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委员会委员

姓名 国籍

穆罕默德·贝洛·阿多克先生 尼日利亚

阿里·穆赫辛·费塔伊斯·马里先生 卡塔尔

卢修斯·卡弗利施先生 瑞士

恩里克·坎迪奥蒂先生 阿根廷

佩德罗·科米萨里奥·阿丰索先生 莫桑比克

阿卜杜勒拉齐克·穆尔塔迪·苏莱

曼·古伊德尔先生

利比亚

康塞普西翁·埃斯科瓦尔·埃尔南德

斯女士

西班牙

马蒂亚斯·福尔托先生 法国

基里尔·格沃尔吉安先生 俄罗斯联邦

胡安·曼努埃尔·戈麦斯·罗夫莱多

先生

墨西哥

侯赛因·哈苏纳先生 埃及

马哈茂德·哈穆德先生 约旦

黄惠康先生 中国

玛丽·雅各布松女士 瑞典

莫里斯·卡姆托先生 喀麦隆

江萨·吉滴猜萨里先生 泰国

艾哈迈德·拉腊巴先生 阿尔及利亚

唐纳德·麦克雷先生 加拿大

姓名 国籍

村濑信也先生 日本

肖恩·墨菲先生 美利坚合众国

贝恩德·尼豪斯先生 哥斯达黎加

格奥尔格·诺尔特先生 德国

朴基甲先生 大韩民国

克里斯·马伊纳·彼得先生 坦桑尼亚联合

共和国

埃内斯特·彼得里奇先生 斯洛文尼亚

吉尔贝托·贝尔涅·萨博亚先生 巴西

纳林德尔·辛格先生 印度

帕维尔·斯图尔马先生 捷克共和国

迪雷·特拉迪先生 南非

爱德华多·巴伦西亚-奥斯皮纳先生 哥伦比亚

马塞洛·巴斯克斯-贝穆德斯先生 * 厄瓜多尔

阿莫斯·瓦科先生 肯尼亚

努格罗霍·维斯努穆尔蒂 
先生

印度尼西亚

迈克尔·伍德爵士 大不列颠及北

爱尔兰联合

王国

主席团成员

主席：贝恩德·尼豪斯先生

第一副主席：帕维尔·斯图尔马先生

第二副主席：纳林德尔·辛格先生

起草委员会主席：迪雷·特拉迪先生

报告员：马蒂亚斯·福尔托先生

负责法律事务的副秘书长兼法律顾问帕特里夏·奥布赖恩女士代表秘书长出席了本届会议。法律事务厅

编纂司司长乔治·科伦济斯先生担任委员会秘书，并在法律顾问缺席时代表秘书长。

* 2013 年 5 月 6 日，委员会选举马塞洛·巴斯克斯 -贝穆德斯先生先生填补了因史蒂芬·瓦钱尼先生辞职而造成的临时空缺

(见下文第 3159 次会议，第 7–8 段 )。
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议 程

委员会在2013年5月6日举行的第3159次会议上通过了第六十五届会议的临时议程。 
根据委员会在其第3171次会议上通过的决定 ** 而修改的议程包括以下项目：

1. 本届会议的工作安排。

2. 填补临时空缺。

3. 或引渡或起诉的义务。

4. 发生灾害时的人员保护。

5. 国家官员的外国刑事管辖豁免。

6. 与条约解释相关的嗣后协定和嗣后实践

7. 条约的临时适用。

8. 习惯国际法的形成与证据。***

9. 与武装冲突有关的环境保护。

10. 最惠国条款。

11. 委员会的方案、程序和工作方法以及其文件。

12. 第六十六届会议的日期和地点。

13. 与其他机构的合作。

14. 其他事项。

** 2013 年 5 月 28 日，委员会决定将“与武装冲突有关的环境保护”这一主题纳入工作方案 ( 见下文第

3171 次会议，第 1 段 )。
*** 委员会在 2013 年 7 月 25 日其第 3186 次会议上，决定将该专题的标题改为“习惯国际法的识别”( 见

下文第 3186 次会议，第 22 段 )。
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简 称

亚非法协(AALCO) 亚非法律协商组织

东盟(ASEAN) 东南亚国家联盟

非盟国际法委员会(AUCIL) 非洲联盟国际法委员会

公法顾委(CAHDI) 国际公法法律顾问委员会

刚果民主共和国武装部队(FARDC) 刚果民主共和国武装部队

美洲法律委员会(IAJC) 美洲法律委员会

红十字国际委员会(ICRC) 红十字国际委员会

解决投资争端国际中心(ICSID) 解决投资争端国际中心

联刚稳定团(MONUSCO) 联合国组织刚果民主共和国稳定特派团

美洲组织(OAS) 美洲国家组织

非统组织(OAU) 非洲统一组织

减灾办(UNISDR) 联合国减少灾害风险办公室

世卫组织(WHO) 世界卫生组织

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、咨询意见和命令汇编》(International Court of Justice, 
Reports of Judgments, Advisory Opinions and Orders)。该法院的所

有判决、咨询意见和命令都可以从其网站(www.icj-cij.org)获取。

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

《国际法律汇编》(ILR) 《国际法律汇编》(International Law Reports)
《海洋法法庭汇编》 

(ITLOS Reports)
国际海洋法法庭，《判决、咨询意见和命令汇编》(International Tribunal 

for the Law of the Sea, Reports of Judgments, Advisory Opinions and 
Orders)

《国际仲裁裁决汇编》 
(UNRIAA)

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

* 

*  *

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

法行为负责者的国际法庭。

* 

*  *

关于引文的说明

引文中，后接星号的楷体词句在原始文本中并非楷体或斜体。

除非另有说明，出自外文著作的引文均由秘书处翻译。
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* 

*  *

国际法委员会的互联网地址是http://legal.un.org/ilc。
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本卷引用的案例

案件简称 决定的性质和来源

A.诉Ministère public de la Confédération 案号BB.2011.140，2012年7月25日的决定，瑞士联邦刑法法院；可获自

法院网站www.bstger.ch/, “Jurisprudence”。

空中喷洒除草剂 (厄瓜多尔诉哥伦比亚)，2013年9月13日的命令，《2013年国际法院汇

编》，第278页。

艾哈迈杜·撒迪奥·迪亚洛 (几内亚共和国诉刚果民主共和国)，赔偿，判决，《2010年国际法院汇

编》，第324页。

关于铁莱茵(“Ijzeren Rijn”)铁路的仲裁 关于比利时王国和荷兰王国之间的铁莱茵(“Ijzeren Rijn”)铁路的仲裁裁

决，2005年5月24日的决定，《国际仲裁裁决汇编》，第XXVII卷(出

售品编号06.V.8)，第35页。

刚果境内的武装活动(刚果民主共和国诉乌干达) 判决，《2005年国际法院汇编》，第168页。

刚果境内的武装活动(新申请：2002年) (刚果民主共和国诉卢旺达)，管辖权和可受理性，判决，《2006年国际

法院汇编》，第6页。

逮捕令 2000年4月11日的逮捕令(刚果民主共和国诉比利时)，判决，《2002年
国际法院汇编》，第3页。

博斯普鲁斯 Bosphorus Hava Yolları Turizm ve Ticaret Anonim Şirketi诉爱尔兰，申请

号45036/98，2005年6月30日的判决，欧洲人权法院，Reports of 
Judgments and Decisions 2005-VI。

阿根廷和智利关于62号界桩和菲茨罗伊山之间

边界线的边界争端

1994年10月21日的决定，《国际仲裁裁决汇编》，第XXII卷(出售品编

号E/F.00.V.7)。

Budayeva等诉俄罗斯 申 请 号15339/02，21166/02，20058/02，11673/02和15343/02，2008年
3月20日的判决，第一部分，欧洲人权法院，Reports of Judgments 
and Decisions 2008(extracts)。

关于刑事事项互助的若干问题 (吉布提诉法国)，判决，《2008年国际法院汇编》，第177页。

尼加拉瓜在边境地区开展的某些活动(哥斯达黎

加诉尼加拉瓜)；沿圣胡安河建筑道路(尼

加拉瓜诉哥斯达黎加)

2013年7月16日的命令，暂时措施，《2013年国际法院汇编》，第230页。

反索赔，2013年4月18日的命令，《2013年国际法院汇编》，第200页。

科孚海峡 1949年4月9日的判决，《1949年国际法院汇编》，第4页。

戴姆勒金融服务股份公司诉阿根廷共和国 解决投资争端国际中心案号ARB/05/1，2012年8月22日发给当事各方的

裁决；可获自https://icsid.worldbank.org/。

关于厄立特里亚和埃塞俄比亚边界划界的决定 2002年4月13日的决定，《国际仲裁裁决汇编》，第XXV卷(出售品编号

E/F.05.V.5)，第83页。

孟加拉湾海域边界的划定 (孟加拉国 /缅甸)，判决，《2012年海洋法法庭汇编》，第4页。

关于航行权及相关权利的争端 (哥斯达黎加诉尼加拉瓜)，判决，《2009年国际法院汇编》，第213页。

英吉利海峡 (关于大不列颠及北爱尔兰联合王国和法兰西共和国之间大陆架划界的

案件)，1977年6月30日的决定，《国际仲裁裁决汇编》，第XVIII卷
(出售品编号E/F.80.V.7)，第3页。

边界争端(布基纳法索 /尼日尔) 判决，《2013年国际法院汇编》，第44页。

2013年7月12日的命令，专家提名，《2013年国际法院汇编》，第226页。

加布奇科沃-大毛罗斯项目 (匈牙利 /斯洛伐克)，判决，《1997年国际法院汇编》，第7页。
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案件简称 决定的性质和来源

Hulley Enterprises Limited(塞浦路斯)诉俄罗斯

联邦

案号AA226，常设仲裁法院2009年11月30日关于管辖权和可受理性的

中间裁决；可获自https://pca-cpa.org/, Cases。

世卫组织和埃及1951年3月25日协定的解释 咨询意见，《1980年国际法院汇编》，第73页。

日本-酒精饮料税 AB-1996-2，世贸组织上诉机构报告(WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, 
WT/DS11/AB/R)，1996年11月1日。

Jones: Mitchell Jones诉沙特阿拉伯王国内政部；Mitchell等诉Al-Dali等和沙特阿拉伯王

国内政部，2006年6月14日的判决，上议院，[2006]UKHL 26，转

载于 ILR，vol. 129(2007)，第713页。

国家的管辖豁免 (德国诉意大利：希腊参加诉讼)，判决，《2012年国际法院汇编》，第99页。

Kadi Yassin Abdullah Kadi and Al Barakaat International Foundation诉欧洲联盟

理事会和欧洲共同体委员会，相连的C-402/05 P和C-415/05 P案，

2008年9月3日的判决，法院(大审判庭)，European Court Reports 
2008，I-06351页。

卡西基利 /塞都都岛 (博茨瓦纳 /纳米比亚)，判决，《1999年国际法院汇编》，第1045页。

Kantaga 检察官诉Germain Katanga，案号 ICC-01/04-01/07，国际刑事法院；见

www.icc-cpi.int/。

Kenyatta 检察官诉Uhuru Muigai Kenyatta，案号 ICC-01/09-02/11，国际刑事法院；

见www.icc-cpi.int/。

Khurts Bat Khurts Bat诉德国联邦法院调查法官，案号CO/3672/2011和CO/1655/2011，
2011年7月29日的判决([2011] EWHC 2029(Admin))，英格兰和威

尔士高等法院行政法院；另见 ILR, vol. 147 (2012)，第633页。

Kılıç Ĭnşaat Ĭthalat Ĭhracat Sanayi ve Ticaret 
Anonim Şirketi诉土库曼斯坦

解决投资争端国际中心案号ARB/10/1，2013年7月2日的裁决；可获自

https://icsid.worldbank.org/。

Krstić 检察官诉Radislav Krstić，案号 IT-98-33-A，2003年7月1日决定，前南

斯拉夫问题国际法庭上诉分庭。

拉格朗 (德国诉美利坚合众国)，判决，《2001年国际法院汇编》，第466页。

陆地、岛屿和海洋边界争端 (萨尔瓦多 /洪都拉斯：尼加拉瓜参加诉讼)，1992年9月11日的判决，

《1992年国际法院汇编》，第351页。

南非不顾安全理事会第276(1970)号决议继续留驻

纳米比亚(西南非洲)对各国的法律后果

咨询意见，《1971年国际法院汇编》，第16页。

在被占巴勒斯坦领土修建隔离墙的法律后果 咨询意见，《2004年国际法院汇编》，第136页。

以核武器进行威胁或使用核武器的合法性 咨询意见，《1996年国际法院汇编》，第226页。

Lubanga 检察官诉Thomas Lubanga Dyilo，案号 ICC-01/04-01/06，2012年3月14
日的判决，国际刑事法院第一审判分庭；见www.icc-cpi.int/。

马菲基尼 埃米利奥·奥古斯丁·马菲基尼诉西班牙王国，解决投资争端国际中心案

号ARB/97/7，仲裁庭关于管辖异议的裁决，2000年1月25日，ICSID  
Review—Foreign Investment Law Journal, vol. 16, No. 1 (2001)，第1
页(可获自https://icsid.worldbank.org/)。

卡塔尔与巴林间海洋划界和领土问题 管辖权和可受理性，判决，《1994年国际法院汇编》，第112页。

黑海海洋划界 (罗马尼亚诉乌克兰)，判决，《2009年国际法院汇编》，第61页。

海洋争端(秘鲁诉智利) 公开开庭的逐字记录(CR 2012/27-36)可获自法院网站：www.icj-cij.org/。

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)，案情，判决，《1986年国际法院汇编》，第

14页。

Nada 申请号10593/08，2012年9月12日的判决(大审判庭)，欧洲人权法院，

Reports of Judgments and Decisions 2012。

北海大陆架 判决，《1969年国际法院汇编》，第3页。
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案件简称 决定的性质和来源

Ngudjolo Chui 检察官诉Mathieu Ngudjolo Chui，案号 ICC-01/04-02/12，2012年12月18
日的判决，国际刑事法院；见www.icc-cpi.int/。

Öneryıldız诉土耳其 申请号48939/99，2004年11月30日的判决(大分庭)，欧洲人权法院，

Reports of Judgments and Decisions 2004-XII。

检察官诉Blaškić 案号 IT-95-14-AR108 bis，关于克罗地亚共和国要求复审1997年7月18日
第二审判分庭决定的判决，1997年10月29日的判决，ILR, vol. 110，
第688页(可获自www.icty.org/)。

乌拉圭河纸浆厂 (阿根廷诉乌拉圭)，判决，《2010年国际法院汇编》，第14页。

与或起诉或引渡义务有关的问题 (比利时诉塞内加尔)，判决，《2012年国际法院汇编》，第422页。

解释1962年6月15日柏威夏寺案判决的请求 解释1962年6月15日柏威夏寺案(柬埔寨诉泰国)判决的请求，判决，

《2013年国际法院汇编》，第281页。2013年公开开庭的逐字记录(CR 
2013/1-6)可获自法院网站www.icj-cij.org/。

柏威夏寺案(柬埔寨诉泰国)，案情，1962年6月15日的判决，《1962年
国际法院汇编》，第6页。

就区域内活动的责任和义务 就区域内活动担保个人和实体的国家的责任和义务(向海底争端分庭提

交的咨询意见请求)，案号17，咨询意见，2011年2月1日，《2011
年海洋法法庭汇编》，第10页。

印度领土通行权 关于印度领土通行权的案件(案情)，1960年4月12日的判决，《1960年
国际法院汇编》，第6页。

Ruto 检 察 官 诉William Samoei Ruto，Henry Kiprono Kosgey和Joshua Arap 
Sang，案号 ICC-01/09-01/11，国际刑事法院；见www.icc-cpi.int/。

南方蓝鳍金枪鱼诸案 (新西兰诉日本；澳大利亚诉日本)，暂时措施，1999年8月27日的命令，

《1999年海洋法法庭汇编》，第280页。

领土和海洋争端(尼加拉瓜诉哥伦比亚) 判决，《2012年国际法院汇编》，第624页。

申请干预许可，判决，《2011年国际法院汇编》，第348页(哥斯达黎加)

和第420页(洪都拉斯)。

初步反对意见，判决，《2007年国际法院汇编》，第832页。

尼加拉瓜与洪都拉斯间在加勒比海的领土和海

洋争端案

(尼加拉瓜诉洪都拉斯)，判决，《2007年国际法院汇编》，第659页。

特雷耳冶炼厂 《国际仲裁裁决汇编》，第 III卷(出售品编号1949.V.2)，第1905页。

美利坚合众国等诉伊朗伊斯兰共和国等 裁决号108-A-16/582/591-FT，1984年1月25日，Iran–United States Claims 
Tribunal Reports, vol. 5 (1984)，第57页。

Velásquez Rodríguez诉洪都拉斯 判决(案情)，1988年7月29日，美洲人权法院，C辑，第4号。

Veteran Petroleum Limited诉俄罗斯联邦 案号AA228，常设仲裁法院2009年11月30日关于管辖权和可受理性的

中间裁决；可获自https://pca-cpa.org/, Cases。

西撒哈拉 咨询意见，《1975年国际法院汇编》，第12页。

南极捕鲸 (澳大利亚诉日本：新西兰参加诉讼)；公开开庭的逐字记录(CR 2013/7-
23)可获自法院网站www.icj-cij.org/。

Yukos Universal Limited(马恩岛)诉俄罗斯联邦 案号AA227，常设仲裁法院2009年11月30日关于管辖权和可受理性的

中间裁决；可获自https://pca-cpa.org/, Cases。



xiv

本卷引用的多边文书

来 源

和平解决国际争端

《与意大利的和平条约》(1947年2月10日，巴黎)(包含的里雅斯特自由领土永久

规约) 
 联合国，《条约汇编》，第49卷，第

747页，第3页。

《意大利、大不列颠及北爱尔兰联合王国、美利坚合众国和南斯拉夫政府关于的里

雅斯特自由领土的谅解备忘录》(1954年10月5日，伦敦) 
 同上，第235卷，第3297号，第99页。

 特权与豁免，外交和领事关系等

《维也纳外交关系公约》(1961年4月18日，维也纳) 联合国，《条约汇编》，第500卷，第

7310号， 第95页。

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

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

《欧洲国家豁免公约》(1972年5月16日，巴塞尔) 同上，第1495卷，第25699号，第181页。

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

《联合国法律年鉴》1975年(出售品

编号E.77.V.3)，第87页。另见

A/CONF.67/16，第207页。

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

补编第49号》(A/59/49)，第一卷，

第59/38号决议。

人 权

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

1021号，第277页。

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

修订《保护人权与基本自由公约》的第15号议定书 
(2013年6月24日，斯特拉斯堡) 

欧洲委员会，《条约汇编》，第213号。

《公民及政治权利国际公约》(1966年12月16日，纽约) 联合国，《条约汇编》，第999卷，第

14688号，第171页。

《经济社会文化权利国际公约》(1966年12月16日，纽约)  同上 ，第993卷，第14531号，第3页。

《关于在自动处理个人数据方面保护个人的公约》(1981年1月28日，斯特拉斯堡)  同上，第1496卷，第25702号，第65页。

《保护所有人免遭强迫失踪国际公约》(2006年12月20日，纽约) 同上，第2716卷，第48088号，第3页。

难民和无国籍人

《非洲统一组织关于非洲难民问题某些特定方面的公约》 
(1969年9月10日，亚的斯亚贝巴)

联合国，《条约汇编》，第1001卷，

第14691号，第45页。

健 康

《世界卫生组织烟草控制框架公约》(2003年5月21日，日内瓦)  联合国，《条约汇编》，第2302卷，

第41032号，第166页。

《消除烟草制品非法贸易议定书》(2012年11月12日，首尔)  世卫组织，《消除烟草制品非法贸易

议定书》；可获自世卫组织网站

www.who.int/。

国际贸易与发展

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

814号，第187页。
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来 源

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

同上，第575卷，第8359号，第159页。

《欧洲共同体及其成员国为一方与哥伦比亚及秘鲁为另一方之间的贸易协定》 
(2012年6月26日，布鲁塞尔)

Official Journal of the European 
Union, No. L 354, vol. 55, 
21 December 2012，第3页。

刑事事项

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

5146号，第273页。

《欧洲引渡公约》第四附加议定书(2012年9月20日，维也纳) 欧洲委员会，《条约汇编》，第212号。

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

第35457号，第363页。

《国际刑事法院罗马规约》(1998年7月17日，罗马)  同上，第2187卷，第38544号，第3页。

海洋法

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

第31363号，第3页。

条约法

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

第18232号，第331页。

《关于国家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。

《关于国家和国际组织间或国际组织相互间条约法的维也纳公约》 
(1986年维也纳公约》)(1986年3月21日，维也纳)

A/CONF.129/15。

电 信

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

第40906号，第5页。

武装冲突中适用的法律

《保护战争受难者日内瓦公约》(1949年日内瓦四公约)(1949年8月12日，日内瓦) 联合国，《条约汇编》，第75卷，第

970–973号，第31页。

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

(第一议定书》)(1977年6月8日，日内瓦)

同上，第1125卷，第17512号，第3页。

《1949年8月12日日内瓦四公约关于保护非国际性武装冲突受难者的附加议定

书》(第二议定书》)(1977年6月8日，日内瓦)

同上，第17513号，第609页。

《1949年8月12日日内瓦四公约关于采纳一个新增特殊标志的附加议定书》(第

三议定书》)(2005年12月8日，日内瓦)

同上，第2404卷，第43425号，第261
页。

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

关于在武装冲突的情况下保护文化财产的1954年海牙公约的第二议定书 
(1999年3月26日，海牙)

同上，第2253卷，第3511号，第172页。

裁 军

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

联合国，《条约汇编》，第2056卷，

第35597号，第211页。
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来 源

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

会正式记录，第六十七届会议，

补编第49号》(A/67/49)，第三卷，

第67/234 B号决议。

环 境

《国际管制捕鲸公约》(1946年12月2日，哥伦比亚特区华盛顿) 联合国，《条约汇编》，第161卷，第

2124号，第72页。

《联合国气候变化框架公约》(1992年5月9日，纽约) 同上，第1771卷，第30822号，第107页。

《联合国气候变化框架公约京都议定书》(1997年12月11日，京都)及其《多哈

修正案》(2012年12月8日，多哈)

同上，第2303卷，第30822号，第162
页，和FCCC/KP/CMP/2012/13/
Add.1，多哈修正案。

《生物多样性公约》(1992年6月5日，里约热内卢) 联合国，《条约汇编》，第1760卷，

第30619号，第79页。

《关于在环境问题上获得信息、公众参与决策和诉诸司法的公约》 
(1998年6月25日，奥胡斯)

同上，第2161卷，第37770号，第

447页。

其 他

《美洲国家组织宪章》(1948年4月30日，波哥大) 联合国，《条约汇编》，第119卷，第

1609号，第3页。

关于丹麦王国、爱尔兰、挪威王国和大不列颠及北爱尔兰联合王国加入欧洲经济共

同体和欧洲原子能共同体的条约(1972年1月22日，布鲁塞尔)

同上，第1375卷，第23108号，第2页。

《欧洲联盟条约》(《马斯特里赫特条约》)(1992年2月7日，马斯特里赫特) 同上，第1757卷，第30615号，第3页。

《能源宪章条约》(里斯本，1994年12月17日) 同上，第2080卷，第36116号，第95页。

《非洲、加勒比和太平洋国家集团成员国与欧洲共同体及其成员国的伙伴关系协定》

(2000年6月23日，科托努)

Official Journal of the European 
Communities, No. L 317, 
15 December 2000，第3页。

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

第38131号，第213页。

《美洲民主宪章》(2001年9月11日，利马) 美洲国家组织，Official Documents, 
OEA/Ser.G/CP-1。另见 ILM, 
vol. 40, No. 5 (September 2001)，
第1289页。

《东盟灾害管理和应急协定》(2005年7月26日，万象) 东盟，Documents Series 2005，第157
页。

《非洲民主、选举和治理宪章》(2007年1月30日，亚的斯亚贝巴) www.au.int/。

非洲联盟《保护和援助非洲境内流离失所者公约》(《坎帕拉公约》) 

(2009年10月23日，坎帕拉)

同上。
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第六十五届会议文件一览表

文 件 标 题 备注和参考资料

A/CN.4/656 第六十五届会议临时议程 油印件。通过的议程见上文

第viii页。

A/CN.4/657 秘书处编写的关于大会第六十七届会议期间第六委员会讨

论情况的专题摘要

油印件。

A/CN.4/658 条约的暂时适用，秘书处编写的备忘录 转载于《2013年……年鉴》，

第二卷(第一部分)。

A/CN.4/659 习惯国际法的形成与证据：国际法委员会以前工作中与本

专题特别相关的要素，秘书处的备忘录

同上。

A/CN.4/660 特别报告员格奥尔格·诺尔特先生关于与条约解释相关的

嗣后协定和嗣后实践的第一次报告

同上。

A/CN.4/661 特别报告员康塞普西翁·埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士关

于国家官员的外国刑事管辖豁免的第二次报告

同上。

A/CN.4/662 特别报告员爱德华德·巴伦西亚-奥斯皮纳先生关于发生

灾害时的人员保护问题的第六次报告

同上。

A/CN.4/663 特别报告员迈克尔·伍德爵士关于习惯国际法的形成与证

据的第一次报告

同上。

A/CN.4/664 特别报告员胡安·曼努埃尔·戈麦斯·罗夫莱多先生关于

条约的暂时适用的第一次报告

同上。

A/CN.4/L.813 与条约解释相关的嗣后协定和嗣后实践：起草委员会在国

际法委员会第六十五届会议期间暂时通过的结论草案

1至5的案文

油印件。

A/CN.4/L.814 国家官员的外国刑事管辖豁免：起草委员会在国际法委员

会第六十五届会议期间暂时通过的第1、第3和第4条
草案案文

同上。

A/CN.4/L.815 发生灾害时的人员保护：起草委员会于2013年7月17日暂

时通过的第5之三条草案和第16条草案的案文和标题

同上。

A/CN.4/L.816 国际法委员会第六十五届会议工作报告草案，第一章(本

届会议的工作安排)

同上。通过的文本见《大会

正 式 记 录， 第 六 十 八

届会议，补编第10号》

(A/68/10)。最终文本载

于《2013年 …… 年 鉴 》，

第二卷(第二部分)。

A/CN.4/L.817 同上，第二章(委员会第六十五届会议工作概况) 同上。

A/CN.4/L.818 同上，第三章(委员会特别想听取意见的具体问题) 同上。

A/CN.4/L.819和Add.1–3 同上，第四章(与条约解释相关的嗣后协定和嗣后实践) 同上。

A/CN.4/L.820和Add.1–3 同上，第五章(国家官员的外国刑事管辖豁免) 同上。

A/CN.4/L.821和Add.1–2 同上，第六章(发生灾害时的人员保护) 同上。
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文 件 标 题 备注和参考资料

A/CN.4/L.822和Add.1 同上，第七章(习惯国际法的形成与证据) 同上。

A/CN.4/L.823 同上，第八章(条约的临时适用) 同上。

A/CN.4/L.824 同上，第九章(与武装冲突有关的环境保护) 同上。

A/CN.4/L.825 同上，第十章(或引渡或起诉的义务) 同上。

A/CN.4/L.826 同上，第十一章(最惠国条款) 同上。

A/CN.4/L.827和Add.1 同上，第十二章(委员会的其他决定和结论) 同上。

A/CN.4/L.828 最惠国条款研究组的报告 油印件。

A/CN.4/L.829 或引渡或起诉的义务工作组的报告 同上，通过的文本见《大会正

式记录，第六十六届会议，

补编第10号》(A/68/10)。
最 终 文 本 载 于《2013
年……年鉴》，第二卷(第

二部分)。

A/CN.4/L.830 规划组的报告 油印件。

A/CN.4/SR.3159 
–A/CN.4/SR.3197

第3159至3197次会议的临时简要记录 同上，最终文本载于本卷。



1

国际法委员会

第六十五届会议第一期会议简要记录

2013年5月6日至6月7日在日内瓦举行

应离任主席的请求，委员会委员默哀一分钟。

离任主席发言

3. 离任主席说，他将扼要介绍第六委员会就国

际法委员会第六十四届会议的工作的报告的讨论情

况，2由秘书处编写的专题的概要载于A/CN.4/657号
文件。

4. 审议国际法委员会的报告是第六届委员会工

作的重点，即使对国际法委员会第六十三届会议的

工作报告中关于“对条约的保留”3的第四章的讨论因

联合国总部受飓风桑迪的影响关闭了好几天，而不

得不推迟至2013年的大会第六十八届会议。根据第

六委员会审议委员会报告的情况，大会通过了2012
年12月14日第67/92号决议，大会在报告中感谢委

员会第六十四届会议的工作，特别是完成关于驱逐

外国人的条款草案的一读，4并建议委员会考虑到各国

政府在第六委员会以书面或口头方式提出的评论和

意见，就其目前方案中的主题继续工作。在同一决

议第5段中，大会决定第六十八届会议继续审议委员

会第六十三届会议的工作报告第四章。在第6段，大

会提请各国政府注意，在2014年1月1日前收到它们

对委员会第六十四届会议一读通过的关于“驱逐外国

人”专题的条款草案的评论和意见，对国际法委员会

很重要。在第7段中，委员会满意地注意到国际法委

员会决定将“条约的暂时适用”和“习惯国际法的形

成与证据”5专题列入其工作方案，并鼓励委员会继

2 《2012 年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )。
3 《2011 年……年鉴》，第二卷 ( 第二部分 )，第四章，

及同上，第二卷 (第三部分 )。
4 《2012 年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第 45–46 段。
5 同上，第 267–268 段。

第3159次会议

2013年5月6日，星期一，下午3时05分

离任主席：卢修斯·卡弗利施先生

主席：贝恩德·H. 尼豪斯先生

出席：马里先生，坎迪奥蒂先生，科米萨里奥·阿

丰索先生，埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士，福尔托先生，

哈苏纳先生，哈穆德先生，黄先生，雅各布森女士，卡

姆托先生，吉滴猜萨里先生，拉腊巴先生，村濑先生，

墨菲先生，诺尔特先生，朴先生，彼得先生，彼得里奇

先生，萨博亚先生，辛格先生，斯图尔马先生，特拉迪

先生，巴伦西亚－奥斯皮纳先生，维斯努穆尔蒂先生，

迈克尔·伍德爵士。

会议开幕

1. 离任主席宣布国际法委员会第六十五届会议

开幕。

悼念委员会前委员山田中正

2. 离任主席说，本届会议在一个悲哀的气氛中

开幕，因为山田中正先生于2013年3月21日逝世。

有十六年，山田先生将其在国际法和外交方面的经

验丰富经验贡献给委员会。他担任过共享自然资源

专题特别报告员，并以此身份，促成了跨界含水层

法条款草案的二读通过。1

1 委员会第六十届会议(2008 年)通过了跨界含水层法条款

草案的最后版本及其评注，《2008 年……年鉴》，第二卷(第

二部分 )，第 53–54 段。委员会通过的跨界含水层法条款草案

载于大会 2008 年 12 月 11 日第 63/124 号决议的附件。
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续审查其长期工作方案内的问题。6最后，在第8段，

大会请国际法委员会继续优先注意“国家官员的外国

刑事管辖豁免”专题和“或引渡或起诉的义务”专题。

选举主席团成员

尼豪斯先生通过鼓掌方式当选主席。

尼豪斯先生就任主席。

5. 主席感谢委员会委员选举他担任主席，他感

到荣幸，并对第六十四届会议主席卡弗利施先生以

及第六十四届会议主席团其他成员的出色工作表示

敬意。

斯图尔马先生通过鼓掌方式当选副主席。

辛格先生通过鼓掌方式当选第二副主席。

特拉迪先生通过鼓掌方式当选起草委员会主席。

福尔托先生通过鼓掌方式当选报告员。

通过议程

(A/CN.4/656)

临时议程通过。

下午3时40分会议暂停；下午4时40分复会。

本届会议的工作安排

[议程项目1]

6. 主席提请委员注意接下来的两个星期的工作

计划。在本届会议上，在填补委员会临时空缺之后，

“与条约解释相关的嗣后协定和嗣后实践”专题特别

报告员诺尔特先生将介绍他的第一次报告，供随后

的以下三次全体会议审议。规划小组和长期方案工

作组将在周二下午开会，“或引渡或起诉的义务”工

作组将在周三下午开会。此外，主席团建议周三上午

的全体会议用于追悼山田中正先生。关于第二个星期

的工作，长期方案工作组将在周一下午开会。在周二

上午的全体会议上，“与条约解释相关的嗣后协定和

嗣后实践”专题特别报告员将总结关于他的第一次报

6 《2011 年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第 365–369
段。

告的辩论。随后的全体会议将致力讨论“国家官员的

外国刑事管辖豁免”专题特别报告员埃斯科瓦尔·埃

尔南德斯女士的第二次报告。“或引渡或起诉的义务”

