月 17 日的命令，

《1997 年国际法院汇编》，p. 282。这并不意味着，参与灭

绝种族行为但个人只对杀害该群体某一人负责的一名营地警

卫必然是无辜的：蓄意犯下这种行为者显然违背了《公约》

第三条(戊)项的规定，涉及共谋灭绝种族。 

约》生效期间实施的行为足以构成灭绝种族罪，则

犯下了灭绝种族罪。242 

123.  另一方面，以双边边界水域协定中的一项简

单义务为例。这项义务规定，每一当事方在一日历

年度中从边界水域取走的水量不得超过某一特定数

目。假定当事方之一授权不同用户每月取走若干水

量（虽然根据协定，这种做法本身并非不合法），

这就使一年中取走的总水量很可能超过配额。有关

国家的这种行为相当于第 25 条第 2 款界定的综合行

为，但是整个这一系列行为是否应视为非法？在加

布奇科沃-大毛罗斯项目案243 中，大多数法官的态

度表明，至少在发生预先决定超过配额的 终决定

的行为之前，没有发生任何不法行为。的确，在实

际超过配额之前，可能没有任何不法行为，无论会

发生这种结果的可能性多么明确。如果的确发生这

种结果，那么我们是否可以说，违背义务的行为始

于 1 月份 早取水时？如果该国故意要违反条约，

并为此目的发放每月的许可证，人们也许可以说，

违背义务的行为始于 1 月份。但第 25 条第 2 款关于

综合行为的定义并没有要求有这种预先的意图；只

要发生“有关个别事件的一系列行为或不行为”即

达到要求。在所举的例子中，违背行为可能是偶发

的，因为不同区域的水务局没有协调它们发放许可

证的政策，或出于其他原因。当然，如果超过年度

配额，便发生违背行为，但是否有理由在国家责任

的次要规则中预先界定此类违背行为始于一系列行

为中的第一个行为？这是否不取决于主要规则的条

文和目的？ 

124.  这些例子表明，如果要处理综合行为，则需

在单一和综合或系统性的义务之间加以区分。就是

                           
242 然而，令人十分怀疑的是，时际法是否适用于《防

止及惩治灭绝种族罪公约》本身，因为根据《公约》第一条

的规定，该公约是宣告性的，因此对不论何时所犯的灭绝种

族罪均有加以起诉的义务。在有关《防止及惩治灭绝种族罪

公约》的适用案（见上文脚注 212）中，国际法院显然是根

据这个基础行事，第 617 页，第 34 段。另外要注意的是，

即使在一些新的实质性义务的情况中，在义务生效之前犯下

的行为也可作为相关的事实，例如出于确定意图的目的。在

基于时间理由的反对只是针对法院或法庭的管辖权，而非针

对所适用法律的内容时，这种情况更是如此：例见扎纳诉土

耳其案，欧洲人权法院，Judgment of 25 November 1997, 
Reports of Judgments and Decisions (Council of Europe, 
Strasbourg, 1997)。同时见上文脚注 88。 

243 上文第 106 段。 
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因为综合行为只违背一项单一的义务，似乎没有理

由将这种违背行为作为另类处理。综合行为无疑更

有可能引起持续性的违背行为，但单一行为也可能

造成持续性的违背行为（例如拘留一名外交官）。

然而，如果义务本身（因此也是根本的主要规则）

着重将行为的累积性质作为构成不法行为的本质，

则观点不同。因此，种族隔离与个别的种族歧视行

为性质不同，同样，灭绝种族也与即使出于种族动

机进行的个别杀害行为性质不同。 

125.  欧洲人权法院在爱尔兰诉联合王国案中就作

出了这种区分。在此案中，爱尔兰就对北爱尔兰的

被拘留者的非法待遇做法提出指控。爱尔兰认为，

这种做法相当于酷刑或不人道或有辱人格的待遇。

此案因此一根据获得受理。这造成各种程序性和补

救性后果。尤其是，对于指称属于上述做法组成部

分的每一个事件，无须遵守用尽当地救济的规则。

但是，法院否认发生任何系统性的个别不法行为。

只是说，爱尔兰有权指控由一系列违背《欧洲人权

公约》第 7 条规定的行为构成的一种做法，以及要

求停止这种做法。法院说： 

不符《公约》的一种做法是由相同或类似的违背行为累

积组成，这些行为很多而且相互关联，不仅足以形成单独的

事件或例外，而且足以形成一种格局或系统；离开这些违背

行为，单独一个做法本身并不构成违背行为。* 

…… 

做法的概念对于用尽国内救济规则的适用尤为重要。载

于《公约》第 26 条的这项规则，适用于国家的申请……其

适用方式与“个人”申请相同……另一方面，这项规则原则

上不适用于如下情况：申请国指控某项做法以防止其持续或

再次发生，但不要求委员会或法院对所提出的作为这项做法

的证明或说明的每项案件作出裁决。
244 

与此相对，在危害人类罪的情况中，综合行为是同

其组成部分的个别违反人权行为独立的一种违反行

为。 

126.  由于这些原因，特别报告员暂时赞成保留第

18 条第 4 款和第 25 条第 2 款中所阐述的“综合不

法行为”概念，但将其限制适用于也许可称作“系

                           
244 欧洲人权法院（见上文脚注 209），para. 159；又

见 p. 63，para. 157。 

统性义务”的范围内。这些是产生于主要规则的义

务，这些规则以综合性或系统性的措词界定不法行

为（例如在灭绝种族或危害人类罪的情况下）。这

种系统性义务在国际法中很重要，无论在犯下不法

行为的时间方面或在适用时际法方面，都有理由给

予特殊对待。至于其他主要规则规定的义务，这些

问题可通过对特定规则的解释和适用予以适当处

理。 

(八) 第 18 条第 5 款和第 25 条第 3 款对复合行为的处

理 245 

127.  第 18 条第 5 款和第 25 条第 3 款将复合行为

界定为“由一国同一机关或不同机关对同一事件的

行为或不行为组成”的行为。第 18 条第 5 款和第

25 条第 3 款对复合行为的处理受特别报告员罗伯

托·阿戈先生对用尽当地救济的问题（第 22 条）所

采取的态度影响很大，下文将予以讨论。按照这一

态度，当地救济的失败本身就是国家复合行为的一

部分，其后果是，在用尽当地救济规则适用的情况

下，不法行为由当地救济失败构成，在此之前，不

法行为只是被担心发生而已。246 

128.  然而，复合行为的概念并不在于它对接受这

一当地救济规则观点的效力，而且第 25 条第 3 款所

指的复合行为的一些例子并不涉及用尽当地救济的

情况。例如，《总协定》第八条第 1 款关于不得歧

视的保障，很容易被进口国的一项复合行为违背。

同样，在拒绝司法的情况下， 初对相关个人犯下

的不法行为本身并不归咎于国家，247 可能是警察、

下级法院和任何接受上诉的上诉法院作为一个集

体，先后地未能对申诉作出救济，因而造成拒绝司

法。国家的这种“复合行为”，如果不符有关的国

际标准，便是违背国际法。 

129.  按照第 25 条第 3 款的规定，在这种情况下，

违背行为只发生在“该复合行为的 后一个组成部

分完成的时刻”。然而，“违背义务行为的实行时

                           
245 特别参看 Salmon, “Le fait étatique complexe …”, pp. 

709-738；和 Wyler，前引书，pp. 74-81。 
246 见下文第 140 至 141 段。 
247 在许多例子中，见简斯案，1925 年 11 月 16 日的裁

决（《国际仲裁裁决汇编》，第四卷，（出售品编号

1951.V.1）），p. 82， 初谋杀简斯的行为纯粹是一项私人

行为。 
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间为……整个期间”，而且依照第 18 条第 5 款的规

定，如果一系列行为中的第一个行为发生在该义务

对该国有效之时，即使该义务后来消失，也符合时

际法原则。 

130.  这些主张可用加布奇科沃-大毛罗斯项目案的

实际情况加以检验。捷克斯洛伐克在实施变通方案

C 中的行为显然是一项复合行为。它涉及该国不同

机构以及作为该项目建筑商和经营者的一家私营公

司所采取的一系列行为。法院认为，在多瑙河在

1992 年 10 月实际改道之前，不存在不法行为。248 
显然，在这么做时，它是适用当时而非早先任何时

候有效的法律。如果匈牙利以 1992 年 5 月的终止

（例如，以情势根本变更为理由）为根据的争辩成

功，10 月份生效的法律会有不同。249 因此，法院

没有将 1991 年 10 月之后的整个期间作为违背义务

行为的实行时间，相反，尽管还存在早些时候的准

备工作，法院确定了违背行为基本上完成的时间，

并将当时有效的法律适用于这项违背行为。 

131.  另一项假设的例子也表明相同的结论。假如

A 国在一项双边投资条约中同意，在三年期间它将

不会没收某一特定财产，在此期间之后如予征收，

它需支付一笔特定的赔偿款项。又假设，两年半之

后，它开始对使用该财产实施限制，同时，在 初

的三年期之后，一些限制使该财产变得毫无价值，

数月后，它正式没收该财产。这个没收过程显然是

一项“复合行为”，但条款草案所载的三项主张

中，至少有两项不适用于该行为。首先，没有任何

理由认为，这一系列行为的 后一项行为确定了违

背行为发生的时间；根据这些事实，很可能应该认

为，没收行为在更早的某个日期已完成。其次，假

如在这三年期间实施的限制本身未构成没收行

为，250 则没有任何根据可以将这三年期间内有效的

                           
248 见上文脚注 51 和上文第 104 段。 
249 假如不是因为 1977 年《条约》的特别法，1976 年

一项《边界水域公约》则能适用于这个问题。 
250 见德黑兰先锋公司诉伊朗伊斯兰共和国案，第 37

号案，第 220–37/231–1 号裁决，1986 年 4 月 10 日，在此案

中，伊朗–美国索赔法庭认为，所涉行为在法庭管辖权终止

日期之前并未构成没收行为（ Iran-United States Claims 
Tribunal Reports, vol. 10 (Cambridge, Grotius, 1987), p. 
228）。 

法律适用于该国后来的行为，对没收行为的补救办

法是支付特定款额。 

132.  条款草案对“复合行为”的处理，在其他方

面也是经不起推敲的。例如，在综合行为与复合行

为之间作出明显区分。在综合行为情况下，人们寻

找一系列行为中的第一个行为，这个行为与早先发

生的其他行为加在一起，足以构成违背行为（称其

为“ 终行为”）。在复合行为的情况下，人们则

寻找一系列行为中的 后一个行为。为何有这种区

别，则未加解释。在 终行为实行时，可能并不清

楚接着还会有其他的行为，以及这个系列尚未完

成。但是，如果到这时为止，受害国有理由认为已

发生不法行为，为何它当时不能依据这项理由采取

行动？根据第 18 条第 5 款规定的时际法，也可提出

类似的反对意见。在系列完成之前，人们无法确切

知道如何确定不法行为的性质：例如，在德黑兰先

锋公司诉伊朗伊斯兰共和国案中，很难判断这是一

个歧视外国股东的案件还是一个事实上没收的案

件。251 但是，适用一系列行为中的第一个行为发生

时有效的法律可能要视整个系列的性质如何确定而

定。因此，时际法问题变得不确定，而且在一定程

度上变得主观。更糟的是，综合行为与复合行为之

间的区别要视什么是有关“情况”而定，但这可以

用不同方式确定。例如，在爱尔兰诉联合王国案252 
中，申诉国可能着重某项“做法”，而个别事件只

是这项做法的一些例子。那么，这项做法便是“情

况”吗，抑或只是一些个别事件，用以非穷尽性地

证明这项做法？253 综合行为与复合行为之间的区分

要依未具体说明的“情况”概念，然而，时际法方

面的重要后果却要依这种区分而定。这么重要的问

题不应该依靠受害国选择的提出申诉的方式而定。

无论如何，实在不清楚，为何原则上应将一系列行

为中的第一个行为发生时有效的法律适用于整个系

列。要么个别行为应单独加以评估，在这种情况

下，应适用每项行为实行时有效的法律；要么个别

行为应作为一系列加以评估，在这种情况下，适用

于综合行为的规则似乎同样适用。无论根据哪一项

                           
251 同上。 
252 见上文脚注 209。 
253 另见美国在有关石油平台（伊朗伊斯兰共和国诉美

利坚合众国）案中提出的反诉，反诉，1998 年 3 月 10 日的

命令，《1998 年国际法院汇编》，p. 190，这项反诉同样将

重点放在一般性情况，而非放在特定情况。 
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办法，均没有任何理由将可适用法律冻结在复合行

为开始之日的状态。254 

133.  由于这些原因，建议删去第 18 条第 5 款和第

25 条第 3 款，并去除“复合行为”的概念。255 各
国际法院和法庭在处理这类行为时似乎并无困

难――无论是在这些行为实行时间方面或在时际法

方面，而且似乎没有必要在条款草案中特别为它们

作出规定。 

(九) 预防义务的暂时分类：第 26 条 

134.  第 26 条与第 23 条密切相关，对第 23 条所作

的评论也适用于该条。的确存在有“纯粹”的预防

义务，这种义务属于评论中所述的那一类义务。它

们是真正意义上的预防义务，因为除非所担心的事

件发生，否则不存在任何违背行为。同时，国家没

有保证这种事件不会发生；它所承担的义务，在性

质上是尽力防止这个事件发生，这个义务的内容和

严格程度须视主要规则而定。然而，如上所述，并

非所有防止某项事件发生的义务均属于这一类，而

且将所有这类义务强行纳入一个单一的形式也不属

于条款草案的职责。 

135.  第 26 条的拟法也有一些问题，因为它假定某

项持续性事件的发生定然牵涉到未能依法防止该事

件发生的国家的一项持续性违背行为。这完全有可

能，例如，在特雷尔冶炼厂仲裁案256 中所阐述的防

止跨国界空气污染损害的义务，或者防止侵入外交

馆舍的义务。257 但是，同样也能想象出并非如此的

一些状况，例如，事件一旦发生即无法扭转，或其

                           
254 第 18 条第 5 款中关于追溯力的规定，其未说明的

理由是，这是出于维护第 22 条的需要。因为根据该条规

定，用尽当地救济属于违背行为的一部分，它不仅是外交申

诉获得受理的一项条件，而且涉及一项复合行为。然而，在

这种情况下，显然人们着重发生损害时有效的法律，而不着

重于用尽当地救济时有效的法律。见下文第 145 至 146 段。 
255 除了各国政府的评论外（上文第 99 段已讨论过这

些评论），这个结论在各种著作中也得到大力支持。例如，

Salmon, “Le fait étatique complexe …”, p. 738，认为复合行为

的概念“混淆……危险……[和]没有用处”。Pauwelyn，同

前，p. 428，说第 25 条第 3 款“极具争议性”。也见 Karl，
前引书，p. 102；Wyler，前引书，p. 89；Brownlie，前引

书，p. 197（“价值令人怀疑”）。 
256 见上文脚注 175。 
257 见《1980 年国际法院汇编》（上文脚注 31），pp. 

35-36。 

持续不会对受害国造成任何进一步的损害。可能的

例子是，A 国有义务防止某些资料公布。违背这种

义务不一定具有持续性质，因为情况可能是，资料

一旦公布，该义务即完全失去意义。因此，需要通

过增加与第 25 条第 1 款所载短句相同的短句（“并

且一直不符合国际义务”）来限定第 26 条。 

136.  增加这一限制性条款后，第 26 条对处理已完

成的和有持续性的不法行为的拟议条文来说，就成

了一项有用的附加限定。需要强调的是，在预防义

务的情况下，有关事件的发生通常会引起一项持续

性的不法行为（即，除非该事件本身停止，或者这

项义务停止适用于该事件）。的确，在这种情况

下，不阻止不法行为就有可能使该项行为逐步加

剧。有鉴于此，似乎应该将这项规定列入，作为处

理已完成的和有持续性的不法行为之间的区分的拟

议条款中的另一款。 

(十) 关于第 18 条第 3 至 5 款和第 24 至 26 条的结论 

137.  基于这些原因，建议改以两项条款取代第 18
条第 3 至 5 款和第 24 至 26 条，一条处理已完成的

和有持续性的不法行为之间的区分；另一条处理违

背系统性或综合性的某些义务的行为。258 

(h) 第 22 条：用尽当地救济 

138.  第 22 条规定如下： 

如一国的行为造成不符合某项国际义务要求它给予外国

人，不论自然人或法人的那种待遇的情况，但该项国际义务

容许该国以其后的行为达成这项结果或相当的结果，则该国

只在有关外国人用尽他们所能利用的一切有效的当地补救办

法，而仍未能得到该国际义务所规定的待遇或相当的待遇

时，才算违背该国际义务。 

139.  从题目看，第 22 条处理众所周知的“用尽当

地救济”原则（“给予外国人，不论自然人或法人

的那种待遇”）。这些问题已在第 21 条第 2 款所述

的“复合性”结果义务框架内加以分析。 

140.  对第 22 条的长篇评注强调了这一问题。关于

外交保护领域的义务： 

                           
258 拟议案文见下文第 158 段。 
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如果[受损害的外国人]不采取行动，国家就不能随后采

取行动纠正其 初行为造成的不符合国际要求的结果的情

况，而国家本来能够以符合义务所要求的结果的情况取代前

一种情况……这里讨论的情况与以下情况不同；虽然有关个

人已采取必要的主动行动以获得救济，但 初行为造成的情

况在国家新的行为准则中得到确认，而新的行为准则同样不

符合国际要求的结果。
259 

但这意味着拒绝给予当地救济本身即国际不法行

为。在当地法院歧视外国人，或违背适用的待遇标

准采取任意行动的情况下可能如此。但在其他情况

下，用尽当地救济并不涉及任何新的或持续的不法

行为。而只是确认：根据被告国的国内法和程序，

再无其他当地救济可用。260 在这种情况下，当地救

济只是不成功的治疗，而不是病症本身的一部分。 

141.  评注接着指出： 

只要未满足用尽当地救济这一条件，受害国就无权针对所指

控的伤害其国民人身或损害其国民财产的国际不法行为提出

赔偿要求，因为目前尚未产生受害国要求赔偿其所受损害的

新权利。换言之，违背条约规定的义务的行为尚未发生，或

至少尚未确定发生。
261 

在用尽当地救济之前，第三国可能无法支持其国民

提出损害赔偿要求的这一事实，并不意味着该国早

些时候对提供保护没有法律利益。262 例如，它在停

止不法行为方面就有很大的利益。 

(一)  各国政府对第 22 条的评论 

142.  法国建议，应阐明用尽当地救济“仅限于外

交保护”。263 德国对第 22 条的位置和必要性提出

质疑，指出该条不应适用于“严重违反关于外国人

待遇的法律，同时也是违反人权的情况”。264 联合

                           
259 《1977 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

第 30 页，对第 22 条的评注第(3)段。 
260 见艾尔西公司案中考虑的当地救济（上文脚注

133）。 
261 《1977 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

第 35 页，对第 22 条的评注第(15)段。 
262 见摩洛哥磷酸盐案（上文脚注 189），第 28 页。还

见《1977 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），第 50
页，对第 22 条的评注第(59)段。 

263 《1998 年……年鉴》（见上文脚注 7），第 135
页。 

264 同上，第 135 页。 

王国进一步审慎主张“程序上”的用尽当地救济规

则的观点。265 同时，它建议该规则应适用于发生在

被告国境外的损害，或许极不寻常的违背行为除

外。266 

(二)  当地救济规则的范围 

143.  法院分庭在艾尔西公司案中将当地救济规则

称为“习惯国际法的一项重要原则”。267 在代表申

诉国国民（包括公司）提出申诉的情况下，分庭简

明扼要地对该规则定义如下： 

（代表国民个人或公司）提出的国际申诉，在以下情况下应

予受理：申诉的实质内容曾向主管法庭提出，并在当地法律

和程序许可的范围内尽力追诉，但未获成功。
268 

因此，分庭将该规则视为与外交保护领域提出的申

诉可受理性有关的一项规则。它认为用尽当地救济

在原则上不同于“案件实质”。269 这是对该规则的

正统解释。 

144.  另一方面，第 22 条是在第 21 条第 2 款的框

架内用下列文字表述用尽当地救济的：“如一国的

行为造成不符合某项国际义务要求它给予外国

人……的那种待遇的情况，但该项国际义务容许该

国以其后的行为达成这项结果或相当的结果”。在

这种情况下，按照第 22 条，只有在用尽当地有效的

救济时，才发生违背义务的情况。对此，必须提出

几点。 

145.  无论如何，用尽当地救济规则涉及的大多数

情况并不属于此类性质。270 例如，所有国家都负有

一项一般性的国际义务，就是不得任意歧视外国

人。我们不必在此探讨该义务的确切内容。问题在

                           
265 同上。德意志联邦共和国在其 1981 年的评论

（《1981 年……年鉴》 [英 ]，第二卷（第一部分），

A/CN.4/342 和 Add.1-4 号文件，第 75 至 76 页）中也提出同

样的观点。 
266 《1998 年……年鉴》（见上文脚注 7），第 135 至

136 页。 
267 《1989 年国际法院汇编》（见上文脚注 133），p. 

42，para. 50。又见国际工商业投资公司案（上文脚注

67），p. 27。 
268 《1989 年国际法院汇编》（见上文脚注 133），p. 

46，para. 59。 
269 同上，p. 48，para. 63。 
270 见上文第 74 段。 
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于，很明显：(a) 用尽当地救济规则适用于对违背

该义务提出的申诉，及(b) 但这不是说，国家可以

选择在向外国人提供补偿的条件下歧视外国人。271 
首先是不得歧视。在此种情况下，歧视外国人的情

况发生时即产生违背国际法的行为。违背行为并不

推迟到后来用尽当地救济的那一天或提供若干同等

补偿办法的那一天才算发生。在这种情况下，违背

国际法的行为已经发生，用尽当地救济只是受理申

诉的标准性程序条件。272 

146.  的确有这样的情况，即“该项国际义务容许

该国以其后的行为达成这项结果或相当的结果”

（第 22 条）。例如，许多双边投资保护条约都有共

同条款规定投资不得没收，“只有为了公共目的、

以非歧视性方式、按照法律程序并给予补偿”。273 
如果发生不曾歧视但未予赔偿的没收情况，未予赔

偿构成违背行为的诉由，并可判定未予赔偿发生在

没收之后。但从分析角度看，不赔偿仍与用尽当地

司法救济有别，而且在此情况下，违背行为是在确

定未予赔偿时发生的，无论未予赔偿是采取什么样

的形式。274 

                           
271 见上文第 62 至 63 段。 
272 因此，正如分庭在艾尔西公司案中指出的，可放弃

用尽当地救济规则（《1989 年国际法院汇编》（上文脚注

133），p. 42，para. 50）。另见国际法学会 1956 年通过的关

于用尽当地救济规则的决议。根据该决议，“该规则不适用

于……有关国家同意放弃适用该规则的情况”（Annuaire de 
l’Institut de Droit International, vol. 46 (Basel, 1956), p. 358）。

但如果未发生违背行为，首先就不能提出国际申诉。此外，

也可从一些案件中得出相同的观点：在这些案件中，认为一

国在初始阶段未提出用尽当地救济的问题，以后就不得再提

出这一要求，例如，艾登诉土耳其案，European Court of 
Human Rights, Judgment of 25 September 1997。又见爱尔兰诉

联合王国案（上文脚注 209），引述于上文第 125 段。 
273 例如见《中华人民共和国政府和法兰西共和国政府

关于相互鼓励和保护投资的协定》第四条第二款（《国际法

律资料》，第二十四卷，第 3 号（1985 年 5 月），p. 
553）。 

274 例如，制订没收财产法并明确排除提供任何赔偿，

即构成违背此类条约条款的行为，但用尽当地救济规则是代

表被没收财产的人提出的国际申诉获得受理的先决条件。因

此，举例来说，受影响的财产所有人在可能的情况下，可能

需对该法律的合宪性提出质疑。例见欧洲人权法院在利思戈

等人案中的判决，欧洲人权法院，Series A: Judgments and 
Decisions, vol. 102, Judgment of 8 July 1986 (Council of Europe, 
Strasbourg, 1987), p. 74, para. 206；及欧洲人权委员会 1956
年 5 月 31 日第 27/55 号裁决，Documents and Decisions, 
1955–1956–1957 (The Hague, Martinus Nijhoff, 1959), pp. 138-
139。 

147.  有时也有不提供适当的当地救济本身就是有关

的国际不法行为的情况。例如下述情况即是如此：对

外国人的损害是由不归于国家的行为造成，275 或者

违反行为涉及违背条约或一般国际法规定的正当程序

标准的行为，而且是在寻求救济时发生的。276 但这

显然不是第 22 条所针对的情况，因为在这种情况

下，向国家法院提出申诉的依据本身不是“不符合

某项国际义务要求[国家]达成的结果的情况”。这

种情况发生在后来法院自己的行动与国家义务相抵

触时。 

(三) 违反关于外国人待遇的国际法行为何时发生？ 

148.  第 22 条的提法很容易让人想起意大利在摩洛

哥磷酸盐案277 中提出的论点。在该案中，法国只承

认常设国际法院对 1931 年“以后的情况或事实”的

管辖权。意大利提出的申诉有一部分涉及若干意大

利国民因摩洛哥矿产部 1925 年作出的一项决定而被

没收财产。意大利辩称，1925 年的决定“是由于在

临界日期之后采取某些行为以及 后拒绝以任何方

式救济 1925 年产生的情形才变成确定性的”，而且

是在 1931 年以后才拒绝予以救济的。278 法院驳回

了这一论点（以 11 票对 1 票）。法院认为，1925
年的决定是非法行为，而其后拒绝更改该决定只是

在 1925 年的决定之后“进行的讨论的一个阶段”，

不构成单独的申诉理由： 

我们应在该决定中寻找违反国际法的行为，即一个确定性

的、本身直接涉及国际责任的行为。如果该行为归于国家并

被认为违背了另一国的条约权利，则可立即在两国之间确定

国际责任。在这种情况下，所谓的拒绝司法……只导致让非

法行为继续存在。
279 

                           
275 见墨西哥/美利坚合众国一般申诉委员会在以下两个

案件中的裁定：L. F. H. 内尔和保利娜·内尔(美国)诉墨西

哥合众国案，《国际仲裁裁决汇编》，第四卷（出售品编号

1951.V.1），pp. 60-66；以及简斯案，同上，pp. 82-98。 
276 例见《消除一切形式种族歧视国际公约》第六条；

《公民权利和政治权利国际公约》第二条第三款；《欧洲人

权公约》第 13 条，及《美洲人权公约》第 25 条。 
277 见上文脚注 189。关于该案的讨论，见《1977

年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），第 38 至 40 页，

对第 22 条的评注第(25)至(28)段。 
278 摩洛哥磷酸盐案（见上文脚注 189），pp. 24 and 

27。 
279 同上，p. 28。 
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这段话意味着，法院所关注的不是法国代表摩洛哥

进行的被指控非法的行为是否涉及一项持续性非法

行为的问题；事实上，法院已暗示有这种行为。280 
问题是，就适用法国对《任择条款》的保留而言，

被指控的非法行为是否在 1931 年以前发生；法院认

为是。这一裁定（虽然只涉及法院的管辖权而非国

家责任的实质内容）直接与第 22 条的文字相抵

触。281 

(四)  关于第 22 条的结论 

149.  由于这些原因（除了就第 21 条和第 25 条第 3
款提出的原因之外），第 22 条站不住脚。问题是，

是简单将其删除，还是由处理用尽当地救济的其他

条款取代。应该简单予以删除，因为一般而言，条

款草案无处理国际申诉是否可受理问题的职责。此

外，妥善制订当地救济规则，需要的不只是单一的

条款。应考虑的问题包括：“当地救济”和用尽当

地救济的定义；282 “直接”的国家对国家申诉（该

规则不适用于这种情况）和“间接”的主张外交保

护（该规则适用于这种情况）之间的区别；283 当地

救济规则对其他情况的适用，例如涉及侵犯人权的

                           
280 范艾森加法官同意这一观点。他不同意的是对法国

声明的解释（同上，pp. 34-35）。郑天锡法官强调，“虽然

垄断是 1920 年通过诏令建立的，但目前仍然存在。……如

果它是非法的，那不仅它的建立是非法的，其持续存在也是

非法的”（同上，p. 36）。这无疑正确，但未解决所讨论的

问题。法国提出保留的措词如下：“……对在本声明批准后

可能产生的一切争端*，即有关该项批准之后产生的情况和

事实* 的争端”（同上，p. 34）。法院对法国的保留采取了

限制性解释，认为该争端既与临界日期之前的情况或事实有

关，亦因这些情况或事实而起（同上，pp. 24 and 26-27）。

法院认为，这些情况或事实是否造成一种在时间上延续到临

界日期之后的持续性不法行为无关紧要。该日期之后并未产

生新的争端，只是现有争端继续存在。 
281 又见芬兰船东就战时使用某些芬兰船舶之事向大不

列颠求偿案，《国际仲裁裁决汇编》，第三卷（出售品编号

1949.V.2），p. 1484；以及帕涅韦兹斯-萨尔杜提斯基铁路

案，判决，1939 年，《常设国际法院汇编》A/B 辑，第 76
号，p. 4。 

282 《1977 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

第 47 至 48 页，对第 22 条的评注第(47)至(51)段中简单讨论

了这一问题。 
283 一个有关的问题是，用尽当地救济规则是否适用于

对国家机关、代理人和公司造成的损害（同上，第 45 至 46
页，第(43)至(45)段）。 

情况，不论国籍为何；284 该规则对在被告国境外发

生的损害的适用，285 不论是否应将极不寻常的违背

或大规模违反的情况除外；286 以及放弃问题。287 
这些问题将由委员会在其关于外交保护专题的工作

范围内进一步审议。288 另一方面，代表外国人申诉

历来是国家责任的主要依据，用尽当地救济规则的

确限制了对违背国际义务的申诉，但这是第三章的

主题。如果将第 22 条改为“不妨碍”条款，而将关

于执行的细节留待委员会在其关于外交保护的工作

中处理，这样就可达到令人满意的平衡。289 

150.  至于拟议条文的位置，可将其插入条款草案

的第二部分，因其与履行责任的关系比与责任起源

的关系密切。但目前该条仍可留在第三章。一俟确

定第二部分的内容，即可重新考虑该条的位置问

题。 

3. 与违背国际义务有关的其他问题 

151.  还有两个问题需要在第三章框架内予以考

虑。 

                           
284 委员会决定，就此问题发表看法还为时过早，它指

出人权条约载有具此效果的明确规定（同上，第 46 页，第

(46)段）。关于对违反人权义务适用用尽当地救济规则，除

其他外，见 Amerasinghe, “The rule of exhaustion of domestic 
remedies in the framework of international systems for the 
protection of human rights”, p. 257；Cançado Trindade，前引

书；Guinand, “La règle de l’épuisement des voies de recours 
internes dans le cadre des systèmes internationaux de protection 
des droits de l’homme”, p. 471；Sulliger, L’épuisement des voies 
de recours internes en droit international général et dans la 
Convention européenne des droits de l’homme，和 Wyler，前

引书, pp. 65-89。  
285 《1977 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

第 43 至 45 页，对第 22 条的评注第(38)至(42)段中详细讨论

了这一问题。 
286 爱尔兰诉联合王国案（见上文脚注 209）。 
287 一般关于用尽当地救济规则，另见 Amerasinghe，

前引书；Cançado Trindade, “The birth of State responsibility 
and the nature of the local remedies rule”；Chappez, La règle de 
l’épuisement des voies de recours internes；Doehring, “Local 
remedies, exhaustion of”，和 Perrin, “La naissance de la 
responsabilité internationale et l’épuisement des voies de recours 
internes dans le projet d’articles de la Commission de droit 
international”。 

288 见《1998 年……年鉴》，第二卷（第一部分），

A/CN.4/484 号文件，特别是第 341 页，第 18 段，和第 345
页，第 55 段。 

289 拟议条款的案文，见下文第 158 段。 
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(a) 国际义务的空间效果与违背义务问题 

152.  第一个问题关涉到属地因素对违背国际义务

的可能影响。第 12 至 13 条（依一读通过的案文）

处理第三国或组织在一国领土上的行为。它们规

定，这类行为发生的地点并不就是将行为归于东道

国的理由。但第三部分中并没有任何条文解决“不

法行为的空间因素”。290 这有点矛盾。因为很难一

方面认为地点是归因的决定性因素（不论行为是否

为国家行为）。291 而另一方面又毫无疑问地认定行

为发生的地点（在一国领土内，或至少在其管辖或

控制范围内的领土内）对确定违背义务行为是否发

生可能是非常关键的因素。这两者之间的关系，在

仲裁员马克斯·休伯尔对英国在摩洛哥西班牙保护

地提出的索赔案的仲裁意见里有典型表述，他说

“在某些情况下，一国因另一国国民而产生的对该

国的责任看来一贯被理解为仅限于发生在责任国领

土上的事件。责任与领土主权是相互依存的。”292 
较近的表述见于国际法院在纳米比亚案中的意见，

它说“国家对影响他国的行为应负的责任，以对领

土的实际控制为基础，而非以主权或所有权的合法

性为基础”。293 许多主要规则的拟订是以行为的地

域性质为基础：例如，国际法院在科孚海峡案中

援引的一项规则就是：每一国家都有义务“不在已

知的情况下允许其领土被用于进行违反别国权利的

行为”。294 

                           
290 用 Wyler 就处理这个问题的几种办法之一所作表

述，前引书，pp. 92-119。 
291 这是 1998 年委员会建议删除第 12 至 13 条并暂时

予以同意的一部分原因（《1998 年……年鉴》（上文脚注

2），第 55 至 57 页，第 249 至 259 段）。 
292 《国际仲裁裁决汇编》，第二卷（出售品编号

1949.V.1），p. 636。问题是西班牙对其国民在丹吉尔国际区

的行为所负的责任。其后，该仲裁员在第 28 号申诉案中认

为： 

“既然损害是在国际区内造成的，只有在两种情况

下才能追究西班牙区当局的责任：一种是它纵容了在其

领土上组织的匪徒团伙，而这些团伙后来渗透进了国际

区；另一种是它未尽到其自身的责任，即追究在其所管

辖区域内的人犯下的罪行。” 

（同上，pp. 699-700。另见，pp. 707-710。） 
293 《1971 年国际法院汇编》（见上文脚注 85），p. 

54，para. 118，以及见《1998 年……年鉴》（上文脚注 2）
中的讨论，第 55 至 56 页，第 250 至 251 段。 

294 《1949 年国际法院汇编》（上文脚注 11）。 

153.  支持列入一项关于这一问题的条款，也许可

从 1969 年《维也纳公约》第二十九条找到证据，该

条内容是条约的领土范围。它规定： 

除条约表示不同意思，或另经确定外，条约对每一当事

国之拘束力及于其全部领土。 

第二十九条也许可以认为是反面暗示，条约从表面

上看对当事国的拘束力不及于在该国领土外发生的

行为。但情况显然不是这样。条约对当事国在国外

的行为是否有拘束力，取决于对条约的解释，而在

这一点上，似乎没有明确推定。在若干情况（例如

统一法条约，或关于外国投资的待遇规则）下，从

条约本身或其目的及宗旨可以清楚看出，唯一预期

的国家行为是在其本国领土内发生的行为。但在其

他许多情况下，国家对其不论在何处发生的行为均

须负责。例如，国家不实施种族灭绝或施行酷刑的

义务适用于其在世界任何地方进行的行为。295 另一

方面，某些义务的发生，对国家在其领土范围内和

国家在外国的行为，可能有所不同；例如，国家可

以在其本国领土上使用武力的情况比可以在外国领

土上或在公海上使用武力的情况广泛得多。 

154.  因此，1969 年《维也纳公约》第二十九条并

不在于处理条约义务的地域范围这个一般问题（虽

然似乎可能如此），实际在于处理一国所受条约的

约束是否及于其领土的全部组成部分（包括联邦国

的组成单位、海外领土等等）这个问题。这是许多

条约明白处理的事项，但除非有所处理，否则条约

对每一当事国的全部领土适用。因此，一国不能对

其例如在所属殖民地或所属省内发生的行为主张豁

免遵守条约。第二十九条并没有处理条约义务是否

只适用于特定领土或是否适用于国家不论在何处发

生的行为问题。296 

                           
295 正如法院在有关《防止及惩治灭绝种族罪公约》的

适用案（见上文脚注 212）中的判决，p. 616，para. 31。 
296 委员会在对该项规定（1966 年草案第 25 条，

《1966 年……年鉴》[英]，第二卷，第 180 页）“除条约表

示不同意思，或另经确定外，条约的适用及于每一当事国的

全部领土”的评注中，提到有些国家政府建议在该条中规定

条约的域外适用问题。但委员会补充说，“委员会只拟在这

条条文内处理条约对各当事国领土适用这一有限专题……委

员会认为，关于条约的域外适用问题，不能仅以当事国的意

图或其推定意图等字句来表明；委员会认为，在本条内处理

关于治外法权的种种棘手问题，不仅不适宜，而且不明智”

（同上，第 213 至 214 页，第(5)段）。 
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155.  第二十九条同条约中关于特定领土适用条款

一样，所关注的是义务的范围，而非违背义务的有

关问题。条款草案所依据的是产生义务的国际法主

要规则。它不管主要规则的领土范围问题，也不管

主要规则的内容或解释问题。固然，过去 15 年来的

发展情况――例如泽林案297  、洛伊齐杜案298  和
《防止及惩治灭绝种族罪公约》的适用案299 ――表

明，许多过去可能认为专门适用于国家本身领土的

主要规则也可能具有属地范围。但是，在每一情况

下，问题是所涉的有关主要规则的内容或解释，而

非任何关于责任的次要规则。在对第 16 条的评注中

提到这些发展情况也许有用，但似乎没有任何理由

拟订任何条文（类似 1969 年《维也纳公约》第二十

九条）去处理违背义务的属地责任问题。 

(b) 违背义务行为按其严重性加以 
区分的可能性 

156.  其次，许多法律体系为了各种目的，对于违

背义务行为，按其情节轻重加以区分；而国际法也

是如此。因此只有“实质违背行为”才产生终止双

边条约的权利，300 同时，在条款草案第二部分里，

违背行为的严重程度对不同目的而言，包括对赔偿

的范围和方式以及可能的反措施的相称程度，具有

重要意义。在通常的国家责任案件里，法院和法庭

有时迳行认定某一违背行为特别严重，301 有时（比

                           
297 欧洲人权法院，Series A: Judgments and Decisions, 

vol. 161, Judgment of 7 July 1989 (Council of Europe, 
Strasbourg, 1989), pp. 35-36, para. 91. 

298 洛伊齐杜诉土耳其案（见上文脚注 224），分别见

paras. 52 和 62。 
299 《1996 年国际法院汇编》（见上文脚注 212），p. 

595。 
300 1969 年《维也纳公约》第六十条第一项。实质违背

行为被界定为非法废弃或违反任何“规定，而此项规定为达

成条约目的或宗旨所必要者”（同上，第六十条，第三项(乙)
款）。重点在于有关规定的重要性，而非在于违背行为的严

重程度，这似乎有点奇怪。按照大多数国家的法律体系，违

背行为是否属于实质违背，需要同时考虑这两个因素。但看

看对这项规定（1966 年草案第 57 条）的评注，它说“终止

或中止的权利应限于对性质严重的违背行为适用”（《1966
年……年鉴》[英]，第二卷，第 255 页，第(9)段）。 

301 例见美国驻德黑兰外交和领事人员案（上文脚注

31），p. 42，para. 91；在该案中，法院指出，“尤其需要强

调的是，伊朗国的行为与该国在包含外交和领事法的全部国

际规则下所负义务之间的冲突程度和严重性”。 

较少）则提到可能的减免因素。302 这与按某一程度

的严重性确定主要规则的情况303 或特别指出比较严

重的违背行为另有后果的情况304 大不相同。 

157.  但是，至少为第三章的目的而言，似乎没有

任何根据可用来区分不同程度的违背行为。各索赔

法庭、伊朗―美国索赔法庭以及人权法院和委员会

的判例显示，就违背行为的存在（与后果不同）而

言，对于违背行为如何按照严重程度区分，并没有

系统性的办法。在条款草案第二部分里，为不同目

的对违背行为的严重程度作了区分，305 将来也许还

需要作进一步的区分。但就第三章本身而言，似乎

无需对严重程度不同的违背行为作出区分。 

4. 关于第三章的建议摘要 

158.  为了前述理由，特别报告员建议第三章条款

如下。每一条文所附说明非常简短地解释所建议的

改动。 

第三章 

违背国际义务 

第 16 条 违背国际义务行为的发生 

一国的行为如不遵守国际法下该义务对它的要求，即为

违背国际义务，而不论该义务的起源（习惯法、条约或其

他）或内容为何。 

说明 

1.  第 16 条包含一读通过的第 16 条的实质内容及大部

分措词，但增加从第 17 条和第 19 条第 1 款抽取的一些要

点。见上文第 5 至 34 段。 

                           
302 在加布奇科沃-大毛罗斯项目案中，法院开始审查

斯洛伐克的责任时，即提到“由于匈牙利决定放弃它按照

1977 年《条约》应负责兴建的船闸系统的大部分工程，捷克

斯洛伐克面临严重问题”（《1997 年国际法院汇编》（见上

文脚注 34），p. 52）。但法院结论认为，斯洛伐克由于其在

匈牙利中止和撤回其同意后的行为，仍应承担责任。 
303 例如见联合国《国际水道非航行使用法公约》第 7

条（不造成重大损害的义务）。 
304 例如见 1949 年 8 月 12 日日内瓦四公约提到的“严

重破坏公约行为”概念（《改善战地武装部队伤者病者境遇

之日内瓦公约》第五十条；《改善海上武装部队伤者病者及

遇船难者境遇之日内瓦公约》第五十一条；《关于战俘待遇

之日内瓦公约》第一三〇条；《关于战时保护平民之日内瓦

公约》第一四七条）。 
305 见第 45 条第 2 款(c)项和第 49 条。 
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2.  将“不符合”一语改为“不遵守”，理由是这样比

较全面和适当，包括了对特定行为义务和结果义务的违背。

“国际法下”一语是依一个国家政府的建议加上的，以表明

义务的内容是国际法规定的一个系统性问题，而不仅是某一

孤立的特定主要规则的结果。将来也许还需要考虑第 16 条

的措词是否与处理解除不法性情况的第五部分的规定一致。 

第 17 条 不论所违背的国际义务的起源 

说明 

一读通过的第 17 条不是一项独特的规则，而是对第 16

条的解释。其实质部分已列入第 16 条。见上文第 16 至 26

段。 

第 18 条 国际义务必须对一国为有效 

一国的行为除非是在有关义务对该国为有效的时间作出

或继续进行，否则不得视为国际不法行为。 

说明 

1.  第 18 条是一读通过的第 18 条第 1 款的订正本。它

说明时际法对国家责任适用的基本原则。它不关注确定违背

行为的管辖权等附带问题，而只关注义务在相关时间是否有

效的实质问题。见上文第 38 至 44 段。 

2.  第 18 条第 2 款处理强制性规范对国家责任的影响问

题。这些问题将在其他地方考虑，特别是在第一部分第五章

和第二部分。见上文第 45 至 51 段。 

3.  第 18 条第 3 至 5 款处理与持续性综合和复合行为有

关的时间问题，已按需分别移入处理这些概念的条文。见下

文第 24 条和第 25 条。 

第 19 条 国际罪行和国际不法行为 

说明 

一读通过的第 19 条第 1 款的实质内容已并入第 16 条。

第 19 条第 2 至 3 款是关于国际罪行与国际不法行为之间的

区分，已暂时搁置，等候进一步澄清。见上文第 27 至 33

段。 

[第 20 条 行为义务与结果义务 

1.  一国如不能采取按国际义务要求应采取的某一特定

行为准则，即为违背该国际义务。 

2.  一国如不能以所采取的方法达成或防止某项国际义

务要求它以自己选择的方法达成或防止某一特定结果，即为

违背该国际义务。] 

说明 

1.  本条替代原第 20 至 21 条，这两条是关于如何区分

行为义务与结果义务的问题。见上文第 52 至 91 段。第 2 款

以处理结果义务的相同方式处理预防义务问题，因此可以删

掉原第 23 条。 

2.  一项特定义务究竟是行为义务抑或结果义务的问

题，依对有关主要规则的解释而定。区分这两种义务的陈述

并不排除某一特定主要规则也许同时产生行为义务和结果义

务的可能性。 

3.  在现阶段把第 20 条置于方括号内，是因为可能有人

认为其涉及主要规则的分类，而且还不清楚这种区分在条款

草案框架内会产生什么其他后果。见上文第 92 段。 

第 21 条 违背要求达成某一特定结果的国际义务 

说明 

第 21 条第 1 款的实质内容已并入第 20 条第 2 款。原第

21 条第 2 款已删除，理由已在本报告内说明。见上文第 69

至 76 段。 

第 22 条 用尽当地补救办法 

说明 

第 22 条已重订，并移后作为第 26 条之二。 

第 23 条 违背要求防止某一特定事件的国际义务 

说明 

原第 23 条处理的违背预防义务问题，现由第 20 条第 2

款处理，因为预防义务只是结果义务的一种形态。见上文第

81 至 87 段。预防义务的时间问题在第 24 条第 3 款处理。 

第 24 条 已完成的不法行为与持续性的不法行为 

1.  无延续性的国家行为违背国际义务时，该行为进行

的时间即为违背该国际义务行为发生的时间，即使该行为的

效果其后继续存在。 

2.  在遵守第 18 条的情况下，有延续性的国家行为违背

国际义务时，违背国际义务行为的实行时间为从该行为第一

次完成直至该行为持续并始终不符合国际义务的整个期间。 
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3.  违背国家应防止某一特定事件发生的国际义务行为

的实行时间，为从该事件开始直至该事件持续及其持续始终

不符合国际义务的整个期间。 

说明 

1.  第 24 条合并原第 24 条、第 25 条第 1 款和第 26 条

的基本要点，以及第 18 条第 3 款。见上文第 93 至 115 段。 

2.  建议的条文避免用“时刻”二字。所谓“瞬时”行

为很少是短暂性的，所以没有什么必要确定这些行为在什么

准确时刻发生。基本的区分是持续性的不法行为同在过去某

一特定时间或该时间之前完成的行为（虽然行为的效果可能

继续存在）之间的区分。 

3.  按照第 3 款（相当于原第 26 条)，违背预防义务的

行为通常都是一种持续性的不法行为，除非有关的义务只在

于防止事件开始发生（与事件的延续不同)，或者有关义务已

经停止。对这两种情况打算用如下字句一并涵盖，“及其持

续始终不符合国际义务”。 

第 25 条 涉及国家综合行为的违背 

1.  国家的综合行为（也就是说，一系列的行为或不行

为共同构成有关义务认定为不法的行为）违背国际义务时，

该系列的行为或不行为发生且与其先前行为或不行为结合足

以构成该综合行为的时间，即为违背义务行为发生的时间。 

2.  在遵守第 18 条的情况下，违背义务行为的实行时间

为从构成综合行为的第一个行为或不行为开始直至此类行为

或不行为重复发生并始终不符合国际义务的整个期间。 

说明 

1.  第 25 条合并处理“综合行为”的原第 25 条第 2 款

和第 18 条第 4 款的实质内容。但是，基于本报告内所说明

的理由，综合行为的概念以有关主要规范界定的综合行为为

限。见上文第 116 至 126 段。 

2.  “在遵守第 18 条的情况下”这一附带条件，用意是

涵盖如下情况：有关义务在综合行为的行为准则开始时尚未

生效，但其后生效。在这种情况下，为国家责任的目的，该

系列的“第一个”行为或不行为是指义务生效后第一个发生

的行为或不行为。但这不阻止法院为其他目的考虑先前的行

为或不行为（例如为了确定其后违背义务行为的事实基

础）。见上文第 123 段。 

3.  第 18 条第 5 款和第 25 条第 3 款所订的“复合行

为”概念似无必要，所以删掉这些条款。见上文第 127 至

133 段。 

第 26 条 违背了防止某一特定事件的 

国际义务的时刻和期间 

说明 

原第 26 条已并作第 24 条第 3 款。 

第 26 条之二 用尽当地救济 

本条款不妨害如下的要求：在有关国家应给予外国国民

或公司某种待遇的国际义务情况下，这些国民或公司应用尽

它们在该国内可利用的一切有效的当地救济。 

说明 

1.  一读通过的第 22 条是在“复合行为”概念的框架内

处理用尽当地救济的问题。在适用用尽当地救济的所有情况

下，不法行为是包括当地救济失败在内的。虽然有可能在某

些情况下，不法行为由当地救济失败构成，但也有其他一些

情况（例如酷刑）并非如此，基于这一理由以及其他理由，

删除“复合行为”的概念。见上文第 138 至 150 段。 

2.  但是， 好在第三章里明确规定，违背义务行为的

发生不妨害一般国际法可能规定的任何用尽当地救济的要

求。更明确地拟订当地救济规则的工作可留交委员会在外交

保护专题下处理。 

3.  第 26 条之二究竟应放在何处，也许需要根据第二部

分第三章履行国际责任方面进一步的工作情况重新审议。 

B. 第一部分，第四章：一国牵连 
另一国的国际不法行为 

1. 导言 

(a) 第四章的范围 

159.  根据第 3 条所阐述的一般原则，当可归于一

国的行为违背该国的国际义务时，即产生国家责

任。但是可能有这样的情况，即一国并非作为另一

国的机关或代理人实行的行为仍可归咎于后一国

家，即使该行为的不法性产生于或至少主要产生于

前一国家对国际义务的违背。第一部分第四章旨在

设法界定此类特殊情况。 

160.  第四章涉及三种情况。第 27 条是关于国内法

称之为“共谋”的情况，即一国向另一国提供援助

或协助，帮助后者犯下不法行为。第 28 条第 1 款涉

及的情况是，一国因其掌握对另一国的指挥或控制

权，例如通过条约或通过战争占领后者领土，而须

承担该另一国国际不法行为的责任。第 28 条第 2 款
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涉及这样的极端情况，即一国故意胁迫另一国实施

应当或者（若非由于遭受胁迫）本应由受胁迫国承

担责任的国际不法行为。306 在所有这三种情况下，

行为国的机关或代理人仍然自愿或非自愿地实施了

有关行为，这种行为违背了（或若非由于遭受胁

迫，本将违背307 ）该国的国际义务。第二个国家由

于它愿意援助、指挥或控制，或者胁迫行为国采取

行动这种特殊情况而“牵连”进了违背义务行为。

不过这三种情况之间也存在重要区别。在第 27 条之

下，主要不法行为者是行为国，协助国只起辅助作

用。而在第 28 条第 2 款的胁迫情况之下，胁迫国是

该行为的根源，而被胁迫国则是它的工具。第 28 条

第 1 款的内容涉及一系列情况，包括支配国实际行

使指挥或控制权而从属国仅服从命令的情况，以及

从属国采取主动而支配国仅负未能行使“指挥或控

制权”的责任的情况。 

(b) 从犯责任和同源概念 

161.  阿戈先生在其第七次拫告中选择了本章内将

阐述的两种情况。第一种是一国参与另一国的不法

行为。第二种情况是基于指挥或强迫实施不法行为

的国家和实施不法行为的国家之间关系的“间接责

任”。308 然而，他没有提出为什么要阐述这两种情

                           
306 关于第 27 条的准备工作材料，见《1978 年……年

鉴》[英]，第二卷（第一部分），A/CN.4/307 和 Add.1 及 2
号文件，第 52 至 60 页；同上，第一卷，第 1518 次会议，

第 232 至 237 页（全会辩论)以及第 269 至 270 页（起草委员

会的报告）。关于第 28 条的准备工作材料，《1979 年……

年鉴》[英]，第二卷（第一部分），A/CN.4/318 和 Add.1-4
号文件，第 4 至 27 页；同上，第一卷，第 1532 次会议，第

4 至 31 页（全会辩论）以及第 1567 次会议，第 169 至 174
页（起草委员会的报告）。关于该问题的讨论情况，见

Padelletti, Pluralità di stati nel fatto illecito internazionale，
Brownlie, 前引书， pp. 189-192；Quigley, “Complicity in 
International Law: a new direction in the law of State 
responsibility”；Noyes and Smith, “State responsibility and the 
principle of joint and several liability” ；以及 Graefrath, 
“Complicity in the law of international responsibility”（特别有

参考价值）。文献和判例法中先前对国家“共谋”的讨论只是

涉及私人行为责任的归属问题或实质标准问题：例见，

Brierly, “The theory of implied State complicity in international 
claimes”。 

307 这一限定是必要的，因为如果一个国家确实遭受胁

迫，其行为的不法性可因不可抗力而解除：见第 31 条（第

252 段）和下文第 204 段。 
308 《1978 年……年鉴》[英]，第二卷（第一部分），

A/CN.4/307 和 Add.1 及 2 号文件，第 52 至 53 页，第 52 至

53 段。 

况以对照可能设想的其他情况的一般理由，评注对

这一点基本上未作评述。但是，将第四章目前阐述

的具体情况置于若干国家合作实施国际不法行为的

更广阔背景下来研究是有益的。至少可作以下设

想： 

 (a)  共同行为。A 国同 B 国联合实施一项国际

不法行为。例如，如果两个国家联合执行某项行

动，就该行动整体而言，可认为这两个国家采取了

共同行动，不过，必须谨慎使用源自国内法律制度

的“共同”“共同和个别”和“连带”这些术语； 

 (b)  通过共同机关采取行动。A 国和 B 国通过

一个共同机关实施一项行为。在这种情况下，309 根
据条款草案第 5 条，该机关同时为两个国家的机

关，该行为可归于两个国家； 

 (c)  代理。A 国以 B 国的名义或作为 B 国的代

理人实施一项国际不法行为，但是仍然保留自己的

地位并承担本国机关行为的责任。310 例如，B 国可

请 A 国以 B 国的名义采取某些行为以行使集体自卫

权。如果有关行为超出了《联合国宪章》第五十一

条所允许的范围，则请求国和行为国可能都要承担

责任；311 

 (d)  牵连另一国的独立不法行为。A 国违背其

本国国际义务采取行动，在其采取行动时涉及另一

国，而且该另一国家的行为对于评估 A 国是否违背

其本国国际义务具有相关性甚或决定性。例如，在

泽林案中，欧洲人权法院裁定，对于将一个人引渡

至一个非《欧洲公约》缔约国的国家，而该人在该

国将遭受不人道或有辱人格的待遇或处罚一事，联

合王国须承担责任。312 因此一个国家如果因自身的

                           
309 参见 Ago 先生，同上，第 54 页，第 58 段。 
310 如果 A 国的有关机关在本条款草案第 9 条规定的意

义上被交由 B 国“支配”，则仅 B 国将承担有关行为的责

任。见《1998 年……年鉴》（上文脚注 2），第 51 页，第

230 段。但是在许多情况下，A 国的机关对其作为另一国的

代理人采取的行动保留某种程度的控制，而并非仅仅作为代

理人采取行动。例如，瑙鲁境内某些磷酸盐地案（见上文脚

注 76），p. 240，澳大利亚在该案中即属这种情况。 
311 见尼加拉瓜境内和针对尼加拉瓜的军事和准军事活

动案（上文脚注 68），和边界和跨边界武装行动（尼加拉瓜

诉洪都拉斯）案，管辖权和受理，判决，《1988 年国际法院

汇编》，p. 69。 
312 欧洲人权法院（见上文脚注 297），pp. 33-36。 
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行为让一个人遭受虐待，即使虐待行为本身系另一

国责任自负的行为，前者也可能需要为其行为承担

国际责任。313 或者一个国家可能必须根据其国际义

务防止另一国采取某些行动，或至少防止这类行动

将造成的损害；314 

 (e)  自愿协助实施不法行为。A 国以某种方式

协助 B 国采取违背 B 国的国际义务的行为，例如有

意提供关键设施或为此项活动提供经费。这是第 27
条所涉及的情况。此种情况不同于泽林案类型的情

况，因为在此种情况下，A 国同 B 国的不法行为关

系是使 A 国的行为成为不法行为的原因；315 

 (f)  煸动不法行为。A 国煽动或鼓励 B 国实施

国际不法行为，但并未提供重大援助帮助 B 国实施

此种行为；316 

 (g)  指挥、强迫或胁迫。A 国迫使或胁迫 B 国

实施国际不法行为，或 B 国在 A 国的指挥和控制之

下实施此种行为。第 28 条涉及这些情况。在 A 国

有权指挥或控制 B 国的领域中，未能防止 B 国不法

行为的情况也属于这种情况； 

 (h)  在不法行为发生之后给予协助。A 国协助

B 国逃避国际不法行为的责任，或保有此种行为的

利益，但没有参与不法行为本身。在普通法术语中

这种情况称之为“事后从犯”； 

                           
313 法院在以后的案件中适用了泽林案原则，不过比较

谨慎：例见克鲁斯·巴拉斯等人诉瑞典案，欧洲人权法院，

Series A: Judgments and Decisions, vol. 201, Judgment of 20 
March 1991 (Council of Europe, Strasbourg, 1991)，以及维尔

瓦拉贾诉联合王国案，同上，vol. 215, Judgment of 30 
October 1991 (Council of Europe, Strasbourg, 1992)。 

314 在科孚海峡案中，阿尔巴尼亚须承担责任的根据是

它未能就本国水域中存在第三国所布水雷而发出警告。见

《1949 年国际法院汇编》（上文脚注 11），p. 4。 
315 在泽林案（上文脚注 297）中，法院强调接受国的

状况被视为一个事实问题。法院说（第 36 页）：“无论根

据一般国际法、《公约》或其他文书，都无法裁定或确定接

受国的责任。就《公约》产生或可能产生的责任而言，这是

必须由执行引渡的缔约国承担的责任，因为该缔约国采取的

行动直接导致个人遭受被禁止的虐待。”实际上就接受国而

言，此种待遇在国际法上可能是合法的。 
316 见《1978 年……年鉴》[英]（上文脚注 308），第

54 至 56 页，第 61 至 65 段，作者不同意仅以煽动作为责任
根据。国家在某些情况下负有禁止进行煽动的明确的条约义
务，例如《防止及惩治灭绝种族罪公约》，第三条(丙)项；
《消除一切形式种族歧视国际公约》，第四条（煽动种族仇
恨或歧视）。 

 (i)  若干国家的行为分别导致同一伤害或损害

的各方面。还有一种可能性是，若干国家的并行不

法行为可导致如果只有其中一个国家行动则可能不

会发生的损失。例如，若干国家可能通过排放污染

物而污染了河流，这些污染物的集中和综合影响比

如果只有其中一个国家采取这种行动要显著得多。 

162.  这些情况并不彼此排斥，可以不同方式组

合。例如，关于瑙鲁境内某些磷酸盐地案就涉及澳

大利亚因其以组成瑙鲁托管领土管理当局的三个国

家（澳大利亚、新西兰、联合王国）的“共同名

义”所采取的行动而对瑙鲁产生的责任。317 这既属

于“联合”行为的情况（上文情况(a)），也属于在

日常行政管理方面其中一个国家以另外两个国家以

及自己的名义采取行动的情况（上文情况(c)）。 

163.  遇有若干国家合作建立和维持一个国际组

织，由其以这些国家的名义行动，或反之，一个或

多个国家为了某个国际组织的某种目的而以该组织

的名义行动；这时候就出现一种特殊“集体”行

为。这就产生了有关国家在何种程度上须为该组织

的行为承担责任，或为个别成员国经该组织授权采

取的行为承担责任的问题。但是由于上文已经解释

的理由，本条款草案不应涉及国际组织的责任或成

员国对国际组织的行为承担的责任（包括所谓的

“次要责任”）问题。318 因此，没有必要考虑谁须

对履行欧洲联盟的混合协定负责这类问题，在欧洲

联盟中，欧洲共同体及其成员国都是协定当事方，

于是产生管辖权的划分问题。319 

                           
317 《1992 年国际法院汇编》（见上文脚注 76），p. 

240。 
318 见《1998 年……年鉴》（上文脚注 2），第 52

页，第 231 段，第 57 页，第 259 段，和起草委员会 1998 年

所提议的条款草案 A。在瑙鲁境内某些磷酸盐地案中，一致

意见是，对瑙鲁的“管理当局”并不是独立法人，即该管理

机构并不是有别于三个参加国的国际组织：见《1992 年国际

法院汇编》（上文脚注 76），p. 258。 
319 见 MacLeod, Hendry 和 Hyett, The External Relations 

of the European, pp. 158-160，以及 Tomuschat, “Liability for 
mixed agreements”。关于司法根据，见 Jacobs 检察长在 C-
316/91 号案件，欧洲议会诉欧洲联盟理事会案中的意见，

Reports of Cases before the Court of Justice and the Court of 
First Instance, 1994–3 (Luxembourg)，尤其是 paras. 69 et 
seq.；Tesauro 检察长在 C-53/96 号案件，爱马仕国际集团诉

FHT 营销选择私人有限公司案中的意见，同上，1998–6，
paras. 14 和 20。 
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164.  如果将国际组织的责任问题或国际组织行为

的责任问题除外，问题在于本条款草案，特别是第

四章应涉及上文所叙明的哪些情况。按照第 1 和第

3 条，每一国家须为自己的行为，即根据第二章可

归于该国的违背本国国际义务的行为负责，第三章

阐述了违背义务行为的要素。随后的问题是从上文

第 161 段确定的若干国家不同形式的联合或协同行

动中查明该一般原则没有充分解决的那些形式的行

动。看来情况(a)至(d)和(i)并没有为条款草案第一部

分的目的提出任何特殊的问题，不过在第二部分之

下可能引发关于每一国家应承担赔偿的程度的争

议。余下的是情况(e)至(h)。第四章论述的基础是，

煽动不法行为（情况(f)）和在不法行为发生之后向

一个国家提供协助（情况(h)）在国际法上一般而言

并不违法，至少无须在第一部分处理。 

165.  但是必须先考虑第 27 至 28 条实际涉及的情

况，然后再研究第四章或其他地方是否应涉及集

体、从属或不完全责任。320 

(c) 第四章是阐述次要规则？ 

166.  第 27 条，也许还有第 28 条的一个显著特点

是，这两条明确指出某些行为是国际不法行为。第

27 条说援助或协助“本身构成国际不法行为”，而

第 28 条则说，在某些情况下，一国的国际责任由另

一国的不法行为引起。然而，本条款草案是基于主

要规则和次要规则之间的区分，其目的并非“确定

规则和规则所定义务的内容”。321 至少第 27 条看

来是这样做的，即使该条以提及另一国的不法行为

这种方式来实现这一目的。 

167.  评注对第四章的这一方面既未强调也未辩

解，评注只是说，第四章是关于一个国家牵连进另

一国家的国际不法行为的情况。322 但这也许有道

理，因为第四章规定的责任从某种意义上说是派生

                           
320 见下文第 213 段。 
321 引述特别报告员 Ago 先生的话，《1970 年……年

鉴》[英]，第二卷，A/8010/Rev.1 号文件，第 306 页，第 66
段(c)，引述于《1998 年……年鉴》（见上文脚注 2），第 6
页，第 13 段。对这种区别的讨论情况，见第 12 至 18 段

（同上，第 6 至 7 页）。 
322 《1978 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

第 98 页，对第四章的评注第(1)段。 

责任。323 在国内法体系中，关于同谋、共谋和诱使

违约等情况的规则可视情况列入关于民事或刑事责

任的法律的“总则”。此外，一国牵连入另一国的

行为的概念类似于第二章涉及的归因问题。在某些

情况下，可能有理由认为 A 国行为的不法性可归咎

于 B 国，因为 B 国由于提供援助或进行指挥或胁迫

而牵连入该行为。因此，根据第四章确定的责任范

围，可以认为第 27 至 28 条属于关于国家责任次要

规则的草案的范围。必须注意确保这些条款不超出

“牵连”的范围而涉及实质性并可能有争议的主要

规则。但是，这些条款是否超出这个范围则取决于

它们的内容，而非它们的分类。 

2.  具体条款的审查情况 

(a) 第 27 条：一国援助或协助另一国 
实施国际不法行为 

168. 第 27 条规定如下： 

一国对另一国的援助或协助，如经确定是为了使另一国

实施国际不法行为，则该项援助或协助本身构成国际不法行

为，即使该项援助或协助，单独来看，并不构成对国际义务

的违背。 

169.  从文字上解释，第 27 条设想的一国对另一国

行为承担责任的原则涉及相当广泛的内容。该条将

另一国的任何“援助或协助……实施国际不法行

为”的行为均视为不法行为。但该条未具体说明协

助的“心理因素”：需要在多大程度上了解接受协

助国正在实施国际不法行为？也未区分“援助或协

助”的程度或类型，而援助或协助的程度或类型可

能会有所不同，范围区间从必不可缺者直到附带

者。 

170.  对第 27 条的评注在很大程度上阐明了这些事

项。首先，评注将参与另一国不法行为和“一国是

或成为不法行为的共犯”324 这两种情况区分开来。

其次，将建议、鼓励或煽动与实际协助加以区分。

“在国际法律秩序中……令人难以置信的是一国只

是煽动另一国实施不法行为本身就是国际不法行

                           
323 参见仲裁员马克斯·休伯尔在英国在摩洛哥西班牙

保护地提出的索赔案（上文脚注 292）中使用的术语“派生

责任”，p. 648。 
324 《1978 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

第 99 页，对第 27 条的评注第(2)段。 
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为。”325 这样就将煽动与共谋区分开来，特别是在

国际关系中。出于不同原因，第 28 条还将指挥和胁

迫情况与共谋加以了区分。因此，第 27 条涉及的情

况是一国单独采取行动并负主要责任，但另一国在

实质上协助其实行不法行为。326 

171.  评注指出，国际法独立禁止某些形式的协

助。例如，大会的侵略定义除其他外，将“一个国

家以其领土供另一国家使用让该国用来对第三国进

行侵略行为”定义为侵略，327 但评注认为，援助和

协助另一国的不法行为本身就是不法行为，即使任

何主要规则中都未明确阐述这一点。事实上就是如

此，无论主犯行为是罪行还是违法行为，328 也无论

援助或协助本身是否构成不法行为。援助国“打算

协作实行”不法行为就足以说明问题。329 例如，援

助国“知道接受某些物资的国家打算利用这些物资

实现的特定目标”就符合条件。330 评注中列举的国

家行为大多数涉及一国协助另一国使用武力，例如

一国在另一国进行据称构成侵略或干预的军事行动

过程中允许后者过境飞行或着陆。331 应当指出，所

有列举的例证都涉及违背协助国本身应遵守的主要

规则所产生的义务。 

172.  因此，委员会得出结论认为，在一定程度上

作为一个逐渐演进的过程，应将禁止与另一国共谋

不法行为或参与另一国不法行为的一般规则列入第

一部分。332 此类参与行为的非法性质不一定与被协

助的行为同样严重。除其他外，其严重程度取决于

“向主要不法行为者实际提供的援助或协助的范围

                           
325 同上，第(3)段。在第(4)段中，援引了 1831 年 7 月

4 日美利坚合众国和法国之间《公约》下专员委员会所作的

结论，拒绝让法国对丹麦在其影响和煽动下单独实施的行为

负责。见 Moore, History and Digest of the International 
Arbitrations to which the United States has been a Party, pp. 
4473 et seq.。 

326 《1978 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

第 101 至 102 页，对第 27 条的评注第(11)段。 
327 1974 年 12 月 14 日大会第 3314(XXIX)号决议，附

件，第三条(f)项，引述于《1978 年……年鉴》[英]，第二卷

（第二部分），第 102 页，对第 27 条的评注第(13)段。 
328 《1978 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

第 102 页，对第 27 条的评注第(13)段。 
329 同上，第 103 页，第(14)段。 
330 同上。 
331 同上。 
332 同上，第(16)段。 

和严重性”，这是将它与主犯行为区别开来的更深

层原因。333 但为使第 27 条适用，提供的协助必须

是实质上的，而且必须“意图帮助”另一国“实

施”不法行为。334 此外，接受协助国必须实际上实

施了不法行为，因此协助国行为的非法性严格取决

于接受协助国的行为。335 

(一)  各国政府对第 27 条的评论 

173.  德国怀疑现有国际法是否已发展到第 27 条所

涉内容的地步了，要求更准确地说明“为了使……

实行”这一用语以及必备的意图要素。336 美国大体

上同意。337 瑞士主张删除第 27 条，因为它“并无

任何实在法上的根据”。338 瑞典早些时候在其评论

中也对第 27 条的范围提出质疑，怀疑该条是否主要

规则。339 

174.  相形之下，联合王国支持“基本原则”，但

提出一系列起草要点，这些意见提出了有关第 27 条

本身的原则问题。联合王国认为，根本问题是必须

区分协助国的行为是或不是独立的不法行为这两种

情况。如果是，则不需要第 27 条；如果不是，则必

须阐明责任的原则。340 日本同样支持第 27 条，但

要求更清楚地阐述原则的定义。341 马里早些时候在

其评论中指出，在确定是否已经“为了实行国际不

法行为”而提供援助时必须考虑到各种各样的因

素，但仍坚决支持该条。342 

(二)  第 27 条作为派生责任的情况：两个初步问题 

175.  第 27 条以两种截然不同的方式规定了派生责

任。第一，只有接受协助国实际地实施了国际不法

行为，协助国才承担责任。正如评注明确指出，只

                           
333 同上。 
334 同上，第 104 页，第(17)段。 
335 同上，第(19)段。 
336 《1998 年……年鉴》（见上文脚注 7），第 139

页。 
337 同上，第 140 页。 
338 同上，第 139 页。 
339 《1981 年……年鉴》[英]，第二卷（第一部分），

A/CN.4/342 和 Add.1-4 号文件，第 77 页。 
340 《1998 年……年鉴》（见上文脚注 7），第 139 至

140 页。 
341 A/CN.4/492（转载于本卷），对第 27 条的评论。 
342 《1980 年……年鉴》[英]，第二卷（第一部分），

A/CN.4/328 和 Add.1-4 号文件，第 101 页。 
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有当接受协助国实行不法行为时，才产生协助国的

责任。第二，只有经确定“为了……实行国际不法

行为”而提供协助，协助国才承担责任。承担责任

的必要条件是具有协助接受协助国实行不法行为的

特定意图。这提出了定义和原则的问题，但首先应

谈一谈两个初步的困难。 

176.  一个是程序上的困难，即在接受协助国缺席

的司法诉讼中，很难确定协助国的责任。国际法院

一再重申，如果法院判定 A 国国际责任的“前提条

件是，它必须”就 B 国行为的“合法性作出裁

决”，那么法院不能在 B 国缺席和未征得其同意的

情况下判定 A 国的国际责任。这就是所谓的货币黄

金案的原则。343 按照定义，该原则适用于第 27 条

所涉情况，因为协助国承担责任必不可少的是接受

协助国实施了国际不法行为。前者提供协助的不法

性取决于后者行为的不法性（以及前者对后者行为

不法性的了解）。尽管这一点有时在确定协助国责

任时会造成某些实际困难，但并不是排斥第 27 条的

适当理由。货币黄金案的原则涉及国际司法诉讼过

程中申诉的可受理性。在遇有向另一国提供非法协

助情况时提出外交抗议，是正当的行为，因为各国

有权指称另一国不法行为中的共谋，尽管法院由于

另一国缺席而可能无权对指控作出裁决。此外，该

原则并非适用于各种情况，即使在司法诉讼中。例

如，该原则不适用于主管国际机构已确定接受协助

国责任的情况。344 

177.  第二个困难涉及拟订特别的实质性规则，以

禁止一国协助其他国家实施某些不法行为，或甚至

要求第三国防止或制止此类行为。上文内提到的大

会的侵略定义第三条(f)项，此外还有其他例证。345 
                           

343 东帝汶（葡萄牙诉澳大利亚）案（见上文脚注

26），p. 105，para. 35；另见 1943 年从罗马运走的货币黄金

案，判决，《1954 年国际法院汇编》，p. 32，以及瑙鲁境内

某些磷酸盐地案（上文脚注 76），p. 261，para. 55。 
344 在东帝汶案中，葡萄牙辩称，安全理事会和大会早

些时侯的决议已经正式确定印度尼西亚的法律地位。法院否

认这些决议旨在发挥这么大的作用（《1995 年国际法院汇

编》（上文脚注 26），p. 104，para. 32）。这意味着主管机

关的一项明确和有约束力的决议或许会回避货币黄金案的原

则：见南非不顾安全理事会第 276(1970)号决议继续留驻纳

米比亚（西南非洲）对各国的法律后果案（上文脚注 85），

p. 54，para. 117。 
345 见上文第 171 段和脚注 326。另见《联合国宪章》

第二条第五项：“联合国对于任何国家正在采取防止或执行

行动时，各会员国不得对该国给予协助。” 

这些文本都不依赖任何派生责任的一般原则。这是

否意味着它们否认任何一般原则的存在？346 看来并

非如此。不同时期产生的禁止协助不法行为国的特

别规则或许能表明，在当时情况下防止提供协助是

非常重要的，但从中得出不存在任何一般规则的相

反结论就未免走得太远了。侵略定义的作用不是为

了阐述一般性的国家责任法；在拟订第 3 条内容时

就此问题保持沉默不利于给侵略下定义。其他条约

条款（例如《联合国宪章》第二条第五项）也具有

特别的基本原理，远远超出条款草案第 27 条的范畴

和目标。 

178.  鉴于上述原因，货币黄金案的原则造成的程

序上的困难和在某些领域存在与第 27 条重叠的具体

主要规则都不是否认一般规则的理由。 

179.  但更需认真思考的反对意见涉及该原则的范

畴。根据第 27 条十分晦涩的表述，必须说明“为了* 
实施国际不法行为”提供援助或协助，但“为了” 
一词却引起很多问题。何时是“为了”此目的而提

供协助？协助可分为必要的协助和附带的协助：协

助在实现目的方面必须起多大作用？协助国是否必

须充分了解目的及其非法性？在这些表述和定义问

题的背后还有一些更基本的问题。特别是，协助国

本身是否可以不受它协助违背的规则的约束？如果

可以不受约束，是否能够证明此类协助是正当的？

对第 27 条的评注中列举的例证所涉范围很窄，局限

于违背一些基本的规则，如《联合国宪章》第二条

第四项。但第 27 条本身的局限性却不太大。同样适

用于双边条约和强制性规范的一般规则是否可取？

是否可列在条款草案中？ 

(三)  意图问题或了解非法性的问题 

180.  如将严格责任的标准强加给协助国显然太过

苛刻。不应要求向另一国提供物质或财政援助的国

家承担该项援助将被用于实施国际不法行为的风

险。无论如何，很难说明某些资源，尤其是财政资

源或信息被用于实施国际不法行为。对第 27 条的评

注强调，协助国的主管机关必须了解协助将被用于

非法目的，必须有意图实现这一结果。换言之，提

供协助必须： 

                           
346 见瑞士和德国的评论（上文第 173 段）。 
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具有推动实施有关主要国际不法行为的特定目标……以下

两种情况均未满足这一条件：无此意图的援助或协助被接

受国用于非法目的；或提供援助或协助的国家了解援助或

协助 终可能用于非法目的。必须实际提供了援助或协

助，并且为了将其用于实施主要国际不法行为。“推定”

有这种意图也不够；正如本条所强调的，这种意图必须

“经确定”。
347 

这一解释很有帮助，但显然，如果保留第 27 条，就

应在第 27 条中而不只是在评注中阐述这些要求。348 
鉴于国家间关系的性质和所涉情况多种多样，349 第
27 条应只涉及协助显然的确与随后不法行为有关的

情况。就“意图”的要素而言，这意味着有关国家

机关必须了解有关行为巳经策划，而且必须打算通

过提供协助推动实施该行为。 

181.  关于意图的问题不止这些。协助国是否不仅

必须了解有关行为将要发生，而且必须知道其国际

不法性？提供援助或协助的国家官员“不知法”可

否作为开脱协助国的理由？一般而言，不知国际法

不是国家实施不法行为的开脱理由。这是否可在第

27 条的情况下作为一种例外借口？如果这样，协助

国是否有责任适当地询问非法性问题，或有关官员

对非法性问题视而不见就足以免除这一责任？这些

都是很棘手的问题，350 更是实质性的问题。有人提

议在下文内再讨论这些问题。351 

(四)  协助和不法行为之间的关系 

182. 第二个问题涉及协助和不法行为之间的必要关

系，任何对意图的定义都未解决这一问题。一国或

许打算协助实施一不法行为，并完全了解情况，但

其协助实际上无关紧要，只是煽动或鼓励而已（第

27 条未涵盖这一点）。另一方面，协助或许至关重

要，例如提供赖以达到目标的前沿军事基地或飞机

                           
347 《1978 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

第 104 页，对第 27 条的评注第(18)段。 
348 见各国政府对此所作的评论（上文第 173 至 174

段）。 
349 例如一般使用军事基地或领土、飞越领空、军事采

购、经济援助、人员培训、提供秘密情报等。 
350 尽管《联合国宪章》第一百零二条第一项已有规

定，但不能指望一国了解另一国的双边条约义务。如果必须

注意到不法性，或许拟订与 1969 年《维也纳公约》第四十

六条类似的规则比较合适。 
351 见下文第 186 至 188 段。 

加油设施。评注认为，“援助或协助必须产生使接

受援助或协助的有关国家实质上更易于实施国际不

法行为的效果”。352 原则上这一点肯定正确。要求

援助必须是不法行为不可缺少的前提条件，这会引

起对其他偶发事件的猜测，造成该规则实施上的漏

洞。353 但如果只因“实质上”一词与 1969 年《维

也纳公约》第六十条规定的“重大违约”概念（该

概念被定义为“违反条约规定，而此项规定为达成

条约……所必要者”）有关，该措词就有问题。如

果援助或协助不一定必须对实施不法行为至关重

要，就应避免采用“实质上”一词。总之，使用

“援助或协助”一语并在评注中从这个意义上予以

解释即可。 

(五)  协助国是否必须受所涉主要规则的约束？ 

183.  即使按照评注所阐述的思路提出了令人满意

的第 27 条，但仍然存在实质性问题。按目前提出的

条文，第 27 条将涉及 A 国协助 B 国违背了一项义

务，而 A 国对该义务并不知情。正如同第 17 条明

确规定的那样，本条款草案既涉及违反条约的行

为，也涉及违背根据其他国际法渊源所承担之义务

的行为。草案包括违背根据单方面承诺或双边条约

所承担之义务以及普遍性义务的行为。354 但同一项

禁止协助的规则应适用于这些不同的情况这一点，

还极不明确。355 以 B 国与 C 国之间的一项双边条

约为例，两国根据该条约同意不向 A 国出口某些材

料或技术，或不与 A 国进行贸易。根据国家贸易惯

例法，这种做法是间接抵制。目标国 A 国当然不受

该条约约束。356 如果 A 国在明知有该条约的情况

下协助 C 国违反该条约，它为何应负法律责任呢？

因此，第 27 条可成为使广为人知的双边义务之效力

延伸至世界其他地方的一个工具。如果协助国受主

要规则约束，那么情况肯定不同；例如，如果核不

扩散条约的一个缔约国违反条约规定，协助另一国

                           
352 《1978 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

第 104 页，对第 27 条的评注第(17)段。另见第(18)段。 
353 类似的意思见 Quigley，同前，pp. 121-122。 
354 见上文第 17、20 至 21 和 26 段。 
355 正如同瑞典在先前一项评论中指出的那样，《1981

年……年鉴》[英]，第二卷（第一部分），A/CN.4/342 和

Add.1-4 号文件，第 77 页。 
356 见 1969 年《维也纳公约》，第三十四至三十五

条。 
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从第三国获取武器。这表明第 27 条应限于对协助国

有约束力或可对抗协助国的那些义务。 

184.  扩大第 27 条所涉范围的一个可能理由来自对

国内法的类推。根据许多国家的法律制度，明知故

犯地协助另一人违背后者的合同义务是一项民事不

法行为。357 依照国内法进行的类推无疑可能产生误

解，但诱使违反合同应承担责任这样一项一般原则

的存在可为第 27 条的广泛性提供支持依据。本报告

的附件载有关于一些国家法律制度对诱使违反合同

问题所持之法律立场的比较概览。概览表明，虽说

对诱使违反与第三方所订之协定的行为设立责任的

一般原则有一些相对支持依据，但这种支持却受到

极大的局限。首先，有些法律制度不承认这一原则

（如那些基于伊斯兰教法的法律制度），其他一些

法律制度则非常有限度地予以承认（例如德国法

律）。在那些原则上予以承认的法律制度（例如法

国法律、普通法）中，这一原则受一些重要先决条

件的约束。尤其是所涉合同必须合法，对该合同的

干涉必须是有意为之，以及对此种干涉不能有独立

的理由。 

185.  此外，即使从诸如诱使违反合同的国内法类

推中所得之支持依据并不那么含混不清，但是在国

际关系中适用此类一般原则也有困难。条约体现了

缔约国的特定政策，而国际法相对于条约而言有着

严格的相互关系理论。此外，条约数量和范围有所

扩展，许多有关提供资金、材料或技术的义务被列

人条约。国家法律制度对合同的合法性的控制严于

国际法目前对条约的合法性的控制，358 而且第三方

                           
357 评注中未讨论这一问题，事实上文献中也未一般性

地加以讨论。Bouvé（“Russia’s liability in tort for Persia’s 
breach of contract”）讨论了一国因胁迫诱使另一国违反其与

第三国国民之间的合同而产生的国家责任案例，这是一个不

同问题。赫希·劳特派特爵士在主张与在先条约相冲突的后

来条约无效时所依据的是国内类推：见“The covenant as the 
‘higher law’”和“Contracts to break a contract”, pp. 374-375。他

更有理由支持一种观点，即诱使违反一项双边条约是一项违

法行为。但是，他对相互冲突的条约的无效性问题所持的立

场却不为 1969 年《维也纳公约》所接受。相反，国家责任

问题是对有着冲突之义务的国家而产生的，见上文第 9 段，

和 Rosenne，前引书，pp. 87-89 和 93。 
358 例如竞争法、公共机构的越权合同、违反公共政策

的合同，等等。比较性论述，见 von Mehren, “A general view 
of contract”, pp. 29-40；和 Marsh, Comparative Contract Law: 
England, France, Germany, pp. 87, 91 和 99-100。 

可以根据国内法就对该方不利的合同之合法性提出

异议，但条约中目前还不存在此类规定。359 

186.  所有这些考虑因素表明，第 27 条所载之原则

不能无条件地适用于双边义务。举例而言：A 国根

据条约规定向 B 国提供资金或物品，A 国意识到遵

循该条约将使 B 国违背其对 C 国的义务。根据国际

法，两个条约可能均有法律效力，虽然这不妨碍 B
国的国际责任。在这种情况下，A 国为何要成为 B
国遵守条约与否的裁判呢？如果 B 国坚持履行其与

A 国所签之条约，A 国是否有权拒绝？但根据第 27
条，似乎是：如果 A 国知情地提供协助，它便对 C
国负有责任。360 或举另一种情况为例：有几个国家

是某一特定战略物资或原材料的仅有的几个生产

国，它们签订一项限制销售和实行涨价的条约。购

买者不受该条约约束，它们为何可能会因劝使某一

缔约国减价出售而承担责任呢？ 

(六)  关于第 27 条的结论 

187.  可以基于第 27 条提出了一条主要规则因而超

越了条款草案范围这一理由将其删除。361 当然，如

果要保持本条的广泛性，就有必要处理上述问题，

例如，协助国对被协助国法律义务的知情问题，或

在义务冲突情况下所采取之行动可能有其正当理由

的问题。不管对这些问题持何观点，这些显然都是

实质问题，超出了国家责任次要规则的范围。 

188.  另一方面，如果第 27 条限于违背了协助国本

身应遵守之义务的援助或协助，那么或许可以将它

移至第四章。或许不应要求协助国判断被协助国的

法律义务，但它应已注意到并且必须对自身的法律

                           
359 根据 1969 年《维也纳公约》第六十五和六十六

条，援引绝对法以使某条约失效的程序显然只适用于所涉条

约之缔约国，而不影响第三国。在东帝汶案（见上文脚注

26）中，p. 90，葡萄牙并不是旨在质疑 1989 年《条约》的

效力。见上文第 9 段和第 176 段。 
360 可以争辩说，A 国并非有意伤害 C 国，而是履行其

对 B 国的义务。但事实仍是 A 国知道其协助将导致违背 B
国义务。基于诸如“双重效应”等诡辩派学说对国家“意

图”所作的缜密判断并非是判断国家责任的一个非常可靠的

根据。第 27 条详细说明的那种广泛规则只能在允许协助国

解释其协助之正当理由的情况下才能令人满意地运作，理由

例如基于同等效力的道德或法律义务。但是如果加上正当理

由原则，显然将涉及责任的主要规则领域内的立法。 
361 见上文第 173 段瑞士的评论。 
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义务承担责任。如果 A 国故意诱使 B 国违背一项两

国均应遵守的义务，这是无理由可加辩解的；一国

不能借他国之手做自身不能为之事。从这一更为有

限的角度看，将第 27 条纳人条款草案有其理由，因

为它涉及一国卷入另一国所实施的不法行为问题―

―即对两个国家而言均为不法的行为。362 鉴于以上

所有的理由，应保留第 27 条，但应将其适用范围限

于以下情况：协助国在知道国际不法行为的情况下

提供了援助或协助；该项援助或协助在实质上推动

了该不法行为；所涉行为如果系由协助国本身为

之，也将构成国际不法行为。363 

(b) 第 28 条：一国对另一国国际 
不法行为的责任 

189.  第 28 条规定如下： 

1.  一国在受制于另一国的指挥或控制权力的活动领域

内实行的国际不法行为引起该另一国的国际责任。 

2.  一国由于受到另一国的胁迫而实行的某项国际不法

行为引起该另一国的国际责任。 

3.  第 1 和第 2 款不妨碍实行国际不法行为的国家按本

条款其他规定应负的国际责任。 

(一)  各国政府对第 28 条的评论 

190.  瑞士指出了对本条规定与第五章内涉及胁迫

或强迫的条款规定加以协调的必要性。364 法国指

出，第 1 款反映了“一种从历史上说已过时的情

形”；第 2 款中的“胁迫”一词含义过泛，应限于

                           
362 本结论与文献有关第 27 条之广泛性问题的评论相

一致，尽管提议的具体解决办法略有不同。因此，鉴于普遍

性义务之重要作用，并鉴于所有受限制的惯例都涉及此类义

务这一事实，Padelletti 在前引书中把第 27 条限于普遍性义

务。但其他多边义务同样重要；为何多边条约之缔约国可以

互相协助从事任何一方均不能合法地单独从事之事？

Graefrath，同前，也将共谋限于影响国际社会整体的不法行

为，并提出了意图协助这样一个推定。文本所载之提议保留

了意图这一因素，这可通过知情情况下提供援助或协助的证

据予以证明。Quigley，同前，一般性地支持第 27 条草案，

但主张加上由协助国承担注意责任这一因素，以确保在有疑

虑的情况下，援助不致被用作非法手段。然而，他未能解决

协助国不受约束之义务的问题。 
363 关于第 27 条的拟议文本，见下文第 214 段。 
364 《1998 年……年鉴》（见上文脚注 7），第 140

页。 

违反国际法的条件下的胁迫。365 在早先的一次评论

中，蒙古对第 28 条“目前文本适当与否”，特别是

不加限制地使用“胁迫”一词是否适当存有疑

虑。366 

191. 第 28 条处理的是两种不同的情况，一种涉及

附属关系（例如国际保护关系或交战占领），另一

种则涉及一国对另一国的胁迫。有必要分别讨论这

两种情况。 

(二) 第 28 条第 1 款：由实际或可能的指挥或控制引起

的责任 

192.  对第 1 款的评注汇集于一国与另一国之间可

能有附属关系（例如规定认定支配国应对附属国之

不法行为承担国际责任的授权令）的三种不同情

况。这三种情况是： (a) 国际附属关系，特别是

“宗主关系”和国际保护关系；(b) 联邦国家与保

留了自身国际人格的联邦成员国之间的关系；(c) 
领土占领情况下占领国与被占领国之间的关系。367 
评注将这三种情况与完全代表的情况相比较；在完

全代表的情况下，一国在国际关系中甚至排他性地

担负起代表另一国的责任，但它不拥有对该附属国

的决策进程的任何指挥权或控制权。368 

193.  关于国际附属关系（诸如国际保护关系）的

情况，评注援引了一个仲裁法院在布朗案中的裁决

以支持这一主张，即“一国应对通过附属关系与其

有关的另一国在支配国对附属国拥有有效控制权的

活动领域内作出的国际不法行为承担间接责任，而

且只有在此情况下才承担责任。”369 此类情况的确

已成过去，但按照评注的观点，这不构成将这一条

广为人知的规则排除于条款草案之外的理由。370 

                           
365 同上。 
366 《1981 年……年鉴》[英]，第二卷（第一部分），

A/CN.4/342 和 Add.1-4 号文件，第 76 页。 
367 《1979 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

第 97 页，对第 28 条的评注第(10)段。 
368 同上，第 95 至 97 页，第(5)至(8)段，突出了仲裁

员马克斯·休伯尔在英国在摩洛哥西班牙保护地提出的索赔
案中（见上文脚注 292），p. 648，以西班牙与摩洛哥之间的
关系并不仅仅是代表关系为根据所作的裁决。 

369 《1979 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），
第 98 页，对第 28 条的评注第(14)段，援引布朗案，《国际
仲裁裁决汇编》，第六卷（出售品编号 1955.V.3），pp. 130-
131。 

370 同上，第 98 至 99 页，第(15)至(17)段。 
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194.  至于联邦国家及其拥有独立国际人格之组成