工作组将在周二和周四的全体会议结束后举行会议，

“与条约解释相关的嗣后协定和嗣后实践”起草委员

会将在周二、周三和周四下午举行会议。

会议头两个星期的工作方案通过。

填补临时空缺

[议程项目2]

7. 主席说，根据委员会章程第11条，委员会

将任命一名委员，填补斯蒂芬·C.瓦钱尼先生辞职

后留下的空缺。3位候选人的履历载于A/CN.4/655/
Add.1–2两个文件，7一个附加来文载于 ILC/LXV/
Misc.1号文件中。根据惯例，这次选举将不公开举行。

下午 4 时 45 分会议暂停；下午 5 时复会。

8.  主席宣布巴斯克斯－贝穆德斯先生当选为委

员，接任斯蒂芬·C. 瓦钱尼先生辞职后留下的委员

职位。主席将以委员会的名义通知新当选委员，并

请他就任委员会委员。

与条约解释相关的嗣后协定和嗣后实践

(A/CN.4/660，8A/CN.4/L.8139)

[议程项目6]

特别报告员的第一次报告

9. 主席请“与条约解释相关的嗣后协定和嗣后

实践”专题特别报告员诺尔特先生介绍其第一次报告

(A/CN.4/660)。

10.  诺尔特先生(特别报告员)回顾，委员会已

经在条约随时间演变问题研究组范围内处理了本专

题的各个重要方面。目前待审报告是已经完成的工

作的后续并以其为基础，目的是为负责解释和适用

条约者提供指导。本报告及将来报告所包含的材料

7 油印件；可获自委员会网站，第六十四届会议 (2012 年 )

的文件。
8 转载于《2013 年……年鉴》，第二卷 (第一部分 )。
9 油印件；可获自委员会网站。
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和分析，以及委员会的结论，应作为参照点，为建

立解释和适用任何条约的普遍方式尽可能作出贡献。

11. 该报告包含四条结论草案，其依据不仅是以

前提交给条约随时间演变问题研究组的非正式报告，

还有对这些报告进行审议的初步结论。

12. 结论草案1涉及条约解释通则，以及载于《维

也纳条约法公约》(1969年《维也纳公约》)的各种由

主要国际法庭和法院所适用的解释资料。正如报告

所指出的，后者认为1969年《维也纳公约》第31条和

32条规定了解释条约的通则和补充规则，这些规定

具有习惯国际法规则的价值。上述法庭和法院在它

们的解释实践中，应根据《公约》第31条，考虑到不

同的解释资料，而不认为任何资料是决定性的或优

于其他资料。然而，它们可以较多或较少地强调其

中一种资料，但不得减损《公约》中的规则。该《公约》

提供了一个比较宽的解释框架，其中必须仔细辨认

各种不同的解释资料，并考虑到它们的“互动”关系，

这意味着可能需要按各个条约的不同情况，给予不

同的权重。因此，结论草案1第1段基本上确认了《公

约》第31条作为条约义务和习惯国际法的体现，规

定了解释条约的通则。似乎宜于为所有负责实施条

约者说明这个共同的起点。结论草案1第2段在一个

具体案件中解释一项条约时，会导致对《公约》第31
和32条所载各种解释资料给予不同的强调。似乎必

须对此进行强调，以表明较多或较少地依靠这些要

素中的一个或另一个进行解释确实属于《公约》规定

的解释过程。

13. 结论草案2第1段重申1969年《维也纳公约》

第31条第3款(a)和(b)项的规则，规则规定条约缔

约国之间达成的嗣后协定和嗣后实践是在解释条约

时应予以考虑的解释资料，规则体现在主要的国际

法庭和法院的判例中。其说明这些解释资料是“作准”

的，以表明为什么应该对其加以考虑。结论草案的

第2段表示，嗣后协定和嗣后实践可指导对一项条约

进行演进性解释。为了说明这些解释资料的重要性，

报告列举了若干嗣后协定和嗣后实践对选择其他解

释资料(例如条约用语在其背景及条约目标和宗旨下

的“通常意义”)和确定其权重产生影响的例子。

14. 结论草案3关注“嗣后协定”和“嗣后实践”

作为解释资料的定义。这里出现两个问题：嗣后协定

和嗣后实践之间的区别，以及后者是否必须得到所

有各方的同意。嗣后协定不一定是书面的，它与嗣

后实践不同的地方主要似乎是其表现方式较为正式。

这就是为什么建议只包括“公开表明的”协定。一个

实践惯例若是由一个或多个缔约方遵循，即使各方未

对条约的解释达成一致，它可能用作补充解释资料，

虽然不是作准的解释资料，只要它不构成违反条约

(这也是可能出现的情况)。因此，提议的案文也考

虑到了这一点。

15. 结论草案 4 就嗣后实践的可能行为者下了定

义。根据国际性法院和法庭的判例法，确定与条约

的解释相关的实践的归属的规则不同于确定不法行

为的国家责任的归属的规则；它们源自各缔约方对

条约的解释和适用的具体特征。实践的行为者可能包

括所有国际社会认为是负责落实条约的缔约国的政

府官员，也包括下级政府官员。然而，法院仍然不

愿考虑私人行为者的实践或与社会变化有关的行为，

因此有必要在结论草案第 2 段中指出这一点。

16. 这份关于与条约解释相关的嗣后协定和嗣

后实践的第一次报告包括此专题的一般性的方面。特

别报告员建议在2014年提交第二次报告，总结条约

随时间演变问题研究组的三份报告 10所探讨的其他问

题，然后，在2015年提交第三次报告，探讨国际组

织的实践和国家法院的判例法，其中包括将提出新

结论草案，并在2016年提交其最后报告，其中包括

按照国际法委员会和第六委员会的审议修订的结论

和评注。

17. 主席感谢特别报告员的介绍，并请委员会委

员提出评论。

18. 特拉迪先生说，我们必须牢记嗣后协定和嗣

后实践只不过是方便适用1969年《维也纳公约》第31
条第1款界定的条约解释通则的工具而已。诚然，委

员会强调，条约解释过程是一项“单一的综合行动”，

其中各种要素应与第31条其后各款所规定的作为解

释资料的要素“摆在平等的地位”，后者包括嗣后协

定和嗣后实践。但委员会的用意是强调不同成分的

统一，而不是其平等，并防止将它们分级呈现。因

而其规定，所有要素都是强制性的。

10 见《2010 年……年鉴》，第二卷 ( 第二部分 )，第 347–
354 段；《2011 年……年鉴》，第二卷 ( 第二部分 )，第

336–344 段；和《2012 年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，

第 232–233 段。
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19. 然而，对司法机构和准司法机构赋予嗣后协

定和嗣后实践的相对于其他解释资料的权重的系统

性分析，如特别报告员所做的，可能会削弱对统一性

这一基本观念的强调。其实最好研究在何种情况下，

这两种要素能够或不能够贡献于确定条约用语按其

上下文和条约的目标和宗旨所具有的通常意义。因

为这——而不是提出不同的关于条约规定的通常意义

的视野和见解——是它们应该服务的目标。因此，他

不同意特别报告员在报告第49段中的说法，即嗣后

协定和嗣后实践也可以对看似很清晰的条约条款进

行比较注重演进的解释，在这方面，他举出国际法

院关于在被占巴勒斯坦领土修建隔离墙的法律后果

案的咨询意见为例；该法院并未说嗣后实践从原已清

晰的规定阐发出新含义，法院仅指出，这种做法“符

合”有关的规定。

20. 此外，嗣后协定和嗣后实践既可支持演进性

解释，也可支持当时意义解释，因为它们只不过是工

具，用于善意地解释条约用语按照其上下文及条约的

目标和宗旨而通常具有的意义。因此，他也不同意结

论草案2第2段，其中说，嗣后协定和嗣后实践可“指

导对一项条约进行演进性解释”。此外，人们也可以

质疑同一结论草案2第1段是否有用，该段除了叙述

了1969年《维也纳公约》所表述的嗣后协定和嗣后实

践是“作准的”解释资料之外，没有进一步的东西。

21. 最后，如果我们认为嗣后协定和嗣后实践实

际上只是工具，不具有约束力的，甚至不是决定性的，

也许就没有必要，如特别报告员所支持的，要求条

约所有缔约方达成这些协定。

下午5时50分散会。

第 3160 次会议

2013年5月7日，星期二，上午10时05分

主席：贝恩德·H. 尼豪斯先生

出席：马里先生，卡弗利施先生，坎迪奥蒂先生，科

米萨里奥·阿丰索先生，埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士，

福尔托先生，哈苏纳先生，哈穆德先生，黄先生，雅各

布松女士，卡姆托先生，吉滴猜萨里先生，拉腊巴先生，

村濑先生，墨菲先生，诺尔特先生，朴先生，彼得先生，

彼得里奇先生，萨博亚先生，辛格先生，斯图尔马先生，

特拉迪先生，巴伦西亚－奥斯皮纳先生，维斯努穆尔

蒂先生，迈克尔·伍德爵士。

与条约解释相关的嗣后协定和嗣后实践(续)

(A/CN.4/660，A/CN.4/L.813)

[议程项目6]

特别报告员的第一次报告(续)

1. 主席请委员会继续审议特别报告员关于与条

约解释相关的嗣后协定和嗣后实践的第一次报告(A/
CN.4/660)。

2.  迈克尔·伍德爵士说，有些人错误地以为解

释总则的核心内容只有1969年《维也纳公约》第31条
第1款，有时忽略了第31条第3款(a)和(b)项规定的

解释要素。事实上，各方关于条约解释的嗣后协定

是重要的解释因素，甚至可能是最重要的解释因素。

不过，实际适用第3款(a)和(b)项所列原则时，应小

心谨慎。

3.  将第31条第3款(a)和(b)项意义下的嗣后协

定和嗣后实践分别称为解释“资料”有些误导，“要

素”一词更能体现它们是整个条约的组成部分。委员

会在1966年条约法条款草案评注第(14)段中指出，11

在缔结条约之后就某项规定的解释达成的协定视为

缔约方的作准解释，解释条约时必须考虑在内。在

对结论的评注中重申这一点，将使人们注意到条约

解释的这一重要方面，它是1969年《维也纳公约》规

定的补充，没有修改该公约的规定，或与之相抵触。

不过，无论第31条第3款(a)和(b)项所列的解释要

素多么重要或多么作准，都不应视为独立于或有别

于解释通则中的其他要素。

4.  他对特别报告员提议的四项结论草案主要提

出了编辑上的意见。结论草案1称第31条是习惯国际

法的体现，他认为委员会应避免就第32条所载规则

的地位作出反向推理，因为现在有充分理由认为第

32条所载规则也是习惯国际法规则。关于第2段，将

条约文本与条约目的和宗旨对立起来可能有些过头，

因为第31条提到的是一项单一的行动。此外，“不同

11 《1966 年……年鉴》[ 英 ]，第二卷，文件 A/6309/
Rev.1(第二部分 )，第 221 页，对第 27 条的评注。
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程度的强调”一词可能让人误解，以为第31条和第

32条的结构本身就体现了强调程度的不同，因为第

32条涉及的解释的补充资料，从条约目的和宗旨来

看，与条约文本不同。其实，是否包括特定解释要

素与强调程度无关。

5. 结论草案2称嗣后协定和嗣后实践在任何情

况下都应“指导[对一项条约]进行演进性解释”，这

种说法不准确，因为它们也可以指导当时意义解释。

6.  关于结论草案3，鉴于协定可以通过实践表明，

委员会应考虑将“公开表明的协定”改成缔约方之间

“达成的协定”，并在结论草案或其他地方解释“协定”

的含义。

7. 关于结论草案4，他建议重新起草第一段，说

明什么情况下可以出于条约解释的目的将行为归属

于国家。第二段赋予“国家嗣后实践”一词两种不同

含义，令人困惑。最后，他怀疑这段根本没有必要。

8. 虽然提出了上述意见，他同意将结论草案提

交给起草委员会。

9.  马里先生说，条约是国际法最重要的渊源之

一。解释条约的最终目的是在就条约规定发生争议

时，确定各方的意图。研究各方的意图时，应当一

切从条约文本出发。

10.  黄先生说，委员会研究这个专题时，主要挑

战是在保持关于嗣后协定和嗣后实践的规定固有的

灵活性的同时，确立规则。不过，委员会应避免规定

过于灵活，以至于危害到条约机制和缔约国的义务。

委员会还应强调嗣后协定和嗣后实践在条约解释方

面的澄清作用，同时铭记它们是整体进程的一部分。

应注意避免对条约做出过于宽泛的解释。

11.  谈到方法论时，他说，无视缔约方的最初意

图和条约内容，或认为必须采用演进性解释，不符

合1969年《维也纳公约》第31条。需要在当时意义解

释和演进性解释之间找到平衡，考虑各自的影响，以

便为嗣后协定和嗣后实践制定指导方针。鉴于条约和

协定是协商一致磋商的结果，嗣后协定和嗣后实践也

应体现这种协商一致，并以全面的国家实践为基础。

12. 哈穆德先生希望明确这一重要问题——意

图在条约解释中的作用。如果对于二十年前缔结的

条约，存在不反映起草者意图的解释，这是否违反

1969年《维也纳公约》第31条第3款(a)和(b)项？

13. 诺尔特先生(特别报告员)说，条约解释的

最终目标就是明确缔约方的意图；虽然《公约》第31
条第1款至第3款没有将缔约方的意图作为解释资

料，但是《公约》预先假定第31条列出的不同解释资

料有助于实现解释的目标。委员会起草《公约》时采

用了汉弗莱·沃尔多克爵士在第三次报告 12中首创的

方针，委员会应继续沿用该方针。特拉迪先生曾经说

过，第31条列出的解释资料有助于明确各方的解释。

14.  福尔托先生说特别报告员没有提到1969年
《维也纳公约》第31条第4款，该款规定：倘经确定当

事国有此原意，条约用语应使其具有特殊意义。国

际法院在关于航行权及相关权利的争端(哥斯达黎加

诉尼加拉瓜)案的判决中指出，缔约方的嗣后实践可

能导致基于缔约方之间默示协议，而偏离缔约方的

最初意图。在此意义上，可以认为嗣后协定或嗣后

实践是为了修改缔约方的最初意图。

15. 诺尔特先生(特别报告员)说，他没有提到

第4款，是因为“当事国有此原意”即意味着最初意

图，具有限定性。

16. 福尔托先生称赞特别报告员为第一次报告所

做的研究和分析，说他基本赞成报告中的四项结论

草案。在讨论结论草案前，他首先要强调，他完全

支持特别报告员在报告第6段列出的目标，即委员

会关于本专题的工作应尽可能有助于根据嗣后协定

和嗣后实践，以共同和统一的方式解释具体的条约。

鉴于第31条列出的解释通则适用于所有条约——不论

是1969年《维也纳公约》生效前还是生效后缔结的条

约，因此以共同和统一的方式解释具体条约就变得

更加重要。

17.  关于结论草案1采用的方法，他认为按主题

分析判例法可能比按法院或裁判机构分析判例法更

有利于确定通用的解释原则。特别报告员的方法显

然基于这一假设，即每个机构形成了自己特有的解

释方法。然而，文书性质——例如双边贸易协定或人

权条约——等其他因素可能导致同一机构采用不同的

解释方法。如果的确如此，应当更加明确地在结论

草案和报告中说明。

12 《1964 年……年鉴》[ 英 ]，第二卷，文件 A/CN.4/167
和 Add.1–3。
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18.  他对结论草案1第2段持保留意见，该段暗

示条约解释机构可以决定赋予不同解释资料多大重

要性。这不符合委员会在1966年评注中提出的结论，

即第31条列出的所有解释要素具有同等重要性。此

外，该结论草案暗示可以相比第31条所列解释资料，

更偏向第32条所列解释资料，但后者显然是前者的

附属。他本人倾向于更加严格地遵从1966年评注，

或许采取更加细致的方式，表示每个解释要素作为证

据可以具有不同的重要性，视具体情况而定。简言之，

他认为将不同问题——可获得的解释资料的性质，及

它们在具体情况中的证明价值——混为一谈是不对的。

19.  他欢迎为得出结论草案2所做的分析，尤其

是对演进性解释这一复杂问题的分析，特别报告员指

出，演进性解释不是一种独立的解释方法，而是解释

进程的结果。不过，鉴于该结论草案试图涵盖重要

的法律问题，应充实其案文。第一段应当与1969年《维

也纳公约》第31条更加一致：并非所有嗣后实践，只

有确定当事国协定的实践才是作准的解释资料。第

二段应当加强：第31条不是简单地提起可能性，而

是规定必须考虑任何嗣后协定或嗣后实践。应引入

实质性规定，以涵盖演进性解释，并特别解决特别

报告员在报告第62和63段提出的问题。他个人认为，

正因为演进性解释不是一种独立的解释方法，所以才

没有假定存在当时意义解释。如果委员会认为这一说

法反映了当前实践，那么应另起草一条结论，一方面

说明国际法没有假定必须采用演进性解释，另一方

面说明任何嗣后协定或嗣后实践都是一个解释要素，

在决定条约规定是否具有演进性时，必须加以考虑。

20.  结论草案3基于特别报告员这一假设：第

31条第3款(a)和(b)项涉及两类不同的协定(agree-
ment)，而他认为第3款(b)项提到的协定包含在第3
款(a)项之内。国际性法院的判决肯定了他的观点，

没有明确区分这两类协定。此外，使用“公开表明的”

一词限制了第3款(a)项的范围。该结论草案最终应

当：更加详细地描述什么样的实践可以视为确定当事

方协定的实践；明确区分第31条所述限制意义的嗣

后实践和第32条所述较广义的嗣后实践；提到第31
条意义下的嗣后协定是条约所有当事方之间的协定

这一事实。

21.  结论草案4是一个有用的出发点，但需要进

一步充实。它应当涵盖嗣后协定，这又提出了归属

问题。第一段似乎有些多余：委员会应基于对国家实

践的审议，确定出于条约解释目的可以归属于一国

的情况。第二段似乎涉及实践的定义，与结论草案3
更加相关。

22.  朴先生说这些结论草案的措辞都比较笼统，

法律含义不明确。需拟定更加具体的结论，以明确

嗣后协定和嗣后实践的作用，消除解释原则中的模

棱两可，并为条约的解释或适用者提供指导。结论

应包含足够的规范性内容，同时保留嗣后实践和嗣

后协定概念固有的灵活性。他问特别报告员是否可

以将第32条，而不是第31条第3款(a)和(b)项涵盖

的这类协定和实践纳入委员会的工作。

23.  他对结论草案1并无实质性保留，因为该草

案与研究组的结论类似，而且显然条款解释的一般

原则或规则中没有绝对的层级划分。至于结论草案

2，他提请注意报告第30、70和95段之间存在不一

致。他问道，难道不应该认为第49和50段中提到的

例子与其说涉及解释问题，还不如说涉及对《联合国

宪章》第十二条事实上的修改吗？虽然曾经在“国际

法不成体系”专题下研究过条约的演进性解释问题，

但是鉴于特别报告员在第62段第二句中提出的观点，

他不确定是否需要在结论草案2第二段中提到演进性

解释。此外，他想知道该结论草案第1段中“作准的

解释资料”一词指什么。

24.  关于结论草案3，他想知道适用于缔约方关

系的国际法相关规则是否对有关嗣后协定和嗣后实

践有任何影响。他指出，法文版省略了该结论草案第

1段中的“缔结后”一词。他建议起草委员会明确“条

约缔结”一词的含义。

25.  最后，关于结论草案4，他不确定是否可以

认为国际组织关于国家实践的汇编及其他报告具有

证据价值，因为它们不是国际组织本身的实践。他

赞同福尔托先生对该结论草案第2段的评论。

本届会议的工作安排(续)

[议程项目1]

26. 斯图尔马先生(规划组主席)宣读了规划组

24名成员的名单。

上午 11 时 45 分散会。
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2013年5月8日，星期三，上午10时

主席：贝恩德·H. 尼豪斯先生

出席：阿多克先生，马里先生，卡弗利施先生，坎迪

奥蒂先生，科米萨里奥·阿丰索先生，埃斯科瓦尔·埃

尔南德斯女士，福尔托先生，哈苏纳先生，哈穆德先生，

黄先生，雅各布森女士，卡姆托先生，吉滴猜萨里先生，

拉腊巴先生，村濑先生，墨菲先生，诺尔特先生，朴先

生，彼得先生，彼得里奇先生，萨博亚先生，辛格先生，

斯图尔马先生，特拉迪先生，巴伦西亚－奥斯皮纳先

生，维斯努穆尔蒂先生，迈克尔·伍德爵士。

悼念委员会前委员山田中正(完)*

1.  主席宣布，本次会议将专门悼念山田中正先

生，他在1992年至2008年期间担任委员会委员。他

以丰富的外交经验和法学家的杰出才干为海洋法、自

然资源利用、裁军和国际贸易等众多领域内国际法

的编纂和发展作出了重大贡献。他对委员会的工作

也有杰出贡献，例如，由于他任共有自然资源问题

特别报告员时的不懈努力，委员会于2008年成功地

通过了关于跨界含水层法的一套条款草案。13

2.  维斯努穆尔蒂先生、村濑先生、科米萨里奥·阿

丰索先生、坎迪奥蒂先生、萨博亚先生、诺尔特先生

和朴先生也向山田先生致敬，称他的去世是委员会和

国际法律界的巨大损失，并感谢他对国际法发展和

编纂的重要贡献。山田先生14岁时亲眼目睹了1945
年8月6日广岛原子弹爆炸，他认识到外交是结束使

用原子武器的唯一途径，于是决定当一名外交官。在

东京大学法学部求学期间，他师从日本首位国际法

委员会委员横田喜三郎教授研读国际法。当发现横

田教授的方法过于理论化而难以致用后，他很快找

到了与当时学术界主流趋势背道而驰的较为实用的

方法。他还一直力图加强国际法的实用性，认为国

际法是实现和平以及通过外交和法律在国际上促进

* 续自第 3159 次会议。
13 委员会第六十届会议 (2008 年 ) 通过了跨界含水层法条

款草案的最后版本及其评注，《2008年……年鉴》，第二卷 (第

二部分 )，第 53–54 段。委员会通过的跨界含水层法条款草案

载于大会 2008 年 12 月 11 日第 63/124 号决议的附件。

理解与和谐的工具。他一直是战后日本外交的先驱，

代表了其长处，可能也代表了其不完美之处。

3.  他一直是委员会的模范委员，法律和外交才

干、谦虚的风度、妥协精神及不懈努力是他成功的

关键。山田先生一向尽力善待所有同事，小心地避

免过于武断或具有攻击性的言论。他一贯乐于提出

妥协的解决方案，为在委员会内部创造友好合作的

环境作出了很大贡献，并一向尊重同事的观点，即

使他与同事意见不同。他是一名合格的法律人，为

人正直慷慨，工作勤奋细致。1997年担任关于国际

法不加禁止的行为所产生的损害性后果的国际责任

工作组主席期间，他的洞见令委员会在该项目陷入

僵局时得以前进。

4.  但他最大的贡献是在制定自然资源和环境保

护原则和标准领域，他实为一位坚定的研究者、宝贵

的法律顾问、细心且有技巧的谈判家，总是争取达

成妥协。他身为共有自然资源问题特别报告员，克

服了技术和法律难题，使自己的外交技巧、倡导和

决心得以发挥，以推进委员会和大会通过跨界含水

层法条款草的工作。

5. 山田先生也是委员会中为数不多的与第六委

员会的代表成功建立建设性联系的几位委员之一。两

机构之间的关系一直是他的一大关切，最近他在日

本国际法学会会议上建议设立联合委员会帮助作为

双方之间的联系。他的去世是巨大损失，委员会有

责任延续其遗产。

6.  彼得里奇先生、哈穆德先生、马里先生、巴

伦西亚－奥斯皮纳先生、吉滴猜萨里先生、黄先生、

辛格先生和卡姆托先生随后分别向山田先生致以深

切敬意，他们特别强调了他的人格特质和杰出的专

业才干。他们都表示，这位杰出的同事不仅是出色

的法律人和外交家，也是一位善于倾听并努力促成合

作的智者。他一生致力于国际法的发展，因为他深信

这对国际和平至关重要。作为一位前瞻者，他也关

切自然资源保护问题，并勇于将委员会的审议工作

引向科学领域。他对委员会在共有的自然资源这一

专题方面工作的贡献尤为宝贵。委员会是他生命的

重要部分，即便离开委员会之后，他仍惦记着委员会。

7. 委员会的各位委员还指出，山田先生曾任起

草委员会主席，他出色的外交才干是宝贵的财富。他

任主席期间采取了前所未有的举措，向全体会议和
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第六委员会提交了审议工作陷入僵局、讨论难有结

论的同一条款的两项对立的拟议草案。由于该举措，

二读时就这一有争议的条款通过了协商一致的版本。

8.  在委员会之外，山田先生参与了大量亚非法

律协商委员会的工作，为非洲的几个法语国家提供

顾问并鼓励它们加入该组织，并不懈努力在亚洲推

动国际法和该领域的培训。他还努力推动批准《联合

国国家及其财产管辖豁免公约》。他留下的无价财富

对每一个人来说都将是一种鼓舞。

9.  主席也向山田中正致敬。他引用了两句日本

诗人一茶的两首俳句，说：世事无常，生命短暂，但

我们所爱的人即便离去也一直与我们同在。

与条约解释相关的嗣后协定和嗣后实践 (续 )

(A/CN.4/660，A/CN.4/L.813)

[议程项目6]

特别报告员的第一次报告(续)

10.  主席请委员会委员继续审议特别报告员关于

与条约解释相关的嗣后协定和嗣后实践的第一次报

告(A/CN.4/660)。

11.  萨博亚先生表示，尽管一般认为1969年《维

也纳公约》规定的不同解释资料应以单一的综合行动

方式适用而没有层级顺序，《公约》第31条第1款和

第2款仍规定了适用这些方法的总体框架。

12. 与条约解释相关的嗣后协定和嗣后实践是重

要的解释资料，因为它们代表缔约方为使条约适应

不断变化的环境而持续作为有效文书而采取的行动。

这种灵活性必须以条约的用语、背景及目的和宗旨

所代表的稳定性加以制衡。

13.  如特别报告员在报告第83段中所述，“嗣后

协定”的概念应限于所有缔约方之间的单个协定。嗣

后实践同样应反映共同的立场。至于演进性解释和

当时意义解释的相异之处，某特定法院视要考虑的

条约而偏重其中一种方式是正常的。因此对于人权

条约，应更重视其背景或目的和宗旨等因素。环境

条约则需要随时适应技术的不断变化。一个有趣而

大胆的例子是国际海洋法法庭海底争端分庭的解释，

该解释称，“某一时期被视为足够尽责的措施在例如

科技新知识产生后可能变得不够尽责”。14

14.  最后他表示支持将四个结论草案送交起草委

员会，同时考虑讨论中提到的观点。

15.  彼得里奇先生称，由于这是第一次关于此专

题的报告，他将只提出一些他认为这项工作中应时刻

注意的一般评论。首先，不应无故偏离1969年《维也

纳公约》第31和第32条。第31条的题目中提到单一

的条约解释通则，这说明委员会和各国当时希望强

调，条约的解释是结合运用多种解释资料的单一行

动，不带有层级和区分。应注意的是，报告中引用了

广泛的国际判例，但它们并非法律的渊源，仅能帮助

识别现有国际法。各裁判机构的决定只在当事方之

间具有法律效力，不构成具有普遍义务效力的规则。

16. 委员会的结论虽不具法律效力，但注入了委

员会的权威。因此作出结论时必须深思熟虑并十分

慎重，涉及敏感问题时尤为如此，例如演进性解释、

广义的社会发展和实践(换言之，就是不反映各方就

条约解释达成的一致的实践)的影响等。此外不应忘

记，这些结论的使用者不仅有裁判机构，还有国家，

因为国家也需要解释条约。稳定和演进的矛盾是一

个真正的两难问题，委员会在审议工作中必须考虑

这一点。还应考虑法律保障的问题，该问题对小国

尤其重要。

17. 他赞成结论草案1的实质内容，但不知该结

论本身除介绍之后的结论草案外是否有必要。他认

为，特别报告员报告第38段引用的欧洲人权法院的

“演进性解释”十分复杂，仅适用于该法院，因此对

委员会起草的一般性结论仅应产生有限影响。他不

同意报告第49段及结论草案2中表达的有待起草委

员会讨论的观点。英文版中，“应该”一词限制性过

强，在与条约解释相关的嗣后协定和嗣后实践为一

方和另一方的演进性解释之间建立的关联也是如此。

他也不同意第107和第108段中提出的宽泛定义“嗣

后实践”的概念并为条约解释的目的将其纳入考虑的

想法。此外，得出的结论太强，从法律确定性的角度

看也值得质疑。他还严重怀疑结论草案3第3段，特

别是最后一句，并对结论草案4持有严重保留。并非

所有国家机关都可以是为条约解释目的视作嗣后实

践的行为者，因为只有行为具有国际维度的机关可

14 就区域内活动担保个人和实体的国家的责任和义务，咨

询意见，2011 年 2 月 1 日，第 117 段。
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以这样做。最后，结论草案4第2段可能有误导作用，

故应修改或删除。最后他建议将结论草案送交起草

委员会。

18.  墨菲先生称，结论草案1应是关于1969年《维

也纳公约》中表述的解释原则的核心重要性的概括说

明。他认为更好的做法是在第一段中也提及《公约》

第32和第33条，因为第31至第33条都反映了习惯

国际法。委员会应明确这些条款是作为条约法还是

作为习惯国际法对缔约方具有约束力。因此他建议

结论草案第1段表述如下：

“《维也纳条约法公约》第31至第33条事关

条约的解释。这些规则在《公约》本身适用的情

况下具有条约法的约束力，否则具有习惯国际

法的约束力。”

19. 关于第二段，不应表示现有的多种工具是独

立单元，其中任何一个都可排他使用。因此他建议

这一段表述如下：

“第31和第32条指出了依条约用语按上下

文并参照其目的及宗旨的通常意义善意解释条

约时可用的多种因素。”

20. 关于结论草案2，不必将与条约解释相关的

嗣后协定和嗣后实践描述为“作准”的解释资料，仿

佛其他资料都不作准。出于多种原因，他还怀疑“演

进性解释”这一表述的用法可能造成混淆，他倾向于

重复1969年《维也纳公约》的用语。因此他建议该段

重新表述如下：

“条约解释中可用的因素之一，如第31条第

3款所指，事关考虑：(a)当事国嗣后所订关于条

约之解释或其规定之适用之任何协定；(b)嗣后

在条约适用方面确定各当事国对条约解释之协

定之任何惯例。”

21. 结论草案3可加以强化，方法是解释哪些内

容不包括在“嗣后协定”和“嗣后实践”的概念中，并

指出关于修订或改动某一条约的协定不属于结论草

案中所涉“嗣后协定”和“嗣后实践”，而是分别受

1969年《维也纳公约》第39和第40条以及第41条管

辖。还不妨指出，委员会以嗣后实践改动条约的想

法已被定稿《维也纳公约》的外交会议明确拒绝。他

不理解“公开表明”一词含义何在，该词在《公约》中

三次出现，但并非作为“协定”的修饰语，而且似乎

并未有委员会以往的任何工作或国际性法院或法庭

的判例为根据。

22. 关于结论草案4的标题，还应提及嗣后协定

的作者。此外，第一句应给读者以提示，指明所涉

国家机关，为此不妨指出，如同报告第121段，“国

际上视为负责运用该条约的缔约国国家机关”的实

践，或如同委员会第五十三届会议通过的关于国家

对国际不法行为的责任的条款，指出“机关”是行使

“立法、执法、司法或任何其他职能的机构，无论其

在国家组织中地位如何、作为中央政府机关或国家

领土单元有何特点”。15该句如不这样改动则应删除。

23. 结论草案4第二句给人的印象是非国家行为

方的实践是1969年《维也纳公约》第31条设想的“嗣

后实践”的一种，这一判定没有依据——这在意料之

中，因为《公约》仅涉及公约缔约方的实践。提及“社

会实践”只是出于欧洲人权法院的判例，对于一个意

在帮助所有国际性法院和法庭的总体指导原则似乎

有所不妥。该句如果想表达“有关国家机关的嗣后实

践可能受国际组织、非政府组织和其他非国家行为

方等其他行为方的举动的影响”的意思，则应如是表

述。最后他表示支持将结论草案送交起草委员会。

下午1时05分散会。

第 3162 次会议

2013年5月10日，星期五，上午10时05分

主席：贝恩德·H. 尼豪斯先生

出席：马里先生，卡弗利施先生，坎迪奥蒂先

生，科米萨里奥·阿丰索先生，埃斯科瓦尔·埃尔

南德斯女士，福尔托先生，哈苏纳先生，哈穆德先

生，黄先生，雅各布松女士，卡姆托先生，吉滴猜

萨里先生，拉腊巴先生，村濑先生，墨菲先生，诺

尔特先生，朴先生，彼得先生，彼得里奇先生，萨

博亚先生，辛格先生，斯图尔马先生，特拉迪先

生，巴伦西亚－奥斯皮纳先生，维斯努穆尔蒂先

生，迈克尔·伍德爵士。

15 《2001 年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第 45 页，

第 4 条，第 1 款。委员会通过的关于国家对国际不法行为的

责任的条款转载于大会 2001 年 12 月 12 日第 56/83 号决议的

附件。
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发生灾害时的人员保护

(A/CN.4/657，16B节，A/CN.4/662，17A/CN.4/L.81518)