部分之间的关系，评注以类似推理作出的结论是：

“联邦国家应对其成员国在联邦国家控制或指挥的

活动领域内作出的国际不法行为承担责任”，但在

其他情况下无须承担责任。371 

195.  后，关于交战占领，依据早先的外交先例

以及法国－意大利调解委员会在吉斯公爵案中所作

的裁决，该规则再次得到了确认。372 在此类情况

中，占领国在以下前提下对被占领国的行为承担责

任：“(a) 被占领国继续作为国际法的独立主体存

在；和(b) 被占领国是在它受占领国指挥或控制的

活动领域作出的国际不法行为”。这种责任不受占

领是否合法的影响。373 

196.  第 28 条第 1 款内的一般规则就是根据这三种

情况而制定的。根据第 28 条第 3 款，支配国的责任

不影响附属国的责任，虽然后者的行为的违法性可

根据第五章的规定予以减轻甚至排除，例如由于不

可抗力。 

(三)  条款草案框架内第 1 款的适当范围 

197.  评注讨论了广泛的附属关系，但必须强调第

四章只涉及一国对另一国行为的责任，这对第 28 条

第 1 款的范围会产生影响： 

 (a) 不包括本身不是国家的联邦国家的附属领

土或组成单位。在一个领土和另一个领土的大部分

附属关系中，即使附属领土具有一些国际人格，它

仍不是国家。现有的联邦国家也是这样。甚至在联

邦国家的组成单位行使自已的权利（不是由联邦国

家授权）订立条约或缔结其他国际法律关系，但是

组成单位本身不是国际法中的国家。就国家责任而

言，联邦国家的地位与任何其他国家的地位没有不

同之处。应适用本条款草案第 5 和第 10 条所列的一

般原则，374 联邦国家对其组成单位的行为应承担国

                           
371 同上，第 99 页，第(18)段。 
372 见《国际法报告》（ International Law Reports）

（伦敦），第 18 卷（1951 年），p. 426。 
373 《1979 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

第 101 页，对第 28 条的评注第(24)段。 
374 见《1998 年……年鉴》（上文脚注 2），第 56 至

57 页，第 253 至 259 段。 

际责任，即使该行为按照联邦《宪法》应由地方控

制。375 

 (b)  旧的国际附属情况已消失。自 1970 年代

起国际关系的发展进一步限制了第 28 条的范围。几

乎毫无例外，旧的国际附属关系已结束（例如阿拉

伯半岛受英国保护的国家的情形）。余下的国家大

多数已改组了，以便缩少或消除不确定性或附属

性。376 例如，意大利与圣马力诺、瑞士与列支敦士

登、新西兰与西萨摩亚的关系是以代表为基础，并

不涉及代表国对指挥或控制的任何法律权利。正如

对第 28 条的评注强调的那样，在纯粹代表的情况

中，被代表实体仍对自已的国际义务负责，即使外

交通信可能须通过另一国进行。377 

198.  然而，仍然存在或可设想以下的情况：无论

是通过条约，或是由于交战占领，或是基于一些其

他理由，一国有权力指挥或控制另一国的活动，因

此第 28 条第 1 款所提出的问题就必须解决。条款草

案第 9 条涉及一国的机关被交由另一国支配，从而

该机关只在接受国的指挥或控制下实施行为的情

况。378 第 28 条第 1 款涉及几乎是相反的情况，即

附属国的机关受另一国指挥或控制，实行了违背附

属国对第三国所负国际义务的行为。 

(四)  牵涉责任的标准是实际指挥还是指挥权力？ 

199.  第一点是，第 28 条第 1 款所定的责任标准不

仅有实际指挥或控制，而且有指挥或控制权力。如

果行为是在“[附属]国受制于另一国的指挥或控制

权力的活动领域内实行的”，则该另一国就应负

责。不过，这一广泛规则对“附属”国作为国际法

中的独立国家继续存在的情况就无很大的影响。379 

                           
375 如国际法院在拉格朗（德国诉美利坚合众国）案中

所强调的那样，临时措施，1999 年 3 月 5 日的命令，《1999
年国际法院汇编》，p. 28。另见 Opeskin, “International law 
and federal states”, p. 1。 

376 见 Duursma, Fragmentation and the International 
Relations of Micro-States，其中详述了欧洲微型国家，这些国

家目前全部为联合国会员国。 
377 《1979 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

第 94 至 95 页，对第 28 条的评注第(4)段。 
378 见《1998 年……年鉴》（上文脚注 2），第 49 至

52 页，第 219 至 231 段。 
379 如果附属国不保持独立的法律人格，该案件就绝不

属于第四章的范围。 
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 (a)  罗伯特·布朗（美国）诉大不列颠案。仲

裁法庭在此案件中认为，大不列颠在布尔战争以前

作为南非共和国的宗主国的权力“远未达到应该由

它对布朗所遭受的不正当行为负责的程度”。该法

庭还否认大不列颠拥有干涉内部行政事务的权力。

不过，它又说没有任何证据可证明“大不列颠曾采

取这样的干涉行动”。因此，宗主关系“并未导

致大不列颠对所申诉的行为承担责任”。380 评注推

定，仅仅具有干涉的权力，即使不予行使，也足以

导致英国的责任，但法庭实际上没有这样说。就其

目的，认为大不列颠既没有干涉的权力也没有作过

这样做的承诺足矣。 

 (b)  吉斯公爵案。法国－意大利调解委员会认

为，对于意大利在西西里被盟国占领期间在西西里

实施征用的行为，意大利应承担责任。委员会的裁

定并不是以盟国没有权力征用财产或制止意大利这

样做（当时肯定有此权力）为依据。而是因为委员

会的大多数成员指出，事实上，“占领军指挥官

不干涉，也没有任何盟国当局要求发布征用法

令”。381 换句话说，重点是权力的行使，而不是仅

仅权力的存在。 

 (c)  德罗兹德和亚瑙谢克诉法国和西班牙案。

欧洲人权法院的这项判决曾在第 9 条下加以讨论。
382 法院的多数意见认为，法国无须对安道尔法法院

的判决负责，除非法国通过参与判决的作出或后来

赞同和公然拒绝司法而对此负责。383 法院未采少数

意见，而是在没有任何证据表明法国进行了实际干

涉的情况下，不以法国当时可能拥有任何保留权力

（其本身或通过两大公之一的法国总统）为根据推

定其应负责。 

                           
380 见上文脚注 369。 
381 见《国际法报告》（上文脚注 372），讨论见

《1979 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），第 101
页，对第 28 条的评注第(22)段。 

382 Series A: Judgments and Decisions, vol. 240, Judgment 
of 26 June 1992 (Council of Europe, Strasbourg, 1992)，讨论见

《1998 年……年鉴》（见上文脚注 2），第 45 页，第 225
至 226 段。 

383 Series A: Judgments and Decisions（见上文脚注

382），para. 110（“公约没有规定缔约国对第三国或领土强

制实施其标准”）。另见伊里瓦内·佩雷兹诉法国案，欧洲

人权法院，同上，vol. 325–C, Judgment of 24 October 1995。 

200.  这些和其他案件384 不支持一项概括的论点，

即凡是一国有权力阻止另一国实行国际不法行为，

它就要对未阻止此项行为一事负责。此外，该论点

原则上是不可取的，因为它太过注重对“附属”国

事务的干涉，但理论上附属国仍须对本国的不法行

为负责。385 当然，支配国仍须对附属国或它所控制

或占领的领土承担自己的义务。不过，它在一些领

域对附属国拥有权力的单纯事实不足以构成把附属

国在该领域所有不法行为归咎于它的理由。386 第
28 条第 1 款应限于支配国实际上指挥或控制了违背

附属国国际义务的行为的情况。 

(五) 被违背的义务是否必须对支配国具有可对抗性？ 

201. 由于支配国必须指挥或控制不法行为的实行，

因此无须进一步确定其行为与实行不法行为的国

家的行为之间的联系（至于第 27 条，就有此必

要）。387 不过，仍存在两个问题。支配国必需备有

什么资料以说明导致经它指挥或控制的不法行为的

情况？支配国本身是否必须受被违背的义务约束？

只有在以否定方式回答第二个问题时，才会引起第

一个问题。如果该指挥国只是对本身而言不法的行

为负责，它将会被告知它所指挥另一国实行的行为

是不法的或可能是不法的。另一方面，如果视该国

须间接受附属国的国际义务“约束”，立场可能就

不同了。 

202.  对这个问题的立场似乎不如对第 27 条的立场

那么明显，因为援助和协助所涵盖的范围很广泛，

往往涉及非常中性的行为，但指挥或控制不法行为

的概念则是较具体的概念。总之，为易于适用起

见，特别报告员建议应将适用于第 27 条的附文也适

                           
384 例见灯塔案（奥斯曼帝国灯塔特许权案，1956 年 7

月 24/27 日的裁决（法国诉希腊），《国际仲裁裁决汇

编》，第十二卷（出售品编号 63.V.3），p. 155），第 11 号

和第 4 号申诉。另见《国际法报告》（伦敦），第 23 卷

（1956 年），特别是 p. 90。 
385 关于指挥国对附属国外部事务中的行为完全负责的

立场，见英国在摩洛哥西班牙保护地提出的索赔案（上文脚

注 292），pp. 648-649。 
386 一国附属于另一国的事实可能对举证责任有意义，

因为单纯正式国家机构的存在并不意味着占领国事实上未行

使控制权。见恢复属于从匈牙利被驱逐出来的犹太人家庭财

物的原状（德国）案，柏林高等法院，《国际法报告》，第

44 卷（1965 年），pp. 340-342。 
387 见上文第 182 段。 
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用于第 28 条第 1 款。因此，指挥国只应当对它自己

实行的不法行为负责。应当强调，这个条件的重要

性是有限的。在评注或有关第 28 条第 1 款的讨论中

所提到的所有案件都关系到本已满足这个条件的行

为（例如，侵犯人权或违背对外侨的义务）。 

(六) 第 28 条第 2 款：由于受到另一国胁迫而实行的某

项国际不法行为所引起的责任 

203.  第 28 条第 2 款处理一国受到另一国胁迫的情

况。如要胁迫国承担国际责任，第 28 条第 2 款规

定，不法行为应是“受到……胁迫而实施的”。换

句话说，行为必须是实际上已经实施的，必须是受

到胁迫而实施的，并且必须存在胁迫国的意图。在

这些情况下，胁迫国就与被胁迫国家的国际不法行

为有所牵连。 

204.  这个提法有措辞上的困难。388 如果行为国确

实受到胁迫，它就受制于“不可抗拒的力量”，其

行为的不法性将根据第 31 条所列的不可抗力而解

除。如果胁迫等同于不可抗力，从而构成一种解除

不法性的情况，说该项被迫行为具有不法性有点奇

怪。在讨论第 16 条时巳指出，第五章和第三章的关

系有问题，第 28 条的现有措词反映了该问题。389 
就第 28 条提出的以下提法可解决该问题，即指出

“在没有胁迫的情况下，一项行为将构成国际不法

行为”。 

205.  至于第 2 款的实质，评注建议，尽管胁迫的

性质是胁迫国强加意愿的方式，被胁迫国的行为仍

是它自己的行为。即使胁迫本身违法， 

[胁迫国]的行为与被胁迫国对第三国实施的行为并不相同。

因此胁迫国对被胁迫国所实施的国际不法行为的责任只能说

成是对另一国的国际不法行为的责任。
390 

根据这项意见，评注指明，第 28 条下的胁迫不限于

非法胁迫： 

本条下的“胁迫”不一定限于进行武力威胁或使用武力，

还应当包括任何严重限制被胁迫国家作出决定的自由的行

                           
388 正如瑞士指出的那样（《1998 年……年鉴》（上文

脚注 7），第 129 页）；另见上文第 190 段。 
389 见上文第 11 和第 14 段。 
390 《1979 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

第 103 页，对第 28 条的评注第(28)段。 

动——任何使该国如果不按照胁迫国的要求行事就处于极为

困难境地的措施。
391 

虽然评注说明了这一点，但一些政府仍提出胁迫是

否应限于不法行为的问题。392 

(七) 第 28 条第 2 款下的胁迫是否应限于不法胁迫？ 

206.  替代办法的选择受到与第 28 条的范围有关的

问题特别是胁迫的含义问题影响。特别报告员认

为，针对此目的而言，胁迫是指左右被胁迫国的意

愿的行为，不让它作出有效选择而只能服从胁迫国

的意愿。仅仅使遵守义务变得更加困难或艰难是不

够的。此外，胁迫国必须胁迫实施国际不法行为。

被迫行为的后果使被胁迫国更加难以遵守一些其他

义务是不够的。 

207.  不过，如果这是对第 28 条第 2 款的正确理

解，似乎就无须把第 28 条第 2 款限于不法胁迫。符

合所建议定义的大多数胁迫情况是违法的，比如因

为它们涉及违反《联合国宪章》进行武力威胁或使

用武力，或因为它们涉及干涉（即胁迫性干涉）另

一国的事务。但即使在某些情况下胁迫可能是合法

的，393 第 28 条第 2 款关注的是蓄意进行胁迫，导

致一国违背对另一国义务的具体概念。很难想象认

为这种胁迫合理的任何情况。 

208.  无疑存在一国受到合法胁迫的情况。例如，

出于自卫而对一国采取有效的措施，从而可能迫使

该国撤出所侵入的领土。但《联合国宪章》没有设

想，可采取自卫措施以胁迫一国违背对另一国所承

担的有效义务，因此，自卫的假设可予排除。反措

施也是同样的情况。这些措施可能具有胁迫性质，

但条款草案第二部分已说得很清楚，其作用是促使

不法行为国遵守对采取反措施的国家的中止义务和

赔偿义务，而不是胁迫该国违背对第三国的义

务。394 

                           
391 同上，第(29)段。 
392 见法国和蒙古的评论（上文第 190 段）。 
393 关于胁迫的定义和合法性的辩论，见 Reuter，前引

书，pp. 180-182，paras. 271-274。 
394 另见国际法院在加布奇科沃-大毛罗斯项目案（上

文脚注 51）中关于反措施的适当目的的评论，pp. 55-57，
paras. 83-87。 
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209.  这项分析表明，考虑到第 28 条第 2 款所载的

胁迫概念的严谨性，无须把该规定局限于同《联合

国宪章》第二条第四项不符的胁迫。同理，没有理

由将第 28 条第 2 款局限于违背胁迫国也应遵守的义

务。如果一国蓄意胁迫 B 国违背对 C 国的义务，它

就应对 C 国承担后果责任。此外，在这种情况下，

B 国对 C 国的行为的不法性很可能因危难或不可抗

力而被解除，以致 C 国的唯一救济是追究 A 国的责

任。基于这些理由，第 28 条第 2 款应予保留，但须

在草案中作适当的修正，以反映评注所提出的各项

论点。395 

(八)  第 28 条第 3 款：保留行为国的责任 

210.  后，第 3 款保留实施国际不法行为的国家

的责任，尽管它是因为受到另一国指挥或控制或胁

迫而实施此行为。像法国指出的那样，相同的保留

条款适用于第 27 条。396 此外，应明确规定第四章

的规定不得妨碍任何用以确定协助国、指挥国或胁

迫国的责任的其他根据。 

3.  有关第四章的结论 

211.  总的来说，有人似乎赞成原样保留第四章，

也赞成第 27 至 28 条的主要内容，但须进行上述的

澄清和限制。总之，牵连责任或派生责任的三个依

据都需要进一步阐述，大体上应吸收评注中的解

释；不过，就第 27 条和第 28 条第 1 款而言，应将

责任限制在对援助国或指挥国具有可对抗性的义务

的情况。与第 28 条第 2 款相比，第 27 条和第 28 条

第 1 款共同之处较多，因此很容易将其合二为一，

把胁迫这个不同的问题留给第 28 条处理。 

212.  剩下的问题是是否应把附带责任或不完全责

任的其他因素列人第四章。在一些国家法律制度

中，法律中有一章把共谋和“间接责任”同其他形

式的从犯责任联系起来，例如煽动、同谋和未遂。

在这个领域，国家法律的传统大不相同。但是，附

带责任更多的是刑法而不是民法的特色，这似乎是

一个共同特点。397 就国际法而言，如果国际罪行与

                           
395 见上文第 205 段。 
396 《1998 年……年鉴》（见上文脚注 7），第 140

页。 
397 不完全责任也是这样。因此，犯罪未遂也许是不法

的，而企图违法或违反合同则不是。至于何时实际实施（有

别于计划或筹备）国际不法行为的问题，见上文第 102 至

106 段。 

国际违法行为之间有严密的区别，可以预期，就罪

行而言，附带责任也同样可以更广泛。但是正如第

一部分的其他条文一样（除了第 19 条第 2 至 4 款本

身之外），第四章未作如此区分。 

213.  不完全责任的情况不涉及一国与另一国不法

行为之间的牵连，所以不属于第四章的范围。无论

如何，似乎不存在处理企图实施不法行为的任何一

般国际法规则，398 然而，应该简要提及其他的可能

情况。 

 (a)  煽动。一国煽动另一国实施国际不法行为

的行为被有意排除在第四章之外。只有实质援助或

实际指挥或胁迫另一国实施国际不法行为，一国才

与该行为有牵连。399 在尼加拉瓜境内和针对尼加拉

瓜的军事和准军事活动案中，这个立场似乎得到了

赞成。国际法院指出，法院不关心“确定一国可被

视为应对另一国实施的行为负责的情况，这可能不

包括煽动的可能性”；400 

 (b)  同谋。在两个国家同谋实施国际不法行为

的情况下，同谋通常是指随后一起实行该行动的情

况。至少，同谋国家之一大力帮助或协助另一个国

家，而且根据实际情况，计划本身就可能构成这种

协助。然而，国际法似乎不需要“同谋”这个一般

概念，当然，第四章也不需要这个概念； 

 (c)  实施不法行为后提供的协助。在某些情况

下，一国在另一国实施国际不法行为之后向后者提

供协助等于前者接受该不法行为。在这种情况下，

依照 1998 年暂时通过的第 15 条之二，前者可能要

对此行为负责。401 不过，似乎既未要求也无需在第

四章内单独明确列入“事实后共谋”的概念。具体

问题（例如，在洗钱领域）可以通过适当地细化主

要规则来处理； 

                           
398 见上文第 104 段和第 106 段。 
399 见《1979 年……年鉴》 [英 ]，第二卷（第二部

分），第 100 至 101 页，对第 27 条的评注第(6)至(7)段。又

见 Quigley，同前，pp. 80-81。 
400 《1986 年国际法院汇编》（见上文脚注 68），p. 

129，para. 255。另见且更清楚的是，施韦贝尔法官，反对意

见，同上，p. 388，para. 259（“习惯国际法不知道有‘鼓

励’的违法行为”）。 
401 见《1998 年……年鉴》（上文脚注 2），第 60 至

61 页，第 278 至 283 段。 
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 (d)  国家共同或集体行动的其他情况。回到上

文第 161 段所述几个国家可能共同或集体行动的那

类情况，对第四章的评注和本报告中的分析没有指

出需要本章处理的任何其他情况。不过，在两个或

更多国家共同行动的赔偿方面可能会产生一些问

题。这些问题将在条款草案第二部分范围内讨论。 

214.  基于上述理由，特别报告员提出第四章的下

列条款： 

第四章 

一国对另一国行为的责任 

说明 

本章原来的标题是“一国牵连另一国的国际不法行为”。拟议

的新标题不但简短而且更准确，因为第四章中各种情况的共

同之处是 A 国应对实际上由 B 国实施的行为负责。此外，

在 B 国行为是受 A 国胁迫的情况下，就 B 国而言，该行为

的不法性可能已预先解除。 

第 27 条  协助或指挥另一国实施国际不法行为 

援助或协助，或指挥和控制另一国实施国际不法行为的

国家应对此种行为负国际责任，如果： 

(a)  该国这样做时知道该国际不法行为的情况；而且 

(b)  该行为若由该国实施会构成国际不法行为。 

说明 

 1.  一读通过的第 27 条涵盖为使受援国“实施国际不

法行为”而提供的所有援助和协助。这种援助或协助是国际

不法行为，即使该项援助或协助单独看来并不违背国际义

务。按照现有的措词，笫 27 条以三种方式限制了援助或协

助责任的范围。第一，提供援助或协助的有关国家机关或机

构必须了解使受援国行为成为国际不法行为的情况；第二，

提供这种援助或协助必须是为了便利实施该行为，并且必须

实际上这样做了；第三，业已完成的行为如果是由援助国自

身实行，必须也是不法行为。前两项限制符合一读通过的笫

27 条的意图；第三项限制是新的。见上文第 179 至 188 段。 

 2.  除非受援国实际实施了国际不法行为，否则一国不

对第 27 条规定的援助或协助负责。第 27 条未解决在缺乏或

没有受援国同意的情况下确定援助国责任之司法程序的可受

理性问题。见上文笫 176 段。 

 3.  没有规定援助或协助对实施国际不法行为应是必不

可少的；如果援助或协助大大有助于国际不法行为便足够

了。另一方面，只是煽动或鼓励，而未进行援助或协助，则

不足以引起本条规定的责任。见上文笫 182 段和第 213 段。 

 4.  一读通过的第 27 条中“如经确定”等字是不必要

的。根据第 27 条，每一项具体要件显然都必须得到充分确

定，才能引起附带责任，这极异于一般规则所规定的国家责

任必须是经过确定的，而非出于推定。见《1998 年……年

鉴》（上文脚注 2），第 9 页，第 36 至 38 段。 

 5.  此外，第 27 条现在还规范先前由第 28 条第 1 款处

理的情况，即一国指挥和控制另一国违反其对第三国承担的

国际义务。如同适用于援助或协助的情况一样， 这些限制

也适用于一国指挥和控制不法行为的行动，也就是说，指挥

国必须了解使受援国行为成为国际不法行为的情况，而且业

已完成的行动如果是由指挥国自身实行，必须也是不法行

为。见上文第 197 至 202 段。 

 6.  虽然第 27 条第 1 款分开使用了“指挥或控制”一

词，但在更严格地制定该原则的情况下，似乎 好是把第三

国的责任限制在该国所“指挥或控制”有关行为的情况中。

相反，对于一读通过的第 28 条第 1 款，必须实际实行了指

挥或控制，才能引起责任。 

第 28 条 一国胁迫另一国导致的责任 

一国在知道的情况下，胁迫另一国实施在没有胁迫的情

况下仍属后者的国际不法行为的行为，则应对该行为承担国

际责任。 

说明 

 1.  一读通过的第 28 条第 2 款处理一国为使另一国实

施（如果该国未受胁迫）违反该国国际义务的行为而进行胁

迫的问题。胁迫行为本身不一定是独立的不法行为，尽管在

大多数情况下是如此。这一规定在单独一条中得到保留。对

先前第 28 条第 2 款的评注明确指出，胁迫国必须知道若无

胁迫仍会导致被胁迫国的不法行为的情况。虽然人们也许认

为，胁迫实施不法行为的概念隐含着这个要求，但现在该条

作了明确规定。 

 2.  在为此目的进行胁迫的情况下，没有理由规定有关

行为如果是由胁迫国自身实施即构成不法行为。没有任何理

由可以胁迫另一国违反国际义务，尤其因为在进行胁迫的情

况下，行为国完全能够以胁迫作为解除不法性的情况，从而

剥夺受害国的救济。见上文第 206 至 210 段。 

第 28 条之二 本章的效力 

 本章不妨碍： 

(a)  目前实施有关行为的国家根据本条款其他规定应该

承担的国际责任； 
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(b)  确定该行为所牵涉的任何国家的责任的任何其他理

由。 

说明 

1.  一读通过的第 28 条第 3 款规定，该条不妨碍实际实

施不法行为的国家应承担的责任。第 27 条也是如此，因

此，保留条款已适用于整个第四章。 

2.  第四章也不妨碍适用界定具体行为是不法行为的国

际法任何其他规则，(b)项阐明了这一点。见上文第 210 段。 

C.  第一部分，第五章： 
解除不法性的情况 

1. 导言 

(a) 概览 

215.  第一部分第五章说明了解除国际不法行为的

不法性的六种具体情况。402 它们包括：同意（第

29 条）；反措施（第 30 条)；不可抗力和偶然事故

（第 31 条）；危难（第 32 条）；危急情况（第 33
条）；自卫（第 34 条）。第五章到第 35 条为止，

保留了受损害国家就所受损害获得赔偿的可能性，

因为导致损害的不法行为根据第 29 条和第 31 至 33
条解除了不法性。这种可能性不存在于反措施或自

卫的情况下。 

216.  按照条款草案所根据的精神，这些“理

由”、“辩解”或“借口”虽然可能有不同的说

法，表面上是一般适用的。除非另有规定，403 否则

                           
402 第五章的准备工作材料，见《1979 年……年鉴》

[英]，第二卷（第一部分），A/CN.4/318 和 Add.1-4 号文

件，第 27 至 66 页；《1980 年……年鉴》[英]，第二卷（第

一部分），A/CN.4/318/Add.5-5 号文件，第 14 至 70 页；

《1979 年……年鉴》[英]，第一卷，第 31 至 63 页、第 184
至 187 页和第 195 至 208 页；《1980 年……年鉴》[英]，第

一卷，第 153 至 194 页、第 220 至 223 页、第 227 至 231 页

和第 235 至 240 页（全会辩论）；《1979 年……年鉴》，第

一卷，第 169 至 175 页、第 233 至 236 页；《1980 年……年

鉴》，第一卷，第 270 至 273 页（起草委员会的报告）。关

于一般国际非法性的辩护理由或借口的讨论，见 Jagota, 
“State responsibility: circumstances precluding wrongfulness”；
Salmon, “Les circonstances excluant l’illicéité”，以及 Lowe, 
“Precluding wrongfulness or responsibility: a plea for excuses”。
关于解除人权方面不法性的情况讨论，见 Wyler，前引书，

pp. 183-219。 
403 例如，通过相反的条约，构成特别法（见第 37

条）。 

它们适用于任何国际不法行为，不论国家所违背的

义务是因一项一般国际法规则、一项条约、一项单

方面行为而产生，还是因该国属于某一国际组织的

成员而产生，或因任何其他来源而产生。 

(b) 第五章的演变 

217.  就不遵守一项国际义务的一般理由或借口提

出声明是一件具有头等重要性的事，对于所包括或

是排除的事项都是如此。不履行的理由清单编订的

经过大约如下： 

 (a)  1930 年海牙国际法编纂会议。根据各国政

府对造成外国人损害的国家责任问题的调查表作出

的答复，1930 年海牙会议筹备委员会起草了若干讨

论基础要点。404 在“国家可以拒绝承担责任的情

况”标题下，列出了两条： 

针对外国人对国家或其他个人的威胁而必须立即自卫（讨论

基础第 24 点）； 

可以对该外国人所属的国家采取报复行为的情况（讨论基础

第 25 点）。
405 

筹备委员会考虑到，外交保护情况下的国家责任范

围还可能受到受损害人采取的“先发制人态度”的

影响（讨论基础第 19 点），以及国家不能为其武装

部队在“镇压暴动、暴乱或其他骚乱中”造成的损

害负责（讨论基础第 21 点）。但这些问题均未得到

任何结论； 

 (b)  加西亚·阿马多尔先生的提议。在处理损

害外国人的国际责任方面，加西亚·阿马多尔先生

提议在“免除责任；减轻和加重的情况”标题下406 
列出以下情况： 

(一) 不可抗力； 

(二) 危急情况； 

                           
404 国际联盟出版物，V. Legal, 1929.V.3, p. 19。“讨论

的基础”转载于《1956 年……年鉴》 [英 ]，第二卷，

A/CN.4/96 号文件附件 2，第 223 至 225 页。 
405 同上。卡尔沃条款和用尽当地救济产生的问题在同

一标题下也有所讨论。 
406 《1958 年……年鉴》[英]，第二卷，A/CN.4/111 号

文件，第 72 页。关于加西亚·阿马多尔先生对情况的讨

论，见他的第三次报告，同上，第 50 至 55 页，以及他有关

国际责任的报告，《1956 年……年鉴》[英 ]（上文脚注

404），第 203 至 209 页。 
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(三) 外国人一方的过错。407 

另一方面他又排除了某些特殊的“理由或情况”，

因为它们不属于他的草案范围（自卫），或属于

“不可接受”的范围（报复、不承认一个国家或政

府以及断绝或中止外交关系）；408 

 (c)  委员会关于条约法的工作。杰拉尔德·菲

茨莫里斯爵士在他的有关条约法的第四次报告中列

出了以下各种“有理由不履行的情况”：409 

(一) 他方接受不履行； 

(二) 不可能履行（不可抗力）； 

(三) 正当的军事自卫； 

(四) 内部动乱； 

(五) 自然原因造成的重大紧急情况； 

(六) 另一方以前的不履行；410 

(七) 作为正当报复方式的不履行； 

(八) 与新的规则不符（绝对法的性质）。 

在这份清单中，第(c)(三)和(七)项对应第五章的第

34 条和第 30 条；第(c)(二)、(四)和(五)项或多或少

地包含在第 31 条（不可抗力和偶然事故）中。杰拉

尔德爵士的清单中没有出现同意、危难和危急情况

（第 29、32 和 33 条），或至少没有分别列出这几

项。另一方面，第五章没有处理他的第(c)(一)（除

                           
407 这三种情况列在草案第 13 条第 1 至 2 款、第 13 条

第 3 款说“如果不被接受作为免除责任的理由，那么在决定

赔偿额时，[它们可以]构成减轻责任的情节”。加西亚·阿

马多尔先生也赞同地提到消灭时效的概念（《1956 年……年

鉴》[英]（上文脚注 404），第 209 页）。 
408 《1958 年……年鉴》[英]（上文脚注 406），第 53

至 55 页。 
409 《1959 年……年鉴》[英]（见上文脚注 6），第 44

至 47 页，关于他的评注，第 63 至 74 页。 
410 通 常 这 一 条 以 拉 丁 文 “exceptio inadimpleti 

contractus”提出（更完整的说法为“exceptio inadimplenti non 
est adimplendum”）。杰拉尔德·菲茨莫里斯爵士比较倾向于

认为，在所有条约中这是一项暗示的条件，除非明确地排

除，而不是列为单独的法律原则（同上，第 70 页）。 

非包含在同意的情况下）、(六)或(八)项。是否应处

理这些分项的问题将在下文正当程序中讨论。411 

(c) 各国政府对整个第五章的评论 

218.  法国建议，或可在第三章中纳入一项单一条

款，其中列出六种解除不法性的情况。412 但它也指

出，有些情况中（同意、反措施和自卫）概念同其

他情况不同的地方，413 把所有六种情况列进一项单

一条款中的话，会模糊这种彼此的概念差异。 

219.  联合王国以相当长的篇幅分析了第五章中规

定的“防卫”的性质。它同法国一样建议，同意、

反措施和自卫是属于一个法律类别，而与其他几项

不同，因为它们使得所涉行为完全合法，因而排除

了任何向其他有关国家作赔偿的问题。与此相反，

危急情况和危难涉及的是非自愿行为，并且“不能

完全解除行为的不法性”。这类情况下，仍应承担

（尽快）停止该行为并为已造成的任何损害作出赔

偿的责任。414 

220.  日本支持保留第五章作为解除不法性情况的

穷尽式列举：必须将这些情况作明确界定并忠实地

反映习惯国际法。日本同意对不同情况作出区分，

区分一类是根本不发生不法性问题的情况，另一类

只是“解除”不法性的情况，但认为应将不可抗力

和危难归入前一类别。415 

221.  联合王国和美国都认为，一国可以条约明示

或暗示地将解除不法性的情况之一排除，规定不得

以此作为一种不遵守义务行为的借口。美国认为，

可以通过将第 37 条（特别法）适用于第一部分和第

二部分的方式来达到此目的。416 

222.  鉴于这些评论，有人提议讨论“解除不法性

的情况”的一般概念，来处理第 29 至 34 条，审议

是否还有任何其他值得列入第五章的开脱不法行为

                           
411 见第 306 至 331 段。 
412 《1998 年……年鉴》（见上文脚注 7），第 140 至

141 页。  
413 同上，第 141 页。 
414 同上。 
415 A/CN.4/492（转载于本卷），日本对第五章的评

论。 
416 《1998 年……年鉴》（见上文脚注 7），第 144

页。 
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的理由或借口，并 后审议援用第五章时是否还会

引起任何具体的程序问题或其他后果。 

2. “解除不法性的情况”的概念 

223.  评注强调，第五章开列的情况“至少在正常

状况下”并不解除由不法行为自身所引起的责任。

这些情况其实首先是解除了行为的不法特性。417 据
称第五章的标题及其基本观念来源于“‘不法性’

的概念同‘责任’的概念――前者指一个国家的某

种行为同国际法一项‘主要规则’对该国规定的义

务发生了冲突的事实，而后者指国际法另一（‘次

要’）规则对由该行为构成的国家行为规定的法律

后果”之间的根本区别”。418 评注承认，虽有第 1
条中的一般用语，但仍有一些情况排除责任而不解

除该行为的不法性，只是解除了相关国家的责任。

但评注也不认为将一项行为定性为不法却又不追究

某国责任的作法是有道理的。419 

224.  循着这种途径，评注继续解释，列举的六种

情况“有一共同的基本特点，即：导致被指称遭到

违反的国际义务确定地或暂时性地失效”。420 这些

情况应与减轻或加重情节作出区分，这将在条款草

案的第二部分处理。421 

(a) 一些初步的区分 

225.  第五章的基本概念还需同若干其他的论点加

以区分，这些论点可能具有使一个国家免受责任追

究的效力，但这些论点并没有在评注所解释的意义

上“解除不法性”。首先， 明显的是，这些情况

无关于一个法院或法庭对一项争端的管辖权问题或

争端的可受理性问题。422 其次，这些情况要区别于

义务的组成要件，即引起不法性问题首先必须存在

                           
417 《1979 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

对第五章的评注，第 106 页，第(2)段。 
418 同上，第 107 页，第(3)段。 
419 同上，第(5)段。 
420 同上，第 108 页，第(9)段。 
421 同上，第 109 页，第(11)段。实际上，第二部分中

并没有系统地审议减轻或加重的情节，见第 42 条第 2 款和

第 45 条第 2 款(c)，两处旁及这些情况。 
422 相反，为保护缔约一方基本安全利益所必要的行为

的一项条约例外，就条约而言，是一种具体的传统的“解除

不法性的情况”，并不属于法院或法庭的管辖权范围。见石

油平台案（上文脚注 69），p. 811，para. 20。 

的各种因素，这些因素原则上已由义务本身加以具

体规定。在此意义上，“解除不法性的情况”会被

当做国家法律制度中的一般辩护或借口那样使用，

事实上，第五章内列举的许多情况类似于某些或许

多法律制度所承认的辩护或借口（如自卫、危急情

况、不可抗力）。 

226.  第三种区分是关于解除不法性情况的效力与

终止义务本身的效力之间的区分。第五章中的各种

情况似乎再次被用作了盾牌而不是利剑。虽然这些

情况可以保护一个国家免于受到很有根据的不法行

为指控，但它们并没有解除义务，而义务的根本来

源――主要规则，也不因此受这些情况的影响。这

种区分总是得不到清晰的理解，杰拉尔德·菲茨莫

里斯爵士对此作了如下的说明： 

针对不履行某项特定条约义务提出的某些理由与造成一项条

约终止或证明条约终止合理的某些理由是相同的。然而……

这两件事其实是很有区别的，如仅就终止的情形来说……条

约完全结束了，但在另一种[情形下]……却并不都是如此，

而且（假如容许有悖论）不履行不仅只是被证明正当而已，

它还“指向”一旦造成不履行的因素和证明不履行正当的因

素不再存在时，即恢复履行……
423 

这种情况在第五章首次通过以后裁决的两起重大案

件中明显体现出来；在两起案件中都考虑了不履行

一项义务同终止一项义务之间的区分： 

 (a)  “彩虹勇士”号仲裁案中有关部分的问题

已经讨论过了。424 仲裁法庭认为，此处条约法和国

家责任法都必须适用，前者决定条约是否仍然有

效，后者决定当条约仍然有效时，违反条约的后果

为何（包括任何明显违反的行为之不法性是否解除

的问题）；425 

 (b)  国际法院在加布奇科沃-大毛罗斯项目案

中表示得更明确。匈牙利在 1992 年 5 月宣称终止

1977 年《条约》时，除其他外，依据是危急情况，

它在 1989 至 1990 年中止其项目的工程时已经引用

了这一理由解除其行为的不法性。法院直接驳回了

这一理由： 

                           
423 《1959 年……年鉴》[英]（见上文脚注 6），第 41

页，第 8 段。 
424 见上文第 109 段。 
425 《国际仲裁裁决汇编》（见上文脚注 36），pp. 

251-252，para. 75。 
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即使查实确有危急情况存在，它也不能作为终止一项条约

的理由。它只能援引用于免除一国未能履行一项条约的责

任。它即使是有理的，也不因而终止一项《条约》；该

《条约》在危急情况持续存在期间可以不生效；实际上它

可能是在休眠状态，但――除非缔约双方同意终止《条

约》――它仍然存在。一旦危急情况停止，遵守条约义务的

责任立即恢复。
426 

227.  鉴于这些区别，有必要回到评注中所说的第

五章的效力，即所讨论的“导致……国际义务 终

或暂时失效”的效力。427 第一点是，虽然同样的事

实可能构成例如第 31 条下的不可抗力，成为 1969
年《维也纳公约》第六十一条下的发生意外不可能

履行的情况，但分析两者之间是有区别的。428 不可

抗力只要继续存在便可以成为不履行义务的理由；

而发生意外不可能履行的情况则可能终止条约（或

中止条约）。一个是针对特定义务；另一个是针对

作为义务来源的条约。因此，两种学说的适用范围

是不同的。它们的适用模式也不同。偶然事故本身

即可以作为不履行的理由，像是法律的操作。相形

之下，条约不会因发生意外不可能履行而终止：至

少必须有一方决定将其终止。至于根据一般国际法

产生的义务，通常不能由一个国家单方面行为“终

止”，即使在另一国家有重大违约情事或发生偶然

事故的情况下。 

228.  因此，一种解除不法性的情况是否能使任何

首要义务最终失效是值得怀疑的。解除不法性的情

况所能作的，是为不遵守提供一个理由，只要能满

足所依据情况的条件即可不履行。但如果首要义

务终止，那依据第五章的需要也就终止了。同样

地，如果违背行为停止，便不再有不法性的问题。

第五章只有在义务、不符合义务的行为和解除该行

为不法性的情况都同时存在时才有意义。与其说解

除不法性的情况使义务“ 终或暂时失效”，不如

在首要义务――除非已被终止，否则对该国始终有

效429 ――与存在解除不符合该义务的行为不法性的

                           
426 《1997 年国际法院汇编》（见上文脚注 51），p. 

63，para. 101；又见 p. 38，para. 47。 
427 《1979 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

对第五章的评注，第 108 页，第(9)段。 
428 同上。 
429 如属条约义务，只能根据条约法终止。如属单方面

义务，只能根据终止单方面义务的法律（不论为何种法律）

终止。如属一般国际法产生的一项义务，只能依照有关法律

 

情况二者之间作出区分，反而更清楚些。这样还可

以避免说因危急情况等解除了不法性的行为是“符

合”首要义务的怪论。行为虽不符合义务，但如果

情况解除了行为的不法性，也就不存在违背。430 国
际法院在加布奇科沃-大毛罗斯项目案中对条款草案

第五章便采取这一办法。国际法院在处理匈牙利危

急情况的答辩时说： 

匈牙利声称的危急情况――假设其可以成立――不能让人得到

这样的结论，即……它是根据其 1977 年《条约》的义务行

为的，或这些义务已停止对其的约束性。它只能允许确认，

在此情况下，匈牙利的行为将不会引起国际责任。
431 

229.  在第五章的六种情况中，使本分析工作 感

困难的一种是“同意”，因为很明显，同意行为本

身可以确定地使一项义务“失效”，从而将其结

束。然而，由于下列的原因，特别报告员不认为

“同意”属于第五章的范围。432 

(b) 这些情况是解除不法性还是解除责任? 

230.  可以说第五章为保护一个国家免于受到很有

根据的不法行为申诉提供了一面盾牌。但尚不清楚

的是,第五章包括的不同情况是否都能同样方式地适

用或都同样程度的适用。似乎某些（例如，自卫和

同意）情况使相关行为合法；换言之，它们解除了

不法性。行动如果符合《联合国宪章》第五十一条

所提的自卫的要件，便是合法地行使一项“固有权

利”，有如防卫国抵抗其侵略者。433 正如一些国家

的政府指出，诸如危难或危急情况这些情况的地位

比较不清楚。434 说在危急情况或危难情况下，相关

义务“失效”似乎不对。义务不仅存在，而且继续

对情况发生影响，在决定情况是否真对一国形成危

急情况或危难时，也必须要考虑到相关另一或另一

些国家的利益。 

                                                                                           
关于终止习惯法义务的有关规则终止。它们都不属国家责任

法的范围。 
430 见上文第 10 至 14 段在第 16 条下对这个问题的讨

论。 
431 《1997 年国际法院汇编》（见上文脚注 51），p. 

39，para. 48。 
432 见下文第 232 至 243 段。 
433 这并不表示两国间所有有效的国际义务都因正当自

卫而“失效”。见下文第 298 至 301 段。 
434 见上文第 218 至 221 段。 
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231.  这就表示，第五章所包括的情况至少有两

类，第 35 条含蓄地肯定了这一结论，即在第五章中

的四种情形下允许“受损害”国获取赔偿，但在另

外两种情形（自卫和反措施）下则不然。然而，在

审议条款草案应否就解除不法性的理由（如自卫）

和效力较弱的借口（如危急情况）作出更明确的区

分以前，必须先审查第五章的各项实际规定。435 

3. 具体条款的审查情况 

(a) 第 29 条：同意 

232.  第 29 条规定如下： 

1.  一国以有效方式表示同意另一国实施某项与该另一

国对其所负义务不符的特定行为时，该特定行为的不法性在

对该国的关系上即告解除，但以该行为不逾越该项同意的范

围为限。 

2.  第 1 款不适用于因一般国际法强制性规范而产生的

义务。为本条款的目的，一般国际法强制规范是指得到国

家组成的整个国际社会的接受和承认和不容克减的规范，

此类规范只能由以后具有相同性质的一般国际法规范加以

变更。 

233.  评注中提出了关于“同意即不构成侵害”原

则是否适用于国际法的疑问，并对这个问题作了有

条件的肯定答复。就第五章而言，问题并不在于中

止，更不在于废止产生义务的主要规则。第 29 条所

涉及的是，有关的他国（或另一国际法人）“不是

同意全面停止施行该项规则……而是同意在某一特

定情况中不适用该规则所规定的义务”。通常，该

规则今后将继续适用；该项义务只不过是在某一特

定情况中免予适用。436 但为此必须获得有效的同

意，也即获得不违反强制性规范的同意。此外，也

许出于某些目的，需要若干国家的同意。在这种情

况下，C 国的同意并不解除对 B 国而言的不法

性。437 评注中所举的例子多数涉及在一国领土上使

                           
435 见下文第 355 段。 
436 《1979 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

对第 29 条的评注，第 109 页，第(2)段。 
437 同上，第(5)段，引述纽伦堡国际军事法庭所审理的

奥地利对 1938 年德奥合并的同意问题（United Kingdom, 
Judgment of the International Military Tribunal for the Trial of 
German Major War Criminals, Cmd. 6964 (London, HM 
Stationery Office, 1946), pp. 17 et seq.），以及 H. Lauterpacht, 
编辑，Annual Digest and Reports of Public International Law 

 

用武力来镇压政变、在外国领土驻扎军队、从事人

道主义救济和救援，或者在外国领土上进行逮捕或

羁押。438 但评述中也提到了 1912 年的俄国赔偿金

案。常设仲裁法院在该案中裁定，单凭在 20 年中不

断接受本金付款而没有提出抗议或保留其权利，俄

国就放弃了要求支付延期偿付款利息的权利。439 

234.  要使同意成为解除不法性的情况，它就必须

“在国际法上有效，明白确定，实际表示（排除仅

为推定的同意），在国际上可归因于该国，而且在

其所指行为发生之前作出”。440 此外，该行为不得

超出所给予同意的限度。441 评注接着较为详细地阐

述了这些要求，主要是依赖条约法下有效同意的要

求。442 

(一)  各国政府对第 29 条的评论 

235.  对于第 1 款，奥地利对“在对该国的关系

上”这一限制性用语的使用提出询问，因为同意一

般可使行为具有合法性。443 法国怀疑“以有效方

式”等字是否有用，因为它带有条约法的含意。444 
联合王国不同意根据第二章行为可归因于国家的所

有人都可以有效地表示同意，尽管评注中的一项陈

述显然表明此意。445 例如，叛乱运动的同意不会在

第 29 条规定的意义上约束国家，即使根据第 15
条，该叛乱运动的行为可能会被归因于国家。其

                                                                                           
Cases being a Selection from the Decisions of International and 
National Courts and Tribunals and Military Courts given during 
the year 1946 (London, Butterworth, 1951), pp. 208-210。法庭

否定奥地利曾表示同意，并指出由于未获得《凡尔赛条约》

和《圣日耳曼昂莱和约》各缔约国的同意，因而德奥合并无

论如何是非法的。 
438 《1979 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

对第 29 条的评注，第 110 至 111 页，第(6)至(9)段，引述常

设仲裁法院在 1911 年萨瓦尔卡案中关于在外国领土上逮捕

问题的裁决（《国际仲裁裁决汇编》，第十一卷（出售品编

号 61.V.4），pp. 252-255）。 
439 《国际仲裁裁决汇编》（见上文脚注 438），p. 

446。 
440 《1979 年……年鉴》[英]（见上文脚注 438），第

112 页，第(11)段。 
441 同上。 
442 同上，第(12)段。 
443 《1998 年……年鉴》（见上文脚注 7），第 142

页。 
444 同上。 
445 同上，第 142 页，引述对第 29 条的评注第(15)段。 



 国家责任 71 

 

次，它认为，委员会应审议默示同意或追溯同意的

问题，尤其是对紧急情况中采取人道主义行动的同

意问题。446 

236.  关于第 2 款，奥地利询问，是否需要提出强

制性规范（绝对法）的问题，447 对此问题，法国明

确给出否定答复。448 联合王国同意法国的意见，它

指出，围绕强制性规范存在着不确定性。449 

(二)  第五章中同意的位置 

237.  各国政府对第 29 条的多数评论是关于同意原

则的提法，而不是该原则本身。这些评论引起了很

大的关注，例如对第 1 款中“有效”一词的范围或

第 2 款所提到的强制性规范。但第 29 条提出的问题

多于它解决的问题的情况不单单体现在这些方面。

第五章所述及的所有其他情况已有规定，或通过条

款本身（不可抗力、危难、危急状况），或通过条

款草案其他部分（反措施），或至少通过《联合国

宪章》所载的大体上认识清楚，制订完善的一般国

际法规则（自卫）。只有同意在被作为解除不法性

的情况时才受到诸如“有效”等措词的不确定性的

影响。此外，正如法国和联合王国双双指出的，与

国际法其他领域（归因、条约法）的相似性导致无

法清楚确定某一官员是否有权通过表示同意对有关

行为“解除不法性”。例如，在萨瓦尔卡案450 中，

同意将逃犯交还英船的旅长无权代表法国订立国际

协定的情况无关紧要。当然，他的行为本可根据第

一部分第二章归因于法国，但这仍然不是关键。问

题在于他对交还逃犯的同意是否充分。在这个问题

上，第 29 条没有规定。评注作了进一步阐明，但其

中的一些澄清在该条中并未明述，而更重要的是，

它很少甚至根本没有阐述第五章所涉实际或表面上

的同意权。很有可能的情况是，关于究竟谁有权同

意不按某一特定规则行事的问题至少在一定程度上

取决于该特定规则。对搜查使馆馆舍表示同意是一

回事，根据不同于引渡罪名的指控来审判被引渡人

是另一回事，而在一国领土上设立军事基地或对该

                           
446 同上。 
447 同上。 
448 同上。 
449 同上，第 142 至 143 页。 
450 见上文脚注 438。 

国领土上的反叛分子展开军事行动则又是另外一回

事。 

238.  这意味着第 29 条存在一个更深层的问题，而

不是一个简单的提法问题。同意作为适用某一规则

时的因素（因而构成有关义务的定义的一部分）以

及同意作为解除与该义务不符行为的不法性的依据

之间是否有可能进行区分？评注明确排除了在行为

发生之后给予同意的情况，它正确地将其视为一种

弃权的形式。451 但如果必须事先表示同意，而且如

果只是对一些情况而非对其他情况给予同意才有

效，此外如果有关同意的授权因有关规则的不同而

有差异，那么不妨问：同意这一要素是否不应被视

为已并入不同的主要规则之中，也许在不同规则中

有不同措词。例如，一国在其领土上享有行使管辖

权或权力的专属权利的规则有一个但书：经东道国

同意，外国可行使管辖权；此类情况是非常普遍的

（例如在另一国领土上设立的调查委员会，对来访

军队行使管辖权等等）。即使从表面上看，它们也

不涉及与国际义务不一致的行为，因此它们不属于

第五章的范围，实际上也不属于整个条款草案的范

围。杰拉尔德·菲茨莫里斯爵士在“由于国际法所

含的某一条约的某项条件，即有理由不履行义务”

标题下提到了这些情况，他是这样区分的： 

由于问题是无论不履行义务行为是否合理，它推定表面上或

明显存在着条约义务，因而条约本身的措词所明示或默示的

条件涉及义务的存在和范围，而不涉及不履行义务行为的理

由。
452 

他当然只是针对条约法，但同一原则肯定也适用于

一般国际法所引起的义务（例如，未经另一国同意

不得在该国领土上行使民事管辖权的义务，或未经

事先授权不得飞越其领土的义务）的提法。这就是

杰拉尔德爵士没有把同意作为一种单独的“证明不

履行正当的情况”的原因。相反，他是在“对不履

行义务行为的接受”标题下论述这个问题的，这

好被视为一种弃权。它不牵涉是否 初就已引发责

                           
451 《1979 年……年鉴》[英]（见上文脚注 438），第

113 页，第(16)段。在这方面，很奇怪的是，评注（同上，

第 111 页，第(9)段）提到了俄国赔偿金案（《国际仲裁裁决

汇编》，第十一卷（出售品编号 61.V.4），p. 421），该案

很可能属于弃权案件，当然不涉及事先同意。 
452 《1959 年……年鉴》[英]（见上文脚注 6），第 46

页。 



72 第五十一届会议文件 

 

任的问题，而是涉及丧失援引责任的权利的问题，

这超出了第一部分的范围。453 

239.  “内在”与“外在”理由或借口之间的区别

导致产生了又一个疑问。第五章内的所有其他条款

都涉及在发生不法行为时存在的种种情况（不可抗

力、危难、危急情况、武力攻击或其他导致有权通

过自卫或反措施进行反击的不法行为）。评注将第

29 条限定于事先给予的同意，然而有效给予此种同

意意味着该行为在发生时是完全合法的。相比之

下，若一国没有按照某一义务行事，而且其行为是

以危急情况、不可抗力或危难等为借口，那么人们

就不会说这一行为是“完全合法的”。这就出现了

一个得到或可能得到原谅的明显或表面上的违背行

为。即使是在实行自卫或反措施的情况下，虽然在

这些情况下此种行为也许具备内在的合法性，但至

少存在一种有必要作某种解释和说明的情形。454 

240.  是否有可能设想这样的情况：一项义务虽以

绝对的用语（即不附带关于同意的任何条件或限

制）适当订立，但有关国家的同意仍解除了行为的

不法性？如果有此种情况，则第 29 条也许具有有效

但有限的适用范围。特别报告员没有发现任何此类

情况。455 评注中所举的所有例子都涉及非为绝对禁

止而允许目标国家有效同意有关行为的规则（不在

一国领土上行使外国管辖权；不对其使用武力；不

干涉其内部事务等）。鉴于没有可确定的中间情况

（即虽可事先有效地给予同意，但这却不属于义务

定义的一部分），立场似乎如下：或者有关的义务

允许在行为之前事先给予同意，如无此种同意，该

行为将构成对义务的违背；或者不允许这样做。如

果是前一种情况，而且有效给予了同意，则是否解

除了不法性的问题即不会产生。如果是后一种情

                           
453 见下文第 352 段。 
454 行使自卫权的国家必须“立即”通知安全理事会

（《联合国宪章》第五十一条）。适当采取反措施的有关条

件目前载于第 47 至第 50 条，并且还隐含需要一定程度的国

际审查。 
455 以下例子也许可以提供一种与杰拉尔德·菲茨莫里

斯爵士关于“对不履行义务行为的接受”的观点相近似的可

能性：假设 A 国预期如果提出要求，B 国会给予同意，故而

对 B 国采取违背双边义务的行为，而 B 国知道 A 国的行

为，并未反对。但是此类情况不属于评注所解释的第 29 条

的范围，而且即使设想会出现这些情况，它们也不需要在第

五章中作单独处理。似乎 好应在弃权或者可以在不容反悔

的规则下论述。 

况，则根本就不可能给予同意。这两种情况都不同

于在违背义务行为已经发生并且产生了国家责任情

况下的弃权。456 

241.  基于所有这些原因，把事先给予的同意作为

一种解除不法性的情况似乎就是混淆实质性义务的

内容和有关责任的次要规则的作用，而把事后给予

的同意视为这样一种情况就是混淆责任的起源和责

任的履行（开始实施）。无论哪一种情况，第 29 条

在第五章中都没有适当的位置，因此应予以删除。

但应在第五章的评注中就关于国家责任的同意的作

用作一解释。 

242.  然而，如果这一建议未得采纳，则宜就各国

政府关于第 29 条提法所提出的一些具体问题有所说

明： 

 (a)  “以有效方式表示同意”。上文已经概述

了这一措词所引起的一些困难。很显然，作一些此

类限定是有必要的，因为一国不可能免除另一国的

每一项义务（例如在人权方面）。但目前没有任何

简单或非循环性的测试办法来确定在何种情况下或

在何种程度上一国给予的特免解除了另一国行为的

不法性。457 此外，“以有效方式表示”一词所起的

作用不只一种，而是两种：它指出在有些情况下根

本就不可能有效给予同意，它还表示（但没有明

指）在给予同意时需要遵循某些模式，而且可能会

涉及给予同意的权力问题。如果不深入讨论主要规

则的内容，这两个方面都不可能进一步阐述，尽管

评注中所阐述的有效同意的某些程序性必要条件可

以列入案文； 

                           
456 以下例子可以说明事先同意与弃权之间的区别：首

先，一旦国家责任问题实际产生之后，有权对某一违背行为

弃权的国家机构可能不同于有权给予事先同意的国家机构。

第二，在涉及普遍性义务情况时（例如依照《联合国宪章》

第二条第四项），也许确实会有某一国能有资格事先同意若

无此同意即为违背义务的行为（见上文第 235 段奥地利的评

论）。但是，不能因此说在发生违背行为后，只有该国在这

一违背行为中有法律上的权益。 
457 即使是就 简单的限定性短语“在这些国家之间的

关系中”也是如此，因为何为纯粹的“双边”义务以及何种

情况超出纯粹的双边范围取决于该义务的内容和目的。因

此，一国可以成为为一般利益所规定的义务的主要受益者

（例如该国的中立性），它可能不能单独免除另一国履行该

项义务。例如，在辩论奥地利参加欧共体是否与其中立地位

相符的过程中，从未有人说，奥地利同意加入即解除了不法

性。例见 Seidl-Hohenveldern, “Österreich und die EWG”；以

及 Kennedy 和 Specht, “Austrian membership in the European 
Communities”。 
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 (b)  同意和强制性规范。尽管有些国家政府提

到强制性规范的范围与内容不确定的情况，但很显

然，一国不能专门地给予同意而免除另一国遵守强

制性规范的义务，例如涉及灭绝种族或酷刑，即使

在条约中也不能这样做。或许至少可辩称，就一国

而言，它可以免除另一国的此种违背义务的责任。

但首先，第 29 条涉及的是解除不法性的情况，而不

是责任问题。第二，在许多情况中，国家的同意的

确能解除不法性。第三，关于事先给予的同意（这

是第 29 条所要作出规定的全部要点），如果一方面

维持正式的义务，另一方面却解除不法行为国家违

背行为的任何责任，那么很难达到强制性规范的要

求。同意免除对灭绝种族或酷刑的责任显然与同意

免除基本义务一样，不符合有关规范的强制性质。

困难尚不止此。一些强制性规范包含“内在”同意

因素。例如，《联合国宪章》第二条第四项所载明

的在国际关系中不使用武力的规则在一国同意另一

国在其领土上使用武力的某些情况下即不适用。但

一国不能以同意的方式在其与另一国的关系中排除

关于国际关系中使用武力的规则。458 因此，也许有

必要区分适用第二条第四项的同意与将它取消或完

全排除的同意；前者可以有效，而如果第二条第四

项属强制性，后者为无效； 

 (c)  除国家以外的人的同意。第 29 条草案只

设想国家以及可能的其他国际法人的同意，459 但有

一些国际法规则考虑到例如公司或个人的同意。投

资者在什么程度上可通过事先协定放弃适用外交保

护规则长期以来一直有争执，但是依照国际投资争

端解决中心 1965 年《公约》，投资者一旦同意按照

《公约》进行仲裁，即中止了享有投资者国籍国外

交保护的权利。460 在人权领域，个人不能放弃国际

条约所赋予的权利，但至少对其中一些权利的适

用，个人可以自由给予同意；461 

                           
458 关于“入侵条约”和“应邀干预”的合法程度，例

如见 Roth, Governmental Illegitimacy in International Law, pp. 
185-195。 

459 《1979 年……年鉴》[英]（见上文脚注 438），第

109 页和第 113 页，分别见第(2)段和第(15)段。 
460 第 27 条第 1 款。 
461 例见《公民权利和政治权利国际公约》，第七条第

二句；第八条第 3 款(丙)项(四)目；第十四条第 3 款(庚)项；

第二十三条第 3 款。 

 (d)  同意的限度。评注指出，如果不法性由于

一国的同意而被解除，那么它只能在此种同意的限

度内得到解除。462 但这一观点的适用方面仍可能会

存在困难。例如，对来访军队进入一国领土的同意

可以加上限定条件（例如要求支付设施使用租

金），然而，不支付租金行为尽管本身无疑是不法

的，而且可能产生进一步法律后果，但却不会自动

将来访军队转变成一支占领军。 

(三)  关于第 29 条的结论 

243.  上述有些问题无疑可以在起草第 29 条时加以

解决，其他问题的则属于在具体情况中适用的问

题。但如果更详细地研究第 29 条的措词，可以证实

这样一个结论：将该条列在第五章内是不恰当的。

简言之，对于许多义务（例如不得飞越另一国领土

的义务）而言，没有征得同意是不法性的一个内在

条件。在此种情况中，把同意视作解除不法性的情

况是非常奇怪的，因为事先有效给予的同意使有关

行为合法化，没有什么需要解除。人们或者也可以

说，不飞越领土是解除不法性的情况。这样一种解

释将会消除首要义务与次要义务之间的区别。在事

件发生后给予同意是截然不同的，它涉及放弃追究

已经出现的责任：应该在条款草案第二部分或者也

许在第三部分中有关丧失追究责任权利的标题下加

以规定。基于这些原因，第 29 条应予删除，并应在

对第五章的评注中对该条的删除作仔细解释，以避

免产生误解。 

(b) 第 30 条：国际不法行为的反措施 

244.  第 30 条规定： 

一国不符合该国对另一国所负义务的行为，如果是该另

一国的某项国际不法行为所引起的、对抗该另一国的、国际

法上合法的措施，则该行为的不法性即不成立。 

245.  第 30 条需要参阅第二部分，因为该部分较详

尽地说明了各项可容许的反措施的范围及后果。换

言之，第 30 条中“国际法上合法的”这一用语的内

容现在在案文的其他部分得到了相当详尽的说明。 

                           
462 《1979 年……年鉴》[英]（见上文脚注 438），第

113 页，第(17)段。 
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246.  对第 30 条的评注强调的是反措施在使对遭受

反措施的一国所负义务“失效”方面的特殊作

用。463 反措施必须是应对目标国的非法行为而采

取，以便“施加惩罚或确保履行”，但需遵守国际

法规定的限度。464 随后对这些限度的讨论并不完全

符合第二部分的规定：例如，对第 29 条的评注似乎

设想作为反措施而使用军事力量有时可能是合法

的，465 但第 50 条(a)项对此予以明确否定。这强调

了需要将第 30 条和第二部分第三章一起审议。 

247.  按照评注，反措施不再限于违背双边义务，

或受到 直接损害的国家采取的应对措施。违背普

遍性义务“被视为对国际社会全体成员的犯法行

为，而不仅仅是对直接受影响的国家”。466 因此，

这种违背义务的行为可能遭受集体制裁。无论其是

否涉及普遍性义务，就不法行为国家而言，“该措

施所针对的国家先已存在的国际不法行为解除了对

它所作合法对抗行为的不法性”467 。468 

(一)  各国政府对第 30 条的评注 

248.  法国提出了在起草方面的若干困难，并提请

注意必须区分单独的反措施与联合国主持的集体强

制执行行动。第 30 条应限于前者。469 联合王国和

美国建议第 30 条可单独存在，无需第二部分中关于

反措施的被认为有疑问的规定，正如提及自卫权时

无需详尽说明其内容。470 日本和法国则建议将第

30 条特别结合第二部分的反措施规定。471 

                           
463 同上，对第 30 条的评注，第 115 至 116 页，第(2)

段。 
464 同上，第 116 页，第(3)段。 
465 同上，对第 29 条的评注，第 110 页，第(5)段，但

亦见第 111 至 112 页，第(10)至(11)段。 
466 同上，对第 30 条的评注，第 119 页，第(12)段。 
467 同上，第 120 页，第(16)段。 
468 但评注强调，这并非就第三国的权利而言（同上，

第 120 页，第(17)至(19)段和第 122 页，第(24)段，引述 1930
年“西斯尼”号案，（《国际仲裁裁决汇编》，第二卷（出

售品编号 1949.V.1），p. 1056）。见现在的第 47 条第 3
款。 

469 《1998 年……年鉴》（见上文脚注 7），第 143
页。日本同意（A/CN.4/492）（转载于本卷）。 

470 《1998 年……年鉴》（见上文脚注 7），第 143
页。 

471 同上（法国）；A/CN.4/492（日本）（转载于本

卷）。 

249.  相比之下，墨西哥则对是否要纳入第 30 条提

出根本质疑，而且无论如何要求制定更好的规定来

解决反措施情况下的争端。472 

(二)  在整个条款草案中对反措施的处理 

250.  若干国家的政府对于在条款草案第二部分

（第 47 至 50 条）中对反措施的处理提出争议，对

保留这些条文是否明智以及解决争端的规定是否实

际表示怀疑。除了起草和表达的问题之外，还有来

自不同方面的疑问，有支持反措施原则的国家提出

的，也有反对该原则的国家提出的。这种意见分歧

就第 30 条而言造成了困难。一方面，至少在一些情

况中，反措施确实解除了对不法国家采取的行为的

不法性，以使其停止不法行为并提供必要的恢复原

状要素。据此，有充分的理由以某种形式将第 30 条

保留在第五章中。另一方面，在第 30 条中对合法反

措施的要求应作出何等程度的详尽说明必须视第二

部分中关于反措施的条文是否获得保留而定。如果

它们获得保留，只需对这些条件作相互参照就足够

（如法国和日本所述）。如果它们被删除，情况就

会不同，要求对第 30 条中合法反措施的情况作一些

进一步规定的理由将会更加充分。诚然，第五章未

对援引同意或自卫的条件作出任何详尽的规定。但

未对同意作出详尽规定的情况已受到了批评，而自

卫的立场则不同，因为除其他外，固有的自卫权利

明确地保留在《联合国宪章》之中，因此不会受条

款草案所载的任何内容影响。 

251.  基于这些原因，特别报告员建议将第 30 条保

留在方括号之中，承认在一些情况下，反措施可能

解除所述行为的不法性（或至少是责任），但应推

迟到审议第二部分中反措施条款时审议各种原则问

题以及起草问题。 

(c) 第 31 条：不可抗力和偶然事故 

252.  第 31 条规定如下： 

1.  一国不符合该国国际义务的行为，如起因于不可抗

拒的力量或该国无力控制的无法预料的外界事件，以致该国

实际上不可能按照该项义务行事或知道其行为不符合该项义

务，则该行为的不法性即告解除。 

                           
472 《1998 年……年鉴》（见上文脚注 7），第 143

页。 
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2.  如果实际上不可能之情况的发生是由该国所促成，

则不适用第 1 款。 

253.  对第 31 条的评注在开始时指出，不可抗力和

偶然事故的共同之处是与两者被援引所“针对的国

家的早先行为并无关联”。473 就“主动”和“被

动”国家而言，两者都是非自愿的。474 由于这两种

情况之间没有明确的区别，它们被纳入了单一的条

文。两者都涉及“实际上不可能”的情况，因此只

要这种不可能性是在行为国的控制之外，这种情况

是出于自然或人为干预或两者共同作用的结果都无

关紧要。475 在起草 1969 年《维也纳公约》关于发

生意外不可能履行条约的第 61 条时，委员会认为不

可抗力也是解除有关条约履行的不法性的一种情

况。476 联合国条约法会议也表示了同样的观点，尽

管该会议就终止条约的问题坚持对第 61 条采取狭义

的提法。477 

254.  在国家惯例中，援引“不可能”的大多数案

例并不涉及事实上的不可能――不同于履行义务困

难增加，因此不可抗力的申诉不成立。但是曾经发

生过实际上的不可能性，例如“一架某国飞机……

因损坏、失去控制或风暴被迫飞入他国领空，而事

先未取得该国同意，或者是因为驾驶员经过努力而

仍无法避免发生此事，或者是因为他不可能知道发

生此事”，在此类案例中，解除不法性的原则被接

受。478 

255.  除了空中事件外，第 30 条中的原则在有关船

舶的无害通过方面也得到了《领海及毗连区公约》

第十四条第三款（现为《联合国海洋法公约》第十

八条第 2 款）以及《内陆国家过境贸易公约》第 7
条第 1 款的承认。“在这些条款中，不可抗力被公

认是其中所规定的‘主要规则’的组成部分，可

                           
473 《1979 年……年鉴》[英]（见上文脚注 438），对

第 31 条的评注，第 122 页，第(2)段。 
474 同上，第 123 页，第(4)段。 
475 同上，第(7)段。 
476 同上，第 124 页，第(9)段，引述《1966 年……年

鉴》[英]，第二卷，A/6309/Rev.1 号文件，第 255 页。 
477 同上，第 124 至 125 页，对第 31 条的评注第(10)

段。 
478 同上，第 125 页，第(12)段，引述因天气缘故而意

外侵入领空的案例以及第一次世界大战期间因导航错误而意

外轰炸中立领土的案例。 

是，不可抗力并入这些规则的事实显然是针对某些

特定情况明确肯定不可抗力具有解除不法性的效力

这一习惯国际法的一般原则”。479 该项原则也为常

设仲裁法院所接受。在灯塔案中，一家法国公司拥

有的灯塔于 1915 年被希腊政府征用，后遭敌方行动

毁坏。法院基于不可抗力的理由驳回了法国修复该

灯塔的申诉。480 在俄国赔偿金案中，该项原则得到

了接受，但根据事实，不可抗力答辩未能成立，因

为偿付债务并非实际上不可能。481 在塞尔维亚贷款

案和巴西贷款案中，常设国际法院承认“不可抗

力”是一项一般法律原则（但基于案件事实，该答

辩也遭到了拒绝）。482 

256.  在彻底审查了惯例、判例法和学理之后，评

注在结论中确认了该项原则，但它强调该原则仅适

用于不可能性无法抗拒并且客观上不能预料的情

况，因此有关国家“确实无可能逃避这种力量或事

件的影响”。此外，该国“本身必须没有故意地或

由于疏忽而促成实际上不可能的情况的发生”。483 

(一)  各国政府对第 31 条的评论 

257.  奥地利表示，第 31 条用令人混淆的方式使各

项客观因素和主观因素变得模糊不清，并建议“实

际上不可能”这一概念应优先于“偶然事故”加以

阐述。484 联合王国接受第 31 条陈述的原则，但也

要求将其局限于在有关国家无法控制的“实际上不

可能”的各种特殊情况。485 法国提出“不可抗力”

和“偶然事故”这两个用语涉及的是同一项制度；

                           
479 同上，对第 31 条的评注，第 126 页，第(16)段。 
480 同上，第 127 页，第(20)段，引述《国际仲裁裁决

汇编》，第十二卷（出售品编号 63.V.3），pp. 219-220。关

于不可抗力的许多其他案件已编入秘书处的一项研究资料

（《1978 年……年鉴》 [英 ]，第二卷（第一部分），

A/CN.4/315 号文件，“作为解除不法性情况的‘不可抗力’

和‘偶然事故’：国家惯例、国际司法判决和学理调查”，

第 61 至 227 页。 
481 《1979 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

对第 31 条的评注，第 128 页，第(22)段，引述《国际仲裁裁

决汇编》（见上文脚注 451），p. 443。 
482 同上，第(23)至(24)段，引述塞尔维亚贷款案，第

14 号判决，1929 年，《常设国际法院汇编》A 辑，第 20
号，pp. 33-40，以及巴西贷款案，第 15 号判决，1929 年，

《常设国际法院汇编》A 辑，第 21 号，p. 120。 
483 同上，第 132 页，第(36)段。 
484 见上文脚注 7。 
485 同上。 
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应订正该条以消除冗余。486 这些评论均未对某种形

式的第 31 条的必要性提出质疑。 

(二)  在最近的实践中适用第 31 条的情况 

258.  在“彩虹勇士”号仲裁案中，法国引用不可

抗力作为解除其将军官撤出豪岛而在进行治疗之后

未将他们送回该岛行为不法性的一种情况。法庭简

要地审理了这一点： 

新西兰认为不可抗力的借口在此案中不当的意见是正确的，

因为检验它是否适用的是绝对的和实际上的不可能性，而且

致使履约更为困难或负担沉重的情况并不构成不可抗力的理

由。
487 

因此，该项裁决补充了评注和秘书处调查488 中引用

的接受不可抗力在国际法以及许多国内法体系中解

除不法性原则的许多裁决，同时又对其适用附加了

严格的条件。 

259.  当然，在作为解除不法性情况的不可抗力与

作为终止条约理由的不可能履约两者之间是有区别

的。不可抗力既适用于条约义务也适用于非条约义

务，它是在发生不可抗力情况时通过法律的作用而

适用的。不可能履约，如同终止条约的其他理由一

样，必须由缔约一方正式援引，而且只有在被适当

援引之后才适用。此外，作为解除不法性情况的不

可抗力的“困难程度”虽然相当之高，但仍低于

1969 年《维也纳公约》第 61 条关于因发生意外不

可能履行而终止所要求的程度，正如国际法院在加

布奇科沃-大毛罗斯项目案中指出： 

第 61 条第 1 款要求有“实施条约所必不可少之标的物永久

消失或毁坏”来证明以不可能履行为理由而终止条约是合理

的。会议期间，有人提出了一项关于扩大该条范围的建议，

主张纳入诸如因严重的财政困难而不可能支付某些款项等情

况……尽管业已承认此种情况可能导致解除缔约一方不履行

其条约义务的不法性，但是与会国尚不愿意将此种情况视为

终止或中止条约的理由，宁可将它们本身限于一种较狭义的

概念中。
489 

                           
486 同上。此外，它还建议第 2 款因多余而可以删除。 
487 《国际仲裁裁决汇编》，第二十卷（见上文脚注

36），p. 253。 
488 见上文脚注 480。 
489 《1997 年国际法院汇编》（见上文脚注 51），p. 

63，para. 102。 

260.  除了适用于属于国际公法事项的国家间案件

之外，不可抗力也在很大程度上通用于国际贸易和

混合仲裁领域，而且很可能称得上是一项一般法律

原则。490 

 (a)  《联合国国际货物销售合同公约》第三部

分第五章涉及卖方和买方义务的一般规定。第四节

题为“免责”，仅载有两项规定，第七十九条处理

无法避免的障碍，第八十条处理未履行契约的抗

辩。第七十九条未使用“不可抗力”这一用语，但

所涉及的领域就是不可抗力的领域。缔约一方对不

履行义务的行为不负责任，如果能证明此种不履行

义务是由于： 

某种非他所能控制的障碍，而且对于这种障碍，没有理由

预期他在订立合同时能考虑到或能避免或克服它或它的后

果。
491 

 (b)  在私法协《国际商事合同通则》中，第

7.1.7 条涉及不可抗力，其定义基本上与《联合国国

际货物销售合同公约》的用语相同。492 

261.  基于所有这些理由，第 31 条应保留在条款草

案中。但是存在某些提法问题。 

                           
490 根据英国普通法，不可抗力不是对违反合同的一种

答辩理由，因为其推定合同承诺就是保证。有一种较狭义的

“天灾”概念被用作侵权行为的答辩理由。但是普通法法院

已非常习惯于不可抗力的概念，因为在合同特别是国际贸易

中，经常性地纳入不可抗力条款。一般见 McKendrick, Force 
Majeure and Frustration of Contract。 

491 见 Schlechtriem，编辑，Commentary on the UN 
Convention on the International Sale of Goods (CISG)，第 600
至 626 页。关于不可抗力的比较法资料，例如见 Draetta, 
“Force majeure clauses in international trade practice” ；

Magliveras, “Force majeure in Community law”；以及 Van 
Ommeslaghe, “Les clauses de force majeure et d’imprévision 
(hardship) dans les contrats internationaux”, p. 15。关于伊朗–
美国索赔法庭的判例法中的“不可抗力”，见 Aldrich, The 
Jurisprudennce of the Iran-United States Claims Tribunal, pp. 
306-320。“不可抗力”也被欧洲共同体法院承认为一般法律

原则：例如见第 145/85 号案，Denkavit België NV 诉比利

时，Reports of Cases before the Court 1987–2, p. 565。又见

Stefanou and Xanthaki, A Legal and Political Interpretation of 
Article 15 (2) [new Article 288 (2)] of the Treaty of Rome, pp. 
78-80。 

492 见 UNIDROIT, Principles of International 
Commercial Contracts [私法协《国际商事合同通则》](Rome, 
Unidroit, 1994), pp. 169-171，文本和评注。 
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(三)  不可抗力和“知道”不法性 

262.  第 31 条离奇的特点之一是“以致……实际上

不可能……知道其行为不符合该项义务”。493 这意

味着国家的责任取决于该国“知道”它的行为不

法，但一般而言是不需要它知道的。对一国法律义

务的不知晓不能成为违反这些义务的借口，也不是

法律的错误。494 诚然，可能会有对事实无知的错误

（例如，由于导航设备出现未被察觉的故障而造成

对飞机方位的错误），而这可能符合作为解除不法

性情况的条件。但第 31 条的提法中可不纳入明显的

主观因素：它适用的情况只应是某种未预见到的外

界事件使国家无法知道一项事实，该事实是其在有

关情况中所负责任的一个要素，如果没有该事实，

相关行为就不构成不法行为。根据这一点，在第 31
条中可删除提及知道不法性的部分。495 

(四) 排除不可抗力：(a) 如果一国已“促成” 
不可抗力的情况 

263.  按照定义，由援引国造成或引起的情况不属

于不可抗力的情况；为了符合条件，这种情况必须

是真正非故意的。因此，在阿拉伯利比亚外国投资

公司和布隆迪共和国案中，仲裁法庭驳回了有关不

可抗力的答辩，因为“所称的不能履行义务的情况

不是由一种不可抗拒的力量或布隆迪无力控制的无

法预料的外部事件所造成。事实上，这种不能履行

义务是该国单方面决定的结果……”496 但是，一读

通过的第 31 条超越了这一点，“如果实际上不可能

之情况的发生是由相关国家促成”，则排除“不可

抗力”。497 相形之下，1969 年《维也纳公约》第

61 条终止条约的理由比此更具限制性，“倘条约不

可能履行系一当事国违反条约义务或违反对条约任

何其他当事国所负任何其他国际义务之结果”，则

不可援引实际上不可能性。这似乎是一种更合适的

                           
493 见上文第 257 段奥地利对第 31 条的评注。 
494 在一些法律制度中，善意提出的一项权利主张可合

理化某种行为或作为该行为的借口，即使该权利主张的法律

依据不正确。在国际法中此种学说似乎没有任何根据。 
495 拟议的提法见下文第 358 段。 
496 《国际法报告》（剑桥），第 96 卷（1994 年），p. 

317，以及 Belgian Review of International Law, vol. XXIII, 
1990–1, p. 517。 

497 该评注暗示打算采用较狭义的排除依据（见上文第

256 段）。 

检验方式，因为很可能一国因做了某件事而非故意

地“促成”了不可抗力情况，而该件事在事后看来

本来是可以不同的方式进行的，但其本身并未违反

国际义务或使该事件变得更无法预料。只要随后产

生的不可抗力情况真实，就没有理由排除它作为解

除不法性的一种情况。因此，第 31 条应规定，只有

在国家通过其本身的不法行为造成或促成这种情况

时才排除不可抗力。 

(五)  排除不可抗力：(b)  自愿承担风险 

264.  第二，如果国家承诺防止出现特定的情况，

或以其他方式承担风险，则不可抗力不得作为不履

约的借口，第 31 条也应作出如此的规定。498 可能

出现的争论是，要排除不可抗力，就需要有关国家

的明确承诺，但义务可以通过各种不同的方式规定

和承担，而根据第五章，明确承担风险应已足够。 

(六)  关于第 31 条的结论 

265.  基于这些理由，第 31 条应予以保留，但须作

出上述各项更改。此外，正如法国指出的，499 以国

际上众所周知和接受的标题“不可抗力”表示这一

情况似已足够，而且该用语应包括在该条条文之中

并作为其标题。标题“不可抗力和偶然事故”源自

法国《民法典》，但决不是所有“偶然事故”（cas 
fortuit）在国际法中都可成为借口，500 第 31 条中界

定的不可抗力的情况似乎足以涵盖该领域。501 

(d) 第 32 条：危难 

266.  第 32 条规定： 

1.  一国不符合该国国际义务的行，如构成该国行为的

行为人在遭遇极端危难的情况下为了挽救其生命或受其监护

者的生命，除此行为之外别无他法，则该行为的不当性即告

解除。 

                           
498 正如秘书处编制的研究资料（见上文脚注 480）指

出（第 74 页，第 31 段），国家可通过协定放弃引用不可抗

力的权利。这样做的 常见办法是采用一项协定或义务，事

先承担特定的不可抗力事件的风险。 
499 见上文第 257 段。 
500 秘书处编制的研究资料（见上文脚注 480）评论了

民事律师间关于不可抗力和偶然事故是否可以区别以及如何

区别的辩论（第 70 至 71 页，第 17 至 19 段），但注意到

（第 19 段）“在国际法惯例和学说中，‘不可抗力’一词

通常在广义上使用，即包括不可抗力（狭义）和偶然事

故”。 
501 关于拟议的第 31 条案文，见下文第 358 段。 
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2.  如果极端危难的发生是由该国所促成，或该行为可

能造成同样或更大的灾难，则不适用第 1 款。 

267.  对第 32 条的评注指出，该条所处理的是行为

归于国家的个人在自己或受其监护者处于极端危险

情形下的情况。502 在危难情况下行事的人与在不可

抗力情况下行事的人的不同是，其行为并不是非自

愿的，而“极端危难的情况使”选择实际上“根本

就不存在”。503 其中所涉及的也不是第 33 条所描

述的危急状况中在遵守国际法同符合国家的其他正

当利益之间进行选择的情况。504 所牵涉到的是必须

立即挽救人的生命――不论其国籍为何。 

268.  事实上，危难情况多牵涉到船舶或飞机因天

气恶劣或是在发生机械故障或导航失误后进入他

国领土的情况。505 但是危难不应只限于船舶和飞

机，506 尤其是在只是指危及生命本身的情况时更是

如此。507 此外，唯有在所要保护的利益（如乘客和

船员或机组人员的生命）显然比当时危及的其他利

益更重要的情况下，才能解除危难情况下行为的不

法性。因此，如果想要免除责任的行为所危及的生

命比其可能挽救的生命要多，则不得将危难作为辩

护理由。508 

(一)  各国政府对第 32 条的评论 

269.  法国提议使用较严谨的措词，以免人们滥用

“危难”的辩护理由。509 蒙古更进一步对于将危难

                           
502 《1979 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

对第 32 条的评注，第 133 页，第(1)段。 
503 同上，第(2)段。 
504 同上，第 134 页，第(3)段。 
505 同上，第(5)段，其中回顾了一些事件。另见秘书处

编制的研究资料（上文脚注 480），第 101 至 103 页，第

141 至 142 段和第 125 页，第 252 段。私人船舶的类似权利

一向得到承认，但是这种权利不属于第五章的范围，因为私

人个人的行为不可归于国家（同上，第 150 至 151 页，第

328 第 331 段）；《领海及毗连区公约》第十四条第三款，

引述于《1979 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），对

第 32 条的评注，第 134 页，第(7)段。 
506 《1979 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

对第 32 条的评注，第 135 页，第(9)段。 
507 同上，第(10)段。 
508 同上，第 135 至 136 页，第(11)段。 
509 《1998 年……年鉴》（见上文脚注 7），第 145

页。 

情况作为解除不法性的必要性表示怀疑。510 另一方

面，联合王国对于第 32 条限于受有关国家监护的人

这一点提出批评，要求条款草案明确承认紧急人道

主义行动。511 日本也赞成作出较广泛的规定，使危

难不但适用于生命受到威胁的情况，而且适用于

对重大个人利益（包括经济利益）受到威胁的情

况。512 

(二)  1980 年以来国际上提出危难辩护的实例 

270.  从第 32 条一读通过以来，危难辩护的有效性

一直为人所接受。在有关海上遇难的公约规定方

面，《联合国海洋法公约》第十八条第 2 款中几乎

重录了《领海及毗连区公约》第十四条第三款中所

载危难的例外情况。513 对目前的讨论具有较重要的

意义的是“彩虹勇士”号一案中对这个问题的讨

论，因为该案涉及就船舶或飞机遇难以外的情况提

出解除不法性的危难的答辩。 

271.  上文已经提及该案的事实。514 法国试图为其

将两名军官撤离豪岛的行为提供正当理由，其依据

是“在涉及影响到国家代理机构基本人道主义考虑

的极端紧迫的情况下的危难情况”。515 法庭一致同

意认为，这一答辩原则上是可以接受的，大多数法

官认为可适用于两起案件之一的事实。对于有关原

则，法庭要求法国表明下列三点： 

1.  存在必须作出医疗或其他基本考虑的极端紧急的特

殊情况，但这方面的条件一向是，其后由另一方立即确认或

清楚证明存在这种特殊情况。 

2.  一俟所援引的作为遣返理由的紧急情况不复存在，

就恢复原来符合豪岛任务的状况。 

3.  按照 1986 年协定确曾真诚地征求新西兰的同

意。
516 

                           
510 同上。 
511 同上。 
512 A/CN.4/492（转载于本卷）。 
513 另见《联合国海洋法公约》第三十九条第 1 款(c)

项、第九十八条和第一〇九条。 
514 见上文第 258 段。 
515 《国际仲裁裁决汇编》（见上文脚注 36），pp. 

254-255，para. 78。 
516 同上，p. 255，para. 79。 
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事实上，其中一名军官（Mafart 少校）确实面临可

能迫在眉睫的危难，虽然也许不至于危及生命；后

来为他检查身体的新西兰医生也没有否认这一点。

相形之下，为另一名军官（Prieur 上尉）提出的理

由（因怀孕而需要接受检查和想要探视临终的父

亲）则不足以证明有理由采取紧急行动。该人员及

其孩子的生命从没有受到任何威胁，何况附近还有

极好的医疗设施。法庭认为： 

很明显，这些情况全然无法证明法国有责任将 Prieur 上尉撤

离豪岛以及有理由因为这两名军官未返回该岛（Mafart 少校

应在撤离的原因消失时返回）而不履行有关义务。在这方面

法国显然没有履行它的义务……
517 

272.  鉴于一般都对第 32 条表示赞同，在“彩虹勇

士”号一案中法庭也接受这项原则，该条似乎应当

保留。但是对该条的提法提出了某些疑问，需要加

以讨论。 

(三)  第 32 条的提法 

273.  第一个疑问是，第 32 条是否应当限于人命攸

关的情况，还是只要是严重危害健康的情况就足

够。法庭对“彩虹勇士”号一案似乎采取一种较广

泛的看法，虽然 Mafart 少校的健康受到的危害可能

威胁到他的生命。问题在于在哪里设下限。在飞机

遇难的情况下，通常不难确定是否危及生命，但是

其他情况给人带来的困难和灾难各种各样。鉴于第

五章的范围和并不是很明显地危及生命的情况可能

还有其他解决办法，似乎没有必要这样扩大危难的

范围。但是这又引起另一个问题。对生命的威胁显

然必须很明显并且具有一些事实根据，但是在危难

情况下行为的代理人合理地相信存在着危险是否已

经足够？还是该人员需要自担风险，如果后来详细

的审查结果表明（不论当时的情况显示如何）情况

实际上并非如此，就不能以危难作为违法的辩护理

由？在真正遇难时，既没有时间，也没有人员在进

行适当的医疗或其他检查然后才行事。在这种情况

下，代理人应当有权根据对危难情况的合理相信行

                           
517 同上，p. 263，para. 99。 肯尼思·基思爵士对法庭

关于 Mafart 少校的裁决持反对意见：他同意离开豪岛接受医

疗检查是必要的，但是考虑到法国当局迟延了将 Mafart 少校

调往巴黎的行动，他认为该情况不是“极端危难的情况”

（同上，pp. 277-279）。 

事。因此第 32 条应当根据危及生命的情况下的合理

相信拟订。 

274.  第二个疑问是，是否有必要扩大第 32 条的范

围使其包括危及生命的所有情况，不论国家机构或

人员同处于危难中的人之间是否存在任何特别的关

系。518 特别报告员认为，第 32 条反映了一种狭义

但却一向得到认可的危难情况，特别是船舶和飞机

遇难的情况。不应使该条的范围比这个特定的范围

超出太多，无疑也不应使其延伸到人道主义干预这

个一般性的领域。这与其说是一种危难不如说是一

种危急情况，将在第 33 条内讨论。519 

275.  后应当指出的是，第 32 条只是解除为了防

止危及生命的情况而不得不采取的行为的不法性。

因此该条并没有免除国家或国家人员遵守其他（国

家或国际）规定――例如关于抵达后通知有关当局

或是提供有关航程、乘客或货物资料的规定――的

义务。520 这个问题是第 32 条的措词引起的，但是

应在评注中进一步予以强调。 

(四)  关于第 32 条的结论 

276.  因此，对于第 32 条应大致保留目前的内容同

时作出修正，以反映上述建议。此外（根据对第 31
条同等规定作出的推理），唯有在危难是由援引危

难的国家单独或结合其他因素引起不当行为而导致

的情况下，才排除危难情形的适用。521 后，应删

去“极端”二字，因为这个词并没有为该条增添任

                           
518 正如联合王国的提议（见上文第 269 段）。 
519 见下文第 288 至 289 段。 
520 见劳伦斯·凯辛和杰拉尔德·路易斯诉国王案，

Canada Law Reports (1935), p. 103（裁定：任何船舶即使在

遇难后进港，也应遵守有关报告航程的规定）。这一期间的

其他案件有助于说明有关辩护：见凯特·霍夫诉墨西哥合众

国案（美国－墨西哥索赔委员会），American Journal of 
International Law, vol. 23, 1929, p. 860（遇难船舶（“丽贝

卡”号）进港；货物因违反海关规定而被没收；裁定：在当

时的情况下，进港是合理必要的，而不仅仅是权宜之计；因

此没收是非法的）；“玛丽”号船舶诉国王案，Canada Law 
Reports (1931), p. 374；“皇后城市”号船舶诉国王案，同

上，p. 387；Rex v. Flahaut 案，Dominion Law Reports (1935), 
vol. 2, p. 685（采用“真正和不可抗拒的危难”检验）。 

521 见上文第 263 段。 
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何新内容。522 不应留下任何余地让一个国家辩称，

在无可避免的危难情况下虽然性命攸关，但是这种

情况还没有到“极端”的程度。523 

(e) 第 33 条：危急情况 

277.  第 33 条规定如下： 

1.  一国不得援引危急情况为理由解除该国不符合其所负某

项国际义务的行为的不法性，除非： 

(a) 该行为是保护该国基本利益、对抗某项严重迫切

危险的唯一办法；且 

(b) 该行为并不严重损害作为所负义务之对象的国家

的基本利益。 

2.  一国绝不得在以下情况援引危急情况作为解除其行为不

法性的理由： 

(a) 该国行为所不符合的国际义务是基于一般国际法

的强制性规范而产生的；或 

(b) 该国所不符合的国际义务是由条约加以规定的，

该条约明示地或默示地禁止对该项义务援引危急情况；或 

(c) 危急情况的发生是由该国促成的。 

278.  对第 33 条的评注将危急情况与同意、反措施

和自卫相区分，因为后面三者取决于“目标”国的

行为；在这方面，危急情况与不可抗力和危难类

似。524 但它又不同于这两种情况，因为面临不可抗

力的国家或者甚至处于危难中的国家人员实际上别

无选择，只能以某种方式行事，而“援引危急情况

就意味着完全意识到是有意选择以不符合某项国际

义务的方式行事”。525 

279.  在十九世纪，援引危急情况的理由往往倚赖

自保权等所谓的国家“固有权利”，而这些权利优

先于他国的各种“主观”权利。随着“固有权利”

理论的衰落，关于危急情况可解除行为不法性的见

                           
522 《1979 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

对第 32 条的评注，第 136 页，第(12)段，脚注 695（“实际

上多余”）已有效承认了这一点。 
523 关于拟议案文，见下文第 358 段。 
524 《1980 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

对第 33 条的评注，第 34 至 35 页，第(2)至(3)段。 
525 同上，第 34 页，第(3)段。 

解也受到质疑。526 但援引危急情况的辩护在国家惯

例中有“许多先例”，并可参考国际法一般来源予

以辩解，而不需提及任何专门的国家理论。527 该评

注接着引用许多例子。在这些例子中，援引危急情

况的辩护在原则上得到了接受，或至少没有遭到反

对，而且可适用性问题被视为事实与适用的问题加

以处理。528 

280.  该评注承认，学者对援引危急情况作辩护的

看法分歧很大，529 意即这方面的另一原因是早年有

的国家倾向于滥用危急情况理论来掩盖侵略、吞并

或军事占领――包括 著名的一个例子：1914 年德

国以此为入侵比利时和卢森堡辩护。530 无论早年的

见解如何，“对另一国的实际存在或对其领土完整

                           
526 同上，第 35 页，第(4)段。 
527 同上，第 35 至 36 页，第(5)至(6)段。 
528 这些例子包括：1912 年俄国赔偿金案（见上文脚注

451），p. 443；罗多彼中部森林案的仲裁裁决，1933 年 3 月

29 日的裁决，《国际仲裁裁决汇编》，第三卷（出售品编号

1949.V.2），p. 1405；常设国际法院在有关比利时商会案中

的裁决，判决，1939 年，《常设国际法院汇编》A/B 辑，第

78 号（通过默示）；希腊的保加利亚少数民族的财产案，调

查委员会有关保加利亚和希腊边界事件的报告，League of 
Nations, Official Journal, 7th year, No. 2 (February 1926), annex 
815, p. 209；俄国近海海狗捕捉案（1893 年），案文见 La 
Fontaine, Pasicrisie Internationale, 1794-1900: Histoire 
Documentaire des Arbitrages Internationaux, p. 426，以及

British and Foreign State Papers, 1893–1894 (London, HM 
Stationery Office, 1899), vol. LXXXVI, p. 220（又见俄国和英

国政府的来往函件，载于 Moore，前引书，vol. I, p. 826）；

奥里诺科总公司案，1905 年 7 月 31 日，《国际仲裁裁决汇

编》，第十卷（出售品编号 60.V.4），p. 280； 近还有

“托里峡谷”号事件，讨论情况见 The “Torrey Canyon”, 
Cmnd. 3246 (London, HM Stationery Office, 1967)。在该事件

中，英国政府炸毁船舶以烧掉石油，以防溢油污染海岸；重

要的是，没有人对这一行动提出抗议。这一事件后来导致订

立了一项关于今后规范这类问题的国际公约：《国际干预公

海油污事故公约》；又见《联合国海洋法公约》第二二一

条。在某些情形下允许援引危急情况的其他个人意见包括：

1832 年 11 月 22 日法律官员的意见，载于 Lord McNair 编

辑，International Law Opinions, p. 231，以及安齐洛蒂法官对

奥斯卡·钦恩案的个人意见，判决，1934 年，《常设国际法

院汇编》A/B 辑，第 63 号，pp. 112-114。 
529 关于早期文献的启发性回顾，见《1980 年……年

鉴》[英]，第二卷（第二部分），对第 33 条的评注，第 47
至 48 页，第(29)段。较新近的著作包括：Barboza, “Necessity 
(Revisited) in International Law”；Salmon, “Faut-il codifier 
l’ètat de nécessité en droit international?”，以及 Raby, “The 
State of necessity and the use of force to protect nationals”。 

530 《1980 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

对第 33 条的评注，第 43 页，第(22)段。 
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或独立行使主权的侵犯”都是对绝对法规范的违

反，不可能以危急情况的理论来辩护。531 但并非所

有侵害一国领土主权的行为都必然被认为是侵略行

为或其他违反强制性规范的行为。评注提及有限的

措施（例如，进行人道主义干预，或采取保护措施

防止以外国领土为基地的武装团伙的敌对行动），

这种措施只“限于消除意识到的威胁”。532 “加罗

林”号案虽然经常被当作自卫的例子，但实际上涉

及危急情况。英国的攻击是针对私人团体，美国对

这些人的行为不负责任。国务卿韦伯斯特和总统泰

勒在各自给英国政府的答复中都承认，这种行为在

“明确的绝对危急情况”533 下或在“ 紧迫的极端

危急情况”534 下是许可的。1842 年两国政府通过

换文消除了争议；两国政府在信函中都承认，另一

国领土不可侵犯的“重大原则”在某些“极其危

急”的情况下可以暂停适用，但这只适用于“所承

认的极端危急情况持续时尽可能短的期间，并严格

限于这种危急情况所限定的 狭义范围”。535 

281.  至于根据现代国际法，援引危急情况为侵犯

领土完整辩护是否有理这一问题，评注拒绝发表看

法：这个问题可归结为《联合国宪章》是否已明示

或默示（例如第五十一条）排除依靠危急情况为理

由或借口的做法。但对《宪章》关于使用武力的规

定作出权威性的解释并非委员会的职能。536 然而，

评注指出，在现代人道主义干预的事例中，极少以

危急情况为理由。537 在几乎所有此种情况下，“甚

至在对是否曾同意或自卫状况有所争议，以及甚至

                           
531 同上。 
532 同上，第 44 页，第(23)段。 
533 British and Foreign State Papers, 1840–1841 (London, 

Ridgeway, 1857), vol. 29, p. 1133（国务卿韦伯斯特），引述

于《1980 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），对第 33
条的评注，第 44 页，第(24)段。 

534 同上，vol. 30, p. 194（总统泰勒），引述于《1980
年……年鉴》[英]（见上文脚注 533）。 

535 同上，p. 196（阿什伯顿法官）和 p. 201（国务卿韦

伯斯特）。 
536 《1980 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

对第 33 条的评注，第 44 至 45 页，第(24)段。 
537 同上，第 45 页，第(25)段。到 1980 年为止，唯一

例子是 1960 年比利时在刚果的救援行动。安全理事会没有

就此辩护表示立场：（《安全理事会正式记录，第十五

年》，第八七三次会议，第三四至三九段；第八七七次会

议，第一〇一、一四九和一五〇段；第八七九次会议，第 14
页）。 

被提出的一些事实与危急情况的关系比与自卫的关

系更密切时，危急情况这一概念始终没有被提到，

也没有得到考虑”。538 

282.  后，评注审议了根据战争法以军事必要进

行辩护的情况。该理论“首先似乎是战争和中立法

全部实质性规则的根本标准”，而不是限于作为解

除行为不法性情况的危急情况。539 关于军事必要可

否作为不遵守国际人道主义法的借口的问题，其答

案很明确：不行；“即使是对于非绝对法义务的人

道主义法义务……如果容许交战一方认为有必要为

确保军事行动成功所采用方法能不履行对进行敌对

行动加以限制的义务的话，就无异于接受”同有关

公约“绝对抵触的一条原则”：因此义务本身的规

定就已排除了危急情况。。540 评注虽没有得出具体

结论，但其含意是否认有“军事必要”这种理论的

独立存在。 

283.  委员会（一人持不同意见）的结论是，人们

关注滥用危急情况的问题，因此 好对此作出明文

规定，而不应保持缄默，而且由于危急情况的概念

“在一般法律思想中太根深蒂固，因而缄默”不是

一个适当的解决办法。541 关于这项原则的措词，所

涉利益必须是基本利益，但不一定仅与国家“生

存”有关。的确，维护国家“生存”（有别于保护

人的生命和环境）极少被视为是一条理由，因为关

于自卫的实在法的目的就是保护国家生存。但现在

无法靠推理提出关于基本利益的定义。“某一利益

在什么程度上属于‘基本’利益自然须视国家所处

不同具体情况的全部形势而定；这种程度因此必须

按照涉及的利益的特定情形来判定，而不是预先抽

象确定。”542 此外，这种利益所面临的危险必须是

“极端严重”且“迫在眉睫”的，因此违反国际义

务是避免灾难的唯一手段。543 在下列情况下，不能

援引危急情况：涉及他国的同等利益，544 或者强制

                           
538 《1980 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

对第 33 条的评注，第 45 页，第(26)段。 
539 同上，第(27)段。 
540 同上，第 46 页，第(28)段。 
541 同上，第 49 页，第(31)段。 
542 同上，第(32)段。 
543 同上，第(33)段。 
544 同上，第 50 页，第(35)段。 
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法规范被违反，545 或者条约明示或默示禁止援引危

急情况。546 

(一)  各国政府对第 33 条的评论 

284.  尽管第 33 条引起了理论上的争议，但就第 33
条发表意见的政府很少。丹麦（代表北欧各国）547 
和法国548 接受了第 33 条所载原则。只有联合王国

认为该原则有被滥用的危险而不接受。549 但联合王

国同意，环境紧急状态可能会出现，从而对一国领

土构成直接威胁，其情形与不可抗力或危难类似。

如上文所述，联合王国认为应扩大危难规则所涉范

围，甚至允许对并非委托给有关国家人员照管的人

采取人道主义行动。550 蒙古早些时候曾发表评论指

出，平衡单个国家利益与国际义务相当困难，并认

为“如果第 33 条要保留于草案中，其措词必须注意

确保危急情况要有严格条件和限制，防止滥用的一

切可能性”。551 

(二) 自第 33 条草案获得通过以来适用危急情况理论的

经验 

285.  在“彩虹勇士”号仲裁案中，法庭对危急情

况的理由存在与否表示怀疑，虽然法庭并无必要提

出，因为法国没有采用这个借口（有别于危难和不

可抗力）。法庭提及该条款草案并指出： 

……据称，第 33 条允许一国援引危急情况采取非法行动；

但该条是指国家及其关键利益所面临的迫在眉睫的严重危

险。 

之所以第 32 条会获得普遍接受，而第 33 条中关于危急

情况的提案却很有争议，正是因为两种理由之间有着区

别。 552 

                           
545 同上，第(37)段。 
546 同上，第 50 至 51 页，第(38)段。 
547 《1998 年……年鉴》（见上文脚注 7），第 145 至

146 页，但保留进一步详细发表评论的权利。 
548 同上。 
549 同上，第 146 页。 
550 见上文第 269 段，讨论情况见上文第 274 段。 
551 《1981 年……年鉴》[英]，第二卷（第一部分），

A/CN.4/342 和 Add.1-4 号文件，第 76 页。 
552 《国际仲裁裁决汇编》（见上文脚注 36），p. 

254。在阿拉伯利比亚外国投资公司和布隆迪共和国案（见

上文脚注 496）中，法庭拒绝对编纂危急情况理论是否恰当

 

286.  与此恰成对照的是在加布奇科沃-大毛罗斯项

目案中，国际法院仔细审议了根据第 33 条提出的论

据，明言接受这一原则，但同时不接受在该案的情

形中援引这条原则。至于这条原则本身，它指出，

当事双方都依据第 33 条，认为提法适当，553 并指

出： 

法院认为，首先，习惯国际法承认危急情况是解除不符

合国际义务的行为之不法性的一个理由。此外，法院指出，

解除不法性的这种理由只有在特殊情况下才可得到接受。国

际法委员会解释在草案第 33 条中为何采用否定表达方式

时，也表示了同样的观点…… 

因此，委员会认为，危急情况只有在某些严格限定的条

件下才可以援引，这些条件必须累加满足；至于这些条件是

否已得到满足，不能只由所涉国家作出判断。 

在本案中，草案第 33 条所列以下基本条件是有关的：

一国违背其某项国际义务的行为必须是由该国的“基本利

益”引发的；这个利益必须已受到“严重而迫切危险”的威

胁；受到质疑的行为必须是保护这项利益的“唯一办法”；

该行为决不能“严重损害”作为该项义务对象的国家的“基

本利益”；而且行为国决不能“促成危急情况的发生”。这

些条件反映了习惯国际法。
554 

关于这条原则的适用，法院引用评注中的某些段

落，认同匈牙利对环境和饮用水的关注与第 33 条下

的“基本利益”有关。555 但它认为，仅仅因为该项

目具有环境影响的不定因素，“不能确定作为危急

情况构成要素的‘危险’已客观存在”。“危险”

必须是客观确定的，而不能仅仅是担心有此可

能。556 这种危险不仅须是“严重”危险，而且须具

有“迫切”性质，其意为“近在眼前”。但它还指

出： 

本法院认为，这不排除下列可能性：即“危险”虽是长

期显露，但在某一特定时候可断定危险的发生，是必然无疑

                                                                                           
作出评论，指出布隆迪采取的措施似乎并非保护其基本利益

不受迫在眉睫的严重灾难的唯一办法。 
553 《1997 年国际法院汇编》（见上文脚注 51），p. 

39，para. 50。应该指出，该案与双边条约有关，不涉及普遍

义务的问题。见下文第 292 段。 
554 同上，pp. 40-41，paras. 51-52。持单独意见的法官

或持不同意见的法官均同意法院支持第 33 条。 
555 同上，p. 41，para. 53。 
556 同上，p. 42，para. 54。 
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且不可避免的，无论还要过多少时间；这种情况一俟确定，

即可以认为这个危险是“迫切”的危险。
557 

关键在于法院不能相信匈牙利单方面暂停和随后放

弃该项目的做法会是这种情况下唯一可行的办法，

无论不定因素和危险为何，尤其是考虑到已经发生

的工作量和花费的资金。它注意到，受关注的许多

问题是关于该项目以高峰模式运作的问题，而双方

并未商定应否采用该模式或在何种程度上采用该模

式。558 考虑到当事双方过去的行为、工程状况、科

学不定因素以及存在着解决问题的其他可能，法

院得出结论认为，匈牙利未能证明足以使其行为正

当化的严重迫切危险的存在。559 此外，匈牙利“以

行为或不行为，帮助造成”所谓的危急情况，因而

不能依赖该情况来解除不法性。560 因此，没有必要

考虑捷克斯洛伐克在继续实施该项目中的利益是否

会是第 33 条第 1 款(b)项草案所指充分的抵偿因

素。561 

287.  显然，在渔业管辖权案中也曾提出危急情况

辩护，其情形与一个世纪前俄国近海海狗捕捉案有

些类似。562 西北大西洋渔业组织为保护跨界鱼类群

种已采取管制措施，但加拿大认为，由于各种原

因，这些措施没有效果。加拿大于 1994 年 5 月 12
日通过《近海渔业保护法修正案》，宣布大浅滩跨

界鱼类种群“濒临灭绝”，并指出该法案和各项条

例的目的在于“使加拿大能够采取必要紧急行动，

防止这些鱼类种群进一步消亡，并使之得以重新繁

殖”。后来，加拿大官员按照该法案在公海登上西

班牙埃斯泰号渔船，并扣留了该渔船，结果导致同

欧洲联盟和西班牙发生争端。西班牙政府认为不能

以关注保护鱼类种群为由扣押渔船，“因为这种行

为违反了《西北大西洋渔业组织公约》[《关于未来

在西北大西洋渔业方面进行多边合作的公约》]的既

                           
557 同上。 
558 同上，pp. 42-43，para. 55。 
559 同上，pp. 42-45，paras. 55-56。 
560 同上，p. 46，para. 57。 
561 同上，para. 58。 
562 见 1998 年 12 月 4 日国际法院拒绝管辖的裁定（渔

业管辖权（西班牙诉加拿大）案，法院管辖权，判决，

《1998 年国际法院汇编》，p. 432）。关于俄国近海海狗捕

捉案，见上文脚注 528。 

定规定，而加拿大是该公约的缔约国”。563 加拿大

不同意这种说法，指出“扣押埃斯泰号对于制止西

班牙渔民过度捕捞格陵兰大比目鱼是必要的”。564 
欧洲联盟在 1995 年 3 月 10 日的抗议中除其他外，

指出： 

根据《西北大西洋渔业组织公约》和习惯国际法，一国

如不是一艘船舶的船旗国和管辖国，在国际水域扣押该船舶

的行为属非法行为，不能以任何理由* 加以辩护。
565 

但随后西班牙的诉状较详细地论述了理由问题。诉

状虽没有明言提及第 33 条草案，但总体似乎采取以

下立场：加拿大的措施没有理由，因为这些措施与

西班牙和加拿大都作为其缔约国的一项国际公约相

抵触，而大比目鱼的渔业养护是由该公约直接规范

的。566 换言之，援引危急情况的辩护并没有根据推

断而被驳回。法院认为它对此案无管辖权；然而，

对案情没有进行正式申诉，也没有作出判决。 

(三)  第 33 条与人道主义干预 

288.  评注中较详细讨论的问题之一是援引危急情

况解除不法性与以人道主义干预为由在他国境内使

用武力之间的关系。这里有两个难点。第一个问题

当然是长久以来的争议：根据现代国际法，采取没

                           
563 如 1998 年 12 月 4 日的判决所引（见上文脚注

562），p. 443，para. 20。 
564 同上。另见加拿大辩诉状（1996 年 2 月 29 日），

《国际法院书状》，渔业管辖权（西班牙诉加拿大）案，

paras. 17-45。 
565 《1998 年国际法院汇编》（见上文脚注 562），p. 

444，para. 20。 
566 见西班牙的诉状（法院裁判权），《国际法院书

状》（上文脚注 564），p. 38，para. 15。根据加拿大和欧洲联

盟达成的一项《协议记录》，加拿大同意废止将《近海渔业

保护法案》适用于西北大西洋渔业组织海域的西班牙和葡萄

牙船只的条例，并释放埃斯泰号。双方“在加拿大的《近海

渔业保护法案》1994 年 5 月 25 日修正案及随后颁布的条例是

否符合习惯国际法和《西北大西洋组织公约》的问题上”，

明言保持各自立场，并保留“各自按照国际法维护和保护其

权利的能力”。见 Canada-European Community, Agreed 
Minute on the Conservation and Management of Fish Stocks 
(Brussels, 20 April 1995)，International Legal Materials，vol.34
（1995），pp. 1263-1264。另见《1982 年 12 月 10 日联合国

海洋法公约有关养护和管理跨界鱼类种群和高度洄游鱼类种

群的规定执行协定》（A/CONF.164/37），该协定比原有法律

更进一步，甚至禁止没有加入协定的“第三国”在受养护制

度管制的公海区捕鱼（第 8 条第 4 款、第 17 条第 2 款），

并允许缔约国对其他缔约国采取某些强制执行措施（第 21
条）。 
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有按《联合国宪章》第七章或第八章得到批准的强

制性人道主义干预措施是否合法以及在何种程度上

合法。委员会在拟订关于责任的次要规则时将无法

对这个问题采取立场，在评注中也不打算这样做。

还有第二个难点是，第 33 条明文规定，援引危急情

况的范围不包括违反国际法强制性规范的行为，而

这些强制性规范无疑包括《宪章》第二条第四项和

第五十一条关于使用武力的规则。因此可以说，第

33 条虽不打算对人道主义干预的例外情况采取立

场，但实际上已采取立场，因为没有了强制性规范

规定的义务，这样的例外情况站不住脚。评注中似

乎提议，通过区分使用武力的规则某些方面（例

如，禁止侵略）的强制性与其他方面（例如，要求

即使为有限的人道主义目的也不得使用武力）的非

强制性，可以避免上述困难。567 因此，评注中暗

示，援引危急情况可解除真正人道主义行动的不法

性，即使这种行动需使用武力，因为这样的行动无

论如何不违反强制性规范。 

289.  这种解释对强制性规范的“有区分的”性质

引起了复杂的问题，这远超越条款草案的范围。为

目前的目的，似乎只要说明现代国家惯例和法律确

信允许或不允许在某些有限情况下在国外进行人道

主义行动就够了。如果允许，那么这种行动在所涉

情况下似乎是合法的，不能认为是违反了《联合国

宪章》第二条第四项所载的强制性规范。568 如果不

允许，那就没有理由将其同关于使用武力的规则的

任何其他方面相区别。在任一种情况下，在国外进

行人道主义干预的问题似乎主要不是或完全不是受

第 33 条规范的。由于这些原因，建议保留第 33 条

中强制性义务的例外。 

(四)  科学不定因素问题 

290.  第 33 条的一个主要问题是科学不定因素，以

及有关的预防原则问题。569 目前，第 33 条要求有

                           
567 《1980 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

对第 33 条的评注，第 42 至 45 页，第(21)至(26)段。 
568 类似的推理适用于关于是否允许“预防性”自卫的

争议。如果在具体情况下允许这种自卫，第 33 条就似乎是

不必要的。如果不允许这种自卫，那也就没有理由制定第 33
条来解除预防性行动的责任。 

569 预防原则概说，见 Sands, Principles of International 
Environmental Law, pp. 212-213；和 Nguyen Quoc Dinh, 
Daillier and Pellet, 前引书，p. 1255。各国法院经常采用这项

原则：例如见韦洛尔公民福利论坛诉印度联邦等案，All 
India Reporter (India, Supreme Court, 28 August 1996)。 

关行为必须是“保护该国基本利益、对抗某项严重

迫切危险的唯一办法”。然而，在诸如有关养护和

环境或有关大结构安全等的问题上，经常有许多科

学上重大的不定领域。不同专家对是否存在危险、

危险的严重性或迫切性、以及所提议的办法是否是

在此情况下可采取的唯一办法等都可能有不同看

法。这种情况在讨论危难问题时已得到审议，其结

论是：如果为了拯救生命，有关代理人员应有权在

合理确信危难局势存在的基础上行事。570 现在的问

题是，在援引危急情况方面应否允许有类似的酌处

余地。 

291.  援引危难辩护包括拯救个人生命的行动，而

援引危急情况则涉及更多的紧急情况。关于后者，

首先应指出，所关切的是防止大危险，即极其严重

的危险。从定义上来说，这种危险尚未发生，而且

也不能要求援引国证明如果不采取行动，这种危险

就必然会发生。要证明会发生相反的事实是很难

的，也许是不可能的。在加布奇科沃-大毛罗斯项目

案571 中，国际法院首先指出，对是否存在危急情况

的判断不能由援引国单独作出，其次，仅科学不定

因素的存在不足以确定危险迫在眉睫。这样说显然

不错，但另一方面，如果危险已在当时合理可得的

证据（例如，根据适当的危险评估程序）的基础上

得到确定，而且关于危急情况的其他条件都已得到

满足，那也就不应由于科学上某些对未来的不定因

素而使一国没有资格援引危急情况。这与 1992 年联

合国环境与发展会议通过的《关于环境与发展的里

约热内卢宣言》原则 15572 是一致的。原则 15 规

定：“遇有严重或不可逆转损害的威胁时，不得以

缺乏科学的充分可靠性为理由，延迟采取符合成本

效益的措施防止环境退化。”该原则已得到普遍支

持，并反映于诸如 1994 年《实施卫生与植物卫生措

施协定》第 5 条第 7 款的规定。573 第 5 条第 7 款规

定：“有关科学证据不充分时”，世贸组织成员可

                           
570 见上文第 283 段。 
571 见上文第 286 段。 
572 《联合国环境与发展会议的报告，1992 年 6 月 3 日

至 14 日，里约热内卢》（联合国出版物，出售品编号

C.93.I.8 及更正），第一卷：《环发会议通过的决议》，决

议 1，附件一。 
573 见 Legal Instruments Embodying the Results of the 

Uruguay Round of Multilateral Trade Negotiations, done at 
Marrakesh on 15 April 1994 (GATT secretariat publication, 出
售品编号 GATT/1994–7), p. 72。 
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暂时采取卫生或植物卫生措施（并限制进口）。在

荷尔蒙牛肉案中，世贸组织上诉机构确认，尽管按

1994 年的《协定》第 5 条第 1 和 2 款进行的风险评

估指出“存在科学不定因素”，但世贸组织成员仍

可依赖该评估程序。574 问题在于第 33 条措词是否

应予以修改，明确提及预防要素。575 对此，赞成和

反对意见似乎各占一半，但考虑到需要将援引危急

情况的辩护严格限制在特定范围内，并有可能在评

注中反映这一要点，因此没对该条作任何修改。 

(五)  第 33 条的提法 

292.  关于第 33 条的提法，应提及另三个问题，其

难度依次递增： 

 (a) “State of necessity”一词在第 33 条的标题

中可予以保留，但为了避免在案文中同“State”一

词其他含义相混淆，似乎只提及“necessity”就够

了； 

 (b) 第 33 条第 2 款(b)项指出，由条约产生的

义务可以明示或默示排除援引危急情况的辩护；原

则上，这种提法显然是正确的。576 但没有理由说明

为何只有条约才能产生这种限定效果。条款草案立

论的基础是，一般而言，在责任领域，条约和其他

国际法来源产生的义务具有类似的效果。577 例如，

如果保护特定价值或利益的条约规则排除援引危急

情况的辩护，那么与该条约平行的、由普遍而趋于

一致的惯例产生并具有基本相同内容的习惯规则为

何就不应具有相同的效果？第 2 款(b)项应予以相应

修正； 

 (c) 第 33 条第 1 款(b)项规定，如要援引危急

情况，援引国的行为决不能“严重损害作为所负义

                           
574 WTO, EC Measures concerning Meat and Meat 

Products (Hormones), Report of the Appellate Body, 16 January 
1998 (WT/DS26/AB/R–WT/DS48/AB/R), p. 194. 

575 明确反映预防原则的第 33 条案文不妨如下： 

 “(a) 该行为是保护该国基本利益、对抗某项严重

迫切危险的唯一办法，而发生该危险的可能性无法根据现有

可靠的资料予以合理排除”。 
576 因此，人权权条约的各项规定都禁止甚至在社会紧

急状态下损害某些基本权利，默示排除对第 33 条的依赖。

但 见 Oraá, Human Rights in States of Emergency in 
International Law, pp. 220-226，其中强调例外条款与援引危

急情况辩护的相似之处。 
577 见上文第 26 段在原第 17 条内就该原则的讨论。 

务之对象的国家的基本利益”。这种措词不很适用

于违反普遍义务的情况。例如，在西南非洲案中，

除符合有关规范的公共利益外，埃塞俄比亚和利比

里亚在该案中具有哪些具体利益并不清楚。578 但南

非不能以上述两国的基本利益没有受到严重损害为

理由援引危急情况应对这两国。在这方面的有关利

益是西南非洲人民的利益。当然，许多普遍义务涉

及强制性规范，而强制性规范完全不属第 33 条的范

围。此外，就普遍义务（例如在人权或国际和平与

安全领域）而言，义务本身可以明示或默示排除对

危急情况的依赖。尽管如此，仍可设想有一种不可

预见的情况，使处于危险中符合普遍义务的利益不

应优先于有关危急情况的申诉。在这类情况下，第

1 款(b)项应实现的平衡不是被告国的利益与就违背

行为提出申诉国家的个别利益间的平衡。重要的是

该项义务所保护的利益受到损害的程度，第 1 款(b)
项应予以相应重新制订。 

(六)  关于第 33 条的结论 

293.  总体而言，对危急情况可能受到滥用的关注

并没有得到经验的证明。这与条约法中的情势变迁

原则类似。长期以来，该原则被提出了大量的保

留，但该原则以仔细限定的措词载于 1969 年《维也

纳公约》，579 而且并没有像一些人所担心的那样产

生影响稳定的效果。580 此外应强调（与情势变迁原

则不同），援引危急情况的答辩只能暂时解除不法

性。总之，第 33 条所列考虑事项似乎允许在有关国

家利益和整个国际社会整体的利益之间实现合理的

平衡。在加布奇科沃-大毛罗斯项目案中，国际法院

能够采用这项原则而无过分的困难，而且我们也看

到，该原则在其作为解除不法性的因素所发挥的适

当作用与基本条约关系的延续性和稳定性之间作了

明确、很有帮助的区分。581 由于这些原因，特别报

                           
578 正是由于缺乏这种具体利益，法院才以微弱多数判

定其申诉不能受理（《1966 年国际法院汇编》（见上文脚注

83），p. 6）。 
579 第 62 条采用否定形式（“……情况发生基本改

变……，不得援引为终止或退出条约之理由，除非……”)。
第 33 条是第五章中以类似否定用语拟订的唯一条款。 

580 《1980 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

对第 33 条的评注，第 51 页，第(40)段论述了相似性。 
581 见上文第 226 段。 
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告员赞成基本按现有形式保留第 33 条，但须进行上

文提及的修正。582 

(f) 第 34 条：自卫 

294.  第 34 条规定如下： 

一国不符合该国国际义务的行为,如构成按照《联合国宪章》

采取的合法自卫措施，则该行为的不法性即告解除。 

295.  对第 34 条的评注强调，该条所涉及的自卫原

则，只是指自卫作为第五章所述的解除行为不法性

的情况，因此，该条不涉及界定合法自卫的程度或

参与已产生的关于《联合国宪章》规定的自卫概念

的各种争论。583 所以，第 34 条只是《宪章》第五

十一条所称固有的自卫权的“必然论断”。评注指

出，自卫通常涉及使用武力，这显然与可能不涉及

使用武力的合法反措施不同，584 但是它也不想卷入

诸如“《宪章》第五十一条的规则和国际法关于自

卫问题的习惯规则在内容上是否完全相同”的问

题；它只打算“忠实于《联合国宪章》有关规则的

内容和范围”。585 然而，该条草案没有提到第五十

一条，这使得委员会内部在通过第 34 条时产生一些

不同意见。586 

296.  评注接着强调，第 34 条所具有的解除性质并

不能使国家有权在采取自卫行动时损害到第三国的

权利。587 在这方面，自卫需受到与反措施一样的限

制。 

(一)  各国政府关于第 34 条的评论 

297.  法国认为，关于自卫须“按照《联合国宪

章》”的提法过于狭隘，不如提出依照国际法所规

定的较广泛的限制。588 除该评论之外，将第 34 条

纳入第五章中似乎没有争议。 

                           
582 关于拟议的实际措词，见下文第 358 段。 
583 《1980 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

对第 34 条的评注，第 52 页，第(1)段。 
584 同上，第 54 页，第(6)段。 
585 同上，第 59 页，第(20)段。 
586 同上，第 60 页，第(26)段。 
587 同上，第 61 页，第(28)段。 
588 见上文脚注 7。 

(二)  第 34 条解除效力的范围有多广? 

298.  然而，第 34 条存在一项关键性的困难，蒙古

早先提出的一项意见中提到这一点。蒙古在抱怨第

34 条的提法时指出，“一国构成自卫的行为不违反

任何国家的任何国际义务。因此，‘不合法’性不

可能是自卫概念的组成部分”。589 如果考虑到《联

合国宪章》第二条第四项关于在国际关系中不得使

用武力的核心义务，这种说法明显是正确的。就这

项义务来说，自卫行动的除外责任条款是该义务定

义的组成部分。一国行使《宪章》第五十一条提及

的固有的自卫权利不违背第二条第四项的规定，甚

至连潜在的违背可能性都没有，假如规定自卫的唯

一效力是作为解除行为不法性的一种情况，那么它

应被删除，删除的理由与关于同意所提出的理由相

同。590 

299.  但是在自卫过程中，一国可能会违反对侵略

国的其他义务。例如，它可能会侵入该国领土，干

涉其内政，违背商务条约的规定破坏其贸易等。传

统国际法处理这些问题的办法在很大程度上是通过

建立一个单独的战争法制度，界定交战国权利的范

围，并在战争爆发时暂停实施交战国之间的大部分

有效条约。591 相反的，在《宪章》时代，宣战是例

外的情况，形式上处于“和平”共处状态的国家之

间往往发生被一方或双方称作自卫的军事行动。592 
的确，在《宪章》时代，正式交战状态的合法性已

被质疑。1969 年《维也纳公约》将这类问题搁置，

而在七十三条中规定，本《公约》不妨碍“国家间

发生敌对行为所引起关于条约之任何问题”。 

300.  因此，似乎明确的是，在一些情况中，自卫

可解除行为不法性（否则这些行为将会违背条约或

                           
589 《1981 年……年鉴》[英]，第二卷（第一部分），

A/CN.4/342 和 Add.1-4 号文件，第 76 页，第 8 段。 
590 见上文第 238 至 241 段。参见以核武器进行威胁或

使用核武器的合法性案（见上文脚注 211），p. 244，para. 
38，以及 p. 263，para. 96，这些段强调在自卫中使用武力的

合法性。 
591 另见 McNair 和 Watts, The Legal Effects of War。 
592 在石油平台案（见上文脚注 69）中，p. 803，没有

否认尽管有关时期美国海军部队对伊朗伊斯兰共和国进行了

多次被称为自卫的行动，但作为伊朗伊斯兰共和国提出申诉

基础的 1955 年 8 月 15 日《友好、经济关系和领事权利条

约》在所有相关时期仍然有效。在这种情况下，双方同意，

只要任何这种行动因自卫而证明是合理的，它们就是合法

的。 
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有关国家的其他义务），即使采取自卫行为的国家

不会产生任何涉及违反《联合国宪章》第二条第四

项规定的基本义务的问题。然而，问题是自卫并非

在所有情况中或所有义务均可解除对于侵略国行为

的不法性。当然，问题不在于某一行动是否有必要

或合适，因为这是属于自卫的定义。关键问题在于

有些义务即使在自卫中也不能被违反。 明显的例

子涉及国际人道主义法律和人权方面的义务。1949
年 8 月 12 日的日内瓦四公约以及 1977 年 6 月 8 日

的《第一议定书》同样适用于侵略国和防御国，习

惯国际人道主义法也是如此。593 所有人权条约均载

有关于在公共紧急情况，包括自卫行动中的例外规

定。594 十分清楚的是，自卫无法解除违反这些领域

的义务的行为的不法性。 

301.  因此，问题是要将那些即使在可能合理的自

卫主张面前仍然优先的义务与那些非优先的义务加

以区别。令人好奇的是，关于第 34 条的评注或辩论

均没有使该问题更加清楚。595 然而，国际法院在其

关于以核武器进行威胁或使用核武器的合法性案的

咨询意见中阐明了该问题。其中一个问题是，使用

核武器是否必定违背环境方面的义务，因为这种武

器会造成大规模和长期的损害。法院指出： 

问题不在于关于保护环境的条约在武装冲突期间是否适用，

相反，问题在于，是否这些条约所产生的义务原本就是军事

冲突期间应具有完全约束力的义务。* 

法院不认为这些条约本就有意因某国负有保护环境的义

务而剥夺该国根据国际法行使其自卫权的权利。然而，各国

在评估实现合法军事目标时的必要性和相称性时，必须将环

                           
593 如法院在以核武器进行威胁或使用核武器的合法性

案（见上文脚注 211），p. 257，para. 79 就国际人权法规则

的说法一样，这些规则构成“国际习惯法不能违背的原

则”。关于在武装冲突期间人权与人道主义法之间的关系，

见 p. 240，para. 25。 
594 见 Oraá，前引书，尤其是第 4 和第 9 章。 
595 更奇特的是，在第 33 条（见上文第 282 段），评

注对该问题进行了深入分析，并得出了适当结论。然而，里

普哈根先生在关于第 34 条的辩论中间接提到了该问题，特

别指出，“关于在武装冲突中保护人权的绝对法规则，即使

在与侵略国之间的关系中仍然有效”（《1980 年……年鉴》

[英]，第一卷，第 1620 次会议，第 189 页，第 5 段）。他后

来补充说，“任何行为――包括灭绝种族或严重违反人权等

不合法措施――均可说成是自卫。因此，将‘合法’一词包

括在[第 34 条案文]内是必不可少的”（同上，第 1635 次会

议，第 272 页，第 59 段）。 

境因素考虑在内。对环境的尊重是评估某项行动是否符合必

要性和相称性原则的要素之一。
596 

虽然法院没有通过采用“解除不法性的情况”的术

语或提及第 34 条的方式来处理该问题，但此处所审

议的问题正是该问题。在什么情况下，进行自卫的

国家应受某项国际义务的“完全约束”？答案是，

这要视该义务是否明确地或本意是作为一项决定性

限制加以适用，甚至适用于处于武装冲突中的国

家。在国际人道主义法方面，显然情况是如此；在

人权法方面，情况也类似，但在紧急情况时可能有

例外，这是法律的必要组成部分。另一个例子是，

核武器国家单方面承诺在任何情况下不首先使用核

武器。相比之下，对其他一般性义务（例如涉及贸

易和环境的义务）来说，答案可能会不同，但要视

所涉及的主要规则的措词和宗旨而定。针对有关在

武装冲突时保护环境的一项条约597 ，根据其措词，

本意是设立一项“具有完全约束力的义务”，援引

自卫的辩护无法解除不法性。因此，第 34 条需纳入

能区分这两类义务的措词。在采用法院的措词时，

有人建议第 34 条应受到一项关于义务例外规定的限

制，这种义务是“明确地或本意是作为具有完全约

束力的义务，甚至适用于参与武装冲突或采取自卫

行动的国家”。此外，为了明确起见，也为了确认

武装冲突法律的一项关键原则，在国际人道主义法

律领域将上述义务作为这种义务的一个例子，是有

帮助的。 

(三)  第三国的立场 

302.  对第 34 条的评注强调，该条的主要效力是解

除采取自卫行动的国家针对进攻国的行为的不法

性，598 作为一项一般性论点，这明显是正确的。国

际法院在关于以核武器进行威胁或使用核武器的合

法性案的咨询意见中指出： 

正如在适用于武装冲突的人道主义法律的原则方面，国际法

明白无误地规定，无论中立原则的内容为何，该原则具有类

                           
596 《1996 年国际法院汇编》（见上文脚注 211），p. 

242，para. 30。 
597 例如，“多边”签署的《禁止为军事或任何其他敌

对目的使用改变环境的技术的公约》。 
598 《1980 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

对第 34 条的评语，第 61 页，第(28)段。 
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似于人道主义原则和规则的根本特性，它适用于（需依照

《联合国宪章》的有关规定）所有国际武装冲突，无论冲突

中采用了哪一类型武器。
599 

这种相当令人费解的提法可能是要表明，虽然中立

法明确将针对交战国的行为和针对中立国的行为区

分开来，但并不意味中立国不会受到战争状态的影

响。行使固有自卫权利的国家享有一些交战国的权

利，甚至包括针对中立国的权利。传统中立法在

《宪章》时代保持不变的程度仍然是一个有争议的

问题，但是幸运的是，委员会无需在此参与这些争

议。第 34 条的措词没有解释自卫行动对第三国影响

的所有问题，而且似乎没有必要作出任何改动。 

(四)  第 34 条的提法 

303.  后，法国和（在早先的评论中）蒙古质疑

第 34 条单单提到关于按照《联合国宪章》采取的自

卫行动的提法。600 然而，这些建议也彼此对立：法

国要求提到根据一般国际法规定的更为广泛的自卫

权利，而蒙古要求明确提到第五十一条。特别报告

员认为，即使能够在条款草案中解决现代国际法关

于自卫范围的根本问题，这么做也是不必要或不可

取的；而如果将《宪章》第一百零三条考虑在内，

在条款草案中是无法解决这个问题的。条款草案不

负责具体说明主要规则的内容，包括第五十一条提

到的内容。第 34 条所采用的措词是“按照《联合国

宪章》采取的合法自卫措施”，这已充分提到关于

自卫问题的现代国际法，无论是习惯法还是协定

法。建议在这方面不要对第 34 条作出任何改动。 

(五)  关于第 34 条的结论 

304.  由于上述原因，建议保留第 34 条，但应增加

一个新段，用一般措词将即使对行使自卫权利的国

家也优先的那些义务与那些非优先的义务加以区

别。601 

                           
599 《1996 年国际法院汇编》（见上文脚注 211），p. 

261，para. 89。 
600 见上文第 297 段，以及蒙古的评论，《1981 年……

年鉴》[英]，第二卷（第一部分），A/CN.4/342 和 Add.1-4
号文件，第 76 页，第 8 段。 

601 关于该条的拟议提法，见下文第 358 段。关于其位

置，见下文第 357 段。 

(g) 第 35 条：关于赔偿损害的保留 

305.  第 35 条规定如下： 

根据第 29、第 31、第 32 或第 33 条的规定解除国家行

为的不法性，并不预断关于赔偿该行为所造成的损害方面可

能引起的任何问题。 

第 35 条是第 5 章中唯一涉及援引解除行为不法性的

情况所产生后果（实质性或程序性）的规定。建议

在该背景下，并在考虑是否必须对任何其他情况作

出规定后处理该问题。602 

4. 不列入第五章的可能理由或借口 

306.  虽然委员会认为第五章原先列举的六种情况

是一般可以适用的主要情况，但它显然觉得这个清

单并非“绝对完备”，并指出为不法行为找出更为

一般或具体的借口的可能性。委员会的看法是，

“不能认为第五章已把这种可能性排除在外”。603 
这给委员会二读提出了若干问题。第一，是否存在

应在第五章内予以承认的解除行为一般不法性的其

他情况？第二，如果有的话，需要什么规定来处理

为今后不履行义务寻找新的借口的可能性？第二部

分第一章处理了第二个问题，因为该问题涉及整个

条款草案的效力。下文论述第一个问题。 

307.  事实上，不同法律制度承认不同范畴的不履

行义务的理由或借口，早些时候对第五章的演变所

进行的审查表明，在不同时期已经审议了可列入第

五章内的若干其他理由或借口。604 必须在此谈一谈

其中三个。 

(a) 与强制性规范（绝对法）抵触的 
情况下履行义务 

308.  1969 年《维也纳公约》第五十三条和第六十

四条阐明，如果条约规定本身与现有或新的强制性

规范相抵触，则该条约即告无效或终止。此外，这

些情况被认为极其严重，以至于违背强制性规范的

规定是不可分割的，也就是说，即使只有一项规定

                           
602 见下文第 338 至 349 段。 
603 《1980 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

对第 34 条的评注，第 61 页，第(29)段。 
604 见上文第 217 段。 
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遭到质疑，整个条约也会无效。605 但也有第三种可

能性。一项条约表面上看显然合法，其目标也无

害，但在一些情况下却可能无法付诸实施，因为其

实施会造成或极大地促成对一项强制性规范的违

背。例如，行使通行一国海峡或飞越一国领空的条

约权利以便侵略另一国家，或根据一项军火供应协

定承诺提供的武器将被用于灭绝种族或犯下危害人

类罪。在此情况下，没有理由解释为什么该条约本

身应成为无效或予以终止。条约在本质上不是非法

的，而且未涉及新的强制性规范。只是由于外部情

况，履行条约将会违反或直接导致违反一项强制性

规范。在这种情况下，问题在于是否“不履行与绝

对法规则相抵触的条约规定――如果此种抵触经适

当确定――不应被视为违背该条约的根据 [即理

由]”。606 原则上，答复必然是肯定的。如果强制

性规范使一项前后矛盾的条约无效，履行条约的义

务怎能与违背此项规范的行为相比？毋庸置疑，履

行条约义务与违背强制性规范之间的关系必须明确

和直接。但在此情况下，暂时中止履行的义务肯定

是规范的强制性的必然结果，否则就会违反这项规

范。 

309.  另一方面，还有如何取得这一结果的问题。

在许多情况下，把有关条约规则解释为不需要采取

有关行为即可，正如通过解释往往会避免条约与强

制性规范之间发生直接冲突那样。607 但有关规则可

能已经明确，而在特定情况下与强制性规范之间的

抵触也可能明确。 

310.  杰拉尔德·菲茨莫里斯爵士在“根据国际法

默示的一项条约条件，不履行义务本身情有可原”

的标题下处理此问题，并特别以一项默示条件“持

续符合国际法”为根据。608 他指出： 

                           
605 1969 年《维也纳公约》第四十四条第五项。第六十

四条规定，产生新的强制性规范时，“任何现有条约之与该

项规范抵触者即成为无效而终止”。因此，如果条约的任何

规定与强制性规范相抵触，则整个条约即告终止。 
606 Rosenne，前引书，p. 65。作者补充说，“很难具

体预见这种假设”（同上）。 
607 这项讨论的重点是条约的履行与强制性规范之间的

潜在抵触。至于习惯国际法规则，发生相互抵触的可能性比

较小，但并非没有。 
608 《1959 年……年鉴》[英]（见上文脚注 6），第 46

页。 

如果遵守条约义务不符合具有绝对法性质的国际法的新

规则或禁止规定，则有理由（而且必须）不遵守涉及此类不

符合情况的任何条约义务…… 

同一原则适用于缔结条约之后出现的情况，这使与缔结

条约时的情况无关的一项现行国际法规则发挥作用。
609 

没有类似的规则适用于“具有酌定法性质的规

则”610 ，因为当事各方过去可自由约定不执行此类

规则，也可以约定将来不执行。 

311.  应当强调，杰拉尔德·菲茨莫里斯爵士在上

段引文中显然未考虑条约无效或终止问题。他着重

论述了在可称之为偶尔相抵触或相矛盾的情况下不

遵守的问题。毫无疑问，表面上不符合强制性规范

的条约是站不住的，但很少有此种性质的条约。发

生“偶尔相抵触”情况的可能性大得多，而且不清

楚为什么此类情况应导致条约完全无效。611 此外还

应指出，根据 1969 年《维也纳公约》，国家必须采

取行动援引无效或终止的理由，包括按照第五十三

条和第六十四条采取行动。一国可能不愿意看到整

个条约失效或终止，但它可能有正当理由对履行条

约与强制性规范的要求相抵触的具体情况表示关

切。612 如果发生此类情况，在两种互相抵触的规范

之间无论如何都没有挑选或选择的余地。 

312.  正如关于条款草案的各种评论表明，一些国

家政府继续关切绝对法概念。613 看来，与其说这种

关切是担心对体现在相对少数几个无可争辩的绝对

法规范（禁止灭绝种族、奴隶制、危害人类罪和酷

刑、禁止侵略以及其他）之中的实质性价值观支持

不够，不如说是担心此一概念根本不明确，将会破

坏条约关系的稳定。但自 1969 年《维也纳公约》生

效以来的近 20 年中，还未发生过援引绝对法而使条

约无效的情况。在同一时期，国内和国际的法庭都

                           
609 同上。 
610 同上。 
611 正是由于安全理事会一项决议与 1971 年《蒙特利

尔公约》之间存有“偶尔的”矛盾，而导致后者无效（见上

文第 9 段和第 24 段）。 
612 比较专案法官劳特派特在《防止及惩治灭绝种族罪

公约》的适用案中的意见，临时措施，1993 年 9 月 13 日的

命令，《1993 年国际法院汇编》，pp. 439-441。法院在其命

令中未处理这些问题。 
613 见上文第 236 段。 
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在不同情况下确认了强制性规范的概念，不局限于

条约的有效性问题。614 国际法院虽然迄今一直避免

使用这种措词，但也赞同“不可违反的原则”概

念。615 

313.  特别报告员认为，不能违背经 1969 年和 1986
年《维也纳公约》明确核可的强制性规范概念。根

据这两项公约共有的第五十三条，一般国际法的强

制性规范不得克减，除非由后来具有相同地位的规

范取代。从这一定义得出的结论是，发生抵触情况

时，强制性规范产生的义务必须优先于其他义务。

因此，特别报告员同意杰拉尔德·菲茨莫里斯爵士

和罗森的观点，认为一俟明确承认绝对法规范的强

制性质，该项规范必须优先于不具备相同地位的任

何其他国际义务。实际上，有关国家在此情况下没

有遵守与否的选择：如果出现相互抵触，必须以强

制性规范为准。另一方面，规定未明确地与任何强

制性规范相抵触，但在特定情形下予以遵守会产生

抵触的条约无效，似乎既不必要也不合适。在这种

情况下，条约义务，确切地说，是不生效的，616 应
以强制性规范为准。但如果条约可在今后适用且不

与强制性规范相抵触，则为什么要因偶尔发生的此

类抵触情况令其无效？诚然，偶尔与习惯国际法的

非强制性规范（其内容可能与条约相同）相抵触不

会使习惯规则对未来无效。 

314.  是否应在次要规则一级解决此类抵触问题，

或是否（如同意一样617 ）应更恰当地将它视为首要

义务的组成部分？立场与涉及同意时的不同，因为

正如上文表明，特定的规范或义务包含同意的条

件，但不包含强制性规范的效力，这种效力的产生

是国际法制度的一个方面。但在某些方面，至少强

制性规范的影响或效力先于责任的次要规则而独立

产生。例如，1969 年《维也纳公约》第五十三条本

身即如此。如果条约无效，则不会产生第五章可适

                           
614 例见南斯拉夫问题国际法庭在检察官诉安托·富伦

基亚案中所作的各项裁定，1998 年 12 月 10 日的判决，未经

报道；以及英国上议院在下列案件中的裁定：Regina v. Bow 
Street Metropolitan Stipendiary Magistrate, ex parte Pinochet 
Ugarte (No. 3), 24 March 1999, The Weekly Law Reports 1999, 
vol. 2，尤其是 pp. 832-848（布朗利-威尔金森法官）。 

615 《1996 年国际法院汇编》（见上文脚注 211），p. 
257，para. 79。 

616 见上文第 227 至 228 段。 
617 见上文第 243 段。 

用的义务。但情况是否一直如此？可以下述方式提

出这个问题：当条款草案根据可适用的主要规则论

述国家义务时，它们是否仍将这些义务视为一般形

式的义务？或这些义务是否在每个独特案例的特定

情况下适用于有关的特定国家？简言之，第三条(a)
项和第十六条中提及的义务是否属一般性质，或这

些义务是否极为个别和特殊？严格适用后一概念可

能会完全取消条款草案第一部分，将所有问题交付

主要规则解决。但这似乎不是一个有益的结果，也

不是符合制订有系统地处理国家责任的办法的结

果。因此，将作为条款草案主题的义务视为一般性

义务，或至少包括一般性义务，似乎仍然是明智之

举。同样，似应将强制性规范对特定案例――在偶

尔发生抵触情况下――的 大影响，作为根据第一

部分第五章解除行为不法性的情况加以考虑。618 

315.  因此，第五章应包括一项规定，说明一国不

符合国际义务的行为，在当时的情况下如果是一般

国际法强制性规范所要求的，则其不法性即告解

除。应当强调，在两种义务确实直接抵触时，即在

当时出现的情况下无法同时予以遵守时，才可适用

此项规定。619 

(b) “不守约者不得要求践约的抗辩” 

316.  “不守约者不得要求践约的抗辩”这一格言

（常常称为“未履行契约的抗辩”）是指一方遵守

一项双务义务的条件是另一方持续遵守该义务。这

与一项更广泛的原则相关，即一方不应能够从本身

的过错中得益。在霍茹夫工厂案中，常设国际法院

说明如下： 

国际仲裁判例和国内法院所普遍接受的一项原则是，如

果一方以某种非法行为阻止另一方履行有关义务或诉诸有管

辖权的法院，则前者不能利用后者没有履行某项义务或没有

诉诸某些补救办法的事实。
620 

这种抗辩的作用因此与其他解除行为不法性的情况

相同，应在此处予以审议。 
                           

618 处理义务问题的“唯名论”办法（此处拒绝接受）

可能给第五章造成更多的后果。它将会强化第五章的一个非

常狭窄的概念（只涉及免除责任的情况而不包括解除不法性

的情况）。它还倾向于删除关于自卫的第 34 条。 
619 拟议的条款案文，见下文第 358 段。 
620 霍茹夫工厂案，管辖权，第 8 号判决，1927 年，

《常设国际法院汇编》A 辑，第 9 号，p. 31。 
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(一)  在国际判例法中适用该抗辩 

317.  在默兹河分流案中，621 该抗辩的适用是个问

题。在该案中，荷兰特别指控比利时从比利时一侧

的特定水闸取水用于灌溉和其他目的，而按照 1863
年的双边条约，这样做是非法的。比利时辩称它使

用水闸的行为不属非法，因为荷兰也使用在它那一

侧的水闸。比利时附带指出，“由于违反《条约》

的规定建造某些工程，申诉国丧失了对被申诉国援

引《条约》的权利”。法院特别是通过比较两个水

闸的使用，支持了比利时的主要论点： 

这两个水闸都不构成支流，但双方都把闸水注入运河，因

此双方除根据条约规定通过支流外，都另行把水注入运

河……在这些情况下，法院很难认定荷兰现在有理由就水

闸的建造和运作提出申诉，因为它过去在这方面已作出榜

样。
622 

阿尔塔米拉法官在其个别意见中，不认为双方的义

务属于双务性质；因此，比利时不能援引荷兰本身

的行为作为解除行为不法性的情况。623 安齐洛蒂法

官（持不同意见）和哈德逊法官表示不同意。安齐

洛蒂法官提到比利时提交的补充文件说： 

我深信这份补充文件所依据的原则（不守约者不得要求践

约）十分公正，十分公平，举世公认，因此也必须适用于国

际关系。无论如何，它是法院根据其《规约》第三十八条适

用的“一般法律原则为文明各国所承认者”之一。
624 

哈德逊法官提到英国衡平法的类似原则和民法渊源

时说： 

当双方承担相同或相对义务时，不应允许持续不履行该

项义务的一方利用另一方同样不履行该项义务的情况，这似

乎是一项重要的公平原则。该原则表现在所谓的衡平法格言

中，而这些格言在英美法发展的创设期间产生了很大影

响……罗马法也纳入了一项类似原则……未履行契约的抗辩

规定申诉者证明他已履行或提出履行义务……即使法典没有

明确这一点，普拉尼奥尔指出，一般原则是“在双务关系

                           
621 默兹河分流案，《常设国际法院汇编》C 辑，第 81

号，p. 209。 
622 同上，判决，1937 年，《常设国际法院汇编》A/B

辑，第 70 号，p. 25。 
623 同上，p. 43。 
624 同上，p. 50。 

中，双方中任何一方只在自己提出履行义务的情况下，才能

主张他应享有的利益”…… 

这项一般原则是任何国际法庭都应尽量少用的原则之

一。当然不能认为一国必须证明它已全面履行了条约规定

的所有义务才能诉诸某一国际法庭要求对该条约作出解

释。不过，在适当的情况下，并在慎重考虑必要的限制因

素的前提下，受国际法约束的法庭不应回避适用如此公平

的原则。
625 

318.  在关于国际民用航空组织理事会管辖权的上

诉案中，国际法院强调，缔约一方仅指称另一方重

大违约不足以允许前者单方面认为该条约已终止或

中止。626 德卡斯特罗法官在其个别意见中，就印度

声称“已予终止或中止的条约不能产生解释或适用

问题”的论点，明确地提到未履行契约的抗辩。627 
德卡斯特罗法官以 1969 年《维也纳公约》第六十条

规定的原则为依据，认为这项原则是“基于条约的

契约性质”628 ，并指出： 

不应忽略这项规则产生了提出不守约者不得要求践约的

抗辩的可能性。违背义务不是使条约无效或终止的原因。它

是责任的来源，也是新的义务或制裁的来源。除此以外，正

是由于对一项条约的重大违背，受害方才有权援引此规则以

终止条约或中止条约的施行。
629 

319.  在加布奇科沃-大毛罗斯项目案中，这一问题

却以相当具体和不平常的形式出现。如上所述，国

际法院裁定匈牙利没有理由在 1989 至 1991 年期间

中止和终止工程，但捷克斯洛伐克同样无权为其变

通方案 C 的目的而单方面使多瑙河改道。双方因此

违反了 1977 年《条约》，但法院不容许匈牙利援引

捷克斯洛伐克违约（无疑是重大违约）为终止条约

的理由。根据上文引述的霍茹夫工厂案中的一段话

（第 316 段），法院表示它不能： 

                           
625 同上，p. 77，特别引述 Planiol, Droit civil, 6th ed. 

(1912), vol. 2, p. 320。 
626 关于国际民用航空组织理事会管辖权的上诉案，判

决，《1972 年国际法院汇编》，p. 67，para. 38。 
627 同上，p. 124。 
628 同上，p. 129。 
629 同上，p. 128，footnote 1。德卡斯特罗法官进一步

补充说：“对协定规定的权利的侵犯或义务的违背是不守约

抗辩的关键所在”（p. 129），从而指出了印度论点的限

度。 
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忽略捷克斯洛伐克因匈牙利自己先前的不法行为而实施了一

项国际不法行为，即将变通方案 C 投入运营……匈牙利由于

自己的行为，损害了其终止《条约》的权利；即使捷克斯洛

伐克在条约被宣布要终止时，违反了对实现《条约》目标或

宗旨绝对必要的一项规定，情况还是这样。
630 

后来，法院指出“不法行为不产生权利这一原则得

到了法院裁决的认可，即 1977 年《条约》所建立的

法律关系保持不变，在这个案件中不能因非法行为

而被视为无效。”631 不过，应当指出，虽然斯洛伐

克后来违反条约的“原因”是匈牙利先前的违约

（在某种意义上是必要的原因），但它不是霍茹夫

工厂案的判词中所指的先前违约行为所致。如法院

裁定，它是独立的非法行为。 

(二)  该“抗辩”的比较法基础 

320.  正如安齐洛蒂法官和哈德逊法官在默兹河分

流案中指出的那样，632 就相对义务或双务义务情

况，即一方履行义务是另一方履行同一义务或相关

义务的先决条件或并行条件这一点清楚明确的情况

而言，该抗辩所依据的原则在国家法律制度内得到

了广泛承认。在一方违背义务的行为是另一方先行

违背义务的结果并由其直接引起时（例如，一方迟

延完成某项工程是因另一方迟延交付必要的设备所

致），情况是类似的。此外，在国内法（如上述的

条约案例）中，关键似乎是解除在持续履行义务而

不是在终止义务方面的不法性的情况。特雷特尔在

彻底审查比较法的经验后指出： 

该抗辩在民法中的作用必须与终止区分开来……终止使各方

停止履行义务，尽管在可获得补救的情况下，受害方可享有

损害赔偿权；而且受害方在重获合同规定的权益方面，也享

有履行返还的权利。该抗辩不具有这些作用，只产生所谓的

“等待的地位”。它是一种“延诉抗辩”，并不终止合同，

                           
630 《1997 年国际法院汇编》（见上文脚注 51），p. 

67，para. 110。 
631 同上，p. 76，para. 133。对此点提出异议者，见施

韦贝尔院长（同上，p. 85）的声明或海尔采格法官和弗莱施

豪尔法官的不同意见，他们都认为决定性因素是捷克斯洛伐

克相对匈牙利而言违背义务情况的严重性或不相称程度（同

上，p. 198（海尔采格法官）和 p. 212（弗莱施豪尔法官强

调，“任何国家都不得通过本身违背法定义务的行为获益原

则并不容许过度的报复”））。另见雷策克法官的声明（p. 
86）。但贝贾维法官强烈反对该意见，指出条约“不能因被

违反而作废。除非一致同意，各国不能也不可能这么容易就

免除自己的条约义务”（同上，p. 138）。 
632 见上文脚注 621。 

仅是使受害方有权暂时拒绝履行本分……受害方在诉讼程序

和法外程序中均可提出该抗辩。在受害方有此类理由拒绝履

行合同的情况下，法院必须认定抗辩生效：法院对此事没有

自由裁量权，即使在那些法院有权自由裁量决定终止的补救

办法的制度（例如，法国的制度）下。
633 

321.  该抗辩原则也反映在国际商事法律文书中。

例如，1980 年贸易法委员会《联合国国际货物销售

合同公约》第 80 条仅规定： 

一方当事人因其行为或不行为而使得另一方当事人不履行义

务时，不得声称该另一方当事人不履行义务。 

在第 80 条下，引起不履行情况的行为或不行为是否

不法似乎无关紧要。私法协《国际商事合同通则》

第 7.1.3 条在“拒绝履行”的标题下却以不同的方式

拟定了该原则，其中规定“如果有关各方应同时履

行合同，”其中一方不愿意和不能履行合同时，

“另一方可拒绝履行”634 。 

(三)  条款草案是否应该确认这项原则? 

322.  杰拉尔德·菲茨莫里斯爵士在其关于条约法

的第四次报告内，在“证明不履行正当的情况”框

架下讨论了这项原则。他不能肯定原则是否被适当

地列为“实施一项国际法一般原则而产生的外在”

理由，或“根据国际法在条约中默示的一项条件而

产生的内在”理由。635 但他肯定原则是存在的，并

实际上将其宽泛地拟订如下： 

根据对等原则，除非是属于 [“整体”式的多边条

约……其中义务的效力对每一方都是独自存在、绝对和固有

的，不论并独立于其他各方的履行]的情况，条约一方不履行

条约义务，在其持续不履行义务的期间，其他一（各）方就

有理由同样和相应地不履行义务。
636 

他在评注中也表明，这是一项一般原则，不仅适用

于条约义务： 

国际法存在一项一般的对等规则，规定一国在某一方面不履

行其国际义务的行为将使其他国家有权相应不履行对该国的

                           
633 Treitel, Remedies for Breach of Contract: A 

Comparative Account, pp. 310-311, para. 235；其评论见 pp. 
245-317（“拒绝履行的答辩”）。 

634 见上文脚注 492。 
635 《1959 年……年鉴》[英]（见上文脚注 6），第 44

页和第 46 页。 
636 同上，第 46 页。 
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义务，或无论如何将使该国无权反对这种相应不履行义务的

行为。
637 

评注还提到关于与保加利亚、匈牙利和罗马尼亚的

和约的解释案，在该案中，国际法院拒绝对一项规

定设立仲裁委员会的条约适用该原则；它认为争端

一方不当拒绝任命己方的仲裁员妨碍了整个委员会

的设立，理由如下： 

违背条约义务的行为不能通过设立一个非属《条约》设想的

委员会来补救。
638 

这令人回想起在加布奇科沃-大毛罗斯项目案中，捷

克斯洛伐克在匈牙利不正当地拒绝继续项目时，试

行以“近似适用”办法炮制对自己有利的项目。法

院驳回该论点，认为不能以制定有别于《条约》所

设想的项目，作为补救匈牙利违反 1977 年《条约》

的办法。639 

323.  委员会没有辩论杰拉尔德·菲茨莫里斯爵士

关于条约法的第四次报告，他的继任人汉弗莱·沃

尔多克爵士也没有处理这个问题。在他的指导下，

1969 年《维也纳公约》的范围缩小了，以便把条约

作为一项文书处理，将履行条约义务的大部分问题

搁置不谈。《维也纳公约》第七十三条把这些留给

关于国家责任的专题处理。 

                           
637 同上，第 70 页，第 102 段。 
638 《1950 年国际法院汇编》（见上文脚注 34），p. 

229，吉拉尔德·菲茨莫里斯爵士引述，《1959 年……年鉴》

[英]（见上文脚注 6），第 71 页。 
639 或正如法院实际上指出： 

“即使这种原则存在，按定义也只能在有关条约的

范围内使用。法院认为，变通方案 C 不符合 1977 年

《条约》的基本条件…… 

“匈牙利在缔结 1977 年《条约》时确实同意在多

瑙河建水坝和使水改道流入分水道。但只是在联合作业

和分享利益的情况下匈牙利才表示同意。中止或撤回该

同意即构成违背匈牙利法定义务的行为……不过这不能

意味匈牙利丧失其公平合理分享国际水道资源的基本权

利。” 

《1997 年国际法院汇编》（见上文脚注 51），pp. 53-54，
paras. 76 and 78） 

关于所谓“近似适用原则”，见西南非洲问题委员会可否举

行请愿人听证会问题案，咨询意见，《1956 年国际法院汇

编》，赫希·劳特派特爵士的个别意见，p. 46，以及

Rosenne 的讨论，前引书，p. 95-101。 

324.  抗辩问题由威廉·里普哈根先生在反措施的

范围内加以处理。他在其第五次报告内建议第二部

分第 8 条的案文如下： 

依照第 11 条至第 13 条的规定，受害国有权在对等的基

础上中止对实施了国际不法行为的国家的义务，前提是这种

义务与被违背的义务相应或直接有关。
640 

在辩论中，一些委员指出了“[第 8 条草案]和中止

履行条约义务之间细微的和某种程度的形式上的区

别”。641 加埃塔诺·阿兰焦－鲁伊斯先生同样把这

个问题视为反措施的一个方面处理，他指出： 

这里涉及的问题是，要看一看实践是否说明需要将停止

施行和终止条约这种“常规”措施与一般的反措施区分开，

而这一区分是否不仅是为了描述目的，还是为了编纂一种法

律体系，或经由逐步发展修改适用该一体系。还有一般的所

谓“对等措施”，与这两种“常规”措施有关的问题，也就

是与条约法和国家责任法之间的关系有关的问题，将需要在

拟订条款草案之前作进一步研究。
642 

委员会决定不把对等措施视为“一类独特的反措

施”，因为它们“不值得专门处理”。643 

(四)  该抗辩与其他程序的关系 

325.  如这段历史所示，在考虑是否将该抗辩列入

第五章时，首先必须问及它的作用是否不能由另两

项程序充分实施。第一项程序是反措施。几乎按照

定义就可认定，如果一国违反了一项双务义务，则

另一国拒不履行该义务将是一项合法的反措施，因

为这项措施不大可能会不相称，而且很可能是 适

当的应对。另一方面，该抗辩的适用范围比反措施

有限得多，所受的条件限制不同，是针对某一特定

违约行为的更为具体的回应，而且没有反措施往往

                           
640 《1984 年……年鉴》[英]，第二卷（第一部分），

A/CN.4/380 号文件，第 3 页，关于评注草案，见《1985
年……年鉴》[英]，第二卷（第一部分），A/CN.4/389 号文

件，第 10 至 11 页。里普哈根先生建议的的第 11 条草案排

除第 8 条对多边条约所产生并影响缔约国集体利益的义务的

情况的适用。第 12 条草案是处理绝对法的保留条款。 
641 《1984 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

第 103 页，第 373 段。 
642 《1991 年……年鉴》，第二卷（第一部分），

A/CN.4/440 和 Add.1 号文件，第 17 页，第 35 段。 
643 《1992 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

26 页，第 151 段。 
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附带的非难因素。一个法律体系可能会拒绝接受反

措施、自卫以外的自力救济以及报复，但却仍会为

抗辩确定某种作用。尽管委员会已拒绝接受对等反

措施这个类别，其原因在该前提下是充分有效的，

但不接受并不排除在第一部分第五章里纳入某种形

式的抗辩的可能性――这是委员会尚未考虑的一种

可能性。644 

326. 第二项备选程序是因违约而停止施行条约。根

据 1969 年《维也纳公约》第六十条第一项，一方对

双边条约的重大违背使另一方有权终止该条约，并

有权全部或部分停止施行条约。就多边条约来说，

因重大违约行为而受害的一方只能够在其与违约国

的关系方面中止条约，因为终止是条约所有缔约方

的事。645 总体来说，《公约》对条约的停止施行给

予极大重视，这无疑是为了即使在发生重大违约情

事之后仍保留恢复条约关系的可能性。646 

327.  不过，依赖该抗辩作为解除行为不法性的情

况，与根据 1969 年《维也纳公约》第六十条或与其

相当的习惯法而中止条约，仍然是有区别的。首

先，第六十条仅适用于“重大”违约情事，其定义

范围较窄，而抗辩则适用于任何违约行为。其次，

第六十条允许中止整个条约，或（显然）任何组合

                           
644 同上。另见《1996 年……年鉴》，第二卷（第二部

分），第 70 页，对第 47 条的评注第(1)段，脚注 200。 
645 见第六十条第二项(乙)和(丙)款。关于可否分离的

第四十四条的规定相当严格，不适用于因违约而中止的情

况：见第四十四条第二项，其假设理由是，一国如可以因违

约而终止整个条约，则更可以停止施行条约的某些部分。但

是，如果一国一方面要停止施行对其施加义务的规定，同时

又设法使那些给予其权利的规定保持有效，则在实践中这可

能导致不公平的结果。 
646 在加布奇科沃-大毛罗斯项目案中，法院似乎认

为，匈牙利中止了 1977 年《条约》的执行，尽管 1969 年

《维也纳公约》没有任何明文允许它这样做。法院表示： 

“法院无法接受匈牙利的论据，其大意是尽管匈牙

利于 1989 年中止并随后放弃了它在大毛罗斯和丹阿吉

利提仍应负责的工程，但它没有中止 1977 年《条约》

本身的执行……” 

（《1997 年国际法院汇编》（见上文脚注 51），p. 39，para. 
48） 

该段话表明，法院的意思是匈牙利实质上企图停止施行《条

约》，尽管它声称它是因危急（即根据解除行为不法性的情

况）才这样做。根据 1969 年《维也纳公约》第六十五条，

停止施行（与终止一样）是一项正式行为。在下列情况下把

一国说成是停止施行条约则令人略感奇怪：(a) 它从未声称

要这样做；(b) 从法律上说它无权这样做。 

的条约规定，而抗辩则只允许不履行一项相同或密

切相关的义务。第三，鉴于第六十五条对中止规定

了形式上的程序，抗辩也可以较轻易地适用于同时

履行义务的情况。647 后，第六十条当然是只涉及

条约义务的中止，但没有理由像霍茹夫工厂案648 的
判词的提法那样，认为抗辩对所有国际义务一概不

适用，不论其起源为何。 

(五)  区分不同形式的抗辩 

328.  因此，抗辩与所讨论的其他理论之间有某些

重叠，但远非完全重叠；这就支持了以下观点――

考虑到该观点背后的权威性及其一般合理性，某种

形式的抗辩应在第五章中得到承认。不过，在此有

必要辨别至少两种不同形式的抗辩。一种是在霍茹

夫工厂案判词649 以及在《联合国国际货物销售合同

公约》第 80 条650 里所表示的形式，要求在 A 国违

背义务与 B 国不履行其义务之间存在因果关系。第

二种形式的意义比较广泛，涉及双务或相互依存的

义务，一方的义务实际上被视为另一方义务的对应

物，如下列文书所表达的那样：哈德逊法官在默兹

河分流案651 中的意见、私法协《国际商事合同通

则》第 7.1.3 条652 以及杰拉尔德·菲茨莫里斯爵士

的各次报告653 。但在加布奇科沃-大毛罗斯案中，

多数法官所持的立场似乎又有不同，654 尽管它仍然

反映一项一般法律原则，即：不能允许当事一方受

益于其自身的不法行为。 

329.  先行审查意义较广的、双务的抗辩概念的结

果表明，要将它纳入第五章，就必须规定许多限定

和限制条件。这些例外将包括――用杰拉尔德·菲

茨莫里斯爵士的话说――“整体”式的多边条约

（即不把对等作为履约之前提条件的条约）。655 它
不能成为违反有关使用武力之规则的理由，或更广

                           
647 关于援引解除行为不法性的情况的程序，见下文第

354 段。 
648 见上文脚注 620。 
649 见上文第 316 段。 
650 见上文第 321 段。 
651 见上文第 317 段。 
652 见上文第 321 段。 
653 见上文第 322 段。 
654 见上文第 319 段。 
655 见上文第 322 段。 
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泛地说，它不能构成违反绝对法的理由，并且不能

对抗任何明示或清楚默示排除主要规则效力的做

法。它不能适用于普遍性的义务，例如人权、人道

主义法或国际刑法领域的义务，正如国际法院在

《防止及惩治灭绝种族罪公约》的适用案中所确认

的，国际法院指出： 

波斯尼亚和黑塞哥维那正确地指出了《灭绝种族罪公约》所

产生义务的普遍性……并且当事各方也正确地认识到，违反

该公约的行为绝不能成为实施另一违反行为的借口。
656 

看来，该抗辩的效力即使就其较广泛的形式来说，

也是严格限于相对和双边范围的：用里普哈根先生

的话说，它将限于与另一方先前的违约行为“相应

或直接有关的”违约行为。657 

330.  关于双务的抗辩形式的陈述尽管如此有限，

但仍提出了适用方面的种种困难，这从联合国监测

停火协定的经验中可以看出。例如，1956 年达格·

哈马舍尔德秘书长的一份报告对这些困难作了分

析，它讨论在何种程度上可将对 1949 年任何一项中

东停战协定的违反行为作为另一方（采取非直接自

卫行动）报复性违约的理由。658 报告提到“事变接

二连三地不断发生……若不加以制止， 后势必形

成对和平与安全的威胁”。报告继续指出： 

我觉得停战协定中把彼此责任的范围说得不够明确，是这种

不幸发展的原因之一…… 

当然，任何一方面对于停战协定规定之遵守都以对方遵

守的情形为转移…… 

因之，对于互相报复这个问题显然应加以审慎明确的检

讨。这个问题中 重要的一点是在一方破坏了停战协定以外

的一条或若干条条文到什么程度之后，对方才可以有破坏停

战协定均有的停火条文的行动…… 

                           
656 《1997 年国际法院汇编》（见上文脚注 241），p. 

258，para. 35。更明显的，另见威拉曼特里法官的反对意见

（同上，pp. 292-294）。法院进而认为，尽管如此，仍然可

以根据《法院规则》第 80 条提出关于灭绝种族罪的反诉，

“只要当事双方根据各自的主张谋求相同的法律目标，即依

法确定对违反《灭绝种族罪公约》行为的责任”（同上，p. 
258，para. 35）。 

657 见上文第 324 段。 
658 《安全理事会正式记录，第十一年，一九五六年四

月、五月、六月份补编》，S/3596 号文件第 15 至 30 页，引

述于 Rosenne，前引书，pp. 111-115。 

根据停战协定之逻辑，证明其他条文之破坏并不能成为

破坏停火条文的理由。倘若不认清这点，就等于任何一点不

合规定的举动，不但会使停战成了空文，实际还要妨碍到停

火的本身。单凭这点理由，就证明对于停火规定的遵守只能

以对方对于该条的遵守情形为转移。
659 

因此，在一种违约行为与另一种违约行为之间没有

严格的因果关系的情况下，秘书长认为，只有违背

某一特定条款所具体规定的停火义务的行为，才可

以认为本来也应是对该条款的违反的这种行为是情

有可原的。也许事情就是如此：根据《联合国宪

章》，一旦缔结了一项永久性停火协定，使用武力

的任何基本权利即告终止，在此之后对停火义务的

唯一例外就是行使自卫权。660 

331.  根本的问题是，广义的抗辩可能造成不断升

级的不守约行为，以致实际上使义务失去持续效

力。基于这些理由，特别报告员坚信，为不遵守双

务义务提供理由的问题应当由下列法律加以解决：

(a) 关于中止或终止履行这些义务的法律（这方面

的法律足以应付大多数的条约义务问题）；以及(b) 
反措施法。然后要问的是：是否应将法院在霍茹夫

工厂案判词661 中确认的狭义形式的抗辩列入第五

章。应将其列入的理由当然存在，无论从权力或传

统的角度还是从一般常识角度来说都是如此。为便

于进行辩论，特别报告员建议在第五章列入一项规

定，其大意是如果一国无法按照有关义务行事是另

一国先行违背同一或有关国际义务的直接结果，则

该国行为的不法性即告解除。662 

(c) 所谓的“洁手”原则 

332.  后应当简略地讨论一下所谓的“洁手”原

则，它有时被用为一种“辩护”，或至少在国家责

任案件里被作为不受理某项申诉的理由――这些案

件多数，但并非总是属于外交保护范围。例如，施

韦贝尔法官就尼加拉瓜境内和针对尼加拉瓜的军事

                           
659 同上，pp. 112-113，paras. 12 and 15-18。 
660 见 Lobel 和 Ratner 的讨论，“Bypassing the Security 

Council: ambiguous authorizations to use force, cease-fires and 
the Iraqi inspection regime”, pp. 144-152，其中还提及以前的

文献。对秘书长来说，这在一定程度上是管辖权的问题，因

为对他在中东的具体授权是监督停战协定本身。 
661 见上文第 316 段。 
662 关于拟议的规定，见下文第 358 段。 
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和准军事活动案表达反对意见时，便依赖该原则作

为驳回尼加拉瓜的申诉的补充理由。663 多数意见则

没有直接提及这一点。 

333.  这项原则在委员会以前关于国家责任的工作

中很少被提及。特别报告员加西亚·阿马多尔先生

只是在涉及“外侨的过错”问题时才加以处理，这

一点现已被纳入第二部分第 42 条第 2 款，成为限制

应赔偿数额的依据。664 就“洁手”原则有时被作为

驳回外交保护的主张的依据这种情况来说，665 这项

原则似乎被用作不予受理的理由，而不是用作解除

不法性或免除责任的一种情况，这个问题可留待在

外交保护的专题下处理。 

334.  即使在外交保护范围内，支持实行“洁手”

原则的依据，无论是将其作为可受理的理由还是其

他理由，用萨尔蒙的话说，是“由来已久，意见分

歧。”666 它主要针对参与奴隶贸易和违反中立的个

人，特别是针对根据 1853 年 2 月 8 日的一项《公

约》而设立的美国－大不列颠混合委员会为解决船

东们的赔偿要求而作出的一系列决定。萨尔蒙认

为，在申诉被认为不可受理的案件中： 

无论如何，这些案件的特点似乎都是受害者违反国际法的行

为是导致所主张的损害的唯一原因，[并且]损害与受害者的

行为之间的因果关系是绝对的，不涉及被告国的不法行为。 

但如果相反，后者在对申诉者采取压制行动时也违反了国际

法，仲裁员从未宣布过该申诉是不可受理的。
667 

                           
663 《1986 年国际法院汇编》（见上文脚注 68），pp. 

392-394。 
664 《1958 年……年鉴》[英]，第二卷，A/CN.4/111 号

文件，第 53 至 54 页，第 16 至 21 段。 
665 法官施韦贝尔所引述的两项裁决就是如此，《1986

年国际法院汇编》（见上文脚注 68），pp. 393-394，para. 
270：即克拉克索赔案(1865)，载于 Moore，前引书，vol. III, 
pp. 2738-2739；以及佩尔蒂埃索赔案，Papers relating to the 
Foreign Relations of the United States, for the Year 1887 
(Washington, Government Printing Office, 1888), p. 607。在巴

塞罗那电车公司案中也提出了类似的论点：见《国际法院书

状》，巴塞罗那电车、电灯和电力有限公司案（新申请：

1962 年），第十卷，p. 11，但法院本身在该案的两个阶段里

都未予讨论。 
666 Salmon, “Des‘mains propres’comme condition de 

recevabilité des réclamations internationales”, p. 249. 
667 同上， p. 259。另见 Garcia Arias, “La doctrine 

des‘clean hands’en droit international public”, p. 18；以及 Miaja 
de la Muela, “Le rôle de la condition des mains propres de la 

 

335.  诚然，基于善意之基本概念的法律原则可在

国际法方面发挥作用。这些包括一国不得依赖其自

身不法行为的原则（强调抗辩）以及不正当的行为

不能构成权利的原则。这些原则可能会在责任领域

内产生新的法律后果，前者在加布奇科沃-大毛罗斯

项目案中显然就是如此。668 但这并不意味诸如“洁

手”原则这种不明确的新格言应当在第五章中得到

确认。根据菲茨莫里斯的意见： 

实施非法行为的国家可以被剥夺申诉其他国家的相应非法行

为的诉讼地位，特别是如果其他国家的非法行为是该国非法

行为造成的结果，或者是为了针对该国非法行为而实施――

简而言之，是由该国所引起的。在某些情况下，正当报复的

原则将解除这种反行动的任何非法性。
669 

但第五章所涉及的既不是诸如诉讼地位这样的程序

问题，也不是申诉是否受理的问题。而重要的是，

甚至上段的论述也并未表明，一个受害国（更何况

它还缺乏“洁手”）的非法行为是解除使该国受到

伤害之行为的不法性的一种独特情况。 

336.  由于这些原因，特别报告员认为，将“洁

手”原则作为有别于抗辩或反措施的一种新的“解

除行为不法性的情况”是没有依据的。但是，

Rousseau 所得出的结论似乎仍然有效：“不可能将

‘洁手’理论视为一般习惯法的一项规则。”670 

5. 援引解除行为不法性的情况的程序性 
附带条件和其他附带条件 

337.  第五章中唯一涉及援引解除行为不法性的情

况的附带条件或后果的规定是第 35 条。这与 1969
年《维也纳公约》形成强烈对比。在该公约中，涉

及援引使条约无效、终止或中止条约理由的后果的

规定十分详尽。从第 35 条本身开始，有一系列不同

的问题需要进行审议。 

                                                                                           
personne lésée dans les réclamations devant les tribunaux 
internationaux”。 

668 见上文第 319 段。 
669 Fitzmaurice, “The general principles of international 

law considered from the standpoint of the rule of law”, p. 119，
施韦贝尔法官引述，《1986 年国际法院汇编》（见上文脚注

68），p. 394，para. 271。 
670 Rousseau, Droit international public, p. 177, para. 

170。 
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(a) 在援引第五章的情况下的损失赔偿 

338.  第 35 条的规定已经列出。671 正如其标题所

示，,该条是对第五章所涉某些情况下的损害可能给

予赔偿的种种问题的保留。它并不赋予任何要求赔

偿的权利，但是就没有提到的反措施和自卫这两种

情况，其清楚默示排除任何此类权利。 

339.  对第 35 条的简要评注指出，对损害的保留问

题 初是在 1979 年讨论关于不可抗力的第 31 条时

提出的。由于这个条件与第五章的其他规定相关，

因而它被搁置，只是在 1980 年时才重新得以审议。

虽然在涉及危急情况672 时，有人“极力”提出理由

证明赔偿的可能性，但 终第 35 条还是被列入作为

“一种一般性的保留”，适用于第五章所述的除自

卫和反措施以外的所有情况。673 当时曾强调指出，

列入第 35 条并不“预断在这个问题上可能出现的任

何原则问题，无论是在本草案第二部分中将要审议

的赔偿义务方面”，还是条款的位置方面。674 不论

是在评注中，还是在起草委员会提出第 35 条提案之

后进行的辩论中，都没有对国家实践或理论进行任

何讨论。675 

(一)  各国政府对第 35 条的评论 

340.  奥地利建议重新拟定第 35 条，以避免削弱整

个第五章。只有在国际法单独规定赔偿时，这种可

能性才会出现。676  法国更进一步建议删掉第 35
条，理由是它“规定的是无过失赔偿责任”。677 德
国似乎设想，赔偿应仅限于第 33 条所述的危急情

况。678 联合王国欢迎第 35 条适用于解除行为不法

性的情况被当作一个借口而不是理由的情形（例如

危急）。679 日本也支持这一原则，但建议用不同于

                           
671 见上文第 305 段。 
672 《1980 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

对第 35 条的评注，第 61 页，第(3)段。 
673 同上，第(4)段。 
674 同上。 
675 关于一宗尽管解除行为不法性但仍判予赔偿的案

件，见奥里诺科总公司案（上文脚注 528），引述于《1980
年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），对第 33 条的评

注，第 40 页，第(17)段。 
676 见上文脚注 7。 
677 同上。 
678 同上。 
679 同上。 

“赔偿”的措辞，这是对第二部分所述不法行为给

予补偿的一个方面。680 

(二) 在各种情况解除了行为不法性时，损失赔偿原则

是否可行？ 

341.  评注对第 35 条采取非常有保留的立场，认为

这只不过是一种“不妨碍”条款。部分原因是，人

们期待这个问题在第二部分予以处理，但第二部分

并没有处理。但正如日本所指出的，第 35 条不涉及

就不法行为予以补偿框架内的赔偿，这是第二部分

的主题。681 相反，它所涉的问题是，是否仍应要求

一个依赖解除行为不法性情况的国家对因这种依赖

而直接受影响的任何国家所遭受的实际损失予以赔

偿。从原则上来说，这是一个允许前一个国家依赖

解除行为不法性情况的绝对恰当的条件。它与一国

是否可能要就合法活动对他国造成的伤害“负责

任”的一般问题无关，合法活动对他国造成伤害的

责任问题是另一个专题的主题。责任的次要规则是

本条款草案的适当主题，根据这些规则，一国通常

需要就违背其国际义务的行为（根据第 16 条的规

定）对受害国给予全面补偿。682 如果条款草案规定

了认定的受害国不应获得赔偿的情况，它们完全可

以这样做，但该国所遭受的而且该国本身对其无责

任的任何实际损失应由援引国给予赔偿。正式说

来，这属于责任的次要规则的范畴，因为它与根据

条款草案而在表面上产生国家责任的情况有关，但

条款草案仍明确地排除了这种责任。683 作为一个实

质性问题，这种条件的情况是，如果没有它，行为

本应被视为非法的国家就能够把捍卫自己利益或关

注事务的责任转嫁给无辜的第三国。 

342.  匈牙利接受这种看法，在加布奇科沃-大毛罗

斯项目案中援引危急情况进行辩护。匈牙利要求捷

克斯洛伐克承担取消合资项目的全部费用是极不公

平的，因为取消的原因不是（或至少不完全是）由

于捷克斯洛伐克造成的。正如国际法院所指出的： 

                           
680 A/CN.4/492（转载于本卷）。 
681 同上。 
682 见上文第 14 段。 
683 见国际法院在加布奇科沃-大毛罗斯项目案中的判

词，援引于上文第 228 段。 
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匈牙利明确承认，无论如何，这种危急情况不能免除它承担

赔偿其合作伙伴的义务。
684 

由于危急情况辩护基于其他理由被驳回，因此没有

确定此案件的情况下给予赔偿的确切范围。685 

(三)  第 35 条应适用于第五章中的哪些情况？ 

343.  由于这些原因，没有预定理由要把第 35 条从

条款草案中删除。如果保留它意味着第五章中至少

有一些情况是免除责任而不是解除行为不法性的情

况，那么这也属于责任的次要规则的范畴，如同把

它们概念化为可减轻责任的情况。686 这样，问题就

成了确定第五章所处理的情况有哪些引起了或可能

会引起对产生的实际损失给予赔偿的可能性，以及

应如何拟定第 35 条。 

344.  显然，第 35 条不应适用于自卫或反措施，因

为这些情况取决于并涉及到“目标”国家先前的不

法行为，就其自身不法行为的后果对其给予赔偿缺

乏依据。如将同意保留为解除行为不法性的情况，

则也应把它从第 35 条的范围内删除。如果一国的同

意是另一个国行为的依据（例如飞越，或占领领

土），那么该国当然有权要求以支付费用或租金或

损害赔偿作为同意的条件：这是在给予同意时谈判

的问题。但是，由于上文提到的理由，第 29 条不应

列在第五章的框架内。687 

345.  这就剩下三种情况（不可抗力、危难、危急

情况）在原则上与认定受害国的行为或意愿无关。

不可抗力的定义是“发生起因于不可抗拒的力量或

该国无力控制和无法预料的外界事件，以致该国在

这些情况下实际上不可能履行义务”；此外，援引

国绝不能以本身的不法行为促成不可抗力情况的发

生，而且不应承担会发生不可抗力事件的风险。688 
在这些情况下，似乎没有理由要求援引国承担任何

特别赔偿义务。它无力控制的情况使它实际上不可

                           
684 《1997 年国际法院汇编》（见上文脚注 51），p. 