[议程项目4]

起草委员会的报告

1.  主席介绍了起草委员会在第六十四届会议上

通过的载于A/CN.4/L.812号文件 19的条款草案第5之
二条、第12至15条的案文和标题。

2.  在福尔托先生和坎迪奥蒂先生的评论之后，

主席说，他认为，委员会希望，在对法文和西班牙

文版本进行编辑更正后，通过这些条款草案的案文

和标题。

就这样决定。

与条约解释相关的嗣后协定和嗣后实践(续)

(A/CN.4/660，A/CN.4/L.813)

[议程项目6]

特别报告员的第一次报告(续)

3.  斯图尔马先生赞扬了特别报告员的第一份报

告和他对各种国际裁判机构判例法的认真分析。关

于方法方面，有一个基本问题有待解决：结论草案应

被视为是描述性的还是规范性的？他同意其他成员

就后者的风险所表达的关切。

4. 他赞同结论草案1和结论草案2第1段，但

他认为，在“嗣后实践”后插入“建立一致”等词

语可能是有用的。关于结论草案2第2段，起草委

员会应讨论“演进(evolutive)”一词是否比“演化

(evolutionary)”更适当这一问题。然而，原则上，他

认为，演进性解释并非另一种解释方法，而是根据

1969年《维也纳公约》对某些解释资料的应用所产生

的结果。人权机构的判例法大多导致对条约的演进性

解释，虽然在某些情况下，也可能导致当时意义解释。

16 油印件；可获自委员会网站。
17 转载于《2013 年……年鉴》，第二卷 (第一部分 )。
18 油印件；可获自委员会网站。
19 同上，第六十四届会议 (2012 年 )的文件。

5.  他认为，除了结论草案4提到“社会实践”之

外，这些结论草案普遍可以接受，并建议将其提交

给起草委员会。

6.  卡姆托先生赞扬特别报告员的详尽而且在某

些方面很大胆的第一次报告，该报告提出了一些严

重问题。

7.  关于方法问题，他质疑该报告的结构。如果

把关于嗣后协定和嗣后实践作为条约解释资料的定

义的那一章放到关于条约解释通则和资料的那一章

前面，会更有意义，换言之，先定义概念，再考察法

律制度。另一个方法问题是，对于嗣后协定和嗣后实

践，未能区分多边和双边条约。就前者而言，它们可

能是一种解释资料，而就后者而言，其效力是修改或

确认当事方的最初意图。诚然，1969年《维也纳公约》

第31和32条并未作这样的区分，但委员会的目标是，

澄清应如何使用这些条款中提到的不同解释资料。关

于报告形式问题，在第92段及其后段落中对嗣后实

践的狭义和广义定义作了区分，如果把所有基于一

种定义的决定都归在一组，这种区分就会更加清楚；

第107和108段中的结论未指明主导趋势。

8.  关于实质问题，他赞同特别报告员的说法——

演进性解释似乎并非一种单独的解释方法，而是对通

常解释资料的适当应用(第62段)；也赞同福尔托先

生的建议——在结论草案2或至少在评注中应明确指

出这一点。他也赞同这种说法——嗣后实践必须是“对

条约的适用”之实践(第111段)。然而，他对特别报

告员的分析的其他方面也有严重疑问。

9.  首先，1969年《维也纳公约》第31条按某种

逻辑顺序列出了解释资料：条约的目标和宗旨对其解

释提供启示，从而对解释资料的使用提供启示。然

而，解释条约的第一步是，审视条约用语“在其语境

中”的“通常意义”。这并不是一个层级问题，而是一

个必须遵循的逻辑顺序，是为了避免基于解释资料

的选择性使用而产生主观解释。结论草案1第2段违

反了这种逻辑，是不可接受的，应改写。

10. 其次，他对结论草案3第2段中的嗣后实践

定义——“一个或多个”当事方的“行为，包括声明” 
——表示关切。这可能使一个国家的实践，包括比其

他国家强大的国家的实践，被视为多边条约的一种解

释资料，这不符合1969年《维也纳公约》。他提请注

意在本报告第92段提到的世界贸易组织(世贸组织)
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上诉机构在日本：酒精饮料税案中提供的狭义定义，

并建议第2段应按照这种思路改写。

11.  第三，他不信服特别报告员的以下观点：嗣

后实践应包括“社会实践”。尽管可对人权条约的解

释作出例外，但这要求采用基于条约类型的方法，这

是不可取的。此外，虽然“社会接受”和“社会发展”

是欧洲人权法院判例法的一部分，但它们在任何其

他地区或全球判例法中是没有根据的。

12.  第四，他赞同墨菲先生对在嗣后实践方面提

及非国家行为方(尤其是非政府组织)的反对意见；

特别报告员在这方面的解释(在报告第138至140段)

实在太牵强。然而，鉴于红十字国际委员会在国际

人道法中的特殊作用，可对该组织进行更加深入的

审议。因此应重新审议结论草案4第2段。

13.  最后，他说，除结论草案2之外，所有结论

草案都需要作些修改。他确信，这项任务可托付给起

草委员会，他赞成将所有结论草案转给起草委员会；

在该委员会，他将继续论辩他刚提出的论点。

14.  村濑先生说，如果委员会按照正常程序——

任命一名特别报告员，而不是设立一个研究小组，其

文件未经发表和辩论，也未使用委员会的所有工作

语言加以记录——开始审议这一专题，该报告几年前

就可提交了。

15.  关于报告第4段描述的专题范围，他说，解

释不仅涵盖文本，而且涵盖背景、目的论和“基于有

效性”等方面。在2002年的决定中，厄立特里亚－

埃塞俄比亚边界委员会裁定，嗣后实践和行为的作

用并不仅限于条约解释：它也可影响当事人的法律关

系。20因此，他建议特别报告员对专题范围不采取过

于限制的做法。他本人认为，没有必要明确区分当前

审议的专题和“习惯国际法的形成和证据”专题，特

别报告员在报告第7段作了这种区分。这两个专题不

可避免会重叠，例如，在一个条约内部的嗣后实践

和在该条约外部的习惯法形成，这两种情况会并行

发展。两名特别报告员可就同一问题开展工作，但

采用不同视角。

16.  关于方法问题，他警告说，不要试图从不同

国际法庭和法院的判例法中来得出关于条约解释的

20 关于厄立特里亚与埃塞俄比亚划界问题的裁决，2002 年

4 月 13 日的决定，第 85 页。

共同原则，因为每个机构都有其自身的宪章机制，这

造成了条约解释方面的内在差异。他对第13和96段
中对解决投资争端国际中心仲裁报告的描述，尤其感

到困惑。将一个特设仲裁庭对一项具体投资协定的

解释视为似乎代表解决投资争端国际中心整个组织，

这是不恰当的。此外，解决投资争端国际中心的仲

裁庭(其诉辩双方为投资人和东道国)的性质与普通

的国家间仲裁庭有很大不同。解决投资争端国际中

心的仲裁庭可援引国际性法院的判例法，但这并不

意味着，其裁决可被视为国际法先例。

17.  关于结论草案1，第2段暗含地认为，习惯

国际法规范各种条约解释资料的层级顺序及其相互

关系之类的问题，但他不能确定在多大程度上习惯国

际法被认为起到了这种规范作用。在国际性法院的判

决中，很少明确提及习惯国际法。因此，更可取的是，

在结论草案中不提习惯国际法，并将相关案文转置

到草案的序言部分。

18.  关于结论草案2，他回顾指出，他对演化性

解释有强烈的保留意见，在他于2011年向研究小组

提交的关于此专题的文件中阐述了这种保留意见。研

究小组普遍接受了这一立场。因此，他建议，应删除

结论草案2第2段或按墨菲先生建议的思路改写。关

于结论草案4，他赞同委员会成员对第1段的批评和

关于删除第2段中的“非国家行为方的实践，包括社

会实践”等词语之建议。但他仍然赞成将所有结论草

案提交给起草委员会。

19.  维斯努穆尔蒂先生说，国际法院和其他裁判

机构已确认，条约解释方面的基本规则载于1969年
《维也纳公约》第31条。出于这个原因，他同意结论

草案1第1段。然而，由于该条并未确立不同条约解

释资料的层级顺序，而且在国际裁判机构和人权事

务委员会的裁决中，在使用这些方法方面，没有一

个一贯的模式，他对该结论草案第2段的措辞存有疑

虑。

20.  他认为结论草案2第1段没有问题，但第2段
不明确，缺乏必要要素，以对使用演进性解释提供指

导。对这种解释必须谨慎对待，其必须保持条约稳定，

而且，必须伴有当事方的共同嗣后实践或明确的后

续协定。在多边条约情况下，这种解释必须取决于

所有缔约国的共同理解。
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21. 在结论草案3中，在第1段，应使用“表达”

一词替换“公开表示”；应添加“这有助于体现缔约方

在条约解释方面的一致性”等词语到第2段。他认为

第3段没有问题。结论草案4第1段很好，但他对第2
段有保留，因为很少有判例法对其提供支持。

22.  所有四个结论草案都应提交给起草委员会。

23.  吉滴猜萨里先生说，必须在条约必须遵守原

则和灵活解释条约的必要性之间保持平衡。然而，灵

活性不能破坏条约的目标和宗旨或否定起草人的意

图。这些法院并未以前后一致的方式依赖嗣后协定或

嗣后实践，报告第36、40和41段表明了这一点。这

就提出了关于结论草案的一个问题：嗣后协定和嗣后

实践的使用是否可以或应该根据问题的性质(例如，

人权)而改变？

24.  结论草案1第1段应按照墨菲先生的建议，

提及1969年《维也纳公约》第31、32和33条。他自

己想过，如何在实践中将第2段适用于《联合国宪

章》——活文书的典型实例。在起草其结论前，特别

报告员本应在《联合国宪章》的背景下分析嗣后协定

和嗣后实践；他本应在报告中考察通过嗣后实践所作

的事实上的修改这一问题。

25.  结论草案3第1段应予修订，以反映：可能

对一项多边条约的解释产生影响的嗣后协定或嗣后

实践必须包括该条约的所有缔约国，除非预期影响

仅涉及某些缔约国。他同意迈克尔·伍德爵士关于

结论草案3第3段的意见。

26. 结论草案4第2段理据不足，因为报告第136
至140段提及的实践是国家实践，而不是国际组织和

非政府组织的实践。关于红十字国际委员会，它提供

的所谓“解释性指南”21应被理解为1969年《维也纳公

约》第32条下的“补充解释资料”或《公约》第31条
第4款下的“特殊意义”。如果结论草案意欲保留非国

家行为方嗣后实践的相关性(尽管判例法中没有这种

承认)，可能有必要考虑给予不同实体的相对权重问

题。例如，与非政府组织的实践相比，应给予担负

着解释有关条约之特别任务的国际组织或机构更大

权重。最后，他赞同朴先生的以下观点：每个结论的

案文都应该有使用法律术语表达的规范性内容，不

21 红十字国际委员会，《国际人道法中直接参加敌对行动

定义的解释性指南》，日内瓦，2009 年。

过于笼统，补充1969年《维也纳公约》的规定，而不

修改或抵触它们。

27.  哈穆德先生说，1969年《维也纳公约》关于

条约解释的条款源于条约解释不同流派之间的妥协，

留下了理解空间，不利于法律确定性。维也纳制度下

的条约解释具有内在的操作灵活性，经常导致法律

界人士对含糊不清的文本得出不同结论。因此，国

际法律界需要委员会关于条约解释问题的指导。条

约解释的目的是澄清模糊性，而不是修改条约。即

使文本含糊不清，也仅可通过1969年《维也纳公约》

规定的正式方法加以修改。

28. 《公约》第31条未规定条约解释资料的层级

顺序。虽然不同法院和法庭可能会强调不同要素，但

任何解释都不能违背条约的目标和宗旨或使某个条

约条款的内容失效。实际上，视法庭和案件的不同，

第32条所述补充解释资料可能具有与第31条的“作

准要素”同等的相关性。

29.  嗣后协定如欲获得权威性解释价值，就必须

是一项条约的所有缔约方之间的一项协定。同样，嗣

后实践如欲成为作准解释要素，就必须得到条约所

有缔约方的同意。如果委员会可以解释，嗣后协定

和嗣后实践成为作准解释要素或方法必须满足哪些

不同条件，这将是十分有益的。就解释而言，虽然

不能证明缔约方之间一致的嗣后实践并非没有价值，

但其价值是十分有限的。其他各方对之保持沉默的

有限的缔约方的实践，是否可以说建立了第31条第

3款(b)项意义上的缔约方之间的一致，是令人怀疑

的。很显然，采用广义的嗣后实践定义的法院和法庭，

很难保持一致性。十分重要的是，争端解决机构应

采用统一的、可预测的方法，否则，它们只会增加

司法和法律不确定性。

30.  他同意特别报告员的以下观点：一个负责适

用条约或在国际上被视为担负此责的国家机构的嗣

后实践，可被归属于该国。但他怀疑在将嗣后实践

归属于该国方面，国家内部的社会发展和非国家行

为方的实践可被视为具有相关性。

31.  他赞成将结论草案提交给起草委员会。

32.  埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士：关于特别报

告员的方法，她说，结论草案的某些方面可能需要根

据其他(尤其是国家法院的)实践要素——特别报告
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员打算在未来讨论这方面的内容——加以修订。令人

遗憾的是，该报告出色的实质性内容在结论草案中没

有得到充分反映。她尤其感到关切的是，在维也纳

制度下建立的解释系统，其局限性的界定含糊不清。

其危险是，解释过程可能不被视为一个单一的综合

行动；第31条所述解释资料可能被视为在层级意义

上而不是在逻辑意义上相互关联。委员会已在很多

此类问题上采取了立场。让委员会从总体上重新考

虑这一立场，这既不合理，也不可取。不过，很显然，

在具体的解释资料、嗣后协定和嗣后实践方面——这

是专题的主题——委员会必须这样做。

33.  关于结论草案，她指出，结论草案1第2段
中的“强调”一词可能会引起混淆，因为它可能会被

理解为指一种规范性或层级性强调——这是委员会在

1966年的评注中已明确排除的。22其次，在提及可能

会被强调的两种解释资料时，对“关于条约文本或关

于其目标和宗旨”这种表达方式的使用，不符合1966
年评注对单一的综合行动的规定。23第三，不能平等

地看待第31和32条规定的解释资料，因为每种方法

都依赖不同机制、规则和条件。最后，鉴于第2段所

起的作为其余结论草案参考框架的作用，该段应明

确指涉“嗣后协定和嗣后实践”。

34.  关于结论草案2，她有严重保留的是，在使

用“嗣后协定”和“嗣后实践”这些术语方面，缺乏明

确性，因为它们并不是在所有情况下都构成作准解

释资料。此外，案文应包括对第31条第3款的提及。

由于在结论草案1中，未作任何提及，缺乏这种提及

就更加明显了。结论草案还应指出，嗣后协定和嗣

后实践可指导对条约的当时意义解释，而不只是演

进性解释。

35. 结论草案3是一个关键条文，因为它界定了

委员会工作所侧重的两个类别。由于在西班牙语中

“manifestado”一词的意义不清楚，而且该词既未出

现在1969年的《维也纳公约》之中，也未出现在委员

会1966年的评注中，因此，她希望得到对使用该词

的原意的解释。第1段中的定义应提供实用要素，以

帮助确定——尤其是考虑到在实践中遇到的多种不同

协定——某个嗣后协定是否属于第31条第3条(a)项
意义上的协定。

22 《1966 年……年鉴》[ 英 ]，第二卷，文件 A/6309/
Rev.1(第二部分)，第 187 页及其后；尤其请见第 219–220 页，

第 (8) 段。
23 同上。

36.  关于第2段，她反对使用“由一个或多个缔

约方”这一短语，因为，按照第31条第3款(b)项，

嗣后实践永远不可能是单方的，而是必须由条约的

所有缔约方的行为包括声明组成。此外，第2段未考

虑到第31条第3款(b)项定义的嗣后实践的特殊性以

及它与缔约方之间一致性的存在的特殊关系，也未

充分考虑到可构成这种实践的行为的多样性。

37.  关于第3段，在同一个结论草案中，将(第

31条第3款(b)项和第32条提及的)两种独立类别嗣

后实践联系在一起，是不可取的，因为这样做可能

使读者对此类实践的性质和作为作准解释资料的有

效性产生误解。如果保留对“其他嗣后实践”的提及，

该段应明确指出在哪些条件下可利用这种实践。使

这句话仅与第32条相关，这样限制性过大，因为它

可能也很容易指涉第31条第1款。

38.  结论草案4留下了很多缺口。它未提供要素，

藉以确定哪些国家机构，其嗣后实践在条约解释方

面可加以考虑。它未处理嗣后协定的来源或国家归

属问题，而这是必要的，因为第31条第3款(a)项所

表达的“协定”概念，并不限于条约之类的正式协定。

第2段中提出的观点应该更加明确，对“社会实践”

这种表达方式的使用值得进一步考虑。

39.  在作出这些评论后，她赞成将结论草案提交

给起草委员会。

40.  雅各布松女士说，由于本专题的性质，极其

重要的是，应侧重于国家实践并考察各国如何解释

其行动的后果。许多国家实践在条约解释方面十分

顺利，未造成重大冲突，这些国家实践应被视为与

引起争议的条约解释同等重要。这在双边或区域条

约适用的情况中尤其相关。

41.  关于结论草案1，她赞成委员会其他成员的

观点——1969年《维也纳公约》第32条，如同第31条
一样，应被视为习惯法规则：应避免反向推理解释

的风险。以下事实也同样重要——国际海洋法法庭海

底争端分庭等国际法庭采取的立场是：《维也纳公约》

第31至33条应被视为反映了习惯法。第1段应移到

一个单独的结论草案之中；应对第31条(作为解释通

则)和第32条(作为补充解释资料)作出区分。

42.  关于结论草案2第1段，该段应具体指明，

只有与其背景结合“在一起”，嗣后协定和嗣后实践
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才可被视为作准解释资料。虽然第2段是草案最具争

议性的内容，但在目前阶段，将其移除还为时过早，

因为有令人信服的判例法实例，特别是在人权领域，

这些实例不能忽略。她赞同列入对当时意义解释的

提及的建议。第2段也应反映以下见解：应区分不同

类型的条约——例如，双边和多边。确立了其他国家

或行为方的权利的条约解释——报告第30段倒数第二

个脚注提及了这种情况——需要进一步讨论。

43. 关于结论草案3第1段，她不认为需要“公开

表明”一词。关于第2段，她赞同卡姆托先生提出的

根据世贸组织上诉机构对嗣后实践的狭义定义改写

该段的建议。她也同意埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女

士所说的有必要在不同段落提及第31和32条。

44.  在结论草案4第1段中，现有措辞似乎不适

于处理可归属于国家的国家机关行为这一复杂问题。

十分重要的是，应阐述“归属于”在这一语境中的意

义，其意义与关于国家对国际不法行为的责任问题

的条款中的意义不同。24

45.  她赞成将所有四个结论草案提交给起草委员

会。

下午1时05分散会。

第 3163 次会议

2013年5月14日，星期二，上午10时05分

主席：贝恩德·H. 尼豪斯先生

出席：卡弗利施先生，坎迪奥蒂先生，穆尔塔

迪·苏莱曼·古伊德尔先生，埃斯科瓦尔·埃尔南

德斯女士，福尔托先生，格沃尔吉安先生，戈麦

斯·罗夫莱多先生，哈苏纳先生，哈穆德先生，黄

先生，雅各布松女士，卡姆托先生，吉滴猜萨里先

生，拉腊巴先生，村濑先生，墨菲先生，诺尔特先

生，朴先生，彼得先生，彼得里奇先生，萨博亚先

生，辛格先生，斯图尔马先生，巴伦西亚－奥斯皮

纳先生，维斯努穆尔蒂先生，迈克尔·伍德爵士。

24 《2001 年……年鉴》，第二卷(第二部分)，第 76–77 段。

委员会通过的关于国家对国际不法行为的责任的条款转载于

大会 2001 年 12 月 12 日第 56/83 号决议的附件。

与条约解释相关的嗣后协定和嗣后实践(续)

(A/CN.4/660，A/CN.4/L.813)

[议程项目6]

特别报告员的第一次报告(完)

1.  主席请委员会继续审议与条约解释相关的嗣

后协定和嗣后实践专题特别报告员的第一次报告(A/
CN.4/660)。

2.  哈苏纳先生说，至关重要的是不要更改或违

背1969年《维也纳公约》所载的关于条约解释的根本

规则。嗣后协定和嗣后实践的主要目的是说明条约用

语的上下文，因为条约用语必须按照上下文来解释，

但前提是因此所做的解释没有偏离通常意义太远，或

者使其含有荒谬或不合理的意义。《公约》直截读来，

意味着关于条约解释或适用的嗣后协定预设了要明

确修改条约的语言；嗣后实践只有通过声明或其他资

料清楚确立当事方关于赋予这些用语的含义的一致，

才有意义。这一限制性的方针排除了一方有违本身

声明的行动。确定关于条约适用或解释的默示或明

示一致的实践，构成条约的组成部分，并可作为禁

止反言的理由。

3. 由于国际判例法相对差异较大，最好是更多

地依据区域判例法和联合国的实践。解决投资争端国

际中心仲裁庭的判例也很不统一，但是，与报告中

表达的观点相反，这些法庭有时高度重视如准备工

作所反映的1969年《维也纳公约》各方的推定意图。

4.  他支持特别报告员提议的结论草案，并赞成

将其交给起草委员会，但必须以更清晰、更详细的

措辞加以修改。例如，应在结论草案 2 的第 1 段表明，

只有 1969 年《维也纳公约》第 31 条第 3 款 (b)项所

指的嗣后实践才构成“作准的解释资料”。较广义

的实践只是解释的辅助资料，而且必须是所有各方

的实践。在第 2 段中应当界定“演进性解释”一语，

或采用更容易理解的术语。最后，应否像结论草案 4
建议的那样参照非国家行为者的实践，值得商榷；

没有得到普遍认可的社会实践尤其如此。

5.  格沃尔吉安先生赞成特别报告员界定的工作

范围和目标。本专题很敏感，并非没有政治影响。因

此，必须制定统一的方针，为所有那些需要解释条

约的人服务。特别报告员对国际判例法的详尽分析
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很有价值，但是应当铭记1969年《维也纳公约》的准

备工作和《公约》确立的原则，特别是源于第31条的

原则。

6. 在结论草案 1 中应提到第 32 条，它与第 31
条同等反映了习惯国际法。可能不宜在结论草案 2 提

及演进性解释，因为在没有界定这一概念的情况下，

只能运用各种解释资料来推导其含义。在结论草案 3
中，必须避免“嗣后协定”和“嗣后实践”的定义

有任何含糊。最后，他认为在结论草案 4 提及社会

实践没什么用。不过，他认为，可以将这四个结论

草案交给起草委员会。

7.  主席请特别报告员总结关于他的与条约解释

相关的嗣后协定和嗣后实践专题第一次报告的讨论。

8.  诺尔特先生(特别报告员)感谢委员会委员们

提出了建设性的意见。斯图尔马先生提出了非常概括

性的意见，认为可使结论草案被视为更具描述性的，

或被视为更具规定性的。虽然的确如此，但这一特征

不一定是本报告和结论草案独有的，因为国际法往

往依据于或多或少产生规定性影响的对实践的描述。

因此，这一意见有助于提醒人们，可以用两种方法

中的任何一种编写结论草案。

9.  所有发言者在辩论中都同意，委员会本专题

工作应可能忠实地沿循1969年《维也纳公约》，虽然

必须铭记《公约》界定的解释规则是不同思想流派之

间的妥协。这些规则反映了持续半个世纪的共识，除

非有很好的理由，不应背离。根据建议，在即将提

交的报告和对结论草案的评注中，他会更加突出委

员会促成《公约》缔结的准备工作。

10.  大多数委员坚称，有必要将条约解释过程视

为“单一的综合行动”，不对1969年《维也纳公约》第

31条所列任何资料加以区分或不当强调。但是，解

释的过程与其结果是两个完全不同的事项。在某一具

体案件中，单独地、并且然后与其他解释资料相联系

地来确定一个特定解释资料的相关性，与选择出该

资料并非一回事。事实上，嗣后协定和嗣后实践只

是几种解释资料中的两个。然而，这不意味着可以

随意选择如何使用一种资料。扎实判断的推理常常

以条约用语按其上下文并参照条约之目的和宗旨所

具有的通常意义作为出发点，并同时顾及《维也纳公

约》第31条所列的其他资料，再辅之以第32条提到

的资料。结论草案1肯定不是如卡姆托先生担心的那

样为了在这方面便于摆布。各种解释资料之间的平

衡是委员会所有条约法工作的基础，因此必须维护。

一些委员批评结论草案过于笼统。他认为，在工作

初期阶段，笼统的方针是必要的，并有助于想到解

释过程必须保持开放。然而，结论草案的笼统性不

应危及法律确定性。

11. 关于结论草案 1，好几位委员建议说，1969
年《维也纳公约》第 32 条甚至第 33 条，应当置于与

第 31 条同等的地位。他不反对这样做。他做了一个

区分，因为条约随着时间演变专题工作组坚持必须

将第 31 条所载的“通则”作为解释过程不容置疑的

出发点。另一方面，对于第 31 条中提到的解释资料

应否都“扔进熔炉”的问题，委员们的意见有点分歧。

一些委员强调该条第 1 款所列资料的重要性，而另

一些委员认为它们本身没有纳入通则的全部基本内

容。无论如何，在条款的措辞中或在准备工作中都根

本没有说“条约应依其用语按其上下文并参照条约

之目的及宗旨所具有之通常意义”应享有特殊地位。

反过来，也没有任何理由推断第 3 款所述的资料较

不重要，事实上，特别报告员汉弗莱·沃尔多克爵

士在他的条约法第三次报告 (1964 年 ) 中甚至曾说

“如果前后一致并包括所有缔约国，嗣后实践看来

在确定条约应有的意义方面具有决定性”。25 只有第

32 条中提到的那些资料是辅助性质的资料。

12.  同样，如一名委员正确争辩的，“通常意义”

仍然是解释的出发点。言虽如此，解释一项条款时可

以对一些资料更加注重。如一名委员所评论的，投

入熔炉的各种资料的相互作用，取决于解释者对资

料的评估；这一评估需要查明各种解释资料在特定案

件中的相关性，并确定它们的相互作用，对它们加

以适当强调。

13.  这是本报告为何提及国际性法院和法庭判例

法的原因。与一些委员的理解相反，判例法没有表

明法院和法庭在对各种各样解释资料的重视方面有

抽象的分歧——这将意味着它们对于如何解释1969年
《维也纳公约》有分歧。在现实中，这些法院和法庭

所适用的具体条款似乎通常需要对一定的解释资料

赋予不同程度的重视。因此，如特拉迪先生所指出的，

在报告中引用的案例说明，特定嗣后实践和嗣后协

定如何能够或不能协助确定有关术语在其上下文中

25 《1964 年……年鉴》[ 英 ]，第二卷，文件 A/CN.4/167
和 Add.1-3，第 60 页，对第 71 条的评注，第 (25) 段。
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并结合条约的目标和宗旨的通常意义。或许，如福

尔托先生所建议的，最好是将对某些解释资料的重

视与将适用的条约或条约条款的“性质”连结在一起，

在解释人权条约时，决定应否更强调其目标和宗旨，

而在解释那些包含具体、互惠义务的条约，比如双

边商业协定时，将更强调用语的通常意义。无论如何，

结论草案1并不意味着不同的国际性法院和法庭已经

发展出了一种解释风格，而不管它们所适用的条约性

质或内容如何。或许也有必要说明，该结论草案第

2段不是旨在改变第31条所建议的推理的逻辑顺序，

而是提及法院和法庭的实践，以根据案件具体情况

调整对第31条和32条所述各种解释资料的重视。

14. 虽然迈克尔爵士建议说“解释资料”的表述可

能有误导性，应改为“解释要素”；但他个人认为，由

于种种原因，不应偏离1969年《维也纳公约》和委员

会的术语。“资料”一词没有分离《公约》第31和32条
所提到的不同因素；而是相反指出，在作为单一的综

合行动的整个解释过程中，每一个都有其特定的作用。

正如法庭在构建其推理时通常以审查条约的用语开

始，然后按其上下文并根据一项规则的目标和宗旨来

进行分析那样，首先需要查明不同解释资料在特定案

件中的相关性，然后再将其“扔进熔炉”，以获得正确

的解释，并且每一个都被赋予相应的份量。

15.  他赞同村濑先生的意见，即根据《关于解决

国家与他国国民之间投资争端公约》成立的一些特设

法庭的判例法与永久性法院和法庭的判例法相比，可

能意义有限。另一方面，与迈克尔爵士不同，他认

为报告第19段这样说是正确的，即美洲人权法院一

般不看重文本，而是往往诉诸其他解释资料，特别

是条约之目的和宗旨。

16. 关于结论草案2，他认为没有必要像迈克尔

爵士建议的那样背离1969年《维也纳公约》的措辞。

与墨菲先生不同，他认为，说明嗣后协定和嗣后实践

是“作准”的解释资料，非常重要，因为虽然它们表

达的不是缔约方之间的最初协定，但是作为解释资料

同样相关。为了打消埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士对

所有嗣后协定和所有嗣后实践作为解释资料的作准性

的疑虑，他提请大家注意一个事实，即结论草案2第
1段只提到“缔约方之间的”嗣后协定和嗣后实践。至

于该结论草案的第2段，他赞同若干委员的意见，即

嗣后协定和嗣后实践可能为演进性解释提供指导，并

且也可能为当时意义解释提供支持，这一点委员会应

当更加明确。在这方面，应提醒法院和其他负责适用

法律的部门，有时被称为“演进”的解释，与各方的

实践有内在关连，因此不可轻忽。这就是为什么必须

考虑到演进性解释，这也是对朴先生的回复。如村濑

先生说过的，不同的著述者给与该用语深浅不同的含

义这一事实，也许应如维斯努穆尔蒂先生所建议的那

样，应当促使委员会更确切地界定这一用语。福尔托

先生建议说，有必要阐明不存在当时意义解释的假定

这一事实；福尔托先生和卡姆托先生建议说，应用一

项结论指明演进性解释不是一种特殊形式的解释，而

是适用通常解释资料所导致的结果。对这两点建议都

应给予更密切的审视。最后，墨菲先生错误地认为报

告说演进性解释必然顾及嗣后协定和嗣后实践；然而，

报告只是更温和地说它可能以其为指导。

17. 谈到结论草案3，他说，与福尔托先生不同，

他不认为第31条第3款(a)项所指的嗣后协定与第31
条第3款(b)项所指的确定各方一致的嗣后实践，一

定凭借条约必须遵守的原则而具有约束力。至于结论

草案的第2段，为了顾及埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女

士、黄先生、卡姆托先生、彼得里奇先生和维斯努

穆尔蒂先生为一方，福尔托先生、哈苏纳先生、哈

穆德先生和迈克尔爵士为另一方的关于一个或几个、

但非全部缔约方实践问题的不同观点，也许应当研

究埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士提出的建议，在一

个单独的结论草案中阐述较广义的嗣后实践；这类嗣

后实践不反映所有各方的一致，但是可能构成1969
年《维也纳公约》第32条所指的解释资料。关于福尔

托先生和迈克尔爵士所说的第31条第3款(a)项所指

的嗣后协定与该条第3款(b)项所指的嗣后实践之间

的区别，《公约》的起草历史表明，这一区别取决于

缔约方之间的协定是明示还是默示的，这一点在确

定举证责任时可能相当重要。与这些用语似乎表达

的意思的相反，这两种协定之间的差别在实践中并

不总是很清楚。出于这个原因，如维斯努穆尔蒂先

生建议的，也许应在英文版本中以“express”取代形

容词“manifested”。

18.  他欣然同意福尔托先生和墨菲先生的意见，

也就是在结论草案4中应使用更加精确和详细的措

辞。一种可能性是采用报告第124段所载的写法，并

且如墨菲先生说的那样，具体说明有关实践是中央政

府以下级别的立法或司法机关的实践。结论草案的确

指出了重要的一点，即为条约解释之目的，实践必须

是明确归属于国家的。然而，正如墨菲先生指出的，

结论草案很可能也应该提到嗣后协定。他赞同一些委
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员表示的关切，即该结论草案第2段中“非国家行为