39，para. 48。 
685 这里存在一个单独的问题，是对应计费用和损害赔

偿金的说明（同上，p. 81，paras. 152-153）。 
686 见上文第 230 段。 
687 见上文第 243 段。 
688 见上文第 263 至 265 段，至于第 31 条条款的规

定，见下文第 358 段。 

能履行义务，也没有接受发生这种情况的唯一风

险。689 反过来说，正如上文所指出的，在一国依靠

危急情况的情形中，要求对实际损失作出赔偿的理

由是站得住的，但前提至少是另一国本身并没有因

其不履行义务或疏忽而造成危急状况。 

346.  特别报告员认为，危难与危急情况的答辩之

间的关系比与不可抗力之间的关系更接近。假设因

气候恶劣，一艘船遇难而且被损坏，为了抢救船员

的性命，这条船驶进一个外国港口。为什么不应要

求这艘船就它对港口设施造成的任何损害（例如，

因油箱开裂发生燃油渗漏导致的损害）给予赔偿？

要求它这样做可能有助于便利以危难作为救命的依

据，而这应符合普遍的利益。 

347.  至于拟议在第五章里增列的两种情况，人们

建议第 35 条不必提及任何一种情况。遵守强制性规

范符合共同的利益，是国际社会中各国共同关注的

问题，没有理由只要求一国就符合这项共同责任的

危急情况而对任何其他国家作出赔偿。至于抗辩，

与反措施一样，它取决于“目标”国的不法行为，

而反措施的理由不够充分。由于这些原因，特别报

告员将把第 35 条的范围限于危难和危急情况两者。 

(四)  提法的问题：一项权利还是单纯的保留？ 

348.  余下的问题是，就危难和危急情况来说，应

把第 35 条拟为一项绝对权利还是一项保留。无论如

何，前者有些困难，因为案件范围的差异很大，而

且这一方面的实践极少。权衡之下，建议以保留条

款形式对其予以保留，但在某种程度上加强语气，

以表明不能要求无辜的第三国单独承担因援引危难

或危急情况而导致的任何实际损失。 

(五)  关于第 35 条的结论 

349.  由于这些原因，第 35 条中关于危难和危急情

况的规定应予保留。援引这些情况应“不妨碍……

对”援引国的行为“所造成的任何实际损害或损失

的经济赔偿问题”。690 

                           
689 在不可抗力是第三国强制造成的情况下，该国可能

应对推定受害国家所遭受的后果负责（见上文第 204 段）。

至于援引国与第三国相较，显然后者应承担责任。 
690 见下文第 358 段。  
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(b) 援引解除行为不法性的情况的属时效力 

350.  对第五章各条款草案的评注表明，只要有关

情况继续存在，而且符合规定的援引条件，这些条

款才能解除行为的不法性（并因而免除责任）。法

庭在“彩虹勇士”号案中以及国际法院在加布奇科-

大毛罗斯项目案中，都确认了这项原则。691 尽管一

读通过的第五章表达可能比较含蓄，但由于这个问

题非同小可，因此应予阐明。当然，也许某些解除

行为不法性的特殊情况同时构成终止基本义务的充

分依据（例如，根据 1969 年《维也纳公约》第六十

条，证明采取反措施正当的一项违约情事可能是

“重大”的，因而允许终止条约）。反过来说，有

关义务在原则上可以完全恢复或全面恢复执行，但

恢复履行的方式可能需要确定。这都不是条款草案

能够或应当解决的问题，但至少应规定援引解除行

为不法性的情况不妨害“在解除行为不法性的情况

不复存在时，停止不符合有关义务的任何行为，以

及随后遵守该项义务的做法”。692 

(c) 举证责任 

351.  原则上，国家责任是不能推定的，证实国家

责任的义务应由主张国承担。693 但是，如果与一国

国际义务相抵触的行为可归咎于该国，而该国却力

图依赖第五章所规定的某种情况规避这种责任，则

情况便发生变化，该国负有责任证明或辩解其行为

是情有可原的。此外，通常的情况是，只有援引国

才充分了解案子的情况。第五章目前的用语似乎足

以达到这个目的，因此不必拟订进一步的规定。 

(d) 丧失援引责任的权利 

352.  有人曾建议，条款草案应效仿 1969 年《维也

纳公约》第四十五条有关“丧失援引条约失效、终

止、退出或停止施行条约理由之权利”问题的规

定，处理丧失援引责任的权利的问题。先前的编纂

工作曾多次力图把在本标题下适当处理的内容列

入，尤其是“接受他方的不履行”的内容。694 另一

                           
691 见上文第 228 段。 
692 条款草案第 35 条（下文第 358 段）。 
693 如仲裁员马克斯·休伯尔在英国在摩洛哥西班牙保

护地提出的索赔案中所说“国家的国际责任不能推定”

（《国际仲裁裁决汇编》（上文脚注 292），p. 699）。 
694 《1959 年……年鉴》[英]（见上文脚注 6），第 44

和 63 页。另见上文第 217 和 239 段。 

方面，这个问题只有在责任已经产生的情况下才会

出现，即在一国的国际责任的所有条件都得到满足

的情况下。因此，它应当属于条款草案第二部分，

并将在该框架中加以讨论。 

(e) 有关解除行为不法性的情况的争端解决 

353.  由于第五章处理的情况所产生的效力是免除

其他有关国家本应承担的责任，这样就自然产生了

解决争端的问题。例如，第二部分已将反措施与解

决争端联系起来，而参加联合国条约法会议的国家

也坚持将根据 1969 年《维也纳公约》第五十三条和

第六十四条援引绝对法与解决争端之间建立联系，

这些都证明了这一点。695 

354.  的确，解决争端的问题通常是相对于整个条

款草案，特别是第三部分的。但是，不论对第三部

分作出什么结论，第五章总存在一个由 1969 年《维

也纳公约》第六十五条类推而产生的程序性问题。

如果一国寻求依赖解除行为不法性的情况，即为了

给本属违反国际法的行为找借口，则它至少应及时

向其他有关国家通报这个情况以及其履行义务的后

果。随后，有关国家应力求按照《联合国宪章》规

定的程序，特别是第三十三条规定的程序，解决所

产生的任何问题。在讨论条款草案第三部分时，将

再行讨论这个问题，但至少目前应在第五章内列入

这样一项规定。696 

6. 对第五章的结论 

355.  在开始讨论第五章时，曾有人指出，所处理

的情况很可能属于几个类别，而至少对其中一些类

别来说，相对“解除行为不法性的情况”而言，

“免除责任的情况”可能更加恰当。697 至少就不可

抗力、危难和危急情况来说，为了第五章的目的，

不妨说成“如果一国由于”上述其中一种情况而

“未能履行一项国际义务，则该国不就未履行义务

行为负责”。这种提法可能同关于自卫的提法，可

能还同关于反措施的提法形成对比，因为后者可以

说是该情况解除了行为不法性（并因此解除了“未

                           
695 另见仲裁法庭对“彩虹勇士”号案的判词（上文第

271 段）。 
696 关于拟议的规定，见下文第 358 段。 
697 见上文第 223 至 231 段。 
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履行”的概念）。一项强制性规范的相互抵触规定

以及在拟议的狭义提法中的抗辩，无疑都属于后一

类别。但总的说来，特别报告员不相信必须就第五

章所处理的情况进行类别方面的区分。实际上是有

不同类别的情况的，而一个明显的危难甚或危急情

况的例子作为解除行为不法性的情况可能会比一个

勉强说得过去的自卫情况更令人信服。在第五章现

有的总标题下处理所有情况，并对它们作出拟议的

具体区分和限定似乎已经足够。 

356.  在讨论第 16 条时尚未作出结论的第二个问题

是第 16 条与第五章之间的关系。698 明文规定第 16
条（更不必说第 1 条或第 3 条）受制于第五章是草

率的做法，而且往往会过分强调不履行义务的种种

借口问题。第 1 条和第 3 条属原则声明性质，正如

1969 年《维也纳公约》第二十六条（条约必须遵

守）那样，而就整个条款草案来说，没有必要对它

们加以进一步限定。法国提议在第 16 条内写入“根

据国际法”一语，为该条的目的，这一定性已经足

够。699 法国也提议以单一条款的形式将第五章列入

第三章内。700 将第五章压缩为单一的条款是不可取

的，但现有的第三至五章不妨成为处理违背国际义

务行为的独立一章的分节。起草委员会似乎可考虑

这一可能性。 

357.  后是列入第五章的各种情况的次序问题。

原来的次序是同意、反措施、不可抗力、危难、危

急情况和自卫（这个次序在某种程度上可归因于自

卫与危急情况之间的历史联系701 ）。但是，根据现

代国际法，自卫与反措施的共同点比与危急情况的

共同点还要多，应归为一类。未履行契约的抗辩也

是一样，因为它也构成对援引该情况所针对国家的

非法行为的反应。总的说来，把第五章现在处理的

情况分列为两类似乎是恰当的：第一，强制性规范

的遵守、自卫、反措施和抗辩；随后是不可抗力、

危难和危急情况，继而是上文讨论的附加条款。 

358.  鉴于上述理由，特别报告员提议第五章的条

款如下。每一条所附的说明扼述拟议的改动。 

                           
698 见上文第 14 段。 
699 见上文第 8 段和第 14 段。 
700 见上文第 218 段。 
701 见关于“加罗林”号案的讨论（上文第 280 段）。 

第五章 

解除行为不法性的情况 

第 29 条  同意 

说明 

先前第 29 条处理有关以有效方式表示的同意作为解除

行为不法性情况的问题。在许多情形下，一国在某项行为实

施之前表示同意即足以使该行为符合国际法，例如，对飞越

领土表示同意，等等。在其他情形下，事后表示同意可能等

于免除责任，但不会避免行为时产生责任。因此，同意要么

是某项不法行为界定要素的一部分，要么在丧失援引责任的

权利方面至为重要。它在这两种情形下都不是解除行为不法

性的一种情况，因此第 29 条已予删除。详情见上文第 237

至 243 段。 

第 29 条之二  对强制性规范（绝对法）的遵守 

一国不符合该国国际义务的行为如果是在一般国际法强

制性规范所要求的情况下实施的，则该行为的不法性即告解

除。 

说明 

1.  由于国际法强制性规范会致使一项前后矛盾的条约

无效，因此它必定具有以下效力：在一项本身并非强制性的

国际义务被一项强制性义务推翻的罕有但仍然可以想象的情

况下，为不遵守该项义务的行为作出辩解。例如，如果行使

过境权或领土通行权的直接目的是非法攻击第三国的领土，

则不得援引这两项权利。见上文第 308 至 315 段。 

2.  一般国际法强制性规范经 1969 年《维也纳公约》

（第五十三条）定义为：不许损抑且仅有以后具有同等性质

之规范始得更改之规范。在第 29 条之二重复这项定义被认

为没有必要。 

3.  第 29 条之二只适用于以下情形：在所产生的情况

下，一项强制性规范与另外某项义务之间的矛盾是明确而直

接的。强制性规范必须具体要求在特定案件的情况中采取一

项本属不法的行动，使有关国家没有选择也无法同时遵守这

两项义务。 

4.  与第 29 条之二有关的争端解决问题将在条款草案第

三部分范围内加以审议。 

第 29 条之三 自卫 

1.  一国不符合该国国际义务的行为如构成按照《联合

国宪章》采取的合法自卫措施,，则该行为的不法性即告解

除。 
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2.  第 1 款不适用于明示或旨在作为即使对参与武装冲

突或实行自卫的国家也具有完全约束力的义务的国际义务，

特别是不适用于关于在武装冲突或国家紧急状态时期保护人

身的人道主义性质的义务。 

说明 

1.  第 1 款与一读暂时通过的条文一样。 

2.  第 2 款是新添的，以便区分约束范围甚至实行自卫

（特别是在国际人道主义法领域）的国家的义务和非“完全

约束”性的义务，虽然后者在适用作为自卫法一部分的必要

性和相称性标准时可能是重要的考虑因素。第 2 款的文字改

写了国际法院关于以核武器进行威胁或使用核武器的合法性

案的咨询意见中的措辞702 。新添的短语明确规定人道主义

性质的义务，以 1969 年《维也纳公约》第六十条为根据，

并旨在举例突出这些完全约束性的义务中 重要的类别（见

上文第 298 至 304 段）。 

3.  这一条的位置有改动，以便使其同第 29 条之二和第

30 条相联系，强调“固有的”自卫权利在《联合国宪章》制

度中的重要性。 

第 30 条  对国际不法行为采取的反措施 

[一国不符合该国对另一国所负义务的行为，如果构成因

该另一国的某项国际不法行为而针对该另一国的国际法下的

合法措施，则该行为的不法性即告解除。] 

说明 

合法的反措施解除针对不法行为国的有关行为的不法

性，因为该国的不法行为导致了反措施。但是，第 30 条的

草拟取决于在二读时就列入和拟订详细处理反措施的第二部

分各条款问题还需要作出的决定。就整个反措施问题进行审

议之前，将第 30 条保留在方括号内。 

第 30 条之二  因另一国先行不遵守义务 

而不遵守义务 

一国不符合该国国际义务的行为，如果是该另一国先行

违背同一国际义务或有关国际义务而直接致使该国无法遵照

该义务行事，则该行为的不法性即告解除。 

说明 

1.  第 30 条之二反映了在“不守约者不得要求践约的抗

辩”这一格言内所体现的原则（或就条约义务的情况来说，

                           
702 《1996 年国际法院汇编》（见上文脚注 211），p. 

242，para. 30。 

是“未履行契约的抗辩”）。它在某种意义上与反措施有一

定的关系，因为 A 国后来的行为（本应是不法行为）取决于

B 国先行的不法行为并且是对该行为的反应。但就抗辩的情

况来说，这两项行为之间的联系是 接近和直接的。正如常

设国际法院在霍茹夫工厂案中表述的那样，这项原则只是适

用于下列情况：一国由于其非法行为而实际上致使另一国无

法遵守其协议义务，即无法遵守同一义务或有关义务。换言

之，这一联系是直接的因果联系，绝对不是通过报复或反击

而致使一项违背义务行为激发起另一项违背义务行为的问

题。例如，如果 A 国由于无法完成它在联合工程中分担的一

部分，导致 B 国本身落后于约定的进度，A 国不能就这一延

误提出抗议吗，因为它这样做实际上就是试图利用其本身的

不法行为（见上文第 316 至 331 段）。 

2.  鉴于这两项行为之间的直接因果联系，不必列入在

一读通过的条款草案第二部分下适用的对合法反措施所施加

的种种限制。这项原则意义非常狭窄，具有自己内在的限

制。特别是，它只适用于下列情况：先行的违背行为被证

实，它与后来的行为有因果联系，而且这些违背行为涉及同

样义务或有关义务。为此目的，一项义务可能从文件的角度

看是有联系的（作为同一文书的一部分），或因为它处理同

一主题或同一特定情况而有联系（见上文第 328 段）。 

3.  曾考虑在第 30 条之二列入双务义务这种范围略为广

泛的情况，即具有以下特征的义务（这种义务通常载于条约

内）：一国持续遵守义务取决于另一国的同样遵守。在这种

情形下，A 国的不履行与 B 国的不履行之间没有直接因果联

系。B 国仍然可能遵守义务，但这样做将与作为协定基础的

预期相矛盾。一个例子是停火协定，或交换战俘或共同销毁

武器的协定。但是，这种情况被认为已由一系列其他规则适

当地予以处理：条约解释、反措施的适用以及因违约而中止

或甚至终止条约的可能性（见上文第 329 至 331 段）。 

第 31 条  不可抗力 

1.  一国不符合该国国际义务的行为，如起因于不可抗

力，则该行为的不法性即告解除。在本条下，不可抗力是不

可抗拒的力量或该国无力控制的无法预料的外界事件的发

生，以致该国在这种情况下实际上不可能履行义务。 

2.  在下列情况下第 1 款不适用： 

(a) 不可抗力的发生是由援引此种情况的国家的不法

行为单独导致或与其他因素一并导致；或 

(b) 该国根据义务已承担发生这种不可抗力的风险。 

说明 

1.  第 31 条原来题为“不可抗力和偶然事故”，但并不

是所有偶然事故都可当作借口，而经界定的不可抗力则包含
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全义。因此相应精简了第 31 条的标题，但该条本身的内容

却没有减损。 

2.  原先草拟的第 1 款也包括使一国不可能“知道其行

为不符合”该义务的不可抗力的情况。这增添了一项引起混

淆的主观因素，而且似乎与不能以对不法性的无知（即对法

律的无知）作为借口的原则相矛盾。这些文字原先旨在照顾

到诸如导航设备发生无法预料的失灵致使一架飞机侵入另一

国领空的情形。“在这种情况下”等字就是为了照顾到这种

情形，而不必提及是否知道不法性的问题（见上文第 262

段）。 

3.  一读通过的条文中，第 2 款规定“如果实际上不可

能之情况的发生是由该国所促成”，则不可抗力的辩护“不

适用”。但在第 1 款中，不可抗力是被狭义界定的，这额外

限制似乎过分抑制了对不可抗力情况的援引。根据 1969 年

《维也纳公约》第六十一条第二项所规定的终止条约的平行

理由，“倘条约不可能履行系一当事国违反条约义务或违反

对条约任何其他当事国所负任何其他国际义务之结果”，则

可以援引实际上不可能的理由。由这项规定类推，第 31 条

第 2 款(a)项排除了一国因其本身的不法行为而导致或促成这

种情况的发生时提出不可抗力的辩护之情形（见上文第 263

段）。 

4.  此外，可以想象，该国根据有关义务可能已经承担

了某一特定不可抗力发生的风险。第 2 款(b)项排除了在这种

情形下提出不可抗力的答辩的情况（见上文第 264 段）。 

第 32 条  危难 

1.  一国不符合该国国际义务的行为，如有关行为人合

理地认为在遭遇危难的情况下为了挽救其生命或受其监护的

其他人的生命，除此行为之外，别无他法，则该行为的不法

性即告解除。 

2.  在下列情况下第 1 款不适用： 

(a) 危难情况是由援引此种情况的国家的不法行为单

独导致或与其他因素合并导致；或 

(b) 有关行为可能造成同样或更大的灾难。 

说明 

1.  本条在实质上如一读拟议的案文那样。但作了若干

改动。第一，行为受质疑的国家代理人根据所得资料或应当

得到的资料必须合理地认为有生命危险。先前的标准是完全

客观的，但在遭遇真正危难的情况下，通常没有时间进行医

疗调查或其他调查来证明适用一项客观标准是合理的。 

2.  第二，在拟议第 31 条第 2 款(a)项的同时，提出了

第 32 条第 2 款(a)项的新案文，而理由实质上是一样的。常

常都会出现援引危难的国家“促成”（即使是间接促成）情

况发生的事例，但似乎只有在该国通过实际上是不法的行为

而促成危难情况的发生时，才应排除其援引危难作为理由。 

3.  第三，危难必须“极端”的规定已予删除。除了第

32 条的其他规定以外，不清楚它增添了什么内容（见上文第

273 至 276 段）。 

第 33 条  危急情况 

1.  一国不得援引危急作为理由解除不符合该国所负某

项国际义务的行为的不法性，除非： 

(a) 该行为是保护该国基本利益、对抗某项严重迫切

危险的唯一办法；且 

(b) 该行为并不严重损害： 

(一) 作为所负义务之对象的国家的基本利益；或 

(二) 某项共同或一般利益，如果确立该义务是为

了保护该利益。 

2.  一国绝不得在以下情况下援引危急作为解除其行为

不法性的理由： 

(a) 有关国际义务来源于一般国际法强制性规范；或 

(b) 有关国际义务明示地或默示地排除援引危急的可

能性；或 

(c) 援引危急的国家实际上促成了该危急情况的发

生。 

说明 

1.  第 33 条相当于一读通过的案文，但作了若干文字上

的修正。这些修正大部分都是小规模的。例如，与第五章其

他条款一样，第 33 条应以现在时态表示，而且不必在案文

内用“危急情况”一词，“危急”两字已足够了。 

2.  有三项改动应予指出。第一，第 1 款(b)项已予改

写，以清楚表明在为一般利益确立义务的情况下，所追求的

平衡正是这项利益。第二，第 2 款(b)项不再限于条约义务。

第三，第 2 款(c)项使用了“实际上促成”一语，因为理所当

然，援引国很可能在某种意义上促成了这种情况，而问题是

这种促成实际上是否足以完全剥夺其援引危急为理由的权利

（见上文第 292 至 293 段）。 
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第 34 条  自卫 

说明 

见目前的第 29 条之三。 

第 34 条之二  援引解除行为不法性的 

情况的程序 

1.  根据本章援引解除行为不法性的情况的国家在注意

到该情况后应尽快将该情况及履行义务的后果书面通知其他

有关国家。 

[2.  如就该情况的存在或履行义务的后果产生争端，当

事各方应寻求解决该项争端： 

(a) 就涉及第 29 条之二的情况而言，采用《联合国宪

章》规定的程序： 

(b) 就任何其他情况而言，按照第三部分的规定。] 

说明 

一读通过的第五章没有就援引解除行为不法性的情况的

程序或解决争端的程序作出规定。后一个问题将在处理条款

草案第三部分时加以讨论，而第 34 条之二的第 3 款是就对

解决争端的种种问题进行进一步讨论之前作为备忘列入的。

但是，如果一国希望援引解除行为不法性的情况，则合理的

做法是它应将此事实及其理由通知其他有关国家，第 1 款作

了这样的规定（见上文第 353 至 355 段）。 

第 35 条  援引解除行为不法性的情况的后果 

根据本章援引解除行为不法性的情况不妨碍： 

(a) 在并且只在解除行为不法性的情况不再存在时，

停止不符合有关义务的任何行为，并随后遵守该项义务； 

(b) 就第 32 条和第 33 条的情况而言，对该行为所造

成的任何实际损害或损失的经济赔偿问题。 

说明 

1.  一读通过的第 35 条载有关于对以下四种解除行为不

法性的情况所引起的损害给予赔偿的保留：第 29 条（同

意）、第 31 条（不可抗力）、第 32 条（危难）和第 33 条

（危急情况）。建议删除第 29 条（无论如何，将其列入第

35 条内是有问题的）。就不可抗力来说，援引国是在使其实

际上不可能履行义务的外界力量的制约下行为的，而它并没

有承担不履行义务的唯一风险。但就第 32 至 33 条来说，援

引国至少在某种程度上有所选择，而本应有权投诉有关行为

违背了对向其履行的义务的国家并没有促成（更不用说造

成）危难或危急情况，因此不清楚为什么它们要为援引这些

情况的国家的利益而承受实际的损害或损失。为此保留了第

35 条关于危难和危急的规定。这一条的内容没有详细阐述赔

偿的问题，但将其文字略加修改，使之不那么中立和平淡，

并避免“损害”和“赔偿”两词所涉的技术困难（见上文第

341 至 349 段）。 

2.  此外，增添了第 35 条(a)项，以阐明第五章仅具有

解除效力。在并且只在解除行为不法性的情况基于任何理由

而停止或不再具有解除效力时，有关义务（假设它依然有

效）须予重新遵守，而先前有理由不遵守该义务的国家必须

相应行事（见上文第 350 段）。 

3.  由于扩充了第 35 条的范围，其标题已作更改。 

D.  第一部分第五章和第二部分 
第三章中规定的反措施 

359.  第一部分第五章内第 30 条载述了针对其他国

家的不法行为而采取属于国际法下“合法”反措施

的行为。它规定解除这种反措施行为的不法性，因

此这种行为不致引起任何责任。703 在一读通过的条

款草案中，第 35 条强调了这一点，它保留了就第五

部分中另一些条文所述行为引起的实际损害要求补

偿的可能性，但这种损害不包括反措施或自卫引起

的损害。704 

360.  委员会后来在有关条款草案第二部分的工作

中，根据阿兰焦－鲁伊斯先生就这个议题作出的详

尽报告705 ，继续处理有关反措施的细节问题。有关

的条款草案载于第二部分第三章，这些条款草案是

进行了实质性辩论以后才通过的，某些情况下还在

全体会议上进行了表决。706 这些条款包括第 47 至

50 条。这些条文还需要放在第三章有关争端解决的

范围内进行解读。 

                           
703 见上文第 244 段。 
704 见上文第 305 段。 
705 《1991 年……年鉴》，第二卷（第一部分），

A/CN.4/440 和 Add.1 号文件，第 1 页；以及《1992 年……

年鉴》，第二卷（第一部分），A/CN.4/444 和 Add.1-4 号文

件，第 1 页。 
706 见《1993 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

13 页，第 16 段；《1994 年……年鉴》，第二卷（第二部

分），第 135 页，第 228 段；《1995 年……年鉴》，第二卷

（第二部分），第 69 页，第 339 段。 



104 第五十一届会议文件 

 

反措施的定义 

361.  根据第 47 条第 1 款，反措施是指“受害国不

遵守对实行了国际不法行为的国家的一项或多项义

务”。其目的是促使后一国家（以下称“目标

国”）遵守停止的义务和赔偿的义务，只要上述义

务仍未得到遵守而“于必要时，参酌该国对受害国

之要求的反应”（第 47 条第 1 款），即可采取反措

施。因此，就其目的而言，反措施基本上被视为补

救性而不是惩罚性的，但另一方面，也没有对可能

为反措施所忽视的义务施加任何特定的限制。具体

地说，早先由特别报告员里普哈根先生提出的“对

等反措施”概念并没有获得通过。707 

362.  第 30 条已经明文规定：反措施只在受害国和

实行了国际不法行为的国家之间关系中解除不法

性。就涉及第三国的情况，第 47 条第 3 款作出了详

细说明，规定对 A 国采取的反措施不能作为“违背

对第三国某项义务”的理由。反之，反措施对某个

第三国或对全部第三国的间接影响或后果性的影响

不涉及对任何义务的独立违背，不适用本项但书。 

363.  第 48 至 50 条对反措施的采取规定了一些限

制和条件，这是为了避免滥用反措施，并规定只有

为了第 47 条所指明的目的才允许采取反措施。这些

限制和条件是实质性的，也是程序性的。在一读期

间就反措施进行辩论时，程序问题实际上引起了更

大的争论。 

对反措施的实质性限制 

364.  作为一般国际法事项已经充分确定的第一项

实质性限制是相称性。在第 49 条中作了否定性表

述：反措施“不应与国际不法行为的严重程度及其

对受害国的后果不成比例”。使用“及”一词表

示，对其目的而言，在违背行为的严重程度和对受

害国的后果程度都很重要。 

365.  第 50 条的标题是“禁止采取的反措施”，其

中清楚地说明了另一些实质性限制。其中有些限制

是不言而喻的。反措施不能涉及“《联合国宪章》

所禁止的武力威胁或使用武力”（第 50 条(a)项）

或“违反一般国际法强制性规范的任何其他行为”

（第 50 条(e)项）。反措施也不能涉及“克减基本

                           
707 见上文第 324 段。 

人权的任何行为”（第 50 条(d)项）。因此使用武

力的交战报复行为被排除在外。另一项具体禁止的

行为是“侵犯外交或领事人员、馆舍、档案和文件

之不可侵犯性的任何行为”（第 50 条(c)项）。但

是没有具体地排除违反国际人道主义法规范的行

为。 

366.  此外，第 50 条(b)项禁止“旨在危害实行了国

际不法行为国家领土完整或政治独立的极端的经济

或政治胁迫”。在这里，“极端”一词意味着即使

是普通的反措施也可能是胁迫性的，因为其目的在

于促使目标国遵守其国际义务，所以实际上可能由

于定义而成为胁迫性的反措施。 

367.  条款草案并没有处理有关义务以明示或默示

的方式排除反措施的可能情况。对于不可克减的人

权，就没有必要这样处理，因为第 50 条(d)项已经

用广义的措词将之涵盖了。但是属于国际法院对

“具有完全约束力的义务”所作说明之范围的义务

也可能被视为以明示或默示的方式排除反措施。708 
的确，“具有完全约束力的义务”这一类别的表述

是为了对自卫行动施加限制，但是同样的概念看来

更有理由适用于反措施中采取的行动。 

采取反措施的程序条件 

368.  第 48 条阐明了采取反措施的程序后果。第 48
条在 后通过的形式中区分了“临时性保护办法”

和“全面的反措施”，受害国可以在目标国实行了

国际不法行为以后立即采取临时性保护办法，但在

采取全面的反措施以前必须为根据第 54 条的规定为

解决争端进行了谈判并且未获成功。委员会在就反

措施进行辩论的后期进行了表决，以微弱多数通过

了要求以谈判作为采取反措施的必要先决条件这一

点，然后才引入了对两者的区分。709 “临时性保护

办法”的定义是“另行遵照本章的规定采取为维护

其权利所必需的临时性保护办法”（第 48 条）。这

种措词不是很明确，因为第 47 条规定所有反措施都

必须是合法的，是为确保受害国根据第 41 至 46 条

要求停止不法行为和要求赔偿的权利得到尊重而有

必要的，且所有反措施，顾名思义，都是“维护”

                           
708 见上文第 301 段。 
709 见《1996 年……年鉴》，第一卷，第 2456 次会

议，第 181 页，第 57 段。 



 国家责任 105 

 

受害国“权利的必要”措施。虽然，用于载述的字

数不多，但“临时措施”似乎是确保受害国在谈判

失败的情况下有权采取反措施的必要措施。其用意

显然是允许受害国立即采取措施以免有关物品被迁

离该国领土因而失去采取反措施的对象。这种实例

包括冻结资产或银行账户或扣留船舶或飞机。适用

“临时性保护办法”这一措辞明显地暗示了司法措

施，例如《国际法院规约》第四十一条第一款和

《联合国海洋法公约》第二九〇条中所提到的措

施。但是，虽然两种情况之间有某种类比，这种类

比并不密切。第 48 条涉及一国自行承担风险针对不

法行为采取单方面措施的情况，这种措施本身本应

属于国际不法行为。某个国际法院或法庭下令采取

或指示的临时措施，按照其定义来说，并不是单方

面措施，很难授权采取本来不符合缔约国国际义务

的行为。第 48 条第 1 款中所拟议的“临时性保护办

法”更接近于诸如国内法中留置权人所享有权利的

一种单方面保全扣押。 

369.  假设已经举行谈判但没能解决争端，第 48 条

规定可以随即在第三章其他条文所容许的全部范围

内采取反措施。其后，解决争端的措施可以与反措

施同时进行，而不再是作为采取反措施的必要先决

条件。但是，这一条接着规定：如果受害国和目标

国之间就该争端不存在其他生效的“具有约束力的

解决争端程序”，采取反措施就要应当履行第三部

分所规定的解决争端义务（第 48 条第 2 款）。为了

说明这个制度的功能，必须概要叙述第三部分（其

标题为“争端的解决”）的各项规定。 

370.  第三部分规定了一个三阶段程序。第一阶段

涉及由一个调解委员会进行调解（第 56 至 57 条和

附件一）。如果任何一方都没有将争端提交调解，

或未能在委员会提出报告后六个月内议定解决办

法，当事方可通过协议将争端提交仲裁（第 58 至

59 条和附件二）。双方均可对仲裁裁决的效力提出

异议：除非当事方在三个月内就提交另一法庭事宜

达成一致意见，否则这种异议应向国际法院提出

（第 60 条）。因此，根据第三部分，仲裁通常依赖

当事方的同意，但是一旦它们同意，也附带表示国

际法院对由此产生的仲裁裁决之效力的任何争端拥

有强制管辖权。 

371.  但是，第 58 条第 2 款对反措施作了特别规

定： 

但是，在本条款的两个缔约国中有一个向另一个采取反

措施因而引起争端的情况下，受制于反措施的国家有权在任

何时候单方面将争端提交遵照本条款附件二设立的仲裁法

庭。 

这是条款草案中强制解决争端的唯一条文，只有在

一缔约国对另一缔约国国采取了反措施以后才会产

生。显然，它回避了调解委员会的程序。第 2 款没

有精确地界定哪些是需要提交仲裁的“争端”。它

似乎显然包括对（被指控的）国际不法行为的潜在

争端，也就是导致采取反措施的争端。但是，它是

否包括任何结果性争端（实际上很可能发生的争

端），例如：就根据第三章的规定，反措施是否合

法的问题产生的争端。换言之，“争端”是否包括

下列问题：反措施是否与不法行为相称？是否为第

50 条所禁止？采取反措施之前是否确曾试图谈判？

如果没有，则反措施是否属于第 48 条第 1 款所指的

“临时性办法”？每一种看法都可能根据案文加以

辩护。按照狭义的看法（也就是认为争端限于国际

不法行为所引起的潜在争端），一旦采取了反措

施，就立即产生解决争端的义务，但是反措施是否

合法的问题可能取决于随后发生的事实，例如，反

措施对受害国产生的影响不成比例的有关事实。按

照广义的看法，则只有实际采取了反措施以后才将

争端提交仲裁：此外，未经查验受害国采取的反应

行为是否不法而要求目标国就其行为的不法性问题

提交仲裁，未免不公平而且不够稳妥。广义的看法

可能比较可取。但是，对于仲裁义务的范围来说，

总是有其限度的。例如，这个范围似乎不能扩大到

容许目标国可就潜在的争端对受害国提出反诉的地

步。 

372.  第 48 条进而规范在仲裁以前维持反措施效力

的范围。第 48 条第 3 款规定，“当”目标国在仲裁

程序中进行合作时，“在这样的情况下”应暂不采

取反措施。但如果目标国未能遵守法庭的要求或命

令，例如采取临时措施的命令或要求，则中止反措

施的义务应予终止，而且显然不会恢复（见第 48 条

第 4 款）。只有当目标国停止了国际不法行为以

后，才适用上述规定，也就是说，上述规定不适用

于目标国不曾撤回的持续进行的不法行为。上文曾

经论述了持续进行的和已经完成的不法行为的区

别，并且在原则上予以认可。710 实际上，持续不法

                           
710 见上文第 93 至 113 段。 
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行为在一定程度上取决于受害国提出其要求的方

式，所以第 48 条第 3 款规定的中止反措施的要求在

许多情况下可能不适用。 

涉及第 19 条中所界定之“国际罪行” 
的反措施 

373.  第二部分第四章的标题是“国际罪行”，其

中阐述了一读通过的第 19 条中所界定的国家的国际

罪行的特定后果。这些后果相对所界定罪行概念的

严重性而言极小，这一点已经得到了分析。711 第四

章修改了第二章中所载的两项赔偿限制，712 它在适

度范围内拟定了涉及“国家罪行”的特定赔偿制

度。但是它没有在涉及第三章的范围内作任何此类

修改，因此，根据本条款草案的规定，国家罪行在

反措施方面并没有任何特殊的加重后果。的确，根

据第 40 条中对“受害国”所下的定义，所有国家都

是某一罪行的受害国，因此，所有国家都有单独要

求赔偿以及针对罪行采取反措施的权利。但是，本

条款草案并没有载述许多国家针对被称为“罪行”

的不法行为采取反措施的可能后果，或许第 53 条(d)
项是个例外，它规定“同其他国家合作实施旨在消

除该罪行的后果的措施”。看来，第 48 条所规定的

相称性是基于受害国和目标国之间双边的基础进行

判断的，所以，并没有任何机制可据以评估通过集

体反措施采取的行为的整体相称性。但是，这是

“受害国”定义范围以及下列事实的比较广泛的影

响：第 40 条对所有受害国一视同仁，不管国际不法

行为是否与它们有具体关系或它们是否基于公共利

益针对严重违背国际法或侵犯人权的行为采取相应

行动。 

374.  委员会于 1998 年决定在目前暂时搁置国家罪

行概念，并且决定探索“在条款草案内系统地拟定

一些关键概念，如义务（普遍义务）、强制性规范

（绝对法）及可能另成一类的极为严重地违背国

                           
711 见《1998 年……年鉴》（上文脚注 2），第 12

页，第 51 段，以及第 24 页，第 84 至 86 段。 
712 见《1996 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

74 页，第 52 条，其中提到第 43 条(c)项和(d)项以及第 45 条

第 3 款中所载的限制。 

际义务的行为，是否足以解决第 19 条引起的问

题”。713 

1.  对第二部分中反措施处理方式的反思 

375.  有人提议在本节中审查第二部分中反措施处

理方式引起的若干一般性问题。在现阶段，需要就

两个主要问题作出决定：(a) 是否保留对反措施的

处理方式，以及(b) 鉴于第三部分的地位和本条款

草案本身的形式问题尚未解决，应该如何处理反措

施与解决争端之间的明确联系？还有一个在讨论第

一部分第五章时尚未解决的后果性问题，也就是如

何精确拟订第 30 条的问题。 

(a)  各国政府的评论 

376.  各国政府就反措施提出的评论既有一般性也

有特殊性。无论它们的目的和内容为何，都明确地

显示各国认为反措施是国家责任条款草案中的关键

问题。 

377.  在一般层面上，有些政府着重指出：第二部

分中反措施的处理方式所强调的是解决争端，意味

着本条款草案必然采取公约的形式。在这一点上，

德国政府指出“委员会必须记住，这项工作的形式

将对关于争端的解决的第三部分、因此对关于反措

施的第二部分产生影响。”714 

378.  各国政府也对解决争端与反措施制度之间的

关系表示关注。在这方面，它们对第 58 条第 2 款提

出了特别批评：虽然有些政府赞成予以保留，715 但
其他多数政府则指出，该条款“可能会诱使一国采

取反措施。迫使另一国家接受仲裁办法。”716 这种

规定不符合限制诉诸反措施的要求。的确，该条款

可能引起“某种不平衡，因为不法行为国有权将案

件提交仲裁。而受害国在有关不法行为国责任的原

                           
713 《1998 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

78 页，第 331 段。 
714 《1998 年……年鉴》（见上文脚注 7），第 106

页。也参见意大利的评论（同上）和新加坡的评论（提到世

贸组织的程序，同上，第 151 页）。 
715 同上，第 182 页（瑞士和德国）。阿根廷认为，

“反措施和强制性仲裁应作为同一问题的两个方面予以审

议。”（同上，第 184 至 185 页）。 
716 同上，第 185 页，引用法国所用的词句。也参见墨

西哥和联合王国的评论（同上，第 185 至 186 页）。 
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有争端出现时却不享有这种权利。”717 有些政府提

出要求说，即使不予删除，718 起码也应该仔细重新

审议。 

379.  本报告的职责并不是为第二部分中有关反措

施的每一个条文提出建议，但是概述已经收到的具

体评论的要旨719 将很有助益，因为这些意见不仅涉

及条文的提法，还关注条文在整个草案中的位置。 

380.  首先要区分的是，有的政府赞成委员会采取

总体方式，有的则对这种方式提出质疑。作为前

者，德国认为草案中的有关条文“从总体上在受害

国的权利和利益与遭受这种反措施的国家的权利和

利益之间审慎地达成平衡”720 作为后者，一些批评

和关注呈现了不同的、有时实际上是相反的观点。

例如，美国针对反措施的使用，“认为条款草案对

其使用规定了毫无依据的限制”721 ，因此认为委员

会应该“删除或实质上修订关于禁止”722 反措施的

规定。反之，阿根廷要求委员会仔细地重新审议这

个专题，以便“推翻反措施的合法性的假定，并规

定各国无权采取反措施，虽然在局势极为严重时，

采取反措施不属非法的情况不在此限”。723 另一些

国家认为，反措施引起的问题“更适于在一个专家

讨论会上处理”724 或者应由委员会在一份独立研究

报告中加以论述，因此它们支持将第 47 至 50 条全

部删除。725 但是，意大利和另一些国家强烈反对这

种意见，认为“编纂反措施制度（例如采取反措施

                           
717 同上，第 185 页，丹麦代表北欧各国。也参见美利

坚合众国（同上，第 184 页）和日本（A/CN.4/492，转载于

本卷）。 
718 墨西哥的建议（《1998 年……年鉴》（见上文脚注

7），第 185 页）。 
719 关于对特定条文提出的评论，已经提到对第 30 条

的评论（上文第 248 至 249 段）。 
720 《1998 年……年鉴》（见上文脚注 7），第 164

页。也参见捷克共和国（同上）、蒙古（同上，第 162 页）

和日本（A/CN.4/492，转载于本卷）。 
721 《1998 年……年鉴》（见上文脚注 7），第 109 至

110 页。  
722 同上，第 166 页。 
723 同上，第 163 页。见捷克共和国在这一方面的评论

（同上，第 164 页）。 
724 同上，第 165 页，新加坡的评论。 
725 同上。这项意见由法国（第 164 页）和联合王国

（第 166 页）共同提出，但联合王国对目前第 30 条的草案

案文感到满意。 

的有关条件、禁止适用的反措施）的规定是极为重

要的。”726 

381.  无论各国政府对条款草案中反措施的适当处

理方式的立场为何，它们都对相关的一些具体问题

表示了意见。其中包括： 

(a) 在实际中区分反措施和第 48 条第 1 款中所

指临时性保护办法的困难；727 

(b) 所采取措施同被侵犯的权利是否应相关或

有某种联系这个关键问题；728 

(c) 出现“集体措施”729 和在违背多边或普遍

义务的情况下采取反措施的可能性730 ； 

(d) 就反措施制度区分罪行和轻罪的潜在作

用，731 更概括地说，就是是否应当将反措施视为具

有惩罚作用的问题732 ； 

(e) 第三国的立场；733 

(f) 反措施对目标国经济状况734 和人权735 的
影响； 

                           
726 同上，第 165 页。也参见爱尔兰（第 164 至 165 页）。 
727 同上，第 168 至 169 页。下列各国对这一点特别关

注：爱尔兰、德国、联合王国和美国（同上）和日本

（A/CN.4/492，转载于本卷）。相反的论点见阿根廷的评论

（《1998 年……年鉴》（上文脚注 7），第 184 至 185 页）。 
728 新加坡的观点（《1998 年……年鉴》（上文脚注

7），第 165 页）。 
729 日本（A/CN.4/492，转载于本卷）。 
730 见《1998 年……年鉴》（上文脚注 7），联合王国

的评论，第 166 页。 
731 同上，例如，蒙古（第 165 页）。也见希腊

（A/CN.4/492，转载于本卷）。 
732 《1998 年……年鉴》（见上文脚注 7）。见两种不

同的意见：第一种是丹麦代表北欧各国（第 164 页）、爱尔

兰（同上，第 165 页）的观点，另一种是法国（同上，第

164 页）的观点。 
733 同上，丹麦代表北欧各国（第 164 页）和新加坡

（第 166 页）。 
734 同上，第 173 至 174 页，爱尔兰、瑞士、联合王

国、美国；新加坡（第 166 页）；日本（A/CN.4/492，转载

于本卷）。 
735 《1998 年……年鉴》（见上文脚注 7），爱尔兰、

联 合 王 国 、 美 国 （ 第 173 至 175 页 ） 以 及 日 本

（A/CN.4/492，转载于本卷）。 
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(g) 反措施对于加剧国家间不平等程度的影

响，因为采取反措施“有利于强大的国家”。736 

(b)  与反措施有关的法律和实践方面的动态 

382.  阿兰焦－鲁伊斯先生的第三次和第四次报告

对反措施方面的法律和文献作了详细评述，737 因此

目前无需再次讨论。但是，自委员会完成条款草案

的一读以来，国际法院首次审议了这一问题，国际

法院对该问题的处理具有特殊意义。 

383.  国际法院在加布奇科沃-大毛罗斯项目案中，

必须裁定变通方案 C 是否合法，该方案是指单方面

将多瑙河改道，使其流经加布奇科沃发电厂。738 捷
克斯洛伐克是在匈牙利拒绝进行依据 1977 年《条

约》分配给该国的工程之后采取这项行动的，前者

提出了一些理由，但未明确指出变通方案 C 的执行

是一项反措施。斯洛伐克在国际法院辩论时，也

“未将反措施答辩作为一项主要论据，因为它认为

变通方案 C 不属于不法行为”，但该国的确表示，

变通方案 C 可作为对匈牙利的不法行为的一项合理

的反措施”。739 法院裁定匈牙利拒绝继续进行上述

工程属于不正当行为，但变通防范 C 本身也属于一

种国际不法行为；法院接着考虑是否可将变通方案

C 视为一项反措施是否合理这一问题。法院首先提

及合理的反措施须具备的两个条件，这两个条件根

据具体情况已经满足： 

一项反措施若要合理，须符合某些条件…… 

首先，这项反措施必须是应对另一国先前犯下的一项不

法行为而采取的，而且必须针对该国。变通方案 C 虽然并未

主要被作为一项反措施提出，但显然该计划是应对匈牙利中

止并放弃工程的行为而采取的，并且是针对该国的；法院认

为，同样明显的是，匈牙利的行为属于国际不法行为。 

其次，受害国必须曾要求不法行为国停止其不法行为，

或为此种行为作出赔偿。案件的事实表明……捷克斯洛伐克

                           
736 《1998 年……年鉴》（见上文脚注 7），第 164

页，丹麦代表北欧各国、阿根廷（同上，第 163 页）和新加

坡（同上，第 165 至 166 页）。 
737 见上文脚注 705。 
738 关于进一步的详细事实，见上文第 103 至 104 段。 
739 《1997 年国际法院汇编》（见上文脚注 51），p. 

55，para. 82。 

曾多次要求匈牙利恢复履行条约义务。
740 

然而，法院裁定，捷克斯洛伐克的行为未能符合第

三项标准，即相称性标准，因而属于不法行为。 

法院认为，一个主要考虑是，在顾及相关权利的前提

下，反措施的效果必须与遭受的伤害相当……。 

…… 

法院认为，捷克斯洛伐克单方面取得共享资源的控制

权，从而剥夺了匈牙利公平、合理地分享多瑙河自然资源的

权利――这些水体的改道对 Szigetköz 这一沿岸地区的生态有

着持续影响――因而未能遵守国际法规定的相称性标准。 

…… 

法院因此认为，捷克斯洛伐克对多瑙河进行的改道不是

一项合法的反措施，因为这一行为违背相称性原则。所以，

法院无需再看衡量某项反措施是否合法的另一项条件，即反

措施的目的必须是促使不法行为国履行其在国际法之下的义

务，而且这项措施必须是可予撤销的。
741 

384.  因此，国际法院在不涉及第 50 条中被禁止的

反措施问题的双边情形中，认可了反措施法的以下

四个显著要素：(a) 反措施必须针对一种不法行为

而采取；(b) 采取反措施之前，受害国必须要求不

法行为国遵守有关义务；742 (c) 反措施必须具有相

称性，即“在考虑到相关权利的前提下，与遭受的

伤害相当”；(d) 反措施的目的必须是“促使不法

行为国履行国际法之下的义务，而且这项措施必须

可予以撤销”。具体而言，国际法院接受第 47 条所

依据的反措施概念，以及相称性规定（同时对后者

作了有益的澄清，并且采取了比第 49 条的措词所示

的更为严格的做法）。它采用略微不同的办法处理

                           
740 同上，pp. 55-56，paras. 83-84。法院为支持关于反

措施法的陈述，概括提及了其在尼加拉瓜境内和针对尼加拉

瓜的军事和准军事活动案中的判决（见上文脚注 68），p. 
127，para. 249；1978 年 12 月 9 日对美利坚合众国和法国

1946 年 3 月 27 日航空服务协定案的判决，《国际仲裁裁决

汇编》，第十八卷（出售品编号 E/F.80.V.7），pp. 443 et 
seq.，并提及委员会的条款草案第 47 至 50 条。 

741 《1997 年国际法院汇编》（见上文脚注 51），pp. 
56-57，paras. 85 and 87。法院提及了各方在控制国际水道水

体方面拥有平等权利的重要性，还指出，匈牙利是在一个联

合项目而不是单方面改道的框架内同意将多瑙河改道的。 
742 法院未提及任何事先谈判规定，不过在该案中，双

方曾进行过大量谈判。 
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第 48 条所涉的事先谈判问题，这值得进一步研究以

替代现有提法。法院的立场总的来说是均衡的。一

方面，它不怀疑反措施可用来为原本属于不法行为

的行为提供依据，使此种行为变得“合法”（而不

是“正当”，第 30 条采用了这一措词，但判决书中

未予采用），而且，它认为反措施属于国家责任范

畴。另一方面，它以委员会先前的工作为基础，为

合法的反措施制定了较为严格的、累积的规定，并

将其严格适用于案件的事实。 

(c)  第 47 至 50 条引起的某些问题 

385.  迄今为止对第 47 至 50 条进行的审议表明，

条款草案对有些问题仍未加以解决，尤其是程序问

题。但这不应当掩盖这些条款草案作为首次尝试拟

订规范反措施实践的国际法规则所具有的意义。反

措施实践现已相当普遍，并与国家责任问题直接相

关，从而人们担心反措施可能被滥用。委员会在拟

订第 30 条和第 47 至 50 条时，就一些关键问题达成

了一定程度的一致意见，如哪些先前的做法和裁定

不确定或有含糊之处。具体而言，委员会似乎普遍

接受以下几点： 

 (a) 只有针对在法律和事实上属于国际不法行

为的行为采取的反措施才视为合理措施。“受害”

国对不法行为性的认定不能作为充分依据。因而，

“受害国依据对局势的单方面估计而采取反措施

的，将自行承担风险，并且可能就因估计失误而采

取的不法行为招致责任”；743 

 (b) 反措施不限于相同或相关义务方面的“对

等”措施。这样就能更清楚地区分反措施和未履行

契约的抗辩的适用；744 

 (c) 相称性原则是限制采取反措施的一个关键

因素。国际法院就该原则的适用提供了进一步指

导，提及了“相当性”这一概念，还提到了反措施

在效力方面应当尽量可予撤销这一规定；745 

                           
743 《1996 年……年鉴》，第二卷（第二部分），对第

47 条的评注，第 70 页，第(1)段。先前有关 1946 年 3 月 27
日航空服务协定案（见上文脚注 740）的判词与此观点相

反，并不反映国际法。 
744 见上文第 324 至 325 段。委员会决定推迟对该抗辩

的审议，直到就反措施条款的内容和提法得出结论。 
745 见上文第 383 段。 

 (d) 反措施的目的是促使目标国停止其不法行

为，并提供适当赔偿。 

上文概述的政府的评论就第 47 至 50 条的拟订提出

了一些具体意见。这些论点多数都可在对案文或评

注的具体改动中得到体现：假定委员会决定保留第

47 至 50 条中有关反措施的详细条款，那么这一问

题将于 2000 年由委员会第五十二届会议加以处理。

但有两大问题引起了普遍关注，应在这一初步阶段

加以处理。 

(一)  争端解决和条款草案的形式 

386.  反措施条款拟订方面的一个关键问题，是反

措施的采取与强制仲裁之间的明确联系。现有条款

起草时依据的设想是：条款草案将作为一项公约，

而不是作为例如大会决议所附的一个宣言被通过。

正如许多政府指出的，这是一个有争议的设想，而

且无论如何，委员会尚未决定以何种形式将条款草

案推荐给大会。如果涉及任何具体问题（如，反措

施）的案文设想在条款草案的形式方面只有一种解

决办法可供采用，那么目前似乎不宜提出此类案

文。 

387.  另外，目前将反措施与争端解决挂钩存在着

具体困难，这使得它们之间的联系出现疑问，而不

论对条款草案的形式这一总体问题采取何种立场。

这些涉及“临时措施”和反措施的一般制度。 

388.  已经提及“临时措施”概念 终被纳入第 48
条的问题以及术语方面存在的困难。“临时措施”

一语容易使人产生误解，而且这一概念不起任何作

用，因为它没有为区分“临时”反措施和其他类型

的反措施规定任何标准。所有反措施都是为了使目

标国停止不法行为并提供赔偿，从而保护受害国在

这方面的权利。所有反措施都属于手段，因而其效

力应当尽可能是可以撤销的――正如国际法院在审

理加布奇科沃-大毛罗斯项目案时所认定的那样。746 
从这一重要意义上说，所有反措施都属于“临时”

措施，这些措施设想通过解决基本争端使关系正常

化。747 因此，第 48 条第二句用了一个可能引起误

                           
746 同上。 
747 另 见 Crawford, “Counter-measures as interim 

measures”。 
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解的词语来表示一个迄今为止未予界定的概念，这

一句显然需重新审议。一个简单的办法是采用法院

的规定，即在采取反措施之前，受害国必须至少曾

要求不法行为国遵守有关主要规则或提供赔偿。 

389.  关于反措施的一般制度，这里的立场至少也

是有疑问的。从某种意义上说，将采取反措施同诉

诸仲裁挂钩可认为具有进步意义，因为它朝着缓和

旧的“报复”制度又前进了一步，而且有助于和平

解决国际争端。1969 年《维也纳公约》曾例外地将

强制性第三方解决与援引强制性规范（绝对法）挂

钩，以作为条约无效的依据。748 这一程序从未被采

用过，但可视为旨在维护条约关系的稳定。749 而将

反措施同强制仲裁挂钩却存在严重缺陷，而且可能

引起不稳定。主要困难在于：在反措施采取之后，

只有目标国才有权发起强制仲裁，这就使争端两方

处于不平等地位，无论用哪项原则都难以维护这一

点。为何被指控犯有国际不法行为的国家有资格要

求受害国将争端交付仲裁，而受害国却没有此项权

利？因此，希望通过第三方途径解决争端的受害国

就有意愿采取反措施（也许，甚至是过分或不相称

的反措施），以促使目标国发起仲裁。国际法的政

策应当是不鼓励采用反措施，但在这方面，条款草

案可能倾向于鼓励采取反措施。条款草案在国家责

任方面有意地不要求将争端交付第三方司法途径解

决，但由于原则上可针对国际义务的任何违反采取

反措施，第 58 条第 2 款可以说是通过不恰当的途

径，以不平等的方式推行了此种制度。另外，由反

措施的采取而触发仲裁义务还存在技术性问题：例

如，一国如拒绝将其行为定性为反措施，就可能籍

此逃避这项义务，750 在诸如反诉等问题方面也存在

                           
748 见 1969 年《维也纳公约》第五十三条、第六十四

条和第六十六条。在这一情形中，与争端解决的联系不是由

委员会确定的，而是由维也纳外交往来和豁免会议确定的。 
749 这里有相互矛盾之处：一方面规定条约各方不能偏

离关系到整个国际社会利益的某些强制性规范，否则条约无

效；另一方面又规定只有条约各方才能对无效条约提出质

疑。 
750 国际海洋法法庭在审理“赛加”号（圣文森特和格

林纳丁斯诉几内亚）案时，出现了一个类似的问题，关于立

即释放“赛加”号轮船及其船员的争议，1997 年 12 月 4 日

的判决书，第 72 段，法庭在判决书中裁定“面临在默示违

反国际法的法律区分和避免此种默示的区分之间进行选择的

情况下，法庭必须选择后者。”法庭在这一问题上意见不

一，12 票赞成，9 票反对。 

着困难，现有案文未对此作出规定。751 出于所有上

述原因，特别报告员坚持认为，采取反措施与强制

仲裁之间的联系不应当保留。 

(二)  兼顾“受害”国与“目标”国 

390.  受到普遍关注的第二个问题，是反措施意味

着的事实上的不平等，因为几乎根据界定， 强大

的国家在采取反措施方面就有 大的余地和能力。

正是出于这一考虑，委员会一读提出已采取反措施

情况下的强制仲裁这一特别制度。但是，表示此种

关切的国家普遍不赞同应从条款草案中删去反措施

这一看法。具体而言，特别报告员认为，要将第 30
条删除，除非“放弃编纂”国际法。不过，如第 30
条的原则获接受，就有必要为诉诸反措施规定恰当

的限制，尤其有必要规定反措施与停止和恢复原状

的关系。这是条款草案的一项恰当任务：如果委员

会现在不愿完成这项任务，势必会加剧在采取反措

施能力方面固有的不平等。 

2.  一般结论 

(a) 委员会可采取的做法 

391.  总之，委员会在处理反措施方面似乎有以下

办法可以选择： 

 (a) 办法 1 是基本保留目前的第 30 条，但删去

第二部分对反措施的处理； 

 (b) 办法 2 是不在第二部分讨论反措施，而是

将反措施的法律制度的实质内容纳入第 30 条； 

 (c) 办法 3 是遵循现有案文的做法，在第二部

分对反措施进行实质性论述，包括论述与争端解决

的联系（但不妨碍就具体条款提出的其他问题）； 

 (d) 办法 4 是在第二部分论述反措施，解决对

第 47 至 50 条提出的各种评论意见，但不讨论与争

端解决的任何具体联系问题。 

                           
751 见上文第 393 段。在许多涉及采取反措施的国家责

任案件中，有可能出现反诉问题。 
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392.  特别报告员倾向于采用第四种办法。针对国

际不法行为采取反措施这一专题，严格来看属于国

家责任领域，而且人们总是设想该专题将被列入条

款草案第二部分。第 47 条确立的反措施与停止不法

行为及赔偿之间的联系很有用，而且总的来说，关

于反措施的规定似乎对加强这一法律起到了有益作

用，正如法院在加布奇科沃-大毛罗斯项目案 752 中
所表明的那样。目前各国和评论者对反措施可能被

滥用一事普遍表示关注。但人们也普遍认识到，反

措施制度存在于国际法中，委员会原则上决定在第

五章保留第 30 条就反映了这一认识。特别报告员认

为，确认反措施在国家责任法范畴内属于一种解除

不法性的情形，即这类措施可为不法行为提供借口

或理由，同时却不对反措施的采取至少规定主要的

法律限制，这样做是不恰当的。753 诚然，第 47 至

50 条有一些困难，尤其是与争端解决的联系，以及

在有许多“受害国”情形中“集体”反措施引起的

问题未能得到处理。但是，这些问题可在对第二部

分进行审议时加以解决，就针对违反普遍义务作出

的“集体”反应的情况而言，这类问题无论如何须

加以处理，此种处理将结合第 40 条和普遍义务的产

生进行。 

_____________ 
752 见上文脚注 51。 
753 正如上文（第 295 段）指出的，将自卫与反措施作

类比，并不需要在第一部分第五章框架内采用相同的办法处

理这两者。自卫方面的法律已较为完善，并已纳入《联合国

宪章》第五十一条。自卫方面的法律也从未被视为国家责任

法的一个方面，它不同于某种参照依据。从所有这几个方面

来看，反措施的情况不同。 

393.  无可否认，先联系第 30 条“附带”提及反措

施，然后在第二部分对其加以详细论述，这种做法有

点不恰当，这也许可作为采用上述办法 2 的理由。754 
但是，这似乎基本上属于表意上的问题，反措施的重

点应当是其在停止和赔偿方面的作用，而不是其作为

解除不法性的情况的偶然作用。这也许是第 47 至 50
条所取得的主要进步：将反措施结合第二部分所述的

停止和赔偿义务来看待，而不只是将其视为一种松

散、相对无区别的制裁、报复或惩罚。在这些情况

下，很难不提及第二部分阐述的国际不法行为引起的

次要义务。总体来看，这一考虑不足以使人们转而采

用上文第 391 段所列的办法 2。 

(b) 第 30 条的拟订 

394.  如果这项建议被接受，就可以提出第 30 条的

确切措辞，这是出于已经解释的理由而推迟进行的

一件事。755 特别报告员同意一些国家政府的建议，

即第 30 条应同第二部分关于反措施的处理相互参

照，而且该条应区分反措施和国际组织依据自己的

组成文书采取的或主持采取的“措施”。756 在这一

基础上，他提出第 30 条案文如下： 

 一国不符合对另一国国际义务的行为，在并且只在该行

为构成按照第［xx］条至第［xx］条中规定的合法反措施，

其不法性才可解除。 

_____________ 
754 提及一部造法性案文后来的条款，尽管可能不恰

当，但决非创新做法：例如见 1969 年《维也纳公约》（第

十七条第一款、第二十七条、第四十四条第一款、第四款和

第五款、第四十五条、第四十八条第三款。 
755 见上文第 250 段。 

756 关于这些评论，见上文第 248 至 249 段，以及第

376 至 381 段。 
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附  件 

干预契约权利：比较法经验概述 

 

1.  在评估条款草案第 27 条应否适用于一国诱使另

一国违反与第三国的条约时，有时会提到一般法律

原则，例如不得干预他人的法定权利，包括契约权

利。1 为了从其起源上检验这一论点，有必要进行

一次简要的比较性评述。2  从下文可以看出，英

国、法国、德国和美国法律都承认，存心和蓄意诱

使他人违反契约是一项民事过错行为，但各国法律

之间有重大差异。相比之下，伊斯兰法律似乎没有

这种赔偿责任规定。 

英国法律3 

2.  英国法律对诱使违反契约的规定以一项一般性

原则为基础，该原则由麦纳顿法官在 Quinn v. 
Leathem 一案中阐述如下： 

如果没有充分理由而干预法律承认的契约关系，即为侵犯法

定权利。
4 

                           
1 例如见 Lauterpacht, “Contracts to break a contract”, p. 

374。 
2 特别报告员谨感谢剑桥马格达伦内学院 Roger 

O’Keefe 先生帮助编写这一附件，并感谢 Heinz Kötz 先生、

Basil Markesinis 先生和 Tony Weir 先生对附件提出有益的评

论。 
3 在英国，这一事项由普通法而非成文法加以规定：

法律的内容基本上与其他的普通法区域的法律类似。至于美

国的立场，见下文第 4 至 5 段。 
4 The Law Reports, House of Lords (1901), p. 510. 这种

侵权行为在 Lumley v. Gye (1853)一案中首次获得承认，The 
All England Law Reports Reprint 1843–1860, p. 216。现代的主

要权威学说见：J. T. Stratford & Sons Ltd v. Lindley and 
Another, House of Lords, Law Reports 1965, p. 269；Merkur 
Island Corpn. v. Laughton，同上，Law Reports 1983, p. 570；
Associated British Ports v. TGWU，同上，The Weekly Law 
Reports 1989, vol. 1, p. 939；Ticehurst and Thompson v. British 
Telecommunications plc, Court of Appeal [1992] ICR 383；
Middlebrook Mushrooms Ltd v. TGWU，同上，[1993] ICR 
612；以及 Law Debenture Trust Corporation v. Ural Caspian 
Oil Corporation Ltd，同上，The Weekly Law Reports 1994, vol. 
3, p. 1221。 

对这种侵权行为有各种不同阐述，包括诱使或促成

违反契约、可诉的干预契约权利行为、或“Lumley 
v. Gye 案原则”。它已被适用于各类契约。自其出

现以来，它一直被视为直接侵犯法定权利这种较一

般性的侵权行为的一个方面。换言之，这种行为被

视为一种故意以及毫无理由地侵犯法定权利的不法

行为，在现在讨论的案例中，这种法定权利便是契

约一方要求他方履行契约的法定权利。5 

3.  诱使行为必须具备三个要素，才能对其提出控

诉。第一，诱使者必须知道契约存在，立意干预其

履行。6 但无须知道契约的确切条款。7 第二，诱

使者无任何充分正当理由这样做。8 在这方面，法

院可能考虑到“被违反契约的性质；契约各方的立

场；违反契约的理由；促成违反契约时所使用的手

段；促成违反契约者与违反契约者之间的关系；以

及……促成违反契约者的目的”。9 要证明诱使行

                           
5 见 Lumley v. Gye (上文脚注 4), pp. 216 and 232 

(Erle)；Allen v. Flood, House of Lords, The Law Reports (1898), 
p. 96 (Lord Watson)；Quinn v. Leathem (上文第 2 段)；
Associated British Ports v. TGWU (上文脚注 4), pp. 939, 959 
(Butler-Sloss) and 964 (Stuart-Smith)；F. v. Wirral Metropolitan 
Council, The Weekly Law Reports 1991, vol. 2, p. 1132 (Ralph 
Gibson and Stuart-Smith)。 

6 见 Merkur Island Corpn. v. Laughton (上文脚注 4), p. 
608 (Diplock 法官 )；以及 Middlebrook Mushrooms Ltd v. 
TGWU (上文脚注 4) (Neill)。 

7 J. T. Stratford & Sons Ltd v. Lindley and Another (见
上文脚注 4); Merkur Islands Corpn. v. Laughton (见上文脚注
4), p. 609 (Diplock 法官). 

8 按照 Clerk & Lindsell on Torts, 17th ed. (London, 
Sweet & Maxwell, 1995), p. 1218，“对于此种辩护的性质，
不可能规定任何一般性规则”。例见 Glamorgan Coal Co. Ltd. 
v. South Wales Miners' Federation [1903] 2 K.B. 545，573-574 
(Romer), 577 (Striling)；Smithies v. National Association of 
Operative Plasteres, House of Lords, The Law Reports (1909), p. 
310；以及 Edwin Hill v. First National Finance Corporation plc, 
The Weekly Law Reports 1989, vol. 1, p. 225 (上诉法院)。 

9 Glamorgan Coal Co. Ltd. (见上文脚注 8), p. 574 
(Romer)，亦被采用于 Greig v. Insole, The Weekly Law Reports 
1978, vol. 1, p. 340 (Slade)，并引述于 British Industrial 
Plastics v. Ferguson, All England Law Reports 1938, vol. 4, p. 
510 (Slesser)。 
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为有正当理由，仅仅显示被告旨在善意追求某一正

当利益是不够的；必须有某种涉及道德义务性的理

由，10 或者采取行动的某种显著法定权利。11 第
三，契约必须实际遭到违反，对原告造成了实际损

害。12 

美国法律13 

4.  《侵权法第二次重述》（1979）处理“第三方

蓄意干预契约履行”：第 766 段规定如下： 

任何人蓄意不当地干预他方与第三方之间契约（婚约除外）

的履行，诱使或以其他方式使第三方不履行契约，应对他方

因第三方不履行契约而蒙受的金钱损失负赔偿责任。 

第 766 段起草者采用“不当地”一词意指“无正当

理由”。后一用语虽为各法院经常使用，但被认为

过分暗示所有有关因素都是辩护的事。至于“确定

干预不当的各种因素”在第 767 段有所规定。其中

包括： 

  (a) 行为人行为的性质； 

 (b) 行为人的动机； 

 (c) 行为人行为所干预的他方的利益； 

 (d) 行为人寻求促进的利益； 

 (e) 保护行为人行动自由的社会利益与他方的

契约利益； 

 (f) 行为人的行为与干预行为的接近或疏远程

度； 

 (g) 当事双方之间的关系。 

5.  对第 766 段的评论 c 把美国法律的发展追溯到

同样的英国法源：Lumley v. Gye 一案14 。在美国，

                           
10 同上。 
11 例如 Edwin Hill v. First National Finance Corporation 

plc（上文脚注 8）。其他一些普通法区域对正当理由这一点

采取比较自由的解释。 
12 Jones Brothers (Hunstanton) Ltd. v. Stevens, The Law 

Reports 1955, vol. I（王座法庭），第 275 页。 
13 案例法的有用概述见 Keeton 编辑，Prosser and 

Keeton on the Law of Torts, p. 978, para. 129，赞同《侵权法第

二次重述》（上文第 4 段）的观点。应注意的是，与美国其

他州和法国的立场不同，路易斯安那州不承认该侵权行为。 
14 见上文脚注 4。 

该侵权行为适用于一切类型的契约，但婚约除

外。15 与英国法一样，被告必须知道该契约（评论

i）和存有干预契约履行的意图（评论 j）。 

德国法律16 

6.  按照《民法典》第 826 章，诱使违反契约

（Verleitung zum Vertragsbruch）构成轻罪，该章对

违反公序良俗（“sittenwidrig”）故意造成损害的

行为规定了一般的侵权责任。17 但德国法律“采取

狭义观点，[并]不将干预他人的契约权利行为本身

视为侵权行为”。18 仅仅知道或“合作”违反同第

三方的契约并不足够。19 德国联邦 高法院说： 

契约索赔并非一种由于侵害权利本身即可提出侵权索赔的权

利。在冲突情况下，道德秩序也不能迫使独立的第三方将其

本身利益置于契约当事方的利益之下……因此，根据《民法

典》第 826 章的规定，不能仅因第三方合作违反[契约]而向

该方要求赔偿损害……指控违反善良风俗的行为只有在如下

情况才有合理根据：第三方的行为令人严重反感，而且行为

过程不符法律正当观点的基本要求。
20 

联邦 高法院的判例法明确确定，第三方干预契约

关系只有在如下情况方构成侵权：“第三方对被违

反契约行为受损害的契约当事方表现出特别程度的

恶意或鲁莽行为”。21 例如，第三方“同契约债务

                           
15 见评论 d。按照英国法律，侵权行为适用于一切种

类的契约：Clerk & Lindsell on Torts (上文脚注 8), p. 1178。
但应注意的是，在传统上，父亲有理由干预以阻止儿女同一

个不道德的人结婚：Glamorgan Coal, p. 577 (Stirling) 和
Wales Miners’Federation v. Glamorgan Coal Company, House 
of Lords, The Law Reports 1905, p. 249 (James 法官)；Crofter 
Hand Woven Harris Tweed Co. v. Veitch, ibid., 1942, pp. 442-
443 (Simon 子爵)。 

16 见 Markesinis, The German Law of Obligations, p. 
898，以及 Zweigert 和 Kötz，前引书，pp. 622-623。 

17 见 RG JW 1913, 866；RGZ 78, 14, 17；RG JW 1913, 
326；BGH NJW 1981, 2184，引述于 Markesinis，前引书，p. 
898。并参看以下著作内引述的案例：Palandt, Bürgerliches 
Gesetzbuch, para. 826，以及 Ulmer, Münchener Kommentar 
zum Bürgerlichen Gesetzbuch, para. 826。 

18 Gerven 等编辑，Torts: Scope of Protection, p. 279。 
19 见 BGH NJW 1969, 1293 ff.，引述于 Markesinis，前

引书，p. 898；和 BGH NJW 1994, 128，摘录于 Gerven 等编

辑，前引书，pp. 277-279（N. Sims 译本）。 
20 BGH NJW 1994 (见上文脚注 775), p. 278. 
21 同上，p. 279。 
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人共谋，有意使有关债权人无法索赔”，22 或者第

三方承诺保证债务人不受债权人索赔的损害。23 此
外，被诱使发生的违反必须是整个契约履行的关

键，而非违反某些担保或从属条款。 

法国法律24 

7.  任何人如明知地帮助他人违反其应负的契约义

务，即构成对违反契约行为的受害者犯下《民法

典》第 1382 和 1383 条规定的轻罪。25 干预他人契

约义务的责任（第三方责任，或在某些特定情况

下，不正当竞争）似乎不以被告实际煽动或诱使有

关的违反契约行为为条件。知道契约义务存在就足

以构成责任， 高法院在 Dlle Pedelmas et autres v. 
Époux Morin et autre 案中很清楚说明此点。26 这一

法律制度的标准措词如下： 

 任何人如明知地帮助他人违反其所负的契约义务，即对

该违反行为的受害者犯下罪行。
27 

用 Savatier 经典文本中的话说，“判例法……一方

面肯定共谋第三方的不法行为责任，另一方面原则

上仅仅声明[该方]就因为知道契约而构成过错，无

须其他不法行为”。28 

8.  Serra 在其关于 Dlle Pedelmas et autres v. Époux 
Morin et autre 案的注释中说得更清楚： 

                           
22 同上，p. 278。 
23 见 BGH NJW 1981, 2184，引述于 Youngs, English, 

French and German Comparative Law, p. 282, footnote 422。 
24 见 Palmer, “A Comparative study (from a common law 

perspective) of the French action for wrongful interference with 
contract”，其中的概述很有用。 

25 见 Dalloz, Recueil périodique et critique de 
jurisprudence, 1908, 民事庭 27 May 1908, p. 459；商事庭 29 
May 1967, Bull civ III, No. 209；商事庭 11 October 1971, 
Recueil Dalloz Sirey, 1972 (Paris), p. 120；第二民事庭 13 
April 1972，同上，p. 440；第三民事庭 10 May 1972, Bull civ 
III, No. 300；第三民事庭 8 July 1975，同上，No. 249；商事

庭 13 March 1979, Recueil Dalloz Sirey, 1980, pp. 1-3，经 Serra
注释；商事庭 23 April 1985, Bull civ IV, No. 124；商事庭 5 
February 1991，同上，No. 51；商事庭 4 May 1993，同上，

No. 164。 
26 商事庭 13 March 1979 (见上文脚注 25), p. 1。 
27 同上。 
28 Savatier, Traité de la responsabilité civile en droit 

français, p. 187, para. 144. 

只要第三方行事时完全知道这些事实，并且明知其协同违反

的契约存在就够了。无需第三方煽动债务人违背其义务即可

认为其在不履行契约方面起到了决定性作用。
29 

Viney 赞同： 

知道契约并故意实施阻止其履行的行为就足以确定第三方的

责任。
30 

9.  这些原则在一系列案件中的适用取得了惊人的

效果：案件审理认定，在几个制造商之间彼此订立

契约建立选择性分销网的情况下，如某一“无赖”

分销者取得和销售他们的产品，按《民法典》第

1382 条的规定,，该分销者须负不法行为责任。31 
在 S.A.R.L. Geparo Im En Export BV v. S.N.C. Les 
Parfums Cacharel et Cie 案32 中， 高法院说： 

按照《民法典》第 1382 条的规定……未获合法的选择性分

销网准许的中间商如企图从获授权的分销商处取得按这种分

销方式销售的产品进行售卖，使该分销商违反其与分销网订

立的契约，即为实施了民事不法行为……
33 

同样的，在 Soc. Allonnes Distribution Centre Leclerc 
et autre v. Soc. anon. Estée Lauder 案中， 高法院声

明： 

按照《民法典》第 1382 条的规定……选择性分销网可以

用作对阿隆内斯公司和直销公司不利的证据，而且……它们

非属经授权的分销商，其进口与销售的行为构成轻罪……
34 

这些新案例已经引起注意，但似乎获得了核准。35 

                           
29 商事庭 13 March 1979 (见上文脚注 25), p. 2. 另见

Lehmann v. Société des comédiens français, 2 June 1930, La 
Gazette du Palais, No. 2 (1930), p. 119；以及 Maréchal v. 
Époux Loustau, 商事庭 4 May 1993 (见上文脚注 25)。 

30 Viney, Traité de droit civil: Introduction à la 
responsabilité, p. 382, para. 207-2. 

31 见商事庭 16 February 1988, Bull civ IV, No. 76；商
事庭 13 December 1988，同上，Nos. 343–344；商事庭 31 
January 1989，同上，No. 45；商事庭 21 March 1989，同
上，No. 98；商事庭 10 May 1989, Recueil Dalloz Sirey, 1989, 
p. 427，特别是第 3、4、5 个具体案件。 

32 商事庭 21 March 1989, Recueil Dalloz Sirey, 1989
（见上文脚注 31），第 4 个具体案件。 

33 同上，p. 428。 
34 商事庭 10 May 1989（见上文脚注 31），第 5 个具

体案件，pp. 428-429。 
35 同上，Bénabent 的注释，pp. 430-431。 



 国家责任 115 

 

10.  显然，所违反的契约必须是合法契约才会产生

责任问题。但除此之外，对合理干预契约关系的问

题似无明确规定。在这方面，应铭记干预契约关系

的责任被理解为“不得损害他人的一般义务”的表

现：36 

某一社会成员对另一成员造成任何损害，而前者本应预见到

和防止这一损害，即可产生民事过错行为和责任的推定。
37 

但是，使用“推定”两字即表示，“所造成的损害

可能……由于行使某项权利而合理化”――对这项

权利，Savatier 用一种“简单”而有点粗略的措词将

之归为“允许伤害他人的权利”。38 Savatier 说： 

 在大部分情况下，允许伤害他人的权利以公平为充分基

础。它们是……出于社会生活的需要。此类权利包括例如言

论自由的权利……[或]竞争的权利……这些权利构成在公平

基础上伤害他人的权利。此外，它们与保障个人自由的原则

关联，诸如：思想[和]言论自由、……商业活动和工作自

由……之间存在密切关系。
39 

他把这些一般理由分为五类，其中只有两类需要在

这里提到。第一类可称为竞争权利： 

造成某些伤害的权利来自正当人类活动必不可免的并行存

在：这些是竞争权利。不论来源为何（竞争性考试、投标、

职业近似，等等），竞争者所获（奖励、工作、市场、顾

客）定然损及他人。尽管对他人造成了损害，其活动却是正

当的。
40 

不论这一原则的一般效力如何， 高法院在具有里

程碑意义的 Dœuillet et Cie v. Raudnitz 一案41 中，在

干预有效的契约义务方面对竞争权利加以严格限

制，至少在具体的雇佣契约里是如此。类似的限制

其后也在原则上（即使不一定根据特殊事实）适用

于若干其他类型的商业契约。 

11.  Savatier 的第二个理由相当于自卫和（或）紧

急情况： 

                           
36 Savatier，前引书，chap. III，p. 47。 
37 同上，para. 35。 
38 同上，p. 48，para. 36。 
39 同上，pp. 48-49。 
40 同上，pp. 49-50，para. 37(a)。 
41 民事庭 27 May 1908 (见上文脚注 25). 

 同并行存在的活动一样，正当的冲突活动定然造成损

害。存在自卫权利。自卫可能是合法团体所为（全国性、职

业性、社会性或宗教性团体），也可能是个人所为。例如自

卫、诉讼、紧急情况。
42 

关于选择性分销网之外的香水进口商/分销商香水的

案件， 高法院根据事实认定，既无证据表明商品

的获取存在不规则情事，则被告未违反《民法典》

第 1382 条。 高法院使用商品“获取存在不规则情

事”43 一语，明显是指从选择性分销协议缔约一方

或取商品违反该方的契约义务。若干其他案件里也

作出了类似的裁定。因此，总的来说，仅仅规避选

择性分销协议（也就是不牵涉协议的任一缔约方）

的行为并不构成对第 1382 条的违反。这仅仅是一种

契约对第三方的情况。但如这样做时牵涉到协议的

任一缔约方，便构成对第 1382 条的违反，但前提是

协议确定是合法的。 

伊斯兰法律 

12.  伊斯兰法律中没有有关不法行为责任的一般规

则。关于民事责任的任何原则必须从《古兰经》、

圣训和博学的法学家的意见中采集。即使这样，侵

权责任（jinayah；有时亦称‘uqubat）亦不构成一致

的法律类别，而是分成各种有特定名目的侵权行

为，例如侵犯（ghasab）、侵占（itlaf）、动产侵占

之诉（ tasarruf-i beja) ）、请求返还动产之诉

（habs）和侵害之诉（mudakhalat-i beja）。44 

13.  尽管如此，所谓侵权责任，经一位著名的法学

家定义为：“一种使人身、财产或名誉受到损害或

伤害的违法行为……[或者]侵犯法律既定权利的违

法行为，该行为使被告承担了民事责任”。45 不清

楚的是，这一定义究竟是仅仅描述公认的有名目的

侵权行为，抑或是规定性的；同时，对于“法律既

定权利”一语的含义似乎也有一些争论。46 因此，

由于关于这一点没有任何具体证据，难以说明伊斯

兰法律究竟是否承认干预契约关系的不法行为责

任。 

                           
42 Savatier，同上，p. 50，para. 37(b)。另见 pp. 73-

83，paras. 60-64（同上）。 
43 商事庭 10 May 1989 (见上文脚注 31). 
44 例见 Masoodi, “Civil Liability in English and Islamic 

Laws: a comparative view”, pp. 34-37。 
45 同上，p. 36，引述 Ibn Rushd。 
46 同上，p. 39。 
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14.  不过，伊斯兰法律关于干预契约关系的侵权责

任规定受到两点限制。第一，按照侵权责任，民事

责任纯粹以意图为基础；被告如果无意使原告遭受

损失，他便无须负责。47 第二，在理由方面，至少

有一派具有影响力的穆斯林法学家主张“‘被告对

行使其法定权利期间所造成的过错无须负民事任’

这项原则依照阿拉伯观点概括就是 al-jawaz al-shar 
‘iyuna fi al-dhaman’”48 。其他一些法学家则建议通

过援引公共利益（al-maslaha al-mursalah）加以限

制。49 因此，即使伊斯兰法律或其法律制度承认诱

使违反契约的侵权责任原则，这个责任也是非常有

限的。 

结论 

15.  这一概述显示，虽然所述欧洲四国的制度都承

认存心和蓄意诱使违反契约是一项民事不法行为，

但它们对这件事的处理方法各不相同，如果扩大比 

_____________ 
47 同上，p. 49。 

48 同上，p. 43。 
49 同上，pp. 44 和 47。 

较范围，例如纳入伊斯兰法律或俄罗斯法律，则差

异更明显。因此，尽管这些制度中若干制度可能实

际产生相同结果，50 但这绝非普遍情况。此外，可

提出以下几点补充。第一，即使在所述的西欧制度

中，处理方法也有重大差异。法国法律对这种责任

的处理原则 宽（但受到一些实际的限制，例如严

格的举证责任）；德国法律 严，因它除了存心协

助或诱使之外，还要求符合其他条件，相当于不当

行为。英国和美国法律采取中间立场；原则上，蓄

意和存心的诱使行为应负责任，但需要提出正当理

由辩护，并须提出违反契约行为造成的实际损害证

据。第二，有关的规则是在规范合法契约类型的成

熟制度框架内实施的（例如竞争法领域）。因此，

存心干预任何契约的履行构成轻罪或侵权行为的这

项一般性原则陈述，对比较复杂的情况来说，是过

于简单化的说明。第三，在所述的所有制度中，有

关的规则按本条款草案的意义，均应归类为“主

要”规则而非“次要”规则――如果这种分类对它

们有意义的话。 

_____________ 
50 见 Zweigert and Kötz，前引书，pp. 622-623。 
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_________________________ 

导  言 
 

1.  已收到的各国政府对委员会 1996 年一读通过

的关于国家责任的条款草案的评论和意见 1  

_____________ 
1 见《1996 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

61 页及以后各页。 

转载于《1998 年……年鉴》第二卷（第一部分），A/ 
CN.4/ 488 和 Add.1-3 号文件中；此外，截至 1999 年

2 月 10 日止，还收到下列答复（在标明的日期）：希

腊（1998 年 9 月 17 日）和日本（1998 年 9 月 7 日）。

有关答复转载如下。 
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各国政府提出的评论和意见 

 

一般性评论 

希腊 

1.  希腊首先要赞扬委员会负责处理整个国际法内

既棘手又有着根本重要性的国家责任专题的历任特

别报告员。它特别要赞扬罗伯托·阿戈先生，他大

力推动了关于这个问题的研究。希腊政府祝愿新的

报告员詹姆斯·克劳福德先生同样成功。 

2.  希腊赞成给予这个一读通过的草案绝对优先的

地位，以期这项已进行了几十年的工作能在委员会

的任务规定到期之前尽快完成。 

3.  关于草案的形式，希腊一直赞成采用公约形

式，主要理由是草案具有特别重要的意义，还基于

条约对实践产生的重大影响。一项公约即使只有少

数几个国家批准，其影响力和权威性也远远超过一

项普通的宣言或一套指导原则。 

4.  目前的条款草案不仅是国家责任方面一个宝贵

的灵感来源，而且也是国际和国家实践的权威参考

文本；而且，条款草案的某些主要规定，特别是关

于国际罪行概念的规定，早已为国际社会所熟知，

这些主要规定甚至成为一般国际法的一部分。国家

责任条款草案应能在预防方面发挥作用，并同时发

挥促进国际司法的积极作用，特别为 弱小者提供

保护，为和平利益作出贡献。 

日本 

1.  自委员会决定开始研究国家责任至今已有四十

余载。现在，关于国家责任的条款草案已经定稿，

主要归功于四位特别报告员全心全意的工作和委员

会委员开展的透彻讨论。日本愿在此对参与起草条

款草案的人士深表感谢。 

2.  可是，有些问题仍未解决，委员会还需要进一

步努力，完成这一重要领域的国际法编纂和发展工

作。首先，日本想提出一些一般性意见，然后对各

节作出具体评论。日本保留以后发表进一步评论的

权利。 

3.  日本的基本观点是：任何编纂有关国家责任的

多边条约的工作，其主要目的都在于为解决该方面

国际争端提供有效法律框架。因此，条款草案必须

反映真实的国家实践和国际判例。条款草案如果不

切实际或陈义过高，则对解决实际争端毫无裨益。

更糟糕的是，不现实的规定可能会把外交会议与会

各国卷入冗长的讨论中，从而可能增加批准条约方

面的困难。 

4.  日本因此觉得有必要对条款草案中某些规定持

严谨态度，尤其是涉及以下各项者：国家的国际罪

行、“受害国”、反措施以及强制性解决争端机

制。 

第一部分  国际责任的起源 

第一章  一般原则 

第 1 条  一国对其国际不法行为的责任 

日本 

 见下文第 40 条。 

第 2 条  每一国家都有可能被认定 
实行了国际不法行为 

希腊 

 第 2 条是多余的，可予删除。 

第二章  国际法所指的“国家行为” 

第 5 条  国家机关的行为归于国家 

希腊 

可在“国家机关”一词之前增添“个别或集体”等

字，并删除“依该国国内法具有此种地位者”的字

样，因为这些字是多余的，在实践中可能难以适

用。 
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第 7 条  经授权行使政府权力要素的 
其他实体的行为归于国家 

希腊 

 也应明白列入联邦国家成员国的情况。 

第 10 条  逾越权限行事或违背关于其活动的 
指示行事的机关的行为归于国家 

希腊 

 也应明白列入联邦国家成员国的情况。 

第 11 条  不代表国家行事的人的行为 

希腊 

 第 11 条应更密切地与第 8 条相联系。 

第 12 条  另一国机关的行为 

希腊 

 第 12 条应更密切地与第 9 条相联系。 

第 13 条  国际组织的机关的行为 

希腊 

 第 13 条应更密切地与第 9 条相联系。 

第三章  违背国际义务 

日本 

1.  条款草案的一些规定措辞含糊不清，所表述的

概念过度抽象。这方面 明显的例子也许莫过于第

一部分第三章对国际义务的分类。 

2.  第 20 条、第 21 条和第 23 条将国际义务分别划

分为要求采取某一特定行为准则的国际义务、要求

达成某一特定结果的国际义务以及防止某一特定事

件的国际义务。第 24 至 26 条区分了国际义务的时

刻和期间。第 25 条对一国的“综合行为”与“复合

行为”加以区分，并具体说明了违背国际义务行为

发生的时刻。 

3.  鉴于违背国际义务行为的时刻和期间同赔偿的

内容和范围密切相关，日本理解到这些分类的重要

性。可是，条款草案所作的分类往往过于抽象。因

此，日本怀疑其在解决实际争端方面到底能起多大

作用。其实，要求采取某一特定行为准则的国际义

务和要求达成某一特定结果的国际义务之间，时间

上有延续性和无延续性的违背行为之间，以及综合

行为和复合行为之间，要分得一清二楚可能会很困

难。真要作出这样的区分，反而可能会对解决争端

的努力产生反作用。 

第 17 条  不论所违背的国际义务的起源 

希腊 

 第 17 条第 2 款似乎是多余的。 

第 18 条  国际义务必须对一国为有效 

希腊 

1.  草案第 2 款有待完善，因为“以后”一词使人

错误以为一项绝对法规则可具有追溯力。 

2.  第 3 至 5 款应当拟得更简单明了。 

第 19 条  国际罪行和国际不法行为 

希腊 

1.  第 19 条阐述了国际罪行的概念，但却没有因此

对国家的国际责任加以定罪或处罚；这一条是草案

中 重要的和 基本的条款之一。希腊一向在大会

第六委员会上支持这一概念；继《联合国宪章》第

七章所建立的集体安全原则以及 1969 年《维也纳条

约法公约》1 所界定的一般国际法强制性规范之后，

国际罪行概念在建立和巩固国际公共秩序方面作出

了重大贡献，这种公共秩序是世界极为需要的。 

2.  另见下文第 53 条。 

_____________ 
1 联合国，《条约汇编》，第 1155 卷，第 18232

号，第 331 页。 

日本 

1.  条款草案似乎带有这样的言外之意：国际法在

国家责任方面的作用现在包括恢复及维持国际法律

秩序。这样，条款草案把能影响到“国际社会的根

本利益”的各类国际不法行为划为“国际罪行”，



122 第五十一届会议文件 

 

并在一般赔偿形式之外提出某些措施专门适用于国

际罪行，以便恢复国际法律秩序。 

2.  无可否认，国际社会已经从一群单个的独立国

家发展为休戚与共的大家庭，必须采取某些法定形

式以保护大家庭整体的利益。但是，即使条款草案

中涉及国际罪行的规定可以被视为体现了这一思

想，它们也带来了以下问题，因此需要从根本上重

新加以考虑。 

3.  第 19 条第 3 款列出了四类国际罪行，即：(a) 
严重违背维护国际和平与安全的国际义务；(b) 严
重违背维护各国人民的自决权利的国际义务；(c) 
严重违背保护人类的国际义务，例如奴隶制度、灭

绝种族和种族隔离，以及(d) 严重违背维护和保全

人类环境的国际义务，例如大规模污染。 

4.  如果将某些类型的国际不法行为当作国家的国

际罪行，并将它们放在比适用于普通类型国际不法

行为更加严格的法律框架内，显然就必须对它们作

出明确的规定。可是，这四类“罪行”似乎仅有一

些例子而已；其措辞和内容仍然模糊，(c)和(d)类尤

其如此。此外，以处理归为(d)类的其他国际罪行的

法律方式来处理大规模环境污染问题，日本不确定

这合不合适。 

5.  如果将某些类别的国际不法行为视为国际罪

行，则应对其附带的法律后果加以区别。就国际罪

行而言，条款草案将不法行为国之外的其他国家一

律视为“受害国”，每一“受害国”均有权要求得

到充分赔偿及采取反措施。此外，此类“受害国”

争取恢复原状和补偿本来要受某些限制，现在却不

受限制。另一方面，第 53 条规定犯有国际罪行的国

家之外“每一其他国家”承担特别义务。 

6.  与发生国际违法行为的情况比较，在发生国际

罪行的情形下，一个没有受到有形损害的“受害

国”的寻求赔偿更为自由。具体而言，它有权索取

比恢复原状多得多的补偿，并在争取恢复原状和补

偿过程中危及不法行为国的政治独立或经济稳定，

损害不法行为国的尊严。此种特别待遇无助于恢复

或维持国际法律秩序，反而会损害法律稳定。 

7.  冷战时代结束后，联合国得以发挥更加积极的

作用，解决为国际社会深切关注的国际争端。条款

草案意图通过有关对国际罪行的规定达到的目的，

现在可以通过安全理事会采取的集体安全措施实

现。 

8.  因此，日本认为，关于国家责任的条款草案中

不必包括国际罪行的概念。除非上述问题得到适当

解决，否则旨在处理国际罪行的制度仍然无法得到

接受。 

第 20 条  违背要求它采取某一特定行为准则 
的国际义务的情况 

日本 

 见上文第一部分第三章下的一般性评论。 

第 21 条  违背要求它达成某一特定结果的 
国际义务的情况 

日本 

 见上文第一部分第三章下的一般性评论。 

第 23 条  违背要求它防止某一特定事件的 
国际义务的情况 

日本 

 见上文第一部分第三章下的一般性评论。 

第 24 条  时间上无延续性的国家行为 
违背国际义务的时刻和期间 

希腊 

 第 24 条的行文应当更简单明了。 

日本 

 见上文第一部分第三章下的一般性评论。 

第 25 条  时间上有延续性的国家行为 
违背国际义务的时刻和期间 

希腊 

 第 25 条的行文应当更简单明了。 

日本 

 见上文第一部分第三章下的一般性评论。 
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第 26 条  违背了防止某一特定事件的 
国际义务的时刻和期间 

希腊 

 第 26 条的行文应当更简单明了。 

日本 

 见上文第一部分第三章下的一般性评论。 

第四章  一国牵连另一国的国际不法行为 

第 27 条  一国援助或协助另一国实行 
国际不法行为 

日本 

1.  委员会关于第 27 条的评注说明哪些要素决定一

国给另一国的援助或协助构成国际不法行为，即：

(a) 必须实际上便利了这个接受上述援助或协助的

国家实施国际不法行为；(b) 必须是故意给予援助

或协助以便利实施这一国际不法行为。 

2.  日本基本同意委员会关于这些要素的效力的意

见，但表示：条款草案应对这些要素作出明确的规

定，以免在释义方面出现不必要的争议。 

3.  关于上述第 1(b)项，也许需要作进一步审议，

以制定办法来确定一国何时属于有意图帮助另一国

实施国际不法行为。 

第五章  解除行为不法性的情况 

日本 

1.  关于国家责任的条款草案应该且必须规定解除

行为不法性的情况。可是，为确定此类情况的内容

和范围，习惯国际法和国家实践也应当得到充分反

映。如果不明确界定此类情况的内容和范围，不法

行为国很可能滥用这些规定。从这个角度来看，解

除行为不法性的情况必须详尽无遗地一一列举，而

不能只作一般说明。 

2.  第五章所列解除行为不法性的情况中，不可抗

力（第 31 条）、危难（第 32 条）或危急情况（第

33 条）等情况可作区别对待。难道不会得出结论认

为，在这些情况下，不法行为国的行为不法性首先

就不成立，行为不法性不是被解除了，而是根本就

不存在？这似乎是实践中的重要一点，因此建议进

一步加以研究。 

第 30 条  国际不法行为的反措施 

日本 

1.  第 30 条规定的反措施，如同第二部分第三章中

的反措施一样，必须被理解为利益直接受到另一国

国际不法行为损害的个别国家采取的个别措施；因

而，联合国等国际组织采取的集体措施或制裁不包

括在内。 

2.  虽然第 30 条没有明说，但我国理解，该条所列

的反措施亦须遵守第二部分第三章具体说明的条

件。 

第 32 条  危难 

日本 

第 32 条所述的危难作为解除行为不法性的情况，不

一定限于个人生命受到严重威胁的情形；亦可在个

人重要利益（如重大财政及经济利益）受到危害时

加以援引，但此类利益与违背国际义务的严重程度

之间须保持合理平衡。 

第 35 条  关于赔偿损害的保留 

日本 

1.  依第 35 条规定，日本理解：一国的行为如果本

应构成国际不法行为并涉及国家责任，那么，即使

某些情况解除了其不法性，为该行为“赔偿”的问

题可能仍然悬而未决。 

2.  第 44 条以“补偿”为就国家责任进行充分赔偿

的手段之一，按照国家责任的定义，这是假定已有

国际“不法行为”在先；此处案文有混淆不清之

处。因此，为保持有关国家责任基本概念的条款草

案的完整性，避免概念上的混淆，日本建议把第 35
条中的“赔偿”一词换为另一个词。 
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第二部分  国家责任的内容、形式 
与程度 

第一章  一般原则 

第 37 条  特别法 

日本 

第二部分第 37 条规定，在一国国际不法行为的法律

后果已由专门有关该国际不法行为的国际法其他规

则予以确定的情况下并且只有在这种情况下，本部

分各项规定不予适用。这项规定本身并无不当之

处。可是，特别法规则的优先地位当然不只限于第

二部分，也针对第三部分甚至第一部分。因而日本

建议该条放在第一部分第一章。 

第 38 条  习惯国际法 

日本 

第 38 条所述的“国际法规则”这一词语义不够明

朗。如果是指违背国际法情况下的国家责任与条约

法领域其他法律后果之间的关系，则应加以明说。

可是，如果该条本意是要更加泛泛地规定条款草案

同习惯国际法之间的关系，那似乎有点奇怪，因为

条款草案是编纂已被视为关于国家责任的国际法习

惯规则这一工作的成果。在此二种情形下，日本都

建议委员会明确该条所构想的习惯国际法规则。 

第 39 条  同《联合国宪章》的关系 

日本 

按照《联合国宪章》第一百零三条和条款草案第 39
条等规定，《宪章》显然优先于条款草案。由于第

39 条同整个条款草案都有关联，将其置于第一部分

第一章似较置于第二部分为妥。 

第 40 条  受害国的含义 

日本 

1.  条款草案第 1 条对国家责任作了基本定义：

“一国的每一国际不法行为引起该国的国际责

任”。换言之，有形或无形的损害并不是引起国际

责任的必要条件。为进一步确保国际社会的法治，

日本基本支持这一提法。 

2.  另一方面，日本认为，应当仔细考虑那些利益

并未直接受到损害的国家是否始终有权要求不法行

为国提供充分赔偿，或者在某些条件下对不法行为

国采取反措施。如果允许多边条约任何一个“合

法”利益受到侵犯的缔约方向不法行为国提出充分

赔偿的要求，往往可能会造成更多争端，不利于原

有争端的和平解决。因此，较为稳妥的做法是：那

些利益没有受到有形损害的受害国原则上仅有权按

照第 41 条规定要求不法行为国停止其国际不法行

为。 

3.  至于第 40 条所载“受害国”的定义，需要对下

列短语加以澄清：第 2 款(e)项(三)目“设定或确立

该权利的目的是为了保护人权和基本自由”以及第

2 款(f)项“为了保护缔约国的集体利益”。 

第二章  受害国的权利和实行了国际 
不法行为的国家的义务 

第 42 条  赔偿 

日本 

1.  第 42 条第 2 款和第 43 条(d)项的具体用意没有

说清楚。其中所载规定很可能被不法行为国用作不

予充分赔偿的借口。 

2.  第 42 条第 3 款应明确规定，不法行为国作出充

分赔偿的义务并不因为受害国或其任何国民以其行

动促成了损害而自动免除。 

第 43 条  恢复原状 

日本 

1.  关于第 43 条(d)项，虽然日本和委员会一样，也

认为需要在条款草案中作此规定，但日本感到关注

的是，“严重危害……经济稳定”等字样很容易成

为不法行为国拒不补偿，甚至拒不恢复原状的理

由。因此，该部分应当重新起草，规定其实际目

的，必须加入一些词句以防此规定被滥用；否则应

将这一部分删除。 

2.  亦见第 42 条。 
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第 44 条  补偿 

日本 

第 44 条第 1 款中，“在受害国所受到的损失未以恢

复原状方式得到补偿的条件和限制下”等字样首先

可解释为：要求受害国不管在什么情形下，均应争

取恢复原状，仅当恢复原状被证明不能进行充分赔

偿时才有权要求得到补偿。按照这一解释，不法行

为国可以借口恢复原状尚未被证明全无可能，从而

拒绝受害国要求得到（经济）补偿的要求。可是，

根据充分赔偿的原则，不应对恢复原状及补偿之间

的关系作如此解释，因为这会严重限制受害国自由

选择自己认为合适的充分赔偿方式。 

第 45 条  满足 

日本 

1.  第 45 条第 1 款规定，受害国有权因损害，“尤

其是精神损害”获得补偿。日本认为，“尤其是精

神损害”等字样应予删除，因为该条未对“精神损

害”作出定义，解释方面可能会出现争议。另外，

“尤其是”三字用意不明。 

2.  第 45 条第 2 款(c)项中，“反映侵犯之严重性的

赔偿金”可被解释为实际上允许惩罚性赔偿。可

是，国家实践中，惩罚性赔偿并未稳固确立。因

此，日本建议取消该规定。 

第三章  反措施 

希腊 

希腊政府对草案中关于反措施的第 47 至 50 条的现

有案文持有疑虑。这些条款似乎更适用于定为不法

行为的违背义务情事，而不大适用于构成国际罪行

的违背义务情事。因此，这些条款需要完善，以反

映上述的区别。 

日本 

1.  日本高度赞赏委员会在关于国际责任的条款草

案中就反措施的管理作了规定。 

2.  这方面 重要的是在不法行为国和受害国之间

保持合理平衡。从这个观点来看，第 48 至第 50 条

一般而言还是起草得较好的，它们通过程序性以及

实质性的限制，防止反措施被滥用。 

第 48 条  与采取反措施有关的条件 

日本 

1.  第 48 条第 1 款规定，采取反措施以前，受害国

须履行第 54 条规定的同不法行为国谈判的义务；否

则无权采取反措施。 

2.  如果受害国敦促不法行为国尽快将损害它利益

的情况恢复到发生不法行为前的状态，而又没有充

分时间谈判，该受害国可能需要采取反措施。在此

情形下，采取反措施以前须谈判的义务会对不法行

为国有利。该义务不应解释为采取反措施以前谈判

必须取得实质性进展，而应是：不法行为国如果没

有在合理的时限内对受害国的提议作出任何具体回

应，受害国可以采取反措施。 

3.  如果按后一种方式解释采取反措施以前须谈判

的义务，并在条款草案中对该解释详加说明，则谈

判义务本身不会有利于不法行为国。 

4.  此外，受害国为满足其紧急需求，可以在不履

行谈判义务的情况下采取临时性保护措施。 

5.  可是，条款草案对临时性保护措施未作具体定

义，因此对这类措施的具体内容可能产生争议。受

害国自然会赞成广义解释，这样，反措施和临时性

保护措施之间的区别可能会模糊。日本担心临时性

保护措施会被滥用而可能实际上成为反措施，因

此，日本认为条款草案必须对临时性保护措施作出

尽量清楚的定义。 

6.  第 48 条第 3 款规定，当“争端已提交有权发布

对当事国具有约束力的指令的法庭”并“正在以诚

意执行第 2 款所指的解决争端程序”，在这样的情

况下，应中止反措施。 

7.  日本支持该规定，因为它有助于和平解决国际

争端。可是，必须注意到，“正在以诚意执行……

解决争端程序”的措辞比较模糊，如果所述的程序

是司法程序，则应明确加以说明。 

8.  亦见第 30 条和第 58 条。
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第 50 条  禁止采取的反措施 

日本 

1.  (b)项“极端的经济或政治胁迫”的提法不甚清

楚。日本建议删除，因为担心会在实际上禁止所有

反措施。 

2.  同样可对(d)项“基本人权”的提法提出反对意

见。该概念如不更清楚地加以定义，则亦应删除。 

第四章  国际罪行 

日本 

见上文第 19 条。 

第 53 条  所有国家的义务 

希腊 

草案第 53 条所规定的团结一致义务虽然在表述方面

软弱无力，但它仍然是国际道义上的一项基本要

求，在当代法中具有适当位置。 

第三部分  争端的解决 

希腊 

希腊政府赞成条款草案列入关于解决因条款解释或

适用而产生的争端的特别规定；这些规定可以更进

一步，超越目前草案第 54 至 60 条的内容。 

日本 

1.  条款草案中关于解决争端的程序有助于和平解

决争端，基本可以接受。可是，这些程序似过于琐

碎，日本不能完全确定其效力如何。 

2.  第 54 条所提到的“争端”是指“在解释或适用

本条款方面”的争端。因此，日本理解第三部分的

解决争端程序不一定适用于一般的关于国家责任的 

争端，也不一定适用于那些自有解决争端程序的国

际协定。 

3.  第三部分的调解程序被认为是强制性的，如对

第 56 条的评注所示。可是，许多国家似乎会觉得难

以接受，而仅仅因为这个理由，有些国家可能就会

拒绝成为缔约方。 

4.  因此，日本建议委员会进一步审议第三部分的

规定是否应成为任择议定书。（如果 终条款草案

成为一套不具法律约束力的指导方针，那就不必单

独讨论解决争端程序的性质。） 

第 56 条  调解 

日本 

见第三部分下的一般性评论。 

第 58 条  仲裁 

日本 

第 58 条第 2 款规定，遭到反措施的国家有权在任何

时候单方面将争端提交仲裁法庭，可是第 48 条第 3
款规定，当“争端已提交有权发布对当事国具有约

束力的指令的法庭”时，应中止反措施。按照这些

规定，日本担心反措施的援引将会受到严重限制。

第 58 条第 2 款对不法行为国过分有利，应特别就其

对反措施的影响重新进行审议。 

第 60 条  仲裁裁决的效力 

日本 

从第 60 条的字面上来看，如果争端当事一方想进一

步讨论仲裁裁决的效力，则可将该争端提交国际法

院。这项规定有问题，因为它可以否决 终仲裁裁

决，而且它大体上将国际法院视为上诉法院。日本

认为，须对该条认真进行重新审议。 
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第 一 章 

国际法委员会 1998 年报告中提出的问题 

 

1.  关于国际责任这一专题，国际法委员会于 1998
年向大会第五十三届会议提交了一套完整的关于预

防危险活动的跨界损害的条款草案和评注，并提出

了以下问题请各国作出评论：1 

(a) 是否仍应将预防义务视为一种行为义务？

对于不履行该义务，当同时设涉及起源国和营运者 

    
1 《1998 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

18 页，第 31 至 34 段。 

时，是否应根据国家责任法或民事赔偿责任法或这

两者使其承担适当后果？如果对后一问题的回答是

肯定的，则哪类后果适当或可适用？ 

(b) 条款草案应采用什么形式：公约，框架公

约，还是示范法？ 

(c) 何种或什么形式的解决争端程序 适于处

理因条款草案的适用和解释而产生的争端？ 

 

第 二 章 

会员国在大会第五十三届会议上所表示的意见 

 

2.  1一些代表团在第六委员会参加关于国际法委员

会报告的辩论时尝试回答这些问题。它们的意见摘

要如下。 

3.  不遵守应有注意义务是否会导致任何法律后果

的问题引发了不同反应。中国指出，不遵守应有注

意义务而未造成损害，不会引起任何责任。但如造

成损害，则可能引起国家责任或民事责任，或同时

引起这两种责任。如果即使国家遵守了应有注意的

义务，但仍造成了损害，则应由营运者补偿和承担

责任。2 

4.  按照大不列颠及北爱尔兰联合王国和奥地利的

观点，违反应有注意义务可在国家责任领域产生后

                           
1  

2 《大会正式记录，第五十三届会议，第六委员

会》，第十四次会议，第 43 段。 

果。3 日本指出，预防义务是一种行为义务，而不

是结果义务，不履行这种义务属于国家责任范围。

虽然在一些情况下造成损害的部分原因可能是不遵

守预防义务，但仍应区分严重跨界损害的国际责任

与国家责任。4 

5.  坦桑尼亚联合共和国和蒙古认为，把预防义务

与责任问题分开处理的做法令人担忧或困惑，因为

难以设想在没有任何损害情况下的法律后果。5 瑞
士和希腊感到需要更多时间来考虑此问题。6 德国

认为，目前很难答复委员会向各国政府提出的所有

                           
3 同上，第 7 段（联合王国）和第 15 次会议，第 6

段（奥地利）。 
4 同上，第 14 次会议，第 18 段。 
5 同上，第 13 次会议，第 59 段（坦桑尼亚联合共和

国）和第 15 次会议，第 40 段（蒙古）。 
6 同上，第 67 段（瑞士）和第 22 次会议，第 43 段

（希腊）。 
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问题，为此，委员会在这一方面应谨慎行事。它还

强调，应该研究有关危险活动的跨界损害这一领域

的其他规则和发展。它在此方面提及条款草案第 6
条，该条明确规定，该条款草案无损于其他国际法

规则的存在、运作或效力。7 

6.  危地马拉和蒙古认为，条款草案中不可避免要

重新引入责任的问题。它们指出，根据国际法委员

会拟议的制度，国家不遵守拟议的行为义务将引起

对受影响国家的国家责任。8  不过，危地马拉认

为，这一责任不同于原有案文所设想的赔偿责任，

在后一种情况下，起源国所为并非国际法不加禁止

的行为，而是国际法禁止的行为。9 有人指出，按

照条款草案的原有案文，一国可能既须承担赔偿责

任又须负责：如果在已遵守预防义务的情况下损害

他国，便是前一种责任；如果未遵守义务，损害完

全因不遵守义务所致，则是后一种责任。 

7.  一些代表团还强调，委员会不应忽视原先所构

想的关于制订主要责任规则的任务。10 墨西哥以下

述理由表示类似意见：首先，有可能削弱行为义

务。如果预防胜于治疗，则必须就不履行所产生的

后果制订规则，不论是否造成损害。其次，将本应

合并审议的问题分开处理。在确定不履行的后果时

也应审议所造成的损害。如果委员会预定只处理预

防问题，那么分开处理也具有确定赔偿责任的效

果，从而曲解了第四十九届会议关于预防和赔偿责

任问题应分开处理的决定。11 

8.  智利建议，预防的概念应与反应行动和恢复的

义务相联系，这种义务也应适用于活动营运者。而

且，无论所造成的损害情况如何，不遵守这些义务

就可能产生国际责任。同时，在评估所产生的责任

                           
7 同上，第 15 次会议，第 79 段（德国）。 
8 同上，第 13 次会议，第 53 段（危地马拉）和第 15

次会议，第 40 段（蒙古）。 
9 同上，第 53 段（危地马拉）。 
10 同上，第 15 次会议，第 7 段（奥地利）；第 16 次

会议，第 44 段（新西兰）；第 17 次会议，第 1 段（瑞典，

代表北欧各国）；第 18 次会议，第 42 段（阿拉伯利比亚民

众国）；和第 50 段（古巴）；第 20 次会议，第 28 段（葡

萄牙）；第 21 次会议，第 12 段（巴林）；第 22 次会议，

第 22 至 23 段（斯里兰卡）和第 17 次会议，第 44 段（亚非

法协秘书长的发言）。 
11 同上，第 16 次会议，第 6 至 8 段（墨西哥）。 

时，应考虑到损害的影响。它认为，重要的是应将

营运者同国家、保险公司、特别基金等更加直接地

与责任制度相联系。12 保加利亚和巴林同意这一观

点，13 但奥地利不同意，认为由于预防义务是就国

家的义务而言，因此委员会没有必要讨论有关在任

何情况下所涉及的私人营运者的民事责任问题。14 

9.  美利坚合众国认为，鉴于条款草案似乎是以具

有全面监管权、权力高度集中的国家为前提的，因

此，监管权分散的联邦制国家是否能有效执行该条

款草案令人怀疑。15 

10.  以色列认为，就涉及私人营运者的情况而言，

国家责任和民事责任不能充分保护合理的环境利

益。因此，应将预防义务视为由详细和普遍适用的

行为守则产生的一种行为义务，这些守则包含已经

纳入关于环境和其他相关问题的现行国际公约所载

的标准。16 

11.  捷克共和国代表团就法律后果问题作了较详细

的发言，它指出，如果损害是因起源国违反了预防

义务或其他义务所致，起源国便具有国际责任并应

作出充分赔偿，但前提是在不法行为或不行为与损

害之间确立因果关系。如果难以确立因果关系，由

此产生的情况往往类似于虽违背了义务但却没有物

质或精神损害的情况。在这种情况下，责任只涉及

停止不法行为的义务，以及或许还有一些补偿的行

动。但是，不应将这些问题放在预防的框架内处

理，而应在国家责任的专题下处理。如果虽未尽义

务，但没有造成损害，那么严格来讲，仍存在国家

                           
12 同上，第 14 次会议，第 25 段和第 28 段（智

利）。 
13 同上，第 16 次会议，第 24 段（保加利亚）；以及

第 21 次会议，第 12 段（巴林）。 
14 同上，第 15 次会议，第 6 段。 
15 同上，第 14 次会议，第 44 段（美利坚合众国）。

另见 Reid, “The harmonization of federal and provincial policies 
and norms, and intergovernmental cooperation”；Chevrette, 
“Fédéralisme et protection de l’environnement” ； Piette, 
“L’harmonisation des politiques et des normes fédérales et 
provinciales et la coopération intergouvernementale”, pp. 371-
379。 

16 《大会正式记录，第五十三届会议，第六委员

会》，第 15 次会议，第 19 段（以色列）。 
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责任的问题，这里国家责任的概念要比一些国内法

律制度中的责任概念广泛 17。 

12.  阿根廷认为，在造成重大跨界损害的案件中，

重要的是必须澄清和确定国际法上的后果，即使起

源国已遵守了所有预防规则。鉴于此类案件中的赔

偿义务的特殊性质，应当注意，与此相关的规则应

体现作为关于不法行为责任原则的某些原则。严格

说来，即使完全遵守应有的注意义务也不能使一个

国家免负责任。18 

13.  孟加拉国认为，应有的注意原则有一个客观要

素，可追溯到危险活动正是产生其自身有形后果的

起因，这一点可以比较肯定和准确地预见到。就此

意义而言，“结果”确定了注意义务，尽管这可能

是一种“行为义务”。它强调指出，有关赔偿责任

的考虑因素与有关衡量损害的考虑因素不一样。因

此，发展中国家容忍限度较高并不表明赔偿责任的

门槛也较高，只表明损害的标准较宽松。如果一个

国家容许在其领土上开展危险活动，就须推定该国

能够承担由此活动可能产生的后果。因此，不管相

关国家的经济发展程度如何，这一推定都适用。19 

14.  阿尔及利亚也认为，虽然国际法为从事有害于

别国环境的活动的国家创设了义务，但在审议应支 

_____________ 
17 同上，第 61 和 62 段（捷克共和国）。另见第 16

次会议，第 47 和 48 段（新西兰）；第 17 次会议，第 33 段

（尼日利亚）；第 20 次会议，第 7 段（伊朗伊斯兰共和

国）。 

18 同上，第 94 段（阿根廷）。 
19 同上，第 16 次会议，第 4 至 5 段（孟加拉国）。 

付的损害赔偿时，应考虑到在此方面处于 不利境

地的发展中国家的具体情况。20 

15.  意大利赞同预防是一种行为义务这一概念，但

指出，在国家未能遵守其预防义务的情况下，不论

是否发生了跨界损害，条款草案都不应要求惩罚。

在意大利看来，国际法律制度的目的不是惩罚，而

是纠正违反行为。由于预防义务特别适用于跨界损

害，也即意味着适用于对另一国主权的侵犯，如果

没有侵犯情况发生，便没有理由实施惩罚。21 

16.  中国、古巴、埃及和印度认为，委员会所拟议

的预防概念并没有充分将其纳入可持续发展这一更

广泛的领域，以便给予环境和发展问题同等和适当

的考虑。它们认为其他一些重要原则也应作为与预

防概念相关的问题予以审议。此外，一个国家或营

运者虽然愿意但缺乏能力遵守义务，就不应该针对

它们未遵守义务的行为施加任何惩罚。这一观点所

援引的依据是一个国家经济和技术发展水平之间的

差别，以及发展中国家财政和其他资源的缺乏。它

们并进一步指出，应有注意的概念本身不能编纂成

法。22 

17.  根据第六委员会所进行的讨论，下面将努力首

先处理不履行预防义务所致的法律后果问题；其次

处理委员会在赔偿责任问题上今后可能采取的行

动。 

_____________ 
20 同上，第 20 次会议，第 63 段（阿尔及利亚）。 

21 同上，第 15 次会议，第 68 至 69 段（意大利）。 

22 同上，第 85 至 86 段和第 91 段（印度）；第 14 次

会议，第 42 段（中国）；第 18 次会议，第 51 段（古

巴）；第 22 次会议，第 18 段（埃及）。 

 

 

第 三 章 

应有注意义务的实施 

 

A.  应有注意的概念：一些特征 

18.  预防义务，乃一种行为义务，基本上被认为是

应有注意的义务。有关实施或强制执行预防义务的

任何问题都不能不涉及国家应遵守的注意义务的内

容以及注意的程度。 
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19.  应有注意的概念在美国南北战争，尤其是在

“阿拉巴马”号案 23 后在国际法领域广为人知，这

一概念就所涉注意的标准引起了各种不同解释。例

如，在该案中，大不列颠促请对应有注意作限制性

解释，依其所述，未予应有注意系指各国政府在预

防它有义务要预防的行为方面，未能如在通常处理

国内问题时那样给予合理预期其在处理国际关注事

项及义务方面所应当给予的注意。但美国作为该案

的原告，则主张采取更积极的注意程度检验，程度

应同过失的后果相当。裁决支持美国主张的对应有

注意程度的检验。24 

20.  实行应有注意的检验也针对国家在和平时期对

私人行为承担的责任，包括国家机关的过失行为，

就是通常的疏于给予应有注意来预防及抑制个人所

实施之行为。关于这一点，对哈佛法学院有关国家

责任公约的草案第 10 条的评注指出： 

“应有的注意”这一短语有这样的含义……获悉即将发生损

害时或有理由认定可能发生伤害时采取预防措施的管辖权以

及国家采取行动的机会。
25 

另外还澄清指出，应有的注意是一个标准而不是一

个定义。26 

21.  国家责任问题的第一任特别报告员加西亚·阿

马多尔先生认为，应有的注意包括：采取在个案特

                           
23 日内瓦仲裁（“阿拉巴马”号案）（美利坚合众国

诉大不列颠），1872 年 9 月 14 日的裁决（Moore, History 
and Digest of the International Arbitrations to which the United 
States has been a Party, p. 495）。 

24 有关联合王国及美国在“阿拉巴马”号案中的立

场，见 Blomeyer-Bartenstein, “Due diligence”, pp. 138-139。
马克斯·休伯尔在英国在摩洛哥西班牙保护地提出的索赔案

中指出，保持起码的警惕、使用基础设施及监测境内的活动

乃是任何政府的天然属性。休伯尔还认定，在特定情况下应

予注意的程度取决于可用的手段，而可用手段的采用又是由

案件的具体情况和需要保护的利益的性质所决定的（《国际

仲裁裁决汇编》，第二卷（出售品编号 1949.V.1），p. 
644）。联合王国议会上院有机会在多诺霍诉史蒂文森案中

论述了应有注意的适用标准，指出必须给予合理注意以避免

有理由被预见为可能伤害邻居的行为或不行为（见 United 
Kingdom, The Law Reports, House of Lords, Judicial Committee 
of the Privy Council (London, 1932), p. 580）。 

25 Harvard Law School, “Responsibility of States for 
damage done in their territory to the person or property of 
foreigners”, p. 187. 该公约草案还转载于《1956 年……年

鉴》[英]，第二卷，第 229 页。 
26 同上。 

定情形之下一般采取的措施时予以适当注意；损害

行为的可预见性和利用国家现有资源防止发生该种

行为发生的可能性；必须行使权力拘押实施此种伤

害行为之个人并给外国人向该人求偿的机会。27 
他还指出： 

学术权威几乎一致认为，“应有的注意”规则无法简化为清

楚准确的定义，从而将其作为客观、自动的标准，在任何情

形下确定一国是否“注意”地行使了其警惕和保护之责。
28 

22.  委员会在有关国际水道的工作中也审议了应有

的注意这一原则。斯蒂芬·麦卡弗里先生的第四次

报告首次明确提到了该事项。至于关于国际水道污

染的第 16 条草案，他表示应有的注意义务不应诠释

为国家应对污染造成的任何损害承担严格赔偿责

任。29 他指明，应有的注意义务具有下列要素： 

 (a) 尽到良好的政府应当尽到的注意。换言

之，一个政府或一个国家应当“永远”拥有“足以

确保在正常情况下履行[其]国际义务的法律制度或

物质资源”。30 特别是该国必须已经设立并维持着

行政机构，至少足以履行这些义务； 

 (b) 使用基础设施时，保持与情况相适应的警

惕程度； 

                           
27 《1961 年……年鉴》[英]，第二卷，A/CN.4/134 和

Add.1 号文件，增编，第 46 页, 第 7 条,。 
28 《1957 年……年鉴》[英]，第二卷，A/CN.4/106 号

文件，第 122 页，对第 12 条的评注第 7 段。可是，当对国

家责任这一题目的研究扩大到包括更一般性的规则时，委员

会决定把条款草案严格限制在次要规则范围内。根据这一计

划，应有的注意被视为一项义务的组成部分，即一项主要规

则，从而被排除在草案之外。特别报告员罗伯托·阿戈先生

在其草案第 11 条第 2 款更低调地间接提到应有注意的概念

（《1972 年……年鉴》[英]，第二卷，A/CN.4/264 和 Add.1
号文件，第 126 页），后来也不再提及。1979 年定稿的该条

款基本上是作为保障条款起草的。而且，关于国家责任的一

系列条款草案不包括过失的内容，国际行为的不法性则被定

义为违背国际义务，除非有客观情况解除此种不法性。见

Blomeyer-Bartenstein，同前，pp. 141-142。在条款草案的二

读期间，委员会似乎可能把第 11 条整条放弃，以便消除不

必要的负面案文（《1998 年……年鉴》，第二卷（第二部

分），第 87 页，第 421 段和第 425 段）。 
29 《1988 年……年鉴》[英]，第二卷（第一部分），

A/CN.4/412 和 Add.1 和 2 号文件，第 238 页，第(6)段。 
30 Dupuy, “Due diligence in the international law of 

liability”, p. 373. 
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 (c) 造成越界污染损害的行为，以及损害本

身，必须是已经预见的。换言之，不可容忍的越界

水污染损害行为程度越高，国家预防此类污染的注

意义务越大。同样，使用危险技术或产业的国家，

不论其整体发展程度如何，它应保持更高程度的警

惕责任。31 

23.  委员会内部对于麦卡弗里先生的提议反应不

一。32 Dupuy 提出的“良好政府”或“文明国家”

应符合国际 低标准的理论使人想起传统国际法中

有争议的 低国际标准理论；至于将应有的注意概

念同它联系起来是否适当，一位委员表示疑虑。因

此，他认为，尽到应有的注意这一义务，如果同与

发展程度相应的警惕联系起来，对于国家整体而言

就更加可以接受。33 另一位委员指出，关于履行行

为义务的举证责任应由起源国承担。34 另一位委员

认为，从实用主义的角度来看，要求的应有注意的

程度应视情形而定。他还认为，可能造成损害的活

动以及损害本身应当可以预见，即国家必须知道或

应当知道该项活动可能造成损害。他还同意赞同注

                           
31 《1988 年……年鉴》[英]（见上文脚注 29），第

239-240 页，第(7)至(9)段。麦卡弗里先生依据 Dupuy 和

Lammers 的研究和结论得出了这些结论。Dupuy 指出：“应

有注意……是指人们期望一个‘良好的政府’，即注意其国

际义务的政府，所应具有的谨慎。……它对应于属地管辖权

的专属行使，同时又是对不依此采取行动而引起的国际赔偿

责任加以限制的因素”（“Due diligence…”, pp. 369-370）。

他还指出：“如果一个国家具有经济资源，使之得以提高控

制程度，而另一国家缺乏物质资源，管理松散并相对不力，

那么对这两个国家的行为要求不应相同”（同上，第 376
页）。警惕性的标准可能会根据一国的发展程度而有差异，

但 Dupuy 着重指出，上文所概述的有关良好政府属性的 低

限度规则“不容让步”（同上）。Lammers 得出结论，只有

在“一国公共机构知道或应当知道其某些行为或个人或实体

的某些行为将会导致不可容忍的越界水污染的情况下”，才

可以说该国违背了应有的注意义务（Pollution of International 
Watercourses: A Search for Substantive Rules and Principles of 
Law, p. 349）。 

32 委员会委员的观点概要见《1988 年……年鉴》

[英]，第二卷（第二部分），第 30 至 31 页，第 163 至 168
段。 

33 同上，第一卷，第 2065 次会议，史久镛先生的发

言，第 140 至 141 页，第 16 段。 
34 同上，阿兰焦－鲁伊斯先生的发言，第 141 至 142

页，第 24 段。 

意的程度可能取决于有关国家的发展程度这一看

法。35 

24.  应有的注意的义务也是委员会二读通过的关于

国际水道非航行使用法的第 7 条草案的关键部分。

在该文件中，应有的注意被定义为“‘与事项的重

要性相称和与行使这种注意的国家的尊严和力量相

称的注意’以及‘诸如各国政府通常在本国事项上

给予的注意’……它不是为了保证在利用国际水道

时不会发生重大的损害”。36 一国只在下列情况下

可被推定违反了应有的注意义务：出于故意或疏忽

造成本该防止的事件；或出于故意或疏忽没有防止

其境内的其他人造成该事件，或不予消除。37 因
此，该条规定,“国家可能需要负责的情况为……没

有制定必要的法律，没有执行法律……，没有防止

或终止非法活动，或没有惩罚需为该事件负责的

人”。38 此外，委员会认为，水道国只有在它知道

或应当知道对国际水道的具体利用会对其他水道国

造成重大损害的情况下，才可以被视为违反了应有

的注意义务。39 

25.  可是，国际法院在科孚海峡案中指出，“单从

一国控制其领土和水域这一事实不能断定该国就一

定知道或应该知道在其领土和水域所犯之不法行

为，也不能断定该国就一定知道或应该知道该不法

行为的行为人。”40 显然，这里所说的“控制”实

际是指管辖权，而不是指控制具体活动。41 

26.  《国际水道非航行使用法公约》第 7 条提及国

家有义务采取“适当措施”防止对其他水道国造成

                           
35 同上，巴塞科夫先生的发言，第 144 至 145 页，第

44 至 45 段。 
36 《1994 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

104 页，对草案第 7 条的评注第(4)段。 
37 同上。 
38 同上，引自 Restatement of the Law, Third, Foreign 

Relations Law of the United States, vol. 2 (St. Paul, Minn., 
American Law Institute Publishers, 1987), sect. 601, comment 
(d), p. 105。 

39 《1994 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

105 页，对草案第 7 条的评注第(8)段。 
40 科孚海峡案，案情，判决，《1949 年国际法院汇

编》，p. 18。 
41 亦见胡利奥·巴尔沃萨的意见，他坚信，控制和管

辖权的概念比领土更适合用于界定关于国际责任的条款草案

的范围（《1988 年……年鉴》[英]，第二卷（第二部分），

第 15 页，第 60 至 61 段）。 
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重大损害。这一提法是由加拿大、瑞士和另外几个

国家建议的。在这方面，所涉的应有注意的义务需

要按照委员会上述评注来解释。 

27.  委员会联系其关于预防义务的工作并主要参照

对国际水道非航行使用法条款草案的研究，审议了

应有的注意这一概念。昆廷－巴克斯特先生和巴尔

沃萨先生设想的适用于预防原则的应有注意标准是

同特定情况下跨界损害危险的程度成正比的。昆廷

－巴克斯特也说，在确定充分保护的标准时，应该

适当顾及该活动的重要性及其经济可行性。他还

说，保护标准应该考虑到行为国可以采用的手段以

及在受影响国和在区域惯例和国际惯例中适用的标

准。42 

28.  对委员会工作组在 1996 年拟议的题为“预

防”的第 4 条的评注 43 提到国家有义务采取必要的

立法、行政或其他方面的行动来实施该国已经通过

的法律、行政决定和政策。另外它还表明，应有注

意的标准必须直接同危险或损害的程度成比例。经

营的规模、区位、特别的气候条件和活动中所用的

材料是在确定适用标准时必须考虑到的一些因素。

可是人们注意到《关于环境与发展的里约宣言》

（《里约宣言》）原则 11 指出，一些国家所实施的

标准对别的国家特别是发展中国家来说可能是不适

当的，也许会使它们承担不必要的经济和社会代

价。44 

29.  应有注意这一概念越来越重要，超出了对一国

领土内外国私人个人伤害的范围。有必要就进行危

险活动时所涉的损害行为或损害危险界定赔偿责任

或国家责任，这是目前令人关注的一个问题。 

30.  对应有的注意这整个问题还曾联系环境管理的

不同领域进行了审议，该问题也是联合国环境规划

                           
42 见关于预防危险活动的跨界损害的第一次报告，

《1998 年……年鉴》，第二卷（第一部分），A/CN.4/487
和 ADD.1 号文件，第 205 页，第 55 段(f)项。 

43 《1996 年……年鉴》，第二卷（第二部分），附件

二，第 114 页。 
44 《联合国环境与发展会议的报告，里约热内卢，

1992 年 6 月 3 至 14 日》（A/CONF.151/26/Rev.1（第一卷、

第一卷更正、第二卷、第三卷和第三卷更正）），（联合国

出版物，出售品编号 C.93.I.8 及更正），第一卷：《环发会

议通过的决议》，决议 1，附件一。 

署 近一项分析的主题；分析指出，将其概念化非

常困难。它还指出，虽然某些具体的环境影响评估

义务和预防义务得到了充分表述，但国际风险评

估、国家或经济活动主体的责任及国际责任方面的

基本问题仍在处理和评价之中。后者属于国际环境

法方面难度 大的领域之一。应有的注意并不意味

着国家或经济活动主体是防止损害的绝对担保者。

而且，国家履行其应有的注意责任的方式有相当的

灵活性。举例来说，这种灵活性涉及针对威胁的严

重程度采用不同的环境管理措施；可供发展中国家

采用的资源；以及具体活动的性质。此外，过去曾

经建议，作为应有的注意程序的一部分，工业应当

遵循商定的 低国际环境和相关标准。国际海事组

织、国际标准化组织和世界卫生组织等国际论坛已

经详细拟定了此类一些标准。45 

31.  根据上述分析，我们可以得出结论：在预防危

险活动的跨界损害的义务方面，应有的注意的义务

可以说必然包括下列要素：相关注意的程度是期望

良好的政府达到的程度。换言之，有关政府应当始

终拥有足以确保履行国际义务的法律制度和物质资

源。46 为此目的，国家亦须设立并保持相当的行政

机构。可是达成的谅解是，对于拥有完善的经济、

人力和物质资源以及高度发达的治理系统和结构的

国家，所期望的注意程度不同于不具备这些条件的

国家。47 可是，即使在后一种情形下，人们仍然期

望一个国家能保持 低程度的警惕，使用基础设施

                           
45 环境署秘书处为环境署执行主任的银行业和环境问

题顾问组编写的关于国际应有的注意的非正式说明（1993 年

10 月）。 
46 印度 高法院在 1999 年 1 月 27 日关于安得拉邦污

染控制委员会诉 M.V. Nayudu 教授（已退休）等人案的裁决

中审查了关于“谁污染谁付费”原则、预防原则以及拟议活

动的人或实体负有证明其行动不损害环境的举证责任原则的

各种相关概念。在这方面，Majumdar 法官和 Jagannadha Rao
法官的判决书也强调实行善政的重要性，主张设立由谙熟环

境法的司法及技术人员组成的上诉机构或法庭，以监测及实

施环境条例。该项裁决还强调有必要作出定期由此类环境法

院向 高法院提出上诉的规定。还应当注意，该案中， 高

法院依靠了委员会的工作才得出了其结论（AIR 1999 SC 
812）。 

47 Lefeber 认为，这引进了主观成分，因为诸如发展

状况及地理特点等具体特征必然被视为会影响到一国可以采

用的手段。这些可变因素的作用使得应有注意的概念飘忽不

定。这还来自概念的动态性质，因为必须给予注意的程度因

社会、经济和政治价值观的变动而变化。见 Lefeber，
Transboundary Environmental Interference and the Origin of 
State Liability, p. 65。 
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以及监测本国境内的危险活动――这些是任何政府

的自然属性。48 

32.  必要的注意程度也是同所涉活动的危险程度成

比例的。49 此外，损害程度本身应当可以预见，国

家必须知道或应当知道该项活动可能造成重大损

害。换言之，不可容许的损害程度越高，防止此类

损害所需要的注意的义务也就越重。 

33.  关于这一点，特别报告员第一次报告所考虑的

各项原则值得回顾，例如需要事先授权、环境影响

评估以及采取一切必要和合理的预防措施。50 活动

越危险，遵循程序义务就越重要，为预防和减少重

大跨界环境损害而采取的措施的质量也必须相应提

高。51 

34.  大家还认为，就履行应有的注意的义务而言，

起源国必须承担比可能受影响的国家或其他当事方

更大的举证责任，证明它遵守了有关义务。 

B.  应有注意义务的实施：一些思考 

35.  强调实施应有的注意义务有其益处，能够让有

可能受到危险活动影响的各方在这些义务未得到履

行时，甚至在出现任何损害或伤害之前有机会寻求

救济。这些救济在性质上可以是要求具体履行应有

注意义务的各个组成部分。这还不包括起源国对于

可能造成重大损害的活动进行协商、提出通知和从

事避免争端和解决争端工作的义务。此外，其他救

济，如停止活动、进行损害补偿和支付或赔偿，都

可以视国家责任的程度加以应用。 

36.  在未履行应有的注意义务情况下，除现有的救

济之外，强化遵守义务的文化，鼓励更自觉地执行

义务也同样重要。在这方面，特别报告员已经在其

第一次报告中列出若干有益的步骤。这些步骤相当

重要，并且仍然有效。52 

                           
48 亦见马克斯·休伯尔的评论（上文脚注 24）。 
49 见 Lefeber，前引书，p. 68，footnote50。 
50 见上文脚注 42。 
51 Lefeber，前引书，p. 68。 
52 《1998 年……年鉴》（见上文脚注 42），第 204

至 205 页，第 55 段。 

37.  关于遵守和执行国际环境协定的情况的研究结

果表明，此类遵守或执行的有效性取决于若干因

素：相关义务的精确性；国家的行政管理能力；是

否有财政和其他基础设施部门提供捐赠以制定并监

测遵守义务的程序；包括人均国民生产总值在内的

经济因素；生产技术；参与国际贸易；国家不同政

治单位间的分权，其中包括职权和权力的分派和下

放；非政府组织的作用；个人的领导。不过，其中

列出的 为重要的可变因素是行政能力、领导能

力、非政府组织以及知识和信息等。53 

38.  提议加强遵守义务的战略视各国情况之差异而

有所不同。在这方面，有两点被认为十分重要，即

遵守的意愿和遵守的能力。54 可以用一个矩阵将各

国分为六类：有意愿而且有能力遵守的；仍未考虑

遵守义务但有能力遵守的；无意愿但有能力遵守

的；有意愿但无能力遵守的；仍未考虑遵守义务而

且无能力遵守的；无意愿也无能力遵守的。55 

39.  由此，针对各项国际环境协定提出了三种遵守

战略：阳光途径战略、激励遵守的战略或是制裁战

略。有人指出，前两种方法占主要地位；制裁只是

作为“ 后手段”。56 这同贸易领域的情况正相

反，在贸易领域里，制裁是强制遵守的主要战略；

也同人权法领域的情况不同，在人权法领域，普遍

采用的是阳光途径附加制裁措施的战略。 

                           
53 见 Jacobson and Brown Weiss, “Assessing the record 

and designing strategies to engage countries”, pp. 535-536。另

见 Bothe, “The evaluation of enforcement mechanisms in 
international environmental law: an overview”。Bothe 得出以下

结论：针对其他国家遵守义务行为的单边方式与双边方式之

间存在着冲突。单方面制裁很重要，但也有问题。通过国际

性的国家责任机制在双边级别上履行国际义务的做法正在减

少。传统的解决争端程序发挥的作用有限。真正的多边实施

程序正在发展，即：报告制度、国家资源的系统审查、关于

不遵守义务行为的新程序及财政手段，尤其是有报酬遵守的

制度。推行对环境协定的遵守，主要还是通过外交手段实

现。鼓励非政府组织更多地发挥作用，而减少对政府间程序

的依赖（同前，p. 36）。 
54 Jacobson and Brown Weiss，同前，p. 538。 
55 同上。 
56 同上，pp. 542 and 547。关于出现不遵守行为时，

强制制裁对于各国解决重大共同问题的合作体制而言很少

见、无成效、本质上也不适合的看法，另见 Chayes, Chayes
和 Mitchell, “Active compliance management in environmental 
treaties”, p. 77 。 见 Dupuy, “International liability for 
transfrontier pollution”, p. 379，其中分析了可以考虑通过双边

谈判或多边谈判商定的赔偿程序的安排。 
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40.  另一个评论者认为，57 多边公约下高效的报告

机制和程序让人们更多地了解每个国家的实践，无

疑十分有益；不过，在以下情况下，发展中国家可

能会更加普遍地遵守，即 

如果它们得到援助以获得替代技术并实现本国的能力建设，

从而得以在本地文化下将新行为加以实施和内化。实施国际

公约常常要求各国建立各种机构，通过国内规章制度，制订

和实施国家环境计划，以达到良好的环境条件。满足这些要

求的政治意愿十分必要，但仅这一点还不够；各国政府必须

有必要的手段来履行义务。
58 

41.  阳光途径包括一系列措施，旨在使各方和目标

行为人的行为公开化。这些包括定期提交国家报

告，对报告进行同行审议，建立特别秘书处、区域

和国际机构，使非政府组织获得信息，非政府组织

参与遵守情况监督，现场监测，信息透明化以及通

过国家和区域论坛、讲习班、公司或私营部门网络

或现场顾问来定期监督遵守行为。59 

42.  下面作一些举例说明。例如，《关于消耗臭氧

层物质的蒙特利尔议定书》第 8 条规定了处理不遵

守行为的程序，该文件于 1992 年获得通过。根据这

一程序，关于不遵守行为的情况可以报告给根据第

5 款成立的执行委员会。报告可以由对另一方的实

施义务记录给予保留的缔约国提出，或是由秘书处

或有关方在得出结论认为尽管已切实作出 大努力

但仍无法充分遵守义务之后提出。执行委员会将对

此进一步审议，并力求以友好方式解决问题。委员

会为履行职能，在必要时应有关方请求，可以在有

关方境内收集资料。60 《议定书》各缔约国在审议

报告和执行委员会的建议之后，可以确定并要求采

取步骤以使议定书得到充分遵守。缔约国会议也可

                           
57 Shihata, “Implementation, enforcement, and 

compliance with international environmental agreements: 
practical suggestions in light of the World Bank’s experience”。 

58 Shihata，同前，pp. 43-44。 
59 Jacobson 和 Brown Weiss，同前，p. 543。另见

Sachariew, “Promoting compliance with international environm-
ental legal standards: reflections on monitoring and reporting 
mechanisms”。 

60 《濒危野生动植物种国际贸易公约》第十三条第二

款，有相似的要求，其中规定，经有关一方同意，允许进行

现场视察。 

以在审议程序完成之前发出临时呼吁和（或）建

议。61 《蒙特利尔议定书》规定的处理不遵守情况

的程序的目的是确保“在遵守《议定书》规定的基

础上以友好方式解决问题”。62 

43.  1996 年 10 月 24 日生效的《核安全公约》第 5
条规定了一项报告的要求。这基本上是一种“同行

审查机制”。第 29 条进一步规定，缔约各方应在缔

约方会议的范围内磋商解决对公约的解释或适用发

生的分歧。争端应以友好方式加以解决，不应提交

到任何法庭。同行审查机制是在以下基础上进行

的：(a) 关于审查进程的指导原则；(b) 关于国家报

告的指导原则；和 (c) 缔约方审查会议的议事规则

和财务规则。每个缔约方在编写报告提交给同行审

查机制时允许有一定的自由和灵活性，但商定的指

导原则规定了要建立一个便利进行国际审查的结

构。因此，这些指导原则超出了《公约》的“激励

性质”范围，给报告要求增加了严密性，并给审查

程序增加了某种内部透明度。后者涉及让每个缔约

方有机会表达评论意见。为此目的，将各国分成了

两组。鼓励各缔约方讨论其方案的具体安全内容，

而且其他缔约方也可以更容易地找出其中的差距。

根据《公约》第 25 条的规定，在每次审查会议结束

时，将编写一份简要报告，公之于众。 

44.  《1979 年远距离越境空气污染公约关于进一步

减少硫磺排放量议定书》的制度设想了一些合作性

措施，如协助缔约方遵守《议定书》。《议定书》

的执行委员会的职能包括定期审查与缔约方与《议

定书》报告要求有关的投诉，以及审议为协助建设

性地解决问题而提出或转来的任何问题。63 

45.  同样，根据《联合国气候变化框架公约》第十

三条制定的多边协商程序也使缔约方有机会解决与

《公约》履行有关的问题。这一程序的目的是向缔

约方提供咨询和协助以克服实施困难，推动对《公

约》各项规定的理解，以防止出现这种争端，从而

解决此类问题。这一多边协商程序具有推动性、非

                           
61 类似的程序见《保护东北大西洋海洋环境公约》第

10 条第 1 款。 
62 见联合国防治荒漠化公约秘书处关于某些有关公约

实施措施的说明，该说明已提交给拟订防治荒漠化国际公约

政府间谈判委员会（ICCD/COP(2)/10），1998 年 10 月 23
日，第 5 页。 

63 见同上，第 4 至 5 页。 
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对抗性、透明度、及时性和非司法性。因此，问题

是按以下方式解决的：(a) 澄清和解决问题；(b) 就
如何获得技术和财政资源来解决这些困难提供咨

询；和 (c) 就汇编和传播信息提供咨询。64 

46.  激励办法包括提供财政和技术激励：由条约设

立的基金，如蒙特利尔议定书基金、世界遗产基金

或是根据新的《国际热带木材协定》设立的巴厘基

金；由全球环境基金资助的项目，多边开发银行项

目；65 各国政府提供的双边援助；以及私营部门提

供的技术援助，如《关于消耗臭氧层物质的蒙特利

尔议定书》实施方面的情况。66 

_____________ 
64 

同上，第 5 页。
 

65 关于国际金融机构的作用，Shihata 指出： 
“国际金融机构通过政策对话和贷款，尤其是优惠

贷款，激励遵守它们要求的环境标准。它们的技术援助

也帮助成立机构，建立适当的法律和规章框架。它们管

理的赠款促进了国家环境计划的编制…… 
“全球环境基金着眼于追加优惠资助，提供在四个

相关重点领域[气候变化、生物多样性、臭氧层和国际

水域]内惠及全球的项目逐步增加的费用。全球环境基

金通过提供经济激励促使发展中国家遵守国际环境条

约，构成全球办法的一部分，其基础是本着全球伙伴关

系精神合作以及共同但有区别责任的原则。 
“通过不同形式的财政援助提供的正面激励也有其

制裁作用：若违背贷款或赠款协定，援助即告中止或取

消。但是关键是灵活。” 

（同前，第 48 页）。另见 Christofidis, “The European 
Investment Bank and environmental protection: policies and acti-
vities”。 

66 Jacobson 和 Brown Weiss，同前，p. 547。 

47.  制裁措施可能各不相同，有的是丧失协定下的

特殊地位（如《关于消耗臭氧层物质的蒙特利尔议

定书》第 5 条确定的获得资金的资格），有的是禁

止与违约国贸易。成立一个机构解决实施和不遵守

问题，以及制定有关不遵守情况的程序（其中 终

包括制裁措施），这对于某些种类协定来说比较有

益，即便制裁威胁只是阻止发生不遵守的行为。67 

48.  特别报告员再次谈到应有的注意这一概念基本

是要确定需要加以执行的义务类型。他还考虑了执

行或遵守的各种手段和方法。显然，这一基本非对

抗的透明程序将更有助于鼓励和帮助各国改善其遵

守记录。不过，这并不妨碍引用私法救济和国家责

任原则。 

49.  另外也很清楚，遵守和具体执行制度问题比较

适合在关于危险或有害活动的营运的协定缔约国之

间进行谈判。这是在若干重要活动方面随后的程

序。因此，遵守事项可以认为不属于委员会起草关

于预防的条款草案的工作范围。如果大会另有意向

和指派，委员会可以编写另一份关于遵守的议定

书。 

_____________ 
67 同上，p. 546。另见 Environmental Liability, 7th 

Residential Seminar on Environmental Law, 9–13 June 1990, 
Montreux, Switzerland (London, Graham & Trotman and 
International Bar Association, 1991)关于执行的一章，pp. 213-
274，其中介绍澳大利亚新南威尔士和新西兰在执行和遵守

方面的经验。 

 

第 四 章 

国际赔偿责任专题的处理 

 

A.  国际法委员会的工作 

50.  委员会早在 1978 年讨论该专题时，当时的

特别报告员昆廷－巴克斯特先生试图确定一个概

念基础或框架，并在其第三次报告中提出一个纲

要。68 在这一点上，他表明需转向严格赔偿责任的概

念，即使他意识到与该概念相关的种种困难。他指出： 

                           
68 《1982 年……年鉴》[英]，第二卷（第一部分），

A/CN.4/360 号文件，第 62 页，第 53 段。 
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到了 后，建立制度的所有可能性均被搁置于一旁

时――或发生了无人预见的损失或伤害时――在严格赔偿责任

意义下，仍有赔偿损失的责任。特别报告员认为，鉴于跨界

的危险和各国之间关系的现实以及国际法的一个发展中部分

的现有要素，很难想象情况不是如此。
69 

51.  昆廷－巴克斯特先生认为，更为重要的是，赔

偿责任概念和支付赔偿金的义务受到他提出的共有

期望概念的限制。他解释说，后一项概念含糊不清

是一个有利条件，因为它允许各国在个案基础上达

成彼此都可接受的成本和利得分摊的办法。大家可

能都记得，在纲要第 4 节第 4 段之下，共有期望包

括以下各种期望 

(a)  已在有关各国间以书信或其他交流的方式明确表

示，或在没有此种表示的情况下， 

(b)  已在有关各国或它们所属的任何区域或其他集团或

国际社会的共同立法或其他标准或通常遵守的行为方式中加

以暗示。
70 

这就有可能通过民事责任制度解决争端。而且，这

种共有期望也能够决定和确定损失是应当由起源国

赔偿，还是由起源国与受影响国共同分担，或者无

需赔偿的问题。71 

52.  巴尔沃萨先生认为，赔偿责任的问题应由各国

通过为此目的具体达成的赔偿责任制度加以解决。

因此，它们可以自由选择民事责任制度或国与国之

间的赔偿责任制度。他提议的赔偿责任制度只是作

为剩余制度，发挥“安全网”的作用。72 巴尔沃萨

先生建议，在不是因国际不法行为而造成跨界损害

时，起源国应有义务同受影响国谈判，“以确定损

                           
69 同上，第 60 页，第 41 段。他也针对处理严格赔偿

责任的概念存在的困难指出：“在旅途结束时，严格赔偿责

任的这个恶魔应被驯服”（《1981 年……年鉴》[英]，第二

卷（第一部分），A/CN.4/346 和 Add.1 及 2 号文件，第 123
页，第 92 段）。有关他认为预防和赔偿构成一个连贯体并

共同被视为一个复合义务的观点，见《1998 年……年鉴》

（上文脚注 42），第 201 页，第 40 段。 
70 《1982 年……年鉴》[英]（见上文脚注 68），第

84 页。 
71 《1980 年……年鉴》[英]，第二卷（第一部分），

A/CN.4/334 和 Add.1 及 2 号文件，第 261 页，第 47 段。 
72 《1990 年……年鉴》，第二卷（第一部分），

A/CN.4/428 和 Add.1 号文件，第 173 页，第 48 段。 

害的法律后果，同时铭记，原则上损害必须获得充

分赔偿”。73 只有未履行谈判的义务才产生国家责

任。74 

53. 巴尔沃萨先生还指出，他提出的赔偿责任概念

并不要求证明起源国没有采取充分的预防和减少措

施。同样，它也不要求所涉及的行为应被视为不法

行为。1990 年提出的条款草案第 9 条也使得限制赔

偿责任的数额和时间成为可能。75 还有，昆廷－巴

克斯特先生选择共有期望的概念来减轻严格赔偿责

任概念的严厉性，而巴尔沃萨先生不同于昆廷－巴

克斯特，他依靠限制赔偿责任的因素 76 以及这种赔

偿责任的免除或例外情况 77 。他进一步指出： 

本条[条款草案第 21 条]78 所定规范以严格赔偿责任为根

据，换言之，如果对于有关活动与跨界损害之间的因果关系

没有疑问，原则上应支付赔偿。谈判将从这一前提出发，并

且将更着重于赔偿的“量”。
79 

54.  尽管他早些时候曾赞成国家赔偿责任，在其工

作的后期，他开始将国家赔偿责任概念与营运者的

民事赔偿责任概念混合。巴尔沃萨先生在第七次报

告中通过更多强调国内法或私法救济的方式对处理

赔偿责任问题的各种建议作出了答复，他提议，民

事赔偿责任应当是 主要的，国家赔偿责任应是剩

余性的。80 在这方面，只有当应负责任的个人无法

完全赔偿所造成的损害，或当无法认定或找到该人

时，国家赔偿责任才能取代民事赔偿责任。此外，

受害者有权在国内渠道与外交渠道之间加以选择，

以提出索赔要求。81 即使这种混合办法也未获得多

少支持。因此，巴尔沃萨先生在第十次报告中提

议，除非国家实施国际不法行为，否则它们不应对

                           
73 同上，第 174 页，第 49 段。 
74 同上，第 172 页，第 43 段。 
75 同上，第 172 页，第 44 段，以及附件，第 195 至

197 页。 
76 同上，附件，第 199 至 201 页，条款草案第 23 条

和第 27 条。 
77 同上，条款草案第 26 条。 
78 同上，第 199 页。 
79 《1991 年……年鉴》，第二卷（第一部分），

A/CN.4/437 号文件，第 99 页，第 56 段。 
80 同上，第 98 页，第 50 段；另见第 90 页，第 23

段。 
81 同上，第 51 段。 
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条款草案所涉及的损害负责。82 在这方面，他提到

使国家负有赔偿责任的不同可能性：(a) 不法行为

不存在国家赔偿责任的情况；(b) 国家同时承担严

格赔偿责任和不法行为赔偿责任的情况；(c) 国家

负有严格赔偿责任，但从属于营运者在危险活动造

成意外方面支付赔偿的民事（也是严格）赔偿责任

的情况；和 (d) 国家负有不法行为赔偿责任，但这

种责任从属于营运者就危险活动所造成损害而承担

的民事赔偿责任的情况。 

55.  他得出的结论是，上述备选方案似乎没有一项

完全适合条款草案的目的，不过，(d) 项似乎是一

项可进行审议的备选方案。在这种情况下，他认为

简单的做法是“不对国家强制规定任何方式的严

格赔偿责任，并在其不履行义务（不法行为的赔偿

责任）与该活动所涉危险造成意外损害的严格赔偿

责任之间尽可能划定 明显界线。”83 他希望，这

种制度更易于得到各国的接受，并且能简化国家赔

偿责任与私人当事方赔偿责任之间的关系。他认

为，这种制度也能简化程序问题，因为只有国内法

院才具有管辖权，而且也不会出现诸如国家在涉及

私人当事方的案件中出庭，特别是它必须在另一国

家的国内法院出庭等棘手问题。84 

56.  委员会工作组 1996 年通过的条款草案在第 5
条中涉及赔偿责任问题。对该条的评注指出：“赔

偿责任的原则不得妨碍以下问题：(a) 负有责任因

此必须赔偿的实体；(b) 赔偿的形式和程度；(c) 需
要赔偿的损害；以及 (d) 责任的依据。”85 

57.  大会对工作组的提案反应不一。一方面，有一

批国家认为条款草案没有充分集中在赔偿责任和赔

偿的原则方面。它们认为，应制定一个关于赔偿责

任和赔偿的更充分和更全面的制度，以便能够在从

事危险或有害活动的实体所产生的利益与因这种活

动可能造成损害而对第三方产生的负担之间寻找到

更适当的平衡。有人指出，草案仅第 5 条和第 21 条

涉及国际赔偿责任问题。此外，案文并无关于赔偿

                           
82 《1994 年……年鉴》，第二卷（第一部分），

A/CN.4/459 号文件，第 136 页，第 30 段。 
83 同上，第 135 页，第 29 段。 
84 同上。 
85 《1996 年……年鉴》，第二卷（第二部分），附件

一，第 116 页，对第 5 条的评注第(6)段。 

责任性质或赔偿尺度的任何规定，也未就责任与赔

偿责任的概念作出任何区分。鉴于这些考虑，有人

建议，委员会应将这些条款草案视为有关保护环境

制度而非国际赔偿责任的案文。有人指出，这种赔

偿责任引起的赔偿义务可直接由营运者履行，或由

设立赔偿基金和其他办法（通过“谁污染谁付费”

原则，但这并不适用于所有情况；或通过民事或国

家赔偿责任的制度，或两者结合的方式）基础上的

两到三级制度加以执行。86 

58.  另一批代表团认为，工作组条款草案所包含的

赔偿责任概念没有得到适当的界定，而且其要素中

没有任何具体内容。在这一点上，有人指出条款草

案既含糊不清也令人不安，因为它没有解决究竟谁

应承担赔偿责任（或应承担什么赔偿责任）的问

题。而且还可推定，它们是只将义务加于各国，而

不加之于私人实体。美国不认同如下观点 

依据习惯国际法，各国一般应对私人实体在该国领土内或在

其管辖或控制下的行为所造成的重大跨界损害承担赔偿责

任。从政策观点来看，存在有力的论点，说明尽量减少这类

损害的 佳办法是规定造成这类损害的个人或实体而不是国

家应承担赔偿责任。
87 

法国认为，工作组没有界定赔偿责任的特性。国家

的赔偿责任相对于跨界损害起源的活动营运者的赔

偿责任而言，可说只是剩余性的责任。承认合法活

动产生损害的国家剩余赔偿责任本身即是国际法一

项相当可观的发展。各个国家不可能以一般形式接

受这种发展。到目前为止，它们只是在具体的条约

                           
86 见《大会正式记录，第五十一届会议，第六委员

会》，第三十七次会议，奥地利的发言，第 17 段和第 19
段。关于类似的看法，见下列国家的发言：葡萄牙（第 39
次会议，第 66 段）、澳大利亚（第 40 次会议，第 2 至 3
段）、爱尔兰（其中表示，只要大家接受不同时取消无过失

赔偿责任的话，爱尔兰准备接受取消“绝对赔偿责任”或甚

至“严格赔偿责任”（同上，第 6 段和第 8 段））、大韩民

国（第 41 次会议，第 53 段）、古巴（似乎支持国家赔偿责

任，同上，第 57 段）、新西兰（支持“谁污染谁付费”原

则，第 39 次会议，第 5 段）、委内瑞拉（同上，第 18 至 21
段）和巴西（同上，第 26 段）。 

87 见美国向委员会提交的书面评论，《1997 年……年

鉴》，第二卷（第一部分），A/CN.4/481 和 Add.1 号文件，

第 3 页，第 27 段。另见美国的发言（《大会正式记录，第

五十一届会议，第六委员会》，第 39 次会议，第 31 至 33
段）。另见 Jacoby 和 Eremich, “Environmental liability in the 
United States of America”。 
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中加以接受，如《外空物体所造成损害之国际责任

公约》。但发起这项公约的国家认为，空间活动是

专属保留给国家的活动，这显然不是目前审议的条

款草案中所设想的所有活动情况。因此， 好把条

款草案作为一种原则的简编，供各国建立具体的赔

偿责任制度时参考。这将是针对这项专题的一个切

合实际、实用而又有建设性的方式。88 印度认为，

对领土的管辖控制权或主权本身并不构成国家的国

际赔偿责任的基础，至关重要的是在一国境内对各

种行动的实际控制。因此，跨界损害的国际赔偿责

任必须由直接实际控制活动的营运者承担。89 联合

王国要求，由于国际赔偿责任是一个“空洞”的专

题，所以委员会应当停止审议这个专题，因为它给

委员会造成很大的负担。90 

59.  关于国际法不加禁止的行为所产生的损害性后

果的国际责任工作组在 1997 年审议了该事项，它本

身也不认为该专题在范围和内容方面已经足够明

确。它也认为，委员会应在就国际赔偿责任的专题

作出任何决定之前等待各国提供更多的评论。作为

一项临时的措施，它同意关于损害的赔偿责任专题

应与预防专题分开处理。91 

B.  国际赔偿责任问题谈判的 
进展情况 

60.  关于国际法不加禁止的行为所产生的损害性后

果的国际责任工作组的观点得到了证实，因为除了

涉及外空物体赔偿责任的案例和其他一些事例 92 

                           
88 《大会正式记录，第五十一届会议，第六委员

会》，第三十七次会议，第 25 段。瑞典代表北欧各国的发

言也希望讲明，主要应由营运者负责赔偿，国家的责任，如

果有的话，也是属于剩余的，见第 40 段。 
89 同上，第 41 次会议，第 63 段（印度）。 
90 同上，第 38 次会议，第 19 段（联合王国）。 
91 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

60 页，第 165 至 167 段。 
92 一些公约曾试图将严格的国家赔偿责任原则以某种

形式纳入。《外空物体所造成损害之国际责任公约》规定发

射国对其外空物体在地球表面给飞行中的航空器造成的损害

负“绝对责任”（第二条）。虽然在第三条中列入了过失标

准以处理因外空物体在外空或大气中碰撞而对飞行中的外空

物体造成的损害，但仍可将该《公约》视为无过失赔偿责任

制度的变式。下列情况似乎支持这一观点：不再因为是非国

家行为或无法给予应有注意而免除责任，以及放弃关于赔偿

责任和国际不法行为分离的公认解释。经互会《关于国际运

 

外，许多处理跨界损害或全球环境损害的国际公约

迄今尚未成功地确定任何赔偿责任制度。大多数公

约仅指出必须制订适当的赔偿责任议定书，其中多

数议定书已谈判多时，但仍未解决有关基本问题或

就其达成一致意见。93 下文对其中一些谈判的情况

进行了回顾。 

61.  南极条约协商会议一直试图拟订一个或数个关

于环境损害赔偿责任的附件，并为此目的成立了一

个赔偿责任问题法律专家组。自 1993 年以来，专家

组一直在南极条约协商会议开会和闭会期间举行会

议。该专家组还在主席吕迪格·沃尔夫鲁姆先生草

拟的“建议稿”基础上进行审议。在上次会议上，

专家组收到了主席的第八稿。美国也提出了备选建

议。94 正在审议的问题如下：适用范围、损害概念

定义、回应措施或补救措施、赔偿责任标准、免除

和限制、关于损害数量的规则、国家责任、保险以

及一个或多个附件的执行，包括解决争端。专家组

已就其中一些问题达成谅解，但关于其他问题，只

能确定备选办法。例如，专家组商定一个或多个附

件的目的是建立赔偿责任制度，涵盖根据《南极条

约》及《关于环境保护的南极条约议定书》开展的

一切活动。但是否应以一个综合附件或多个附件实

现此目的仍是悬而未决的问题。关于损害定义，虽

然商定必须满足某些条件，但主张仍有所不同。第

八稿第 3 条规定，产生的影响必须具有不止是轻微

和暂时的性质，或换言之，必须是重大和持久的。

虽然一些人赞同从损害定义中删除环境影响评估中

                                                                                           
送核电厂辐照核燃料过程中放射性事故引起的损害赔偿责任

公约》与上述《公约》一样，也使各国根据国际法的规定对

核破坏承担主要赔偿责任。此外，关于其他核活动，即在外

空使用核动力源和核试验，也有一些证据表明不再因为是非

国家行为或无法给予应有注意而免除责任，也不再考虑不法

行为的情况（Lefeber，前引书，p. 166）。此外，在至少两

项关于国际水道的双边条约中也不承认类似的免除责任情况

（同上，p. 169）。 
93 关于就危险活动对个人或财产或环境造成跨界损害

提供救济的国际惯例提要、在责任或赔偿责任归属不定情况

下不同形式的赔偿责任和支付赔偿的情况以及条约和判例法

举例，见《1996 年……年鉴》，第二卷（第二部分），附件

一，第 111 至 116 页，对第 5 条的评注。关于对有关公约和

论点的分析，另见 Arsanjani 和 Reisman, “The quest for an 
international liability regime for the protection of the global 
commons”。 

94 一般见赔偿责任问题法律专家组关于详细制订关于

破坏南极洲环境的赔偿责任的一个或多个附件的工作的报

告，议程项目 9（XXII ATCM/WP1）（1997 年 11 月），p. 
1-14。 



 国际法不加禁止的行为所产生的损害性后果的国际责任 143 

 

已作出评估并得到国家当局认可的影响，但另一些

人感到担忧的是发生利用任何形式的环境影响评估

避免承担赔偿责任的情况。同样，关于赔偿责任标

准，虽然所有成员国都赞同严格赔偿责任，但有人

质疑对国家和非国家实体活动之间或对各类损害所

作的区分。拟议的共同连带赔偿责任也提出了与一

些国内法律制度之间的兼容性问题。虽然所有人都

同意营运者应采取合理防范措施以预防事故的发

生，但又指出任何此类义务都可视为议定书中未包

括的新义务。向未经营运者事先授权即采取补救措

施的第三方支付赔偿也是一个重要问题。虽然营运

者一般应对损害负责，但对于未经补救的损害或者

无法补救的伤害，或在不可能采取回应措施或回应

措施不可行或因环境或其他原因不可取的情况下，

把作出合理赔偿的义务强加给营运者的规定会产生

问题。 

62.  赔偿责任问题法律专家组总体同意，只有在严

格限定的情况下才能援引不是作为营运者的国家的

赔偿责任。因此，所有成员一致同意，不应只因一

国管辖范围内的营运者造成了损害而在一个或多个

赔偿责任附件中产生新的国家赔偿责任。根据第八

稿第 7 条，缔约国只在下述情况下才对营运者造成

的损害负责：如果缔约国根据《关于环境保护的议

定书》和附件履行其义务，损害本不会发生或继

续；但这也仅限于营运者或其他方面未予赔偿的情

况。总体上同意赔偿责任附件规定的国家赔偿责任

不应超出一般国际法规定的国家责任范畴。 

63.  所有成员都赞成列入免除对自然灾害、武装冲

突和恐怖主义行为承担赔偿责任的内容。第八稿第

8 条还规定应对有害环境的活动提供强制保险或其

他财务担保。此外，还就限制赔偿责任问题、设立

环境保护基金和解决争端机制问题进行了讨论。美

国草案以严格赔偿责任原则为基础，特别提出了采

取回应行动的义务。赔偿额将根据其他国家采取回

应行动的费用计算。该草案还规定了免除和限制以

及设立一项基金。95 

64.  在改性活生物体的越境转移方面，也审议了赔

偿责任制度的必要性。根据《生物多样性公约》第

19 条第 3 款，该公约第二次缔约国会议决定设立一

个生物安全问题不限成员名额特设专家工作组，编

                           
95 同上，p. 14-16。 

写有关改性活生物体越境转移问题的生物安全议定

书。虽然该议定书的目的是制订预先知情同意程

序，但大多数发展中国家坚持认为，议定书还应处

理关于责任和赔偿的条款。96 工作组已经举行六次

会议， 后一次于 1999 年 2 月 14 日至 22 日在哥伦

比亚卡塔赫纳德印第亚斯举行。关于赔偿责任和补

偿问题，各国立场不一，从主张严格国家赔偿责任

到主张不负赔偿责任。亚洲和非洲发展中国家支持

制订赔偿责任和补偿条款，但俄罗斯联邦、美国和

欧洲联盟成员国等国家坚持认为，谈判时间不够，

无法在议定书中制订详细的赔偿责任和补偿条款。

阿根廷和日本反对任何此类条款。虽然谈判在其他

有争议的问题上未获成功，但就应该订立赔偿责任

和补偿条款达成了妥协，有关的工作可在议定书生

效日起三年内完成。97 

65.  自缔结《控制危险废物越境转移及其处置巴塞

尔公约》以来，一直在就危险废物越境转移及其处

置造成损害的赔偿责任和补偿议定书进行谈判。特

设法律和技术专家工作组迄今已举行八次会议，据

称关于该议定书的谈判即将结束。尽管对议定书的

范围和适用的许多方面似乎尚未达成协商一致意

见，但各方同意议定书适用于在危险废物和其他废

物越境转移及其处置期间发生事故造成的损害。在

此方面，未就出口国和（或）过境国关于运送已脱

离出口国属地管辖权的废物的责任作出决定。同

样，非法贩运废物的赔偿责任问题也悬而未决。赔

偿责任的归属问题进一步成为争论的主题。98 但上

届会议已达成协商一致意见，认为“通知者”在处

置者签署转移文件之前应对损害负责。此后，处置

者应对损害负责。如果出口国是通知者或如果未发

出通知，出口者在处置者签署转移文件之前应对损

害负责。此后，处置者应对损害负责。关于根据议

定书设立一个或多个基金的问题，就基金的性质和

                           
96 UNEP/CBD/BSWG/1/4（1996 年 8 月 22 日），第

16 页。另见 M. Gandhi 在 1998 年 6 月 30 日至 7 月 2 日联合

王国与欧洲联盟委员会于伦敦主办的讲习班上所作题为

“Relationship between discussions in the bio-safety negotiations 
and work undertaken in relation to article 14 of CBD”的演讲。 

97 UNEP/CBD/ExCOP/1/2，条款草案第 25 条，第 34
页。 

98 见 Günther Handl 撰写的说明，“Comments on draft 
articles of a protocol on liability and compensation for damage 
resulting from transboundary moverments of hazardous wastes 
and their disposal”（UNEP/CHW.1/WG.1/5/L.1/Add.1）。 
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宗旨也有意见分歧。虽然发达国家希望设立赔偿基

金只是为了支付与紧急救济和清除污染有关的费

用，但发展中国家希望赔偿基金除包括一个独立的

紧急基金外，还支付对财产、人身和环境损失的索

赔。保险在支付理赔方面的性质和作用也引起了辩

论。99 

66.  在其他许多情况下，甚至似乎不可能认真讨论

赔偿责任问题。100 总趋势似乎是反对制订国家赔偿

责任的概念，更不用说严格赔偿责任的概念，即使

这被认为更适合于越界污染问题。101 在对委员会的

工作、各国政府关于国际赔偿责任的观点以及现行

国家惯例进行审查之后，一位评论者 近得出结论

认为：“在此方面探本溯源的结果表明，既没有生

效的条约也没有其他一致的国家惯例支持以程序性 

_____________ 
99 见审议和拟订一项关于危险废物越境转移及其处置

所造成损害的责任和赔偿问题议定书草案特设法律和技术专

家工作组第八次会议报告后所附的《关于危险废物越境转移

及其处置造成损害的责任和赔偿问题议定书条款草案》

（UNEP/CHW.1/WG.1/8/5）。 
100 Lefeber，前引书，p. 177。 
101 一般而言，阿根廷、澳大利亚、巴西（谨慎地）、

加拿大、刚果民主共和国、爱尔兰、约旦、北欧国家、塞拉

利昂、西班牙、泰国、特立尼达和多巴哥、乌拉圭和委内瑞

拉似乎支持不再因无法给予应有注意而免除责任。此外，澳

大利亚、加拿大和北欧国家似乎赞同严格赔偿责任。关于对 

办法处理特别报告员所设想的无过失赔偿责任问
题。”102 

_____________ 
这些国家观点的分析，见 Lefeber，前引书，pp. 178-179，
footnotes 131-132。另见上述各国观点（《大会正式记录，第

五十三届会议，第六委员会》）。一些评论者似乎赞同在跨

界损害问题上借鉴类似国内法的严格赔偿责任概念。例见

Bedjaoui, “Responsibility of States: fault and strict liability”，第

361 页。另见 Schachter, International Law in Theory and 
Practice, p. 377。 

102 Lefeber，前引书，p. 226。关于其他学者的观点，

另见 pp. 184-186，footnotes 153-161。例如 Schachter 指出： 

“国际赔偿责任是关于跨界环境损害的重要但很棘

手的概念……国际机构一直努力制订一般性原则和程

序。国际法学者为此进行了大量的分析和政策研究。但

各国政府十分谨慎。它们只缔结了少数规定关于特定活

动的责任和赔偿原则的多边协定。国家惯例很少，国际

裁决更是罕见” 

（前引书，p. 375）。此外，他提到一些国际律师主张在发

生灾难性事故时适用严格国家赔偿责任，并指出：“国内法

的确使某些环境损害领域（特别是极危险的行为）中的赔偿

责任与不法行为分离，但各国政府尚不愿意把这当作国际赔

偿责任方面的一般原则来采用”（同上，第 378 页）。另见

一些关于加拿大、德国、日本、新西兰、南非、南太平洋国

家和联合王国等国家关于赔偿责任的法律立场的文件

（Environmental Liability（上文脚注 67））。另见 Taylor, An 
Ecological Approach to International Law: Responding to 
Challenges of Climate Change, p. 152：“某些国家惯例和一些

学者支持严格赔偿责任。但相信大多数认为，这不是跨界环

境损害范畴内的国际法一般准则。” 

 

 

第 五 章 

关于赔偿责任专题的未来行动方向：几种选择 

 

67.  鉴于以上内容，关于未来行动方案，可能有以

下几种选择： 

 (a) 继续讨论赔偿责任专题， 后提出某些建

议。昆廷－巴克斯特先生调查了很多材料，巴尔沃

萨先生此后又进一步调查了更多材料。委员会的工

作组也起草了草案条款； 

 (b) 或者，委员会也可以暂时停止关于国际赔

偿责任专题的工作，至少在预防制度二读确定下来

之前暂时停止。委员会还应等候某些关于赔偿责任

的议定书的谈判的进展； 

 (c) 当然，还有另一个选择。委员会可以决定

终止其关于国际赔偿责任专题的工作，103 除非大会

本身作出一项新的订正任务规定。 

_____________ 
103 见 Harvard Law Review 编辑部关于国际赔偿责任的

资料评论及其结论――无法就行动或不行动对预期环境受损

国家的后果提出合理期望（Guruswamy, Palmer 和 Weston, 
“Editors of the Harvard Law Review, Trends in international 
environmental law”, p. 332）。Brownlie 在评论“合法行为”

的赔偿责任概念时认为： 

（接下页） 
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68.  在这三种选择之中，特别报告员建议考虑和核

可第二种办法。很清楚，委员会至今还不认为昆廷

－巴克斯特先生和巴尔沃萨先生关于国际赔偿责任

的调查材料为在这方面提出 后建议奠定了坚实的

基础。即使现在，这种情况似乎仍未改变。各国主

要的趋势仍然是反对接受任何的严格国家赔偿责任

概念。因此，和几年前相比，第一种选择的吸引力

似乎并没有增加。 

69.  同样清楚的是，现在就否决处理国际赔偿责任

专题的可能性似乎也是不适宜和不恰当的。这样的

断然否决，会对各国在其境内或在属其专属管辖或

控制地区内从事或许可从事的活动所造成的跨国界

或全球一级实际损害或伤害情况下的法律适用造成

更多的混乱。这样的观点对一大批强烈主张平衡兼

顾危险活动起源国和可能受到影响的国家利益的国

家也不公平。这样做也使委员会无法利用在这一议

题上可能发生的任何进一步发展。 

_____________________________________________ 
（脚注 103 续） 

“这是从根本上错误的概念。此外，这一错误概念

的性质是：这种恶劣影响可能在国家责任的各项原则方

面引起一个总体困惑，因为这种误解涉及到那些原则，

而且不限于问题的某一领域。国家责任――在政府和法

庭接受的范围内――大都有关造成伤害的各类合法活

动…… 

“对关于‘合法活动’的‘赔偿责任’的原则的探

讨，似乎公然违背了所有现行的法律经验…… 

“不论怎样，国家惯例和国际法庭的判例都不支持

合法活动的赔偿责任这一概念。” 

（Brownlie, System of the Law of Nations: State Responsibility, p. 
50）。 

另见 Boyle, “State responsibility and international liability 
for injurious consequences of acts not prohibited by internaional 
law: a necessary distinction?”。Dupuy 说“必须记住在一般国

际法中，使用‘应有的注意’概念关乎国家不法的不行

为……国际法只要求国家给予‘足够注意’或‘应有注

意’。这是国际责任的衡量标准”（“International liability…”, 
p. 369）。Jiménez de Aréchaga 在他的海牙演说中指出： 

70.  然而，一旦委员会有条件处理国际赔偿责任的

专题，那它就有必要在以下几个问题上采取立场以

便建立一个适当的赔偿责任制度：涵盖的活动、涵

盖活动的形式、损害的定义、建立衡量损害的方

法、确定应向什么人索赔、决定谁可以提出索赔、

指定一个或多个接受提出索赔的机构、决定可供采

用的救济、国家在支付赔偿中的作用、确定经营者

赔偿责任的条件、解除赔偿责任的情况、保险要求

和其他财务担保，以及解决争端的程序。 

71.  后，还应指出，本报告并非试图解决关于预

防问题的草案条款应采取何种 后形式的问题。在

委员会以及大会内提出了各种不同的建议，从示范

法或准则到成熟的公约，不一而足。也有人提出采

用框架公约的形式。这个问题应该是委员会在此项

工作结束时才讨论的问题，而不是现在就讨论。 

72.  同样，关于某些国家 104 就预防专题提出的解

决争端的 适当程序问题，恰当的做法应是结合对

关于预防的条款草案的二读进行审查。 

_____________________________________________ 
“国际法委员会明智地决定不同时编纂非法活动的

国家责任专题和关于合法活动引起的风险的赔偿责任的

规则，原因是‘联合审视两个主题只会使两个主题都变

得更加难以掌握’。 
“若干委员敦促委员会尽快着手编纂由合法危险行

为造成的风险所引起的国家责任。 
“进行这种编纂的困难在于这一类责任只源于协定

法，并没有习惯法或一般原则作为基础，而且，因为它

只涉及例外情况而不是一般规则，所以就不能延伸至具

体文书所不包含的领域。” 

（“International law in the past third of a century”, p. 
273）。其他引述见 Lefeber，前引书，p. 191，footnote14。 

104 例如，瑞士认为条款草案关于解决争端的第 17 条

是不够的。该国认为，如果未能经由事实调查委员会来解决

争端，缔约国应有权提起司法程序以达成具有拘束力的裁决

（《大会正式记录，第五十三届会议，第六委员会》，第 13
次会议，第 67 段）。 

 





 

147 

 

对条约的保留 
[议程项目 5] 

A/CN.4/499 号文件 

特别报告员阿兰·佩莱先生关于对条约的保留的第四次报告 

[原文：法文] 

[1999 年 3 月 25 日] 

目  录 

     页次  

本报告所引用的多边文书 ......................................................................................  147 

   段次  

导言 .............................. ........ ................................................................................  148 

A. 国际法委员会以前就这个专题进行的工作 ..........................  1-54  148 
1. 关于对条约的保留的第一次和第二次报告及其结果 ......  2-16  148 

(a) 第一次报告的结果（1995 年） ..............................  2-6  148 
(b) 第二次报告的结果（1996 至 1997 年） .................  7-16  149 

2.  第三次报告及其结果 ....................................................  17-54  151 
(a) 国际法委员会对第三次报告的审议 .......................  18-23  152 
(b) 第六委员会对国际法委员会报告的审议 ................  24-38  153 
(c) 其他机构的行动 .....................................................  39-43  155 
(d) 重新审议关于涉及“不承认声明”的准则草案 .....  44-54  156 

B. 第四次报告概述 ...................................................................  55-63  159 

附  件 

文献目录（A/CN.4/478/Rev.1） ............................................................................  161 

_________________________ 

本报告所引用的多边文书 

《维也纳条约法公约》（1969 年 5 月 23 日，维也纳） 联合国，《条约汇编》，第 1155 卷，第
18232 号，第 331 页。 

《关于国家在条约方面的继承的维也纳公约》（1978 年
8 月 23 日，维也纳） 

同上，第 1946 卷，第 33356 号，第 3
页。 

《消除对妇女一切形式歧视公约》（1979 年 12 月 18
日，纽约） 

同上，第 1249 卷，第 20378 号，第 13
页。 

《关于国家和国际组织间或国际组织相互间条约法的维
也纳公约》（1986 年 3 月 21 日，维也纳） 

A/CONF.129/15.  