体的嗣后实践”的表述可能误导读者以为这种实践的

层次被视为等同于或类似于缔约国的实践。这句话可

以改为，例如，“非国家行为者的言论或活动”；这也

将解决福尔托先生的关注，因为他认为这一段涉及证

据问题。但是，不应忽视非国家行为者的活动问题；

提到它们这一事实，无涉条约解释者的自由裁量权。

最后，他注意到事实上许多委员不愿意承认“社会实

践”作为嗣后国家实践的一种形式。但是，他并未打

算断言社会实践构成嗣后国家实践；相反，他想强调

的是：任何社会实践如要得到考虑，都必须获得国家

实践的形式。

19.  最后，关于一些无关任何特定结论的问题，

他说，将在以后的报告中讨论专题中他在第一次报告

中尚未处理的若干内容。关于依据嗣后实践进行解

释的界限，包括吉滴猜萨里先生和朴先生所称的“事

实上的修订”，好几位委员一直不愿意承认通过嗣后

协定所做的、并非正式修订的任何条约修改的可能

性。他认为有必要审议这个问题，以覆盖整个专题。

他向委员们保证，他在这样做的时候将显示出适当

的敏感性。

20.  主席说，他认为委员会希望将结论草案1至
4提交起草委员会。

就这样决定。

本届会议的工作安排(续)*

[议程项目1]

21.  主席代替缺席的起草委员会主席宣布，与条

约解释相关的嗣后协定和嗣后实践专题起草委员会

由下列委员组成：埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士、哈

穆德先生、雅各布松女士、卡姆托先生、吉滴猜萨里

先生、村濑先生、墨菲先生、朴先生、彼得里奇先生、

萨博亚先生、斯图尔马先生、巴伦西亚－奥斯皮纳

先生、维斯努穆尔蒂先生、迈克尔·伍德爵士、特

拉迪先生(起草委员会主席)和福尔托先生(报告员，

当然成员)。

上午 11 时 10 分散会。

* 续自第 3160 次会议。

第3164次会议

2013年5月15日，星期三，上午10时05分

主席：贝恩德·H. 尼豪斯先生

出席：卡弗利施先生，坎迪奥蒂先生，穆尔塔迪·苏

莱曼·古伊德尔先生，埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士，

格沃尔吉安先生，戈麦斯·罗夫莱多先生，哈苏纳先生，

哈穆德先生，黄先生，雅各布松女士，卡姆托先生，拉

腊巴先生，村濑先生，墨菲先生，诺尔特先生，彼得先

生，彼得里奇先生，萨博亚先生，辛格先生，斯图尔马

先生，特拉迪先生，巴伦西亚－奥斯皮纳先生，维斯努

穆尔蒂先生，迈克尔·伍德爵士。

国家官员的外国刑事管辖豁免

(A/CN.4/657，26C节，A/CN.4/661，27A/CN.4/L.81428)

[议程项目5]

特别报告员的第二次报告

1.  埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士(特别报告员)

介绍了她的第二次报告(A/CN.4/661)，提请注意某

些语文文本需要发更正的一些翻译错误。

2.  关于第二次报告的内容，她指出，该报告遵

循本五年期为该专题工作提议的方针和时间表，特

别是逐个处理各项问题的方针。据此，本报告侧重

在委员会工作一开始就需要处理的初步问题，以及

在委员中共识度最高的一系列问题。

3. 报告分为四部分，内容分别是：确立本专题和

条款草案的范围；定义豁免和管辖的概念；区分属人

豁免和属事豁免；明确属人豁免的规范要素。每部分

都有各种类型的条款草案。关于范围(第1和第2条
草案)、豁免和管辖的概念以及属事豁免和属人豁免

的概念(第3条草案)的条款草案属于介绍性质。关

于属人豁免的规范要素的条款草案(第4、第5和第6
条草案)旨在确立适用于这类豁免的法律制度。因此

它们列于涉及属人豁免的条款草案的第二部分。第3
条草案(定义)将随着委员会工作的推进而不断加入

26 油印件；可获自委员会网站。
27 转载于《2013 年……年鉴》，第二卷 (第一部分 )。
28 油印件；可获自委员会网站。
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新的定义。她指出，暂时没有列入关于例外情况的

条款草案，之后将集中研究这一问题。如果到时候

决定列入属人豁免的例外条款，则将列入条约草案

第二部分。

4. 她还想谈两点一般性问题。首先，她在第二

次报告中，按照委员会迄今为止的用法，暂时使用

西班牙语“funcionario”一词。不过，她忆及该词与英

文中使用的“official”和法文中使用的“représentant”
并不完全等同，因此呼吁进一步审议该问题。2014
年，委员会必须开始审议术语的定义，根据审议结果，

今后可能需要修改其用法。同样，本专题和条款草

案的标题可能也需要修改，以确保英文、法文与西

班牙文本的一致。

5. 第二个一般性问题涉及第二次报告对实践和

文献的处理。鉴于该报告已充分考虑到前任特别报告

员报告 29以及秘书处备忘录 30所载重要信息，她认为

没有必要在报告中一字不落地引用一遍。为了使报

告更具可读性、意思更加明确，她选择将所有这类信

息列入脚注。这就形成了一种新的、系统的报告结构，

少了对那些对众所周知且仍然有效的信息的不必要

的重复，因而不那么累赘。只有在绝对必要时，才在

报告正文中提到新的实践、以往实践以及编纂情况。

6.  说完这两点一般性问题后，她开始介绍第二

次报告所载条款草案。

7. 第1条和第2条草案限定了案文的范围。第1
条草案从正面确定了范围，应与第3条草案(a)和(b)
项一并解读。第2条草案列出的情况中，虽然外国官

员享有刑事豁免，但是没有任何国际法律规定要求必

须给予豁免，这类豁免必须遵守特殊机制或由一国单

方面准予。这是一条关于例外情况的条款，提到了实

践中发现的豁免的各种特殊情况。主要为了明确起

见，在两条草案从两个方向规定了条款草案的范围——

包括和不包括、肯定和否定。第1和第2条草案是对

条款草案的范围适用以下标准的结果：(a) 只涉及刑

事豁免，不涉及民事或行政豁免；(b) 只涉及外国管

辖，不涉及官员本国的管辖；(c) 只涉及国内刑事管

29 《2008 年……年鉴》，第二卷 ( 第一部分 )，文件 A/
CN.4/601( 初步报告 )；《2010 年……年鉴》，第二卷 ( 第一

部分 )，文件 A/CN.4/631( 第二次报告 )；和《2011 年……年

鉴》，第二卷 (第一部分 )，文件 A/CN.4/646( 第三次报告 )。
30 A/CN.4/596 和 Corr.1( 油印件；可获自委员会网站，第

六十届会议的文件 )。

辖，不涉及国际刑事管辖；(d) 只涉及外国刑事管辖

豁免的一般制度，不涉及特殊豁免制度；以及(e) 只
涉及国家官员的外国刑事管辖豁免。

8. 第3条草案载有为当前条款草案目的需要做

出的一些定义。她在第二次报告中列入了两组定义，

一组涉及管辖与豁免的概念，另一组涉及属人豁免

与属事豁免。

9. 关于管辖与豁免的概念，她指出，尽管关于

豁免专题的历任特别报告员都提议过这两个类别的

定义，但是涉及豁免问题的各项国际文书通常没有对

这两个术语作出定义。不过，鉴于行使刑事管辖固有

的行为多样性以及适用于具体个人(官员)的刑事管

辖豁免的特殊性，定义这些术语对本专题尤为重要。

10. 她指出，豁免与刑事管辖的拟议定义有着本

质联系，因为在不行使管辖的情况下谈管辖豁免毫

无意义。豁免的目的是防止官员被外国法庭追究刑

事责任。管辖应理解为在拥有管辖权的国家的适用

法律下确定这类责任通常需要进行的的所有形式的

管辖、过程、程序和行为。她指出，这两个定义都

提到了国家法院的程序，因为最终有权确定刑事责

任的是国家法院。不过，她指出，管辖与豁免的定

义不仅限于司法程序，也包括严格来说不属于司法行

为的为追究个人刑事责任所需的行为和程序。以后

将对豁免与管辖的概念作出补充，明确列出哪些具

体行为可享受豁免。她还指出，为本条款草案的目的，

国家法院行使管辖的权限的基础或联系不重要。

11.  关于属人豁免与属事豁免的区别，她指出这

是就本专题广泛达成共识的为数不多的方面之一。虽

然两个类别都具有同样的目的和明确的职能基础，但

是可以发现二者之间的显著不同，必须在本条款草案

中阐述。属人豁免：(a) 只给予某些国家官员，这些

官员在本国发挥显要作用，且由于其职能，根据国际

法规则，在国家关系中自动代表国家；(b) 适用于一

国代表实施的所有行为，不论是私人还是公务行为；

(c) 具有明确的时限性，仅限于享有豁免者的任职期。

相反，属事豁免：(a) 给予国家所有官员；(b) 豁免

所涉的行为范围仅限于“公务行为”；(c) 不受时间限

制，即使在享有豁免者离职后，属事豁免也继续存在。

第3条草案(c)和(d)项中的定义与上述标准一致，并

特别强调了受保护人员与他们行使的职能和行为之

间的区别。虽然国际或国内法律文书中通常没有关

于属人豁免与属事豁免的明确定义，她指出，将这
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些定义纳入本条款草案将十分有用，特别是这些定

义可能有助于明确这两类豁免分别适用的法律制度。

12. 第4条草案是条款草案涉及属人豁免的第二

部分的第1条，明确了享有这类豁免的人员为国家元

首、政府首脑和外交部长。选择这三类官员是因为，

其依据国际法规则和原则行使的职能使其在国际法

的主要领域有权在普遍意义上自动代表国家。她承

认其他高级别国家官员参与国际关系更加频繁，但

是开展这类“国际活动”是基于他们所供职国家的单

边和内部决定，并没有国际法规则或原则赋予除三

人组以外的官员与国际法赋予国家元首、政府首脑

和外交部长相同或类似的职能。因此，她指出，给

予其他高级官员与三人组享有的相同或类似的属人

豁免构成了对豁免范围毫无根据的扩展，在当代国

际法中没有法律依据。此外，她还指出，高级国家

官员享有的豁免可受其他规则约束，例如适用于特

别使团的单独制度。最后，她提请注意，任何提议

赋予其他高级国家官员普遍属人豁免的提案都将是

拟议法提案。

13. 关于第5条草案，她说该条反映了文献、实

践和判例法中都没有争议的一个立场：属人豁免适用

于享有豁免者的所有行为，无论是私人行为还是公务

行为。该条草案第2款就此作出了时间限制，提到了

行为发生的时间段；明确指出国家元首、政府首脑和

外交部长卸任后的任何行为都不享受属人豁免。她指

出，应当明确区分第5条草案第2款和第6条草案第

2款，后者考虑了，不论行为的实施何时发生，确定

何时可对之援引属人豁免的时间因素。最后，她提请

注意，虽然将属人豁免描述为“完全”豁免，但对豁

免的例外情况没有任何影响，例外问题以后再处理。

14. 第6条草案限定了属人豁免的时间范围，并

在这方面与属事豁免有所区分。她指出，虽然就属人

豁免只适用于享有豁免者任职期间达成了广泛共识，

但是某些情况下仍然用语含糊，特别是经常使用“余

效豁免”一词，即主张对于享有属人豁免者在职期间

的公务行为，这种豁免延续到他们卸任之后。特别报

告员认为，这种主张含糊，混淆了所适用豁免的性质。

此外，从方法学来看，这与属人豁免的概念本身矛

盾——属人豁免是一种完全豁免，排除对其适用行为

的任何分类，因为属人豁免与私人行为还是公务行

为无关。相反，就属事豁免而言，是否属于“公务行

为”的分类的确很重要。因此，就三人组在其任期内

实施的公务行为，在其离任后援引的豁免，须行为

被定性为公务行为才有效，必须视为属事豁免。第6
条草案第2款涉及这些问题。

15. 村濑先生称报告忽视了豁免最重要的方面，

即豁免应涵盖的罪行的性质。委员会从一开始就考虑

了种族灭绝、战争罪和危害人类罪等最严重的罪行。

然而，第3条草案只提到了犯罪和不端行为。应讨论

国际罪行，不是作为豁免的例外情况在工作的稍后

阶段，而是作为一般规则在一开始就讨论国际罪行。

16. 特别报告员在报告第 41 段指出，她认为豁

免的法律性质纯粹是程序性的：换言之，豁免涉及

次级而非初级规则。然而，委员会一直以来也从实

质角度看待豁免问题。这种不同视角影响了特别报

告员对属人豁免与属事豁免的定义，体现为她在理解

二者关系时出现的一些混淆。根据第 3 条草案，属

事豁免仅限于行使公职时实施的行为或“公务行为”，

但是他认为这只是属人豁免的一个从属要素。属事豁

免概念的本质内容是罪行本身，但定义中没有提及。

17. 他强烈反对关于三人组应享有绝对豁免的建

议，特别是在他们犯下严重的核心罪行的情况下。

委员会如果试图保护独裁者，扩大有罪不罚的空白，

必将遭到国际社会的严厉批评。委员会不应建立与

《国际刑事法院罗马规约》所载制度完全对立的制度。

委员会还应与以往的工作保持一致，尤其是遵守委

员会在其第四十八届会议上通过的《危害人类和平

及安全治罪法草案》第 7 条。31 特别报告员的论证所

依据的国际法院判决仅对缔约方有约束力，仅限于

具体案件。

18. 他同意特别报告员的说法，即本专题作业范

围应排除外交人员和领事官员，但是军事人员呢？

他问事实上的国家元首是否可列入三人组。

19. 最后，他对该报告没有反映国际法的发展和

委员会的辩论表示遗憾，因此犹豫是否应将条款草

案提交起草委员会。

20. 特拉迪先生说国际法院是联合国的主要司法

机关，拥有无可相比的权限。然而，国际法院的首要

任务是解决缔约方之间的争端，其判决只对缔约方

具有约束力。因此，即使国际法院就某问题作出判决，

委员会也必须对有关国家实践作出自己独立的评估。

31 《1996 年……年鉴》，第二卷 ( 第二部分 )，第 19 页

及其后，特别是第 28–29 页。
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21. 谈到条款草案时，他说对属人豁免主体范围

过于宽泛的规定或许可以接受，但前提是充分考虑了

在事项方面限制豁免的需要，以打击有罪不罚现象。

总体而言，他赞成第 1 和第 2 条草案，赞成将其提

交起草委员会，起草委员会可使用规范性的条约语

言进行加工，并可精简第 2 条草案。

22. 他质疑是否需要包含第 3 条草案所载全部定

义。“刑事管辖”与“外国刑事管辖豁免”的定义不

一致，前者含义广泛，后者似乎仅限于“法院和法官”

的行动。他询问第 3 条草案 (a)项中定义的依据，因

报告中没有提到。他建议删除第 3 条草案 (a)和 (b)
项。属人豁免的定义可能被理解为适用于任何官员；

应缩小范围，表明适用于特定类别的官员。第 3 条

草案应暂时搁置，到案文工作最后再处理。

23. 他认为最难的是第4条草案。就字面而言，

这是事实性声明，而不是规范性声明。文字上看不

出属人豁免仅适用于上文提到的人员。就实质内容

而言，他仍认为属人豁免应当仅限于国家元首，可

能再加上政府首脑。他感到不安的是，没有国家实践

可以证明报告第58段的结论，即赋予国家元首、政

府首脑和外交部长属人豁免是已确立的实践。虽然

特别报告员承认这种豁免最初仅限于国家元首，后

来扩大到政府首脑，但是她还指出，根据国际法院就

2000年4月11日的逮捕令案(刚果民主共和国诉比利

时)作出的判决，豁免范围无疑又扩大到外交部长。

24. 他质疑这一论断(第59段)：赋予国家元首、

政府首脑和外交部长属人豁免是因为他们的职能包

括在国际关系中代表国家。首先，这是一个政策考虑，

而不是法律论证。第二，没有先验理由说明为何代

表地位只涉及属人豁免，而不涉及属事豁免。第三，

如果因为三人组的代表职能而必须赋予他们属人豁

免，他想知道为何特别报告员不愿将属人豁免范围

扩大到可能发挥类似作用的其他官员(第60段)。

25.  这是尚未在国家实践中得到充分发展的一个

领域，因此适合逐渐发展。这一过程不仅应考虑到打

击有罪不罚的工作，而且应考虑到委员会工作的总

体趋势。在关于国家及其财产管辖豁免的条款草案 32

以及《危害人类和平及安全治罪法草案》33中，委员会

32 《1991 年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第 28 段。
33 见上文脚注 31。

都不愿将外交部长的豁免置于与国家元首的豁免同

等的地位。

26.  不过，为了推进委员会的工作，他愿意作为

法律的发展，接受将属人豁免扩展到外交部长，理由

是缔约国没有反驳逮捕令案中的判决中的推理，且

其规定这种扩展存在例外。不过，在看到可能的例

外之前，很难接受第4条草案所载原则。因此，虽然

他不希望阻碍达成共识，但是他不赞成特别报告员

关于将该问题与其他条款草案分开审议的建议，也

不赞成将第4条草案提交起草委员会。

27.  他支持第5和第6条草案所载原则，赞成将

其提交起草委员会。不过，他认为第6条草案第1款
没有明确体现特别报告员想要表达的意思：即使是针

对在任期间实施的行为，一旦任期结束，也不能援

引属人豁免；他认为应重新起草该款。此外，鉴于委

员会之前会议讨论了逮捕令案判决的影响，他认为

有必要进一步分析该判决，以及希金斯法官、科艾

曼斯法官和比尔根塔尔法官提出的联合不同意见。

28.  彼得先生说，非洲十分关注该专题，因为非

洲国家有一些官员依据《国际刑事法院罗马规约》和

普遍管辖原则被捕。

29. 关于条款草案，他建议不要在第1条草案一

开始就提“不妨碍”条款，以免定下负面基调。关于

第4条草案，需开展进一步研究，证明应当包括外交

部长，但是排除其他政府官员。关于第5条草案第1
款，他认为“之前”一词不太合适，这似乎暗示国家

官员过去的犯罪行为可享有豁免。

上午11时45分散会。

第 3165 次会议

2013年5月16日，星期四，上午10时05分

主席：贝恩德·H. 尼豪斯先生

出席：卡弗利施先生，坎迪奥蒂先生，科米萨里

奥·阿丰索先生，穆尔塔迪·苏莱曼·古伊德尔先生，

埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士，格沃尔吉安先生，戈

麦斯·罗夫莱多先生，哈苏纳先生，哈穆德先生，黄先

生，雅各布森女士，卡姆托先生，拉腊巴先生，墨菲先
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生，诺尔特先生，彼得先生，彼得里奇先生，萨博亚先

生，辛格先生，斯图尔马先生，特拉迪先生，巴伦西亚－

奥斯皮纳先生，巴斯克斯－贝穆德斯先生，维斯努穆

尔蒂先生，迈克尔·伍德爵士。

国家官员的外国刑事管辖豁免(续)

(A/CN.4/657，C节，A/CN.4/661，A/CN.4/L.814)

[议程项目5]

特别报告员的第二次报告(续)

1.  主席请委员会委员继续审议国家官员的外

国刑事管辖豁免专题特别报告员的第二次报告(A/
CN.4/661)。

2. 卡弗利施先生说，他将开始先就一些术语提

出意见。他认为最好将“acts”( 作为 ) 一词改为

“conducts”( 行为 )，因为在某些情况下，所涉的

不是“作为”，而是不作为。从同样的观点出发，

一个比“official”( 官员 ) 更加中性的词语——或许

“agent”( 人员 )——比较合适，因为所有代表政府

执行公务的行事者不一定是官员。同时也应该避免

使用“管辖”一词同时指刑事管辖和刑事法院——也

就是说法庭，如目前的草案第 3 条所做的。最后，

在提到“official”( 官员 ) 时，应避免提到国籍，因

为重要的是，是不是以国家名义行事；外国人完全

可能以国家名义从事属事豁免范围内的行为。

3. 关于实质问题，委员会必须确定哪些“高级

官员”享有民事和刑事管辖豁免，在国际法院关于逮

捕令案的判决中，卡弗利施先生不了解瑞士联邦刑法

法院扩大属人豁免范围使国防部长也可享此豁免 34的

理由，也不了解为什么瑞士代表在第六委员会发言

指出，三人组成员之外的外国其他国家官员也应享

有职能豁免。35他自己认为，三人组的解决方案似乎

是最好的，或是最不差的，因为其优势是既加强现

状，又能够解决什么人可享有属人豁免的问题。最后，

当前世界豁免总体上萎缩，试图扩大属人豁免的具

体范围，是发出错误的信号。总之，卡弗利施先生说，

34 见A.诉Ministère public de la Confédération [BB.2011.140]，
2012 年 7月 25日的决定，在特别报告员的报告中多次引用。

35 见《大会正式记录，第六十七届会议，第六委员会》，

第二十一次会议 (A/C.6/67/SR.21)，第 36 段。

以考虑他刚就术语提出的意见为前提，他赞成将条

款草案送交起草委员会。

4. 哈穆德先生指出，目前审议中的专题是委员

会有史以来处理过的最有争议的专题之一。他说，工

作的结果对涉及刑事管辖豁免的国际关系和法律关

系的影响极大。在这种情况下，他觉得特别报告员

采取的逐步渐进做法既审慎又务实。概念分歧不容

易整合，为了向前迈进，我们必须首先处理已达成

共识的问题或争议较少的问题，然后才处理最有具

争议的问题，如豁免的范围及其限制的问题。

5.  如一些委员指出的，国际法应对最严重的罪

行的方式在过去60年来已经发生了巨大的变化。虽

然有些委员似乎主张不与时俱进，但事实是尊重主权

和豁免的实施不应该相互排斥。关于现行法和拟议法

之间的区别，与豁免有关的某些法律方面可以视为已

在国际法中解决，而在其他方面，要么法律是沉默的，

要么国家实践的差异使得难以由其演绎出具体规则。

只有当法律是明确的，而且区分现行法和拟议法对委

员会的工作有用，委员会才必须做出区分。其结论应

有坚实的法律基础，并以当前国际法中的价值体系

为基础，还必须考虑到需要在以下两者之间保持平

衡：一国行使刑事管辖的权利，和另一国在其主权遭

侵犯时不受管辖或限制管辖的影响的权利。应权衡各

自国家的正当权益，有些权益在某些情况下可能比其

他权益重要。豁免权不是绝对的，对个人和国家而言，

其行使均受限制。只有程序规则保护的是行使主权

和构成主权的内在的部分功能的正当权益，程序规

则才可能占据优先，从而阻止实质性规则的适用。

6. 在更具体的评论方面，哈穆德先生同意特别

报告员，应该限定条款草案的适用范围为外国刑事

管辖豁免，排除国际刑事豁免或特殊豁免制度，如

外交和领事豁免，但必须研究这些体系的法律和概

念依据，以演绎相关的规则，供专题的审议参考。

为什么外交代表享有豁免，豁免如何行使，行使“国

家行为”的负责人在国际性法院无法享有豁免是什

么逻辑，这些都是必须分析和考虑的问题。哈穆德

先生也支持制定一个载有定义的条款草案，但不认

为有必要定义“刑事管辖”，因为国际法律文书通

常不就国家管辖形式下定义，此外管辖的定义，还

应避免可能较适应某些法律系统而不太适应另一些

法律系统。



22 第六十五届会议第一期会议简要记录

7.  至于外国刑事管辖豁免的定义，其并不是绝

对必要的，但可能明确豁免的内容和性质，任何定

义应该明确表明豁免是行使外国管辖权的一个程序

上的障碍，在一定条件下，按照国际法规则和条款

草案的规定适用。关于豁免的类型，为尽可能查明

个人豁免规则和以官方身份履行行为者的豁免规则，

区分属人豁免和属事豁免似乎是适当的。如特别报

告员在他的报告中指出的，这两类豁免有共同的内

容。即使国家官员在履行职责时犯了罪，这并不意

味着个人和国家的责任都应以同样的方式处理。就

属事豁免而言，如果说一个人的行为完全是国家行

为，即表示在任何情况下，该人可以不对其行为负责，

即他无需承担任何责任，这就违反现有的国际社会共

识和国际法院的意见，特别是在逮捕令案中的意见。

按照同样的道理，在委员会就属事豁免的范围和内

容达成共识之后再列入属事豁免的定义，而不是在

目前就列入一个“不妨碍”条款，或许是审慎的做法。

8. 最后，关于属人豁免，哈穆德先生支持特别

报告员所采取的限制性办法。他希望这种类型的豁

免涵盖外交部长，因为除了他们的豁免已经由国际

法院确认之外，外交部长在国际关系中亦被认为代

表国家。总之，哈穆德先生赞成将条款草案送交起

草委员会。

9.  黄先生说，鉴于审议的专题十分困难，委员

会应重点考虑编纂现行法，同时如果对某些具体要

点已达成广泛共识，可以考虑进行审慎的逐渐发展。

他完全支持特别报告员所采取的办法，以及支持区

分属人豁免和属事豁免。不过，他希望澄清第2条(c)
项，即“其他特别国际条约确立的豁免”的确切含义，

如果可能举例加以说明，并认为澄清军事官员的豁

免是否属于所审议的专题的范围也有用。

10. 特别报告员在其报告第 29 段称方法缺乏一

致性，黄先生不认为如此：事实是第 1 条草案将国际

性刑事法院管辖排除在条款草案范围之外。至于国

家判例法，目前除了瑞士联邦刑法法院的判决之外，

还没有其他例子，该判决本身不能被认为构成趋势。

黄先生也不同意该报告第 30 段中所表示的观点，他

不认为国际性刑事法院的判例与所讨论的专题特别

相关。关于该报告第 32 段提到的“官员”的定义问

题，他认为，在属人豁免框架下，“官员”可指担

任国家特定高级职务的官员，而在属事豁免背景下，

应强调职能，而不是代表。

11. 关于管辖和豁免之间的关系，“豁免的纯粹

程序性的法律性质”应具有两个要素：第一，豁免仅

仅是一个行使管辖的程序性障碍，不免除有关人员的

责任，其次是豁免属于程序规则，因此，无论法院宣

称用有管辖权的依据如何，它都并不意味着豁免必

定被排除。黄先生还认为应对报告第 38 段提到的“刑

事管辖”的定义持谨慎态度，因为，一方面，各国

的司法制度是不尽相同的，即使某些国家明确区分

刑事诉讼和行政诉讼，但并不是所有国家都这样做，

其次，“确立个人是否对……犯罪行为……负有具

体刑事责任”的“行政行为”的标准过于笼统。因此，

有必要考虑到各国司法制度的差异，并要小心谨慎，

不要任意扩大刑事管辖的范围。

12. 黄先生认为，第4条草案并不反映国际实践

的最新发展趋势，因为其措辞几乎排除三人组成员

以外的任何政府官员享有属人豁免的可能性。诚然，

传统上，只有国家元首、政府首脑和外交部长享有

属人豁免，但不要忘了，在逮捕令案和刑事司法互

助的若干问题(吉布提诉法国)案中，国际法院没有

排除其他高级官员也可享有属人豁免的可能性。此

外，越来越多的国家法院认为，可享有属人豁免者

不限于三人组成员。作出这种判决的法官认为，随

着国际关系的发展，越来越多地参与国际交流的高

级官员，如商务部长和国防部长，如果能享有属人

豁免，就能够更好地担任履行国际代表的职能。在

第六委员会上，只有少数代表认为，只有三人组成

员才能享有属人豁免。大多数国家并不反对进一步

研究高级官员享受属人豁免的问题。对属人豁免的

主体范围缺乏共识不应导致委员会将属人豁免的主

体范围限于三人组成员。因此，应修改第4条草案的

措辞，以便可以包括其他主体，例如高级官员。最后，

黄先生赞成将第1至6条草案送交起草委员会。

13.  卡姆托先生欢迎特别报告员的第二次报告，

报告内容清晰，结构严谨。虽然他对方法没有任何

批判。然而，遗憾的是，报告缺乏国家实践和国际

法重大趋势的例子。他赞扬特别报告员的努力，在

工作的初期即提出了六个条款草案，但他宁愿特别

报告员集中注意前三个，并对促成条款拟定的分析

进行必要的澄清。委员会在起草新的国际法规则时，

不能凭空而为；委员会必须依靠既定的实践，或在必

要时，根据对分析国际法律文书得出的国际法的重

大趋势来进行。
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14. 卡姆托先生同意需要协调第 1 条草案的正文

措辞和其标题，正文所述的是国家“某些”官员，

标题则写的是“国家官员”的外国刑事管辖豁免。

他建议，在法文本中的“renvoie à”(涉及 )改为“traite 
de”。他还建议，删除第 2 条草案 (a)项中的“ou le 
contexte”( 或在与特别使团有关的方面 )，此乃是多

余的措辞；并删除 (c)项中的“ad hoc”( 特别 ) 二

字，因为二字除了造成混乱之外，没有增加任何内容。

他欢迎特别报告员努力在第 3 条草案中界定豁免和

管辖。事实上，委员会绝非不重要的贡献之一可能是，

只要有必要就界定委员会所使用的名词，以帮助更好

地理解法律。然而，重要的是，每个定义都必须以对

相关的国际公约、判例法和学术著作的分析为依据。

但特别报告员并未充分考虑后者，其本应以权威的

法律词典为依据。结果是提议的定义目标不够明确，

拟定的措辞不够简明，推理有循环论证倾向——确实，

所依据的某些推理值得商榷。例如，目前还不清楚

为什么特别报告员坚持认为刑事管辖在刑事管辖豁

免出现之前存在的看法，而事实上豁免本身似乎独

立刑事管辖而存在。

15. 卡姆托先生同意村濑先生在上次会议上表示

的观点，即报告第45(c)段就外国刑事管辖豁免所下

定义可能导致排除专题的一整个方面，即国际罪行的

豁免。仅从程序角度处理审议的专题，而不顾打击有

罪不罚义务的后果，似乎是不可能的。关于这一问题

的国家和国际判例并不完全清晰，需要深入研究，但

报告未这样做。对国家判例的快速概观足以看到这方

面的不一致；比如根据发表于《荷兰国际法评论》的一

篇关于美国民事判例的研究，外国能够成功地为被控

触犯国际罪行的国家官员或公务员援引豁免。36然而，

其他国家的管辖(尤其是荷兰和西班牙)认为，犯下

严重国际罪行不能视为相当于国家元首的职责，若

事关这样的罪行，豁免的理由即无效。国际法判例

也不是一致的。前南斯拉夫问题国际法庭1997年在

Blaškić案中明确申明，职能豁免(特别报告员称为属

事豁免)不适用于国际罪行的案件，但在2003年同一

法庭在Krstić案中，在此问题上较有保留。

16. 虽然要从这个快速的概述得出最后结论还

为时过早，但我们可以合理地说，在国际法方面目前

有一种倾向，承认个人应承担国际罪行的责任，不论

36 R. van Alebeek, “National courts, international crimes and 
the functional immunity of State officials”, Netherlands Interna-
tional Law Review, vol. 59, No. 1 (2012)，第 5–41 页，详第 8 页。

触法者是否具有国家官员的地位。这种豁免涵盖的

时间为任职期间的该段时间，但不涵盖任职之前实

施的行为，这与特别报告员在第5条草案第1款所建

议的不同。豁免保护具备国家官员身份的国家官员，

但并没有免除其责任；豁免不会抹掉罪行并排除一切

起诉的可能性，只是把起诉搁置。最后，卡姆托先

生认为，第4条草案需要进行更多的思考。国家元首、

政府首脑和外交部长享有外国刑事管辖豁免，其他

国家官员是否应该能够享有的问题尚待讨论。至于

外国刑事管辖豁免是否对国际罪行有效的问题，目

前就应该处理，或可在第5条草案中处理。最后，应

该澄清时间因素，并清楚地表明属人豁免一旦失效，

即敞开对任职之前、期间，尤其是之后所犯下的最

严重罪行实施外国刑事管辖的大门。

17. 鉴于上述，卡姆托先生赞成将第1条和第2
条草案送交起草委员会，但认为还不能将第3、4和6
条草案送交。

上午11时30分散会。

第 3166 次会议

2013年5月17日，星期五，上午10时

主席：贝恩德·H. 尼豪斯先生

出席：坎迪奥蒂先生，科米萨里奥·阿丰索先生，

穆尔塔迪·苏莱曼·古伊德尔先生，埃斯科瓦尔·埃

尔南德斯女士，福尔托先生，格沃尔吉安先生，戈麦

斯·罗夫莱多先生，哈苏纳先生，哈穆德先生，黄先生，

雅各布松女士，卡姆托先生，拉腊巴先生，村濑先生，

墨菲先生，诺尔特先生，朴先生，彼得先生，彼得里奇

先生，萨博亚先生，辛格先生，斯图尔马先生，特拉迪

先生，巴伦西亚－奥斯皮纳先生，巴斯克斯－贝穆德

斯先生，维斯努穆尔蒂先生，迈克尔·伍德爵士。

本届会议的工作安排(续)*

[议程项目1]