 



148 第五十一届会议文件 

 

 

导  言 

 

A.  国际法委员会以前就这个专题 
进行的工作 

1.  特别报告员关于对条约的保留的法律和实践的

第一次报告比较详细地叙述了国际法委员会以前就

这个专题进行的工作及其结果。1 因此本报告没有

必要重述其中的细节，除非向委员会委员汇报第三

次报告编写以来出现的有关这个专题的新进展，而

第三次报告了阐述对第一次报告和第二次报告接纳

的情况。2 第 1 节和第 2 节涉及第一次和第二次报

告的结果，以及国际法委员会和第六委员会对第三

次报告的讨论；第 2 节还涉及后来的一些进展。 

1. 关于对条约的保留的第一次和 
第二次报告及其结果 

(a) 第一次报告的结果（1995 年） 

2.  特别报告员在第一次报告中大略审查了这个专

题引出的问题，并指出相关的各项维也纳公约

（1969 年《维也纳条约法公约》、1978 年《关于国

家在条约方面的继承的维也纳公约》以及 1986 年

《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》）中存在同保留有关的缺陷和含糊

不清之处，应当根据国家和国际组织的实践重新审

议这个专题。3 为了更清楚地了解这方面的实践，

特别报告员依照国际法委员会的授权4 编写了两份

关于对条约的保留的详细调查问卷，以查明各国和

各国际组织的实践和所遇到的问题。1995 年 12 月

11 日大会第 50/45 号决议第 5 段请各国和各国际组

织，特别是公约保存者，迅速答复这些调查问卷；

                           
1 《1995 年……年鉴》，第二卷（第一部分），

A/CN.4/470 号文件，第 131 至 146 页，第 8 至 90 段。 
2 见《1998 年……年鉴》，第二卷（第一部分），

A/CN.4/491 和 Add.1-6 号文件，第 246 至 250 页，第 1 至 30
段。 

3 《1995 年……年鉴》（见上文脚注 1），第 146 至

158 页，第 91 至 149 段。 
4 见《1995 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

124 页，第 489 段。 

1996 年 12 月 16 日大会第 51/160 号决议第 7 段再次

提出这一要求。 

3.  在编写第三次报告时，5 有 32 个国家和 22 个国

际组织（名单见第三次报告6 ）部分或全部答复了

这些调查问卷。自那时以来，没有其他国家7 ，只

有另外两个国际组织8 向秘书处提交了答复。 

4.  特别报告员认为，这个答复率高于通常对国际

法委员会调查问卷的答复率，令人鼓舞，表明这个

专题引起了人们的兴趣，证实对该专题的研究真正

符合需要。然而，在收到调查问卷的 187 个联合国

会员国或观察员中只有 32 个作出答复，在收到调查

问卷的 65 个国际组织中只有 24 个作出答复，答复

比例分别为 17％和 40％，从这个意义上说是很不够

的。而且，这些答复的地理分布很不均衡：答复主

要来自欧洲国家（或属于该集团的其他国家）（19
个作出了答复）和拉丁美洲国家（8 个作出了答

复）；五个亚洲国家也作了答复，但是特别报告员

迄今尚未收到任何一个非洲国家的答复。此外，在

缔结条约方面活动 积极的国际组织之一――欧洲

共同体，迄今仍未对所收到的调查问卷作出答复。 

5.  特别报告员完全了解国际法委员会的调查问

卷，尤其是同保留有关的冗长详细的调查问卷，对

各国外交部和各国际组织法律部门会造成比较大的

负担；特别报告员也知道，迄今无法对调查问卷作

出答复的国家可以通过其他手段，尤其是通过其代

表在第六委员会上发言的方式，向委员会说明它们

遇到的问题及其期望；特别报告员认为这种反馈意

                           
5 报告这一部分的编写日期为 1998 年 4 月 30 日。 
6 《1998 年……年鉴》（见上文脚注 2），第 246 至

247 页，脚注 7 和 9。 
7 只提交了部分答复的一些国家后来已提交完整的答

复，为此特别报告员向这些国家深表感谢。 
8 相关组织是世界气象组织（气象组织）和联合国

（条约科），特别报告员也向它们深表感谢。实际上，联合

国在 1998 年就提交了答复，但特别报告员没有提到已收到

其答复；他谨请条约科原谅其疏忽。 
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见极其重要。9 然而，此种意见无法替代就调查问

卷作出的答复：一方面，调查问卷几乎完全是关于

事实情况；其的并非确定国家或国际组织“在规范

方面的优先选择”是什么，而是试图通过它们的答

复评估它们的实际做法，以便指导委员会进行逐渐

发展和编纂国际法的工作；口头陈述必然简短，因

而难以根据口头陈述实现这一目标。另一方面，这

种评论是事后提出的，而对委员会及特别报告员来

说，根据较早提出的答复作出提案要比在事后加以

调整容易得多。 

6.  因此，特别报告员强烈认为委员会应当建议大

会再次吁请尚未答复调查问卷的国家和国际组织作

出答复，并吁请只作了部分答复的国家和国际组织

将答复补充完整。 

(b) 第二次报告的结果（1996 至 1997 年） 

7.  由于时间限制，委员会 1996 年第四十八届会议

未能审议关于对条约的保留的第二次报告10 。委员

会后来在 1997 年下一届会议期间审查了该报告。审

议之后，委员会通过了国际法委员会对包括人权条

约在内规范性多边条约之保留的初步结论11 。 

8.  同时，委员会还决定将这些初步结论的案文传

达给各人权条约监测机构。特别报告员在 1997 年

11 月 24 日通过委员会秘书发出的信函将初步结论

和国际法委员会第四十九届会议工作报告第五章分

送给全球性人权机构主席，12 请他们将这些文件传

达给相关委员会的成员，并将他们作出的评论告知

特别报告员。他还向若干区域机构的主席发出了类

似信函。13 

9.  迄今只有两个监测机构的主席和根据人权文书

设立的机构主席第八次和第九次会议主持人提交了

                           
9 见下文第 24 至 38 段。 
10 《1996 年……年鉴》，第二卷（第一部分），

A/CN.4/477 和 Add.1 号文件。 
11 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

57 至 58 页，第 157 段。 
12 信函被分别送达经济、社会和文化权利委员会、人

权事务委员会、消除种族歧视委员会、消除对妇女歧视委员

会、禁止酷刑委员会和儿童权利委员会的主席。 
13 非洲人权和人民权利委员会、欧洲人权委员会和欧

洲人权法院，以及美洲人权委员会和美洲人权法院的主席或

院长。 

评论。14 此外，美洲人权法院院长在 1998 年 1 月

23 日的信中感谢国际法委员会秘书发送了初步结

论。 

10.  人权事务委员会主席在 1998 年 4 月 9 日的信15 
中强调全球性监测机构在制订可适用的惯例和规则

的过程中所起的作用。她在 1998 年 11 月 5 日第二

封信中重申了人权事务委员会的观点，在信中说，

人权事务委员会关注国际法委员会在初步结论第 12
段16  表达的看法，并强调第 10 段陈述的意见17 
“应随着国际和区域监测机构制订的惯例和规则为

人们普遍接受而加以修改”。她补充： 

在这一方面，有两个要点必须强调。 

第一，就规定设立监测机构的人权条约而言，这种机构

通过对条约的解释，促进――根据《维也纳公约》――对该条

约规定的义务范围的界定。因此，在处理保留的兼容性时，

监测机构表示的看法必定是制定与其有关的国际惯例和规则

过程的一部分。 

第二，应当强调，全球性监测机构，如人权事务委员

会，必须要知道缔约国承担着多大的义务，以便行使它们据

以建立的条约规定的职能。它们的监测作用本身就使其有义

务对保留的兼容性进行评估，以便监测缔约国是否遵守有关

文书。当一个监测机构对保留的兼容性得出结论时，它将在

符合其职权的情况下，把它与缔约国的相互作用建立在这个

结论上面。此外，就处理个别来文的监测机构而言，对规定

提出个别来文的条约或文书的保留涉及到机构本身的工作程

序。在处理个别来文时，监测机构将因此不得不为确定来文

可否受理的目的对保留的效应和范围作出决定。 

人权事务委员会同意国际法委员会在其初步结论第 5

段中表述的意见，即人权条约规定建立的监测机构“有资

格评论和提出特别关于各国保留的兼容性的建议，以行使

分配给它们的职能”。可以认为，缔约国应当尊重有资格

                           
14 特别报告员打算将这些答复全文转载于未来报告的

附录中，见下文第 15 段。 
15 该信函 重要的段落转载于第三次报告（《1998

年……年鉴》（上文脚注 2），第 230 页，第 16 段）。 
16 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

58 页，第 157 段：“委员会强调上述结论不影响监督机构在

区域范围内议定的做法和规则”。 
17 同上：“委员会还指出，凡保留不能接受时，保留

国有责任采取行动。这类行动包括例如，该国对保留作出修

改以便使其可以接受，或者撤销保留，或者放弃作为条约的

缔约方。” 
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在其被授予的权限内监测遵守文书情况的独立监测机构得

出的结论。
18 

11.  禁止酷刑委员会主席通知国际法委员会秘书，

该委员会在其 1998 年 11 月 9 日至 20 日第二十一届

会议期间审查了国际法委员会的初步结论，并同意

人权事务委员会表述的观点。 

此外，禁止酷刑委员会还认为，国际人权文书监测机构为判

断或确定对某一特定条约的保留可否接受以期正确解释和维

护条约的目的和宗旨所采取的办法，是符合《维也纳条约法

公约》的规定的。 

12.  根据人权文书成立的各机构主席第八次和第九

次会议主持人在其 1998 年 7 月 29 日的信中，将

1998 年 2 月 25 日至 27 日在日内瓦举行的第九次会

议期间主席们讨论这个问题的情况通知了国际法委

员会主席。他在信中指出，各人权机构主席忆及

《维也纳宣言和行动纲领》（世界人权会议 1993 年

6 月 25 日通过）强调限制对人权条约保留的数量和

范围的重要性，并欢迎国际法委员会在其初步结论

中承认人权机构在保留方面的作用。 

但他们认为，该草案在其他方面限制性过多，没有充分注意

人权条约由于其主题事项及承认个人的作用而不能将其同其

他不同特性的条约完全等同看待这一事实。 

各主席认为，一个监测机构如果不能够行使与保留相关

的类似职能，那么其履行确定有关公约各项规定的范围的职

能的能力就无法有效发挥。因此，他们忆及消除对妇女歧视

委员会所通过的两项一般建议，并注意到该委员会在《世界

人权宣言》五十周年时就这一问题再通过一项建议的提案，

并表示他们坚定支持人权事务委员会通过的一般性评论第 24

号中所反映的办法。他们要求其主持人代表他们致信国际法

委员会，重申其支持一般性评论第 24 号中所反映的办法并

敦促对国际法委员会提出的结论进行相应调整。
19 

13.  此外，虽然该文件严格说来并不是对国际法委

员会初步结论的反应，但是特别报告员希望提请国

际法委员会注意消除对妇女歧视委员会第二工作组

根据《消除对妇女一切形式歧视公约》第二十一条

于 1998 年 6 月 28 日提出的关于对该公约的保留的

                           
18 《大会正式记录，第五十四届会议，补编第 40

号》（A/54/40），第一卷，附件六。 
19 《大会正式记录，第五十三届会议》，暂定项目表

项目 113(a)，A/53/125 号文件，附件。 

重要报告，该报告由提高妇女地位司转交委员会，

并由消除对妇女歧视委员会第十九届会议通过。20 
报告吁请提出保留的公约缔约国撤消或修改这些保

留。委员会尤其以关于对条约的保留的第二次报告

为根据，21 表示同意特别报告员的观点，认为“缔

约国提出异议不仅是对持保留立场的缔约国施压的

手段，而且对指导委员会评估是否可允许保留颇有

助益”22 ，委员会的结论是： 

作为负责审议提交给它的定期报告的专家机构，它同时还负

有某些责任。委员会在审查国家报告的过程中，与缔约国进

行建设性对话，并提出结论意见，对缔约国就第二条和第十

六条
23 提出保留或未能撤消或修改其保留表示例行关注。

24 

委员会还指出： 

[国际法委员会]特别报告员认为，控制保留的可允许程

度的首要责任在缔约国。但是委员会愿再次提请缔约国注

意，委员会对不可允许保留的数目和范围极度关注。还令委

员会感到关注的是，虽然缔约国对这些保留提出异议，但有

关缔约国似乎不愿撤消或修改这些保留，从而遵循国际法的

一般原则。
25 

14．此外，根据大会第 52/156 号决议第 2 段26 的建

议，有五个国家向秘书处提交了对国际法委员会

                           
20 同上，《第五十三届会议，补编第 38 号》

（A/53/38/Rev.1），第二部分，第 5 至 21 段。 
21 《1996 年……年鉴》，第二卷（第一部分），

A/CN.4/477/和 Add.1 号文件。委员会似乎特别参考了第 241
至第 251 段，尽管没有明确提及这些段落。 

22 《大会正式记录》（见上文脚注 20），第 21 段。 
23 《消除对妇女一切形式歧视公约》第二条列举了缔

约国的一般义务，第十六条列出了婚姻和家庭关系产生的所

有问题中基于男女平等原则得出的具体结论。 
24 《大会正式记录》（见上文脚注 20），第 23 段。 
25 同上，第 24 段。 
26 “大会 

“…… 

“提请各国政府注意，国际法委员会很需要得到它

们……的意见，特别是关于： 

“…… 

“(b) 委员会关于对规范性多边条约、包括人权条

约的保留问题的初步结论。” 

根据这项要求，编纂司司长于 1997 年 12 月 29 日向各

会员国常驻代表团和观察员发函，征求其对国际法委员会初

步结论的意见。 
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1997 年通过的初步结论的评论。27 一般而言，这些

国家都欢迎通过这些初步结论，28 并乐意有机会在

国际法委员会对其中涉及的问题发表 后意见之前

对这些初步结论作出评论。摩纳哥和菲律宾（它们

提出一些补充建议）赞同这些初步结论。中国强调

重视人权机构之间的合作，但是认为这些机构应严

格遵守各条约规定的任务框架，并认为即使条约未

作明确规定，但是否允许对条约提出保留并不属于

监测机构的职权范围；中国还建议，第 6 段“传统

的方式”这几个字改为“既定的方式”，29 而第 12
段应予删除，以免使人产生区域的实践和规则不同

于现行有效的国际实践和规则，甚至凌驾于后者之

上的印象。30 中国同意列支敦士登的观点，认为实

施初步结论第 7 段的建议在实践中可能是困难

的。31 列支敦士登 后提请国际法委员会注意它认

为特别值得注意的以下几点： 

(a) 重新审议初步结论第 5 段和第 7 段之间的相互关

系； 

(b) 应进一步阐述草拟任择议定书的可能性。为此，

国际法委员会应从实际出发考虑可行性和实用性问题，包括

时间框架； 

(c) 为 近的将来提出切合实际的具体建议，以补救

在适用多边条约、尤其是人权领域的多边条约方面存在不定

因素的现状； 

(d) 对一些缔约国针对其他缔约国所提保留而提出的

异议的法律效力进行评论； 

                           
27 除了第三次报告提到的三个国家：列支敦士登、摩

纳哥和菲律宾（《1998 年……年鉴》（上文脚注 2），第

232 页，脚注 35）之外，还有中国和瑞士。特别报告员谨向

这些国家深表感谢并希望其他国家仿效。 
28 但是列支敦士登怀疑这些初步结论是否成熟。 
29 初步结论第 6 段如下： 

“委员会强调，监测机构的这一权力并不排除和影

响缔约国遵照 1969 年和 1986 年《维也纳公约》的上述规定

采取传统的监督方式，亦不排除或影响视情况由解决围绕条

约的解释和适用而出现的任何争端的机构采取传统的方

式。” 

（见上文脚注 11。） 
30 见上文脚注 16。 
31 第 7 段如下： 

“委员会建议由规范性多边条约，特别是人权条约

制订具体条款，如果各国愿意赋予监测机构以评定或判定可

否接受保留的权限，则为现有条约增加议定书。” 

（见上文脚注 11。） 

(e) 研究加强多边条约保存人作用的可能性。 

瑞士仅重申了本国代表团在第六委员会提出的评论

和意见，该国当时也强调保存人的作用，并指出它

认为初步结论第 5 段的规定（同第 4 段的规定之

间）有矛盾，它表示只有根据每一监测机构的相关

文书并按照缔约国表明的意愿，才能判断该机构在

保留方面的权限。32 

15.  以上广泛转载各国和各人权条约监测机构的反

馈意见是为了向国际法委员会委员通报情况。不过

特别报告员认为在现阶段重新讨论国际法委员会

1997 年通过的初步结论没有益处。虽然他并不认为

这些结论的通过为时过早，而且他已在其第三次报

告33 中试图解释其理由，但是在他看来 好不要在

形式上修订两年前通过的这些结论，因为这种修订

只能是暂时的；一方面，其他国家和其他人权机构

还将对其作出反应（已经作出反应的国家和机构可

能会提出补充）；另一方面，尤其看来唯一合理的

做法是，国际法委员会只有在结束审查同对条约的

保留制度有关的所有实质性问题之后才应当重新审

议这一方面的问题。而这项工作将在 2000 年，或至

迟 2001 年完成。正如特别报告员在其第三次报告中

所指出，34 到那时他才打算提出关于初步结论所涉

问题的 后结论草案；如有必要，这些结论可列入

《实践指南》（虽然这些结论可能不适于列入《实

践指南》）。在 1998 年国际法委员会第五十届会议

期间，这项建议没有引起异议。 

16.  此外，特别报告员在其第二次报告附件中开列

了关于对条约的保留的参考书目。35 正如第三次报

告所宣布，完整的文件文本将附于本报告之后。36 

2. 第三次报告及其结果 

17.  关于对条约的保留的第三次报告37 由三章组

成，三章长度不一。其导言的“作用”与本章相

                           
32 见《大会正式记录，第五十二届会议，第六委员

会》，第 22 次会议，第 80 至 87 段。 
33 《1998 年……年鉴》（见上文脚注 2），第 249

页，第 22 段。 
34 同上，第 23 段。 
35 《1996 年……年鉴》（见上文脚注 21），附件一

（A/CN.4/478）。 
36 A/CN.4/478/Rev.1。 
37 《1998 年……年鉴》（见上文脚注 2），第 237

页。 
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同――它概括了国际法委员会以前就这个专题所进

行的工作，并包括报告概略，主要是论述采用的方

法。38 第一章涉及保留和解释性声明的定义。39 第
三章则摘述特别报告员在《实践指南》中提议的准

则草案。40 

(a) 国际法委员会对第三次报告的审议 

18.  1998 年，国际法委员会第五十届会议上分三阶

段审查了有关对条约的保留的第三次报告。 

19.  首先，国际法委员会就关于对多边条约的保留

的定义及其相关准则草案的部分进行了讨论，41 并
将其提交起草委员会。（但是，在全体会议结束对

特别报告员提议的涉及有关不承认的保留42 的准则

草案 1.1.7 的辩论时，特别报告员却表示他认为自己

一开始认为这些保留属于措词的法律意义上的保留

这一看法错了。43 因此，他提议（见下文 44）一项

反映国际法委员会绝大多数委员立场的准则草案，

而且他本人也赞成。） 

20.  其次，在起草委员会对准则草案作出若干修正

后，国际法委员会审议了经修正的案文，并在对下

列准则草案略作了调整后予以通过：准则草案 1.1
（保留的一般定义）、1.1.1（保留的对象）、45 
1.1.2（可提出保留的情况）、1.1.3（有领土范围的

保留）、46 1.1.4（领土适用通知时提出的保留）47 
                           

38 同上，第 246 至 253 页，第 1 至 46 段。 
39 同上，第 253 至 309 页，第 47 至 413 段。虽然这

是特别报告员的设想，并在 初表明将这么做（同上，第

252 至 253 页，第 43 和 46 段），但他未能在第三次报告处

理提出保留（和解释性声明）、接受和反对保留（和解释性

声明）的问题，因为材料太多。此外，与保留和解释性声明

的定义有关的一个问题，即“保留的替代办法”（同上，第

325 页，第 511 段）的问题，也未能予以处理。 
40 同上，第 512 段。 
41 同上，第 253 至 309 页，第 47 至 413 段，以及准

则草案 1.1 和 1.1.1 至 1.1.8（同上，第 325 页，第 512
段）。 

42 同上，第 273 页，第 177 段。 
43 同上，第 271 至 273 页，见第 164 至 177 段。 
44 见第 44 至 53 段。 
45 即报告所载的准则草案 1.1.4；据谅解，将参照关于

解释性声明的讨论重新审议这条准则草案。 
46 即报告所载的准则草案 1.1.8；据谅解，将与准则

1.1.1 一道重新审议这条准则草案（见上文脚注 44）。 
47 即报告所载的准则草案 1.1.3。 

和 1.1.7（联合提出的保留）。48 此外，国际法委员

会通过了特别委员会应几名委员的要求49 提出的一

项“保障”准则案文，其中规定“将某一单方面声

明定为保留不影响它根据对保留适用的规则的可允

许性”。50 另一方面，国际法委员会完全赞同特别

报告员的意见，决定将关于“广义保留”的准则草

案 1.1.5 和 1.1.6 再发交起草委员会处理，因为特别

报告员的提法和起草委员会本身的提法都似乎未能

使人十分满意。 

21.  后，国际法委员会在通过条款草案后，核可

了对条款草案的评注，其案文转载于国际法委员会

提交大会的报告内。51 但是，特别报告员希望提醒

注意，虽然所循的程序一直沿用，但其中某个方面

不大令人满意，即，尽管报告包含了关于尚未 后

通过的准则草案的辩论概要52 ，但并不包含关于已

经 后通过的准则草案的辩论概要，因为对这些案

文的评注已被假定取而代之。这是一个引起很大争

议的概念：讨论概要和评注有不同的作用，满足不

同的需要。此外，把关于一项未予通过或者由于缺

乏时间而未附以评注的规定的讨论加以概述，但却

不编写关于 后可能会批准的其他条款草案或准则

草案的讨论的概要，是不合逻辑的，何况特别报告

员和秘书处都有时间来编写这些草案的评注，而且

这些讨论或许恰恰是十分值得关注的。这样的做法

不会促使各个特别报告员加紧拟写在一读通过的规

定的评注。 

22.  在 1998 年国际法委员会第五十届会议结束

时，特别报告员还提出了第三次报告53 内专门讨论

                           
48 即报告所载的准则草案 1.1.1。 
49 见《1998 年……年鉴》，第一卷，特别是下列成员

的发言：伊科诺米季斯先生，第 2545 次会议和第 2548 次会
议，第 191 页和第 212 页，分别见第 20 段和第 29 段；辛马
先生，第 2548 次会议，第 211 页，第 17 段；哈夫纳先生
（同上，第 210 页，第 15 段）；杜加尔德先生（同上，第
14 段）；米库尔卡先生（同上，第 211 页，第 18 段）；克
劳福德先生（同上，第 19 段）；庞布-奇文达先生（同上，
第 212 页，第 26 段），以及特别报告员的陈述（同上，第
2552 次会议，第 233 页，第 1 段）。 

50 特别报告员提出的相应准则草案在第三次报告中已
予概述（《1998 年……年鉴》（上文脚注 2），第 308 至
309 页，第 407 至 413 段）。国际法委员会决定这条准则的
标题和位置以后再定（同上（第二部分），脚注 209）。 

51 《1998 年…… 年鉴》，第二卷（第二部分），第
101 页，第 540 段。 

52 同上，第 98 至 101 页，第 521 至 539 段。 
53 《1998 年……年鉴》（见上文脚注 2），第 282 至

308 页，第 231 至 406 段。 
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保留与解释性声明之间区别的部分。54 但是，由于

没有时间，只能就第三次报告的这一部分简单交换

意见，仅将关于解释性声明的一般定义的准则草案

1.2 提交起草委员会。55 

23.  关于第三次报告中专门讨论对双边条约的“保

留”和解释性声明的部分56 ，尚未予以审议，甚至

尚未提出。 

(b) 第六委员会对国际法委员会 
报告的审议 

24.  在辩论国际法委员会报告中关于对条约的保留

部分时，57 一些代表团重新提到在前几年已予审议

的若干问题。这些代表团一致重申希望不要对维也

纳制度提出异议，58 尽管某些代表团认为应有一个

适用于人权条约的独特保留制度，59 但其他代表团

则对此极力反对。60 

25.  有几个代表团提请注意这个主题日益引起关

注61 ，并强调《实践指南》一旦拟就对各国的实际

                           
54 《1998 年……年鉴》，第一卷，第 2551 次会议，

第 227 至 233 页，和第二卷（第二部分），第 97 至 98 页，

第 505 至 519 段。 
55 同上，第一卷，第 2552 次会议，第 238 页，第 56

段。 
56 《1998 年……年鉴》（见上文脚注 2），第 309 至

325 页，第 414 至 510 段。 
57 同上，第二卷（第二部分），第 92 至 101 页，第

469 至 540 段。 
58 《大会正式记录，第五十三届会议，第六委员

会》，第 14 次会议，第 52 段（美国）；第 16 次会议，第

64 段（法国）；第 17 次会议，第 5 段（瑞典代表北欧各

国）；第 20 段（巴基斯坦）；第 18 次会议，第 4 段（罗马

尼亚）；第 23 段（德国）；第 29 段（委内瑞拉）；第 55
段（古巴）；第 57 段（突尼斯）；第 19 次会议，第 23 段

（匈牙利）；第 27 段（新加坡）；第 20 次会议，第 9 段

（伊朗伊斯兰共和国）；第 36 段（葡萄牙）；第 21 次会

议，第 21 次会议，第 34 段（印度）；第 22 次会议，第 14
段（埃及）。 

59 同上，第 17 次会议，第 6 段（瑞典，代表北欧各

国）；第 18 次会议，第 33 段（意大利）。另见第 20 次会

议，第 50 段（爱尔兰）。 
60 同上，第 19 次会议，第 27 至 28 段（新加坡）；

第 22 次会议，第 15 段（埃及）。另见第 20 次会议，第 61
段（阿尔及利亚）和第 17 次会议，第 45 段，亚非法律协商

委员会秘书长的声明。 
61 同上，第 17 次会议，第 4 段和第 6 段（瑞典，代

表北欧各国）；第 18 次会议，第 23 段（德国）；第 22 次

会议，第 44 段（希腊）。 

效用。62 特别报告员认为，这一点具有特别重要

性：这实际上是各国首次能够具体评估未来的《实

践指南》可能具有的形式；《实践指南》的头一批

准则连同评注已依照 1997 年作出的决定提交大

会。63 令人鼓舞的是，曾就这一点表示意见的国家

都似乎确信编写《实践指南》的工作是可取的，没

有任何国家对所采用的形式提出批评。 

26.  更确切地说，就国际法委员会子 1998 年开始

致力进行而 1999 年必须完成的“定义”工作来说，

表示意见的代表团大多数都认为这项工作是有实效

的，也是十分重要的，64 即使有若干代表团表示不

应就此止步不前。65 不过，正如某些代表团和特别

报告员再次强调的那样，66 决不能把保留的定义与

其可允许性混同起来。只有严格地确定某一单方面

声明是否构成一项保留，才能决定对其适用或不适

用关于保留的法律制度，并因而判断其是否具有可

允许性。 

27.  这实际上也是为什么几乎所有代表团都赞成特

别报告员拟确立相对于保留的解释性声明定义并同

时研究这两个法律制度的意向。67 同样，有些国家

                           
62 同上，第 14 次会议，第 15 段（联合王国）；第 17

次会议，第 26 段（日本）；第 18 次会议，第 33 段（意大
利）；第 57 段（突尼斯）。 

63 同上，第 16 次会议，第 65 段：法国对使用
“directives”一词表示异议，认为采用“lignes directrices”
一语比较可取；特别报告员不大相信应当作出这一变动。 

64 同上，第 15 次会议，第 16 段（奥地利）；第 18
次会议，第 33 段（意大利）和第 57 段（突尼斯）；第 22
次会议，第 41 段（斯洛伐克）。 

65 同上，第 14 次会议，第 15 段（联合王国）。 
66 按照 1997 年开始实行的备受欢迎的惯例，他能够

在第六委员会上发言，一如在第六委员会专门用来审查国际
法委员会报告的两周期间在纽约的全体特别报告员。见《大
会正式记录，第五十三届会议，第六委员会》，第 17 次会
议，第 11 至 13 段（拉奥先生）；第 18 次会议，第 62 至 66
段（罗德里格斯·塞德尼奥先生）；第 20 次会议，第 71 和
72 段（米库尔卡先生）第 73 至 84 段（佩莱先生）；第 22
次会议，第 50 至 54 段（克劳福德先生）。国际法委员会主
席（同上，第 55 段）和第六委员会主席（同上，第 56 段）
对这项新惯例都感到满意。特别报告员认为，如果由在纽约
的特别报告员自己介绍其所负责的国际法委员会报告的那一
部分，而不是由国际法委员会主席介绍，则这项惯例将更为
完善。这样做将使这两个机关之间能开展更切实的对话。 

67 《大会正式记录，第五十三届会议，第六委员
会》，第 17 次会议，第 5 段（瑞典，代表北欧各国）；第
18 次会议，第 24 段（德国）；第 30 段（委内瑞拉）；第
33 段（意大利）；第 57 段（突尼斯）；第 21 次会议，第 5
段（斯洛文尼亚）；第 22 次会议，第 41 段（斯洛伐克）；
第 45 段（希腊）；第 47 段（波斯尼亚和黑塞哥维那）；第
49 段（大韩民国）。只有联合王国似乎对这一点表示怀疑
（同上，第 14 次会议，第 15 段）。 
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也赞成特别报告员在对双边条约的解释性声明68 或
“保留”69 的定义问题上所持的立场，即使 1998
年国际法委员会第五十届会议未能审查第三次报告

的这些方面。70 

28.  已通过的准则草案在总体上获得一些代表团的

赞同，71 尽管其他代表团提出了一些批评，但一般

都是关于细节问题，或是提出行文上饶有趣味的建

议。72 

29.  有两个代表团提议修正准则 1.1，以“限制”

或“限定”一词取代“更改”一词。73 但是，正如

一个代表团和特别报告员所指出，这样做等于修正

了维也纳定义，74 而这正是国际法委员会决定要尽

可能避免的。75 其他发言者则赞同在通过准则 1.1
所载的一般定义时采用的混合式方法。76 

30.  不过，有四个代表团提醒注意国家继承在关于

对条约的保留的法律制度（包括定义本身）方面所

产生的种种影响引出的问题。77 它们同意只要在国

际法委员会从这个角度审议保留时重新讨论这一点

                           
68 同上，第 18 次会议，第 15 段（墨西哥）；和第 22

次会议，第 45 段（希腊）。 
69 同上，第 15 次会议，第 98 段（阿根廷）；第 30

段（委内瑞拉）。 
70 见上文第 23 段。 
71 《大会正式记录，第五十三届会议，第六委员

会》，第 14 次会议，第 52 段（美国）；第 15 次会议，第

98 段（阿根廷）；第 20 次会议，第 62 段（阿尔及利亚）；

第 21 次会议，第 5 段（斯洛文尼亚）和第 34 段（印度）。 
72 除非不断修订已通过的准则――这将大大减慢国际

法委员会工作的速度，否则按照目前的惯例，要到二读时才

会具体考虑这些准则。但是，这些意见对委员会未来的工作

具有极大的重要性，即使是在一读时。 
73 《大会正式记录，第五十三届会议，第六委员

会》，第 16 次会议，第 66 段（法国）；第 20 次会议，第

66 段（瑞士）。 
74 同上，第 18 次会议，第 16 段（墨西哥）；第 20

次会议，第 74 至 75 段（佩莱先生）。 
75 见上文脚注 58。 
76 《大会正式记录，第五十三届会议，第六委员

会》，特别是第 16 次会议，第 77 段（捷克共和国）；第 18
次会议，第 29 段（委内瑞拉）；第 57 段（突尼斯）；第 22
次会议，第 45 段（希腊）；第 47 段（波斯尼亚和黑塞哥维

那）。 
77 同上，第 16 次会议，第 81 至 83 段（捷克共和

国）；第 21 次会议，第 5 段（斯洛文尼亚）；第 20 次会

议，第 67 段（瑞士）；第 22 次会议，第 47 段（波斯尼亚

和黑塞哥维那）。 

就行了，而委员会已准备在《实践指南》中专辟一

章加以处理。78 

31.  有若干代表团赞同准则草案 1.1.1，79 虽然有

些质疑其确切程度，因为它看来不够确切，80 但只

有一个代表团怀疑是否可能有“全面的”保留。81 
特别报告员认为，这一点已被一项非常笼统的惯例

所证实，82 以致对其提出质疑是徒劳无功的，只会

产生不良后果。反过来，他也同意 好更确切地拟

写这项准则，但是通过一个解释性声明的定义应该

足以消除这些不确切之处。根据解释性声明的定义

重新审查准则草案 1.1.1 将是就此采取一个明确立场

的时机，而国际法委员会已设想这样做83 。 

32.  就准则草案 1.1.3 来说84 ，情况也是一样；但

应当指出的是，虽然这项草案获得普遍赞同，85 一
个代表团却质疑是否应当将其范围扩大到殖民主义

情况以外，86 另一个代表团则提出若干措词上的修

改。87 

33.  除了在国家继承情况下可能涉及的继承通知以

外， 88  准则草案 1.1.2 获得一致赞同， 89  准则

                           
78 见第二次报告（《1996 年……年鉴》（上文脚注

21），第 37 至 46 段）。 
79 《大会正式记录，第五十三届会议，第六委员

会》，第 16 次会议，第 67 段（法国）；第 18 次会议，第

16 段（墨西哥）。 
80 同上，第 20 次会议，第 66 段（瑞士）；第 21 次

会议，第 17 段（巴林）。 
81 同上，第 16 次会议，第 77 段（捷克共和国）。 
82 见第三次报告（《1998 年……年鉴》（上文脚注

2），第 269 至 270 页，第 148 至 155 段）。 
83 见上文脚注 45。 
84 见上文脚注 46。 
85 见《大会正式记录，第五十三届会议，第六委员

会》，尤其是，第 16 次会议，第 68 段（法国）；第 18 次

会议，第 17 段（墨西哥）；第 34 段（意大利）；第 21 次

会议，第 17 段（巴林）（但巴林却对评注的一点提出保

留，这一点是法国明白地表示赞同的（同上，第 16 次会

议，第 68 段），即在审查本报告专门讨论保留的提出的部

分时确保对这一点加以研究）；第 22 次会议，第 46 段（希

腊）。 
86 同上，第 18 次会议，第 17 段（墨西哥）；墨西哥

的这项意见也适用于准则草案 1.1.4。 
87 同上，第 20 次会议，第 68 段（瑞士）。 
88 同上，第 16 次会议，第 82 段（捷克共和国）；和

第 20 次会议，第 67 段（瑞士）。见上文脚注 76。 
89 同上，第 16 次会议，尤其是，第 68 段（法国）；

第 18 次会议，第 16 段（墨西哥）；第 29 段（委内瑞
拉）；第 21 次会议，第 17 段（巴林）。 
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1.1.490 和 1.1.7 也是一样，有几个代表团对这些准

则明确表示认同其对逐步发展国际法的作用。91 

34.  对未编号的“保障”准则草案提出评论的一些

代表团也对这一准则表示赞同。92 

35.  有许多代表团都回应了国际法委员会第五十届

会议工作报告第 41 段提出的问题。93 如特别报告

员所提议的，94 国际法委员会一致认为，一国（或

一国际组织）就一项条约对其施加的义务以外的义

务而提出的单方面声明不构成一项保留；95 但是，

一些代表团却以非常有说服力的陈述表明，如果保

留国拟以一项义务来取代另一项义务，则情况可能

就不一样。96 

36.  关于一国拟增加其在条约下具有的权利而作出

的单方面声明，大家的反应更加难以捉摸，这表明

问题十分敏感，而 1998 年国际法委员会第五十届会

议已遇到了这个问题。97 但一般的意见似乎是，虽

然为了消除任何模糊之处必须要明确处理这个问

题，98 但这类声明不构成条约法意义上的保留，因

                           
90 同上，第 21 次会议，第 18 段（巴林）；第 22 次

会议，第 46 段（希腊）。 
91 同上，第 16 次会议，第 84 段（捷克共和国）；第

18 次会议，第 18 段（墨西哥）；第 34 段（意大利）；第
20 次会议，第 69 段（瑞士）；第 21 次会议，第 18 段（巴
林）；第 22 次会议，第 46 段（希腊）。 

92 同上，第 16 次会议，第 70 段（法国）；第 19 次
会议，第 27 段（新加坡）；但巴林认为定义的问题与保留
的可允许性的问题是不能分开的（同上，第 21 次会议，第
19 段）；关于这一点，见上文第 26 段。 

93 《1998 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第
19 页。提出的问题如下： 

“委员会欢迎各国政府就一国为提高其对一项条约
的承诺或权利而作出超越该条约所规定的范围的单方面声明
是否应视为保留一事，提出评论和意见。” 

94 同上，第二卷（第一部分）（见上文脚注 2），第
278 至 279 页，第 208 至 212 段。 

95 《大会正式记录，第五十三届会议，第六委员
会》，第 13 次会议，第 50 段（马里）；和第 16 次会议，
第 69 段（法国）。 

96 同上，第 17 次会议，第 18 段（以色列）；第 26
段（日本）；和第 20 次会议，第 41 段（危地马拉）。 

97 见上文第 20 段。 
98 《大会正式记录，第五十三届会议，第六委员

会》，第 16 次会议，第 69 段（法国）；和第 20 次会议，
第 70 段（瑞士）（瑞士坚持认为准则草案 1.1.5 是有用的，
但对准则 1.1.6 却有很大的质疑）。只有两个国家，即奥地
利（同上，第 15 次会议，第 16 段）和瑞典，代表北欧各国
（同上，第 17 次会议，第 4 段），认为这是理论上的问
题。 

此条约法对其不适用。99 一些代表团表明，这些声

明因此应受关于单方面行为的一般性规则管辖。100 
在这方面，也应指出，必须根据保留所针对的义务

的性质属习惯法还是纯属协定法在这方面加以区

分。101 

37.  在 1999 年国际法委员会第五十一届会议重新

审查准则草案 1.1.5 和 1.1.6 时，这些内容都对委员

会具有特殊价值。 

38.  就题为“涉及不承认的保留”的准则草案 1.1.7
（根据特别报告员采用的编号）提出的若干评论的

情况也是一样，国际法委员会将于 1999 年继续对此

进行审查。102 遗憾的是，对其的评论比较少。可以

从中推断的是，根据作出陈述的一些代表团的看

法，这个问题应是《实践指南》的一项准则的主

题。103 有两个代表团认为，这个问题与国际法下的

国家承认的关系比与条约法更加密切。104 

(c) 其他机构的行动 

39.  特别报告员在第三次报告中指出，同国际法委

员会保持合作关系的两个机构所采取的行动也表明

它们有兴趣处理对条约的保留这个问题。这两个机

构是欧洲委员会和亚非法律协商委员会。105 这两个

机构在 1998 至 1999 年间继续研究了该专题。 

40.  他在第三次报告中指出，亚非法律协商委员会

于 1998 年 4 月 13 日至 18 日在新德里举行了第三十

                           
99 同上，第 16 次会议，第 69 段（法国）；第 18 次

会议，第 18 段（墨西哥）；第 34 段（意大利）；第 58 段

（突尼斯）；第 20 次会议，第 10 段（伊朗伊斯兰共和

国）；第 42 段（危地马拉）；第 21 次会议，第 18 段（巴

林）；第 22 次会议，第 12 段（澳大利亚）；和第 42 段

（斯洛伐克）。 
100 同上，第 20 次会议，第 42 段（危地马拉）；第 22

次会议，第 12 段（澳大利亚）和第 42 段（斯洛伐克）。 
101 同上，第 16 次会议，第 69 段（法国）；第 18 次

会议，第 58 段（突尼斯）。 
102 见下文第 44 至 54 段。 
103 《大会正式记录，第五十三届会议，第六委员

会》，第 17 次会议，第 18 段（以色列）和第 26 段（日

本）。 
104 同上，第 18 次会议，第 24 段（德国）；第 22 次

会议，第 46 段（希腊）。 
105 《1998 年……年鉴》（见上文脚注 2），第 250

页，第 27 至 30 段。 
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七届会议，P. S. 拉奥先生担任主席，会上特别审议

了对条约的保留这个专题。106 这届会议期间，于

1998 年 4 月 14 日举行了专门审议对条约的保留问

题的特别会议，会议也由拉奥先生主持。山田先生

代表国际法委员会主席和对条约的保留问题特别报

告员出席了会议。 

41.  被任命为这次特别会议报告员的 W. Z. 卡米勒

先生编写的报告107 指出，与会者主要审议了国际法

委员会 1997 年通过的初步结论。108 讨论中达成一

致的观点如下： 

 (a) 1969 年《维也纳公约》规定的保留制度已

证明有效，不必加以修改； 

 (b) 该制度尤其具有足够的灵活性，能令人满

意地确保各国提出保留的权利和对条约目的和宗旨

的必要维护； 

 (c) 在适用于包括人权条约在内的不同类别条

约的制度中作出区别并不可取；为此， 

 (d) 多数与会者表示不赞成初步结论第 5
段。109 

42.  对国际条约的保留问题专家组的职权范围由欧

洲委员会部长理事会批准，110 该专家组继续开展工

作，并于 1998 年 9 月 14 日至 16 日在巴黎召开了一

次会议，由其主席、奥地利代表协调。会议期间，

专家组同特别报告员就国际法委员会工作的进展简

短交换了意见，并听取了欧洲委员会人权主任、对

条约的保留问题知名专家皮埃尔－亨利·因贝特先

生的表述。专家组还审议了瑞典代表团编制的“反

对对国际条约的不可接受的保留的示范条款”和荷

兰提出的题为“在缔结条约的不同阶段（谈判、签

字和批准）和在批准后阶段提出保留的关键问题”

的文件。 

                           
106 同上，第 30 段。 
107 AALCC Bulletin, vol. 22, issue No. 1 (New Delhi, June 

1998), pp. 12-18. 这份文件也摘述了国际法委员会报告专门

讨论保留问题的章节。 
108 见上文第 7 段。 
109 AALCC Bulletin (见上文脚注 107), pp. 15-17. 
110 见《1998 年……年鉴》（上文脚注 2），第 250

页，第 28 段。 

43.  专家组 1999 年 3 月 5 日在维也纳举行会议时

将其名称确定为国际条约的保留问题专家组，会议

通过了一项关于如何对待对国际条约的不可接受的

保留的建议草案，并附有一份解释性备忘录，已转

交国际公法法律顾问委员会特设委员会（公法顾

委）。111 如果草案获得通过，欧洲委员会部长理事

会将请成员国政府借鉴建议所附关于如何对待这种

保留的示范条款。112 

(d) 重新审议关于涉及“不承认 
声明”的准则草案 

44.  虽然国际法委员会已决定将关于涉及不承认的

保留的准则草案 1.1.7113 发交起草委员会，但起草

委员会尚未审议这项规定。考虑到发交起草委员会

的特殊情况，并考虑到起草委员会将负责作出原则

性决定而这些责任却远远超出其任务范围这一事

实，特别报告员认为在本报告中讨论这个问题很有

用，因为他确信他在这方面犯了错误。 

45.  如上文所述，114 特别报告员在第三次报告中

提出了关于“涉及不承认的保留”的准则草案

1.1.7。其案文如下： 

一国发布单方面声明，意图排除由它本国与一个或多个其他

国家缔结的、不为它所承认的某一条约的适用，无论发布日

期为何，均构成保留。
115 

46.  为了支持这一提案，特别报告员表示，他认为

通常被理解为“涉及不承认的保留”的声明实际上

可分为两类：116 在一些情况下，按照既定惯例，各

国仅采取“预防措施”，通知如果本国不承认为国

家的一个实体也是缔约方，则本国加入该条约并不

等于予以承认；在另一些情况下，各国明言排除条

约在它们与不予承认的实体间的适用。就第一种情

况来说，有关声明由于实际上不影响条约的适用而

                           
111 见 Council of Europe, CAHDI, document DI-E-RIT 

(99) 6 (Strasbourg, 16 August 1999)，特别是提交部长理事会

的建议草案（appendix 3, p. 12）。 
112 同上。 
113 见《1998 年……年鉴》，第一卷，第 2551 次会

议，第 230 页，第 29 段。 
114 见上文第 19 段。 
115 《1998 年……年鉴》（上文脚注 2），第 273 页，

第 177 段。 
116 同上，第 270 至 273 页，第 154 至 176 段。 
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无疑不构成保留，但特别报告员在 初时却认为第

二类单方面声明的情况并非如此。这一结论的前提

是维也纳定义117 不排除一项保留可能具有属人性的

效力。 

47.  1998 年国际法委员会第五十届会议讨论这个专

题时，大家发表了各种不同意见。118 一些发言者表

示赞成特别报告员的区分。119 但是，辩论的总体论

调显然倾向于得出一个与特别报告员 初作出的结

论相反的结论。 

48.  有人认为： 

(a) 保留制度，特别是反对的制度，将极难以

适用于“涉及不承认的保留”；120 

(b) 同样，实践表明，这种声明通常是因为某

条约明确禁止提出保留才发表的；121 

(c) 这种旨在排除条约全部规定在有关两国间

适用的声明不符合维也纳定义；122 

(d) 它们与条约的实施无关，而是旨在不让一

个实体加入条约；123 

                           
117 《1998 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

101 页，第 540 段：准则草案 1.1，由准则草案 1.1.1 加以解

释，委员会 1998 年通过（后者为暂时通过）。 
118 同上，第一卷，第 2550 次会议和第 2551 次会议，

第 222 及以后各页以及委员会报告中的辩论摘要（同上，第

二卷（第二部分），第 97 至 98 页，第 527 至 532 段）。 
119 同上，第一卷，第 2550 次会议，第 226 页，第 34

段（山田先生还提出一国能否排除与它所承认的另一国间全

部条约关系的问题，他似乎倾向于对这个问题作出肯定的答

复）；第 2551 次会议，第 229 页，第 20 段（辛马先生）。

另见同上，第 12 段（哈夫纳先生）。 
120 同上，第 2550 次会议，第 224 页，第 16 段（本努

纳先生）和第 21 至 22 段（加利茨基先生）；第 225 至 226
页，第 32 至 33 段（辛马先生）；第 226 页，第 40 至 41 段

（米库尔卡先生）。 
121 同上，第 226 页，第 40 至 41 段（米库尔卡先生）

和第 42 段（罗德里格斯·塞德尼奥先生）。 
122 同上，第 224 页，第 16 段（本努纳先生）；同

上，第 21 至 22 段（加利茨基先生）；第 225 页，第 29 至

31 段（伊科诺米季斯先生）；第 226 页，第 39 段（阿多先

生）和第 40 至 41 段（米库尔卡先生）。 
123 同上，第 224 页，第 17 段（布朗利先生）；第 225

页，第 29 至 31 段，和第 2551 次会议，第 228 页，第 10 段

（伊科诺米季斯先生）；第 229 页，第 17 段（贺先生）。 

(e) 它们具有“政治”性质。124 

此外，有人指出，特别报告员提议的措辞125 意味在

任何时候均能提出这样的声明，但这将产生严重困

难，而且不符合关于保留的一般定义。126 

49.  鉴于上述困难，一些发言者提议在《实践指

南》中不要提及不承认的声明。127 然而，特别报告

员认为，虽然辩论中出现了各种困难，但《实践指

南》不应因此闭口不谈这类声明的性质。他认为正

是由于这个问题既困难又重要，才应该采取明确的

解决办法。128 然而，他认同这方面的主要问题是不

承认的问题，但就保留法而言，这个问题处边缘地

位。129 因此，国际法委员会就此通过的准则草案必

须严格局限于这一狭窄范围内必不可少的要点，而

不应延伸至关于对国家承认的一般问题以及不承认

的效力问题。 

50.  在这方面， 重要的是，国际法委员会必须确

定不承认的声明（或解释性声明）是否构成保留。

从这个角度来看，将这种声明列为自成一类的行

为 130 没有多大用处：除了求助于自成一类的概念

                           
124 同上，第 2550 次会议，第 224 页，第 20 段（哈夫

纳先生）；第 225 页，第 27 至 28 段（庞布-奇文达先

生）；第 226 至 227 页，第 43 段（贺先生）；第 2551 次会

议，第 227 页，第 2 段（伊留埃卡先生）。 
125 见上文第 45 段。 
126 《1998 年……年鉴》，第一卷，第 2550 次会议，

第 224 页，第 18 段（卢卡舒克先生）；第 21 至 22 段（加

利茨基先生）；第 225 页，第 27 至 28 段（庞布-奇文达先

生）；第 29 至 30 段（伊科诺米季斯先生）；第 2551 次会

议，第 227 页，第 1 段（罗森斯托克先生）。 
127 同上，第 2550 次会议，第 225 页，第 36 段（克劳

福德先生）和第 38 段（埃拉拉比先生）。 
128 持有这一观点的有：杜加尔德先生（同上，第 225

页，第 24 至 26 段）、卢卡舒克先生（同上，第 2551 次会

议，第 227 页，第 3 段）、伊科诺米季斯先生（同上，第

228 页，第 10 段）、贺先生（同上，第 229 页，第 17
段）、米库尔卡先生（同上，第 19 段）、戈科先生（同

上，第 230 页，第 27 段）。 
129 《1998 年……年鉴》，第一卷，第 2550 次会议，

第 224 页，第 17 段（布朗利先生）；另见第 2551 次会议，

第 229 页，第 15 段。 
130 同上，第 2550 次会议，第 225 页，第 24 至 26 段

（杜加尔德先生）；第 227 页，第 44 至 45 页（巴哈纳先

生）；另见伊科诺米季斯先生的发言，他考虑将不承认的声

明称为“可归类为保留的行为”，（第 225 页，第 29 至 31
段）；戈科先生（第 226 页，第 37 段）。 
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总是 后的办法，也就是承认无能为力这一事实以

外，等于说所涉的不是保留，而这就满足了本草案

的目的。有人建议，131 这种声明如果构成解释性声

明，情况就不同；但这种描述似乎不能令人信服：

因为解释性声明旨在确切说明或澄清声明国赋予条

约或条约某些规定的含义132 而不承认的声明并非如

此，不承认的声明对条约的适用产生作用，但不对

条约作任何解释。 

51.  有些人反对将旨在排除条约在声明国同它不承

认的实体间适用的保留描述为不承认的声明，但这

些论点不能使特别报告员完全信服。因此，虽然不

可避免的政治理由是这类声明的根源所在，但他认

为这不应构成区分这种声明与保留的一个因素：保

留通常也是出于政治考虑，但保留仍然是保留。同

样，根据国际法委员会第五十届会议暂时通过的准

则草案 1.1.1133 ，涉及整个条约的适用的“全面”

保留是可以存在的：在他看来，这种提法似乎很难

质疑，因为可能会使人们对这种极为通行、而且本

身从未引起争议的惯例提出质疑。134 同样，特别报

告员也充分注意到下列事实：根据 1969 年《维也纳

公约》第二十条第四项(甲)款的规定，一国通过提

出异议，并措词明确地表示拒绝在与保留国间的关

系上受条约约束，可以阻止条约在该国本身与保留

国之间生效；135 初步来看，似乎没有理由否定以提

出保留的方式实现这一目的。 

52.  然而，1998 年在国际法委员会第五十届会议期

间，有关采用“保留”一词指代这类声明的其他论

点也很有说服力。136 其中一个论点就涉及将保留制

度适用于这类情况十分困难――事实上是不可能

                           
131 同上，第 224 页，第 16 段（本努纳先生）。 
132 关于这一点，见罗森斯托克先生的发言（同上，第

2551 次会议，第 230 页，第 25 段）。另见第三次报告所载

准则草案 1.2（《1998 年……年鉴》（上文脚注 2），第 301
页，第 354 段）。 

133 见上文第 20 段。 
134 见第三次报告（《1998 年……年鉴》（上文脚注

2），第 269 至 271 页，第 148 至 158 段）和对准则草案

1.1.1 的评注（《1998 年……年鉴》，第二卷（第二部

分），第 101 页，第 540 段）。 
135 见上文脚注 118 所述山田先生和哈夫纳先生的发

言。 
136 尽管在第六委员会讨论时没有就这些论点交换意见

（见上文第 38 段）。 

的，而且对其可能提出的异议会产生敏感问题。同

样，如果所涉条约禁止提出保留或只允许某些类型

的保留，那么认为根据 1969 年《维也纳公约》第十

九条(甲)和(乙)款和 1986 年《维也纳公约》第 19 条

(a)和 (b)项也不得提出这类声明的看法是不合理

的。 137 此外，从更加理论性的角度来看，这种声

明与保留不同，并非针对条约本身或其规定，而是

正如国际法委员会一些委员所强调的那样，针对声

明国不承认的实体加入条约的资格。138 

53.  在这种情况下，唯一合理的解决办法似乎是采

取与第三次报告提议的办法完全不同的立场，并在

《实践指南》中确切规定不承认的声明，无论是

“预防性声明”或旨在排除条约在声明国和其不承

认的实体间的适用，均不构成保留，也不构成解

释性声明。139 因此不妨拟订下列准则，其编号暂

定：140 

 “1.1.7 之二  不承认的声明 

 “一国发布单方面声明，表示其加入某一条约

不意味承认它不承认的实体为国家，此种声明即使

旨在排除条约在声明国和它不承认的实体间的适

用，也不构成保留或解释性声明。” 

54.  特别报告员感到，以上从反面拟订的提案不免

使人感到“失望”，但正如有人所指出的，141 这种

                           
137 此外，应该承认的是，将这些声明确认为保留并不

符合《维也纳公约》规定的文字定义，因为不应将可以提出

这种声明的情况局限于 1969 年《维也纳公约》第二条第一

项(丁)款所述情况。特别报告员认为，这一点并非定论，因

为正如委员会通过的准则草案 1.1.2 和关于在国家继承时提

出保留的讨论（尤其见《1998 年……年鉴》，第二卷（第二

部分），第 64 页，第 224 段；另见上文脚注 77）所表明，

《维也纳公约》第二条第一项(丁)款所列可提出保留的情况

并非详尽无遗。 
138 见上文脚注 123。 
139 除上文所引述的许多发言外，见伊科诺米季斯先生

的发言（《1998 年……年鉴》，第一卷，第 2551 次会议，

第 228 页，第 10 段）；另见特别报告员的发言（同上，第

228 至 229 页，第 5 至 9 段和 16、21 段）。 
140 只要它确切指出这种声明既不是保留也不是解释性

声明，将其案文放在关于解释性声明的准则草案之后也许较

为合理。 
141 加利茨基先生（《1998 年……年鉴》，第一卷，第

2551 次会议，第 229 页，第 24 段）。 
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情况绝非独一无二，142 由国际法委员会绝大多数委

员达成的这一结论类似于《实践指南》定义部分的

作用：这一结论使大家能够确定一项单方面声明是

否“不论其行文或名称如何”均构成一项保留，以

及适用保留所适用的规则。“涉及不承认的保留”

的情况并非这样。 

B.  第四次报告概述 

55.  在审议关于对条约的保留的第一次报告后，特

别报告员总结说： 

(b)143  委员会应努力通过一项保留意见方面的实践指

南。根据委员会的章程和惯例，该指南宜采取条文草案形

式，其条款加上评注，应成为各国和各国际组织在保留意见

方面的实践的指导原则；上述条款在必要时应配合以条文范

本； 

(c)  对上述安排的解释应具灵活性，如委员会认为必须

对之作出重大调整时，将就其工作可能采取的形式向大会提

出新的建议； 

(d)  委员会一致同意，1969、1978 和 1986 年《维也纳

公约》有关条款不应改动。
144 

56.  上述结论已得到第六委员会和国际法委员会本

身的普遍赞同，在审议第二次和第三次报告时没有

人对它们提出质疑。145 特别报告员认为，这些结论

应构成据以审议这个专题的一般准则。 

57.  本报告是根据关于对条约的保留的第三次报告

所述一般方法编写的。146 这个方法是 

 (a) 以经验为依据（特别报告员无法如愿系统

地分析关于这个专题的大量文件147 ）； 

                           
142 例见准则草案 1.1.5 和 1.1.9（《1998 年……年鉴》

（上文脚注 2），第 325 页，第 512 段）。 
143 分段(a)是关于修正本专题的标题；原标题是“关于

对条约的保留的法律和实践”。 
144 《1995 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

124 页，第 487 段。 
145 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

53 至 54 页，第 116 至 123 段。 
146 《1998 年……年鉴》（见上文脚注 2），第 250 至

252 页，第 31 至 41 段。 
147 尽管秘书处提供了宝贵的协助；特别报告员借此机

会向秘书处表示深切感谢。 

 (b) “维也纳式”（论证的出发点始终是 1969
年、1978 年和 1986 年三项《维也纳公约》，尽量

系统地阐述了其案文、准备工作、缺陷和实施问

题）； 

 (c) “综合式”，适用于每当《维也纳公约》

的相关规定在可能的情况下被纳入各条独立转载于

《实践指南》各章节开头处的准则时。 

58.  专门讨论保留的定义的第三次报告阐述了第二

次报告第一章开列的“暂定研究计划”第二部分的

基本内容。148 但由于种种原因，所公布的两个章

节，即“保留与旨在调整条约的适用的其他程序的

区分”和“解释性声明的法律制度”没有列入报

告。 

59.  第二个议题是特意不予列入的。特别报告员在

第三次报告中指出，149 解释性声明的法律制度引起

十分复杂的问题，国际法委员会解决这些问题需要

很多时间，从而会延误对有关保留的问题的审议。

这似乎更合逻辑，因为拟订适用于解释性声明的规

则必须对照适用于保留的规则。就有条件的解释性

声明而言，尤其如此，将这种解释性声明视为“准

保留”无疑并不过份。150 必须确定这种声明在何种

程度上应遵循适用于保留的法律制度，在何种程度

上应与其相区别（如果有区别，哪些区别尚未确

定）。因此，特别报告员在第三次报告中表示，他

打算同时有系统地提出《实践指南》关于解释性声

明的法律制度的准则草案和关于保留本身的相应规

定。151 这一提案已得到就此问题发表看法的国际法 

                           
148 《1996 年……年鉴》（见上文脚注 21），第 37

段。 
149 《1998 年……年鉴》（见上文脚注 2），第 252

页，第 45 段。 
150 见第三次报告就此问题进行的讨论（同上，第 271

至 275 页，第 306 至 327 段，第 280 至 281 页，第 381 至

391 段）。另见卡特卡先生（《1998 年……年鉴》，第一

卷，第 2552 次会议，第 235 页，第 24 至 27 段），伊留埃

卡先生（同上，第 236 至 237 页，第 39 至 43 段）和阿多先

生（同上，第 237 页，第 44 段）的观点。 
151  《1998 年……年鉴》（见上文脚注 2），第 253

页，第 46 段。 
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委员会委员 152 和第六委员会委员 153 的赞同。因

此，这将是本报告和随后各次报告采用的方法。 

60.  第三次报告提及的另一议题的不予列入没有就

保留与旨在调整条约的适用的其他程序的区分作出

评论，没有列入纯属偶然，只是因为时间不够。因

此，本报告第一章将论述这个问题。154 

61.  根据上述暂定大纲，155 下面各章将分别论述 

_____________ 
152 《1998 年……年鉴》，第一卷，第 2552 次会议。见

下列成员的发言：布朗利先生（第 236 页，第 32 段)、辛马

先生（同上，第 37 段）、巴哈纳先生（第 237 页，第 45
段）、埃多西亚·萨卡萨先生（第 46 段）、伊科诺米季斯

先生（第 47 段）和本努纳先生（第 48 段）、加利茨基先生

（第 238 页，第 49 段）。另见《1998 年……年鉴》，第二

卷（第二部分），第 100 至 101 页，第 533 至 539 段。 
153 见上文第 27 段。 
154 转载于《2000 年……年鉴》，第二卷（第一部分）。 
155 见上文第 58 段。 

提出和撤回保留、提出对保留的接受、提出和撤回

对保留的反对，以及关于解释性声明的相应规则。 

62.  此外，如果时间允许，特别报告员将用本报告

后一章综合概述保留（和解释性声明）、对保留（和

解释性声明）的接受和反对的效力所引起的问题。 

63.  因此，本报告将按下列大纲编写： 

 (a) 第一章：除保留外的其他办法； 

 (b) 第二章：提出和撤回保留和解释性声明； 

 (c) 第三章：提出对保留的接受； 

 (d) 第四章：提出和撤回对保留和解释性声明

的反对； 

 (e) [第五章：保留、接受和反对的效力――综

述]。 
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_________________________ 

导  言 

 

1.  大会于 1997 年 12 月 15 日通过了题为“国际法

委员会第四十九届会议工作报告”的第 52/156 号决

议。大会在决议第 2 段中提请各国政府注意，委员

会很需要得到它们对委员会一读通过的关于国家继

承涉及的自然人国籍问题的条款草案的意见，1 并
促请它们于 1998 年 10 月 1 日前提交书面评论和意

见。大会在该决议的第 5 段中请各国政府就国家继

承引起的影响到法人国籍的实际问题提出评论和意

见，以帮助委员会决定今后在“国家继承涉及的国

籍问题”这个专题的这一方面的工作。 

                           
1 条款草案案文及其评注可见《1997 年……年鉴》，

第二卷（第二部分），第 15 至 44 页。 

2.  秘书长以 1997 年 12 月 31 日的一份照会请各国

政府按照第 52/156 号决议第 2 段和第 5 段提出它们

的评论。 

3.  截至 1998 年 12 月 4 日，共计收到下列 9 个国

家的答复（在标明的日期）：阿根廷（1998 年 11
月 13 日）；文莱达鲁萨兰国（1998 年 10 月 9
日）；捷克共和国（1998 年 9 月 14 日）；芬兰

（代表北欧各国家）（1998 年 9 月 29 日）；法国

（1998 年 10 月 30 日）；希腊（1998 年 9 月 1
日）；危地马拉（1998 年 6 月 11 日）；意大利

（1998 年 10 月 26 日）；和瑞士（1997 年 11 月 27
日）。以下第一章逐条转载了对国家继承涉及的自

然人国籍问题条款草案的评论和意见。有关法人国

籍问题的条款草案将转载于第二章。
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第 一 章 

各国政府就国家继承涉及的自然人国籍问题条款草案 
提出的评论和意见 

 

一般性评论 

阿根廷 

1.  阿根廷认为，国际法委员会一读暂时通过的关

于国家继承涉及的自然人国籍问题的条款草案为国

际法的编纂和逐渐发展进程作出了重大贡献。编纂

关于国家继承涉及的国籍问题法律框架的国际文书

将是对 1930 年《关于国籍法冲突的若干问题的公

约》、1978 年《关于国家在条约方面的继承的维也

纳公约》和 1983 年《关于国家对国家财产、档案和

债务的继承的维也纳公约》的补充。 

2.  草案中的很多条款借助和汇编了现行的习惯规

则，因而反映了国家实践和对学理及判例的解释。 

3.  草案还考虑了特别是在国际人权保护方面的

新的国际法趋势。 

捷克共和国 

1.  捷克共和国赞赏国际法委员会在制订一读通过

的关于国家继承涉及的自然人国籍问题的条款草案

方面所作的努力，并赞扬委员会迄今为止的工作质

量和得当方式，这使其能够在此主题事项仍然属于

时事事项和与当今国际形势密切相关时制定这项草

案。 

2.  委员会只用一届会议就通过一整套条款草案及

其评注，这是一项值得庆贺的非凡成就，它在很大

程度上是依靠在此专题的初步研究阶段令人称道的

工作和特别报告员的不懈努力。 

3.  委员会完成这项工作将是对加强关于国家继承

涉及的自然人的国籍问题的法律制度的重大贡献。 

4.  捷克共和国对此主题事项表示了极大的兴趣，

过去几年，它在大会第六委员会就国际法委员会这

一部分的工作作过若干次口头发言。在这些发言

中，捷克共和国对已完成工作的主要方向表示满

意，并就完善案文中一些非常具体的方面表明了看

法。现在，它乐意重申其中绝大部分观点，并主要

就草案的第二部分进一步提出一些意见。 

5.  在强调国家和个人的权利和利益时，国际法委

员会已远远超越了将国籍法主要作为国内法范畴之

内事项的传统方法。只要能在国家利益与个人利益

之间保持平衡，捷克共和国并不反对遵循委员会的

做法。 

芬兰 

（代表北欧各国：丹麦、冰岛、挪威、 
瑞典和芬兰） 

1.  北欧国家赞扬国际法委员会自 1993 年首次将本

项专题列入委员会议程以来，能够在相对短的时间

内得当和高效地制定一整套全面的条款。关于国家

继承涉及的自然人国籍问题的条款草案在随后的定

稿和大会通过之后，将为在这一众所周知难度较大

的法律领域制定规范作出及时的贡献。正如委员会

在其报告 1 中指出的那样，这一领域迫切需要指

导。 

2.  北欧国家欢迎贯穿整个草案的对人权的重视。

随着第二次世界大战以来人权法的发展，人们越来

越认识到，国家对国籍问题的酌处权必须考虑到个

人的基本权利。尽管委员会从一开始就注意到这一

点，但是，其早期报告可能并未始终遵循。 

3.  北欧国家高兴地注意到，在评注中多处提到新

的《欧洲国籍公约》，该项公约于 1997 年 11 月 7
日在斯特拉斯堡开放供签署，它们认为该项公约构

成有关国籍问题的一项重要标准。 

                           
1 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

20 页，对序言的评注第(10)段。 
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法国 

1.  法国认为本专题十分有用。条款草案是对 1978
年和 1983 年《维也纳公约》的补充。但这是一个非

常棘手的专题：条约制度各不相同；习惯法不明

确；在此主题上也少有判例；正如草案第二部分所

述，适用的法律也因有关国家的继承类别而异。 

2.  条款草案的实质内容以三项不容置疑的原则为

基础： 

 (a) 必须避免因国家继承而造成无国籍情况的

发生。在此方面，第 3 条从形式到内容都令人满

意； 

 (b) 国家有权竭力防止因国家继承导致双重和

多重国籍的情况。第 7 条反映了这一目的； 

 (c) 个人享有选择权。 

3.  但是，有些对草案产生重大影响的假设令人怀疑： 

 (a) 总的来说，草案采取的方法即便不是“统

制性”的，也是“干预性”的。国家不应受到限

制，必须保持足够的灵活性。与选择权有关的一切

事项尤其如此。是否应该强制行使选择权？即使这

符合法国的一般方法，但是否应促进选择权并使其

适用于任何情况这一点并不清楚。如果应给予这项

权利，行使这项权利的后果会是什么？如果有关的

人选择了先前国的国籍，那么就会产生选择权是否

应与迁移义务结合起来，从而也与先前国的遣返义

务结合起来的问题。行使选择权是否意味着放弃原

籍国的国籍？在此方面，第 10 条第 4 款由于过于绝

对，可能会引起批评。一般说来，这些问题应以双

边协定的方式解决； 

 (b) 草案将国籍问题与人权问题联系了起来。

第 1 条给人的印象是，委员会寻求拟定的案文不仅

涉及国籍问题，而且涉及人权问题。这一条似乎反

映了从“人权角度”处理条款草案的目的。尽管如

此，草案的其余部分显然并没有因为第 1 条看来已

给予的权利而得出对个人的任何具体的后果。案文

其余部分的重点是国家，而非个人； 

 (c) 草案十分重视国籍有效性原则。尽管此项

原则充分体现在法国的法律之中（住所和惯常居所

标准），但是不应该鼓励认为在国际法的这一领域

存在这一原则。第 18 条第 1 款很值得怀疑，它似乎

授权任何国家质疑另一国给予个人的国籍； 

 (d) 草案暗示个人有权自由选择国籍。与个人

的权利相比，国家对于国籍的权利不应受到不当的

限制。与第 20 条所体现的做法不同，关键在于 后

不能像“挑选法庭”那样任选国籍，并应避免使国

籍“私有化”，否则就是无视国籍问题的公法地

位――这一事项并非个人可自由决定。国家必须保

持对国籍归属的控制权； 

 (e) 有些规定不属于草案范围。例如，第 11 条

似乎会对居留法产生重大影响，这并不符合草案的

目的。尽管从其内容来看，这一规定没有任何不妥

之处，但确实不应列入案文。第 12 条似乎偏向于出

生地主义。第 13 条与其说是关于国籍，不如说是关

于国家继承和外侨法，这不符合草案的目的，不应

列入案文。 

4.  此外，还有必要对一些措辞进行修改：有些规

定过于琐碎；有些条款的某方面措辞特别含糊；在

某些情况下，各条款之间没有适当地联系；某些约

束性规定与任择性规定相互冲突。 

希腊 

1.  希腊政就关于国家继承涉及的自然人国籍问题

的条款草案在很短时间内就暂时获得通过向国际法

委员会，尤其是特别报告员瓦茨拉夫·米库尔卡先

生表示祝贺。 

2.  希腊在历史上出现过若干次继承的情况，在此

问题上有一些经验，在此初步阶段，愿意作出一些

一般性评论以及一些具体评述。 

3.  第一部分考虑更多的是国家在 近提出的解决

办法，而非国际法和国家在此方面的实践。因此，

在案文的这一部分，我们没有看到国家继承法的基

本规则，即，继承国在继承日期必须自动将其国籍

给予拥有先前国国籍并在受继承影响的领土内有惯

常居所的所有人。第 4 和第 6 条更加接近这一规

则，但并不是对此规则的确认。不过，即使没有确

立这项规则，第二部分第 20 至 22 条(a)项和第 24
条(a)项的具体规定还是遵循了这项规则。 

4.  此外，我们在第一部分中没有看到要求继承国

自继承日期起在一段合理时期内将传统的选择权给

予上文所述规则中设想的与先前国存在有效联系，
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或适当时与其他继承国存在有效联系的某几类人

（特别是由于国家继承而在新国家变成少数的

人）。这些人必须有权在这些国家的国籍和在选择

权问题上采取主动并加以安排的继承国的国籍之间

进行选择。而第 10 条第 2 款只规定了有限的选择

权，即个人除了选择给予选择权的国家的国籍之

外，别无其他选择。而上述传统权利应在国际法委

员会起草的案文中得到体现。 

5.  条款草案应更加关注国家继承问题而非自然人

的国籍问题。我们在此方面感兴趣的是国家继承对

自然人国籍的影响。因此，应该从草案中删去某些

属于国家对国籍问题一般性政策事项的或与国家继

承问题无直接关系的条款。第 8 至 9 条、第 12 条和

第 25 条第 2 款尤其如此，可从草案中略去。这一点

也适用于第 18 条，它涉及一个非常微妙的问题――

国家对与其主权有着密切联系的管辖权的控制――

它所产生的问题可能会多于所解决的问题。 

意大利 

1.  首先，意大利对国际法委员会委员，尤其是特

别报告员在有关国家继承的国籍问题条款草案方面

的解除工作向他们表示敬意。 

2.  国籍问题和国家继承问题是国际法的两个极为

重要的方面，这两个问题除了在学理上引起广泛的

辩论之外，还经常发生在国家间的日常关系中，

近几年的实践就是 好的证明。 

3.  个人的国籍出现问题恰好说明其在国际法中的

法律地位含糊不清。对此问题提出的解决办法基于

对两方面的关注：首先，使政治实体――国家――能

够控制其人口的组成及其“属人”管辖权的范围，

但是，也让每一个个人有一定程度的选择自由，以

避免侵犯其基本权利。 

4.  第一方面的关注是自决原则的传统基础之一：

国籍原则授权一群人在新国家诞生的背景下作出

初的选择。如果国家已经存在，此项原则使公共当

局在确定国籍标准方面发挥关键作用有理可据。第

二方面的关注是再次努力确认国籍权是一项基本人

权。1948 年的《世界人权宣言》1 宣告了这项权

                           
1 大会 1948 年 12 月 10 日第 217A(III)号决议通过并

颁布。 

利，但它并未得到有力的保障。只须指出 1966 年

《公民权利和政治权利国际公约》只是明确给予儿

童国籍权就足够了。 

5.  只有国家有权给予国籍，而且每个国家都拥有

这一权力。这项原则深深植根于国际司法和常规的

实践中。国家有权给予的，也同样有权撤销。因

此，丧失或取消国籍也属于国家的专属权限。 

6.  但是，这项专属权限有其对应面：尽管其他实

体或许确实不能质疑给予国籍的标准，但是，它们

同样也确实可以不必接受这种给予对个人产生的后

果。国家对个人作出的决定不受其他国家反对的限

制，除非所用的标准不足以证实授予因个人资格而

产生的各项权利的合理性：在国家继承的背景下，

公民身份必须代表涉及真实关系的社会事实。 

7.  至于在此领域国内规则的并用效果，可能仍会

出现有人获得若干国籍或得不到任何国籍的情况。

这些情况被称作国籍的冲突。国际法力求减少这两

种现象，特别是无国籍现象，因为更有力地保护人

权，特别是国籍权，是大势所趋。 

8.  鉴于所有这些原因，主权变更对继承所涉领土

内居民国籍的影响是国家继承法中 难处理的问题

之一。因此，必须编纂这一领域的法律，因为正如

我们所见，虽然国籍主要受国内规则管辖，但是，

它已越来越影响到国际公共安全。 

9.  国际法委员会根据特别报告员的报告通过了关

于国家继承涉及的自然人国籍问题的条款草案，由

于这些条款草案既有针对性又清晰明了，已成为委

员会工作的一项有价值的成果。 

10.  条款草案并没有将给予国籍的问题从各国的国

内管辖范围内排除出去，而是就此专题制定了一系

列基本原则，对现行习惯国际法进行了广泛的编

纂，以便为各国的国内规则标准化和确保法律上更

大的可靠性提供指导方针。 

11.  意大利赞赏委员会力求在个人权利和利益与国

家在确定谁是其国民的主权权限之间实现相对平

衡，努力防止无国籍，确保不同国籍之间的连续性

及确认每个人享有选择其国籍的权利的工作，以及

特别为了保护少数人而避免强制性给予国籍的工

作。 
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瑞士 

1.  首先，瑞士要感谢委员会及其特别报告员瓦茨

拉夫·米库尔卡先生对过去这一不论是在理论上还

是在实践中都争议颇多的领域作出了澄清。尽管并

非所有问题都得到了答复，但其界限和含义都比过

去清楚得多。整套条款草案作为一个整体，似乎经

过了精心设计。 

2.  委员会一读核准的条款草案以五项主要原则为

基础，第一项原则是必须防止国家继承产生新的无

国籍情况。第二项原则是对第一项原则的补充，即

拟议中的解决办法必须以国家与个人之间的“适当

联系”为基础。由于几乎可以为所有有关的人确定

这样的联系，因此，此项原则不可能产生新的无国

籍情况。不过，个人也有可能与一个以上的有关国

家存在“适当联系”，这就产生了多重国籍的可能

性。因而也产生了评注中所强调的第三项原则，即

条款草案对多重国籍现象保持中立的原则。第四项

原则反映了当代国家实践的一种趋势，即有必要尽

量避免强制性给予国籍。这项原则体现在条款草案

第 10 条中，除其他外，可通过给予选择权执行。第

五项，即 后一项原则，是在规范国家继承对国籍

领域和其他领域所产生的后果时，必须区别不同的

实际情况。举例说，国籍问题在国家合并的情况下

比在其他情况下要容易解决得多。瑞士赞同上述五

项原则。 

3.  瑞士谨指出，在此审议的条款草案中没有任何

规定涉及和平解决因解释或实施草案所列规定而引

起的争端问题。这一方法符合委员会提出一项宣言

草案的意图。如果案文 终采用条约形式，就显然

有必要补充与解决争端有关的条款。 

条款草案应采取的形式 

捷克共和国 

1.  条款草案采用有待大会通过的宣言草案形式。

尽管委员会以前在工作中很少采用这种形式，但由

于本专题的特殊性质，出于实际目的，这或许是

佳选择。如果今后文书的目的是除了向发生继承的

国家提供一套法律原则，同时提出一些建议供其立

法者在起草国籍法时遵照执行，则大会通过的宣言

形式不仅足以实现这一目的，而且与传统上委员会

在完成工作时采用的非常刻板的公约形式相比，甚

至具有某些优势。 

2.  正如委员会提交的多数条款草案一样，本条款

结合了现有习惯法规则和旨在发展国际法的条款。

发展国际法的内容是本草案不可分割的组成部分，

其目的是涵盖国家继承涉及的国籍问题，并拟订一

项比可从既定国际法原则中演绎出的更令人满意的

法律制度。 

3.  公约往往规定约束力很强的义务，宣言与之相

比可处理更广泛的问题。宣言还可使有关可否对未

参与通过宣言的新国家援引宣言条款的讨论变得无

关紧要。 后，如果宣言获得协商一致通过，其权

威性甚至可高于仅有少数国家批准的公约。因此宣

言对国家行为的真正影响可能比等待批准的公约更

重要。 

芬兰 

（代表北欧各国：丹麦、冰岛、挪威、 
瑞典和芬兰） 

 委员会未对文书 后的法律形式的问题作出结

论。北欧国家已表明，它们更倾向于采用不具约束

力的宣言形式，这样可直接协助各国处理与国家继

承有关的国籍问题，同时还将促进适用于此类问题

的国际法原则和规范的进一步发展。公约生效一般

需要很长时间，但大会宣言可以尽早而且有权威性

地对明确制订该专题准则的需求作出反应。另一方

面，通过宣言不会妨碍以后制订关于同一专题的公

约。 

法国 

1.  确定对本草案采取什么方法很重要。目前尚未

就条款草案 终采取何种形式作出决定。 

2.  委员会 后要制订的究竟是作为各国参考工具

的指导原则，还是具有约束力的法律文书？目前的

文本似乎更像公约草案。条款草案甚至有点“从法

律上模仿”1978 年和 1983 年《维也纳公约》，使

人对文本的 终地位更加疑惑。 

3.  然而，应注意某些条款中显现出来的“规范偏

移”情况。本草案应被归类为国际公法的编纂还是

逐渐发展（此问题本身无可非议）？第 20 条就是一

个很好的例证：其中一些条款属于编纂，而另一些

条款强调选择权的，则属于逐渐发展。 



 国家继承涉及的国籍问题 189 

 

4.  本草案是属于现行法还是属于拟议法范畴？条

款草案第 13 条显然属于拟议法而不是现行法。 

5.  拒绝对修改各国已经实施的习惯规则的条款草

案采用条约的形式这一做法将会产生疑义。编纂的

目的之一是起草新公约，如果未选择条约的形式，

该目的也不会实现。此外，在这种情况下，草案中

阐述的规则可能具有法律效力，即使它们不是条约

规则。 

瑞士 

 在国家继承方面区分编纂习惯规则与简单公约

规则尤其重要。如果继承在国际舞台上产生了一个

或多个的新主体，它们将只受反映习惯规则的规定

（即载于条款草案第一部分的规定）约束。继承前

业已存在的国家情况不同，因为如果条款草案采取

公约的形式，而且这些国家成为公约缔约国，它们

将受整个案文的约束。换句话说，不同规则将适用

于同一继承问题所涉的不同国家。如果这样，委员

会以宣言的形式而不是以公约文本形式提交条款草

案似不失为明智之举。1 

_____________ 
1 见《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

19 页，对序言的评注第(3)段。 

条款草案的结构 

阿根廷 

 总体而言，阿根廷同意委员会对条款草案的编

排，将其分为两部分，第一部分涉及有关国家继承

的国籍问题的一般性原则和规范，第二部分涉及适

用于国家继承特定情况的原则。 

捷克共和国 

 本条款草案的结构仿照了 1978 年和 1983 年

《维也纳公约》的结构，对继承本身的分类更接近

1983 年《公约》中采用的分类办法。这种办法符合

逻辑。第一部分的规定涉及各类国家继承，第二部

分说明针对特定类型的国家继承实施某些一般性原

则时存在的区别。第一部分可能无法全部视为现行

法的简单体现（它也包括建议），第二部分的建议

性质更加明显，其主要用意是在继承问题所涉国家

努力解决国籍问题时给予它们指导或启发。唯一的

明智之举是假定有关国家可以经相互协定――无论

是明示还是默示，决定在其特殊的继承情况下实施

第一部分条款的不同办法。在此前提下，捷克共和

国同意宣言草案的总体纲要。 

瑞士 

 瑞士政府支持将条款草案分为两部分的想法，

第一部分阐明一般规则，第二部分载入任择性规

则，分别适用于条款草案中定义的四种继承情况。

如果从反面解释第 19 条（即第二部分中的第一

条），那么条款草案的第一部分就是由非任择性条

款组成。这意味着委员会认为第一部分的规定体现

了现行习惯法，而且构成强制性规则（绝对法）。

无疑，应审查第一部分的全部条款，以便确定它们

是否事实上都具有此地位。这一点目前尚有疑问。

例如，第 8 条和第 9 条显然具有任择性；人们可能

弄不清给予无其他国籍的儿童其出生地国籍的规则

是否是强制性规则。 

序言 

 未就序言提出评论。 

第一部分  一般规定 

阿根廷 

 阿根廷同意通过载于草案第一部分的原则。特

别重要的是，在发生国家继承的情况时，要保护基

本人权，包括国籍权；尊重有关的人在适当条件下

行使任择权产生的意愿；阐明各国防止出现无国籍

状态的基本义务及禁止歧视和任意决定；以及保护

儿童权利和家庭团聚的权利等。与此同时，阿根廷

同意委员会的总的做法，即在就此事项立法时维护

各国的合法利益，尤其铭记国籍问题由国内法在国

际法规定的限制范围内加以管辖。 

第 1 条  （取得国籍的权利） 

阿根廷 

1.  第 1 条从一开始就正确载明了人人有权取得国

籍。 

2.  在此方面，应注意《美洲人权公约》第 20 条第

1 款规定人人有权取得国籍。同样，《公民权利和

政治权利国际公约》第二十四条第 3 款指出，每一

儿童有权取得一个国籍。 
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3.  《公民权利和政治权利国际公约》确认每一儿

童有权取得一个国籍，并规定此权利极为重要，每

个人从出生起就应拥有一个国籍。这揭示了国籍权

的个人性质，它是个人身份权的一种表示。 

文莱达鲁萨兰国 

 多重国籍问题给文莱达鲁萨兰国造成了一些困

难，因为文莱达鲁萨兰国不赞同这一概念或双重公

民身份的概念。 

捷克共和国 

1.  捷克共和国支持第 1 条定义的国籍权的概念。

在发生国家继承之前拥有先前国国籍的每个人都有

权取得至少一个继承所涉国家的国籍，这项原则是

拟订本草案全文的有力依据。此处的问题不是抽象

的国籍权，而是在发生国家继承的情况下专门讨论

此种权利。此外，取得国籍的权利显然受下文条款

草案规定的制约。 

2.  捷克共和国和斯洛伐克通过的有关捷克斯洛伐

克解体的立法在被联系起来考虑时，规定了前捷克

斯洛伐克每个国民取得任意一个继承国国籍的法律

基础。通过在两个继承国的国籍法中纳入涉及根据

法律给予国籍的基本标准的相应条款，发生无国籍

情况的危险已被消除。因此，实施这些法律所取得

的成果符合宣言草案第 1 条和第 3 条的目的。与此

同时，还值得指出，两个继承国的国籍法在许多方

面有很大差异，包括任择取得国籍的条件或在双重

国籍等问题上的政策。 

芬兰 

（代表北欧各国：丹麦、冰岛、挪威、 
瑞典和芬兰） 

1.  北欧国家高兴地注意到，委员会不仅加强了国

籍权，而且在第 1 条中精确规定了该权利的范围和

适用性。国籍权已经列入了若干国际文书中。《世

界人权宣言》1 第十五条第一次阐明了这一权利。

《公民权利和政治权利国际公约》和《儿童权利公

约》规定所有儿童有取得国籍之权。《欧洲国籍公

                           
1 大会 1948 年 12 月 10 日第 217A(III)号决议通过并

颁布。 

约》将人人享有国籍权作为各缔约国在其国内国籍

立法时应依据的原则之一。 

2.  然而，由于很难确定能够向哪一国家主张国籍

权，迄今为止该权利主要被视为避免无国籍状态责

任的正面提法，而不是取得任何特定国籍的权利。

委员会的草案未止于此，其基础就在于发生国家继

承时，可轻而易举地确定有关国家这一事实。北欧

国家支持这一论证。 

3.  第 1 条中“至少”一词留下多重国籍的可能

性。尽管委员会认为不应将其解释为鼓励双重或多

重国籍，但应指出，从有关个人的角度看，在大多

数情况下，作为国家继承的影响，双重国籍与无国

籍状态相比，造成的损害较小。但北欧国家也认

为，确定可能需要多重国籍的特定情况这一点超出

了一般宣言的范畴，因此欢迎草案对此问题保持中

立的意图。 

法国 

1.  第 1 条给人的印象是，委员会寻求拟订既处理

国籍问题又处理人权问题的文本。该条似乎反映出

从“人权的角度”处理条款草案的目的。 

2.  另见上文“一般性评论”。 

希腊 

 虽然确定国籍权很重要，但是否有必要确定取

得至少一个国籍的权利仍存在疑问。 

危地马拉 

 危地马拉认为，由于第 1 条包含了第 2 条中定

义的用语，所以这两条的次序应颠倒。 

意大利 

 第 1 条确定了在国家继承情况下的国籍权，这

是本草案的基本规则。这也标志了在人权的国际保

护领域的重大进展和对《世界人权宣言》1 第十五

条所载原则积极意义上的完善。 

                           
1 大会 1948 年 12 月 10 日第 217A(III)号决议通过并

颁布。 
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瑞士 

 瑞士认为，可以接受第 1 条中的规则，虽然除

两国统一的情况外，似乎很难在有关国家中间确定

哪一国家应承担与第 1 条所载权利相应的义务。1 

_____________ 
1 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

21 页，对第 1 条的评注第(2)段。 

第 2 条 （用语） 

危地马拉 

 见上文第 1 条下的评论。 

瑞士 

 草案第 2 条载有一系列定义，包括在国家继承

的情况下“有关的人”的定义（第 2 条(f)项）。对

该条的评注第(6)段涉及这一用语，其中有一句为

“……这种……[在被合并领土内]，有……居所的

无国籍的人，其地位与在先前国出生的国民相

同。”1 该句本身可引起误解，应予修改。 

_____________ 
1 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

22 页。 

第 3 条 （避免无国籍状态） 

阿根廷 

1.  阿根廷与国际社会一样重视消除无国籍状态。

因此它批准了《关于无国籍人地位的公约》和《美

洲人权公约》。 

2.  《美洲人权公约》指出，一个人如无权取得任

何其他国籍，则有权取得其出生国国籍。该公约还

规定，任何人都不应被任意剥夺国籍或其改变国籍

的权利（第 20 条第 2 至 3 款）。 

文莱达鲁萨兰国 

 国家给予国籍对防止国家继承造成的无国籍状

态非常重要。但评注似乎认为给予国籍应只是有关

国家的特权。 

捷克共和国 

 见上文第 1 条下的评论。 

芬兰 

（代表北欧各国：丹麦、冰岛、挪威、 
瑞典和芬兰） 

 有关国家采取一切适当措施避免发生无国籍状

态的义务是国籍权的必然结果。关于第 3 条，人们

注意到，惯常居所的限制性标准已被删除，而该标

准曾纳入委员会 1996 年报告 1 所载的相应原则(b)。
本案文及防止无国籍状态的目的都得益于这一修

改。此外，避免无国籍状态的义务已经在其他若干

条款（如第 6 条，或第 7、8 和 18 条中的但书）中

具体化，更加易于实施。 

_____________ 
1 《1996 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

78 页，第 86 段。 

法国 

 第 3 条的形式和主要内容都令人满意。 

危地马拉 

 鉴于第 2 条(f)项中对“有关的人”所作的定

义，在第 3 条中用“有关的人”取代“在国家继承

日期有先前国国籍的人”似乎比较恰当。鉴此，应

用“继承”一词取代第 3 段末尾的“这种继承”一

语。 

意大利 

 为赋予国籍权这项原则应有的重要性，委员会

除其他外，正确地列入了第 3 条。继承所涉国家采

取一切适当措施避免发生无国籍状态的义务是有关

的人享有国籍权的必然结果。 

瑞士 

1.  第 3 条和第 1 条之间的联系显而易见。对第 3
条的评注第(6)段规定，该条确定了有关国家一项行

为义务而不是结果义务。1 鉴于很难确定哪个国家受

该义务的约束，人们可能会问第 3 条是否应该使用

行为义务的用语而不是有待实现的目标的用语，至

少如果条款草案选择条约形式的话。 

2.  另见上文第 1 条下的评论。 

_____________ 
1 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

23 页。 
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第 4 条 （国籍的推定） 

文莱达鲁萨兰国 

1.  依照对第 4 条的评注，该规定的目的是“处理

从国家继承日期至继承之后通过关于有关的人的国

籍问题的立法，或视情形而定，有关国家之间缔结

一项与此有关的条约之间的时间差问题。”1 第 4
条中的国籍推定是一项可加反驳的推定。2 

2.  惯常居所的检验标准超出了仅在有关领土内的

居住。个人与继承国之间必须有真正联系，如忠

诚。 

3 如果目前在另一国管辖之下的某些领土回归文

莱达鲁萨兰国，则该条对文莱达鲁萨兰国具有一定

的重要意义。此外，当地人的国籍问题也会成为文

莱达鲁萨兰国关注的问题。 

_____________ 
1 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

24 页，对第 4 条的评注第(1)段。 
2 同上，第(2)段。 

捷克共和国 

1.  捷克共和国对条款草案纳入第 4 条是否恰当以

及这项条款的逻辑依据很有疑虑。的确如评注所

述，其中的推定是可加反驳的推定。1 但目前尚未

确定在载有一般规定的第一部分纳入该条所造成的

困难会不会多于该条解决的困难。 

2.  首先，第 4 条显然不是“普遍”适用的。在国

家统一的情况下援引该条毫无意义，而且所有有关

的人据以取得继承国国籍的原则（见第 21 条）使基

于居所在有关领土境内或境外的区分办法失效。 

3.  第二，在领土部分转让的情况下，这一推定的

作用可能受到严重质疑。只有有关国家达成协定才

能合法地完成领土转让。此类协定当然会处理其惯

常居所在被转让领土内的人的国籍问题。第 4 条中

的推定在此情况下没有意义。如果条约规定改变国

籍，事情就很清楚。如果条约对国籍问题保持沉

默，事情也很清楚：在此情形下，有关的人保留其

                           
1 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

24 页，对第 4 条的评注第(2)段。 

国籍。有关此情形的 近实例是捷克共和国和斯洛

伐克之间缔结的共同国家边界条约（1996 年 1 月 4
日），该条约除其他外，规定了两国间交换某些领

土。但国籍不因领土交换而视作自动改变。 

4.  后，甚至在发生解体或分离的情况下，第 4
条设想的推定也不会有所助益。例如，在联邦国家

解体或其组成部分之一从联邦国家分离时，为何就

应无视联邦宪法承认的该组成部分的公民资格而把

惯常居所当成唯一的相关标准呢？联邦组成部分的

公民资格是一可靠标准，可据此解决居住在有关领

土境内和境外的人的国籍问题。反之，虽然以惯常

居所为依据的推定可轻易适用于居住在有关领土境

内的人，但无助于澄清居住在境外的人的情况。在

联邦解体的情况下，这一推定甚至会引起混乱。 

5.  条款草案第二部分涉及在特定类型的国家继承

情况下适用第一部分的一般规定，而第二部分则主

要以惯常居所标准为依据。但建议有关国家考虑这

一标准（此乃第二部分之目的）不同于作出也将确

定第三国行为的推定。因此，委员会应根据上述评

论重新考虑这一问题。 

希腊 

 见上文“一般性评论”。 

危地马拉 

1.  危地马拉强烈质疑保持第 4 条确定的国籍推定

的适当性。个人国籍即便不是本质的也是固有的一

个方面，是保证拥有国籍的人不会失去国籍，除非

该人采取了某些行动（犯下某些罪行、加入外国籍

和放弃国籍等）。但第 4 条确定的国籍推定只能起

临时国籍的作用，将把其受益人置于这样一种处

境：拥有的国籍所基于的决定并未考虑到有关的人

的意愿。有关的人取得推定国籍后会努力争取相应

的各种权利和优惠，而此类国籍的不确定性将不可

避免地波及这些权利和优惠。例如，让我们设想某

人依照第 4 条取得推定国籍后，在继承国担任公

职，而依照该国法律，只有国民才可担任公职。原

则上，在继承国当局确定事实上他或她不拥有其依

照第 4 条推定享有的国籍之日，而他或她如果仍然

在职，就应要求其离职。是否允许推定国籍产生这

样的后果？这会不会违反既得权原则？为解决此类

困难，条款草案可规定，根据第 4 条取得推定国籍

的人不应（即使是暂时性地）享受只有正式和确定
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取得继承国国籍的人才可行使的权利。但在此情形

下，第 4 条之下的推定国籍只不过有名无实，因为

它提供的唯一福利就是继承国领土上的居住权，而

依照第 13 条，有关的人无论如何都会享有这一权

利。或者可以采取相反的做法：条款草案可规定，

如果取得有关推定国籍的人能够根据该国籍援引既

得权，则应允许他们在特别优惠的条件下入籍；或

如果必须允许他们选择继承国的国籍以便在丧失推

定国籍的福利后继续享有依照推定国籍行使的既得

权，则此选择权应使他们能够这样做。无论如何，

必须采取措施防止出现此类困难。 

2.  依照第二部分，继承国在任何情况下都有义务

将国籍给予在发生继承时其惯常居所在继承国领土

内的有关的人（见第 20 至 22 条(a)项和第 24 条(a)
项）。在此方面，似乎存在一般性规则。但这一规

则似乎是根据第 4 条确定的规则得出的，在第一部

分中却没有得到适当阐明。这或许是第一部分应弥

补的疏漏。 

意大利 

1.  为赋予国籍权这项原则应有的重要性，委员会

除其他外，正确地列入了第 4 条。 

2.  根据这一可加反驳的推定，国籍基于惯常居

所；这一推定构成了其后国家与个人之间必须存在

真正联系的原则在归化入籍领域的适用。国籍的法

律关系必须以个人与国家的惯常联系而不是表面形

式或诈欺手段为基础。国家继承中 常使用惯常居

所标准确定继承国初始人口的构成。 

瑞士 

 见下文第 12 条下的评论。 

第 5 条 （有关国籍和其他相关问题的立法） 

阿根廷 

1.  阿根廷同意第 5 条强调在发生继承时，有关国

家必须及时制订有关立法，澄清自然人在国籍方面

的地位和继承造成的相关问题。阿根廷还同意应采

取措施确保有关的人及时获知此立法的影响。 

2.  委员会的一些委员认为，该条应确定一项义务

而不只是提出建议。1 阿根廷支持这一观点，认为

行文应用命令式（“须”） , 而不是条件式

（“应”），这更适于法律规范。 

3.  由于国籍是国内法确定的联系，所以应由每个

国家制定关于取得、失去和重新取得国籍的立法。 

4.  根据《阿根廷宪法》第四章第 75 节第 12 款，

议会有权制定入籍法。目前，入籍问题由 1869 年第

346 号法令和其中的第 3213/1984 号规范性法规管

理。 

5.  应指出，国内法关于国籍的条款在不影响国际

条约或习惯的情况下得到其他国家的承认。这在国

籍领域引起许多问题和争论。 

6.  阿根廷国内法奉行单一国籍的原则，即每个人

拥有一个国籍的原则。而双重或多重国籍源于各项

条约。因此，阿根廷与瑞典和挪威（1895 年）、意

大利（1971 年）和西班牙（1979 年）缔结了多项国

籍问题条约。阿根廷已经批准了《已婚妇女国籍公

约》、《关于无国籍人地位的公约》、《消除一切

形式种族歧视国际公约》、《儿童权利公约》和

《保护所有移徙工人及其家庭成员权利国际公约

193》。 

_____________ 
1 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

25 页，对第 5 条的评注第(6)段。 

文莱达鲁萨兰国 

 本条强调国内法非常重要，各国必须制订立法

并尽快告知有关的人。 

捷克共和国 

 捷克国籍法在捷克斯洛伐克解体的同时获得通

过，在捷克共和国诞生的当日生效。其早日立法的

动机与编写草案第 5 条的动机相同，即避免有关的

人的地位不确定，即使只是暂时性不确定。 

法国 

 虽然第 5 条未引起任何实际困难，但应修改或

更明确其中使用的一些用语和表达方式。例如，应

用“实施”取代第一句中的“符合”一词。第二句

末尾重新措辞可使意义更为确切，改为：“对其地

位和状况”。此外，“后果”一词太含糊，应加以

修改。 
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瑞士 

 第 5 条规定，有关国家“应”就国籍和其他相

关问题采取立法和其他必要措施，不应不当拖延。

瑞士不明白该规则为何采用简单的建议形式。瑞士

与委员会少数委员一样，认为必须将其作为一项义

务来拟定第 5 条的措辞，1 特别如第 11 条论述家庭

团聚问题时已经使用的措辞那样。 

_____________ 
1 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

25 页，对第 5 条的评注第(6)段。 

第 6 条 （有效日期） 

文莱达鲁萨兰国 

 本条论述法律的追溯适用问题，以避免有关的

人可能在继承过程中暂时无国籍。因此，接受本条

不应存在任何问题。 

芬兰 

（代表北欧各国：丹麦、冰岛、 
挪威、瑞典和芬兰） 

 见上文第 3 条下的评论。 

希腊 

 见上文“一般性评论”。 

瑞士 

 根据第 6 条，给予国籍在继承日期生效；换句

话说，给予国籍通常具有追溯效力。对有关的人通

过行使选择权取得国籍的情况也规定了这一追溯效

力，但只限于不追溯会导致有关的人暂时无国籍的

情况。瑞士想知道后一条件是否不应扩大到给予国

籍的所有情况，即整个第 6 条，而局限于行使选择

权的情况。所建议的这一修正将具有把追溯效力限

于严格必要的情况这一优点。 

第 7 条 （把国籍给予惯常居所在 

另一国的有关的人） 

捷克共和国 

 委员会规定有关的人的意愿具有重大作用，从

而在发展国际法方面迈出了重大的一步。在这方

面，捷克共国认为，必须在有关个人意愿的条款

（第 10 条）和确保国家某些特权的条款（第 7 至 9
条）之间保持平衡。 

芬兰 

（代表北欧各国：丹麦、冰岛、 
挪威、瑞典和芬兰） 

 见上文第 3 条下的评论。 

法国 

1.  国家有权寻求防止因国家继承而导致双重和多

重国籍。第 7 条反映了这一目的。 

2.  第 7、10、22 和 23 条之间的联系应更明确，因

为这些规定之间的相互关系很难理解。 

3.  另见上文“一般性评论”。 

危地马拉 

1.  本条标题中的“给予”似应改为“不给予”

（见第 14 条的标题）。第 2 款的行文可通过在

“nationality”一词之后加上“against their will”并

删去“against the will of the persons concerned”来加

以完善（见法文本第 2 款）。 

2.  为符合逻辑，应对第 7 条和第 10 条作以下相关

改动：删去第 7 条第 1 款开头的“在第 10 条之规定

的限制下”几个字，并在第 10 条第 1 款开头插入对

第 7 款的参照，内容为“在第 7 条之规定的限制

下，有关国家……” 

瑞士 

 第 7 条第 1 款免除继承国把国籍给予惯常居所

在另一国并且有该国或第三国国籍的人的义务。如

此拟议的解决办法无疑旨在减少双重国籍的情况，

尽管委员会宣称在这一点上持中立态度。然而，它

使那些在具有第三国国籍的同时也与继承国存在居

所以外“适当联系”（如：家庭关系）的人处于不

利地位。不过，由于继承国保留了向这种个人提供

国籍的可能性，第 7 段第 1 款提出的解决办法似乎

是可以接受的。 
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第 8 条 （以放弃另一国国籍作为 

给予国籍的条件） 

文莱达鲁萨兰国 

 该条使得一国有可能强行要求把放弃前一国籍

作为给予其国籍的先决条件。尽管评注似乎意味着

草案在双重/多重国籍问题上持中立态度，该条允许

持单一国籍政策的国家实施这一政策。 

捷克共和国 

 委员会规定有关的人的意愿具有重大作用，从

而在发展国际法方面迈出了重大的一步。在这方

面，捷克共和国认为，必须在有关个人意愿的条款

（第 10 条）和确保国家某些特权的条款（第 7 至 9
条）之间保持平衡。 

芬兰 

（代表北欧各国：丹麦、冰岛、 
挪威、瑞典和芬兰） 

 见上文第 3 条下的评论。 

法国 

 见上文“一般性评论”。 

希腊 

1.  应该从草案中删去某些属于国家对国籍问题一

般性政策事项的或与国家继承问题无直接关系的条

款。第 8 条尤其如此，可从草案中略去。 

2.  另见上文“一般性评论”。 

第 9 条 （自愿取得另一国国籍 

后原国籍的丧失） 

捷克共和国 

 委员会规定有关的人的意愿具有重大作用，从

而在发展国际法方面迈出了重大的一步。在这方

面，捷克共和国认为，必须在有关个人意愿的条款

（第 10 条）和确保国家某些特权的条款（第 7 至 9
条）之间保持平衡。 

法国 

 见上文“一般性评论“。 

希腊 

1.  应该从草案中删去某些属于国家对国籍问题一

般性政策事项的或与国家继承问题无直接关系的条

款。第 9 条尤其如此，可从草案中略去。 

2.  另见上文“一般性评论”。 

瑞士 

 草案第 9 条第 1 款允许先前国（如果有）取消

其“自愿取得继承国国籍”的国民的本国国籍。按

照第 2 款，继承国反过来也可取消保留先前国国籍

的人的本国国籍。对第 9 条的评注第(5)段说这一取

消不能发生在“他们实际取得”另一国的“国籍之

前”。1 这一规定很有根据，而且非常必要，应列入

实际的条款案文。 

_____________ 
1 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

28 页。 

第 10 条 （尊重有关的人的意愿） 

阿根廷 

1.  阿根廷认为，适当考虑与国家继承有关的人的

意愿和这些人能够通过行使选择权来表达其意愿，

这一点具有重要意义。 

2.  按照阿根廷法律，唯一自动给予的国籍是依出

生取得的国籍。根据选择取得国籍是自愿的，而且

像通过入籍取得国籍一样，需要有规定的程序。 

文莱达鲁萨兰国 

1.  第 1 款意味着有关的人可以在其所希望取得的

两个或多个国籍之间进行选择。这似乎并不意味着

这种人有选择两个或多个国籍的权利。 

2.  第 2 款中“适当联系”一语的含义不明确。一

个人究竟需要在多大程度与国家具有这种“适当联

系”才有权取得该国的国籍？ 

捷克共和国 

 委员会规定有关的人的意愿具有重大作用，从

而在发展国际法方面迈出了重大的一步。在这方
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面，捷克共和国认为，必须在有关个人意愿的条款

（第 10 条）和确保国家某些特权的条款（第 7 至 9
条）之间保持平衡。 

芬兰 

（代表北欧各国：丹麦、冰岛、挪威、 
瑞典和芬兰） 

 第 10 条是体现旨在保护有关的人的人权的原则

和规则的条款之一。总的来说，这些规定考虑了人

权法目前的发展阶段。 

法国 

1.  第 7、10、22 和 23 条之间的联系应更明确，因

为这些条款之间的相互关系很难理解。 

2.  第 10 条第 4 款似乎会引起批评，因为其规定过

于绝对。 好是说有选择权的人已放弃其国籍的国

家可以取消这些人的该国国籍，只要这些人不会因

此变成无国籍人。 

3.  另见上文“一般性评论”。 

希腊 

 见上文“一般性评论”。 

危地马拉 

1.  为符合逻辑，应对第 7 条和第 10 条作以下相关

改动：删去第 7 条第 1 款开头的“在第 10 条之规定

的限制下”几个字，并在第 10 条第 1 款开头插入对

第 7 款的参照，内容为“在第 7 条之规定的限制

下，有关国家……” 

2.  危地马拉认为，第 10 条第 3 款是多余的，因为

它实际上是一种赘述：不可想象一国不把国籍给予

行使选择权选择该国国籍的人，因为行使这一权利

和给予国籍是同一个问题的两方面。 

意大利 

 意大利赞同委员会在国家继承中有关的人就选

择国籍表明意愿所起作用方面所作的选择。第 10 条

所载规定反映了已得到充分确认的、传统的国家内

部做法，尤其是在形成新的国家和领土割让的情况

下，这种做法有利于有关领土内的居民和在有关领

土内出生的人。 

第 11 条 （家庭团聚） 

文莱达鲁萨兰国 

 第 11 条所体现的原则似乎是合理的，但是对如

何界定和（或）解释“家庭”一词的含义，或许会

出现困难。适宜的做法是家庭成员取得户主的国

籍。这对于婴儿和未成年人而言是可以预见的。但

大家庭（例如，包括年龄 大的孩子已结婚并有子

女的家庭）的情况怎么办？ 

捷克共和国 

 捷克共和国支持列入这一条。 

芬兰 

（代表北欧各国：丹麦、冰岛、 
挪威、瑞典和芬兰） 

1.  第 11 条是体现旨在保护有关的人的人权的原则

和规则的条款之一。总的来说，这些规定考虑了人

权法目前的发展阶段。 

2.  委员会在其对第 11 条的评注中正确地指出，一

个家庭的成员取得不同的国籍不应妨碍他们保持团

聚或重新团聚。1 虽然理应使家庭成员在国家继承时

取得同样的国籍，但婚姻期间配偶一方国籍的改变

不应自动影响另一方的国籍。还参照《消除对妇女

一切形式歧视公约》第九条，根据这一条，婚姻期

间丈夫国籍的变更不应自动改变妻子的国籍。 

_____________ 
1 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

31 页，第(5)段。 

法国 

 第 11 条似乎会对居留法产生重大影响，这不符

合草案的目的。尽管从其内容来看，这一规定没有

什么不妥之处，但它确实不应列入案文。 

意大利 

 意大利认为这一规定特别有趣。第 11 条超越了

几乎所有关于这一问题的国际公约和国内立法所规
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定的共同界限，即规定在户主改变其国籍时家庭成

员的国籍同时改变。多数情况下这一解决办法造成

对妇女的歧视，她们的地位因此低于男子的地位。 

第 12 条 （国家继承以后出生的子女） 

文莱达鲁萨兰国 

 根据评注，似乎本条的范围只限于紧随国家继

承后的那段时期。本条在国家继承后多长时期内适

用则不清楚。 

捷克共和国 

 捷克共和国支持列入第 12 条，这一条的目的完

全符合《儿童权利公约》的目标。 

法国 

1.  某些规定不属于草案。第 12 条似乎偏向于出生

地主义。 

2.  另见上文“一般性评论”。 

希腊 

1.  应该从草案中删去某些属于国家对国籍问题一

般性政策事项的或与国家继承问题无直接关系的条

款。第 12 条尤其如此，可从草案中略去。 

2.  另见上文“一般性评论”。 

意大利 

 意大利认为这一规定特别有趣。第 12 条是对

《公民权利和政治权利国际公约》第二十四条和

《儿童权利公约》第 7 条的有益发展。这一规则的

法律目的是，在确定和给予国家继承涉及的儿童的

国籍方面，使 困难的案例具有 低程度的确定

性。 

瑞士 

 按照草案第 12 条的措辞，有关的人在国家继承

以后所生、没有取得任何国籍的子女根据出生地主

义，有权取得出生地国的国籍。但是在某些情况

下，这种解决办法是否不会造成在一个家庭中出现

若干不同国籍的风险？鉴于第 4 条中规定的惯常居

所国国籍的推定，把这一观念延伸到第 12 条中所设

想的情况，即无国籍子女的情况，岂不是更好？ 

第 13 条 （惯常居民的地位） 

捷克共和国 

 第 13、15 和 16 条对尊重个人的权利提供了一

系列保障，本身构成了案文非常有用的一部分。 

芬兰 

（代表北欧各国：丹麦、冰岛、 
挪威、瑞典和芬兰） 

 北欧国家完全赞成第 1 款中体现的一般原则，

即有关的人作为惯常居民的地位不应受到国家继承

的影响。委员会不妨审议是否应对居留权作一项更

具体的规定，即规定主权已经转移到继承国的领土

上的惯常居民即使没有取得继承国国籍，但仍有权

利继续留在该国的权利，以此作为对上述原则的补

充。在这种情况下，可参照通过法律实现民主欧洲

委员会 1996 年通过的《国家继承对自然人国籍影响

的宣言》（《威尼斯宣言》）1 根据这个宣言，选择

行使先前国或其中一个继承国国籍的权利对作出这

一选择的人不应造成不利后果，特别是对他们在继

承国的居留权和他们在该国的动产和不动产，以及

对《欧洲国籍公约》第 20 条不应造成不利后果。 

_____________ 
1 “Consequences of State Succession for Nationality” 

(CDL-INF (97) 1) (Council of Europe, Strasbourg, 10 February 
1997), pp. 3-6. 