1. 主席提请注意会议下两周的工作方案。

* 续自第3163次会议。
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2.  埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士、诺尔特先生、

坎迪奥蒂先生和迈克尔·伍德爵士提出了修改，以

使起草委员会能够按时完成其工作。

3.  主席说，他认为委员会愿通过经修改的提议

工作方案。

就这样决定。

国家官员的外国刑事管辖豁免(续)

(A/CN.4/657，C节，A/CN.4/661，A/CN.4/L.814)

[议程项目5]

特别报告员的第二次报告(续)

4.  墨菲先生说，在今后的报告中，特别报告员

应对国家实践和判例法进行更详细的分析来支持她

的结论。委员会本身必须明确其同时进行编纂和逐渐

发展的一般方法。在编纂方面，它应严密注意现行法。

如果该法已相对牢固确立，委员会应将其编纂成法

典；如果该法未牢固确立，但它表现出支持某一特定

规则，委员会应清晰表述该规则，作为逐渐发展。

5.  关于第1条草案，他建议删除多余词汇“某

些”。关于第2条草案，他同意其他发言者的意见，

如果要确定豁免的其他领域，应明确提及与军队地位

有关的豁免。有待讨论的其他草案要点有，为什么第

2条草案(a)和(b)项中“豁免”前有“刑事”一词，而

在第2条草案(c)和(d)项中却没有，还有第2条草案

(c)项中的“特别”一词是否有必要。

6.  关于第3条草案，最好能够了解这些定义是

否源于国际刑事法律方面的现有条约，如果是的话，

出处为何，以了解它们在其他情况下的效果。如果

这些定义仅仅是特别报告员制订的，不妨询问其中

一些是否真有必要。应明确说明第3条草案(a)项中

的短语“所有形式的管辖”是否包括引渡程序。关于

第3条草案(b)项，他和其他发言者都询问，既然免

受警察、调查人员和检察官的强制行为也很重要，为

什么“刑事管辖豁免”仅限于由“法官和法院”行使的

管辖权。一国的“刑事管辖”是否包括该国迫使不是

案件当事方的官员作证的命令？第3条草案(b)项与

第3条(a)项和报告第38段所述的广泛行为(包括“行

政行为”)行文不够一致。

7.  第3条草案(c)项中定义的下半部分可能造成

混乱，是多余的。在第3条(d)项中，短语“履行职责

时实施”不明确，它是否表明非法或不正当行为不能

得到豁免？该段中的属事豁免定义不可送交起草委

员会。

8.  他注意到第4条草案提出了该专题最重要的

内容，确定了享有属人豁免的三人组，他和其他委

员都认为特别报告员没能充分讨论有关的实践。分

析的主要重点是国际法院关于逮捕令案的判决，其

重要性在于判决前法院听取了关于现有国家实践的

大量申辩。分析的另一重点是三人组在国际关系中

的特殊性，但一些相关条约体制并不认为三人组是

特殊的。最明显的实例是《联合国国家及其财产管辖

豁免公约》，该公约确保了给予国家元首的属人豁免，

但没有提及政府首脑、外交部长和其他国家官员。若

要令人信服地提出第4条草案所述的主张，特别报告

员应提供对相关国家法院案例的透彻分析。这种分

析应从2008年的秘书处备忘录 37开始，继而详细审查

2008年以来的案例。

9.  委员会似乎对国家元首和政府首脑都享有属

人豁免存在一种共识，但关于外交部长的意见各不相

同。逮捕令案中一些法官的反对意见和一些学术文献

支持不应给予外交部长此种豁免的观点。但逮捕令

案中大多数法官判定刚果民主共和国外交部长享有

对比利时发出的逮捕令的豁免。他本人从不知晓任

何拒绝给予现任外交部长此类豁免的国家法院案件。

现任国家元首、政府首脑和外交部长似乎从未在国

家法院遭到起诉：这致使各国和学者认为，三人组的

所有成员都享有属人豁免。

10.  至于其他高级官员，对国家法院案件的审查

显示，很多国家法院拒绝将属人豁免扩大至三人组之

外。他援引意大利、联合王国和美国的案件为例。另

一方面，一些国家法院承认三人组之外的属人豁免，

尽管这常常被认为是法官的意见。可引证法国、瑞

士和联合王国的案件来支持这一论点。他本人认为，

各国的整体实践支持仅有三人组享有属人豁免的主

张。他支持第4条草案所述的实质性主张，但如果其

意图是仅有三人组享有豁免，则应在案文中加入“仅”

一词。

37 A/CN.4/596 和 Corr.1( 油印件；可获自委员会网站，第

六十届会议的文件 )。
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11.  应该考虑是否应将属人豁免的范围扩大至享

有属人豁免的个人的家属或随员。关于这一主题的秘

书处备忘录提供了给予此种豁免的国家法规的实例。

委员会可以在适当时候，甚至在就第4条草案达成一

致后讨论是否当代实践证明属人豁免存在例外情况。

其中一种例外情况可能是官员所在国家放弃豁免。当

考虑例外问题时，特别报告员应严格评估逮捕令案和

其他国际和国内判例法的相关性。相关的情况还有，

国际刑事法院已实质上肯定了国家法院重罪起诉方

面存在属人豁免，相比之下，涉嫌这类罪行的个人

被国际刑事法院逮捕或向其自首的情况下不存在属

人豁免。但国际刑事法院对《国际刑事法院罗马规约》

第27条的解读不认为其具有村濑先生提出的效力。

12.  关于第5条和第6条草案，他建议起草委员

会考虑将二者合并。如果决定将它们保留为独立的

条款草案，则应考虑删除第5条草案的第2款。

13.  第6条草案第2款提及的享有属人豁免本身

过于狭隘，应重新表述为享有“任何其他可用的豁免

权”。

14.  他希望了解特别报告员的看法，即如果一人

取得或失去高级职位，现有的诉讼会怎样。例如，如

果一人在成为总统前被起诉，他或她成为总统后是

否享有外国刑事管辖豁免？反过来，如果一名官员

在担任总统时被起诉，他或她卸任后是否仍然享有

豁免权？

15.  他赞成将除第3条草案(d)项之外的条款草

案提交起草委员会。

16.  特拉迪先生提及墨菲先生在发言中说他从不

知晓现任外交部长被国家法院起诉的任何案件，他

表示，这虽然可能是现实情况的准确反映，但更相

关的问题是如何看待这种消极性的实践。人们可能

会问是否存在国家法院因外交部长的属人豁免而不

对其行使管辖权的案件。他认为，墨菲先生的发言

说明在将第4条草案提交起草委员会前有必要更广泛

地评估国家实践。关于委员会是否需要在就实践是

否说明属人豁免存在例外情况进行讨论之前就第4条
草案达成一致，他指出，目前似乎缺少关于外交部

长享有属人豁免以及豁免例外情况的有关实践，这

是应对这两个问题进行联合审议的一个原因。

17. 哈穆德先生称，无论如何，仍然有充分理

由认为围绕着外交部长享有属人豁免已经形成了法

律确信。他支持特别报告员的论据，即三人组成员

的共同特征是在国际关系中代表国家，而这又为实

在法中豁免规则的确立提供了依据。没有任何习惯

国际法给予除三人组之外的任何国家官员属人豁免。

18. 斯图尔马先生说，国际刑事法院的裁决事

实上针对一些具体问题(而不是一般规则)提供了答

案。另一方面，委员会必须针对抽象的指定专题编

写条款草案，起草一般规则的重述。在国际刑事法院、

其他国际法庭和国家法院的判例法远非一致的情况

下这就更为重要。

19.  条款草案必须推进一个目标，即为某些国家

官员提供外国刑事管辖豁免以确保各国的主权平等

和各国间的和平关系。该目标并不包括保护这些官

员免受国际法下的最严重罪行的起诉。虽然特别报

告员打算在稍后阶段论述豁免权的限制和例外，但他

将欢迎当前草案中简要提及国际法下的罪行的概念，

至少是以“不妨碍”条款的形式。

20.  他总体上赞成第1条和第2条草案，但要求

澄清第2条(c)项中“其他特别国际条约确立的豁免”

指的是什么。

21.  必须将关于定义的第3条草案视为临时性条

款，以考虑到委员会就这一专题进行辩论过程中对

定义的变更和添加。应将“公务行为”的定义加入第

3条草案所列定义。他原则上同意对属人豁免和属事

豁免作出的根本区分。可以通过重新表述完善“刑事

管辖”的定义，使其扩大至足以涵盖确定并追究个人

刑事责任所需的一切措施和程序。

22.  第4条、第5条和第6条草案构成了一套互相

关联的属人豁免规则。关于第4条草案，他也认为三

人组成员享有属人豁免。虽然国际刑事法院的裁决并

没有明确说明这构成了习惯国际法的既定规则，但这

一规则至少正在形成过程中。毕竟，构成三人组的三

名国家高级官员被认为在国际关系中代表着国家——

1969年《维也纳公约》第7条反映了这种推定。此外，

关于哪些其他官员(如果有的话)享有这种豁免，国

际刑事法院没有给出明确说明，国家法院的裁决也

不一致。虽然有些国家法院承认其他官员享有豁免，

这不足以构成制订一条一般性规则的理由。
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23.  分别论述属人豁免的属事范围和时间范围第

5条和第6条草案如果独立来看可能会产生误导。但

一并阅读时，它们构成了对属人豁免的令人满意的

描述：这种豁免是程序性的，不排除刑事责任，仅暂

时排除外国刑事管辖的行使。

24.  虽然一些条款草案需要改进措辞，但他建议

将全部条款草案提交起草委员会。

25. 福尔托先生说，他赞同特别报告员的客观

态度，这将使委员会能够在没有先入为主观念的情

况下审查这一专题。重要的是，在继续时不应认为

似乎豁免是规则而起诉是例外：实际上，豁免是阻止

法院国正常行使其刑事管辖的例外情况。同样的，豁

免在诉诸法庭权和各国合作制止严重违反强制性规

范行为的义务等其他法律原则方面也是一个例外。

26.  多次提及国籍联系是有问题的。这似乎意味

着如果一人不具有某国国籍，他或她便不能成为该

国官员，相应的也不能得到豁免。这与实在法不一致。

重要的不是国籍纽带，而是连接国家官员和国家的

职能纽带。因此，应删除第3条草案(c)项和第4条草

案中对国籍的表述。

27.  另一方面，国籍在某些案件中发挥作用的情

况并不是没有。根据《维也纳外交关系公约》第八条

和第三十八条，外交官为派驻国国民或永久居民的

情况要区别对待，包括在属人豁免方面。因此，这

种国家官员的特殊情况需要特别审查。

28.  关于条款草案的范围，他不确定国际性刑事

法院的豁免可以被完全排除。应列入一个条款澄清

是否以及在何种程度上关于豁免的习惯法可适用于

被国际刑事法院起诉的个人，例如，当他或她的豁

免同时受《国际刑事法院罗马规约》和习惯法管辖的

情况。

29.  他原则上欢迎第1条草案，但报告第32段对

“某些”官员的豁免的限制的解释没有说服力。不应

将豁免的潜在受益者与真正受益者混淆：任何国家官

员都可能成为豁免的受益者。因此，必须将国家官

员定义为国家通过其行事者，条款草案应界定这些

官员或仅有其中一部分官员享有豁免的情况。最好

首先说明条款草案适用于国家官员的刑事豁免，然后

为了条款草案的目的对这些官员进行界定，最后明

确说明刑事管辖豁免涵盖的官员、情况和行为种类。

30. 第 2 条草案应被变为第 1 条草案的第 2 款，

成为一个“不妨碍”条款，因为特别规则和条款草案

可能会同时对个人的豁免做出规定。“其他特别国际

条约”一词并不清楚，应改为提及特别法。应说明“一

国单方面给予的其他豁免”指的是一种国际单方面

行为还是按照国内法给予豁免。

31.  第3条草案(a)和(b)项的案文论述的定义如

此复杂，造成的困难如此之多，以至于应将其删除

或彻底重新编写。他不赞同报告第38段和40段提出

的前提，即确立国家行事刑事管辖的权限是援引豁

免的先决条件。无论打算审理案件的国家是否拥有

做此事所需的国际管辖权，豁免问题都会产生。如

果一国主张该国根据国际法并未具有的刑事管辖权，

豁免可能会更有必要。

32. “管辖”一词可以有多种含义，但从最严格

的意义来讲，它指的是起诉权。英语中的“jurisdiction”
的含义更为广泛，包括国家的主权，法语中的

“juridiction”一词与之并非完全对应。前任特别报

告员将行政管辖和司法管辖归入了刑事管辖的概念，

现任特别报告员似乎采用了同样的做法。她在报告

第 38 段表示“管辖”在可援引哪种豁免方面涵盖了

各种行为 ( 司法行为和行政行为 )。但是，该定义可

能会导致混淆管辖豁免和执行豁免。因此，第 3条 (a)
和 (b)项会导致对条款草案的范围是否不仅包括刑事

管辖还包括不可侵犯和执行豁免产生疑虑。

33.  在国际文书和判例法中，通常会区分管辖豁

免和保护免受执行行为的措施。但是，管辖豁免规

则总会辅以有关相关执行方式的规则。据此，可将

第3条(a)和(b)项合并，很简单地表述为刑事管辖豁

免包含这种豁免本身，以及不可侵犯和与刑事诉讼

有关的强制性措施方面的豁免。这样就不必更加精

确地界定“豁免”和“管辖”的定义。

34.  对属人豁免和属事豁免进行定义肯定是必要

的，但它们只能是定义，而不涉及各豁免制度的实质。

因此，应删除第3条草案(c)和(d)项的最后几句。另

一方面，或许应着重指出属人豁免来自于个人的职

能，而属事豁免与所实施的行为有关。

35.  特别报告员第二次报告的第59和63段消除

了他此前对制定一份享有属人豁免者名单这一想法

的保留，这两段明确说明这种豁免仅限于三人组。因

此，第4条草案看起来是平衡的且与实在法一致。但



 第3167次会议—2013年5月21日 27

正如加纳在第六委员会去年的会议上所说的那样(A/
C.6/67/SR.23，第5段)，豁免终身任职的三人组成员，

或由国内法给予其豁免，可能等同于有罪不罚。38

36.  关于第5条和第6条草案，他说第5条草案的

两款似乎说的是一回事，因此可删掉第2款的第一句

话。第6条草案，即对这一问题的评论应说明如何及

何时可以认为任期已结束。在一些法律体系中，管

辖豁免的规则在任期结束和实际终止豁免之间提供

了一个宽限期。尽管如此，特别报告员关于任期结

束时豁免即自动终止的想法似乎是完全可以接受的。

37.  他赞成将第1至6条草案提交起草委员会。

38.  卡姆托先生说，豁免不只是一个程序事项：

对于豁免主张，法院必须审查准许这一主张的模式。

39.  提出的实质改动范围广泛，有必要由起草委

员会重新撰写条款草案，这一任务通常由特别报告

员承担。

上午 11 时 55 分散会。

第 3167 次会议

2013年5月21日，星期二，上午10时

主席：贝恩德·H. 尼豪斯先生

出席：卡弗利施先生，坎迪奥蒂先生，科米萨里

奥·阿丰索先生，穆尔塔迪·苏莱曼·古伊德尔先生，

埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士，福尔托先生，格沃尔

吉安先生，戈麦斯·罗夫莱多先生，哈苏纳先生，哈穆

德先生，雅各布松女士，拉腊巴先生，村濑先生，诺尔

特先生，朴先生，彼得先生，彼得里奇先生，萨博亚先

生，辛格先生，斯图尔马先生，巴伦西亚－奥斯皮纳先

生，巴斯克斯－贝穆德斯先生，维斯努穆尔蒂先生，迈

克尔·伍德爵士。

38 《大会正式记录，第六十七届会议，第六委员会》，第

二十三次会议 (A/C.6/67/SR.23)，第 5 段。

国家官员的外国刑事管辖豁免(续)

(A/CN.4/657，C节，A/CN.4/661，A/CN.4/L.814)

[议程项目5]

特别报告员的第二次报告(续)

1. 主席请委员会委员们继续审议国家官员的外

国刑事管辖豁免专题特别报告员的第二次报告(A/
CN.4/661)。

2. 科米萨里奥·阿丰索先生祝贺特别报告员的

报告清晰、论证充分和平衡周到。她对一个非常重

要的专题采取了正确方法。当然有必要参考前任特

别报告员的报告 39和秘书处的备忘录 40，因为它们含有

大量来自国家实践、判例法和法律著作的事例。特

别报告员确定的四类问题和拟出的六条草案显示了

迄今取得的进展，并提供了一个有益的起点。

3. 的确必须同时从编纂和逐渐发展的角度阐述

本专题，但是，在权衡应否编写拟议法的建议之前，

从现行法的角度入手也许不现实。他期待着在这一

问题上看到特别报告员的指导。委员会可以维护豁

免的相关性，同时不让滔天罪行的实施者逍遥法外，

就必须在整个工作过程中注意履行其编纂和逐渐发

展的双重使命。透彻地分析判例法，特别是逮捕令案

和关于刑事事项互助的若干问题案(吉布提诉法国)，

可有助于不偏离轨道。特别报告员正确地考虑了上

一年的新发展情况，特别是国际法院和国内法院的

先例。如委员会经常成功做到的一样，仔细研究国

家实践、判例法和法律著作，在本专题工作中可能

证明很有价值。

4. 谈到条款草案本身，他建议应删除第1条草

案开头的“在不妨碍第2条草案的规定的情况下”几

字，将剩余部分并入第2条草案。他同意整个第3条
草案，尽管起草委员会需决定标题应是“定义”还是

“用语”；但两者都可接受。虽然他完全赞同第4条草

案的措辞，但是认为委员会应按照国际法院的判例

法而扩大属人豁免的范围。作为一项逐渐发展工作，

可以考虑在享有这类豁免的人中纳入其他部长或政

39 《2008 年……年鉴》，第二卷 ( 第一部分 )，文件 A/
CN.4/601( 初步报告 )；《2010 年……年鉴》，第二卷 ( 第一

部分 )，文件 A/CN.4/631( 第二次报告 )；和《2011 年……年

鉴》，第二卷 (第一部分 )，文件 A/CN.4/646( 第三次报告 )。
40 A/CN.4/596 和 Corr.1( 油印件；可获自委员会网站，第

六十届会议的文件 )。
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府成员。第5条草案第2款的开头与第6条草案第1
款非常相似，因此有必要作出一些澄清。总之，他

赞成将所有条款草案提交起草委员会。

5. 萨博亚先生赞成特别报告员采取谨慎的态

度，对一个复杂的有争议问题进行逐步研究。这种

方法将有助于委员会向前推进，最终达到初步报告

中所概括的有关当代国际法原则的目标——最重要的

是与国际罪行实施者不受惩罚现象作斗争——并研究

豁免例外在多大程度上是可能的。似乎应当首先处

理先行问题，如条款草案的范围和用语的定义，尽

管对这一方法存在批评意见。

6. 鉴于特别报告员在报告第20至32段的解释，

他支持向起草委员会提交第1和第2条草案。墨菲先

生曾建议应在第2条草案中明确提及关于军事人员的

条约，但是可以认为(c)和(d)项已经涵盖了这类文

书。他赞同第3条草案(a)项，尽管他也支持关于将

行政或管理行为包括在内的建议。这一项最后一句

有点多余，应放在评注中。第3条草案(b)项也是可

以接受的；是否应保留形容词“某些”，取决于“官员”

的含义。法文本采用“représentants”一词可能会产

生误导，因为并非所有的官员都是国家代表。然而，

特别报告员在报告第32段中透出的意思是，对这些

用语以后可能会加以修改。他还赞同第3条草案(c)
项，其中“直接自动授予他们在国际关系中代表国家

的职能”一语具有特别重要的意义，因为这直接关系

到属人豁免的主体范围。他同样赞成第4条草案；该

条规定后一种豁免专用于三人组成员。他同意第5条
草案——即使对其第1款采用“之前”两字需要做更多

的深入研究——与第6条草案。他赞成将所有条款草

案提交起草委员会。

7. 维斯努穆尔蒂先生说，特别报告员提出的六

条草案表明本专题工作取得了很大进展。第六委员会

的与会代表已批准了总体工作方向，并赞成采取一

个编纂和逐渐发展双管齐下的意见。鉴于在一些问

题上仍有分歧，他同意特别报告员的决定，首先研

究属人豁免规则的各个方面，然后再处理更加敏感、

复杂的豁免例外问题。关于条款草案范围的第1和2
条草案密切相关，应当合并。第1条草案并不引起任

何特别问题：它忠实地反映了委员会和第六委员会的

共识，但不应以“不妨碍”一语开始。虽然有必要明

确划定条款草案的范围，但是列举出被排除的豁免，

也许不是最好的方法。一项条约的范围很少是以否定

性列表定义的；这个列表放在条款草案评注中更好。

8. 他仍然不能接受特别报告员为界定用语的条

款草案提出的论证。无论如何，在第3条草案(a)项
中为“刑事管辖”下定义，相当麻烦。更重要的是，

它没有抓住有关用语的含义或实质，并且与报告第

41段所述的特别报告员意图相左。对含有“外国刑事

管辖豁免”定义的第3条草案(b)项，不需要提出任

何特别的意见；然而，也应包括须在法律诉讼初期阶

段处理外国官员提出的豁免要求的警察和其他执法

人员。第3条草案(c)项的属人豁免定义和第3条草

案(d)项的属事豁免定义已经得到全面讨论，不需要

再加专门评论。

9. 他完全肯定第4条草案。这条草案规定属人

豁免专属三人组成员，是一个反映习惯国际法的立

场。正如特别报告员在报告第63段所述，属人豁免

扩及其他高级官员，就等于赋予他们在国际关系中直

接、自动代表国家的职能，而此职能只赋予三人组

成员。总体来说，第5条草案并不引起任何特别问题，

即使第1款中“之前”两字不太合适。对第2款中关于

前国家元首、政府首脑和外交部长卸任后可能享受

的“其他形式豁免”，特别报告员应说明是什么意思。

第5条和第6条草案应合并。他赞成将六条拟议草案

提交起草委员会。

10. 朴先生说，委员会需维护两个有冲突的利

益：一方面需要保护国家主权和国家官员的不可侵犯

性；另一方面，需要根据国际法和国际社会的显著变

化而惩治国际罪行的实施者。他同意特别报告员的两

步走方针，首先分析现行法，然后才编写拟议法建议。

他也支持在属事豁免和属人豁免之间保持区别，并

将后者在原则上限于三人组。

11. 本专题涉及外国刑事管辖豁免，但不包括国

际刑事管辖问题。仍然未解决的问题是，两类特别法

庭是否也在专题范围之外，即联合或混合法庭，比

如塞拉利昂特别法庭；以及根据国内法设立的审理国

际犯罪的法庭，比如孟加拉国的国际罪行法庭，或

波斯尼亚和黑塞哥维那法院的战争罪分庭。

12. 虽然可能没有必要像特别报告员那样一丝

不苟地去界定条款草案所涉的全部概念，但必须及

早澄清“官员”(“représentant”，“fonctionnaire”)一词，

因为它可能在不同的语言和国家有不同的含义。另一

个争论的焦点是国籍的纽带对于国家官员享受豁免

是否不可或缺；这方面的一个问题是：没有将外交豁
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免延及东道国国民的《维也纳外交关系公约》是否比

照适用于某一个所代表的国家不是其国籍国的人？

13. 在第1条草案中，“某些”国家官员的豁免

的说法使范围有些模糊。在第2条草案中，肯定地说

某些类型的豁免在条款草案范围之外，不如说它们

“不包括在内”。应澄清第3条草案(b)项中“保护”一

词，或干脆改写，以指出——例如——外国刑事管辖

豁免是一个“防止 [另一国法官和法院行使刑事管辖]

的国际法机制”。第4条草案必须考虑到，国家官员

在国家法上的地位对于属人豁免的目的来说不够充

分，以及如委员会一名委员指出的，可能存在着事实

上的领导人。在第5条草案中，澄清——例如通过除

外条款——属人豁免仍有可能例外，将是有益的。第

6条草案中，必须考虑到在任期届满和停止豁免之间

可能有时间间隔这一事实，包括在需要延长豁免时。

14. 彼得里奇先生指出，委员会的本专题工作

不仅是旨在重申和编纂现有的习惯国际法下的国家

官员豁免，而且也旨在确定基于新出现的国家实践

对豁免的限制，即使这些实践不足以把这类限制变

成习惯规则。这就是为什么不宜分别处理法律的编

纂和逐渐发展问题。从确定定义的阶段开始，必须

同时沿这两种途径前进。从法律的发展、司法先例

和实践来看，显然对某些罪行不应该有豁免。这类

限制构成对豁免的当代理解的内在的一部分，并且

由于这个原因不能被视为例外，即使它们只涉及范

围很窄的一组国际犯罪。这丝毫不减损豁免作为国

家主权体现和各国间和谐关系保障的基本性质。正

如好几位委员表示的，为了证明一个习惯国际法规

则的存在，必须存在具体的国家实践。

15. 关于第1条草案，他认为，一个国际文书以

“不妨碍”的词语开始是不寻常的。与其他一些委员

一样，他也认为“某些”国家官员的说法不合适，因

为条款草案同时涉及属人豁免和属事豁免。第2条草

案(c)项从条款草案的范围内排除了特别国际条约确

立的豁免，从而引发一个问题，因为一旦条款草案

成为国际法的组成部分，一国就不大可能能够对一项

豁免例外所涵盖的罪行赋予豁免。较好的做法是在

确定豁免例外的同时考察不涵盖的豁免类型。如果

大多数委员愿意，前两条草案可以提交起草委员会。

第5和第6条草案也是如此。

16. 然而，第3条草案缺乏一些重要的组成部分。

它所载定义的好几个要素取决于关于豁免例外要采

取的重要决定。特别是，正如刚刚看到的，外国刑事

管辖豁免的当代定义必须包括该豁免的例外的定义。

对于(a)项，必须铭记的是，不作为也可能构成犯罪。

在(b)项中，委员会真的打算谈论“保护”吗？豁免的

目的难道不是如报告所说的那样，仅是为了“防止”

外国刑事管辖的行使吗？

17. 还必须对第4条草案有更多的思考。没有足

够的国家实践证明三人组的属人豁免已经是习惯国

际法规则。三人组成员在国际关系中所扮演的角色也

没有确认这一豁免。其他国家官员也有类似的作用，

而国家元首不是出访最频繁的官员。在逮捕令案中，

国际法院未作定论，委员会也没有充分理由通过将

属人豁免限于三人组而作出定论。

18. 迈克尔·伍德爵士说，特别报告员在报告

中频繁提及的前任特别报告员报告和秘书处备忘录，

现在相当过时了。必须考虑到更新的国家实践、判

例法和法学著作，以及卡姆托先生、墨菲先生和其

他委员提到的案件。援引想象中的什么“当代国际法

价值体系和原则”来处理本专题，没有帮助，因为这

可能导致没有结果的对话。一般来说，明智的做法

是避免模糊和主观的概念，如在报告第7(c)段和第

17段中遇到的那些，以及朦胧地提及往往只存在于

信之者眼中的“趋势”。无论如何，他很高兴地注意到，

特别报告员认为“目前”没有必要考虑这类问题，如

她在报告第17段表明的。他也赞成第7(b)段和第10
段概述的方法论。

19. 他同意本专题和条款草案的范围应当限于

刑事管辖豁免：他想这应包含人身不可侵犯权。范围

应具体限于外国刑事管辖，排除国际性法院或法庭

的豁免。如福尔托先生所建议的，可能有必要研究

以何种方式将“共同豁免法”或“一般豁免法”适用于

各国有关国际法庭的行动，尽管如墨菲先生指出的，

在这方面已经存在一些有意义但并非没有争议的判

例法。委员会在参考国际性刑事法院和法庭上的豁

免时需保持谨慎：特别报告员自己似乎在报告第30
段表示了同样的意见。国际性刑事法院和法庭的法

律和实践是其各自独有的，所考虑的因素相当不同。

他赞成黄先生和维斯努穆尔蒂先生在这方面提出的

意见。与村濑先生、墨菲先生和其他人一样，他认

为委员会应明确指出本条款草案不适用于军事人员。

他也同意福尔托先生所说的官员的国籍并不重要。另

一方面，应进一步考虑国籍是否可能在国籍国影响

豁免的范围问题。
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20. 至于报告关于豁免和管辖的那一章，纳入

“刑事管辖”和“刑事管辖豁免”的定义，可能没有必

要，甚至不可取。一般来说，在当前工作阶段考虑

详尽的定义为时过早，尤其是因为，如报告第43段
指出的，在已经由委员会工作中产生的国际文书里，

司法管辖和豁免的概念都没有下定义。关于接下来的

一章，尽管他同意属人豁免和属事豁免二者之间的区

别，但是对于特别报告员在报告第48段说这两类豁

免不具有相同的依据和目的，他不能肯定是否正确。

21. 关于“属人豁免：规范要素”的一章，从第

56 至 68 段开始，他说，他同意特别报告员在第 58
和 66 段中的论点。与特拉迪先生不同，他不认为特

别报告员拟订的措辞“过于大方”；他也不同意福

尔托先生的说法，即需要处理通常只有君主制中存

在的终生担任国家元首的人的现象。然而，在评注

中应涵盖王位继承人和当选国家元首的情况。

22. 出于黄先生和卡姆托先生等人提供的理由，

他不能接受特别报告员对三人组以外什么高级官员

可享有属人豁免问题的处理。她似乎实际没作任何

解释就背离了国际法院在逮捕令案中的意见，即三

人组成员之外的国家官员也可享受那种豁免。说那

是一个“字面解读”，很难算是一个回答。特别报告

员没有研究最近支持法院意见的国家实践，诸如英

格兰和威尔士高等法院的Khurts Bat案一类的法院判

决。如黄先生指出的，她也没有充分考虑第六委员

会在2012年表达的意见。如果按她所述，只有三人

组成员应享有属人豁免，而推定的理由是他们仅仅

凭自己的职位就有代表国家行事的充分权力，那么

就可允许追问：为什么那些代表权应是属人豁免的标

准，或者唯一标准。豁免不是来自于国家官员代表本

国或使本国受约束的权力，而是来自于该人的职位和

由此产生的作用。此外，即使采纳这一标准，只有

三人组成员肯定是被涵盖的人吗？第60段的后半部

分似乎提出了这个问题，至少是作为一个理论问题。

23. 无论如何，仅仅凭借职位来推定三人组成

员有充分权力代表自己的国家行事，似乎不是逮捕

令案的主要或唯一标准。关于外交部长职能的性质，

除了特别报告员在第59段第一个脚注援引的判决摘

录，国际法院还认定，“在履行这些职能时，外交部

长经常需要出国访问，因此必须能够在有此需要的

任何时候自由地这样做。外交部长还必须时时与政

府保持联系，由于其在世界范围内的外交使命，必

须有能力在任何时候与其他国家的代表沟通”(逮捕

令案，第53段)。虽然如1969年《维也纳公约》第7
条所承认的，三人组成员确实地位特殊，但可以争

辩的是，在今天的世界上还有其他高级官员需要被

赋予豁免，以“确保他们代表各自的国家有效履行自

己的职能”(同上)。瑞士和联合王国的国内法院认为，

这些人可包括国防部长和外贸部长。

24. 不用说，“身居高级职位的人”必须限于前

任特别报告员所称的“一小圈高级别官员”。41虽然特

别报告员在报告第64、66和68段中似乎准备考虑这

一“小圈”的标准，但她似乎也认为将会适用某种特

殊的属人豁免，并且应与三人组的豁免“分开处理”。

因此，他欢迎对第68段作出澄清；这一段的最后一

句似乎特别费解。最后，他同意特别报告员在报告

第69至74段中的结论及其关于属人豁免时间范围的

分析。

25. 总之，他赞成将所有条款草案提交起草委

员会，但起草委员会应兼顾到大家提出的全部意见，

并且如有必要，推迟交给国际法委员会它可能认为

尚未准备好交出的任何条款草案。

下午12时25分散会。
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出席：卡弗利施先生，坎迪奥蒂先生，科米萨里

奥·阿丰索先生，埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士，福
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41 《2010 年……年鉴》，第二卷 ( 第一部分 )，文件 A/
CN.4/631，第 426 页，第 94 段 (i)项。
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国家官员的外国刑事管辖豁免(续)