法国 

 第 13 条显然属于拟议法而非现行法范畴。因为

它更多涉及国家继承和外侨法而非国籍问题，因而

不符合草案的目的，不适合列入案文。 

意大利 

 意大利认为这一规定很引人注意。 

瑞士 

 第 13 条规定国家继承不应影响有关的人作为惯

常居民的地位。正如条款草案的标题所示，委员会

的任务与国家继承涉及的自然人国籍问题有关；不

涉及他们作为居民的地位问题，尽管有必要尽可能

限制人口的大规模和强制性迁移。 
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第 14 条 （不歧视） 

阿根廷 

1.  《美洲人权公约》和《公民权利和政治权利国

际公约》都特别提到法律面前平等和保护民族、宗

教和语言上的少数群体，从而禁止歧视。 

2.  阿根廷已批准《消除一切形式种族歧视国际公

约》和《禁止并惩治种族隔离罪行国际公约》。 

文莱达鲁萨兰国 

 这一条很宽泛，因为没有具体说明歧视的原

因。如果认为这一规定论及的问题范围大于专题本

身的范围，则可能需要缩小其范围。 

捷克共和国 

 委员会对第 14 条的评注中有一条脚注提到了要

求无犯罪记录，这一点非常广泛但可能引起误会

到。1 应更明确区分以下两种情况，一种是要确定

由于国家继承而直接和立即引起的自然人国籍问题

的情况下存在这一要求，它确实有可能妨碍有关的

人取得至少一个继承国的国籍，因此构成歧视；另

一种为完全不同的情况，即这一要求是国籍在国家

继承发生之前已经确定的人归化入籍的合法条件之

一。不论是在第三国还是在另一继承国或先前国寻

求这种归化入籍，它无疑都已超越本条款草案的范

围，即便它实际上是在继承之后立刻发生。 

_____________ 
1 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

33 页，脚注 106。 

芬兰 

（代表北欧各国：丹麦、冰岛、 
挪威、瑞典和芬兰） 

 第 14 条是体现旨在保护有关的人的人权的原则

和规则的条款之一。总的来说，这些规定考虑了人

权法目前的发展阶段。 

希腊 

 这一条应扩大到规定新国民与长期国民在一般

地位和权利方面享有完全的平等。 

意大利 

 意大利认为这一规定很引人注意。正如常设国

际法院就一项有关取得波兰国籍的争端已经指出的

那样，第 14 条涉及保护未成年人的 重要而且肯定

是 困难的一个方面。1 关于这一点，意大利赞成委

员会的决定，即不载入可能造成各种形式歧视的说

明性情况列表，而是一般性地禁止基于任何理由的

歧视，以避免被作出任何相反解释的可能性。 

_____________ 
1 取得波兰国籍问题案，咨询意见，1923 年，《常设

国际法院汇编》B 辑，第 7 号，p. 15。 

瑞士 

 第 14 条责令各国在给予或保留其国籍或授予选

择权时不得有“基于任何理由”的歧视。正如委员

会的评注所解释，这一禁止特别针对基于性别、宗

教、种族、出身或语言的歧视，但是为了排除任何

未列入这一清单的歧视即为合法的相反解释，委员

会提议禁止一切歧视，不论其性质为何。1 然而，

这一提法可能过于宽泛。例如，在取得继承国国籍

方面是否可以不禁止对在该国领土居住的人和其他

人加以区别？换言之，如果保留目前的措词，使用

任何这种给予国籍的标准都可能被视为歧视做法，

从而违背第 14 条。应更精确，即更严密地制订这一

条款。 

_____________ 
1 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

33 页，对第 14 条的评注第(3)段。 

第 15 条 （禁止在国籍问题上 

任意作决定） 

阿根廷 

1.  《美洲人权公约》第 20 条第 3 款规定，不得任

意剥夺任何人的国籍或其改变国籍的权利。 

2.  根据《阿根廷宪法》第一章第 20 节，外国人没

有归化入籍的义务，但如果他们符合法律规定的条

件，他们可以这样做。这意味着对居住在阿根廷的

外国人来说，取得阿根廷国籍是权利而不是义务。

外国居民可以是非阿根廷国民而其人权的行使并不

受到损害，他们与阿根廷本国人享有同等的人权。 
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文莱达鲁萨兰国 

 本规定的目的是防止在本身符合条款草案的法

律文书的适用过程中发生滥用的情事。 

捷克共和国 

 第 13、15 和 16 条对尊重个人的权利提供了一

系列保障，本身构成案文非常有用的一部分。 

芬兰 

（代表北欧各国：丹麦、冰岛、 
挪威、瑞典和芬兰） 

1.  第 15 条是体现旨在保护有关的人的人权的原则

和规则的条款之一。总的来说，这些规定考虑了人

权法目前的发展阶段。 

2.  北欧国家希望强调关于禁止任意作决定和处理

国籍问题程序的规定的重要性。经常出现的情况

是，在字面上非常宽松的条约规定或国家公民法

后在实际执行阶段相当严格。因此，如第 15 条那样

明文禁止在国籍问题上任意作决定，并列入尊重法

律规则的程序保障，例如第 16 条要求与国籍有关的

决定应以书面发布并提交有效的行政或司法审查，

这一点非常重要。 

意大利 

 第 15 条所载规定是保护每一个人获得国籍权利

的又一工具。 

第 16 条 （处理国籍问题的程序） 

捷克共和国 

 第 13、15 和 16 条对尊重个人的权利提供了一

系列保障，本身构成案文非常有用的一部分。 

芬兰 

（代表北欧各国：丹麦、冰岛、 
挪威、瑞典和芬兰） 

1.  北欧国家希望强调关于禁止任意作决定和处理

国籍问题程序的规定的重要性。经常出现的情况

是，在字面上非常宽松的条约规定或国家公民法

后在实际执行阶段相当严格。因此，如第 15 条那样

明确禁止在国籍问题上任意作决定，并列入尊重法

律规则的程序保障，例如第 16 条要求与国籍有关的

决定应以书面发布并提交有效的行政或司法审查，

这一点非常重要。 

2.  好也能书面发布作出这种决定的理由，这是

《欧洲国籍公约》第 11 条所载要求。还可补充列入

该公约第 13 条所载的“合理收费”内容。 

法国 

 第 16 条过于琐碎。可取的说法是国家必须“采

取适当措施，无拖延地处理”第 16 条中所提到的申

请。 

第 17 条 （交换资料、协商和谈判） 

捷克共和国 

 第 17 条规定了有关国家间交换资料、协商和谈

判，它载有关于谈判和缔结协定的合理条款草案。

这种协定并非解决有关国籍问题的必不可少的手

段。一国在充分了解继承涉及的另一国的立法内容

时采取的立法措施足以防止这种继承对国籍的不利

影响。 

芬兰 

（代表北欧各国：丹麦、冰岛、 
挪威、瑞典和芬兰） 

 第 17 条规定有关国家有义务交换资料和进行协

商，以便查明国家继承可能产生的不利影响，并设

法消除或减轻这种影响，这是国籍权利的一个必然

结果。正如委员会在其评注中所指出，这一义务有

助于确保国籍权成为一项有效的权利。1 显然应把

第 17 条与草案中其他有相互关系并含有协商和谈判

义务内容的条款放在一起读。然而似乎适宜补充一

句，明确规定有关国家也有义务确保谈判的结果符

合宣言草案所载原则与规则。 

_____________ 

1 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

34 页，对第 17 条的评注第(4)段。 
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第 18 条 （其他国家） 

捷克共和国 

 第 18 条的拟议措辞令人满意。第 1 款反映了以

下一般原则，即在国家与有关的人之间不存在有效

联系的情况下给予其该国国籍的事实不可对抗第三

国。防止这类人被当作事实上的无国籍人看待的保

障条款完全有道理。同样，捷克共和国理解第 2 款

的动机。它设想了尽管有条款草案的规定仍然造成

人们无国籍的情况。第 2 款专门关注了这些人与第

三国的关系。这一规定以保障条款的形式起草，保

持了这种情况可能涉及的各国家之间的利益平衡。 

芬兰 

（代表北欧各国：丹麦、冰岛、 
挪威、瑞典和芬兰） 

1.  尽管确定什么人成为其公民属于各国的管辖范

围，但各国的法律和决定不一定具有国际效力。这

是国际法明确承认的一条原则。依照《关于国籍法

冲突的若干问题的公约》，这种法律和决定只有在

其符合国际公约、国际习惯和公认的法律原则的情

况下才得到别国的承认。第 18 条第 1 款基本上重述

了这一原则。然而第 2 款似乎有更广的适用，它给

予第三国把无国籍人当作某一国国民看待的权利，

只要这种待遇对该人有利，即使无国籍状态不能归

咎于国家行为而是有关的人自己的疏忽造成的。北

欧国家欢迎认为这一规定只应解释为其他国家可把

这些人当作有关国家的国民而给予有利待遇这一评

注。因此，它们不能够，比如向该国遣返这些人。1 
委员会不妨审议是否可在这方面进一步澄清条款草

案的案文。 

2.  另见上文第 3 条下的评论。 

_____________ 
1 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

36 页，对第 18 条的评注第(8)段。 

法国 

 第 18 条第 1 款似乎授权任何国家质疑另一国家

给予个人的国籍，这是很有问题的。虽然国际法院

1955 年在对诺特鲍姆案作出的判决 1 中确实强调国

籍应是有效国籍，而且国家与个人之间应有社会联

系，但有关判决已经受到批评，并成为一个孤立的

判决。有关案文载有对有效性原则的一个令人遗憾

的延伸。这一延伸似乎基于以下观点，即国家必须

把国际公法的一个属性作为给予其国籍的依据，而

在实践中，情况恰恰相反。 

_____________ 
1 诺特鲍姆案，第二阶段，判决，《1955 年国际法院

汇编》，p. 4。 

希腊 

1.  应该从草案中删去某些属于国家对国籍问题一

般性政策事项的或与国家继承问题无直接关系的条

款。第 18 条尤其如此，它涉及一个极其微妙的问

题，即国家对与其主权密切相关的管辖权的控制问

题，而且它所产生的问题可能会多于所解决的问

题。 

2.  另见上文“一般性评论”。 

危地马拉 

 根据第 2 条(e)项中的定义，或应把本条的标题

改为“第三国”。 

意大利 

1.  委员会在第 18 条中非常明确地论及与国籍有关

的国际法的基主要功能之一，即限定国家在这一领

域的权限。这一规定完全符合整个条款草案遵循的

法律逻辑，限制了利用国籍反对其他国家的可能

性，这个限制由国民与国家之间存在有效联系而构

成。国籍的联系不只是一种形式上的联系，而且意

味着共同的生活、共同的利益和感情，这些在国家

与其国民之间建立了权利和义务的相互作用。 

2.  如领土占领情况一样，国际法一贯关注的是确

保法律特征尽量贴近实际现实。 

3.  委员会实际上并没有论及查明存在有效联系的

标准的实质内容，但是那一点并不属于其职权范

围，而且在任何情况下，依靠国际判例（即诺特鲍

姆案 1 和弗莱根海默案 2）可帮助那些需要处理这一

问题的人。 

_____________ 
1 诺特鲍姆案，第二阶段，判决，《1955 年国际法院

汇编》，p. 4。 
2 《国际仲裁裁决汇编》，第十四卷（出售品编号

65.V.4），p. 327。 
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瑞士 

 第 18 条第 2 款允许第三国把由于国家继承而成

为无国籍的人当作有资格取得或保留其国籍的有关

国家的国民看待。对第 18 条评注第(6)段指出，这

一款旨在纠正因第 14 和 15 条所禁止的歧视性立法

或任意决定造成的局面。1 瑞士更希望在第 18 条第

2 款的案文中指出这一点，并提到第 14 和 15 条。 

_____________ 
1 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

36 页。 

第二部分 特定类别之国家继承的有关规定 

阿根廷 

1.  委员会查明在实践中存在下列类型的继承：领

土部分转让、国家统一、国家解体、一部分或若干

部分领土的分离。阿根廷支持在条款草案中对国家

继承这些方面的侧重和论述。 

2.  在某些情况下，继承国给予国籍的原则可能意

味着未获得有关的人同意而强加国籍。为使这一原

则更加灵活，委员会的草案允许在现有国籍和继承

国的国籍之间行使选择权；行使这一选择权有各种

方式。 

3.  尊重有关的人的意志，并尽可能保障他们在没

有歧视和胁迫的情况下行使选择权非常重要。保障

正在进行国家继承的领土内居民的合法利益并尊重

他们的生活方式确实至关重要。然而，也必须以平

衡的方式考虑国家在限制滥用双重国籍或多重国籍

的危险方面的利益。 

4.  阿根廷注意到，草案没有像 1978 年和 1983 年

《维也纳公约》那样专门列入一节论述与非殖民化

有关的国家继承情况。 

5.  在这方面，阿根廷认为，虽然非殖民化的历史

进程在很大程度上已经完成，某些殖民情况仍然存

在，而在处理这些案例时，可能出现必须应用与国

家继承有关的自然人国籍的规则的情况。非殖民化

可有各种形式，其中包括非自治领土实现独立、恢

复另一国领土完整或领土分成几个国家。在任何情

况下，应用条款草案第一部分和在某种程度上第二

部分载有的原则和规则，可妥善应付不同的可能

性。 

芬兰 

（代表北欧各国：丹麦、冰岛、 
挪威、瑞典和芬兰） 

 北欧国家认为，条款草案第二部分的意图是为

正在就有关国家继承问题制订立法或进行条约谈判

的国家提供实际的指导方针，在这种情况下，它确

实将很有助益。北欧国家还同意委员会的决定，即

略去“新独立国家”一类，从而简化 1983 年《维也

纳公约》的类型。论述其他四类国家继承之一的规

定将适用于今后任何余下的非殖民化情况。同时，

委员会坚持对分离与解体加以区别，同时确保两节

的规定相同。这些解决办法符合第二部分的实际目

的，可以对其加以支持。 

法国 

 对草案第二部分的处理比 1978 年和 1983 年

《维也纳公约》更加令人满意（例如，对合并与吸

收作了更明确的区分）。 

意大利 

1.  条款草案第二部分规定了国家继承的具体类

别，通常是遵循 1978 年和 1983 年《维也纳公约》

已作出的选择。 

2.  委员会提到的继承类别非常全面，意大利赞同

它关于不列入非殖民化情况的决定，既因为这种做

法具有不确定性，往往难以与其他继承情况的做法

相区分，又因为将来很少会出现非殖民化的情况，

现在 好集中关注其他类别。关于这一点，应当铭

记在理论上确定的继承类别在实践中往往很难确

定，这一因素可能损害条款草案的效力。 

3.  从法律观点看，就继承的具体情况对国籍的影

响所采取的解决办法是完全有效的，因为这些解决

办法大多反映了目前的国际惯例，或如第 22 条所

说，是国家解体的必然结果。 

4.  意大利还赞成委员会决定使用惯常居所而不是

公民身份作为确定国家必须给予其国籍的人的主要

标准。居所这一标准即使在实际中很少使用，也比

公民身份这一标准更具体；这一决定符合国际法注

重实效的倾向。 
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瑞士 

 瑞士认为，委员会不把国家继承的情况与非殖

民化的具体现象分开是正确的，首先因为这一区分

在涉及自然人国籍的情况下是不相干的，还因为非

殖民化进程几乎已经结束。 

第 19 条 （第二部分的适用） 

捷克共和国 

 条约草案第二部分的规定旨在使第一部分的一

般原则适用于国家继承的不同类别。此处委员会并

未妄称反映现行国际法。第二部分的主要意图似乎

是，在有关国家进行谈判以通过协定解决国籍问

题，或考虑为解决这些问题通过国家立法时，成为

其灵感的来源。至少捷克政府对第 19 条的解释是这

样，尽管第二部分后来条款的实际措词似乎相当强

烈（使用了助动词“应”），好像是在规定具有约

束力的规则。如果是像在条款草案第一部分那样涉

及主要以习惯法为依据的一般原则，那么哪怕是在

一个宣言性质的文书框架中，这可能也不无道理。

然而在第二部分中，这种措辞可能多少有些令人疑

惑不解，委员会或许可以重新审议第 19 条是否足以

消除这方面可能产生的任何疑问。 

希腊 

 从法律观点看，人们可能弄不清草案第一部分

和第二部分的关系。第 19 条似乎更重视第一部分而

不是第二部分的规定。例如，第 10 条第 2 款规定只

授予可能由于国家继承成为无国籍人的人选择权，

而第 20、23 和 26 条却给予广泛得多的选择权。在

这种第一和第二部分条款存在分歧的地方，国家是

应遵循一般规定还是遵循具体规定？ 

危地马拉 

1.  第 19 条的实质和范围都不清楚。遗憾的是，

对这条的评注并没有使其含义或用途得到多少澄

清。似乎该条的目的是说明第二部分的规定和第

一部分的规定（在西班牙文本中，第 19 条称这些

规定为“preceptos”）之间的区别。但是，没有谈

及如何对这两部分的规定加以区别。联合国机构

通过的各种公约、宣言和示范规则在澄清这一问

题方面没有帮助，因为这些文本都没有在根据性

质或规范效力划分的各个部分之间规定区别。除

了评注 1 中指出第 27 条只是临时放入第二部分

外，明确的一点是，第一部分载有的规则与第二部

分的规则不同，因为前者的规定是一般性的，而后

者的规定是具体的。在这方面，审议中的条款草案

不仅遵循了 1978 和 1983 年《维也纳公约》采用的

形式，而且除了“新独立国家”外，列入的国家继

承特定类别也与这两个公约相同。 

2.  两个《维也纳公约》对一般规定部分与具体规

定部分作出的区分具有法典集的性质；对此，罗马-
日耳曼法系传统下的法学家非常熟悉，因为它是刑

法（在这方面，普通法法学家也承认它）和民法典

涉及合同部分的标准，民法典设计合同的部分往往

以适用于所有合同的总则开始，随后才是具体规定

不同类型合同的分则。 

3.  然而，在以上提到的不同法典中，不论是国家

还是国际法典，这一区分只包含一部分规定相对另

一部分规定在一般性程度上的区分。因此，在两部

分规定的规范性质方面没有区分：第一部分的规定

像第二部分的规定一样具有约束力。不过，第二部

分的规定（具体规定）一般都与第一部分的规定

（一般规定）保持一致，例外的情况很少。 

4.  此外，在实际或可能涉及习惯法或绝对法的有

关规定或构成国际法逐渐发展规则的规定方面，条

款草案第一部分与第二部分之间没有明显区别。 

5.  出于以上全部原因，应删去第 19 条。 
_____________ 

1 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

44 页，对第 27 条的评注第(4)段。 

第 1 节  部分领土的转让 

第 20 条 （给予继承国国籍和 

取消先前国国籍） 

阿根廷 

 学理和习惯法承认以下一般原则，即如果一国

将其部分领土转让给另一国，已合并或转让领土内

的居民的国籍就发生了变化，他们因此获得兼并国

或取得国的国籍。按照 Podestá Costa 的观点，这是

因为兼并国或取得国在一个居民完全属于另一政治

体的领土内无法行使主权。1 
_____________ 

1 L. A. Podestá Costa 和 José María Ruda, Derecho 
Internacional Público, 5th ed. (Buenos Aires, TEA, 1979), vol. I, 
p. 150. 
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文莱达鲁萨兰国 

 这一规定涉及的情况是有关的人可以行使选择

权以保留先前国的国籍，即使他的惯常居所位于被

割让给了另一国。它似乎不适用于惯常居所位于转

让给继承国的领土之外的先前国国民希望改变国籍

以取得继承国国籍的情况。 

捷克共和国 

 如果能在第 20 条中提到先前国只在惯常居所位

于被转让领土的有关的人取得继承国国籍后有义务

取消这些人的先前国国籍，可使该条的现行文本得

到有益的补充。显然，这一点来源于第 3 条下国家

避免无国籍状态的义务，而且鉴于第 25 条中已有这

样明确的一款， 好这里也有明确的一款说明这个

意思。可根据第 25 条第 1 款末尾的行文起草这一补

充。 

法国 

1.  第 20 条的某些规定属于编纂类，而其他强调选

择权的规定则属于逐渐发展类。 

2.  草案暗示个人有权自由选择国籍。而与个人权

利相比，国家在国籍方面的权利不应受到不适当的

限制。与第 20 条所体现的做法不同，关键在于 后

不能像“挑选法庭”那样任选国籍，而且要避免使

国籍“私有化”，否则就是无视国籍的公法地

位――这一事项并非个人可自由决定。国家必须保

持对国籍归属的控制权。 

希腊 

1.  在领土部分转让的情况下，按照国际惯例，只

应承认与先前国有有效联系的人享有选择权。使与

继承国有这种联系的人遵循选择程序是多余的，甚

至是天真的。 

2.  另见上文“一般性评论”。 

危地马拉 

1.  似乎没有理由对国家领土部分转让和国家领土

部分分离适用不同的制度（分别为条款草案第二部

分第 1 节和第 4 节）。实际上，转让与分离之间只

有两个相关的区别，就是(a) 在转让情况下，继承

国在继承之前即已存在，而在分离情况下，继承国

随继承而诞生；和(b) 在转让情况下，继承国只有

部分领土受到影响，而在分离情况下，继承国的全

部领土都受到影响。然而在条款草案中，适用于两

种情况的制度不同。一眼即可看出，只有第 20 条管

辖国家部分领土的转让，而第 24、25 和 26 三条适

用于国家部分领土的分离。后三条规定的制度比第

20 条中的制度宽泛和完整得多。 

2.  因此危地马拉认为，应删去第 20 条，并代之以

三条，暂时编号为第 20A、20B 和 20C 条，它们与

第 24 至 26 条的区别只在于以下细微调整：(a) 在
第 24 条（现编号为第 20A 条）的起首部分，把

“当先前国继续存在，一个国家的一部分或若干部

分的领土从该国分离而形成一个或若干个继承国的

情况下”改为“一国向另一国转让其部分领土”，

提到“第 26 条”的地方改为“第 20C 条”；(b) 在
第 25 条（现在重新编号为第 20B 条）中，“第 24
条”和“第 26 条”分别改为“第 20A 条”和“第

20C 条”；(c) 在第 26 条（现在编号为第 20C 条）

中，“第 24 和 25 条”将改为“第 20A 和 20B
条”，并在该条的末尾删去“或者两个或多个继承

国”。 

3.  经过这些修改，不仅扩大和改进了第 20 条规定

的过于紧迫的制度，而且在细节上作必要修改后，

这一制度将类似于就国家部分领土分离所规定的制

度（如第 24 至 26 条所载制度），这是合理的。 

瑞士 

 第 20 条涉及国家只有部分领土转让的情况。它

规定，继承国必须将其国籍给予在被转让领土内有

惯常居所的人。同时，它确保这种人享有选择先前

国国籍的权利。这种选择权的授予，无疑使得拥有

这种权利的人的意愿有可能得到尊重，但它会强加

给先前国沉重的负担。而且，它还有可能造成在被

转让领土内有一大批拥有先前国国籍的人口的情

况，这种局面似乎是不可取的。为此原因，瑞士和

委员会某些委员都认为，1 先前国所给予的选择权必

须限于与先前国保持联系的人。还可以提问，为了

对称，是否应要求继承国向不居住在被转让领土内

但与这一领土有联系的先前国国民提供选择权。

后，第 20 条没有向居住在第三国领土的有关的人提

供任何东西。这些人如与继承国有联系， 好允许

他们取得继承国国籍。 

_____________ 
1 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

38 页，对第 20 条的评注第(5)段。 
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第 2 节 国家统一 

第 21 条 （给予继承国国籍） 

希腊 

 见上文“一般性评论”。 

第 3 节 国家解体 

第 22 条 （给予继承国国籍） 

文莱达鲁萨兰国 

 文莱达鲁萨兰国认为第 22 条过于重视惯常居所

标准，无视中欧和东欧的现行做法，那里使用的主

要标准是前联邦国家各组成单位的国籍。 

法国 

 第 7、10、22 和 23 条之间的联系应更明确，因

为很难理解这些规定间的相互关系。 

希腊 

 见上文“一般性评论”。 

危地马拉 

 可把第 22 条(b)项(二)的措辞“离开……以前”

改为“离开……时”，并删去“惯常居所”前的

“上一个”，从而完善该条草案。 

意大利 

 见上文第二部分下的一般性评注。 

瑞士 

 在不想改变第 22 条实质内容的前提下，瑞士觉

得把第 22 条(b)项(一)和(二)中涉及的情况合并起来

未见得不是个好主意。 

第 23 条 （由继承国给予选择权） 

捷克共和国 

1.  不应把第 23 条解释为选择权是在处理根据第 22
条的标准有资格取得几个继承国国籍的人的国籍问

题时唯一可接受的办法。这无疑超越了现行法，而

且第 19 条（以及第 10 条第 1 款）相当明确地指

出，在这种情况下仅仅是向国家建议或提议而不是

强迫它们给予选择权。事实上，关于有资格取得两

个或多个继承国国籍的人的具体问题，可以设想出

而且的确存在其他可能的替代办法。这些措施包括

有关国家之间进行谈判，以确定一项协调单一的替

代标准，或者是第 22 条(a)项中提到的标准，或者

是来自第 22 条(b)项中的标准，或者甚至采用单边

选择一项替代标准的方式（在这种情况下显然有符

合第 10 条第 2 款的保障条款，即给予可能由于国家

继承成为无国籍人的人适当的选择权）。国家继承

领域的 近做法表明，形形色色这类制度可以令人

满意地发挥作用，同时完全符合第一部分规定的基

本保护原则。此外，在这方面可以指出，委员会在

其关于有关的人的意志的第 10 条第 1 款的评注中指

出，“‘应当考虑’一语是说，没有给予这类有关

的人选择权的严格义务”。1 从现行法的观点看，

国际法容忍的灵活度超过第 22 条和第 23 条第 1 款

合起来似乎承认的灵活度，这一点因此是无可争辩

的，而且捷克共和国的理解是，第 19 条确实承认，

第一部分的原则在适用于包括第 3 节中设想的情况

在内的特定情况方面有更大的灵活度。 

2.  然而，经过认真审议后，捷克共和国认为，根

据拟议法，关于事先有资格取得几国国籍的人，

适宜的做法可能还是提倡选择权，因为它是目前解

决这一问题的 好途径，同时又可以尽可能纳入人

权观点。 

3.  鉴于这些考虑，并注意到第 19 条中规定的第二

部分的提示性质，捷克共和国支持第 23 条案文的现

有行文，认为它是委员会在逐渐发展国际法方面向

正确方向迈出的一步，也是值得称赞的努力。 

_____________ 
1 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

29 页，对第 10 条的评注第(8)段。 

法国 

 第 7、10、22 还 23 条之间的联系应更明确，因

为很难理解这些规定间的相互关系。 

希腊 

 难以评价第 23 条第 1 款项下规定的选择权，因

为它取决于完全属于有关国家国内法事项的未知因

素。 
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危地马拉 

 如果绝对按照字面意义解释，第 23 条第 1 款不

但使继承国有义务将选择权给予有资格取得其国籍

的有关的人，而且使所有其他继承国也有义务给予

这种选择。为消除这种明显的荒唐，第 1 款应行文

如下：“若适用第 22 条的有关的人符合取得一个或

多个继承国国籍的条件，这些国家应给予这些人选

择权。”然而这一修改还不够。危地马拉认为，第

1 款中提到的“条件”应与第 22 条中规定的条件相

同。然而，如果再次按字面解释这款，它意味着有

不同的条件。为防止给人以这种错误的印象，应对

第 1 款进行第二个修改，修改后行文如下：“如按

照第 22 条，有关的人可获得两个或多个继承国国

籍，则这些国家应给予这些人选择权。” 

第 4 节 一部分或若干部分领土的分离 

第 24 条 （给予继承国的国籍） 

文莱达鲁萨兰国 

 “适当法律联系”和“任何其他适当联系”两

语的含义和范围不清。 

希腊 

 见上文“一般性评论”。 

危地马拉 

 可把第 24 条(b)项(二)的措辞“离开……以前”

改为“离开……时”，并删去“惯常居所”前的

“上一个”一词，从而完善该条草案。 

瑞士 

 在不想改变第 24 条实质内容的前提下，瑞士觉

得把第 24 条(b)项(一)和(二)中涉及的情况合并起来

未见得不是个好主意。 

第 25 条 （取消先前国的国籍） 

文莱达鲁萨兰国 

 第 25 条使先前国可以选择取消已经取得继承国

国籍的人的国籍。同样，“适当法律联系”和“任

何其他适当联系”两语的含义和范围不清。 

希腊 

1.  应该从草案中删去某些属于国家对国籍问题一

般性政策事项的或与国家继承问题没有直接关系的

条款。第 25 条第 2 款尤其如此，可从草案中略去。 

2.  另见上文“一般性评论”。 

第 26 条 （由先前国和继承国 

给予选择权） 

捷克共和国 

 上文与第 3 节第 23 条有关的评论，可比照适用

于第 4 节第 26 条。 

希腊 

 难以评价第 26 条下规定的选择权，因为它取决

于完全属于有关国家国内法事项的未知因素。此

外，使第 25 条第 2 款中设想的人受制于选择程序似

乎过分了。 

第 27 条 （本条款草案所涉的 

国家继承情况） 

阿根廷 

 阿根廷认为这一规定是合理的，应该把它列入

草案。至于它在草案中的位置，可在二读时插入第

一部分。 

芬兰 

（代表北欧各国：丹麦、冰岛、挪威、 
瑞典和芬兰） 

1.  这一规定将条款草案的适用范围限于符合国际

法的国家继承。，从一般观点看，这是一个值得欢

迎的补充，而且与 1978 年和 1983 年《维也纳公

约》是一致的。然而，“在不妨碍有关的人取得国

籍的权利的前提下”一语可引起相互冲突的解释，

或许可以重新考虑。 

2.  据理解，其后将决定这一条在第一部分中的位

置。 

希腊 

 从任何角度看，“在不妨碍有关的人取得国籍

的权利的前提下”一语是不可接受的。即使委员会 
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希望使国籍权成为一项绝对法规则，这一权利也无

法列入第 27 条，因为第 27 条实际设想的是国际犯

罪情况，是不允许例外的。 

瑞士 

 瑞士认为第 27 条界定了条款草案的范围，包括

一般规定（第 1 至 18 条）的范围，应放在文本的开

端。瑞士还同意委员会部分委员的意见，即认为本

条的开始语使整条含义不清，1 并认为一项国际条约

或大会宣言的规定必须明白易懂，无需读者研究国

际法院的判例法。 

_____________ 

1 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第
44 页，对第 27 条的评注第(3)段。 

 

第 二 章 

从各国政府收到的关于国家继承涉及的法人国籍问题的评论和意见 

希腊 

 关于国家继承对法人国籍的影响，希腊正在颇有兴趣地等待委员会有关这一问题工作的初步结果，迄今

在国际一级对此都还没有什么研究。这一研究应主要以 近业已经历继承的国家的做法为依据。 
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导  言 

 

1.  国际法委员会第四十九届会议一读通过关于国

家继承涉及的自然人国籍问题的序言草案和共 27 条

条款草案及有关评注。1 委员会按照其《章程》第

16 条和第 21 条，决定通过秘书长将条款草案转递

给各国政府，征询它们的评论和意见。 

2.  大会第五十二届会议和第五十三届会议 2 期间，

各会员国在第六委员会对草案发表了意见。它们的

意见摘要载于两届会议期间委员会讨论情况的专题

摘要。3 
_____________ 

1 条款草案案文及有关评注见国际法委员会第四十九

届会议工作报告，《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部

分），第 16 至 44 页。 
2 大会第五十二届会议及第五十三届会议期间，下列

国家对条款草案表达了意见：阿尔及利亚、阿根廷、巴林、

孟加拉国、巴西、喀麦隆、中国、哥斯达黎加、克罗地亚、

捷克共和国、埃及、芬兰（代表北欧各国)、法国、德国、希

腊、危地马拉、匈牙利、印度、印度尼西亚、以色列、意大

利、日本、阿拉伯利比亚民众国、马拉维、墨西哥、荷兰、

巴基斯坦、葡萄牙、大韩民国、俄罗斯联邦、斯洛伐克、西

班牙、瑞士、泰国、乌克兰、大不列颠及北爱尔兰联合王

国、坦桑尼亚联合共和国、美利坚合众国、乌拉圭和委内瑞

拉。 
3 A/CN.4/483，第 5 至 60 段；A/CN.4/496，第 128

至 141 段。 

3.  1997 年 12 月 15 日，大会通过了题为“国际法

委员会第四十九届会议工作报告”的第 52/156 号决

议。大会在决议第 2 段提请各国政府注意，委员会

很需要得到它们对条款草案的意见，并促请它们于

1998 年 10 月 1 日前提交书面评论和意见。各国政

府对草案的书面评论载于 A/CN.4/493 号文件，并转

载于本卷。4 

4.  本报告载有各国政府的评论和意见的概览，有

些是在第六委员会口头发表的，有些是以书面提出

的。结构上都参照条款草案。提请在适当时注意国

际法委员会委员在一读通过条款草案时对具体条款

表达的不同意见。 

_____________ 
4 截至 1999 年 3 月 1 日，已收到下列各国的答复（

在标明的日期）：阿根廷（1998 年 11 月 13 日）；文莱达鲁

萨兰国（1998 年 10 月 9 日）；捷克共和国（1998 年 9 月 14
日）；芬兰（代表北欧各国，即丹麦、冰岛、挪威、瑞典和

芬兰）（1998 年 9 月 29 日）；法国（1998 年 10 月 30 日）

；希腊（1998 年 9 月 1 日）；危地马拉（1998 年 6 月 11 日

）；意大利（1998 年 10 月 26 日）和瑞士（1997 年 11 月 27
日）。 

第 一 章 

各国对条款草案的一般性意见 

 

A.  一般办法 

5.  各国总体上欢迎条款草案迅速地以一读通过。

大家认为，此项工作在解决各国面临的问题方面提

供了及时、有益的方案。5 大家认为条款草案是对

1978 年《关于国家在条约方面的继承的维也纳公

约》和 1983 年《关于国家对国家财产、档案和债务

的继承的维也纳公约》的有益补充。6 

                           
5 A/CN.4/483，第 5 段；A/CN.4/496，第 133 段。 
6 A/CN.4/493（转载于本卷），法国在“一般性评

论”下的评论。 

6.  大家认识到，这是一个棘手的专题。7 并特别提

到条约制度各不相同，有关习惯法不明确，有关此

主题的判例甚少，适用的法律也有差异。8 可是，

有国家指出，条款草案对过去这一不论是在理论上

还是在实践中争议颇多的领域作出了澄清,，虽然并

非所有问题都得到了答复，但其范围和含义都比过

去清楚得多。9 

                           
7 同上，法国和意大利的评论。 
8 同上，法国的评论。 
9 同上，瑞士的评论。 
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7.  各方对委员会采取的一般方法表示支持。10 可
是，还是有国家表达了这样的观点：草案即便不是

“统制性”的，也是“干预性”的；有国家表示：

各国不应受到限制，应当保留充分的灵活性。11 这
一评论特别是针对有关选择权的规定：有国家以

为，这些问题应当通过双边协定加以解决。 

8.  还有国家认为：条款草案应更加集中处理国家

继承对自然人国籍的影响，而非自然人的国籍问题

本身；应该从草案中删去属于各国在国籍方面的一

般性政策事项的条款，或与国家继承问题无直接关

系的条款。12 因此， 好采用“国家继承对自然人

国籍的影响”或“国家继承与自然人的国籍”之类

的标题。13 

9.  有人提出了这样的问题：本草案是否要归类为

国际公法的编纂或是逐渐发展？14 有国家以为，条

款草案虽然承认国籍的归属属于各国国内权限的范

畴，但也确定了有关该主题的一系列基本原则，对

反映各国做法、理论意见及判例的现行习惯国际法

作了广泛编纂，15 并为各国提供了规范其国内规

则、确保加强法律确定性的准则。16 也有意见认

为，正如委员会提交多数草案一样，本条款草案结

合了现有习惯法规则和旨在发展国际法的条款。根

据这一观点，发展国际法的内容是本草案不可分割

的组成部分；而本草案的目的是完全涵盖与国家继

承有关的国籍专题，并提出一项法律制度，比从既

定国际法原则中演绎出的制度更令人满意。17 

B.  人权方面的考虑 

10.  委员会采取的人权做法得到了广泛支持。18 一
些国家赞扬委员会考虑到国际法的 近趋势，特别

是在国际人权保护方面。19 

                           
10 A/CN.4/496，第 133 段。 
11 A/CN.4/493（见上文脚注 6），法国的评论；

A/CN.4/496，第 136 段。 
12 同上，希腊的评论。 
13 A/CN.4/483，第 59 段。 
14 A/CN.4/493（见上文脚注 6），法国关于条款草案

应采取的形式的评论。 
15 同上，阿根廷在“一般性评论”下的评论。 
16 同上，意大利的评论。 
17 同上，捷克共和国关于条款草案应采取的形式的评

论。 
18 A/CN.4/483，第 7 段。 
19 A/CN.4/493（见上文脚注 6），阿根廷和芬兰（代

表北欧各国）在“一般性评论”下的评论。 

11.  大家感到委员会实现了个人与国家权益之间的

平衡，并且考虑到了国际社会的利益。20 有国家虽

然认为，在强调国家和个人的权利和利益时，委员

会已远远超越了处理国籍法的传统方法，但表示只

要能在国家利益与个人利益之间保持平衡，仍然能

够遵循委员会的做法。21 

12.  然而，还有一种观点认为，在个人权利问题

上，委员会不应该超越其在本专题上的任务范围，

应当注意确保条款草案不对涉及继承的国家强加更

加严格的标准。22 

C.  未来文书的形式 

13.  委员会曾以宣言草案的形式提交了本条款草

案，但不妨碍就条款草案应该采取的形式作出 后

决定。23 

14.  大多数国家赞成条款草案 后采用宣言形式。

有国家强调指出，如果今后文书的目的是向发生继

承的国家提供一套法律原则，同时提出一些建议供

其立法者在起草国籍法时遵照执行，则大会通过的

宣言形式不仅足以实现这一目的，而且与传统上委

员会在完成工作时采用的非常刻板的公约形式相

比，甚至具有某些优势。24 有国家认为，宣言(a) 
可以尽早而且权威性地对明确制订该专题准则的需

求作出反映，而且不会妨碍以后制订公约；25 (b) 公
约往往规定约束力很强的义务，宣言与之相比可处

理更广泛的问题；26 (c) 如果宣言获得协商一致通

过，其权威性甚至可高于仅有少数国家批准的公

约。还有人指出，如果该草案采用条约形式，那么

继承发生前即为缔约国的有关国家就会受条约全文

的约束，而因继承产生的新国家就仅受体现习惯规

则的规定，即条款草案第一部分的规定的约束，因

此，同一继承情况所涉及的不同行为者就会适用不

同的规则。27 

                           
20 A/CN.4/483，第 7 段。 
21 A/CN.4/493（见上文脚注 6），捷克共和国在“一

般性评论”下的评论。 
22 A/CN.4/483，第 7 段。 
23 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），对序

言草案的评注第(3)段，第 19 页。 
24 A/CN.4/493（见上文脚注 6），捷克共和国关于条

款草案应采取的形式的评论。 
25 同上，芬兰（代表北欧各国）的评论。 
26 同上，捷克共和国的评论。 
27 A/CN.4/483，第 57 段。 
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15.  另一方面，有些国家表示赞同拟订一项公约，

这是委员会先前关于国家继承这一专题的工作所采

用的形式。28 还有国家着重指出，拒绝接受对一套

修改各国已经实施的习惯规则的条款草案适用条约

形式将会产生疑义。编纂的目的之一是起草新公

约，如果不选择条约的形式，该目的不会实现。此

外，在这种情况下，草案中阐述的规则可能具有法

律效力，即使它们不是条约规则。29 

16.  也有意见认为，目前的文本似乎更像公约草

案。条款草案甚至在某种程度上“从法律上模仿”

1978 年和 1983 年《维也纳公约》，使人对文本的

终地位更加疑惑。 

17.  讨论提到的关于条款草案 终形式的其他选择

包括拟订一套国家立法准则或示范规则。30 

D.  条款草案的结构 

18.  条款草案的结构获得了好评。31 各方广泛支持

将条款草案分为二部分的想法，第一部分阐明一般 

_____________ 
28 同上，第 58 段。 
29 A/CN.4/493（见上文脚注 6），法国关于条款草案

应采取的形式问题的评论。 
30 A/CN.4/483，第 58 段。 
31 同上，第 6 段。 
 

规则，第二部分载有任择性规则，分别适用于条款

草案中确定的所有四种继承情况。32 

19.  有意见认为：尽管不应将整个第一部分都视为

现行法的简单体现――它也包括建议，但第二部分

的建议性质更加明显，其主要用意是在继承所涉国

家努力解决国籍问题时给予它们指导或启发。假定

有关国家经彼此同意――无论是明示还是默示――决

定在特定的继承情况下实施第一部分条款的不同办

法，当是明智的。33 

20.  但是，有国家指出，如果从反面解释第 19
条，那么草案的第一部分由强制性条款组成。因

此，有人建议审查草案第一部分所有各条，以便确

定这些条款是否实际上都属于这一类别。34 

21.  也有国家指出，如果案文 终采用条约形式，

显然就有必要补充进去与解决争端有关的条款。35 

_____________ 
32 A/CN.4/493（见上文脚注 6），阿根廷、捷克共和

国和瑞士关于条款草案结构的评论。 
33 同上，捷克共和国的评论。 
34 A/CN.4/483，第 6 段；A/CN.4/493，瑞士关于条款

草案结构的评论。 
35 A/CN.4/493（见上文脚注 6），瑞士在“一般性评

论”下的评论。 

 

第 二 章 

有关具体条款的意见 
 

序言 

22.  未对序言提出具体评论和意见。 

第一部分  一般规定 

第 1 条  取得国籍的权利 

23.  有意见认为，第 1 条具体规定了在国家继承的

情况下取得国籍的权利；这构成了本草案的基本规

则，标志了在国际人权保护方面的重大进展和对

《世界人权宣言》第十五条所载原则积极意义上的

完善。36 

24.  委员会在处理取得国籍的权利问题上超越了传

统做法，因此受到赞扬；委员会采取的方法主要是

从正面来规定避免无国籍状态的责任，而不是取得

任何特定国籍的权利，由于在国家继承发生时，很

容易确定有关国家，因此可以准确地说明这项权利

                           
36 同上，意大利对第 1 条的评论。《世界人权宣言》

由大会 1948 年 12 月 10 日第 217A(III)号决议通过并颁布。 
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的范围和适用性。37 也有国家强调指出，这里的问

题不是抽象的国籍权，而只是在发生国家继承的情

况下的此种权利。此外，取得国籍的权利显然受下

文条款草案规定的制约。38 但也有意见认为，除两

国统一的情况外，似乎很难在有关国家中间确定哪

一国家应承担与第 1 条所载权利相应的义务。39 

25.  有国家指出，认为取得国籍的权利是一项人权

是有道理的，因为国籍往往是行使其他权利的先决

条件，特别是参加一个国家的政治和公共生活的权

利。40 

26.  委员会对多重国籍问题采取中立，一些国家对

此表示满意。但是，另一些认为条款草案应像《欧

洲国籍公约》那样对这一问题作更详细的规定。还

有一些国家认为，双重或多重国籍会带来很多棘手

的问题，因此不应鼓励。41 还有国家指出，虽然必

须确定取得国籍的权利，但是否有必要确定取得至

少一个国籍的权利仍需商榷。42 

27.  也有国家认为，由于第 1 条包含第 2 条中确定

的用语，应颠倒这两条的顺序。43 

第 2 条  用语 

28.  关于“国家继承”这一表述，有国家建议将其

定义为“一国取代另一国承担管理领土及其人口的

责任”，因为虽然目前这一用语的定义是以 1978 年

和 1983 年《维也纳公约》为基础，但是与该两项公

约相比，条款草案更多的是关于一国与在其领土之

上的个人之间的内部法律关系，而不是关于国家的

国际关系。44 

29.  关于“有关的人”的表述，委员会在评注中强

调，(f)项中的定义限于事实上曾具有先前国国籍的

人这一界限清楚的类别。委员会表示，可在以后的

                           
37 A/CN.4/483，第 8 段；A/CN.4/493（见上文脚注

6），芬兰（代表北欧各国）的评论。 
38 A/CN.4/493，捷克共和国的评论。 
39 同上，瑞士的评论。 
40 A/CN.4/483，第 8 段。 
41 A/CN.4/483，第 9 段；A/CN.4/493（见上文脚注

6），文莱达鲁萨兰国的评论；A/CN.4/496，第 135 段。 
42 A/CN.4/493（见上文脚注 6），希腊的评论。 
43 同上，危地马拉的评论。 
44 A/CN.4/483，第 10 段；A/CN.4/496，第 137 段。 

某一阶段考虑是否有必要用单独的一条规定处理符

合取得此种国籍的必要实质性条件，但因继承发生

而未能全部履行有关程序的人的情况。45 有一位委

员会委员对(f)项所载定义表示保留，理由是该定义

不确切。他认为，依照国际法，“有关的人”或者

是指先前国的所有国民――如果该国消失的话；或

者在另外的情形（转让和分离）中，仅指在受继承

影响的领土有惯常居所的人。当然，继承国可以依

照国内法扩大此类人员的范围，但是，继承国不能

自动这样做，因为须征得这些人的同意。46 

30.  有一个国家提到对该条评注的第(6)段有这样一

句话：“[在被合并领土内]有……居所的无国籍的

人，其地位与在先前国出生的国民相同。”47 该国

认为，该句本身可引起误解，应予修改。48 

31.  还有国家表示，第 2 条有必要界定惯常居所这

一概念的特征。49 

第 3 条  防止无国籍状态 

32.  几个国家强调了这一条的重要性。50 有国家表

示，51 委员会 1996 年报告所载的相应(b)项原则曾

纳入了现已删除的惯常居所的限制性标准；本案文

及防止无国籍状态的目的都受益于这一删除。52 此
外，避免无国籍状态的义务已经在其他若干条款

（如第 6 条或第 7、8 和 18 条中的保障条款）中具

体化并付诸实施。53 

33.  有国家指出，防止无国籍状态当然重要，但是

授与国籍应该是有关国家的专有权利。54 

                           
45 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

22 页，对第 2 条的评注第(10)段。 
46 同上，第 23 页，第(12)段。 
47 同上，第 22 页，第(6)段。 
48 A/CN.4/493（见上文脚注 6），瑞士对第 2 条的评

论。 
49 A/CN.4/483，第 10 段。 
50 同上，第 11 段；A/CN.4/493（见上文脚注 6），阿

根廷、法国和意大利对第 3 条的评论；A/CN.4/496，第 135
段。 

51 A/CN.4/493，芬兰（代表北欧各国）的评论。 
52 《1996 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

78 页，第 86 段。 
53 A/CN.4/493（见上文脚注 6），芬兰（代表北欧各

国）对第 3 条的评论。 
54 A/CN.4/483，第 11 段。 
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34.  鉴于第 2 条(f)项中对“有关的人”所作的定

义，有国家建议在第 3 条中用“有关的人”取代

“在国家继承日期有先前国国籍的人”55 

35.  有国家提请注意对第 3 条评注的第(6)段，该段

认为该条提出了有关国家的一项行为义务而不是结

果义务。56 鉴于很难确定哪个国家受该义务的约

束，人们可能会问第 3 条是否应该使用有待实现的

目标的用语而不是行为义务的用语，至少在条款草

案选择条约形式的情况下。57 

第 4 条  国籍的推定 

36.  一些国家赞成第 4 条的推定。有人指出，该条

是一项有用的保障条款，创造性地解决了可能因国

家继承所造成的无国籍问题。58 

37.  有人认为，依据惯常居所作出有条件的国籍推

定是在国籍问题上国家和个人之间需要有真正联系

这一原则的进一步应用，59 这不得基于表面形式，

也不得依靠诈欺的办法；惯常居所标准是国家继承

中确定继承国初始人口 常用的标准。60 但是，还

有人认为，国籍的推定不应该以单一的惯常居所标

准为依据，而应该依据早就被广泛接受的出生地主

义和血统主义原则。对此，有人提出，仅在一国居

住并不足于证明与该国的真正联系，也不一定必然

存在忠诚，而忠诚被认为是至关重要的因素。61 

38.  有人提出，不仅条款草案的其他规定可以推翻

第 4 条的推定，而且有关国家之间专门协定的规定

也可以推翻这一推定。62 

39.  有些国家对是否应该列入第 4 条提出疑问，指

出这条规定并非普遍适用。在国家统一的情况下，

该条就被第 21 条的规定所取代，即所有有关的人都

                           
55 A/CN.4/493（见上文脚注 6），危地马拉的评论。 
56 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

23 页。 
57 A/CN.4/493（见上文脚注 6），瑞士对第 3 条的评

论。 
58 A/CN.4/483，第 12 段。 
59 同上，第 14 段。 
60 A/CN.4/493（见上文脚注 6），意大利对第 4 条的

评论。 
61 A/CN.4/483，第 14 段；A/CN.4/493，文莱达鲁萨

兰国对第 4 条的评论。 
62 A/CN.4/483，第 13 段；A/CN.4/496，第 138 段。 

获得继承国的国籍。在领土部分转让的情况下，理

所当然需要有关国家签订协定，此类协定显然会对

惯常居所在被转让领土内的人的国籍问题作出规

定，这类规定不一定和第 4 条的推定相吻合（如果

条约未述及国籍问题，则作相反的推定，即在这种

情况下，有关的人保留其国籍）。63 在联邦国家解

体或其一个组成部分从联邦国家分离时，没有理由

无视得到联邦宪法承认的该组成部分的公民身份标

准而采用惯常居所标准，因为惯常居所标准不利于

澄清住在第三国的人的情况。64 

40.  有人指出，条款草案第二部分将第一部分的一

般规定适用于特定类别的国家继承，这主要是以惯

常居所标准为依据。但是，有人认为，建议有关国

家考虑这项标准――此乃第二部分的目的――不同于

作出同时将确定第三国行为的一项推定。65 

41. 有人认为，第 4 条虽然更加接近国家继承法的

基本规则，即继承国在继承之日必须将其国籍给予

拥有先前国国籍并在受继承影响的领土内有惯常居

所的所有人，但是，该条并没有肯定这项规则。66 

42.  还有人认为，第 4 条规定的国籍推定只能起临

时国籍的作用，但将其受益人置于这样一种处境：

获得国籍所依据的决定并未考虑到有关的人的意

愿。有关的人取得这种国籍后可能会获得各种权利

和公职，而此类国籍的不确定性不可避免地会波及

这些权利和公职。原则上，在继承国当局确定此人

事实上并不拥有依照第 4 条推定享有该国国籍当

日，应要求其离职。这违反既得权利的原则。因

此，条款草案应规定，根据第 4 条取得推定国籍者

不应享有（即使是暂时享有）只有确定性地拥有继

承国国籍的人才可行使的权利。在这种情况下，第

4 条所规定的推定国籍只不过是有名无实，因为它

提供的唯一福利是在继承国领土上的居住权，而依

照第 13 条规定，有关的人在任何情况下都享有这一

                           
63 有人指出这方面 近的一个实例：捷克共和国和斯

洛伐克共同国家边界条约（1996 年 1 月 4 日）特别规定了两

国交换某些领土。但未因交换领土而考虑自动变更国籍（该

条约没有就国籍问题作出规定）（A/CN.4/493（见上文脚注

6），捷克共和国对第 4 条的评论）。 
64 A/CN.4/483，第 15 段；A/CN.4/493（见上文脚注

6），捷克共和国对第 4 条的评论。 
65 A/CN.4/493，捷克共和国对第 4 条的评论。 
66 同上，希腊在“一般性评论”下的评论。 
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权利。或者可以采用不同的做法：条款草案可以规

定，如果取得有关推定国籍的人能够根据该国籍援

引既得权利，则应允许他们在特别有利的条件下入

籍；如果必须允许他们选择继承国的国籍以便在丧

失推定国籍的福利后继续享有依照推定行使的既得

权利，则此项选择权应使他们能够这样做。67 

43.  有人提出这样一个问题：草案第 12 条提出的

解决办法在某些情况下是否不会造成一个家庭中出

现若干不同国籍的风险；如果将第 4 条规定的惯常

居所国国籍的推定延伸到第 12 条所设想的情况，即

无国籍子女的情况，岂不是更好。68 

第 5 条  有关国籍和其他相关问题的立法 

44.  若干国家表示支持这项规定。69 一些国家认为，

该条应确定一项义务而不只是提出建议，并认为，应

用命令式（“须”）取代条件式（“应”）。70 

45.  对于这项条款，已提出若干有关措辞的建议。

因此，有人提议将第一句中的“符合”一词改为“实

施”。有人指出，第二句末尾可通过重新措辞使意义

更为确切，将其改为“对其地位和状况”。此外，

后一行中“后果”一词太含糊，主张加以修改。71 

第 6 条  有效日期 

46.  大家表示支持该条。72 

47.  有人指出，根据这一条规定，给予国籍应该于

继承之日生效；换句话说，它通常具有追溯效力。

对有关的人通过选择权取得国籍的情况也规定了这

一追溯效力，但只限于不追溯既往就会导致有关的

人暂时成为无国籍人的情况。对此，有人提出，后

一条件是否不应扩大到给予国籍的所有情况，即整

个第 6 条，而局限于行使选择权的情况。所建议的

                           
67 同上，危地马拉对第 4 条的评论。 
68 同上，瑞士对第 12 条的评论。 
69 同上，阿根廷、文莱达鲁萨兰国、捷克共和国和法

国对第 5 条的评论。 
70 同上，阿根廷和瑞士的评论。 
71 同上，法国的评论。 
72 同上，文莱达鲁萨兰国对第 6 条的评论。 

这项修正具有将追溯效力限于严格必要范围的优

点。73 

48.  另一种意见认为，虽然第 6 条更加接近国家继

承法的基本规则，根据这一规则，继承国必须在继

承之日自动将其国籍给予拥有先前国国籍并在受继

承影响的领土内有惯常居所的所有人，但该条并没

有肯定这项规则。不过，有人指出，虽然第一部分

中没有确立这项规则，但第二部分（第 20 至 22 条

(a)项和第 24 条(a)项）的具体规定还是遵循了这项

规则。74 

第 7 条  将国籍给予惯常居所在 
另一国的有关的人 

49.  委员会一名委员认为，第 1 款案文应该排除国

家依法给予国籍的可能性。委员会大多数委员认

为，第 2 款已经包含这项假设。75 

50.  若干政府认为第 7 条很有用，因为它明确说

明，在国家继承中给予国籍问题上，国家拥有一定

的特权。76 

51.  有人认为，委员会在条款草案中规定，有关的

人的意愿具有相当大的作用，因而在发展国际法方

面迈出了重大的一步，但是，还必须在有关个人意

愿的条款（第 10 条）和确保国家某些特权的条款

（第 7 至 9 条）之间保持平衡。77 

52.  有人指出，国家有权设法防止因国家继承而导

致双重和多重国籍的现象，第 7 条反映了这一目

的，78 尽管委员会宣称在这一点上持中立态度。但

是，第 1 款使那些具有第三国国籍，同时也与继承

国存在除居所之外的“适当联系”（如家庭关系）

的人处于不利地位。不过，由于继承国保留向此种

                           
73 A/CN.4/483，第 17 段；A/CN.4/493（见上文脚注

6），瑞士对第 6 条的评论。 
74 A/CN.4/493，希腊的评论。 
75 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

27 页，对第 7 条的评注第(4)段。 
76 A/CN.4/483，第 18 段。 
77 A/CN.4/493（见上文脚注 6），捷克共和国对第 7

条的评论。 
78 同上，法国的评论。 
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个人提供国籍的可能性，第 7 条第 1 款提出的解决

办法似乎是可以接受的。79 

53.  有些代表团赞同第 2 款的原则，另一些则表示

有保留，原因是该款与第 10 条第 2 款的规定不相符

合，而且国家可能会借继承的机会把自己的国籍给

予居住在其他国家领土上的有关的人，从而将其管

辖权延伸到其他国家的领土。80 

54.  还有人认为，第 7、10、22 和 23 条之间的联

系应更明确，因为这些条款之间的相互关系很难理

解。81 

55.  起草方面的建议包括在第 7 条标题开头（在

“把”字之前（见第 14 条的标题））加上“不”

字，并在英文本第 2 款中“nationality”一词之后加

上“against their will”，并删去英文本该款下一行

中的“against the will of the persons concerned”。并

建议删去第 1 款开头的“在第 10 条之规定的限制

下”几个字，并在第 10 条第 1 款开头插入对第 7 条

的参照，内容为“在第 7 条之规定的限制下，有关

国家……”82 

第 8 条  以放弃另一国国籍作为 
给予国籍的条件 

56.  有些国家认为第 8 条具有实用意义，因为它清

楚地阐明了有关国家的相关权利和义务，但另一些

国家认为它所涉的问题与国家继承没有直接联系，

这些问题 好由国内立法来处理，这一条所用的非

强制性语言在一定程度上也说明了这一点。83 

57.  有人认为，尽管评注似乎意味着草案在双重/多
重国籍问题上持中立态度，但第 8 条允许具有单一

国籍政策的国家实施这一政策。84 

58.  有人强调，必须在有关个人意愿的条款（第 10
条）和确保国家某些特权的条款（第 7 至 9 条）之

间保持平衡。85 

                           
79 同上，瑞士的评论。 
80 A/CN.4/483，第 18 段。 
81 A/CN.4/493（见上文脚注 6），法国对第 7 条的评

论。 
82 同上，危地马拉的评论。 
83 A/CN.4/483，第 19 段；A/CN.4/493（见上文脚注

6），希腊对第 8 条的评论。 
84 A/CN.4/493，文莱达鲁萨兰国对第 8 条的评论。 
85 同上，捷克共和国的评论。 

第 9 条  自愿取得另一国国籍后 
原国籍的丧失 

59.  与第 8 条的情况一样，有些国家认为第 9 条具

有实用意义，但另一些国家认为它所涉的问题与国

家继承没有直接联系。86 

60.  有人提及对第 9 条的评注第(5)段指出“在他们

实际取得”另一国“国籍之前”，先前国不可以取

消其国籍，87 并认为这条规定有充分理由，而且很

重要，应列入实际的条款案文。88 

61.  与第 7 至 8 条一样，有人强调，必须在有关个

人意愿的条款（第 10 条）和确保国家某些特权的条

款之间保持平衡。89 

第 10 条  尊重有关的人的意愿 

62.  一些国家强调了第 10 条的重要性。有人指

出，选择权是避免管辖权冲突这一灰色区域的有力

工具。90 也有国家着重指出，第 10 条是体现旨在

保护有关的人的人权的原则和规则同时考虑到人权

法发展的目前阶段的条款之一。91 还有意见认为，

该规定反映了已得到充分确认的、传统的国家内部

做法，尤其是在形成新的国家和领土割让的情况

下，这种做法有利于有关领土内的居民和在有关领

土内出生的人。92 

63.  另一种意见认为，在行文上应该清楚说明第 10
条只适用于很不常见的情况。93 也有人认为，以前

选择的权利根据国际协定只给予某些特定群体的

人，并因此带来在不同国籍之间作选择的情况，而

第 10 条反映的是一种晚近的做法，即根据一国的国

内立法选择取得该国国籍，用“自由选择国籍”一

词来反映这一现象更为合适。94 

                           
86 A/CN.4/483，第 19 段；A/CN.4/493（见上文脚注

6），希腊对第 9 条的评论。 
87 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

28 页。 
88 A/CN.4/493（见上文脚注 6），瑞士对第 9 条的评

论。 
89 同上，捷克共和国的评论。 
90 A/CN.4/483，第 20 段；A/CN.4/496，第 136 段。 
91 A/CN.4/493（见上文脚注 6），芬兰（代表北欧各

国）对第 10 条的评论。 
92 同上，意大利的评论。 
93 A/CN.4/483，第 20 段。 
94 同上，第 21 段。 
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64.  有国家指出，必须在有关个人意愿的条款（第

10 条）和确保国家某些特权的条款（第 7 至 9 条）

之间保持平衡。95 

65.  有国家认为，第 1 款虽然意味着有关的人可在

其所希望取得的两个或多个国籍之间进行选择，但

他们并没有选择两个或多个国籍的权利。96 

66.  就第 2 款而言，委员会有些委员认为，在没有

用以确定存在“适当联系”的客观标准时，这一款

引入了一种不应有的主观因素。因此，他们认为没

有理由脱离既定的“真正联系”概念。其他一些委

员认为，第二部分详细说明了何为某一特定情况中

的“适当联系”，因此在外交保护以外的背景下使

用“真正联系”概念造成了困难。还有一些委员认

为，应找到一种同时取代这两种表达的措词。97 

67.  好几个国家表示支持第 2 款规定。可是，有国

家认为须对“适当联系”一语进一步加以澄清。98 
而且，一些国家表示更愿意用既定的用语“真正联

系”或“有效联系”，这两个用语被认为是更客观

标准。99 有国家进一步建议，对条款草案第 10 条

和第 18 条加以统一，两条均采用“真正有效的联

系”，做到上下文一致。100 

68.  也有意见认为，与先前国存在有效联系，或适

当时与其他继承国存在有效联系的某几类人（特别

是由于国家继承而在新国家变成少数的人）必须有

权在这些国家的国籍和在选择权问题上采取主动并

加以安排的继承国的国籍之间进行选择。而第 10 条

第 2 款只确定了有限的选择权，即个人除了选择给

予选择权的国家的国籍之外，别无其他选择。而上

述传统权利应在草案中得到体现。101 

69.  有一种意见认为第 3 款是多余的：不可想象一

国不把国籍给予行使选择权并选择该国国籍的人，

                           
95 A/CN.4/493（见上文脚注 6），捷克共和国对第 10

条的评论。 
96 同上，文莱达鲁萨兰国的评论。 
97 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

29 页，对第 10 条的评注第(10)段。 
98 A/CN.4/493（见上文脚注 6），文莱达鲁萨兰国对

第 10 条的评论。 
99 A/CN.4/483，第 22 段。 
100 A/CN.4/496，第 137 段。 
101 A/CN.4/493（见上文脚注 6），希腊在“一般性评

论”下的评论。 

因为行使这一权利和给予国籍是同一个问题的两方

面。102 

70.  至于第 4 款，有意见认为不应只为个人的权利

而过分减少国家的权利；给予国籍的控制权仍应掌

握在国家手中。因此，第 4 款被认为限制太多 103 
或过于绝对； 好是说有选择权的人已放弃国籍的

国家可以取消这些人的该国国籍，只要他们不会因

此变成无国籍人。104 

71.  有人认为第 5 款需要进一步澄清，105 尤其是

“合理的期限”一语。106 

72.  还有意见认为，第 7、10、22 和 23 条之间的

联系应更明确，因为这些条款之间的相互关系很难

理解。107 

73.  建议对第 7 条和第 10 条作以下相关改动：删

去第 7 条第 1 款开头的“在第 10 条之规定的限制

下”几个字；并在第 10 条第 1 款开头插入对第 7 款

的参照，内容为“在第 7 条之规定的限制下，有关

国家......”108 

 第 11 条  家庭团聚 

74.  委员会的有些委员认为，第 11 条超出了本专

题的范围。但另一些委员认为，这与国家继承涉及

的国籍问题密切相关，因为在这种情况下可能会大

量出现家庭团聚的问题。109 

75.  由于世界不同地区对“家庭”概念的解释不

同，有些委员对第 11 条所载原则的适用性表示了怀

疑。另一些委员认为，国家继承通常涉及的是同一

地区内对这一概念有着相同或相似解释的国家，因

此不会出现这种问题。110 

                           
102 同上，危地马拉对第 10 条的评论。 
103 A/CN.4/496，第 136 段。 
104 A/CN.4/493（见上文脚注 6），法国对第 10 条的评

论。 
105 A/CN.4/483，第 24 段。 
106 A/CN.4/496，第 137 段。 
107 A/CN.4/493（见上文脚注 6），法国对第 10 条的评

论。 
108 同上，危地马拉的评论。 
109 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

31 页，对第 11 条的评注第(6)段。 
110 同上，第(7)段。 
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76.  在是否需要列入第 11 条的问题上，各国看法

不一。有些国家赞成列入，但其他国家则认为该条

款提出了一个较广泛的问题，超出了本专题的范

围。111 

77.  有国家指出，第 11 条是体现旨在保护有关的

人的人权的原则和规则同时考虑到人权法发展的目

前阶段的条款之一。大家赞同委员会的如下观点，

即一个家庭的成员取得不同国籍不应妨碍他们保持

团聚或重新团聚。112 虽然理应使家庭成员在国家继

承时取得同样的国籍，但婚姻存续期间配偶一方国

籍的改变不应自动影响另一方的国籍。还参照《消

除对妇女一切形式歧视公约》第九条，根据这一

条，婚姻期间丈夫国籍的变更不应自动改变妻子的

国籍。113 

78.  还有国家指出，第 11 条超越了几乎所有关于

这一问题的国际公约和国内立法所规定的共同界

限，即规定在户主改变其国籍时家庭成员的国籍同

时改变。多数情况下，这一解决办法造成了对妇女

的歧视，使她们的地位因此从属于男子的地位。114 

79.  有国家进一步指出，不应将本条款理解为在一

起的所有家庭成员都必须有相同国籍，因为这样做

将违背尊重有关的人的意愿这一原则；但国家可以

将家庭团聚作为一个考虑因素，基于更有利的条件

而将国籍赋予某些家庭成员。115 

80.  不过，也有国家表示，家庭团聚这一原则固然

重要，但在确定国籍时应将惯常居所视为 重要的

标准。116 还有国家指出，第 11 条所体现的原则虽

然是合理的，但是对如何界定和解释“家庭”一词

的含义，或许会出现困难。117 

81.  也有意见认为，第 11 条似乎会对居留法产生

重大影响，这不符合草案的目的。尽管从实质内容

                           
111 A/CN.4/483，第 25 至 26 段；A/CN.4/496，第 138

段。 
112 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

31 页，对第 11 条的评注第(5)段。 
113 A/CN.4/493（见上文脚注 6），芬兰（代表北欧各

国）对第 11 条的评论。 
114 同上，意大利的评论。 
115 A/CN.4/483，第 25 段。 
116 A/CN.4/496，第 138 段。 
117 A/CN.4/493（见上文脚注 6），文莱达鲁萨兰国对

第 11 条的评论。 

来看，这一规定没有什么不妥之处，但它确实不应

列入案文。118 

第 12 条  国家继承以后出生的子女 

82.  第 12 条的规定得到了支持。有人指出，根据

本条款给予在有关国家的领土上出生的子女该国国

籍包括《减少无国籍状态公约》所阐述的两种备选

方案，即出生时依法赋予国籍和按照国内法律规定

的方式向有关当局提出申请后赋予国籍。119 也有国

家认为，第 12 条是对《公民权利和政治权利国际公

约》第二十四条和《儿童权利公约》第 7 条的有益

发展。120 

83.  然而，也有国家指出，虽然根据评注，本条的

范围似乎只限于紧随国家继承后的那段时期；但不

清楚本条在国家继承后多长时期内适用。121 

84.  还有国家问：在某些情况下，草案第 12 条提

出的解决办法是否不会造成在一个家庭中出现若干

不同国籍的风险，以及把第 4 条中规定的惯常居所

国国籍的推定延伸适用于第 12 条中所设想的情况，

岂不是更好。122 如果此推定不适用，则可根据子女

出生地国家所承担的一般义务解决此问题，从而按

第 3 条的要求防止无国籍状态的出现。123 

85.  有国家进一步建议，应对本条款有所调整以确

保父母后来经选择获取非其子女出生地国家的国籍

后，该名子女有权取得其父母的国籍。还特别提请

注意父母后来取得一个适用血统主义原则的国家的

国籍的情况。124 有一种意见认为，第 12 条似乎偏

向于出生地主义原则。125 

86.  还有国家认为，本条款所涉的国籍问题与国家

继承无直接关系，应予删除。126 

                           
118 同上，法国的评论。 
119 A/CN.4/483，第 27 段。 
120 A/CN.4/493（见上文脚注 6），捷克共和国和意大

利对第 12 条的评论。 
121 同上，文莱达鲁萨兰国的评论。 
122 同上，瑞士的评论。 
123 A/CN.4/483，第 29 段。 
124 同上，第 28 段。 
125 A/CN.4/493（见上文脚注 6），法国对第 12 条的评

论。 
126 A/CN.4/483，第 29 段；A/CN.4/493，希腊的评

论。 
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 第 13 条  惯常居民的地位 

87.  委员会讨论该规定时，有些委员认为，按照现

行国际法，有关国家可以要求自愿成为另一有关国

家国民的人将惯常居所迁至境外。但这些委员强

调，如特别报告员第三次报告中提议的那样，必须

给予有关的人合理的期限来迁移居所。127 但其他委

员认为，迁移居所的要求未考虑到人权法发展的现

状。他们认为，条款草案应当禁止各国强加这一要

求。另外一些成员觉得，这个问题要在拟议法的范

围内讨论。 

88.  由于这种情况，委员会决定不将有关这个问题

的任何条款列入本条款草案，由此采取中立的立

场。委员会却坚持认为，在二十世纪终了时，国家

继承本身不能影响到有关的人作为惯常居民的地

位。128 

89.  好几个国家赞同第 13 条。129 有国家认为，第

1 款体现的原则为尊重个人权利提供了切实保

障。 130 有国家指出，惯常居所在第三国的人改变

其国籍虽说不会影响其永久居民的地位，但有可能

影响其权利和义务。131 

90.  有些国家鼓励委员会审议该条应否就居留权问

题作出更具体的补充规定，即主权已转让给继承国

的领土上的惯常居民即使未取得继承国国籍，仍有

权留在该国。132 在这里提到了通过法律实现民主欧

洲委员会 1996 年通过的《国家继承对自然人国籍的

影响宣言》（《威尼斯宣言》），133 其中规定行使

选择先前国的国籍或其中一个继承国的国籍的权

利，对作出这一选择的人不应产生不利后果，特别

                           
127 《1997 年……年鉴》，第二卷（第一部分），

A/CN.4/480 和 Add.1 号文件，条款草案第 10 条第 3 款。 
128 同上，第二卷（第二部分），第 32 页，对第 13 条

的评注第(4)至(6)段。 
129 A/CN.4/483，第 30 段；A/CN.4/493（见上文脚注

6），捷克共和国、芬兰（代表北欧各国）和意大利对第 13
条的评论。 

130 A/CN.4/493，捷克共和国的评论。 
131 A/CN.4/483，第 30 段。 
132 同上；A/CN.4/493（见上文脚注 6），芬兰（代表

北欧各国）对第 13 条的评论。 
133 “Consequences of State Succession for Nationality” 

(CDL–INF (97) 1) (Council of Europe, Strasbourg, 10 February 
1997), pp. 3–6. 