(A/CN.4/657，C节，A/CN.4/661，A/CN.4/L.814)

[议程项目5]

特别报告员的第二次报告(续)

1.  诺尔特先生说，虽然他同意第4条草案关于

享有属人豁免的官员的范围窄小的列表，但认为特

别报告员应对国家实践进行更认真的分析以确定这

一结果。这样的分析将会看出，最近的国家实践表明，

政府的其他官员也可能因其代表职能而享有属人豁

免，但这一实践尚未得到充分确认，因此无法对现

行法作出明确结论。这一点应在未来案文的评注中

加以说明。

2. 除了本应该对国家实践进行仔细分析外，还

应该对现有的国际和国家判例法进行批评和评价。

特别报告员几次援引瑞士联邦刑法法院的判决 42，但

这一判决不同平常，质量很差，其拒绝给予余效属

事豁免的决定性理由是以下两者相互矛盾：打击有

罪不罚的需要，同时对关于属事豁免的规则作出从

宽的解释。正好在半年前，国际法院在国家的管辖

豁免案 ( 德国诉意大利：希腊参加诉讼 ) 中驳回了

同样的简单化说法。瑞士法院未能处理好这一判决

大大削弱了自身裁定的价值。

3. 特别报告员没有提出但委员会一些委员提到

的一般性论点是，虽然对豁免规则的限制有助于打

击有罪不罚，但不应损害可持续的和平国际关系的

维持。这一限制的可能后果以及是否和如何协助打

击有罪不罚，需要加以评估。如果被告涉嫌犯有国

际罪行时允许属人豁免和属事豁免规则有一般性例

外，那么强国可能为自己的官员安排特殊任务以保护

他们，而弱国则没有能力这样做。其结果将是一个

双层的制度，使打击有罪不罚受到双重标准的指责。

这是一个值得冒的风险吗？

4. 另一问题是，是否可以假定所有的国家司法

管辖都相当独立，可以防止为政治目的滥用“核心罪

行”的例外。他完全同意犯有国际罪行者必须受到惩

罚，但却怀疑靠承认涉嫌犯有国际罪行时属人豁免和

属事豁免规则可以有一般性例外，可以实现此目标。

42 A.诉Ministère public de la Confédération [BB.2011.140]，
2012 年 7 月 25 日的决定。

5. 关于豁免的程序规则十分重要，以至于其不

能脱离对不同形式豁免的实质性界定而独自发展。

前任特别报告员科洛德金先生曾明智地强调，需要

由国家来援引属事豁免。这一立场似乎得到了国家

法院实践的支持。虽然属事豁免和程序规则问题在

特别报告员第二次报告 (A/CN.4/661) 中没有涉及，

但有力地说明了豁免的实质性方面和程序性方面相

互依存的关系。

6. 他欢迎特别报告员对现行法和拟议法加以区

别的打算，希望这意味着委员会在拟订草案以及相

应评注时将清楚地说明，它们是属于现行法还是拟

议法。多数国家前一年在第六委员会主张对现行法

和拟议法进行区别，这一区别也是特别报告员青睐

的结构化方法的一部分。他认为，这意味着如果不

能明确地识别到一项特定规则，就必须要么确认，

该规则属于一项作为现行法的原则的例外，要么假

定该规则是拟议法。

7. 他高兴地注意到特别报告员承认，结构化方

法要求适当考虑豁免规则不同侧面的共同特点。最

基本的出发点是，所有的豁免规则，不论是属人豁免、

属事豁免、程序、刑事或民事规则，说到底都衍生

于国家豁免，由国家实践形成。因此，不应该仅从

字面上理解个人或官员享有豁免的说法；拥有豁免

的最终是国家，其官员只是因衍生才享有豁免。

8. 报告为制订国家官员的外国刑事管辖属事豁

免的一般性规则奠定了良好的工作基础。然而，编纂

不必要的定义可能损害这一专题的工作。起草委员会

可以考虑这一问题以及所提出的各种具体起草建议。

9.  坎迪奥蒂先生说，他希望保留他对诺尔特先

生提出的两点意见的看法。首先，打击有罪不罚本身

不是目的，而是惩治严重侵犯人权行为的延伸。不

是说令人发指的罪行应得到豁免，而是说委员会不

应该过于专注于打击有罪不罚；这可能使辩论过于简

单化，而辩论的目的是维护国际法阐释并确认为人

权的价值观念。

10. 其次，据他回忆，委员会从来没有如现在倡

导的那样明确地区分过现行法和拟议法。委员会的

任务按其章程规定是促进国际法的逐渐发展和编纂，

并一直按照两者是相互补充的原则进行工作。所有

编纂基本上是渐进式的发展，尽管后者需要考虑到

法律上的新趋势。
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11.  戈麦斯·罗夫莱多先生说，他基本同意特别

报告员对本专题范围的分析和条款草案，特别是第2
条草案。虽然绝非对第21段所述特别报告员关于将

国际性刑事法院的豁免和特别豁免制度排除在研究

范围之外的想法提出质疑，但他认为，既然国际社

会对针对国际性刑事法庭的豁免施加了一些规范性

限制，这一事实当然应该考虑在内。如卡弗利施先

生所说，广义的豁免在减弱。特别报告员计划在当

代国际法的价值体系和原则下考虑豁免问题，对这

一点不应该有异议。不过，他对基于“自足制度”理

论的想法有强烈的保留，因为其已在国际法中造成

很大的伤害。

12. 豁免制度的目的，是维护稳定和安全的国际

关系——这一概念应在条款草案的序言中加以阐述。

属人豁免和属事豁免首先是职能性的，因为它们保

证了国家间的成功互动。因此，一旦国家的代表有

可能受到任何种类行为的影响，就迫切需要行使管

辖和豁免发挥作用。第 3 条草案 (a)项所载“刑事管

辖”的定义，没有充分强调可能触发司法管辖的行

为的性质。第 3 条草案 (b)项中所述的国家某些官员

所享有的保护应加以扩展，包括人身不可侵犯。或

许还应提及《维也纳外交关系公约》第 29 条中尊重

和尊严的概念。

13. 参照逮捕令案的判决和联合国的条约实践，

他现在已放弃了除三人组成员以外的任何其他官员

也可享有属人豁免的观念。他还认为，应对第 3 条

草案 (c)项进行修改，提及某些官员因其职务而具有

代表国家的职能的假定。与其他成员一样，他也认

为官员不必是所代表国家的国民。

14. 他同意对第 5 条草案第 1 款表示的关切，有

关规定可能被解释为对担任公职之前所犯下的罪行

给予豁免。另一重要因素是，一官员从获选到就任

的时间，在某些国家可能需要几个月。

15. 关于第 6 条草案，应在评注中提及君主，按

定义君主的统治不受时间限制。最后，在定义中，他

建议使用西班牙术语“agente”，而不是“funcionario”。

16.  哈苏纳先生说，他基本赞同条款草案的范围

和第二次报告所采取的方法。他期待着特别报告员

在未来的报告中处理“官员”和“公务行为”的定义以

及国际罪行等复杂问题。

17. 第 1 条草案中，“国家官员”前的“某些”

可以删除，因为“官员”不是指所有国家官员。此外，

将动词“涉及”改为“适用”，并删除开始句中“不

妨碍”一句，意思可能更清晰。

18. 关于第 2 条草案，他建议使用更直接的标题，

如“不受本条款草案影响的特权和豁免”，接下来

是“不妨碍”条款。删除第 2条草案 (a)和 (b)项中“豁

免”之前的“刑事”一词，将强调在有更具体的豁

免制度运行的情况下，本条款草案不适用的事实。

19. 在第 3 条草案 (a)项中，“被定为犯罪或不

端行为的行为”一句，可能将不被列为犯罪或不端行

为的违法行为排除在条款草案之外。这句话应该删

除，使用更一般性的措辞，如“为了使法院能够确

立并追究根据打算行使管辖的国家法律应负的个人

刑事责任”。“法院”一词应予界定，以确保条款

草案适用于有权行使管辖权的外国国家的任何机关。

“为了‘刑事管辖’定义的目的，国家行使管辖的

权限的依据与此无关”一句，似乎已经意含在定义中，

可移至评注中。

20.  将“外国刑事管辖豁免包括在关于用语的第

3条草案(b)项值得商榷。因为这正是条款草案的主

题，所以应在执行条款中处理外国刑事管辖豁免的涵

义的有关问题。他建议第3条草案(d)项中“依据……

的行为”改为“关于……的行为”。

21. 第 4 条草案提到“其不是国民的国家”，当

某一官员具有一国以上国籍，如秘鲁前总统阿尔韦

托·藤森，这可能产生问题。“其他国家”的措辞

可能更为可取。

22. 特别报告员决定将属人豁免的主体范围限定

于国家元首、政府首脑和外交部长，在缺少一贯实践

证明其他高级官员也有权享有此种豁免时是成立的。

但是，第六委员会最近一次会议上支持扩展豁免范

围至三人组之外，因此似乎需要更加详细地厘清支

持采用更严格限定的方法的案例的种类和数量。

23. 在第 5 条草案中，虽然给予三人组成员任职

之前犯下的行为以豁免似乎是不合理的，但在国际

判例法中，三人组现职成员享有的豁免被称为“完

全豁免”，即不论该行为的性质、时间或发生地点。

这一规则的理由应该在条款草案的评注中说明。第 5
条草案第 2 款和第 6 条草案第 1 款都涉及属人豁免
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的时间范围，因此应该合并。第 6条草案第 2款中“可

以”一词应该删除。

24.  他不认为条款草案中有争议的问题在全体会

议比在起草委员会更容易解决，起草委员会以前曾

为同样有争议的问题找到了可接受的解决办法。

25.  辛格先生赞同特别报告员报告第7(b)段所概

述的方法，同意她对本专题范围的思考推理。不过，

他希望明确地指出条款草案不适用于军事人员。他

同意应该避免提及有关官员的国籍；重要的是该官员

所代表的国家。

26. 他也赞同不必列入“刑事管辖”和“刑事管

辖豁免”等术语的定义。他不同意报告第 48 段中关

于属人豁免和属事豁免具有共同基础的论述：两类

豁免在基础和构成上都不相同。

27. 他同意特别报告员关于给予三人组成员以属

人豁免现在已属习惯国际法规则，但不完全相信关

于其他高级官员为什么不应该享受此种豁免的解释。

她的这一结论似乎基于某种推断：仅仅凭借其职务，

三人组成员就有充分权力代表自己的国家行事。然

而，国际实践不排除给予其他高级官员属人豁免的

可能性，当然需要限定在一个狭小范围内。特别报

告员似乎同意考虑这一范围的成员的标准，但同时

似乎也认为，这些成员应该享有某一特殊种类的属

人豁免。报告第 68 段中关于“新的领土要素”是特

定种类豁免的特征，并且需要进一步考虑“公务访问”

的概念的说法，需要进一步澄清。

28. 他同意报告中关于属人豁免的属事范围的结

论。关于时间范围，尽管第 5 条草案中“之前”一

词造成了一些疑惑，但他仍同意特别报告员的分析。

29. 他将高兴地看到所有条款草案都提交起草委

员会。

30. 雅各布松女士赞同特别报告员在报告第13
段所说，她的方法提供了一个“实用工具”，可使委

员会在本届会议上向前推进。国家法院的判例与本

专题工作尤其相关，需要在工作过程中进行分析。

31. 她提出了两个总体看法：首先她提议特别报

告员选择使用“完全豁免”(而非“绝对豁免”)的表

述。第二，她相信提到“规范”和“价值”是有相关性

的，如希金斯法官、科伊曼斯法官和比尔根塔尔法

官在逮捕令案的联合个别意见中所做的。

32. 她同意第 1 条草案所列出的范围，尽管“某

些”一词的意思不十分明确。如果保留第 2 条草案

中的列表，那么第 1 条草案中的“不妨碍”一语就

没有必要。她认为，第 2 条草案 (c)项中“其他特别

国际条约”一语不太准确，应提及将部队地位协定

涵盖的军事人员排除在外。如果关于特别使团的协

定不属于本专题范围，那么豁免的一个重要部分，

即各国有权单方面或在当事方之间发出豁免的保证，

就会被无言地忽略。应该鼓励的不是扩展享有属人

豁免的官员类别，而是专项协定。例如，联合王国

就设立了一项起初为试验性质的新程序，当政府同

意将官方访问作为特别使团时，澄清有关情况。

33. 她赞同在第 3 条草案中列入定义。第 3 条草

案 (a)项最后一句似乎是多余的，可以在评注中处理。

在第 3 条草案 (b)项中，“法官和法院”一词没有涵

盖需要涉及的所有公务行为。在一些国家，执行刑

事执行程序的是警察、海岸警卫队和检察官。如果

将范围扩展至“法官和法院”之外，还需要解决审

前程序的豁免问题。在第 3 条草案 (c)项中，“某些”

的意义需要澄清。

34. 她接受第 4 条草案所反映的属人豁免的主体

范围，但也同意其他人的意见，即使用“国民”一

词是不幸的。由于豁免案件的属事范围与时间范围

之间的密切联系，她认为没有必要将时间范围的陈

述从第 5 条草案第 2 款移到第 6 条草案。

35. 关于第 5 条草案第 1 款“之前”一词，问题

是所表达的关切可通过关于豁免的条款草案来解决，

还是必须通过其他方式来加以减轻，如豁免的例外，

更严格的时间范围规定，或限制可享受豁免的官员

类别。

36. 她赞同将所有六个条款草案都提交给起草委

员会。

37.  诺尔特先生说，虽然现行法和拟议法之间的

区别在拟订公约草案时可能不那么重要，但这一项

目按设想是供国家法院考虑所用，国家法院需要知

道其文本是否被视为习惯国际法。

38.  坎迪奥蒂先生说，他基本同意特别报告员采

取的方法。第2条草案(c)项“特别”一词的含义应予
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澄清，虽然他拿不准是否需要明确提及部队地位协

定，但可以改善该条款的行文。

39. 第 3 条草案中的定义是本项目的重要组成部

分，反映了委员会的一贯做法。即将发表的第三次

报告中“官员”和“公务行为”的定义极为有用。

关于第 3 条草案 (c)项，他赞同福尔托先生的意见，

即属人豁免是法院地国主权的一个例外。不应该不

加区别地扩展到所有国家工作人员。

40. 属人豁免与属事豁免之间的差异是，前者来

源于国际法下的个人地位，而后者则产生于他或她

的职能。属人豁免是历史的遗迹：过去是国王的神

圣权利。继而延伸到现任国家元首或政府首脑，因

为他们是国家的化身。他对外交部长是否应享有此

种豁免表示怀疑，尽管他们因履行某些重要职能和

国际行为而享有属事豁免。然而，他不会否决委员

会内在这一点上积累的越来越多的共识。第 4 条草

案中有关国籍的表述也应删除。属人豁免应仅限于

三人组，尽管不乏将其扩展至其他高级政府官员，

包括特别使团中的其他高级政府官员的国家判例法。

41. 特别报告员提出的所有条款草案都应提交起

草委员会。

42. 格沃尔吉安先生说，他原则上支持第 7(b)
段中所述的方法，但认为应谨慎从事，在拟议法建

议草案中保持明智的平衡。第 7(c)段表达的意见，

即应考虑国际法的有关原则和价值观，需要澄清。

43. 他同意福尔托先生的意见，即官员的国籍国

不属于本专题和条款草案的范围。报告第 24 段和第

25 段似乎相互矛盾。对刑事管辖豁免必须采取平衡

的方法，必要时需要考虑民事或行政管辖豁免的国

家实践。由于国家和国际管辖的不同性质，国际刑

事管辖的豁免原则上不属于本专题范围。与特别报

告员不一样的是，他本人认为在条款草案工作的目

前阶段需要对“官员”一词进行界定，不应等到讨

论属事豁免的以后阶段再处理。

44. 他赞同报告第 47 至 53 段对属人豁免与属事

豁免的区别。三人组的属人豁免是明确确立的国际

法规范，但报告中没有包含足够事实证据证明属人

豁免应仅限于三人组。应考虑按照某些标准，在属

人豁免的主体范围内列入一些国家高级官员。这种

方法与国际法院的判例法和国家实践相符合。朴先

生提出的事实上的国家元首是一个有趣的问题，可

以在条款草案评注中解决。

45. 在第 1 条草案中，“某些”一词应该按建议

予以删除。他同意第 2 条草案中采取的方法，但整个

案文的术语需要保持一致。因此，第2条草案(a)和(b)
项中“刑事”一词应该删除。第 2 条草案 (c)项中“特

别”一词是不必要的。虽然这项规定必须理解为将

军事人员排除在草案范围之外，但这样的重要问题

应在一个单独段落中处理。

46. 第 3 条草案 (a)和 (b)项中的“刑事管辖”

和“刑事管辖豁免”的定义是多余的，可能不包含

所有重要要素。例如，为什么第 3 条草案 (b)项只提

及由法官和法院行使刑事管辖？这种管辖权也可由

执法机关行使，它们有权在刑事诉讼中启动一些阶

段，如审前拘留。第 3 条草案 (c)项中“直接自动授

予他们在国际关系中代表国家的职能”一句可以删

除。他质疑第 3 条草案 (d)项中“国家官员”之后的

整个短语的措辞。特别报告员不妨在她的第三次报告

中澄清属事豁免的规范性内容。关于第 5 条，其第 2
款与第 6 条重叠，可以删除，或两条合并。

47. 他不反对将条款草案提交起草委员会。

48. 巴斯克斯－贝穆德斯先生指出，本专题的范

围应仅限于外国刑事管辖的豁免，虽然在可行的情

况下，也应考虑民事或行政管辖豁免的国家实践。

虽然相对于国际性刑事法庭或法院的豁免不属于本

专题的范围，但不意味着基于其判例法的解释性原

则不应考虑。同样，虽然特别制度不属于本专题范围，

但当借鉴这些制度对委员会工作有用时，也可借鉴。

49. 第 1 条草案应该精简，“不妨碍”一句应该

删除。“某些”一词是有问题的，应删除，只应笼

统性地提及官员，在后面的条款草案具体说明哪些

官员因何种行为，在哪一时间段内享有豁免。“官

员”一词的定义至关重要，不应该与其国籍相联系。

事实上，第 4 条草案关于国籍的表述应删除。

50. 第 2 条草案应该改为“不妨碍”条款。与其

说“其他特别国际条约”，不如说适用“特别法”，

因为“特别法”将涵盖第 2 条草案中列出的所有制度。

应允许起草委员会在处理第 3 条草案“刑事管辖”和

“刑事管辖豁免”的定义时有一定灵活性。第 3 条

草案 (a)项的最后一句最好放在评注中。他理解报告



 第3169次会议—2013年5月23日 35

第 45(c)段是说，虽然不得在法院地国起诉享有豁免

的国家官员，但并不免除其个人刑事责任，一旦属

人豁免解除或结束，他或她仍可能受到起诉。然而，

如果法院地国的刑法包含反人类罪，有关法律也可

以作为对豁免的限制适用于特定情况。委员会在某

个时候可以讨论这些罪行，作为对外国刑事管辖豁

免的限制因素。

51.  关于报告第47至53段，他赞同对属人豁免

与属事豁免加以区别。他还赞同三人组属人豁免的基

础是他们在国际关系中作为国家代表的职能，他们

行使这一职能时无需出示其所代表国家的明确授权。

享有属人豁免的名单是穷尽性的，此种豁免不应延

伸到其他国家官员，即使是在国际关系中也发挥作

用或频繁旅行的高级官员。属人豁免的定义应明确

承认三人组的代表功能及其在国际法中的基础。

52.  在作了他前面提到的删除后，他赞同第4条
草案。第5条草案第1款必须结合第6条草案第1款
一并阅读。考虑到第6条草案的内容，第5条草案第

2款似乎是多余的。

53. 他支持将所有六个条款草案都提交起草委员

会。

下午1时05分散会。

第 3169 次会议

2013年5月23日，星期四，上午10时05分

主席：贝恩德·H. 尼豪斯先生

出席：卡弗利施先生，坎迪奥蒂先生，穆尔塔迪·苏

莱曼·古伊德尔先生，埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士，

福尔托先生，格沃尔吉安先生，哈苏纳先生，哈穆德先

生，雅各布松女士，拉腊巴先生，村濑先生，墨菲先生，

诺尔特先生，朴先生，彼得先生，彼得里奇先生，萨博

亚先生，辛格先生，斯图尔马先生，巴伦西亚－奥斯皮

纳先生，巴斯克斯－贝穆德斯先生，维斯努穆尔蒂先

生，迈克尔·伍德爵士。

主管法律事务的副秘书长兼法律顾问的访问

1. 主席表示欢迎主管法律事务的副秘书长兼联

合国法律顾问帕特里夏·奥布赖恩女士，并请她向

委员会委员介绍上届会议以来联合国所关注的法律

领域发展情况。

2. 奥布赖恩女士(主管法律事务的副秘书长兼

联合国法律顾问)说，第六委员会关注地讨论了国

际法委员会第六十四届会议工作报告 43。对委员会第

六十三届会议工作报告第四章(对条约的保留)44的

审议已经推迟到大会第六十八届会议。大会在2012
年12月14日第67/92号决议中对委员会的进一步工

作提供了指导。

3. 第六委员会继续审议了委员会所关注的各

项专题。暂停一年后，大会 1996 年 12 月 17 日第

51/210 号决议设立的特设委员会已恢复关于消除国

际恐怖主义的措施的工作，并计划设立一个关于本

专题的第六委员会工作组。秘书长编写了三份报告，

载有各国政府关于“普遍管辖原则的范围和适用问

题”的意见。45 然而，确定这方面审议的最终结果为

时尚早。“联合国官员和特派专家的刑事责任问题”

项目的工作还在继续，尽管各会员国似乎还没有准

备起草一份具有约束力的文书。“国内和国际层面

的法治”项目越来越受到重视。经第六委员会倡议，

大会专门为之召开高级别会议，最后通过了一项声

明，载于 2012 年 9 月 24 日第 67/1 号决议，重申了

法治对于政治对话和各国之间合作的重要性。会上

赞扬了国际法委员会通过逐渐发展和编纂国际法为

推进法治所作的贡献。第六委员会在第六十八届大

会期间辩论的专题将是“法治与和平解决国际争端”。

4. 法律事务厅继续积极支持“联合国国际法的

教学、研究、传播和广泛了解协助方案”与联合国

国际法视听图书馆的扩展。在“联合国内部司法”项

目方面有了一些重大发展。46大会在2012年12月24
日第67/241号决议中忆及，各法庭应按照其规约和

有关联合国决议、条例、细则和行政通知并在其范

围内援用一般法律原则和《联合国宪章》。此外，它

要求秘书长与内部司法理事会和其他相关机构协商，

43 《2012 年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )。
44 《2011 年……年鉴》，第二卷 ( 第二部分 )，第四章，

及同上，第二卷 (第三部分 )。
45 A/65/181，A/66/93 和 Add.1 和 A/67/116。
46 可获自 www.un.org/law/avl/。
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编写联合国外聘法律代表行为守则。2009年以来，

联合国争议法庭做出800多项裁决，联合国上诉法庭

做出近300项裁决。一些裁决确认：例如，秘书长可

以解雇那些被认定犯有性骚扰的工作人员；提出质疑

的候选人如果没有真正的被选拔机会，程序上的违

规做法并不自动使得甄选有缺陷。这些新的案例将

显著影响本组织行政和管理政策的完善以及法律事

务厅的咨询作用。

5. 向秘书长和秘书处其他关键部门提供各种国

际和平与安全事项的建议，是法律顾问办公室义不

容辞的责任。因此，它在促进联合国与国际刑事法

院的合作并同时保护本组织的切身利益方面发挥着

核心作用。法院在过去12个月中已经做出头两项决

定，47并预计在未来几个月内做出第三项决定。48在所

有三起涉及刚果民主共和国的案件中，联合国已经

出具了相当多的证据，同时为实地调查人员提供行

政和后勤支持。国际刑事法院通过为武装冲突的无

数受害者伸张正义，对联合国在刚果民主共和国促

进和平、发展和尊重人权的努力做出贡献。法院曾

经受到批评，说它存在逾12年，却仅完成两起审判；

但必须牢记，它涉足的是“活”的冲突，一个在诉讼

所有方面都相当复杂的因素。联合国协助设立了五

个国际刑事法庭，知道这类案件多么复杂，即使仅

考虑到所涉的广阔地理范围或漫长时间。法院目前

正在对世界上八个冲突局势行使管辖权，并且都得

到各方无保留的接受，成为全球性刑事司法体系的

核心，从而国际社会能够籍之致力于杜绝有罪不罚

现象和加强法治。

6. 谈到安全理事会设立的制裁制度，她解释说，

安理会通过了多项决议，确保关于将个人和实体列入

和移出制裁名单的程序公平和透明。已经设立了一个

独立和公正的监察员职位，负责提出关于除名请求的

建议，其任务已大大加强。然而，在世界各地，越来

越多的个人和实体向区域和国家法院成功递交申诉。

他们辩称，将其列入分别 1999 年 10 月 15 日和 2000
年 12 月 19 日的第 1267 (1999) 和第 1333 (2000) 号

决议所设名单侵犯了他们的基本人权，包括他们的

正当程序权。法律顾问办公室正密切监测这些案件，

尤其是 Kadi 案和 Nada 案，并担心它们可能影响会

员国根据《联合国宪章》第七章和国际人权法所负

的义务，以及欧洲国家根据《欧洲保护人权与基本

47 Lubanga 案和 Ngudjolo Chui 案。
48 Katanga 案。

自由公约》所负的义务。尽管制裁制度继续在人权

方面引起关切，但是希望其影响已有体现的改进将

极大提高公平性和透明度。

7. 去年，法律顾问办公室收到大量关于维和行

动的咨询请求。例如，在安理会 2013 年 3 月 28 日

第 2098 (2013) 号决议建立“干预旅”，负责单方面

地或与刚果民主共和国武装部队联合地开展有针对

性的进攻行动之后，危地马拉表示关注说，本组织

维和行动的中立性和公正性可能会受到这些行动的

损害。风险在于：通过赋予干预旅的任务，联合国

组织刚果民主共和国稳定特派团 ( 联刚稳定团 ) 可

能成为该国武装冲突——一个适用国际人道法的情

况——的参与方。这可能意味着，联刚稳定团的军事

人员和任何直接参与敌对行动的人将失去他们受《联

合国人员和有关人员安全公约》保护的地位。

8. 安理会决议日益频繁地提及规范联合国为非

联合国安全部队提供支持的人权尽职政策。这一政策

是秘书长在 2011年提出的。49 例如，在第 2098 (2013)
号决议中，安理会明确呼吁干预旅在与刚果民主共

和国武装部队的联合行动中恪守这一政策。法律顾

问办公室在制定这一政策方面发挥了核心作用，并

正在继续提供关于其适用的建议。联合国为非联合

国安全部队提供的支持日益频繁，有可能不知不觉

地卷入有违国际法的行为，如 2009 年刚果民主共和

国事件所显示的那样。根据这一政策，基于《联合国

宪章》、关于国际责任的法律和国际人道法，考虑或

决定提供这种支持的联合国任何实体必须评估有关

情况；如果有任何实质性理由相信存在着违反人道

法、人权法和难民法的真实风险，而且无法把风险

消除或降低到可接受的程度，则必须避免提供支持。

如果有关实体决定提供支持，则必须落实有关措施，

密切监察非联合国安全部队的行为；如果它然后收到

信息，有足够理由怀疑这些部队的成员违反人道法、

人权法和难民法，则必须立即采取措施，在这些违

法行为继续存在的情况下终止、暂停或撤销其支持。

9. 对于海洋事务和海洋法司，2012 年非常繁忙，

举办了一系列活动庆祝《联合国海洋法公约》开放签

署三十周年。在海事安全领域，索马里沿海的海盗

行为已大为减少，并且各国根据《联合国海洋法公约》

第一○○条合作打击海盗。然而，因为许多国家的

49 A/67/775-S/2013/110。
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立法仍然没有充分反映《公约》规定，所以国际社

会必须继续努力。

10. 关于条约科的活动，她说，已经向秘书长

交存了三个新的文书：《消除烟草制品非法贸易议

定书》、《联合国气候变化框架公约京都议定书》

的多哈修正案以及《武器贸易条约》。在 2013 年第

六十八届大会期间，将从 9 月 24 日至 26 日和 9 月

30 日至 10 月 1 日举行年度条约活动仪式。在 2012
年仪式中，40个国家交存了60份批准、接受或加入书。

11. 由于她不久将另就新职，最后她想说，作为

联合国法律顾问，她的经验得到了何等丰富；作为

一名法律工作者，她对于每年造访委员会何等重视。

今后作为爱尔兰常驻联合国日内瓦办事处代表，她

会继续密切关注并努力推动委员会的工作。

12. 主席感谢联合国法律顾问讲话，并请委员会

委员们提出意见或问题。

13. 迈克尔·伍德爵士说，国际法视听图书馆确

实是一个有价值的资料来源，应得到尽可能多的支

持。他希望知道法律事务厅是否经常援引委员会在

2011 年通过的国际组织责任条款草案。50 最后，他建

议条约科应在 2014 年庆祝《联合国国家及其财产管

辖豁免公约》通过十周年，以鼓励各国批准该文书。

14. 雅各布松女士说，她赞成选择委员会特别关

注的“法治与和平解决国际争端”作为辩论专题。

因为这是委员会未来可能处理的专题，她询问，法

律顾问可否在这方面提供进一步的信息，以协助委

员会响应大会关于法治问题的决议。

15. 彼得先生想知道是否有什么惯例，使联合国

可按照口头传统执行某些有法律后果但没有书面规

则的活动，并且实际做法是什么。他还希望知道，

追溯适用联合国颁布的规则和条例是否正常。最后，

他询问国际法讨论会的法律地位如何。

16. 哈苏纳先生问联合国法律顾问：什么是她

在任期内遇到的最大挑战？什么是她值得骄傲的成

就？以及在她看来，什么是委员会的强项和弱项？

50 《2011 年……年鉴》，第二卷(第二部分)，第 87–88 段；

委员会第六十三届会议通过的关于国际组织的责任的条款转载于

大会 2011 年 12 月 9 日第 66/100 号决议的附件。

17. 彼得里奇先生问：为什么当恐怖行为仍在世

界各地实施时，反恐公约工作进展如此缓慢？他注意

到联合国法律顾问在讲话中长篇谈到国际刑事法院，

并想知道是否许多特设法庭将结束工作这一事实可

能有助于国际刑事法院的管辖范围普遍化。

18. 奥布赖恩女士 ( 主管法律事务的副秘书长兼

联合国法律顾问 ) 说，国际组织责任条款草案极其

重要和有用，本组织在审议关于海地霍乱案的申诉

时援引过。她没听说过任何在无规则情况下开展的

联合国活动，也没听说过任何对个人权利有关规则

和条例的追溯适用。国际法讨论会一直存在 50 多年，

可以认为其法律地位是有保障的。国际法处于本组织

所有战略和政治活动的中心。她在任期内，根据秘书

长的明确要求，曾参与了有关战略和政治问题的全部

有关会议，并且她认为这证明了本组织对国际法发展

的重视。自 2009 年以来，在早期阶段就咨询法律事

务厅意见的情况日益增多，例如轰炸加沙，船队事件，

刚果民主共和国、利比亚、马里和叙利亚的化学武器，

以及维和行动的性质变化和联合国的基本作用。

19. 她特别自豪的成就之一是联合国向非联合国

安全部队提供支持方面的人权尽职调查政策。这些

原则已经成为本组织行动的内在组成部分，对其整

个工作方式具有非常有益的影响。关于国际刑事司

法问题，更确切地说，联合国如何在本组织内适用

法治原则以及如何在和平与正义之间仍有矛盾的情

况下确保尊重国际刑事司法的问题，法律事务厅最

近颁布的关于接触国际刑事法院签发逮捕令或传票

对象的指导意见 51 规定：联合国官员不得与这类人有

任何关系，除非为履行职务有绝对需要。这一原则

非常难以适用。要理解这个问题，想想肯尼亚的情

况就足够了：联合国在那里有一个办事处；Kenyatta
先生和 Ruto 先生两人已被国际刑事法院指控犯有危

害人类罪，52 但是分别当选总统和副总统。然而，至

关重要的是联合国遵守原则。

20. 法律事务厅致力于向委员会提供一切必要的

支持。虽然编纂工作的黄金时代也许过去了，但逐渐

发展工作肯定没有；委员会应侧重于逐渐发展工作，

因为这是法治的关键。目前，很可能明智的是推介委

员会的工作，并给予它更多的宣传，因为在一个混乱

的经济环境下，似乎对其效率和信誉产生越来越多的

51 A/67/775-S/2013/110。
52 Kenyatta 案和 Ruto 案。
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怀疑。反恐公约的问题不是法律上的，而是政治上的，

因为各国还没有在恐怖主义定义上达成一致，并且

没有什么显示出在可预见的将来能够实现这一点。

至于国际刑事法院和各特设法庭，财政拮据和真正

国际司法的前景不鼓励国际社会设立这种新的法庭，

尽管某一日可能事实证明有必要。随着各特设法庭

正在抵达自己的使命终点，国际刑事法院是目前唯

一的常设国际刑事法庭。看到非成员国与它合作，

非常令人鼓舞。然而，非洲联盟已决定成立一个新

的刑事法院，将对《国际刑事法院罗马规约》所列

犯罪行使管辖权，也将对雇佣兵罪和违宪更迭政府

罪行使管辖权，尽管后一事项极具争议性。设立该

法院已经提出了一些关于未来国际刑事司法的问题。

21. 主席感谢联合国法律顾问，说她的访问一直

非常有益、内容丰富。他祝她在新的职位上一帆风顺。

奥布赖恩女士(主管法律事务的副秘书长兼联合

国法律顾问)退席。

本届会议的工作安排(续)*

[议程项目1]

22. 主席说，他认为委员会希望重新设立麦克雷

先生曾经担任主席的最惠国条款研究组。

就这样决定。

23.  由于麦克雷先生缺席，因此由福尔托先生宣读

了最惠国条款研究组委员名单：卡弗利施先生、埃斯科

瓦尔·埃尔南德斯女士、哈穆德先生、村濑先生、墨菲

先生、诺尔特先生、朴先生、辛格先生、斯图尔马先生、

巴斯克斯－贝穆德斯先生和迈克尔·伍德爵士。

上午11时35分散会。

第 3170 次会议

2013年5月24日，星期五，上午10时

主席：贝恩德·H. 尼豪斯先生

出席：卡弗利施先生，坎迪奥蒂先生，科米萨里

奥·阿丰索先生，埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士，福

尔托先生，格沃尔吉安先生，哈苏纳先生，哈穆德先生，

雅各布松女士，拉腊巴先生，村濑先生，墨菲先生，诺

尔特先生，朴先生，彼得先生，彼得里奇先生，萨博亚

先生，辛格先生，斯图尔马先生，巴伦西亚－奥斯皮纳

先生，巴斯克斯－贝穆德斯先生，维斯努穆尔蒂先生，

迈克尔·伍德爵士。

国家官员的外国刑事管辖豁免(续)**

(A/CN.4/657，C节，A/CN.4/661，A/CN.4/L.814)

[议程项目5]

特别报告员的第二次报告(完)**

1. 主席邀请委员会恢复审议特别报告员关于

国家官员的外国刑事管辖豁免的第二次报告(A/
CN.4/661)。

2. 埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士(特别报告员)

感谢委员会委员作出评论，并对高水平的辩论表示

满意。为了适当地总结这次辩论情况并回复委员会

委员提出的问题，她说，她将把她的发言分成两部分，

首先述及所提出的一些一般性问题，然后述及与她

提交委员会的条款草案直接有关的评论意见。

3. 首先谈到一般性问题，她谈到了就整份报告

提出的三套贯穿全局的问题：(a) 方法方面；(b) 条
款草案中如何处理国际罪行以及这些罪行与豁免的

限制或例外的关系；以及(c) “官员”的定义。

4. 关于第一个问题，她回顾说，她的方法得到

了委员会委员的广泛支持，并在大会第六委员会的

辩论中得到了广泛的支持。她特别指出，委员会委

员表示支持继续从现行法和拟议法双重角度研究这

一专题，同时考虑到委员会逐渐发展和编纂国际法

的双重任务。然而她注意到，有人对应该着重于现

行法角度的程度表示了略有不同的意见。她本人的

意见是，鉴于这一专题的特殊性质，无法将这两个

角度分开来。

5. 仍然是关于方法问题，她还提醒大家注意在

本届会议上再次发生的辩论，讨论在国家官员的外国

刑事管辖豁免专题下应该如何对待国际法的价值和

原则。特别是，她指出，尽管没有任何委员会委员

* 续自第3166次会议。 ** 续自第3168次会议。
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断然反对考虑到价值和原则，但有些委员表示关注，

这样做就可能会使委员会工作复杂化，也有人指出，

价值本身不能加以考虑，因为这势必会研究将其纳

入现有国际法的问题。与此同时，其他委员会委员

重申，当代国际法的价值和原则是应该加以考虑的

因素，以便确保委员会工作结果不会与当代国际法

的现行趋势相违背。代表委员会委员多数的人指出，

价值和原则并不仅仅是意愿的东西和没有任何法律

依据的意愿的表示，而是反映在现有的规范中。特别

是在如何在这一专题下讨论国际罪行的问题并在有

关国际刑事法庭的存在方面引起了辩论。人们特别强

调必须研究打击有罪不罚现象的原则，因为毫无疑

问这项原则是与尊重人权相联系的。同样，有人指出，

维持稳定和安全的国际关系其本身是应该加以维护

的一种价值。无论如何，参加有关这些问题的辩论

的委员会委员指出，必须以均衡的方式对待这种价

值和原则。

6. 第三，她注意到多数委员会委员表示支持在

成功确定和分析一套尽管相互关联但需要分别审议

的问题的基础上采取逐步的方法。特别是她指出，不

少委员会委员表示，这种办法已经在第二次报告中

产生了明显的结果，提出的一些条款草案有力地推

动了这项目。然而有些委员会委员认为，这一专题

应该作为一个整体加以看待，而且专题的各个内容

应该作为一个整体加以分析。有人对于以下两个内

容提出了批评意见：审议国际罪行和必须提供某些其

他定义，特别是“官员”和“公务行为”的定义。她认

为，委员会支持她的逐步分析这些问题的工作方法，

今后她将继续采用这种方法，以便使该项目能够取

得进展并避免循环讨论的危险，而据说比较公开和

比较均衡地作为一个整体审议这些问题的方法可能

会导致这种危险，而她本人认为，委员会希望避免

这种危险。

7. 她继续谈到方法问题，她提请注意，委员会

所有委员都认为，分析实践，特别是分析判例法是

委员会有关这一专题工作的一项基本内容。此外，

她说，有些委员认为，第二次报告没有提出充分的

实践和理论的实例来证明所提议的解决办法。她本

人赞同委员会委员关于实践，特别是国际和国内判

例法在解决这一问题方面具有价值的观点。她重申，

对相关的国家和国际判例法的分析构成其第二次报

告的基础。鉴于秘书处备忘录 53和前任特别报告员的

报告 54中广泛地述及判例法，而且委员会委员们相当

熟悉判例法，她认为没有必要在其第二次报告中整

文转载判例法。与该报告述及的问题有关的“足够数

量”的国家实践已经充分统一起来，因此她认为，她

的现行任务是提供新的补充性论点，以便推动就第

二次报告中所列的问题展开的工作，并在这一基础

上拟定条款草案。

8. 最后就方法问题而言，她强调指出以多种语

言文本展开工作的问题以及必须考虑到所有正式语

文。她回顾一位委员在这方面所做的发言，并呼吁

各语言群体的委员提供其语言专长。

9. 第二，就一般问题而言，她提到国际罪行及

其与豁免的限制和例外的关系。在这方面她指出，一

位委员会委员提到必须从国际刑事管辖豁免的角度

分析国际罪行的可反对性，并回顾说，这种办法是

该项目的原来目标，而且是将其列入委员会工作方

案的理由。该委员认为，这是当前专题的中心问题，

因此不能够忽视。针对该委员关注的问题，她宣读

了其本人先前在第六十四届会议上对该委员的答复

的一部分内容，55其中她表示，她认为，只有引起整

个国际社会关注、极为严重而且得到广泛认可的那些

罪行才应该在任何关于可能例外的讨论中加以审议。

在分析的初期阶段，这种罪行可能包括《国际刑事法

院罗马规约》确定的灭绝种族罪、危害人类罪和战争

罪。其他委员会委员强调了豁免的例外或限制的问

题，并强调必须维持国际社会在最近几十年里通过

艰苦的斗争才得以制定的打击有罪不罚现象的文书。

10. 在答复这些问题时，她表示，她完全赞同几

位委员会委员表示的意见，即研究国家官员的外国刑

事管辖豁免问题时不能不考虑到国际法在最近几十

年里取得的进展，特别是对国际刑事法所做的贡献。

她还同意，如果审议豁免时没有考虑到豁免的例外问

题，这种审议就是不完全的，就不能满足当今国际社

会的需要。她并非意在避免就一个中心问题展开辩

论，这问题可能是在国家官员的外国刑事管辖豁免

53 A/CN.4/596 和 Corr.1( 油印件；可获自委员会网站，第

六十届会议的文件 )。
54 《2008 年……年鉴》，第二卷 ( 第一部分 )，文件 A/

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

部分 )，文件 A/CN.4/631( 第二次报告 )；和《2011 年……年

鉴》，第二卷 (第一部分 )，文件 A/CN.4/646( 第三次报告 )。
55 见《2012 年……年鉴》，第一卷，第 3157 次会议，第

3 段。
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专题下委员会将予以处理的问题中最有争论的问题。

然而按照委员会认可的方法和先前提出的工作方案，

她将在以后阶段研究国际罪行问题，以及这些罪行

是否会构成豁免的限制或例外。这是一个跨领域的

问题，必须从属人豁免和属事豁免这两者加以审议，

因此看来似乎应该首先确定从总体上确定这些类别

的豁免中的每一类的各种规范性内容。这种方法绝

不能被解释为忽略了例外问题或表明例外或限制相

对本研究所述及的每一类豁免的各种规范内容发挥

的作用。

11. 她希望讨论的第三个一般性问题是“官员”

的定义。在这方面，她表示，一些委员指出必须界

定这一概念。几位委员认为，应该采用“人员”一

词，而不是“官员”一词，因为前者更好地反映了

享受本专题说明的豁免的人员的类别。辩论表明，

除了必须界定“官员”的定义以外，同样迫切需要

区别两种享受外国刑事管辖豁免的人。第一类包括

属人豁免受益人，比较确切说法是国际关系中的“国

家代表”。第二类是属事豁免受益人，对他们来说

“官员”这一词较为合适，因为向他们提供的保护

是由于他们根据国家的法律而行使的职责所赋予的，

而不论其是否参与国际关系。就第二类人而言，“公

务行为”是一个关键的概念。她指出，正如她先前

所宣布的那样，“官员”和“公务行为”的概念是

其下一次报告中分析属事豁免时的中心要素。

12. 随后她集中谈到就其第二次报告中载列的

每一个条款草案展开的辩论。

13. 关于第1条草案，她说，总的来说它得到了

委员会委员的欢迎。然而，有些委员指出，有些内

容应该加以修改。例如，有人建议，提到享有豁免

的国家官员的“某些”这一词应该删去，因为它可能

会引起误解。此外，有人建议删去这一条款开头的“不

妨碍”这一短语。对于这两种情况，她指出，起草委

员会可以在有关条款草案的工作中决定是否应该删

去这几句。至于一位委员告诫说，“管辖”这一词不

应该同时用来指国家的权限和司法机构，她指出，这

种意见可以在联系第3条草案(a)和(b)项加以考虑。

14.  最后她指出，在关于第1条草案界定的范围

的辩论中，有人从各种角度提到国家刑事法院和国际

性刑事法院之间关系的问题，这一点应该加以考虑，

即使国际刑事管辖的适用并不属于这一条款草案的

范围。在这方面，一位委员问道，是否可以明确表明，

这些条款草案决不适用于国际刑事法院，因为各国

有义务与这些法院合作，例如将被告拘留，以便将

他们提交国际刑事法院。另一位委员提到有必要审

查混合法院或国际化法院与该专题的关系的性质。

15. 关于第2条草案，她指出，多数委员会委员

接受这一条。然而有些委员会委员表示怀疑，其内容

是否应该作为一个独立的条款草案，并表示，也许

应该将其作为第1条草案的第2款。其他委员则表示，

这一条款草案可以删去，而其内容应该变成第1条草

案的评注。这两种意见必须由起草委员会加以审议。

16. 尽管委员会委员所作的发言反映了就这一

条款草案的内容达成的广泛共识，但有些委员提出

的问题是，是否应该明确提到武装部队豁免的问题，

因为这种豁免也受到既定实践的制约。她指出，这

一类豁免载于这一条款的(c)项，其中包括“其他特

别国际条约确立的豁免”。然而如果委员会认为合适，

鉴于这一问题的相关性，可以在这一项中明确提到

专门适用于军事人员的豁免。在任何情况下，必须充

分区别部队地位协定赋予军事人员的豁免和各国为

了进行联合军事演习而缔结的具体协定赋予的豁免，

例如更接近于总部协定的具体协定。关于赋予参加

国际组织的军事机构的一国的武装部队的地位问题，

她指出，这属于与一个国际组织缔结的总部协定的

类别，根据这一协定，该组织的官员和人员被赋予

特权和豁免，这已经列于第2条草案(b)项。最后她

提请注意，如果单独对待赋予军事人员的豁免，那

么就必须考虑到设在另一国领土上的另一国常设军

事基地的情形，这通常在军事合作条约中加以规定。

起草委员会不妨讨论以各种可能的办法述及军事人

员享有的外国刑事管辖豁免的特定情形。

17. 至于有些委员会委员要求阐明“其他特别国

际条约”这种表达法的含义，她说，这段话是指确立

无法列入第2条草案(a)和(b)项所列特殊类别的某些

特定豁免规则的国际条约。这种“特别国际条约”的

一个最重要实例是指军事人员，但实际上这并不是唯

一的实例。例如可以指规定设立文化中心或规定展

开经济和技术合作的某些合作协定，这些协定既不是

总部协定，也不是建立外交关系的协定，但承认派

往这些中心的一些外国官员享有的某些特权和豁免。

不管这样，起草委员会可以审议指称这种情形的其

他措辞。
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18. 至于有些委员会委员要求澄清第2条草案

(d)项的主题，她说，这是一个备用条款，是指在有

些情况下，一国单方面和自由地赋予其领土上的第

三国的官员以某种形式的外国刑事管辖豁免，这种

情况不属于(a)、(b)和(c)项所列的情况。尽管这种

情况并不常见，但实际上存在一些实例，例如在一

国领土上建立文化中心或主办国际会议，通过普通

照会或简函赋予豁免。由于这种做法并不普遍，也

不是标准化做法，而且赋予豁免是国家的自由意愿

而不是适用国际法具体规则所致，起草委员会可以

决定是否应该明确提到这一点。

19. 关于第3条草案，她说，这一条引起了许多

评论，既有一般性质的评论，又有针对条款草案每

一款的评论。

20. 总的来说，这次辩论的重点是载列整个案文

将采用的基本概念的定义的一条条款草案的必要性

和效用以及该条款草案应该何时获得通过。对于是否

有必要有一个条款草案载列所使用的各种概念和术

语的定义，特别是关于“豁免”和“刑事管辖”的定义，

不少委员会委员对此表示一定的保留意见。有些委员

会委员指出，这些概念没有在《维也纳外交关系公约》

和《维也纳领事关系公约》等关于豁免的文书中得到

确定，但这并不妨碍这些概念发挥适当的作用。与此

同时，其他委员会委员认为，这些定义很重要，因此

委员会不应该拒绝界定对这一专题十分重要的概念。

她认为，“刑事管辖”和“管辖豁免”的定义仍然引起

关注，因为正如辩论所表明，这些定义提出了需要在

项目的初期阶段加以解决的一些重要问题，例如“管

辖”(权限和法院)这一词的不同含义，确定哪些类

型的国家行为可以主张豁免，以及一种情况是否可

以被定性为管辖豁免或者还包括具有执行豁免性质

的某些要素。所有这些要点应该由委员会展开深入

的辩论，而委员会唯一的做法是就作为该专题的核

心的两个基本要素：刑事管辖和刑事管辖豁免提出定

义。尽管不少委员会委员对拟议定义的某些方面提

出了具体的评论意见，但看来这就是他们的理解。

21. 另一方面，她指出，根据委员会委员的发言，

不论各自定义的内容如何，看来没有任何人反对将

属人豁免和属事豁免的定义列入第 3 条草案。有些

委员会委员建议增加新的定义，特别是“官员”和“公

务行为”的定义。

22. 因此她认为，应该保留载列这一用语定义

的条款草案。此外，这是委员会编写类似案文的标

准做法，看来没有任何理由打破一种惯例。这个条

款草案应该被视为一份可以修订的版本，今后随着

这一专题方面的工作取得进展，必须按照今后的辩

论情况，无论如何必须按照整个条款草案的一读情

况加以修改。

23. 关于应该何时通过第3条草案的问题，有些

委员会委员表示，应该在以后阶段通过，即一旦委

员会有机会分析即将提议的其余条款草案。然而其

他委员会委员认为，应该甚至在这一专题工作的初

期阶段即审议这些定义。她指出，实际上，这两种办

法是相辅相成的。应该在工作开始时提出定义，从

而展开辩论，阐明今后的工作和讨论，这正是第3条
草案目前的意图，而每一项定义确实可以通过新的

定义和各种评论意见与讨论情况充实其内容，并在

审议所有条款草案以后具有完整的含义。

24. 接着她提到有些委员会委员就第3条草案四

个项中载列的每一项定义提出的评论意见。

25. 关于“刑事管辖”的定义((a)项)，有些委

员指出，必须避免“权限”和“法院”这两种提法之间

的任何混淆。其他委员会委员强调必须充分明确地指

出，“刑事管辖”这一词应该从广义上加以理解，不

仅包括严格意义上的司法程序和行为，而且还包括相

关的非司法性强制行动。一位委员会委员认为有必要

将不可侵犯的概念纳入条款草案，而另一位委员表

示，豁免仅仅应该适用于司法行为，而不应该适用于

按照国家的内部法律仅仅具有行政性质的其他措施。

26. 关于刑事管辖问题，委员会还就是否保留

定义中“权限”这一词进行了辩论，因为有些委员会

认为没有必要，而认为只需提到国家在行使刑事管

辖时可以采取的程序和行动。此外，有些委员认为，

为了第3条草案的目的，国家的权限的依据是无关的，

而其他人则认为，应该考虑到国家行使管辖的依据。

27. 有些委员会委员表示关注的是，这一定义中

有“罪行或不端行为”这一短语，这意味着将考虑

到轻罪，而这不是委员会决定讨论这一专题的意图。

与此相反，一位委员会委员声称，应该考虑到所有

类型的刑事罪。她本人指出，这种混乱极有可能是

以各种语言文本展开工作的困难所造成的。在第二

次报告原文西班牙文中，“crímenes o delitos”这一
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词专门是指极其严重的刑事罪，而绝不包括轻微的

刑事罪或违法行为。根据这种解释，她指出，这一

专题比较适合于起草委员会加以研究。

28. 至于有些委员会委员认为，(a)项中“刑事管

辖”的表达法和(b)项中“外国刑事管辖”的表达法可

能存在不一致之处，她解释说，“刑事管辖”是一种

抽象的类别，只有在使用“外国”这一限定词时才引

起豁免的观念。因此，“外国”这一限定词只有在提

到豁免定义时才有必要。这就是两处之间差别产生

的原因。管辖权在豁免之前已经发挥作用，这一事

实也合理化了这种区别。尽管一些委员会委员对这一

论断提出了质疑，但她认为，这是一项不可辩驳的

原则，因为正如国际法院本身所表明，存在豁免可

能性的唯一情况是，一国具有管辖权，换言之，它

具有一般和抽象意义上的权限，可以采取某种行为，

从而确定某一个人是否承担刑事责任。此外，逻辑

上在前与必须在程序方面处理豁免问题的方式(例如

是否主张？依职权提出？ )毫无关系，而且与行使职

权的后果(诸如限制、暂停或丧失权限)也无关。

29. 对于有人提出的定义来源的问题，她说，这

些定义是根据至今为止有关这一专题的工作中采用

的各项文件确定的，例如秘书处的备忘录 56和前任特

别报告员的各次报告 57。

30. 关于“豁免”的定义 ((b)项 )，她指出，委

员会委员强调必须删去提到享有豁免权的官员的“某

些”一词。然而她特别提请注意，有些委员指出，第

1 条草案的措辞 (“另一国行使刑事管辖”) 和第 3
条草案 (b)项的措辞 (“另一国法官和法院的刑事管

辖”)这两者之间缺乏一致性。针对这一评论，她指出，

措辞方面的不一致应该由起草委员会加以纠正，她倾

向于第 1 条草案的版本。最后她指出，接着起草委员

会还可以努力寻找适当的措辞来取代该案文中的“保

护”一词，因为有些委员会委员认为这一词不明确。

31. 关于“属人豁免”((c)项)，她说，对于该

定义没有总体反对意见，但有人提出了两项批评。首

先，在整个辩论中，委员会委员普遍表示，在界定

享有豁免的人员时，与国籍的联系是不相关的。因

此她的结论是，被赋予这种豁免的人员确实通常是

他们供职所在国家的国民(而有些情况下必须是)，

56 见上文脚注 53。
57 见上文脚注 54。

但基本要素也确实是他们履行的职责，而国家可以

指定非其国民的人履行职责。因此条款草案中关于

国籍的提法应该删去。第二，有些委员会委员指出，

这定义不应该强调：不是享有这种豁免的人员承担在

国际关系中自动代表国家的职能，而是这些人员的豁

免是他们在国家机构中占有的地位所赋予的。但是关

于这一点的辩论并没有得出结论。有些委员会委员坚

持认为，职能性方针应该保留给属事豁免，而不少

委员则赞成在属人豁免定义中说明享有属人豁免的

人员，因为这将同属事豁免明确区别开来。最后她

说，若干委员会委员认为，鉴于第4条草案，属人豁

免的定义是多余的，而其他人则认为，应该予以保留，

但采用一种更简单和更具描述性的方式，而不提到

这一类豁免固有的法律要素。

32. 关于属事豁免的定义，她说，有些委员会委

员认为，鉴于下一次报告的内容，也许应该再次加

以讨论，因为下一次报告中将分析此类豁免的规范

要素。不管这样，就这一款发言的某些委员会委员

对采用“公务行为”这一词表示保留，因为他们认为，

这一词可能会引起如何处理越权和非法行为的问题。

其他委员表示，“act”这一词应改为“conduct”，以便更

充分地反映可能会引起豁免的行为的多样性，包括

不作为。

33. 至于关于享有属人豁免的人员的第4条草

案，她说，已经展开了激烈和富有启迪性的辩论，相

比前几年中关于这一问题的辩论，可以发现在这场

辩论中取得了一些进展。

34. 多数委员赞成将国家元首、政府首脑和外交

部长列入享有属人豁免的人员的名单。多数委员认

为，这种办法反映了既定的实践和习惯国际法。此外，

对有些委员会委员来说，这是最佳的解决办法，或

至少是问题最少的解决办法，不管这样，这是一种

均衡的办法。在这方面，有些委员提出，是否可以

考虑到事实上的国家元首或以不同头衔行使此种职

责的人员的情况。

35. 然而，一些委员会委员对该条款草案表示保

留，其理由是，享有豁免的人员的名单太长。特别是，

他们辩称，不能声称，承认外交部长的属人豁免是

一种既定实践，更不能说是一种习惯法。一位委员

会委员指出，承认外交部长的这种豁免更多的是基

于政策考虑，而不是基于统一的实践。然而有人辩称，
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外交部长豁免的规则正在出现，这使得有可能随着

逐渐发展而将他们列入享有这种豁免的人员的名单。

36. 有些委员会委员认为，应该进行分析，除了

三人组以外，同样参与国际关系而且经常旅行的少

数高级官员是否应该享受属人豁免。他们认为，没

有任何理由使这些官员享有与外交部长不同的待遇。

此外，有些委员会委员认为，特别报告员第二次报

告中应该提到特别任务机制，这种机制在一定程度

上可有助于保护须经常在国外旅行并参与国际关系

的其他国家高级官员的行为。

37. 关于后面一点，她对一位委员会委员关于第

68 段中如果委员会决定将属人豁免扩大到所谓三人

组以外的人员的情况下提及“新的领土要素”和“正

式访问”概念的问题作了答复。她说，提及这些是

因为需要考虑到以下事实：承认其他高级官员的任

何形式的豁免的先决条件应该是官方旅行及其以此

种身份在第三国领土上的存在。

38. 至于关于属人豁免所包括行为的第5条草

案，她说，有些委员会委员对此种豁免是“完全”或“绝

对”的说法持有保留意见，他们认为，在该条草案的

第1款中列入国家元首、政府首脑和外交部长的所有

行为，而不管是私人行为还是公务行为，这就引起了

该条款草案是否符合当代国际法中打击有罪不罚现象

的当今趋势的问题。这些委员认为，国际罪行应该在

限制属人豁免的属事范围方面起到一定的作用。

39. 然而，她指出，多数委员会委员认为，列

入这些类别的行为是符合国际法和既定国际实践的。

此外，有些委员会委员认为，第5条草案第1款的措

辞并不排除今后评估豁免例外的作用的可能性。她

完全赞同对这一专题采取的这种办法。

40. 有些委员会委员表示怀疑和关注的是，这条

款草案中提到享有豁免的人员“在他们任职之前”实

施的行为。他们认为，这一短语为有罪不罚现象敞

开了大门，因为这一段话并没有适当考虑到，滔天

罪行的实施者只要取得国家元首、政府首脑或外交

部长的任命就可以逃脱刑事责任。尽管她赞同这种

关注，但她表示，豁免并不意味着免除责任或丧失

权限。这仅仅是在当事人担任国家元首、政府首脑

或外交部长期间暂停刑事管辖。因此，“之前”的行

为的提法绝不能被解释为向有罪不罚现象敞开大门。

这种观点在辩论期间得到了一些委员会委员的支持。

41. 关于第5条草案第2款，她说，有些委员会

委员认为这一款是多余的，因为这一款似乎提到第6
条草案第1款所列的同样情况，因此他们建议将其删

去或与第6条草案合并起来。她解释说，这两个条款

提到不同的情况，但这两者之间的关系可以由起草委

员会加以审议，以便找到可以避免混乱的措辞。无

论如何，她认为，至少可以在关于这条款草案的评

注中提到这一问题。

42. 仍是关于第5条草案第2款的问题，她对有

些委员会委员就“其他形式的豁免”的含义提出的问

题作出答复。她说，这种表达法应该与这一款结尾

的“以不同的身份”这一短语结合起来加以理解，因

为后者提到前国家元首、前政府首脑或前外交部长

取得的新的身份，使他们能够根据这一条款草案规

定的一般机制或根据第2条草案提到的特别机制中的

一种而享有属事豁免。

43. 最后她回顾说，人们对把在第5和第6条草

案中分别述及的两个方面(属事范围和时间范围)合

并起来是否适宜表达了不同的意见。

44. 关于第6条草案，她指出，尽管就是否可以

将这一条草案与第5条草案合并起来展开了辩论，但

第6条草案的内容普遍受到欢迎。只有少数委员会委

员提请注意必须明确规定国家元首、政府首脑和外

交部长的任期的开始和结束的含义，并且必须考虑

到君主作为国家元首的特殊作用。她说，此类问题

可以由起草委员会加以处理。

45. 最后，她建议将所有条款草案转交起草委

员会，但有一项谅解，即起草委员会必须考虑到全

体会议上辩论中所表示的所有评论和意见。

本届会议的工作安排(续)

[议程项目1]

46. 福尔托先生(报告员)代表起草委员会主席

发言，宣读了国家官员的外国刑事管辖豁免问题起

草委员会成员名单。

上午 11 时 20 分散会。
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第3171次会议

2013年5月28日，星期二，上午10时

主席：贝恩德·H. 尼豪斯先生

出席：卡弗利施先生，坎迪奥蒂先生，科米萨里

奥·阿丰索先生，福尔托先生，格沃尔吉安先生，哈苏

纳先生，哈穆德先生，雅各布森女士，吉滴猜萨里先生，

拉腊巴先生，村濑先生，墨菲先生，诺尔特先生，朴先

生，彼得先生，彼得里奇先生，萨博亚先生，辛格先生，

斯图尔马先生，巴伦西亚－奥斯皮纳先生，巴斯克斯－

贝穆德斯先生，瓦科先生，维斯努穆尔蒂先生，迈克

尔·伍德爵士。

本届会议的工作安排(续)

[议程项目1]

1. 主席说，在就委员会的工作方案列入一个新主题

的可能性和任命该主题的新特别报告员问题进行磋商

之后，他注意到大家普遍同意“与武装冲突有关的环

境保护”这一主题。因此，他建议将这一主题列入委员

会工作方案，并任命雅各布森女士为特别报告员。

就这样决定。

2. 雅各布松女士感谢委员会委员对她的信心，

任命她为特别报告员。她说，下周她将提出一份非

正式文件，以就此主题起草一份初步报告。

3. 坎迪奥蒂先生要求就“保护大气层”这一主题

作出决定，在第六十四届会议上曾提议将此主题列

入工作方案。

4. 主席说，他将就此事项进行磋商，并向委员

会汇报磋商结果。

上午 10 时 10 分散会。

第3172次会议

2013年5月31日，星期五，上午10时

主席：贝恩德·H. 尼豪斯先生

出席：卡弗利施先生，坎迪奥蒂先生，科米萨里

奥·阿丰索先生，穆尔塔迪·苏莱曼·古伊德尔先生，

埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士，福尔托先生，格沃尔

吉安先生，哈苏纳先生，哈穆德先生，雅各布松女士，

吉滴猜萨里先生，拉腊巴先生，村濑先生，墨菲先生，

诺尔特先生，朴先生，彼得先生，彼得里奇先生，萨博

亚先生，辛格先生，斯图尔马先生，特拉迪先生，巴伦

西亚－奥斯皮纳先生，巴斯克斯－贝穆德斯先生，瓦

科先生，维斯努穆尔蒂先生，迈克尔·伍德爵士。

与条约解释相关的嗣后协定和嗣后实践(完)*

(A/CN.4/660，A/CN.4/L.813)

[议程项目6]

起草委员会的报告

1.  特拉迪先生(起草委员会主席)称，起草委员

会已用九次会议审议了与正在审议的专题有关的结

论草案，并暂时通过了五项载于A/CN.4/L.813号文

件的结论草案，内容如下：

结论草案1 条约解释通则和资料

1. 《维也纳条约法公约》第 31 和第 32 条分别规定了解释条

约的通则和关于解释条约的补充资料的规则。这些规则也作为

习惯国际法适用。

2. 条约应按照其用语按上下文所具有的通常含义并参照该

条约的目的和宗旨善意地予以解释。

3. 第 31条第 3 款除其他外规定，应与上下文一并考虑到的

还有：(a)缔约方之间嗣后所订关于条约的解释或其规定的适用

的任何协定；和 (b)在条约适用方面确定各缔约方对条约的解

释意思一致的任何嗣后实践。

4. 可将条约适用方面的其他嗣后实践作为第 32 条所称的

补充的解释资料加以使用。

5. 条约的解释是单一的综合行动，这一行动对第 31 和第

32 条分别载明的各种解释资料给予适当的强调。

结论草案2 以嗣后协定和嗣后实践作为作准的解释资料

第 31条第 3 款 (a)和 (b)项所称的嗣后协定和嗣后实践是

缔约方对条约含义理解的客观证据，因而是适用第 31条所反映

的条约解释通则时的作准的解释资料。

* 续自第3163次会议。
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结论草案3 能够随时间演变的条约用语的解释