是对他们在继承国的居留权和他们在该国境内的动

产和不动产不应产生不利后果；另外还提到了《欧

洲国籍公约》第 20 条。 

91.  还有意见认为，第 13 条显然属于拟议法而非

现行法范畴。134 尽 大可能限制大规模强迫性人口

转移的努力不论多么必要，但本条所涉问题与委员

会的任务无直接关系，它更多涉及国家继承和外侨

法而非国籍问题，因而不适合列入案文。135 也有国

家认为，相反地，委员会应回顾国家继承本身不影

响自然人和法人的既得权利这一原则。136 

第 14 条  不歧视 

92.  委员会有些委员感到遗憾的是，第 14 条没有

解决歧视性待遇问题，继承国按照国家继承前就具

有其国籍或由于国家继承才取得国籍的情况区别对

待其国民。其他委员认为，这是更具普遍性的人权

问题，不属于本条款草案的范围。137 

93.  有几个国家认为这一条非常重要。138 有人指

出，这条规定涉及到人权保护中 重要和 艰难的

内容，139 特别是常设国际法院在有关取得波兰国籍

的一项争端中所表明的少数人权利问题。140 有人强

调，《美洲人权公约》和《公民权利和政治权利国

际公约》中都专门提到法律面前人人平等和保护民

族、宗教和语言上的少数群体，从而禁止歧视的问

题。141 

94.  一方面，有人支持委员会不列出禁止歧视所根

据的说明性标准清单，142 以避免有人作出任何相反

                           
134 A/CN.4/493（见上文脚注 6），法国对第 13 条的评

论。 
135 同上；A/CN.4/483，第 31 段；A/CN.4/496，第 138

段。 
136 A/CN.4/483，第 31 段。 
137 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

33 页，对第 14 条的评注第(5)段。 
138 A/CN.4/483，第 32 段；A/CN.4/493（见上文脚注

6 ），芬兰（代表北欧各国）对第 14 条的评论；

A/CN.4/496，第 138 段。 
139 A/CN.4/493（见上文脚注 6），意大利的评论。 
140 取得波兰国籍案，咨询意见，1923 年，《常设国际

法院汇编》B 辑，第 7 号，p. 15。 
141 A/CN.4/493（见上文脚注 6），阿根廷对第 14 条的

评论。 
142 A/CN.4/483，第 32 段。 
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的解释。143 另一方面，有人认为，目前的规定范围

太广，比如在欲取得继承国国籍的情况下，它可能

对居住在该国领土内的个人和其他人不加任何区

别。144 因此，有人认为详细列出禁止歧视的理由比

较可取，并建议在清单中列入以下内容：种族、肤

色、血统、民族或族裔血统、宗教、政治观点、性

别、社会出身、语言或财产状况。145 

95.  有人认为，该条还应禁止继承国按照国家继承

前就具有其国籍或由于国家继承才取得国籍的情况

歧视性对待其国民。146 有人还感到，应扩大该项规

定，加入新的国民和常住国民在一般地位和权利方

面完全平等的内容。147 

96.  有人还说，应明确区别两种情况；一种情况是

某项具体规定，如无犯罪记录的规定，妨碍有关的

人取得至少一个继承国的国籍，从而构成第 14 条所

禁止的歧视；另一种情况是这种规定构成了不属于

条款草案范围的入籍条件。148 在这方面，有人提到

委员会对第 14 条的评注，其中的脚注多处提及无犯

罪记录的规定。149 

97.  有关国家能否使用某些标准扩大有资格取得其

国籍的人的范围，这是第 14 条没有涉及的问题；对

此，有人认为，在这种情况下必须尊重个人意愿。150 

98.  还有人认为，该条涉及一个更广的问题，超出

了这项专题的范围。151 

第 15 条  禁止在国籍问题上任意作决定 

99.  有些国家特别注意这项条款的重大意义，它们

强调这是对尊重个人权利的有益保证。152 有人还提

                           
143 A/CN.4/493（见上文脚注 6），意大利对第 14 条的

评论。 
144 A/CN.4/483，第 32 段；A/CN.4/493（见上文脚注

6），文莱达鲁萨兰国和瑞士的评论。 
145 A/CN.4/483，第 32 段。 
146 同上，第 34 段。 
147 A/CN.4/493（见上文脚注 6），希腊对第 14 条的评

论。 
148 A/CN.4/483，第 33 段；A/CN.4/493，捷克共和国

的评论。 
149 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

33 页，脚注 106。 
150 A/CN.4/483，第 35 段。 
151 同上，第 36 段。 
152 同上，第 37 段；A/CN.4/493（见上文脚注 6），捷

克共和国和意大利对第 15 条的评论；A/CN.4/496，第 138
段。 

到《美洲人权公约》第 20 条第 3 款，其中规定不得

任意剥夺任何个人的国籍或其改变国籍的权利。153 

100.  有人说，条约规定或国家公民身份法在字面

上往往很宽松，但在实际执行中却相当严格。因

此，必须像第 15 条那样明文禁止对国籍问题任意作

决定，并且列入尊重法律规则的程序保障，例如第

16 条的规定。154 

第 16 条  处理国籍问题的程序 

101.  有几个国家强调了第 16 条的重要意义。155 
有人还提请注意《威尼斯宣言》第 3 段的规定：

“任何剥夺、取消或拒绝赋予国籍之现象均应予以

有效纠正”。156 有人建议按《欧洲国籍公约》（分

别为第 13 条和第 11 条）的做法，将“合理的收

费”以及书面说明所作决定的理由这一要求列入程

序保障。157 

102.  然而，有人认为，第 16 条太详细。有人建议

把案文修改为国家必须“采取适当措施，无拖延地

处理”第 16 条提及的有关申请。158 

第 17 条  交换资料、协商和谈判 

103.  第 17 条规定的义务被认为是确保国籍权行之

有效的必要条件。159 有人指出，研读该条款时显然

应参照草案中涉及协商和谈判义务并相互关联的其

他条款。不过，有人认为， 好在本条款中加上一

句，明确说明有关国家也有义务确保此类谈判结果

符合条款草案的原则和规则。160 

104.  有人认为，协议并不是解决国籍问题的不可

或缺的途径，有关国家只要充分了解其他有关国家

                           
153 A/CN.4/493（见上文脚注 6），阿根廷的评论。 
154 同上，文莱达鲁萨兰国和芬兰（代表北欧各国）的

评论。 
155 同上，捷克共和国和芬兰（代表北欧各国）对第 16

条的评论。 
156 见上文脚注 133；以及 A/CN.4/483，第 38 段。 
157 A/CN.4/483，第 38 段；A/CN.4/493（见上文脚注

6），芬兰（代表北欧各国）对第 16 条的评论。 
158 A/CN.4/493（见上文脚注 6），法国的评论。 
159 A/CN.4/483，第 39 段。 
160 同上；A/CN.4/493（见上文脚注 6），芬兰代表北

欧各国对第 17 条的评论。 
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的立法内容，采取立法措施就足以防止国家继承对

国籍问题产生有害影响。161 

第 18 条  其他国家 

105.  委员会有些委员对整个第 18 条或其两款中的

一款持保留意见。有人特别提到，该条款其在实践

中难以应用并会容许各国自行立法。162 

106.  有几个国家表示支持第 18 条。它们认为，委

员会非常明确地阐述了国际法在国籍问题上的一项

重大职能，即划定国家在这方面的权限。有人补充

说，该条款完全符合条款草案通篇遵循的法律逻

辑。163 

107.  有人还认为，第 18 条同国家继承问题没有直

接关系，可以从草案中删除。还有，第 18 条同一个

极其微妙的问题有关，即国家对同主权密切相关的

管辖权的控制，因此，第 18 条产生的问题可能多于

解决的问题。164 

108.  有人建议，根据第 2 条（e）项的定义，把第

18 条的标题改为“第三国”也许比较合适。165 

109.  关于第 1 款，委员会有些委员认为，它所针

对的是较普遍的问题，没有必要在国家继承的特定

背景下解决。166 

110.  有些国家认为，第 1 款反映了在国家与有关

的人之间不存在有效联系的情况下给予其该国国籍

的事实不可对抗第三国。在这方面，有人提到《关

于国籍法冲突的若干问题的公约》。167 这项限制性

条款规定，同相关国家没有任何有效联系的个人不

                           
161 A/CN.4/483，第 40 段；A/CN.4/493（见上文脚注

6），捷克共和国的评论。 
162 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

36 页，对第 18 条的评注第(9)段。 
163 A/CN.4/493（见上文脚注 6），意大利对第 18 条的

评论。 
164 A/CN.4/483，第 43 段；A/CN.4/493（见上文脚注

6），希腊的评论。 
165 A/CN.4/493（见上文脚注 6），危地马拉的评论。 
166 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

36 页，对第 18 条的评注第(9)段。 
167 A/CN.4/493（见上文脚注 6），捷克共和国和芬兰

（代表北欧各国）对第 18 条的评论。 

得被当作事实上的无国籍人看待，这项条款被认为

有充分的理由。168 

111.  有人指出，委员会事实上没有涉及确定存在

有效联系的标准的实质内容，但这一点并不属于它

的工作范围，而且在任何情况下，依靠国际判例

（即诺特鲍姆案 169 和弗莱根海默案 170 ）可帮助那

些需要处理这一问题的人。171 

112.  然而，有人认为，第 1 款过分强调了有效国

籍的原则。172 有人感到，这项条款似乎准许任何国

家对另一国家授予个人的国籍提出质疑，这是非常

有问题的。有人指出，虽然国际法院在 1955 年对诺

特鲍姆案的判决 173 中的确强调国籍应是有效的并

且国家和个人间应有社会联系，但是该判决已经受

到了批评，至今仍是一个孤立判决。第 1 款中延伸

适用有效性原则的根据似乎是，一国必须把国际公

法的属性作为授予国籍的基础，但实践中的做法却

恰恰相反。174 

113.  有人建议，应把“有效联系”改为《公海公

约》第五条第一款和《联合国海洋法公约》第九十

一条第 1 款使用的“真正联系”，或涵盖国际法院

在诺特鲍姆案中所用的措词并为《欧洲国籍公约》

第 18 条第 2 款（a）项中所用的“真正有效的联

系”。有人还建议，在这方面统一第 10 条和第 18
条第 1 款的术语。175 

114.  委员会有些委员反对列入第 2 款，他们认为

该款过分突出其他国家的权限。然而，有些委员

说，他们可以接受该款，但是该款应明确规定，其

                           
168 同上，捷克共和国的评论。 
169 诺特鲍姆案，第二阶段，判决，《1955 年国际法院

汇编》，p. 4。 
170 联合国，《国际仲裁裁决汇编》，第十四卷（Sales 

No. 65.V.4），p. 327。 
171 A/CN.4/493（见上文脚注 6），意大利对第 18 条的

评论。 
172 A/CN.4/496，第 138 段。 
173 见上文脚注 169。 
174 A/CN.4/493（见上文脚注 6），法国对第 18 条的评

论。 
175 A/CN.4/483，第 41 段；A/CN.4/496，第 137 段。 
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他国家只有“为其本国国内法的目的”才可将无国

籍人当作某一有关特定国家的国民看待。176 

115.  有几国表示支持第 2 款的规定。有人说，它

构成侵犯国籍权的补救办法。有人建议，该款的实

际案文应澄清评注中的以下几点：即使无国籍状态

不是由国家行为所造成，而是由有关的人因疏忽而

造成，该款都给予第三国把无国籍人当作某一国国

民看待的权利；该款旨在纠正第 14 至 15 条禁止的

歧视性立法或任意决定所造成的状况，将给予该国

国民的有利待遇扩及该款所述的人，并保护他们不

受可能的驱逐。177 

116.  有人着重指出，第 2 款专门突出无国籍个人

和第三国的关系。该款以保障条款的形式在可能发

生这种状况的各国家的利益之间保持了微妙的平

衡。178 

第二部分  特定类别之国家继承的 
有关规定 

117.  关于第二部分所使用的类型，有人认为比

1978 年和 1983 年《维也纳公约》第二部分所使用

的方法更令人满意。有人特别指出，合并与吸收之

间的区别更加明确。179 有人还指出，在确保分离和

解体两节中的规定相似的同时，保留了分离与解体

之间的区别。180 然而有人指出，从理论上确定的继

承类别在实践中往往难以确定，这可能损害条款草

案的效力。181 

118.  委员会没有在这一部分加上关于“新独立国

家”的单独一节，因为它认为，今后如有任何尚留

的非殖民化案例，均可准用上文四节中之某一节。

但有些委员会成员倾向于加上这样一节。182 

                           
176 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

36 页，对第 18 条的评注第(9)段。 
177 A/CN.4/483，第 42 段；A/CN.4/493（见上文脚注

6），芬兰（代表北欧各国）和瑞士对第 18 条的评论。 
178 A/CN.4/493（见上文脚注 6），捷克共和国的评

论。 
179 同上，法国对第二部分的评论。 
180 A/CN.4/483，第 44 段；A/CN.4/493（见上文脚注

6），芬兰（代表北欧各国）的评论。 
181 A/CN.4/483，第 44 段；A/CN.4/493（见上文脚注

6），意大利的评论。 
182 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

37 页，对第 19 条的评注第(3)段。 

119.  一些国家赞同委员会的上述决定，即不把继

承的情况与非殖民化的特定现象分开，因为它们认

为，这一区分在自然人国籍问题这方面是不相干

的，而且非殖民化进程已近尾声。183 有人还认为，

非殖民化情况下的做法与其他继承情况下的做法往

往难以区分。184 有人进一步指出，非殖民化可有各

种形式，包括非自治领土实现独立，恢复另一国领

土完整或领土分成几个国家；今后可适用条款草案

第一部分的原则和规则，并在某种程度上适用第二

部分的一些原则和规则，从而令人满意地解决任何

尚留的非殖民化问题。185 

120.  还有观点认为，虽然非殖民化的历史进程在

很大程度上已经完成，但某些殖民情况仍然存在，

而在处理这些案例时，可能出现有必要适用与国家

继承有关的自然人国籍规则的情况。186 有人指出，

草案文本至少应具体说明准用于非殖民化情况的既

定制度。187 

121.  有人指出，条款草案第二部分旨在为正在就

有关国家继承涉及的国籍问题制订立法或进行条约

谈判的国家提供实际的指导方针，遇有这种情况，

它确实将有所助益。188 

122.  有人表示，从法律观点看，第二部分所提议

的解决办法完全有效，因为这些解决办法大多反映

了目前的国际惯例，或构成某一特定类别的国家继

承的必然结果，如在有关国家解体的第 22 条中。189 

123.  还有人赞同委员会决定将惯常居所作为主要

标准用以确定继承国需给予哪些人国籍；认为该决

定符合国际法注重实效的倾向。190 

                           
183 A/CN.4/483，第 44 段；A/CN.4/493（见上文脚注

6），瑞士对第二部分的评论。 
184 A/CN.4/493（见上文脚注 6），意大利的评论。 
185 A/CN.4/483，第 44 段；A/CN.4/493（见上文脚注

6），阿根廷和芬兰（代表北欧各国）的评论。 
186 A/CN.4/483，第 44 段；A/CN.4/493（见上文脚注

6），阿根廷的评论。 
187 A/CN.4/483，第 44 段；A/CN.4/496，第 139 段。 
188 A/CN.4/493（见上文脚注 6），芬兰（代表北欧各

国）对第二部分的评论。 
189 同上，意大利的评论。 
190 同上。 
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第 19 条  第二部分的适用 

124.  有人指出，条款草案第二部分的规定旨在将

第一部分的一般原则适用于国家继承的不同类别，

而不是反映现行国际法。第二部分的主要意图似乎

是，当有关国家进行谈判以通过协定解决国籍问题

时，或当它们正考虑为解决这些问题通过国家立法

时，为其提供参考；虽说第二部分后来的条款的实

际措辞似乎相当强烈（使用了助动词“应”），好

像是在制订具有约束力的规则。如果像条款草案第

一部分那样涉及主要以习惯法为有力依据的一般原

则，那么即使是在一个宣言性质的文书框架内，这

样做实际上可能有其合理性。但是在第二部分，此

类措辞可能多少有些令人疑惑不解，委员会或许应

重新审议第 19 条，以确定它是否足以消除这方面可

能产生的任何疑问。191 

125.  有人从法律角度提出草案第一部分与第二部

分的关系问题。第 19 条似乎更注重第一部分而不是

第二部分的规定。第 10 条第 2 款规定只赋予若无选

择权则可能因国家继承而成为无国籍者的人以选择

权，而第 20、23 和 26 条似乎赋予更广泛的选择

权。在第一部分和第二部分的规定有所不同的情况

下，有人问国家应遵循一般规定还是具体规定。192 

126.  有人进一步认为，第 19 条的实质和范围均不

清楚，而有关此条的评注并没有使其含义或用途更

加明确。似乎该条的目的是对第一部分和第二部分

的规定的性质和功能加以区别。此类区别仅涉及两

部分的规定的一般性的程度。因此，这两个部分的

规定在规范性方面没有区别：第一部分的规定与第

二部分的规定具有同等约束力。不过，除极少情况

外，第二部分的规定（即具体规定）通常均与第一

部分的规定（即一般规定）相一致。此外，条款草

案第一部分和第二部分中那些实际或可能涉及习惯

法或绝对法，或构成国际法逐步发展规则的规定之

间没有明显区别。也就是说，在第一部分和第二部

分都可找到任何此类规则。鉴于上述所有原因，认

为应删除第 19 条。193 

127.  有人强调指出，如果从反面解释第 19 条，则

条款草案的第一部分将包含非任择性条款。这意味

                           
191 同上，捷克共和国对第 19 条的评论。 
192 同上，希腊的评论。 
193 同上，危地马拉的评论。 

着委员会认为，第一部分的规定体现现行习惯法，

并构成强制性规则（绝对法）。无疑应审查第一部

分的全部条款，以确定它们是否事实上都具有此地

位。194 

128.  关于第 19 条的措辞和位置，有人建议应以

“酌情”取代“特定情况”。还有人认为，将本条

放在第一部分末尾更好些。195 

第 1 节  领土部分转让 

第 20 条  给予继承国国籍和取消 
先前国国籍 

129.  有人指出，国家继承法的基本规则是继承国

必须在继承日期自动将其国籍赋予拥有先前国国籍

并在受继承影响的领土内有惯常居所的所有人，条

款草案第一部分没有这一规则，第二部分包括第 20
条的具体规定则遵循了这条基本规则。196 有人进一

步指出，就国籍的赋予而言，第 20 条的规则在原则

上受到广泛认可，它确实体现了国际法。197 而且，

鉴于继承国无法在一个居民仍为先前国国民的领土

上行使主权这样一个事实，这一规则是合理的。198 

130.  有人指出，如果在第 20 条现有文本中增加如

下内容，即先前国有义务仅在惯常居所位于被转让

领土内的人已取得继承国国籍的情况下取消这些人

的先前国国籍，那么该条的现有文本能得到有益补

充。显然，这是因为根据第 3 条，国家有避免无国

籍状态的义务，而且，鉴于第 25 条中有这样的明确

一款，因此认为此处 好也有这样一款。可根据第

25 条第 1 款末尾的行文拟定这一内容。199 

131.  还有人认为，第 20 条的某些规定属于编纂

类，而其他那些强调选择权的规定则属于逐步发展

类。草案暗示个人有权自由选择国籍。但是，与个

人权利相比，国家在国籍方面的权利不应受到不适

                           
194 同上，瑞士关于条款草案结构的评论。 
195 A/CN.4/483，第 45 段。 
196 A/CN.4/493（见上文脚注 6），希腊对第 20 条的评

论。 
197 A/CN.4/483，第 46 段；A/CN.4/493（见上文脚注

6），阿根廷的评论。 
198 A/CN.4/493（见上文脚注 6），阿根廷的评论。 
199 同上，捷克共和国的评论。 
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当的限制。与第 20 条所体现的做法不同，国籍问题

后不能沦落到像“挑选法庭”那种地步，而且要

避免国籍的“私有化”，因为这样做是无视国籍的

公法地位，而公法地位问题则不是个人可自由决定

的问题。国家必须保持对国籍归属的控制权。200 

132.  有人进一步指出，给予居住在被转让领土内

的所有人以选择权将给先前国带来沉重负担，而且

可能造成被转让领土内的一大批人拥有先前国国籍

这一不利后果；因此建议先前国只给那些与先前国

保持有效联系的人以选择权，201 委员会有一位委员

也是这样提议的。202 而且，有人认为，为对称起

见，还可以要求继承国向不住在被转让领土内的先

前国国民提供选择权，包括那些居住在第三国但与

被转让领土有联系者。203 

133.  委员会有些委员认为，关于领土转让的第 1
节的规定与关于领土分离的第 4 节的规定在行文起

草方面应保持一致，因为他们认为没有理由在这两

种情况下适用不同规则。204 有一个国家表示了类似

看法，指出，转让与分离之间只有两个相关的区

别，即：（a）在转让情况下，继承国在继承之前即

已存在，而在分离情况下，继承国随继承而诞生；

和（b）在转让情况下，继承国只有部分领土受到继

承影响，而在分离情况下，继承国的全部领土都受

影响。因此建议删除第 20 条，代之以三条与第

24、25 和 26 条相类似的条款。205 

 第 2 节  国家统一 

第 21 条  给予继承国国籍 

134.  第 21 条似乎受到普遍支持。有关此条的唯一

一个具体意见是：该条体现了国际法的一项强制规

则。206 

                           
200 同上，法国的评论。 
201 A/CN.4/483，第 46 段；A/CN.4/493（见上文脚注

6），希腊和瑞士的评论。 
202 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

38 页，对第 1 节评注第(5)段。 
203 A/CN.4/483，第 46 段；A/CN.4/493（见上文脚注

6），瑞士对第 20 条的评论。 
204 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

43 页，对第 4 节的评注第(16)段。 
205 A/CN.4/493（见上文脚注 6），危地马拉对第 20 条

的评论。 
206 A/CN.4/483，第 47 段；A/CN.4/493（见上文脚注

6），希腊在“一般性评论”下的评论。 

第 3 节  国家解体 

第 22 条  给予继承国国籍 

135.  有国家指出，案文的第一部分未包括国家继

承法的基本规则，即继承国在继承日期必须自动将

其国籍给予拥有先前国国籍并在受继承影响的领土

内有惯常居所的所有人，不过，第二部分包括第 22
条(a)项的具体规定还是遵循了这项规则。207 

136.  然而还有意见认为，第 22 条过分突出了惯常

居所标准，而忽视了中欧和东欧 近的做法，即以

联邦国家前组成部分的国籍作为首要标准。208 

137.  有国家表示特别支持第 22 条(b)项。209 但还

有国家认为，虽然(a)项阐述了国际法下的义务，但

(b)项的规则则渊源于国内法，属于酌处性质；因

此，仅在有关的人同意的情况下适用。210 

138.  有国家提议将(b)项(一)和(二)中所设想的情况

相合并。211 根据另一种观点，可把第 22 条(b)项(二)
草案中的“离开……以前”改为“离开……时”，

并删去“惯常居所”前的“上一个”三字，从而完

善该条草案。212 

第 23 条  由继承国给予选择权 

139.  有国家表示，不应把第 23 条解释为选择权是

在处理根据第 22 条的标准有资格取得几个继承国国

籍的人的国籍问题时唯一可接受的办法。这无疑超

越了现行法，而且第 19 条以及第 10 条第 1 款相当

明确地指出，在这种情况下仅仅是向国家建议或提

议而不是强迫它们给予选择权。事实上，关于有资

格取得两个或多个继承国国籍的人的具体问题，可

以设想出而且的确存在其他可能的替代办法。这些

措施包括有关国家之间进行谈判以确定一项协调单

                           
207 A/CN.4/493（见上文脚注 6），希腊的评论。 
208 A/CN.4/483，第 49 段；A/CN.4/493（见上文脚注

6），文莱达鲁萨兰国对第 22 条的评论；A/CN.4/496，第

140 段。 
209 A/CN.4/483，第 48 段。 
210 同上，第 49 段。 
211 同上，第 48 段；A/CN.4/493（见上文脚注 6），瑞

士对第 22 条的评论。 
212 A/CN.4/493（见上文脚注 6），危地马拉对第 22 条

的评论。 
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一的替代标准，或者是第 22 条(a)项中提到的标

准，或者是来自第 22 条(b)项的标准，或者甚至采

用单边选择一项替代标准的方式（在这种情况下显

然有符合第 10 条第 2 款的但书，即给予否则可能由

于国家继承成为无国籍人的人以适当的选择权）。

国家继承领域的 近做法表明，形形色色这类制度

可以令人满意地发挥作用，同时完全符合第一部分

规定的基本保护原则。此外，有人在这方面指出，

委员会在其对关于有关的人的意志的第 10 条第 1 款

的评注中指出，“‘应当考虑’一语是说，没有给

予这类有关的人选择权的严格义务。”213 从现行法

的观点看，国际法容忍的灵活度超过第 22 条和第

23 条第 1 款合起来似乎承认的灵活度，这一点因此

是无可争辩的，而且第 19 条确实承认，第一部分的

原则在适用于包括第 3 节中设想的情况在内的特定

情况时，有更大的灵活度。然而，根据拟议法，关

于事先有资格取得几国国籍的人， 适宜的做法可

能还是提倡选择权，因为它是解决这一问题的现有

好途径，同时又可以尽可能纳入人权观点。鉴于

这些考虑，并注意到第 19 条中规定的第二部分的提

示性质，有国家认为第 23 条案文的现有行文是委员

会在逐渐发展国际法方面向正确方向迈出的一步，

也是值得称赞的努力。214 

140.  也有国家着重指出，难以评价第 23 条第 1 款

项下规定的选择权，因为它取决于完全属于有关国

家国内法事项的未知因素。215 

141.  有国家建议修改第 1 款，修改后行文如下：

“如按照第 22 条，有关的人可获得两个或多个继承

国国籍，则这些国家应给予这些人选择权。”216 

142.  有国家认为第 2 款内容太广泛，因此，不符

合第 10 条第 2 款的规定，后者对继承国有义务给予

选择国籍权利的人的类别作了限制。217 

                           
213 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

29 页，对第 10 条的评注第(8)段。 
214 A/CN.4/493（见上文脚注 6），捷克共和国对第 23

条的评论。 
215 同上，希腊的评论。 
216 同上，危地马拉的评论。 
217 A/CN.4/483，第 50 段。 

143.  也有国家强调指出，第 7、10、22 和 23 条之

间的联系应更明确，因为很难理解这些规定间的相

互关系。218 

第 4 节  一部分或若干部分领土的分离 

第 24 条  给予继承国的国籍 

144.  有国家指出，案文的第一部分未包括国家继

承法的基本规则，即继承国在继承日期必须自动将

其国籍给予拥有先前国国籍并在受继承影响的领土

内有惯常居所的所有人，不过，第二部分包括第 24
条(a)项的具体规定还是遵循了这项规则。219 

145.  第 24 条(b)项得到了赞扬。也有国家表示，(a)
项反映了渊源于国际法的义务，而(b)项不然，它的

规则源于国内法，属于酌处性质。220 

146.  有国家提议将(b)项(一)和(二)中涉及的情况合

并起来。221 有国家还指出，“适当法律联系”和

“任何其他适当联系”两语的含义和范围不清。222 
有国家进一步建议，把第 24 条(b)项(二)中“离

开……以前”改为“离开……时”，并删去“惯常

居所”前的“上一个”三字，从而完善该条草

案。223 

第 25 条  取消先前国的国籍 

147.  有国家对该条所述取消国籍的问题表示保

留。在这方面，有国家提请注意《欧洲国籍公

约》。224 

148.  有些委员认为，第 25 条第 2 款是多余的，另

一些委员认为，为了界定应有权在先前国或继承国

                           
218 A/CN.4/493（见上文脚注 6），法国对第 23 条的评

论。 
219 同上，希腊的评论。 
220 A/CN.4/483，第 51 段。 
221 A/CN.4/493（见上文脚注 6），瑞士对第 24 条的评

论。 
222 同上，文莱达鲁萨兰国的评论；A/CN.4/496，第

137 段。 
223 A/CN.4/493（见上文脚注 6），危地马拉的评论。 
224 A/CN.4/483，第 52 段。 
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国籍之间做出选择的人员类别，这一款是必要

的。225 

149.  有一个国家还建议，从草案中删去第 2 款，

因为它涉及国家对国籍问题的一般政策事项或与国

家继承问题没有直接关系。226 

150.  还有国家再次指出，“适当法律联系”和

“任何其他适当联系”两语的含义和范围不清。227 

第 26 条  由先前国和继承国 
给予选择权 

151.  有国家指出，上文第 139 段中与第 3 节第 23
条有关的评论作也可比照适用于第 4 节第 26 条。228 

152.  有国家指出，在大多数情况下，依靠惯常居

所标准是正确的，但是，可能有一批人一方面在继

承国保留惯常居所，另一方面又与先前国保持其他

重要的联系，也有人在先前国保留惯常居所而与继

承国保持其他重要的联系；给予选择权不一定可以

彻底处理这些情况。229 

153.  还有国家认为，难以评价第 26 条项下规定的

选择权，因为它取决于完全属于有关国家国内法事

项的未知因素。230 

154.  有国家进一步认为，该条款范围太广，因为

它甚至要求先前国给予未受继承影响的民众以选择

权，231 在委员会内，也有人表示了这样的意见。232 

                           
225 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

43 页，对第 4 节的评注第(11)段。 
226 A/CN.4/493（见上文脚注 6），希腊对第 25 条的评

论。 
227 同上，文莱达鲁萨兰国对第 25 条的评论。 
228 同上，捷克共和国对第 26 条的评论。 
229 A/CN.4/483，第 53 段。 
230 A/CN.4/493（见上文脚注 6），希腊对第 26 条的评

论。 
231 A/CN.4/483，第 53 段；A/CN.4/493（见上文脚注

6），希腊的评论。 
232 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

43 页，对第 4 节的评注第(15)段。 

第 27 条  本条款草案所涉的 
国家继承情况 

155.  有国家表示支持明文规定这些条款草案的适

用范围仅限于符合国际法所产生的国家继承，但也

有国家提出一个问题，即是否会出现不符合此种限

制条件的国家继承。233 

156.  不过，有些委员 234 和一些国家 235 对列入

“在不妨碍有关的人取得国籍的权利的前提下”一

语有保留，他们认为，此语使整个条款变得含糊不

清。有国家指出，《关于战时保护平民之日内瓦公

约》禁止对占领之下的人员和领土的法律地位作任

何变更，因此，有关的人应保留吞并或非法占领之

前所拥有的国籍；不能接受侵略国将其国籍强加给

非法占领或吞并领土的民众的做法。即使委员会希

望使国籍权成为一项绝对法规则，这一权利也不适

合列入第 27 条，因为第 27 条设想的实际上是国际

犯罪情况，一种不允许例外的情况。236 因此，有国

家提出，委员会不妨重新讨论一下此措词。237 

157.  还有国家表示，在阐述某些人权问题的草案

中无需要列入该条款，因为无论国家的继承是否符

合国际法，这种权利都应得到保护。238 

158.  这项条款是在委员会关于这一专题的工作的

较晚的阶段纳入条款草案的，因此，其 终位置将

在二读时决定。239 在这方面，有国家建议，界定了

条款草案的范围，包括一般规定（第 1 至 18 条）的

范围的第 27 条，应放在草案的开端，240 或放在第

一部分。241 

                           
233 A/CN.4/483，第 54 段；A/CN.4/493（见上文脚注

6），阿根廷对第二部分的评论；A/CN.4/496，第 141 段。 
234 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

44 页，对第 27 条的评注第(3)段。 
235 A/CN.4/483，第 55 段；A/CN.4/493（见上文脚注

6），芬兰（代表北欧各国）、希腊和瑞士对第 27 条的评
论。 

236 A/CN.4/493（见上文脚注 6），希腊的评论。 
237 同上，芬兰（代表北欧各国）的评论。 
238 A/CN.4/483，第 56 段。 
239 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

44 页，对第 27 条的评注第(4)段。 
240 A/CN.4/493（见上文脚注 6），瑞士对第 27 条的评

论。 
241 同上，阿根廷的评论。 
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导  言 
 

1.  国际法委员会第五十届会议讨论了国家的国际

单方面法律行为专题，会上收到了特别报告员的第

一次报告。1 在把可视为自主或独立的行为（因此

须规定管辖其实行的具体规则）和应排除在专题研

究范围外的行为区分后，报告载列了具有国际影响

的国家单方面法律行为的定义的构成因素。 

2.  根据特别报告员的第一次报告、委员会所设工

作组的报告2 以及在 1998 年大会第五十三届会议第

六委员会上各国代表所提出的评论3 ，委员会作出

结论，认为特别报告员应提出第二次报告。该报告

应载有关于条款草案的范围和国家单方面行为（声

明）的定义（措词的使用）和效力条件，其中除了

别的外，包括关于有资格在国际一级代表国家作出

单方面承诺的机构的问题和关于可能使国家意愿表

示无效的理由的问题。4 

3.  在说明有关案文和其评注以前，我们应就各国

政府 1998 年在第六委员会评论委员会关于此专题的

报告时提出的某些问题提出具体论点，即：本研究

专题下的单方面行为和国家的国际责任之间的关

系；单方面行为和不容反悔；以及与国际组织有关

的单方面行为，特别是对这些组织实行的国家行

为。 

4.  在第一次报告中，特别报告员指出，虽然涉及

国家的国际责任的行为引起了人们的兴趣，但也应

排除在即将进行的研究范围之外。实际上，当时指

出“违反国际法的行为和虽然符合国际法，却牵涉

国家国际责任的行为”应排除，因为委员会已在单

独处理这些专题。5 1998 年，第六委员会的一些代

                           
1 《1998 年……年鉴》，第二卷（第一部分），第

347 页，A/CN.4/486 号文件。 
2 “国家的单方面行为”（A/CN.4/L.558）；另见

《1998 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第 59 至 60
页，第 192 至 200 段。 

3 “大会第五十三届会议期间第六委员会讨论专题摘
要”（A/CN.4/496，C 节）。 

4 《1998 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第
60 页，第 200 段。 

5 同上，第二卷（第一部分）（见上文脚注 1），第

47 段。 

表还建议基于相同理由（即委员会正在单独审议该

专题），这类行为应当排除在专题研究范围外。 

5.  但是，其他代表团同时却认为委员会所进行的

研究不应排除涉及国际责任的行为。法国代表指

出，他不同意特别报告员排除引起国家责任的行为

的建议：“……令人极为关注的问题是，单方面行

为是否而且在多大程度上引起国家责任；……逻辑

上属于本委员会的研究范畴。”6 

6.  毫无疑问，国家应承担国际责任的单方面行为

和作为本研究主题的单方面行为之间存在某种关

系；不能先验地把它们截然分开。不过，不明确提

及责任的建议与方法有关，因为委员会是根据特别

报告员所提出关于责任专题的报告来审议该专题。

该报告审查国家的国际不法行为，因为这些行为引

起了国家的国际责任。 

7.  所产生的问题是，国家应承担国际责任的单方

面行为究竟是严格的单方面行为，因而属于对这类

具体行为的审议范围，还是属于条约关系的范畴。 

8.  无论是个别行为还是集体行为，从形式来说，

引起国际责任的国家行为是单方面法律行为，这一

断言是有根据的。不过，在本研究中，委员会感兴

趣的行为是除了形式上的单方面特征外，属于自主

或严格的单方面法律行为――换句话说,与既有的规

范无关，无论起源是条约还是习惯。根据定义，与

国际责任有关的行为似乎不属于自主行为。 

9.  似乎很难设想引起一国的国际责任的行为与违

反既有的规范，特别是有关行为涉嫌违反的主要规

范无关。 

10.  不管怎样，国际不法行为和国家单方面行为之

间的关系很复杂，在委员会目前正在研究的国家的

国际责任专题取得进一步进展前，不应对该专题进

行辩论。归根结底，这涉及两个不同的制度，一个

                           
6 《大会正式记录，第五十三届会议，第六委员

会》，第 16 次会议，第 53 段。 
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与国家的国际责任有关，另一个与自主的单方面行

为有关。 

11.  1998 年，在第六委员会审议该专题时提到的第

二个问题是不容反悔的问题。一些代表坚称，应在

本研究中审查与不容反悔有关的行为。 

12.  提交的关于该专题的第一次报告认为“[在审判

中]不容反悔的声明和严格单方面的声明之间有着明

确的区别。”7 

13.  严格单方面行为和不容反悔之间确实有某种关

系，这种关系基本上是程序性的。像前一次报告所

指出的那样，一个国家的首要义务的性质使该国必

须保持一种具体的行为模式，这种性质不像许诺那

样是根据作出许诺的国家的实际意图声明，而是根

据第三国的次级行为以及声明国态度的任何改变将

对该国带来的不利后果，因为声明国在该其他第三

国中造成了某种期望。8 因此，在审判中可能被认

定不容反悔的声明与严格单方面的声明之间有着明

确的区别，后者具有非常具体的特征。 

14.  必须强调，一国提出单方面法律行为的明确意

图是创设新的法律关系，包括上文所述的该国的义

务。如这些义务产生效力，不论对象国加以接受还

是后来的任何态度或行为显示了这一接受，这些义

务就是自主的。通说正确指出，在不容反悔中，没

有创设权利或义务；而是禁止在某一诉讼中利用既

有的权利和义务。9 

_____________ 
7 《1998 年……年鉴》（见上文脚注 1），第 364

页，第 131 段。 
8 同上。 
9 Cahier, “Le comportement des États comme source de 

droits et d’obligations”. 

15.  在专题辩论中产生的第三个问题涉及与国际组

织有关的行为。这个问题应从两个不同的角度来考

虑：第一，在作出行为的情况下；第二，其对于国

际法其他主体的法律效力的情况下。 

16.  很清楚的是，委员会研究的主题为产生国际效

力的国家单方面法律行为，即国家作出的法律行

为。1998 年，第六委员会有许多代表建议国际组织

的行为应排除在研究范围以外，尽管有人指出这种

行为可能是真正的单方面法律行为。有人强调，这

种行为很特殊，因此需要特殊规则，而且不在委员

会的责权范围之中。10 

17.  按照委员会和第六委员会关于该专题的辩论，

本报告载列了几项条款草案及其评注，特别有关： 

 (a) 条款草案的范围； 

 (b) 国家单方面法律行为（声明）的定义； 

 (c) 作出单方面行为的能力； 

 (d) 能够通过作出单方面行为使国家承担责任

的一国代表； 

 (e) 事后确认未经授权作出的行为； 

 (f) 同意的表示； 

 (g) 保留的提出和有条件的单方面行为。 

_____________ 
10 《大会正式记录，第五十三届会议，第六委员

会》，意大利的发言（第 18 次会议，第 31 段）、巴林的发

言（第 21 次会议，第 14 段）、瑞士的发言（第 17 次会

议，第 38 段）、德国的发言（第 18 次会议，第 21 段）、

美利坚合众国的发言（第 14 次会议，第 48 段）。 

 

 

第 一 章 

条款草案的范围 
 

A.  条款草案 

18.  特别报告员建议条款如下： 

第 1 条  本条款草案的范围 

 本条款草案适用于国家作出的具有国际效力的

单方面法律行为。 
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B.  评注 

19.  关于单方面行为的条款草案第 1 条在很大程度

上应遵循 1969 年《维也纳条约法公约》的方法，其

中第一条明确指出，公约只适用于国家间的条约，

从而排除条约以外的协定和其他国际法主体，特别

是国际组织加入的条约。 

20.  本草案第 1 条应规定，条款适用于国家作出的

单方面法律行为（声明），从而排除包括国际组织

在内的其他国际法主体。 

21.  第 2 条应澄清“国家单方面行为”这一用语，

在下文将看到，此处也应采用 1969 年《维也纳公

约》的结构，其中关于公约用语的第二条对“条

约”这一措词作了澄清。 

22.  条款草案适用于国家单独或集体作出的具有国

际法律效力的单方面行为。因此它们不包括政治性

行为和虽然属于单方面法律行为但是不产生国际效

力的行为。 

23.  正如在第一次报告和委员会关于该专题的辩论

中所指出，将政治性行为同法律行为区分开来确是

一件复杂的事。虽然存在丰富的国家实践，但是并

未对其进行系统研究，这就造成了某些困难。11 为
                           

11 国家实践对于拟订此类单方面行为或声明非常重

要，在此类单方面行为或声明的解释和确定方面仍然存在困

难。核武器国家为向无核武器国家提供某种安全保障而作的

单方面声明就是一个适当的例子。 

此类安排――其内容也是变化的并在多数情况下以某些条件

为前提――能够确定性地构成委员会所关注意义上的单方面

法律声明或行为吗，或者它们只是在政治级别上约束其作出

者的政治性声明或行为？ 

其中一些声明是在国际机构框架之外公开作出的，另外一些

声明则是在裁军谈判会议框架内作出的。1995 年 4 月 5 日中

国（A/50/155-S/1995/265，附件）、俄罗斯联邦外交部长

（A/50/151-S/1995/261，附件一和附件二）和美利坚合众国

国务卿（A/50/153-S/1995/263，附件）发表的类似声明，以

及 1995 年 4 月 6 日法国（A/50/154-S/1995/264，附件）和大

不列颠及北爱尔兰联合王国（A/50/152-S/1995/262，附件）

在裁军谈判会议上发表的声明看来属于这种情况，它们在这

些声明中承诺不对《不扩散核武器条约》的无核武器缔约国

使用核武器，不过其中带有限制声明范围的若干条件。 

参加裁军谈判会议的美国代表在发言中重申美国总统的声

明，他宣布，“美国重申不对《不扩散核武器条约》的无核

武器缔约国使用核武器，除非无核武器国家与有核武器国家

联合或结盟对美国、其领土、其武装部队或其他部队、其盟

国或美国对之有安全承诺的国家进行或支持进行侵略或任何

其他攻击”（A/50/153-S/1995/263，附件）。 

 

了让国际法官能够确定此类行为的性质，关键是确

定作出这些行为的国家的意图。 

24.  将此类行为归类为法律行为或政治行为的判例

一直是明确的。因此，例如正像国际法院在其著名

的核试验案判决 12 中指出的，法国代表所作的单方

面声明是具有法律性质的单方面行为。但是在布基

纳法索和马里之间的领土争端案中，法院排除了马

里国家元首 1975 年 4 月 11 日发表的声明属于法律

行为的可能性。13 

25.  在核试验案中，国际法院承认， 

通过单方面行为作出的关于法律或事实情况的声明可能具有

创设法律义务的效力。……当发表声明的国家的意图是本国

应受声明的条件约束时，此种意图即赋予声明法律承诺的性

质。
14 

26.  在布基纳法索和马里之间的领土争端案中，法

院的结论是，此类声明可能当然具有对以国家名义

                                                                                           
虽然核武器国家认为这些行为具有约束力、可信和可靠，但

是裁军谈判会议上 21 国集团的不结盟国家认为这些行为或

声明对发表声明的国家并无约束力，因此不具备法律特征。

在这方面，1995 年 4 月 11 日，印度尼西亚代表以不结盟国

家集团的名义在纽约声明（见 S/PV.3514，第 28 至 29
页），这些行为不能满足不结盟国家的一贯要求，人们的理

解是，如伊朗伊斯兰共和国代表同日所指出（同上，第 9 至

11 页），这类保障必须采取通过谈判达成并具有法律约束力

的国际文书的形式。裁军谈判会议上 21 国集团的不结盟成

员国继续持这一观点。 

问题在于，这些声明，是否即使存在限定其范围和内容的保

留和条件也对发表声明的国家具有法律约束力，或者这些声

明是否仅仅表述政治立场，在不遵守的情况下仅仅使国家承

担国际政治责任。 

应当强调的是，鉴于这些声明中列入的条件，必须将这些行

为的法律效力同其有效性区分开来，令人遗憾的是，裁军谈

判会议尚未讨论这个问题，遑论界定这个问题。 

为一特定目的而向一些无核武器国家公开发表，从而导致这

些国家产生期望并可能促使这些国家采取某种态度或某种行

为的这些声明，可以成为声明国的国际法律承诺。其性质的

含糊之处正是此类声明的特点之一，应当仔细审查。这进一

步强调必须建立明确的规则，以规范国家的此类国际法律行

为的运作。 
12 核试验案（澳大利亚诉法国），判决，《1974 年国

际法院汇编》，p. 253；以及同上（新西兰诉法国），判

决，《1974 年国际法院汇编》，p. 457。 
13 边界争端案，判决，《1986 年国际法院汇编》，p. 

554。 
14 《1974 年国际法院汇编》，p. 267，para. 43；和同

上，p. 472，para. 46（见上文脚注 12）。 
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发表声明的国家创设法律义务的效力，但是只有在

发表声明的国家意图受声明的条件约束时才具有此

种效力。15 

27.  此外，应明确指出，国家作出的行为可以针对

其他国际法主体，包括国际组织。如前所述，应当

在可归于国家的行为制订和通过此种行为创设的与

其他国际法主体（包括国家以外的主体）之间的法

律关系作出区分，这将取决于有关行为的效力。 

28.  国家作出的单方面法律行为可以针对另一国

家、若干国家、整个国际社会或任何其他国际法主

体。作出该行为的国家同对象主体之间的法律关系

可能无法排除其他国际法主体，特别是国际组织。 

29.  1998 年，一些代表在第六委员会说，他们认为

没有理由将所作出的同其他国际法主体有关的行为

排除在研究范围之外，尤其是考虑到此种行为在实

践中可能既针对国家也针对国际组织。16 

30.  如果现阶段在委员会进行的研究范围内考虑到

国际组织，那么国际组织应仅限于所指出的，在可

能针对国际组织的行为的有关范围内加以考虑。目

前，正在进行的研究暂时无意涉及该问题，因为迄

今讨论的只是此类行为的作出问题。 

31.  正如各国代表团在草拟 1969 年《维也纳公

约》时所指出，国际组织的行为是错综复杂的。国

际组织的行为没有列入该公约适用范围这一情况并

不意味着此类行为不存在，或它们在国际实践中不

重要，或它们不具有法律效力。 

32.  将国际组织作出的法律行为作为单方面法律行

为研究的一部分进行考虑是一项复杂的工作。它不

仅包括源自国际组织的机关的行为――这将需要考

虑这些机关的管辖权和决策规则，而且还包括负责

在国际关系中代表该组织的官员的行为，这是一个

同等复杂的问题。这些行为虽然形式上是单方面

的，但可以是自主行为，并且可以包括该组织同各

                           
15 《1986 年国际法院汇编》（见上文脚注 13），p. 

573，para. 39。 
16 《大会正式记录，第五十三届会议，第六委员

会》，意大利的发言（第 18 次会议，第 31 段）、瑞士的发

言（第 17 次会议，第 40 段）和葡萄牙的发言（第 20 次会

议，第 31 段）。 

个国家、其他组织或整个国际社会之间的自主义

务。 

33.  由于一个国际组织经其 高行政官员代表，在

多数情况下可以同一个或数个国家或者同另一国际

组织缔结条约，所以必须假定由这样一位官员代表

的这样一个组织根据其内部规则作出的单方面法律

行为无疑可被认为属于委员会现在研究的行为类

别。 

34.  应以适当程序考虑的同国际组织作出的行为有

关的另外一个问题是：因缺乏适用于各个国际组织

的共同法律制度，即国际组织的总的根本法，而产

生的困难。诚然，可以承认存在某些共同原则，并

且联合国或某些国际组织确实存在法律。还必须承

认，至少在联合国系统内部存在一些在实践中非常

重要的共同的特别制度，例如同国际公务员制度或

同联合国养恤金制度有关的特别制度。 

35.  规则，尤其是同各机关的运作和管辖权有关的

规则和与通过建议和决定（决议）有关的规则多种

多样，这使问题进一步复杂化。术语不确定及概念

和逻辑含混不清的问题使此类行为领域难以理解、

确定和系统化。17 

所提出的同国家行为有关的、基于国家主权原则的论据不能

简单地移用于国际组织的行为。必须考虑到国际组织的有限

管辖权并考虑到此种行为对国家作为组织成员（自体规范行

为）和作为自主主体（异体规范行为）产生影响的情况。组

织的单方面行为的可对抗性比国家的单方面行为的可对抗性

取决于更复杂的整套因素。
18 

36.  但是这并不排除国家在国际组织和国际会议框

架内作出的法律行为，例如，同一些国家在裁军谈

判会议框架内书面提出的与消极安全保证有关的单

方面声明。19 

37.  总之，委员会不应如一些代表团 1998 年在第

六委员会中所说的那样，永远排除在今后考虑此类

行为的可能性，尽管委员会目前的重点是研究国家

的单方面法律行为。 

                           
17 Arbuet Vignalli, Jiménez de Aréchaqa and Puceiro 

Ripoll, Derecho internacional público, p. 276. 
18 Nguyen Quoc Dinh, Daillier and Pellet, Droit 

international public, p. 356. 
19 见上文脚注 11。 
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第 二 章 

国家单方面法律行为（声明）的定义 
 

A.  条款草案 

38.  特别报告员建议条款如下： 

第 2 条 国家单方面法律行为 

为本条款草案之目的，“单方面法律行为（声

明）”是指一个或多个国家对其他一个或多个国

家、整个国际社会或一国际组织公开作出的一种明

确、自主的意愿表示，其意图为取得国际法律义

务。 

B.  评注 

39.  1969 年《维也纳公约》载有关于用语的一条，

但这一条并非该公约使用的各项用语（包括“条

约”）的定义。 

40.  由于草案通篇使用“国家单方面行为”这一用

语，其意义必须明确，因此需要一项条款说明之。 

41.  不论是是否需要像 1969 年《维也纳公约》第

二条那样以一具体条款说明其他用语，关于国家单

方面行为的条款草案都应包括一项说明“单方面行

为”用语意义的具体条款，但不会成为这个用语的

实际定义。由此推论，1969 年《维也纳公约》关于

“条约”用语的第二条第一项(甲)款也不是一项定

义。 

42.  在关于该专题提出的第一次报告中，20 特别报

告员设法将正式行为与实质行为分开，并认为声明

是一种正式法律行为，较容易就其实行拟订具体规

则。事实上，他声称正式声明是国家作出单方面行

为 常用的手段，不论其内容和范围为何。当时有

人表示，在单方面行为法律范围内，声明是国家承

担国际义务 常用的手段，一如条约是国际条约法

                           
20 见上文脚注 1。 

范围内国家作出国际法律承诺的 常用手段。1998
年，第六委员会有些代表赞成这种看法。21 

43.  可是并非人人赞同这种说法。有些代表指出它

有限制性，而且以“单方面声明”一语取代“单方

面行为”，可能容许排除一些具体的行为。瑞士观

察员特别在第六委员会上指出，（单方面）行为通

常但不总是采取声明的形式。他觉得“声明”这一

用语限制得不恰当，因此他宁可选择“行为”这一

用语。22 法国代表则表示，单方面行为的定义必须

避免过于宽泛或过于抽象；可是也不必将本专题的

范围限得过窄。23 

44.  特别报告员认为，单方面行为的定义应以正式

行为，即声明为基础，作为一种种属行为独立于声

明可能包括的实质行为之外。手段与行为必须加以

区分；他认为行为本身可能有多种形式。因此，要

确定适用于各种可能的行为类型的共同规则有点困

难。 

45.  然而，由于目前对接受正式行为作为种属行为

这点存在意见分歧，特别报告员将使用“单方面法

律行为”这一用语作为“单方面声明”这一用语的

同义词。无可否认的是，这两个用语的融合并不完

全符合现实。然而，这种融合却符合一个实用性的

问题；在确定事实上除了声明外究竟还有没有其他

正式行为和为管辖其实施可以拟订的规则究竟能否

考虑到所有这些行为这两点后，这个问题就被取代

了。 

46.  在第一次报告中，自主性单方面法律行为（声

明）或严格的单方面行为被定义为“一国以明示和

公开方式公布其明确无误的意愿的自主表示，其目

                           
21 《大会正式记录，第五十三届会议，第六委员

会》，巴林的发言（第 21 次会议，第 14 段）、奥地利的发

言（第 15 次会议，第 10 段）和委内瑞拉的发言（第 18 次

会议，第 27 至 28 段）。 
22 同上，瑞士的发言（第 17 次会议，第 40 段）。 
23 同上，法国的发言（第 16 次会议，第 55 段）。 
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的是在该国和未参与拟订该声明的第三国之间建立

一种法律关系――特别是产生一种国际责任，而该

第三国无需接受这项声明，以后亦无需以表明接受

此项声明的方式行事”。24 

47.  在第六委员会中有人支持单方面行为是一国自

主（明确）表示的产生国际法律效力的意愿这个概

念。25 有人又指出单方面行为的自主性，因为这种

行为依国际法能够产生法律效力，而且这种行为所

针对的其他一个或多个国家或国际法主体不必接受

这种行为或以任何其他方式对其作出反应。26 特别

报告员认为这些意见对于拟订这些行为的定义十分

重要。 

48.  为了向本条的起草提供一个基础，不管怎么简

略，我们认为也应当提到特别报告员认为是国家单

方面法律行为定义的那些组成部分。 

49.  第一次报告强调意愿的表示必须是明确和公开

说明的。实施行为的国家的意图对于确定行为的性

质及其通过行为意图取得的义务的范围非常必要。

这点符合国际法院的几项判决 27 并符合国际学理体

现的一般意见。 

50.  国家以适当方式，即明确和公开地作出行为

（声明）很重要。“明确”和“公开”这两个用语

满足了将单方面行为限于意图取得法律义务的行为

以及防止将其他行为归于国家的需要。这些用语又

符合针对国家法律行为的作出和解释必须保持的限

制性做法。对于解释，法院特别指出“当国家作出

限制自己的行动自由的声明时，就需要限制性的解

释。”28 

                           
24 《1998 年……年鉴》（见上文脚注 1），第 368

页，第 170 段。 
25 《大会正式记录，第五十三届会议，第六委员

会》，法国的发言（第 16 次会议，第 56 段）、瑞士的发言

（第 17 次会议，第 38 段）、委内瑞拉的发言（第 18 次会

议，第 27 段）、突尼斯的发言（同上，第 59 段）和德国的

发言（同上，第 21 段）。 
26 同上，委内瑞拉的发言（第 18 次会议，第 27 段）

和突尼斯的发言（同上，第 59 段）。 
27 《1974 年国际法院汇编》（见上文脚注 12），p. 

267，paras. 43-44；以及核试验（新西兰诉法国）案，判

决，《1974 年国际法院汇编》，p. 472，para. 46。 
28 同上，p. 267，paras. 44，以及核试验（新西兰诉法

国）案，判决，《1974 年国际法院汇编》，p. 473，para. 
47。 

51.  行为者必须明确表示建立法律准则的意愿，准

则包括行为者的义务和其他主体的权利。29 此外，

这种意愿作为行为者的纯粹的规范性意愿，必须得

到自由表达，在下文考虑行为国的同意时将会涉

及。 

52.  声明具有明确和非常具体的目的对于确定声明

国作出承诺和取得义务的意图是必要的。正如国际

法院在核试验案的判决中指出，首先必须充分明确

单方面承诺的目的。30 

53.  要确定特别报告员所关心的国家单方面行为，

目的的合法性也是必须的，以后在审查行为有效性

的条件时将研究这个问题。 

54.  此外，为了使该行为产生效力，必须对其给予

充分公开。在这方面，特别报告员回顾，当委员会

1998 年审议该专题时，有人指出，根据至少一项司

法裁决，公开性并不是单方面行为具备法律效力的

先决条件，例如，一项单方面承诺尽管是在幕后作

出的，也可能对作出该承诺的国家具有法律约束

力。31 又有人指出，公开性与证明该行为的存在和

确定行为的对象有关。然而，该问题将在稍后阶段

进一步详细讨论。 

55.  可是，特别报告员认为公开性是单方面行为的

一项确定因素。在这方面，单方面行为必须公开进

行，即如上文提到的国际法院在 1974 年核试验案的

判决中指出的，必须让对象国了解到这种行为。事

实上，当国家行为被公开时或至少在使目标国家了

解到这种行为时，这种行为就获得了其意义和 终

形式。不然，这种行为就没有法律效力。 

56.  当然，一项声明可以是普遍适用的，就是说声

明不一定是针对任何特定的某个国家，从国际法院

在上述核试验案的判决中就可以看到这点。32 

                           
29 Sicault, “Du caractère obligatoire des engagements 

unilatéraux en droit international public”, p. 665. 
30 《1974 年国际法院汇编》（见上文脚注 12），p. 

267，paras. 43，以及核试验（新西兰诉法国）案，判决，

《1974 年国际法院汇编》，p. 474，para. 51。 
31 《1998 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

57 页，第 171 段。 
32 《1974 年国际法院汇编》（见上文脚注 12），p. 

269，para. 50。 
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57.  无论怎样，单方面行为必须是对于具体的对象

作出，无论是一个或多个国家或作为一个整体的国

际社会，而不是凭空的。国际法院在尼加拉瓜境内

和针对尼加拉瓜的军事和准军事活动案中，并不认

为驻美洲国家组织的尼加拉瓜民族复兴执政委员会

是法律上的承诺。国际法院说明在处理没有具体对

象的单方面声明时必须非常谨慎。33 

58.  此外，应当明确指出，单方面行为（声明）作

为单一的意愿表示可以由一国或几国作出。这种声

明可以通过个别、集体或联合行动针对没有参与其

拟订的其他一个或多个主体作出；这是有关行为是

一种异体规范行为这一观点的根据。 

59.  这种情况还须与通过所谓附带协定而引起的情

况相区别，这些附带协定已在 1969 年《维也纳公

约》第三十四条和以后各条涉及，第一次报告 34 也

曾大量引述。 

60.  在提到行为的起源时，定义使用“作出”这个

措词，认为它比“拟订”更为合适，因为“拟订”

在条约法和联合行动方面较为常用。 

61.  定义清楚地表明，正在讨论的是一种意愿的自

主表示，只对作出表示的国家构成义务，因为一个

国家不能不经其他国家同意就对其他国家施加义

务。这点符合“协定不得使第三者担负义务亦不得

给予利益”的既定国际法原则。 

_____________ 
33 

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）案，案情，判决，《1986 年国

际法院汇编》，p. 132，para. 261。 
34 见上文脚注 1。 

 

62.  当然，有关的单方面行为是自主或独立于既有

的法律准则的，因为正如关于该专题的第一次报告

指出的，一个国家在行使既有的条约或习惯准则授

予它的权力时可以采取单方面行为。关于建立专属

经济区采取的单方面法律行为等显然就是这种情

况。这种行为虽然源自国内，但产生国际效力，具

体地说，是对没有参与其拟订的第三国产生义务。

当然，这种行为超出了严格的单方面行为的范围，

属于条约关系的范畴。 

63.  定义没有明确指出这种单方面行为不需要对象

主体的接受，也不需要可以表示主体接受的任何其

他行为。因此，有一项理解是，这种行为的特点就

是不需要接受，虽然这已列入先前的定义。这就没

有必要在关于定义的条款草案中明确说明。 

64.  后，关于国家表达同意的形式问题，特别报

告员应当指出，只要理解表示的方式不影响作出承

诺的意图，似乎不必在行为（声明）的定义中指明

有关的行为或声明是书面还是口头作出。国家或其

代理人可以通过书面或口头声明作出承诺。在这方

面，国际法院在 1974 年对上文提及的核试验案的裁

决中指出： 

关于形式问题，应当注意到这并非国际法施加任何特别

或严格要求的一个领域。声明无论是口头或书面作出，没有

根本差别，因为在特殊情况下作出的这些声明可以产生国际

法上的承诺，而国际法并没有规定这些声明应以书面方式作

出。因此，形式问题不是决定性的。
35 

_____________ 
35 《1974 年国际法院汇编》（见上文脚注 12），p. 

267-268，para. 45，以及核试验案（新西兰诉法国），判

决，《1974 年国际法院汇编》，p. 473，para. 48。 

 

第 三 章 

作出单方面法律行为的能力 
 

A.  条款草案 

65.  特别报告员建议条款如下： 

第 3 条  国家的能力 

 每个国家具备作出单方面法律行为的能力。 

B.  评注 

66.  法律行为有效必须满足的基本条件是该行为可

归于某法律主体并且遵守关于意愿形成的规则。必

须重申，虽然作出行为的程序受国内法规范，但其

效力的有效性则属于国际法范畴。 
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67.  1969 年《维也纳公约》在起草阶段，委员会非

常谨慎地讨论了关于缔结条约能力的条款草案，不

但考虑到特别报告员的报告，还考虑到各国的观

点。经过长时间辩论后，讨论 终起草了该公约第

四条。该条仅仅重申了所有国家具备缔结条约能力

的原则，这项原则又是根据各国法律和主权平等原

则。 

68.  关于以委员会讨论为基础形成的单方面行为条

款草案，有人认为宜提出一项同样简单的条款，仅

仅体现国家作出单方面法律行为（声明）的能力。

这样可以避免重复当时关于该问题进行的辩论。 

69.  该条款，如同 1969 年《维也纳公约》第六条

那样，必须以国家为限。应当回顾， 初在该公约

处于起草阶段时，有人在委员会上提出的用语包括

“国际法其他主体”以及联邦国家内部各实体的能

力这个问题。在委员会的辩论过程中，一度有人甚

至建议取消关于国家能力的条款，像 1961 年《维也

纳外交关系公约》的做法那样，尽管 1961 年 3 月 2
日至 4 月 14 日在维也纳举行的联合国外交往来和豁

免会议上没有提出这一建议。 

70.  虽然没有必要将这样一条列入 1961 年《维也

纳公约》，但在起草 1969 年《维也纳公约》时，人

们却认为列入这样一条非常重要。现在看来有必要

把这类性质的条款列入本条款草案。正如 1965 年埃

里安先生在委员会上指出的： 

建立外交关系的能力没有在关于外交关系的条款草案中作出

规定，因为提出这个问题的情况不同；究竟建立外交关系是

国际人格的一项权利还是一项特征，大家一直有所争议。
36 

条约法专题的特别报告员汉弗莱·沃尔多克爵士在

他的第一次报告 37 中指出，能力问题对于条约法的

重要性远远超过对于外交关系的重要性；因此，列

入一项有关该主题的条款是必要和适当的。38 

_____________ 
36 《1965 年……年鉴》[英]，第一卷，第 779 次会

议，第 26 页，第 54 段。 
37 《1962 年……年鉴》[英]，第二卷，第 27 页，

A/CN.4/144 号文件。 
38 同上，第一卷，第 640 次会议，第 64 页，第 2 段。 

第 四 章 

作出单方面行为的国家代表 
 

A.  条款草案 

71.  特别报告员建议条款如下： 

第 4 条  作出单方面行为的国家代表 

1.  国家元首、政府首脑和外交部长被视为代表一

国作出单方面行为的国家代表。 

2.  根据有关国家的惯例或其他情况显示，这些国

家意图将某人视为代表该国作出单方面行为的国家

代表，则该人也被视为该国单方面行为的代表。 

3.  派遣国的外交使团团长和该国派往国际会议或

派驻国际组织或国际组织某个机关的代表，就其在

该会议、组织或机关内的权限而言，也视为该国代

表。 

B.  评注 

72.  条约的运作本身非常复杂，有别于涉及国家的

单方面行为的运作。条约通过、一国决定同意受条

约的约束、将该项决定予以国际通知以及条约的生

效是一项条约运作的基本阶段。但就国家的单方面

行为来说，作出这种行为的依据是该国单方面有意

在国际一级作出承诺并承担单方面义务。在这种意

义上，我们所关注的单方面行为的作出可以认为没

有那么严格。 

73.  国家在国际上由有关主管机构代表。国际法确

定这些机构代表本国对别国或其他国际法主体作出

承诺的条件，并说明它们行使其国际职能所需的特

权和豁免。国内法在其本身的范围内则规范这些机

构各自的权限。39 国家同意的表示实际上由国内法

                           
39 Podestá Costa and Ruda, Derecho internacional 

público. 
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控制，但缔结或作出的法律行为的效力则似乎由国

际法控制。在审查本条之前，这一点应予强调。 

74.  单方面行为必须由一个在国际法领域有资格以

国家的名义行事的机构实施（作出），不论是总体

上还是就某一特定领域或是就某一特定事项享有这

种资格。为了使该行为对国家产生义务，作出该行

为的机构必须有权在国际一级代表国家作出承

诺。40 

75.  1969 年《维也纳公约》第七条的结构应为起草

关于单方面行为的条款草案提供指导，同时应当考

虑必须提及的一些特点。当然，应予指出的是，在

该公约中，关于全权证书的第七条是与关于国内法

关于缔约权限之规定的第四十六条（第 31 条草案）

和关于表示一国同意权力之特定限制的第四十七条

（第 32 条草案）分开考虑的，尽管委员会一些委员

当时指出，41 它们显然密切相关。事实上，正如其

他人在同时所指出的，42 它们涉及的问题完全不

同：第七条（第 4 条草案）涉及谈判机构的权力，

而第四十六条和第四十七条（第 31 条和第 32 条草

案）则涉及缔结条约能力背景下一项条约的效力问

题，这是由国内规则加以规定的。 

76.  当然，如前所述，如果所涉的是国家的单方面

行为，特别是这些行为的拟订、解释和效力，则需

要采取限制性的处理办法。 

77.  在条约法中，国际承诺及由此产生的义务是通

常很复杂的谈判的结果，这些谈判规定了双方的利

益。一般来说，参与这些谈判的各方都会提议就这

些利益适用对等原则。在单方面行为的情况下，作

出承诺并承担某些义务的国家所采取的行为只有它

自己参与。这就使此类行为成为一项独特的行为。 

78.  还应指出的是，国家可采用作出单方面行为的

模式，特别是如情况需要，尤其是当它与其他一个

或多个国际法主体进行谈判存在困难时。法国政府

                           
40 Skubiszewski, “Unilateral acts of States”, p. 230, para. 

47. 
41 《1965 年……年鉴》[英]，第一卷，第 780 次会

议，亚希恩先生的发言（第 29 段和第 53 至 54 段）以及罗

森先生的发言（第 30 段）。 
42 同上，阿戈先生的发言（第 31 段和第 60 段）以及

阿马多尔先生的发言（第 32 段）。 

在两起核试验案 43 中作出的单方面声明似乎就属于

这种情况，而且如国际法院所指出的，这些声明构

成一个整体。核武器国家作出的声明产生的情形也

是一样，这些声明载有对无核武器国家作出的消极

安全保证。44 

79.  国家只能经由其代表在国际一级作出承诺；在

国际法上，“代表”这个词是指由于其职务或其他

情况而有资格代表国家的人员。 

80.  就单方面行为来说，首先应确认，如条约法一

样，国家元首、政府首脑和外交部长均被推定为能

够在国家外交关系方面代表该国作出承诺；这一点

已经学理、国际判例和委员会本身在拟订条约法条

款草案时的肯定。 

81.  委员会在 1966 年向大会提出的报告中曾对条约

法的条款草案第六条加以评论，该条后来成为 1969
年《维也纳公约》的第七条。委员会说： 

第二项开列了三种情况，规定属于这些情况的人员毋须

出具全权证书即在国际法上被视为其国家的代表。因此，在

这些情况下，其他代表有权信赖有关人员代表其本国的资格

而不必要求出具这一资格的证据。
45 

这些人员的资格是其职务固有的，为学理和判例及

实践所接受，并反映在上述公约条款内。 

82.  一国外交部长在国际一级代表本国作出承诺的

资格不仅得到学理的肯定，而且还得到各个国际法

庭的肯定；例如在东格陵兰法律地位案中，常设国

际法院表示“外交部长以本国政府的名义……就属

于其职权范围内的事项给予的[口头]答复……对该

外交部长所属国家具有约束力”。46 

83.  对于总统、政府首脑或总理也作出了同样的陈

述：这些人员无疑具有代表国家作出承诺的资格，

毋须出具全权证书。国际法院在涉及《防止及惩治

灭绝种族罪公约》的适用案中肯定了国际关系的基

本推定，它指出： 

                           
43 见上文脚注 12。 
44 见上文脚注 11。 
45 《1966 年……年鉴》[英]，第二卷，A/6309/Rev.1

号文件，第二部分，第 193 页，对第 6 条的评注第(4)段。 
46 东格陵兰法律地位案，判决，1933 年，《常设国际

法院汇编》A/B 辑，第 53 号，p. 71。 
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根据国际法，无疑每一国家元首均被推定为能够在本国的国

际关系中以国家名义行事（例如见《维也纳条约法公约》第

七条第二项(甲)款）。
47 

84.  除了国家元首、政府首脑和外交部长外，一国

的其他高级官员也可以作出单方面行为，在有关国

家的各个或特定利益领域代表本国作出法律上的承

诺。 

85.  鉴于若干问题具有技术性质，除上述人员以

外，其他人员也可能有资格在这些领域代表本国作

出承诺。正如卡伊耶指出，这些机构具有全权证

书，从而使其他国家知道它们有资格代表本国作出

承诺。48 

86.  有几次，国际法院曾审议了国家官员的行为和

行为类型，并对他们的代表性采取了令人关注的立

场。例如，在柏威夏寺案中，法院在决定该寺院属

哪一国所有时，曾考虑到源自某些官员作出的某些

行为。49 在缅因湾区域海洋边界划界案中，法院认

为美国内政部土地管理局一名官员发出的涉及一个

技术问题的信件不构成美国政府关于其国际海洋疆

界的正式声明。50 

87.  在两起核试验案中，法院断定，法国总统作出

的声明 

以及根据其授权行事的法国政府成员所作的声明，包括国防

部长所作的 后一次（1974 年 10 月 11 日的）声明，构成一

个整体。因此，考虑到这些声明的意图以及作出声明的情

况，不论它们以何种形式表示，均应视为构成该国的承

诺。
51 

88.  在单方面行为方面，除了国家元首或政府首脑

以及外交部长以外，似乎无疑还有某些高级官员在

                           
47 《防止及惩治灭绝种族罪公约》的适用案，初步反

对意见，判决，《1996 年国际法院汇编》，p. 622。 
48 同前，p. 243。 
49 柏威夏寺案，案情，判决，《1962 年国际法院汇

编》，pp. 25 and 30-31。 
50 缅因湾区域海洋边界划界案，判决，《1984 年国际

法院汇编》，pp. 307-308，para. 139。 
51 《1974 年国际法院汇编》（见上文脚注 12），p. 

269，para. 49，以及核试验案（新西兰诉法国），判决，

《1974 年国际法院汇编》，p. 474，para. 51。 

其管辖下的特定领域具有代表国家作出承诺的永久

资格。 

89.  单方面行为应具有限制性质，在考虑到这一点

的前提下，上述官员似乎有必要能够在国际关系的

特定领域代表国家，正如参加关于开发利用共有空

间的国际谈判的国家官员那样。 

90.  始终不曾为确定某些高级官员的行为能否使国

家受承诺约束这一目的而详细审查国际惯例，有系

统的审查就更谈不到。看来难以确定国家是否会承

认――至少在条约领域――一国可以通过根据 1969
年《维也纳条约》的规定由有资格的人员签署协定

以外的行为而作出各项承诺。 

91.  正如委员会指出的，对国际关系的信任无疑是

维持和谐关系及国际和平与安全的关键。官员在特

定领域作出的声明应当保证声明所针对的其他一个

或多个国际法主体能对其相互关系产生必要的信

任。 

92.  在这种意义上，有关国家承认为其在特定领域

的代表的人员可以代表国家作出承诺。鉴于上述单

方面行为的限制性质，这应排除不具有这种资格的

官员所实施的行为。因此，可以接受的是，一国特

定级别和特定领域的代表由于此种永久性的固有资

格，能够代表国家作出承诺。高级官员，即各部长

和特定领域的特别技术代表，就属于这种情况；其

中可能包括参与涉及一项共同利益――例如共有空

间和资源――的谈判的部长或高级官员。 

93.  这也许是应予决定的关键问题之一，以便确定

有资格在国家外交关系上代表国家作出承诺并以其

名义承担义务的人员。虽然某些人员可视为属于这

一类别，但也必须排除那些被认为不具有前述永久

性固有权力的人员。 

94.  在外交事务中，技术部门的官员通常行使与其

管辖范围有关的权力（外贸、运输和通信、保健、

劳工等等）。简言之，许多国家机关现在都参与外

交事务的运作，这种情况必然反映在单方面行为方

面。52 

                           
52 Skubiszewski，同前，p. 230。 
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95.  善意原则对被认为具有固有资格代表国家作出

承诺的人员所作出的行为很重要。根据斯库比谢夫

斯基的观点，除了公然违反涉及一项基本规则的国

内规范的情况外，单方面行为的对象在考虑国家机

关是否有资格时，可以援引善意原则。53 

96.  本条款草案依照 1969 年《维也纳公约》第七

条的结构规定了一国驻别国的代表或一国驻与其维

持关系的国际组织的代表、一国出席某一会议的代

表以及根据有关国家的惯例或由于其他情况，这些

国家的意图将其视为代表国家作出承诺的某些人

员，他们将有资格代表国家作出承诺。 

97.  关于单方面行为情况下全权证书的问题，处理

方法应有别于处理条约法下全权证书问题的方法。

诚然，国家赋予某些人员全权证书，使其能代表国

家缔结条约，即授予他们权力，使其得以在特定谈 

_____________ 
53 同上。 

判中有资格代表国家作出承诺。但就单方面行为来

说，全权证书应从另一种意义上加以理解。全权证

书不是为了使一名人员能够代表国家拟订条约，而

是使该人员能够在更广泛的范围内行事，即行事可

以在谈判框架内外，但无论如何要与一个特定问题

有关。国家默示授予一名官员永久性全权证书，使

其能就某一特定问题开展外交事务。 

98.  在条约法中，在某些情况下赋予全权证书以便

能够代表国家作出承诺是至为重要的，但在单方面

行为领域，提及全权证书似乎并非必要。 

99.  如上所述，作出一项单方面行为的情况、它所

采取的形式（一般来说是一项声明）以及从中产生

的义务与条约的运作大相径庭。委员会目前正在研

究的单方面行为的特定性质意味着不必把具有全权

证书视为能够代表国家或以国家名义行事的人员资

格的组成部分。 

 

第 五 章 

事后确认未经授权作出的行为 

 

A. 条款草案 

100.  特别报告员建议条款如下： 

第 5 条  事后确认未经授权作出的 
单方面行为 

 依第 4 条不能视为经授权代表一国作出单方面

行为并在国际一级代表该国作出承诺的人员所作出

的单方面行为，非经该国明确确认，不产生法律效

力。 

B.  评注 

101.  1969 年《维也纳公约》第七条规定具备下列

条件的人员有资格在国际一级代表该国作出承诺：

由于所任职务；由于惯例所产生的资格或如前所

示，由于为此目的而向其签发了全权证书，但就国

家的单方面行为而言，全权证书似乎并不是必要

的。 

102.  1969 年《维也纳公约》第八条提出了一种可

能性：如与缔结一项条约有关的行为由该公约第七

条所提到的人员以外的人员实施，国家事后可以默

示或明示地确认该行为。 

103.  在拟订条约法的条款草案时，委员会提出了

有关国际法和国内法之间关系的各个重大问题。所

得的结论是，行为的拟订受国内法管制，而其作出

则与国际法有关。就单方面行为而言，1969 年《维

也纳公约》的基本原则和概念继续适用，尽管如前

所述，鉴于先前已提及的这类国家法律行为的独特

性质，这个问题应从更具限制性的立场加以审查。 

104.  有关这些行为，应考虑到两种不同的情形：(a) 
由无资格代表国家作出承诺的人员所作出的行为；

(b) 虽然行为是由有资格在国际上代表国家的人员

所作出，但其行动超出了其权限。尽管这是两种不

同的情形，但基本问题相同：无资格作出某一行为

而使国家受承诺约束的人员的行动。 
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105.  在委员会讨论条约法的条款草案时，一名委

员曾指出，无资格的实体所作出的行为的有效性不

确定；尽管如此，如果行政机关或议会在收到有关

条约的资料后不立刻表示异议，即为默示确认。54 
与国家单方面行为的情况相比，条约法似乎更需要

该项规则。 

106.  在联合国条约法会议期间，委内瑞拉曾提出一

项修正草案 55 ，其中指出，根据第六条不能被视为

经授权代表一国缔结条约的人员的人所实施的有关行

为，非经该国事后明确确认，不产生效力。该提案被

否决，问题迎刃而解，并决定依 1969 年《维也纳公

约》第八条，该行为可以默示和明示加以确认。 

_____________ 
54 

《1963 年……年鉴》[英]，第一卷，第 674 次会

议，费尔德罗斯先生的发言，第 3 页，第 7 段。 
55 《联合国条约法会议正式纪录，第一和第二届会

议，维也纳，1968 年 3 月 26 日至 5 月 24 日和 1969 年 4 月

9 日至 5 月 22 日，会议文件》（联合国出版物，出售品编号

E.70.V.5），全体委员会在第一届会议上的工作报告，

A/CONF.39/14 号文件，p.121，para.82(c)。 

107.  就单方面行为而言，考虑到其特点，如要它

们具有法律效力，似乎适宜予以明确确认。这进一

步保证作出行为的国家的真正意图，为国际关系提

供更大的保障，此目的仍是拟订本条款草案的依

据。确认的明示性质无疑避免了对作出行为的国家

的意愿产生误解。的确，正如一名代表在联合国条

约法会议上正确指出的那样，无效的行为只能通过

明示的方式予以确认。56 

108.  在这里评论的条款草案还表明它指的是未经

授权在国际一级代表国家作出承诺的人员。但 1969
年《维也纳公约》的情况却不是这样，不过可从中

推定。 

_____________ 
56 同上，第一届会议，维也纳，1968 年 3 月 26 日至

5 月 24 日，全体会议和全体委员会会议简要记录（联合国出

版物，出售品编号 E.68.V.7），全体委员会第 14 次会议，

p.76，para.5，卡尔莫纳先生（委内瑞拉）的发言。 

 

 

第 六 章 

单方面法律行为的效力：同意的表示和失效的原因 
 

A.  条款草案 

109.  特别报告员建议草案如下： 

第 6 条  同意的表示 

 一国通过作出单方面行为对承担义务的同意，

由其代表以该国名义发表纯粹的声明时表示，其意

图是在国际一级代表该国作出承诺，并为该国取得

对一个或多个其他国际法主体的义务。 

第 7 条  单方面行为的失效 

 遇有下列情形之一，一国得援引单方面行为失

效： 

 (a) 一国表示同意作出行为是基于该国在作出

行为时推定存在的事实或情况错误，且这构成其同

意受该行为约束的主要根据。如错误是由该国本身

行为所促成，或如当时情况足以使该国知悉可能有

错误，以上规定不适用； 

 (b) 一国被另一国的欺诈行为诱导而作出该行为； 

 (c) 一国同意受单方面行为约束的表示是因其

代表直接或间接受另一国贿赂而作出； 

 (d) 一国同意受单方面行为约束的表示是以行

为或威胁对其代表施加胁迫而取得； 

 (e) 单方面行为的作出是违反《联合国宪章》

所载国际法原则以威胁或使用武力的方式取得； 

 (f) 在作出行为时，单方面行为与国际法的某

项强制性规范相抵触； 

 (g) 一国受单方面行为约束的同意明显违反其

国内法一项具有根本重要性的规范。 
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B.  评注 

110.  国际法委员会在 1998 年向大会提出的报告中

就特别报告员今后的工作指出：“他也可以进一步

着手审查本专题，重点研究涉及国家的单方面行为

[声明]的表述和效力条件方面……”57 1998 年，第

六委员会讨论国际法委员会关于本专题的报告期

间，有些代表还建议国际法委员会今后应集中探讨

有关单方面行为的表述和效力条件问题。58 

111.  一般来说，为了使法律行为在国际法下生效

和具有法律效力，它必须符合某些条件。第一，该

行为必须可归于某一国际法主体，而且有关国家的

代表必须有资格代表该国，即有资格在国际一级代

表该国作出承诺。如前所述，这受国内法规范，特

别是宪法规范管制，这一点在对第 3 条和第 4 条草

案评论时已予审议。 

112.  与条约法相同，国家单方面行为的来源在于

意愿的表示，必须没有任何不合规则之处。众所周

知，一项法律行为必须有效，才产生效力。在失效

的情况下，正如 1969 年《维也纳公约》关于条约失

效之后果的第六十九条第二项规定，一项单方面行

为可被宣告为无效而不具法律效力。 

113.  意愿的表示还必须以适当的方式作出，至少

对作为意愿表示对象或受益者的一个或多个国际法

主体来说必须这样。这与意愿表示的公开性质有关

（虽然对某些国际法主体来说，这样做涉及证明行

为的存在，而不是行为本身的存在）。 

114.  此外，为使行为具备法律上的有效性和具有

法律效力，其目标必须合法。这与接受国际公共秩

序的存在以及与强制性规范或绝对法规范有关，将

在下文论述。 

115.  无疑，国家单方面法律行为的合法目标必须

符合所谓国际公共秩序的规范，或如塞勒所称 59 的

                           
57 《1998 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第

60 页，第 200 段。 
58 《大会正式记录，第五十三届会议，第六委员

会》，奥地利的发言（第 15 次会议，第 10 段）和罗马尼亚

的发言（第 18 次会议，第 3 段）。 
59 Scelle, Précis de droit des gens: principes et 

systématique, pp. 15 et seq.，引述于 Nguyen Quoc Dinh, Pellet 
and Daillier，前引书，p. 200。 

国际普通法，这些行为才能被视为有效，并因此具

有法律效力。应当指出，并不是所有文献都同意有

一个较高的法律秩序存在。因此，例如鲁索在指出

行为必须合法这一要求在国际法理论上只占次要地

位时说“国际法本质上是有效的，无须参照更高级

的、元法律的或法外的秩序。”60 

116.  此外，特别是为了使一国的单方面法律行为

有效，它“必须始终符合适用于所审议问题的国际

法实质性规则……条约和单方面行为之间的关系也

是如此；单方面行为必须遵守其作出者的条约承

诺。”61 

117.  如上所述，法律行为作出者意愿的表示对该

行为的创设和行为旨在产生的效力至关重要。由于

意愿的表示很重要，部分文献甚至把法律行为界定

为意愿的表示，从而突出了对不合规则可使行为失

效以及对行为解释的重视。 

118.  就条约法而言，1969 年《维也纳公约》第十

一条及其后各条规定了表示同意受条约约束的方

式。它们规定，一国得以签署、交换构成条约之文

书、批准、接受、赞同或国家认为适当的任何其他

方式表示同意。 

119.  国家单方面行为中的意愿表示问题也至关重

要。关键是表示的时刻，即行为作出者通过声明表

示其作出承诺并取得义务的意图的时刻。当然，应

广义地看待这一时刻，并应将其与作出过程，即背

景，等同视之。这与 1969 年《维也纳公约》所接受

和体现的解释规则是一致的。 

120.  国家作出承诺并取得义务的意愿表示与意图

不可分割。国家代表可以国家名义表示意愿，意图

是在国际法律层面上代表国家作出承诺，否则，如

先前曾数次指出的，特别报告员所讨论的行为就不

属于他的研究范围了。 

121.  意图是解释国家行为的基础。应指出的是，

虽然 1969 年《维也纳公约》规定，条约应按照其用

语的通常意义善意地予以解释，但如经确定缔约各

方有意给予某一用语以特殊意义，则应使其具有该

意义（第三十一条）。不过，这一问题将在以后讨

论。 

                           
60 Rousseau, Droit international public, pp. 142–143. 
61 Skubiszewski，同前，p. 230，para. 44。 
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122.  意愿的表示显示行为作出者创设法律义务的

意图。正如雅克正确地指出，如果这一意图不存

在，就没有法律行为。62 行为作出者必须表达出对

行为对象承担义务的意图。 

123.  国际法院曾几次将意图这一普遍承认的适用于

国内法和国际法的基本原则，63 看作是解释的基本

要素。法院在核试验（澳大利亚诉法国）案中指出： 

如发表声明之国家的意图是受声明条件约束，则该意图使声

明具有法律承诺的性质，此后该国在法律上就需要遵循与声

明相符的行为过程。此类承诺如公开作出并具有受其约束的

意图……则具有法律约束力。
64 

法院在同一判决中进一步指出： 

因此，鉴于这些声明之意图以及作出声明的情况，无论这些

声明以何种形式表达，都应认定构成国家的承诺。
65 

124.  可以说， 

一旦行为对象要实现的目标足够清楚，可以确定任何不符合

规范的行为， 

我们就见证了一项创设法律行为的意愿。 

这种情况不仅存在政治愿望，而且存在法律规范。66 

125.  作出承诺的意图必须明确无疑，还必须以适

当方式拟订，这一点将在下文论述。意图一词“是

与解释法律行为有关的用语，表明行为作出者真正

意欲同意、实施、取得或避免之事，不论这是体现

于行为本身还是体现于其他因素。”67 

126.  还应指出的是，不明确并不表示缺少意图，

这一点直接涉及义务的程度――如果程度一词可以

接受的话。义务的性质问题在此再次出现，换言

                           
62 Jacqué, Eléments pour une théorie de l’acte juridique 

en droit international public, p. 121. 
63 西南非洲案，第二阶段，判决，《1966 年国际法院

汇编》，范威克法官的个别意见，pp. 84-85；巴塞罗那电
车、电灯和电力有限公司案，初步反对意见，判决，《1964
年国际法院汇编》，阿曼德-乌根法官的反对意见，p. 123，
以及挪威公债案，判决，《1957 年国际法院汇编》，p. 9。 

64 《1974 年国际法院汇编》（上文脚注 12），p. 
267，para. 43。 

65 同上，p. 269，para. 49。 
66 Jacqué，前引书，p. 127。 
67 国际学术联盟赞助出版的 Dictionnaire de la 

terminologie internationale (Paris, Sirey, 1960), p. 341。 

之，所涉义务是行为举止的义务还是结果的义务，

这一点已在文献中深入讨论。68 委员会在处理国际

责任这一专题时，对国际义务问题作了很详细的研

究，它与条约法和单方面行为法存在着重要关系，

尤其是在国家行为有别于其通过某些单方面行为承

担的义务的要求的情况下。 

127.  这些义务可以是行为义务，即决定国家必须

采用的行为举止的义务，而不对结果预作判断。另

一方面，这些义务也可以是结果义务，它使国家可

自由选择为取得有关结果而采用的手段。 

128.  意图如果要作为国家作出的承诺的基础，它

必须始终明确，但可以是明示或默示的，这是一个

由负责解释的机构决定的问题。在这方面，特别报

告员应回顾国际法院在核试验案中所作的判决。在

判决中，国际法院的结论是，声明国的意图是令自

身在国际一级受法律约束。69 

129.  1969 年《维也纳公约》第四十八至五十二条

明确规定，同意的表示不应含有不合规则的情况。 

130.  法律行为的有效性问题要求特别报告员审查

国际法中管理法律文书失效的制度，这对于确定行

为是否有效以及其法律效力至关重要。 

131.  毫无疑问，适用于条约行为的规则在很大程

度上也适用于国家单方面法律行为。为此原因，关

于本条草案的评论应考虑到就条约行为下的主题所

订立的规则，尤其应参考 1969 年《维也纳公约》所

规定的条约。 

132.  就单方面行为而言，还应考虑错误、欺诈、

对一国代表的贿赂、针对一国或其代表的暴力以及

国际法强制性规范或绝对法，虽说可能在不同情况

下要视此类行为的具体性质而定。 

133.  首先，如果一项单方面行为的作出是基于一

国在作出行为时推定存在且构成其同意的主要根据

的事实或情况的错误，则该国得援引该单方面行为

失效。这个问题在起草 1969 年《维也纳公约》时曾

得到广泛讨论。 

                           
68 例见 Reuter,“Principes de droit international public”, 

p. 472。 
69 见上文脚注 64。 
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134.  1969 年《维也纳公约》第四十八条第二项规

定，如果错误是由一国本身行为所助成，则该国不

得援引事实错误。国际法院过去曾将此视为一项既

定的国际法原则。70 

135.  而且，正如 1969 年《维也纳公约》规定的，

一国如被另一国的欺诈行为诱导而作出该行为，则

该国得援引行为失效。虽说在条约方面很少出现这

种情况 71 而且特别报告员汉弗莱·沃尔多克爵士对

是否应将欺诈列为条约失效的理由表示怀疑，但公

约还是将它列入了第四十九条。特别报告员当时表

示，他对条约情况下是否会出现欺诈有疑问。尽管

这种可能性存在，但从未有过通过欺诈而诱使一国

同意某项条约的具体例子。72 

136.  虽然有一些疑虑，但还是应将欺诈作为失效

理由列入本条款草案。如果在订立条约的情况下可

能出现欺诈，那么在作出单方面行为时也可能出

现。欺诈甚至可由不行为实施，比如一国掌握某些

实情但没有传达，从而诱使另一国作出一项法律行

为。 

137.  如果是由于一个或多个国家对一国代表进行

贿赂或施加暴力或对该国进行威胁而导致该国作出

了一项行为，则该国得援引该行为失效。1969 年

《维也纳公约》规定的此类失效理由无疑也适用于

国家单方面行为。在所有这些情况下作出的行为都

无效，而这就出现了这些行为是绝对无效还是相对

无效的问题。 
_____________ 

70 
《1962 年国际法院汇编》（见上文脚注 49），p. 

26。 
71 Rousseau，前引书，p. 147。 
72 见《1963 年……年鉴》[英]，第一卷，第 678 次会

议，第 27 页，第 3 段。 

138.  违反《联合国宪章》原则，以威胁或使用武

力的方式致使作出的单方面行为也无效，这个问题

在 1969 年《维也纳公约》中被以相同字眼提出。 

139.  与 1969 年《维也纳公约》的规定相同，与一

国本身的原有规范或与强制性规范或绝对法规范相

抵触的单方面行为也无效，强制性规范或绝对法规

范指国际社会接受并公认的规范。这一定义引发了

一场有意思的学理辩论。 

140.  有些国际法规范可由当事方加以克减，这是

国际法所认可的。但国际法同样认可有些规范不得

克减。毫无疑问，此类规范虽然难以确定，但自拟

订 1969 年《维也纳公约》时首次提出这一问题以

来，它们已逐渐出现，有利于国际社会的组织。问

题是酌定法规范与绝对法规范之间的区别。后一类

规范是作出单方面法律行为能力的制约因素；它们

包括源自于《联合国宪章》的一些规范以及有关奴

隶制和灭绝种族等众多问题的基本公约所载的一些

规范。这些是一般国际法的强制性规范，不容许例

外。73 

141.  后，如果所作出的行为可能与国内法规范

相抵触――具体而言是宪法规范，而国家援引行为

失效的话，则该行为即无效。毫无疑问，1969 年

《维也纳公约》第四十六条所定规则完全适用于单

方面行为。如上所述，国家代表应有资格在国际关

系中代表本国，而且，所作出的行为不得违反宪法

规范。事实上，如要使行为具有法律效力，作出行

为的代表必须在其管辖范围内行事。 

_____________ 
73 同上，第 683 次会议，阿戈先生的发言，第 66

页，第 74 段 

 

第 七 章 

对与单方面行为有关的保留和条件以及 
对单方面行为不存在的评论 

 

142.  就条约而言，提出保留和规定条件是可能

的；然而，就国家单方面行为而言，似乎并非如

此。 

143.  诚然，一国作出单方面行为时可提出保留或

某些条件，但在这种情况下，特别报告员所处理的

就不再是委员会目前感兴趣的那类自主性单方面行
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为了。从其特有性质来看，这种单方面行为只能发

生于条约范围内。实际上，一俟需要考虑对保留或

条件的接受问题，这种行为就不再是本草案中所采

措词意义上的自主性行为。如果需要对象国就这些

保留或条件进行接受，这种行为就转化为条约行

为。这个问题十分重要，但人们认为，在委员会就

单独研究的保留专题完成审议前， 好不要就此采

取确定的立场。 

144.  在本草案中应予审议的与单方面行为法有关

的另一重要问题涉及行为的不存在。问题不在于一

项行为有效还是无效，或能否因上述原因而失效。 

145.  条约客体的问题应从两个方面来看：第一，

客体是否合法，这与无效性问题有关；第二，客体 

是否存在。如果客体不存在，单方面行为也就不存

在。 

146.  还应指出，一项行为如果不是以适当方式作

出，该行为是不存在的。这个问题在于行为存在本

身，但不可否认，它可以进一步证明此种行为已经

作出。秘密作出的行为可能不具有任何法律效力。

为了使这样的行为具有法律效力，行为对象国或受

益国必须知道这一行为。Sicault 指出，“这是一个

先决条件，因为只要法律主体不公布单方面承诺，

它就可以按自己的意愿修改其承诺”。74 但我们首

先应指出，这个问题在国家单方面行为范围内有某

些限制。 

_____________ 
74 同前，p. 671。 

 

第 八 章 

特别报告员今后的工作 

 

147.  如果委员会作出决定，特别报告员可按照工

作组 1997 年提出的建议，在第三次报告中详述和探

讨与遵守、适用和解释单方面行为有关的所有问

题，以及作出行为者可否修正、废止或暂停适用这

种行为的问题。75 

148.  关于遵守问题，第一次报告审查了这种国家

行为具有的约束性质，应就报告所提及的 76 行为必 
_____________ 

75 《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第
67 至 68 页，第 214 至 216 段。 

76 《1998 年……年鉴》（见上文脚注 1），第 366
页，第 157 段。 

须遵守原则拟订一项规定。 

149.  关于适用，可探讨不追溯既往、单方面行为

的地域范围、以及单方面行为与行为国以前承担的

义务间关系等问题。 

150.  此外，可在很大程度上根据适用于条约行为

的一般规则解决与这种行为的解释有关的所有问

题，以及解决一国能否和在什么情况下可以修改、

修正或废止这种单方面行为的问题（这个问题与条

约法提出的问题差异很大）。 
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A/CN.4/478/Rev.1 特别报告员阿兰·佩莱先生关于对条约的保留的

第四次报告，附件：文献目录 
转载于本卷。 

A/CN.4/492 国家责任：各国政府提出的评论和意见 同上。 

A/CN.4/493 和 Corr.1 国家继承涉及的国籍问题：各国政府提出的评论

和意见 
同上。 

A/CN.4/494 和 Add.1-2 填补临时空缺（章程第 11 条）：秘书处的说明 同上。 

A/CN.4/495 临时议程 油印件。关于通过的议程，

见《1999 年……年鉴》，

第二卷（第二部分），第

14 至 15 页，第 12 段。 

A/CN.4/496 秘书处编写的大会第五十三届会议期间第六委员

会就国际法委员会报告讨论的专题摘要 
油印件。 

A/CN.4/497 国家继承涉及的国籍问题：秘书处的备忘录 转载于本卷。 

A/CN.4/498 和 Add.1–4 特别报告员詹姆斯·克劳福德先生关于国家责任

的第二次报告 
同上。 

A/CN.4/499 特别报告员阿兰·佩莱先生关于对条约的保留的

第四次报告 
同上。 

A/CN.4/500 和 Add.1 特别报告员维克托·罗德里格斯·塞德尼奥先生

关于国家单方面行为的第二次报告 
同上。 

A/CN.4/501 特别报告员彭马拉朱·斯雷尼瓦萨·拉奥先生关

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（预防危险活动的跨界损害）的第

二次报告 

同上。 

A/CN.4/L.572 国家继承涉及的国籍问题：工作组的报告 油印件。 

A/CN.4/L.573  国家继承所涉国籍问题。起草委员会二读通过的

条款草案的标题和案文 
文本转载于《1999 年……年

鉴》，第一卷，第 2579 次

会议简要记录，第 81 至

84 页，第 4 段。  

A/CN.4/L.574 和 Corr.3 国家责任。起草委员会通过的条款草案标题和案

文：第 16 至 26 条之二（第三章）、第 27 至

28 条之二（第四章）及第 29 至 35 条（第五

章） 

同上，第 2605 次会议简要记

录，第 275 至 276 页，第

4 段。 

A/CN.4/L.575 对条约的保留。起草委员会通过的准则草案的标

题和案文：准则 1.1.1 [1.1.4]、1.1.5 [1.1.6]、
1.1.6、1.2、1.2.1 [1.2.4]、1.2.2 [1.2.1]、1.3 
[1.3.1]。1.3.1 [1.2.2]、1.3.2 [1.2.3]、1.4、1.4.1 
[1.1.5] 、 1.4.2 [1.1.6] 、 1.4.3 [1.1.7] 、 1.4.4 
[1.2.5]、1.4.5 [1.2.6]、1.5、1.5.1 [1.1.9]、1.5.2 
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同上，第 2597 次会议简要记

录，第 213 至 214 页，第

1 段。 
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A/CN.4/L.576 国家及其财产的管辖豁免工作组报告 油印件。关于通过的案文，

见《大会正式记录，第五

十四届会议，补编第 10 号

（A/54/10）》。 后案文

见《1999 年……年鉴》，

第二卷（第二部分），附

件，第 149 页。 

A/CN.4/L.577 和 Add.1 规划小组的报告：国际法委员会的方案、程序和

工作方法及其文献 
油印件。 

A/CN.4/L.578 和 Corr.1 国际法委员会第五十一届会议工作报告草稿：第

一章（本届会议的安排） 
同上。关于通过的案文，见

《大会正式记录，第五十

四届会议，补编第 10 号

（A/54/10）》。 后案文

见《1999 年……年鉴》，

第二卷（第二部分），第

13 页。 

A/CN.4/L.579 同上：第二章（委员会第五十一届会议工作概

要） 
同上，第 16 页。  

A/CN.4/L.580 同上：第三章（委员会乐意听取评论的具体问

题） 
同上，第 18 页。 

A/CN.4/L.581 和 Add.1 同上：第四章（国家继承涉及的国籍问题） 同上，第 19 页。 

A/CN.4/L.582和Add.1–4 同上：第五章（国家责任） 同上，第 48 页。 

A/CN.4/L.583和Add.1–5 同上：第六章（对条约的保留） 同上，第 89 页。 

A/CN.4/L.584 和 Add.1 同上：第七章（国家及其财产的管辖豁免） 同上，第 127 页。 

A/CN.4/L.585 和 Add.1 同上：第八章（国家的单方面行为） 同上，第 129 页。 

A/CN.4/L.586 同上：第九章（国际法不加禁止的行为所产生的

损害性后果的国际责任（预防危险活动的跨界

损害）） 

同上，第 140 页。 

A/CN.4/L.587 和 Add.1 同上：第十章（委员会的其他决定和结论） 同上，第 142 页。 

A/CN.4/L.588 国家的单方面行为：工作组报告 油印件。 

A/CN.4/L.589 长期工作方案小组：长期工作方案小组临时报告 同上。 

A/CN.4/SR.2565–
A/CN.4/SR.2611 

第 2565 次至 2611 次会议临时简要记录 同上。 后案文见《 1999
年……年鉴》，第一卷。 
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