第 31 和第 32 条所称的嗣后协定和嗣后实践可协助确定缔

约方在缔结条约之时的推定意图是不是赋予用语以能够随时间

演变的含义。

结论草案4 嗣后协定和嗣后实践的定义

1. “嗣后协定”作为第 31 条第 3 款 (a)项之下作准的解释

资料是指缔约方在条约缔结后达成的关于解释条约或适用条约

规定的协定。

2. “嗣后实践”作为第 31 条第 3 款 (b)项之下作准的解释

资料是指条约缔结后确定各缔约方对条约的解释意思一致的适

用条约的行为。

3. 其他“嗣后实践”作为第 32 条之下的补充的解释资料是

指条约缔结后一个或多个缔约方适用条约的行为。

结论草案5 嗣后实践的归属

1. 第 31 和第 32 条所称的嗣后实践可包括依国际法可归属

于条约某一缔约方的任何适用条约的行为。

2. 其他行为，包括非国家行为者的行为，不构成第 31 和第

32 条所称的嗣后实践。然而此种行为在评估条约缔约方的嗣后

实践时可能具有意义。

2.  在结论草案1中，起草委员会选择列明条约

解释法律框架的通则问题(第1–2段)、述及嗣后协

定和嗣后实践的问题(第3–4段)，并最终表示，条

约的解释是单一的综合行动，对各种解释资料给予

适当的强调(第5段)。

3.  起草委员会选择使用解释“资料”而非解释

“要素”这一用语，因为“资料”含有工具或手段之意，

并能够更加准确地描述其在解释过程中的作用。该

用语还出现在1969年《维也纳公约》第32条的案文和

标题中。

4.  该结论草案第1段用一句话述及1969年《维也

纳公约》第31和第32条，以明确嗣后协定和嗣后实

践的总体背景。第二句则提示，载于这些条款的规则

也作为习惯国际法适用。委员会认为，没有必要提

及《维也纳公约》第33条，原因将在评注中说明，评

注还将讨论《维也纳公约》所载有关条约解释的规定

的习惯法地位。

5.  结论草案1第2段全文转载了1969年《维也纳

公约》第31条第1款的案文，因为该案文对这一专题

具有至关重要的意义。起草委员会认为，应当述及

嗣后协定和嗣后实践，以确实嗣后协定和嗣后实践

是条约解释一般性法律框架的组成部分。《维也纳公

约》第31条第3款(a)和(b)项的案文也相应地转载在

结论草案1第3段。起草委员会增加了第4段，其中

述及了更广义的嗣后实践，即作为《维也纳公约》第

32条之下补充的条约解释资料的嗣后实践。评注将

明确指出，广义概念仅限于适用条约时遵循的实践。

6.  第5段提示，条约的解释是单一的综合行动，

涉及以上段落述及的所有解释资料。该案文纳入了

特别报告员有关适当强调不同解释资料的想法。对

是否应当述及条约的性质的问题，起草委员会进行

了长时间讨论，讨论内容将反映在评注中。

7.  起草委员会对结论草案2的讨论侧重于“作准

的解释资料”这一短语。起草委员会修改了案文，以

便述及1969年《维也纳公约》第31条，并采用1966
年关于条约法的第27条草案的评注第(15)段中的用

语，58将第31条第3款(a)和(b)项之下的嗣后协定和

嗣后实践称为“缔约方对条约含义理解的客观证据”，

从而澄清了“作准”一词的含义。结论草案2最后部

分明确指出，任何将嗣后协定和嗣后实践作为作准

的解释资料的行为，必须符合《维也纳公约》第31条
所反映的条约解释通则。

8.  对结论草案3，起草委员会经过长时间讨论，

决定侧重于嗣后协定和嗣后实践在指导解释者方面

可能发挥的作用，帮助其确定一项条约的含义是静

态的还是可以随时间而演变的。这表明，依靠嗣后

协定和嗣后实践，可能有助于确定条约缔约方的推

定意图是不是赋予某一特定用语以能够随时间演变

的含义。评注将把“推定意图”解释为通过适用1969
年《维也纳公约》承认的各种解释资料确认的而非只

是基于准备工作确认的缔约方的意图。

9.  评注将强调，不应认为结论草案3对条约应

采用当时意义解释还是演进性解释这一问题确定了

立场，结论草案3只是表明嗣后协定和嗣后实践可以

作为考虑要素，可能有助于解释者评估某一条约用

语或规则的意义是否能够视情况随时间演变。评注

将述及曾不同程度地采用演进性解释，并且似乎在

使用各种条约解释资料确定是否应赋予某一特定条

约用语以能够随时间演变的含义时，采用了逐案酌

处方法的国际性法院和法庭的相关判例法。此外，评

注还将表明，嗣后协定和嗣后实践在指导随着时间

的推移解释某一用语方面的这一潜在功能，应被视

58 《1966 年 …… 年 鉴》[ 英 ]， 第 二 卷， 文 件 A/6309/
Rev.1，第二部分，第 221 页。
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为条约解释的通常进程的一部分，而不是一项单独

或独特的解释资料。

10.  起草委员会已简化了结论草案4的标题，省

略了“作为条约解释资料”。该结论草案的正文也经

过改写，以阐述三项与1969年《维也纳公约》第31条
第3款(a)和(b)项以及第32条一致的定义。这些定

义只涵盖了条约缔结之后形成的嗣后协定和嗣后实

践。评述中将解释，“条约缔结”指的是条约文本得

到最终确定的时刻。评注还将述及在条约缔结之后、

生效之前形成的嗣后协定和嗣后实践的相关意义，包

括暂时适用条约的过程中可能形成的实践。

11.  结论草案4第1段的案文经过了修改，以便

建立与1969年《维也纳公约》第31条第3款(a)项的

明确联系，并将该段与结论草案2联系起来。在结论

草案3原版本中，修饰语“公开表明的”伴随的是“协

定”一词，以便将缔约方之间在第31条第3款(a)项
之下缔结的嗣后协定与缔约方适用第31条第3款(b)
项通过嗣后实践建立的较不正式的协定 [一致 ]区分

开来。起草委员会省略了这一修饰语，但加上了“达

成的”一词，以表明尽管《维也纳公约》第31条第3
款(a)项之下的“嗣后协定”不一定要是正式的，但这

一协定预设的前提条件是，各缔约方共同行动，对

条约的解释达成一致。评注将论述这一点，并举例

说明缔约方缔结的嗣后协定与缔约方通过嗣后实践

建立的协定 [一致 ]的区别。

12. 结论草案 4 第 2 段提供了 1969 年《维也纳

公约》第 31 条第 3 款 (b)项之下的“嗣后实践”的

定义。对该段开头的用语进行了调整，以便强调作为

作准的条约解释资料的嗣后实践与第 3 段所指的“其

他”嗣后实践的区别。“行为”一词充分地传达了可

能的嗣后实践的范畴，包括默示行为。鉴于声明是行

为的一种形式，故没有必要专门在结论草案中提及；

可为此在评注中纳入适当解释。为了保持忠实于《维

也纳公约》第 31 条第 3 款 (b)项的措辞，起草委员

会决定不使用“理解”一词以对嗣后实践形成的协

定[一致]和第 31 条第 3 款 (a)项所述的“嗣后协定”

加以区分。评注将载明通过嗣后实践确立的协定 [一

致 ] 的可能模式，并解释如何区分这种协定 [ 一致 ]

和第 31 条第 3 款 (a)项之下的嗣后协定。此外，删

去了“一个或多个缔约方”这一短语，因为当前案

文所述的嗣后实践并不是抽象的定义，而是仅限于

作为作准的解释资料并确定条约所有缔约方达成一

致的嗣后实践。评注将明确这一点。述及“缔约方”

时，并不涵盖国际组织机构就其组成文书形成嗣后

协定的可能性，这一点在评注中提到就足够了。在

今后的某一阶段，委员会将审查这些机构在建立条

约解释意义上的嗣后实践方面的可能作用。

13. 结论草案 4 第 3 段中“其他”一词意在表明

该段所指的嗣后实践不同于作为 1969 年《维也纳公

约》第 31 条第 3 款 (b)项所称的条约解释资料的嗣

后实践。加入了“适用条约的”这一短语，以使结论

草案 4 第 3 段与结论草案 1 第 4 段统一，从而限定

可能构成条约解释意义上的“嗣后实践”的行为类

型；评注将述及这一点。最后，鉴于第 3 段论述了

嗣后实践作为补充的条约解释资料的更广泛的含义，

起草委员会保留了“一个或多个缔约方”这一短语，

这表明，嗣后实践要成为补充的解释资料，不一定需

要涉及条约的所有缔约方，也不需要就条约的解释在

所有缔约方之间达成一致。第 3 段没有明确规定相

关实践应与对条约的“解释有关”，为了该段的目的，

在适用条约的过程中任何可能表明所涉缔约方解释

条约的方式的实践，都可被视作补充的解释资料。

评注将明确这一点。

14. 结论草案 5 第 1 段中，加入了“第 31 和第

32 条所称的”这一短语，以表明关于归属问题的该

结论草案既适用于第 31 条第 3 款 (b)项之下的作为

作准的解释资料的嗣后实践，也适用于第 32 条之下

的作为补充解释资料的嗣后实践。加入了“适用条

约的”这一短语，以便与结论草案 4 第 2 和第 3 段

中提供的“嗣后实践”的定义保持一致。此外，“条

约解释意义上的”这一短语已被删去，以避免其可

能造成的循环论证问题。针对是否有必要建立与国

家责任规则不同的归属规则的疑虑，有人提出，真

正的问题并不在于归属，而在于特定行为与条约解

释过程的相关性。因此，结论草案 5 第 1 段提到“依

国际法可归属于条约某一缔约方的任何……行为”，

而没有规定这些行为仅限于国家机构的行为。换言

之，该段旨在包括行为实施方不是国家责任条款第 4
条 59 所指的国家机构，但依国际法也可归属于条约某

一缔约方的案件。第 1 段提到了可归属于某一缔约方

的“任何”适用条约的行为，但并不意在表示这种

行为一定构成条约解释意义上的嗣后实践。使用“可

包括”这一短语就是为了反映这一点，评注中也将加

59 《2001 年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第 45 页。

委员会通过的关于国家对国际不法行为的责任的条款转载于

大会 2001 年 12 月 12 日第 56/83 号决议的附件。
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以论述。澄清这一点的重要性体现在：下级国家机

构的行为不一定反映依国际法有资格就某一特定事

项表达该国在国际关系中的立场的国家机构的立场，

甚至可能与这一立场冲突。确实，起草委员会曾广泛

讨论过该条款是否应专门述及下级国家机构行为能

否或在哪些情况下可出于条约解释目的归属于该国

的问题，之后，委员会决定，可料想的各种复杂问

题和情况可在工作的稍后阶段或在评注中予以论述，

可在评注中加入具体实例并适当述及相关判例法。

15. 结论草案 5 第 2 段由两句话组成。第一句话

表明，非国家行为者的实践本身并不构成 1969 年《维

也纳公约》所称的嗣后实践。加入了“其他行为”

这一短语，以明确第 2 段所设想的行为与第 1 段所

设想的行为的区别。同时，第 2 段第二句承认，第 1
段所未涵盖的行为在评估条约缔约方的嗣后实践时

可能具有意义。在第 2 段，应将“评估……嗣后实践”

这一短语理解为，既包括识别嗣后实践，也包括确定

该实践的法律意义。评述中还将适当解释在评估缔

约方嗣后实践时，未被归属于条约缔约方的行为可

能以何种方式具有意义，以及这种行为和嗣后实践

之间可能的相互作用，同时辅以案例和相关判例法。

16. “社会实践”的表述已删去，因为有若干名

委员会委员对这一用语的含义和相关性表示了关切。

评注将就与条约解释有关的“社会实践”的使用方式，

特别是在欧洲人权法院判例法中的使用方式，提供

一些说明。

17.  主席请委员会通过起草委员会一读暂时通

过并载于A/CN.4/L.813号文件的结论草案1至5的案

文。

结论草案1至5经少许编辑更正后通过。

上午10时50分散会。

第 3173 次会议

2013年6月4日，星期二，上午10时05分

主席：贝恩德·H. 尼豪斯先生

出席：坎迪奥蒂先生，科米萨里奥·阿丰索先生，

穆尔塔迪·苏莱曼·古伊德尔先生，埃斯科瓦尔·埃

尔南德斯女士，福尔托先生，哈苏纳先生，哈穆德先生，

雅各布松女士，吉滴猜萨里先生，拉腊巴先生，村濑先

生，墨菲先生，朴先生，彼得先生，彼得里奇先生，萨

博亚先生，辛格先生，斯图尔马先生，特拉迪先生，巴

伦西亚－奥斯皮纳先生，巴斯克斯－贝穆德斯先生，

维斯努穆尔蒂先生，迈克尔·伍德爵士。

本届会议的工作安排(续)*

[议程项目1]

1. 主席提请各位委员注意委员会将于2013年7
月8日星期一至8月9日星期五举行的第二期会议头

两个星期的工作方案。

2. 在第一周的周一下午，“发生灾害时的人员

保护”专题特别报告员巴伦西亚－奥斯皮纳先生将

提出他的第六次报告 (A/CN.4/662)。关于这一专题

的辩论将于周二至周四的上午进行。特别报告员将

在周五上午对辩论作总结。周二下午将举行关于“与

武装冲突有关的环境保护”专题的非正式协商。周

三上午，委员会将在题为“与其他机构的合作”的

议程项目下，接待欧洲委员会代表的来访。最惠国

条款工作组将在周三下午开会，长期工作方案工作

组将在周四下午开会。

3. 在第二周，发生灾害时的人员保护起草委员

会将在周一到周三下午开会。在周二至周四上午的全

体会议上，委员会将审议“习惯国际法的形成与证据”

专题特别报告员迈克尔·伍德爵士的第一份报告 (A/
CN.4/663)。希尔维托·阿马多纪念演讲将于周三下

午举行。周四上午，委员会将接待国际法院院长的访

问。或引渡或起诉的义务工作组将在周四下午开会。

4. 根据委员会的惯例，工作方案的实施将有必

要的灵活性，任何更改将提前在全体会议上宣布。

第二期会议头两个星期的工作方案通过。

上午 10 时 15 分散会。

* 续自第3171次会议。
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第3174次会议

2013年6月7日，星期五，上午10时

主席：贝恩德·H. 尼豪斯先生

出席：卡弗利施先生，坎迪奥蒂先生，科米萨里

奥·阿丰索先生，穆尔塔迪·苏莱曼·古伊德尔先生，

埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士，福尔托先生，哈苏纳

先生，哈穆德先生，雅各布松女士，吉滴猜萨里先生，

拉腊巴先生，村濑先生，墨菲先生，朴先生，彼得先生，

彼得里奇先生，萨博亚先生，辛格先生，斯图尔马先生，

特拉迪先生，巴伦西亚－奥斯皮纳先生，巴斯克斯－

贝穆德斯先生，维斯努穆尔蒂先生，迈克尔·伍德爵士。

国家官员的外国刑事管辖豁免(完)*

(A/CN.4/657，C节，A/CN.4/661，A/CN.4/L.814)

[议程项目5]

起草委员会的报告

1.  特拉迪先生(起草委员会主席)说，起草委员

会举行了九次会议审议特别报告员拟议的六条条款

草案，并提交给了委员会。起草委暂行通过了三条

条款草案，载于A/CN.4/L.814号文件，案文如下：

第一部分 导言

第1条草案 本条款草案的范围

1. 本条款草案适用于国家官员 ** 对另一国刑事管辖享有的

豁免。

2. 本条款草案不妨碍依照国际法特别规则享有的刑事管辖

豁免，特别是与外交使团、领馆、特别使团、国际组织和一国

军事力量相关的人员所享有的刑事管辖豁免。

……

第二部分 属人豁免

第3条草案 享有属人豁免的人员

国家元首、政府首脑和外交部长对外国行使的刑事管辖享

有属人豁免。

第4条草案 属人豁免的范围

1. 国家元首、政府首脑和外交部长仅在其任职期间享有属

人豁免。

2. 国家元首、政府首脑和外交部长享有的此种属人豁免涵

盖他们在任职之前或任职期间的所有行为，无论是私人行为还

是公务行为。

3. 属人豁免的停止不妨碍关于属事豁免的国际法规则的适

用。

2. 构成第 1 条草案的两款体现了特别报告员原

先拟议的第 1 和 2 条草案的实质内容，然而，含有

若干修改之处。考虑到全体会议上发表的评论，第 1
条草案第 1 款已删除了“在不妨碍第 2 条草案的规

定的情况下”一句。那个提及“国家官员”使用的

限定词“某些”一词也被删除了：究竟是涵盖某些，

还是所有国家官员的问题，将按具体阐述属人豁免

和属事豁免的具体条款实质内容处置。此外，商定“官

员”一词的使用有待深入探讨该措辞的确切含义以

及如何最确切地以联合国所有正式语文传达该含义。

3. 详细讨论了条款草案是否应按特别报告员的

提议，适用于国家官员“对另一国行使刑事管辖”

享有的豁免，或更简洁地说，“对另一国刑事管辖的”

享有的豁免。有些委员曾认为，“行使”一词是关键，

并且还有些人担心，将这一词删除可能会产生扩大豁

免范围的印象，而另有些委员则认为这显然限制了

该条款草案的范围。有些委员认为，随后的条款草案

可处置条款范围问题，因为这些条款述及超越界定

条款草案范围的实质性考虑。最后，该条款被删掉了，

而且据理解，随后的条款草案将解决该专题的实质

性和程序性问题。

4. 通过漫长的探讨摸索才确定了第 1 条草案第

2 款。起草委最终决定采取简洁的编纂手法，合并了

第 2 条草案。特别报告员编撰了经过修订后的案文，

汲取了第 2 条草案原文的语言，后者列出了条款草案

范围未涵盖的各项豁免。广泛同意列入以外交和领

事关系和特派使团为背景以及为国际组织特派团和

国际会议代表团确定的相关豁免。对于是否应提及

国际组织及其人员享有的豁免问题上存在着分歧。所

述豁免虽受单独为之设立的制度管辖，应属“不妨碍”

之列，然而，可能出现国际组织借调国家官员的情况，

届时会出现两种制度的重叠。

5. 认识到，另有国与国之间规定了刑事管辖豁

免的协定，包括那些与到访和驻扎武装部队相关的军

* 续自第3170次会议。
** 对“官员”一词的用法，将予以进一步审议。



 第3174次会议—2013年6月7日 49

事性质的协定。依据习惯国际法虽确定了到访部队享

有的豁免，有些委员表示不愿意有任何显得扩大第 1
条草案第 2 款所立“不妨碍”条款范围之举。同样，

虽认识到单方特别批准的豁免，然而，起草委员会

的大多数一直不太愿意在案文中具体处理此种实践。

6. 起草委员会花费了一些时间来解决“不妨碍”

条款如何行文最佳的问题。因为条款草案事关个人

享有的豁免，有意见支持列示条款草案不会干涉到

的那些豁免制度时，也要提及个人。然而，有些委

员则认为条款应更多注重阐述豁免的渊源，而不是

与那些据此享有豁免的受惠方。

7.  在深入探讨期间，特别报告员提出了两个备

选方案。第一个备选方案详细阐述了“不妨碍”条款

的范围，而第二个备选方案则更为简洁。虽然第二

个备选方案最终因被认为过于简略，无法容纳对所

涉问题作出恰当的理解，仍被起草委员会成员们列

选为今后深入讨论的基础。在特别报告员编撰出了

新案文之后，有些委员表示担心，没有考虑到诸如

经济、文化和技术援助等之类的制度，而另一些则

一直反对增添任何可能显得扩展条款规定的添加。

虽说有些委员表示了保留意见，最终的结果是经商

定后形成的目前案文。评注将说明对与外交使团、

领事、特别使团、国际组织和一国军事力量相关的

人员这将意味着什么。同时对“特别是”的短句作出

了解释。

8.  关于条款草案的第二部分，他注意到，关于

第3条草案，有些委员认为，原文标题中的“主体”

一词令人费解。讨论提出，条文应指明属人豁免的

“受惠方”或“所涵盖的人员”，然而，起草委员会选

定采用目前的标题“享有属人豁免的人员”，因为该

标题最佳地反映了条款草案的具体目的。

9. 全体会议还就原先述及的国籍问题表示了关

切。起草委员会认为，三人组成员享有属人豁免，

并不以其国籍为依据，而是因为他们担任条款草案

所提及的特定具体职务。因此，草案决定省略“其

不是国民的”的短语。在“刑事管辖”之前插入了“外

国”二字，而评注则将对如何理解此措辞作出解释。

10.  虽然，这些是在文字上唯一的实质性修改，

但在暂行通过第3条草案之前，曾就案文内容进行

了详尽的讨论。曾经提出过完全推翻案文重新编纂，

或列入一项“不妨碍”条款，以阐述第3条草案列明

享有豁免人员，不妨碍以后通过对此豁免的例外。

最终，起草委员会拒绝了这些提议，因为条款草案

只是确认可适用属人豁免的人员，并未确认该豁免

意味着什么。

11. 亦如关于第 1 条草案的讨论，有些委员表示

担心，提及享有对“行使”的豁免会预断其他条款

草案拟要详述的外国刑事管辖豁免的属事范围。另

有些委员主张，保留该短语，因为其阐明享有管辖

豁免只是指享有对行使管辖的豁免，并不享有国家

规定管辖的豁免。基于随着本专题的推进，起草委

不妨回头再讨论此问题的理解，起草委员最终决定

保留此句。评注将对此再详加注释。

12.  关于在全体会议上提出的三人组是否真正

包含了所有享有属人豁免的国家官员的问题，他说，

第3条草案暂行通过的案文仅提及三人组，起草委员

会已经认识到，其他国家高级别官员可依据国际法

关于特别使团的规定享有豁免。针对第3条草案的评

注将就此点作出澄清。

13.  针对整个第3条草案，尤其对该条所列官员

名单是否确切体现出相关国际法的现状，曾表达了

一种保留意见。虽然有些委员主张将外交部长从该

名单中划掉，而另一些委员主张扩大该名单以包括

国防部长等官员，起草委员会最终决定，第3条草案

所列名单是恰当的。评注将列出一些国家实践的实

例，并反映在全体会议辩论期间表达的不同意见。

14.  第4条草案综合了特别报告员原先提议的第

5条和第6条草案的实质内容。全体会议提出的初步

评论意见是不妨合并这两条条款草案。特别报告员

采纳了上述意见，编写了新案文，内容如下：

“国家元首、政府首脑和外交部长享有的此

种属人豁免，涵盖他们在任职之前或任职期间实

施的所有行为，无论是私人行为还是公务行为。”

15.  起草委员会就所有享有属人豁免的人员是否

应被平等对待表示了保留，并且在如何定性享有豁免

人员行为的问题上存在着分歧。国际法院逮捕令案

的判决说，出于属人豁免目的，不得在外交部长以“官

方”身份的行为与以“私人身份”的行为之间；或在就

任外交部长之前实施的行为与上任之后的行为之间

作出区别。
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16.  至于这些是应描述为“私人或官方”行为，

或“官方还是私人身份的行为”，后一措辞被视为更

贴近逮捕令案判决的措辞。尽管诸如《维也纳外交关

系公约》的类似文书，并未将这些文书所述的行为定

性为“私人”或“官方”行为，但是感觉到若对这些行

为作出限定，可增添该条款的价值。还注意到，若

先有对属人豁免的时间范围的描述，即可更清晰地

划定其属事范围。

17. 虽然第 6 条草案第 2 款的内容被公认为有助

于整体条款草案的编纂计划，然而，对该条款对第

二部分的相关性有怀疑。人们注意到，该条草案的

措辞似乎预断了会对属事豁免产生影响的一些事项。

因此，有建议提出列入一个简短的关于属事豁免的

“不妨碍”条款。

18.  为了深化讨论，特别报告员又推出了另一新

案文，内容如下：

“1. 国家元首、政府首脑和外交部长仅在其

任职期间享有属人豁免。

“2. 此种属人豁免涵盖国家元首、政府首脑

和外交部长所实施的一切行为[不论私人行为，

还是公务行为][不论是以私人身份，还是官方身

份实施的行为]。

“3. 属人豁免到期终止时，不妨碍前任国家

元首、政府首脑和外交部长在离任之后，就其在

位时实施的官方履职行为享有属事豁免。

“或

“3. 属人豁免到期终止时，不妨碍适用国际

法关于属事豁免的规则。”

19.  第1款被普遍看好。关于第2款，参照逮捕

令案判决所用的措辞的明显倾向，使得趋于采纳“不

论是私人身份，还是官方身份的行为”提法。对于上

述两种备选的第3款表达的方式，倾向于第二种方式，

因为这不会妨碍有关属事豁免讨论的结果。

20. 第 4 条草案的行文体现了对条款草案的讨论

情况。第 1 款强调的重点是，只有在任期期间的在职

者才可享有属人豁免。评注将对“行为”一词作出

解释。认为出于条款草案的目的，采用包括“不作为”

含义在内的“行为(act)”一词，比用“作为(conduct)”
更妥贴。

21. 关于第 2 条草案，特别报告员提出了“刑事

管辖”、“外国刑事管辖的豁免”、“属人豁免”和“属

事豁免”等用语的定义。此外，全体会议提出了界定

“官员”和“公务行为”的建议，恰巧与特别报告员

第三次报告打算首要着重阐述的这两个尤其复杂的

问题相吻合。在就第 2条草案进行一般性意见交流时，

有些委员怀疑是否有必要对所有这些用语作出界定。

据悉，《维也纳外交关系公约》、《维也纳领事关

系公约》和《特别使团公约》都述及刑事管辖和刑

事管辖豁免，均未对“刑事管辖”作出界定。然而，

大家表达的观点认为，由于这些专题的特殊性，可

能得采取不同的做法。

22.  有些委员认为，无必要界定属人豁免与属事

豁免，因为这些用语的内容和含义将由条款草案的

实质性规定来确定。此外，有建议认为在目前阶段

任何界定属事豁免的尝试，都会妨碍审议关于该类

豁免的实质性问题，或对某些用语的界定会阻碍对豁

免可能的例外展开有意义的探讨。另一些委员认为，

界定属事豁免不失为有助之举，并且为了维持对称，

也不妨对属人豁免作出界定。

23. 若这些定义被列入条款草案，提出的一种主

张是，案文上最好表述为“用语”，而不冠名为“定

义”。还提请注意借鉴《联合国国家及其财产管辖

豁免公约》第 2条第 3款的范例是否不失为理想做法，

其指出该《公约》关于用语的规定，不妨碍那些用

语在其他国际文书或任何国家国内法中的用法或被

赋予的含义。

24.  观察到拟议定义的某些方面，可由评注加以

采用，或构成今后条款草案的实质内容。对不可侵

犯性的定义可能就是这样。有些委员认为，不可侵

犯性是一个须作出界定的用语。有些委员表示鉴于

豁免和不可侵犯性是两个明显有别的概念，必须谨

慎从事，而另一些委员则反对在目前专题的背景下

审议不可侵犯性问题。

25.  起草委员会已着手就特别报告员拟议的各类

定义进行初步的意见交流，但各方面的意见仍存在

分歧。具体评论包括如何完善定义以及采用其他的

做法引入与本专题相关的关键概念等各种建议。这

些提议将是可供今后思考的问题。
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26.  主席请委员会一读通过起草委员会已暂行通

过，并载于A/CN.4/L.814号文件的第1、3和4条草

案案文。

第一部分  导言

第 1 条草案 ( 本条款草案的范围 )

第 1 条草案通过。

第二部分  属人豁免

第 3 条草案 ( 享有属人豁免的人员 )

27.  彼得里奇先生说，依照他在全体会议和起草

委员会上表达的观点，他反对完全有悖于他本人对

属人豁免理解的第3条草案。

第 3 条草案通过，注意到彼得里奇先生就此表

达的意见。

第 4 条草案 ( 属人豁免的范围 )

第 4 条草案通过。

A/CN.4/L.814号文件所载的第1、3和4条草案通

过。

28.  主席说，特别报告员将及时编撰对这些条款

草案的评注，以列入委员会提交大会第六十五届会

议的工作报告。

29.  坎迪奥蒂先生提议，鉴于评注拟对许多实质

性问题作出澄清，委员会委员们应在本届会议结束

之前及早提前获得案文以供审议，甚至发表可能的

评论。

30.  埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士(特别报告员)

说，她不反对此提议，然而，委员会若就本专题采

取了这样做法，那么应对所有其他专题也都采取同

样的做法。

31.  坎迪奥蒂先生说，他认同特别报告员的观点，

对所有专题都采取一视同仁的做法。在第六十三届

会议期间，有人提出，委员会的做法是等到其通过

年度报告时才讨论对条款草案的评注，其时各位委

员在压力之下，无充分时间认真研究评注，委员会

应重新考虑该做法。60

32.  巴伦西亚－奥斯皮纳先生说，虽然他支持应

通盘适用改变处理评注草案的做法的观点，然而，有

些专题在第一期会议期间讨论，而另一些专题在第二

期会议期间讨论，势必就会造成不平等的情况，因

为届会后期讨论的专题的工作受到的时间制约更紧。

33.  吉滴猜萨里先生说，他认同事先编撰出评注

草案的案文有助于审议，然而，各位委员除了对实

质性要点提出一般性建议之外，不可能提出任何更

多的意见，而特别报告员应就如何反映这些建议获

得充分的自由。

上午 11 时 05 分散会。

60 《2011 年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第 379 段。
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第3175次会议

2013年7月8日，星期一，下午3时10分

主席：贝恩德·H. 尼豪斯先生

出席：马里先生，坎迪奥蒂先生，科米萨里奥·阿

丰索先生，穆尔塔迪·苏莱曼·古伊德尔先生，埃斯

科瓦尔·埃尔南德斯女士，福尔托先生，格沃尔吉安

先生，哈苏纳先生，哈穆德先生，雅各布松女士，吉滴

猜萨里先生，拉腊巴先生，村濑先生，墨菲先生，诺尔

特先生，朴先生，彼得先生，彼得里奇先生，萨博亚先

生，辛格先生，斯图尔马先生，特拉迪先生，巴伦西亚－

奥斯皮纳先生，巴斯克斯－贝穆德斯先生，维斯努穆

尔蒂先生，迈克尔·伍德爵士。

本届会议的工作安排(续)*

[议程项目1]

1.  主席宣读了委员会第六十五届会议第二期会议

头两个星期的工作方案，该方案已根据在题为“与其他

机构的合作”的议程项目下提出的请求加以修订。

发生灾害时的人员保护(续)**

(A/CN.4/657，B节，A/CN.4/662，A/CN.4/L.815)

[议程项目4]

特别报告员的第六次报告

2.  主席邀请特别报告员巴伦西亚－奥斯皮纳先

生介绍他关于发生灾害时的人员保护的第六次报告

(A/CN.4/662)。

3.  巴伦西亚－奥斯皮纳先生(特别报告员)说，

与通常的做法相反，为了不让报告过长，他没有在

委员会提交大会的年度报告中有关发生灾害时的人

员保护一章列入第六委员会讨论的摘要，尤其是因

为秘书处已在A/CN.4/657号文件中提供了这种讨论

的摘要。自2007年该专题列入委员会的工作方案以

来，61已通过了载有一般规定或涉及发生灾害时的干

预的16个条款草案(1至15及5之二)。在他的工作

的开始，他已经传达了他的意图，即处理广泛领域

的灾害管理的最重要的方面，从预防和备灾到援助

和救灾努力。2008年，在他的初步报告中，他曾建议，

就专题的属时范围而言，专题的工作应延伸到灾害

情况下的所有三个阶段，但对预防和减轻灾难，以

及灾难发生之后提供援助等方面给予特别注意似乎

是合理的。62因此，第六次报告处理防灾、减灾和备

灾活动，正如秘书处已在其备忘录中所指出的，这

些活动处于灾害发生前连续行动链上的不同点。63

4.  防灾、减灾和备灾长期以来一直是有关减少

自然灾害的讨论的一部分，近来则是有关减轻灾害

风险的讨论的一部分。从时间角度看，备灾横跨减

轻灾害风险和灾害管理两个领域：灾前阶段和灾后阶

段。其目的在于在灾害来临时有效应对和迅速恢复。

减灾现已被理解为旨在采取结构性或非结构性措施

以限制灾害的不利影响。顾名思义，减灾和备灾意

味着在灾害发生前采取措施，那么，两者可被适当

地视为预防总原则的具体表现形式，而预防原则是

国际法的核心。

5. 在过去数十年来，国际社会已经意识到了预

防灾害——或者使用最新的术语“减少风险”——的

61 《2007 年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第 375 段。
62 《2008 年……年鉴》，第二卷 ( 第一部分 )，文件 A/

CN.4/598，第 66 段。
63 A/CN.4/590 和 Add.1–3( 油印件；可获自委员会网站，第

六十届会议的文件 )，第 27 段。

国际法委员会

第六十五届会议第二期会议简要记录

2013 年 7 月 8 日至 8 月 9 日在日内瓦举行

* 续自第3173次会议。
** 续自第3162次会议。
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根本重要性。联合国救灾协调员办事处于 1971 年成

立。641987 年 12 月 11 日大会第 42/169 号决议认识到

“联合国系统有责任促进国际合作，研究来自地球物

理现象的自然灾害，并负有发展技术，减轻由此产生

的危害，以及协调救灾、备灾和防灾，包括预测和预

警等责任”(序言部分第 8 段 )，并决定将 1990 年代

定为国际减少自然灾害十年 (第 3 段 )。65 在这十年期

间，大会又通过了关于这一主题的 11 项决议，包括

1991 年 12 月 19 日第 46/182 号决议，其中建议“有关

政府和国际社会应特别注意防灾和备灾工作”(附件，

第 8 段 )。在同一年，即 1991 年，大会核准了一项关

于召开减少自然灾害世界会议的建议，该会议于 1994
年 5 月 23 至 27 日在日本横滨召开。66148 个参加国在

《横滨声明》中申明，“防灾、减轻灾害、备灾和救

灾是有助于执行可持续发展政策的四个要素”，建议

“各国应该把它们结合进其发展计划并确保在社区、

国家、次区域、区域和国际各级采取有效的后继措施”，

并呼吁“进一步改善预警工作”。这些国家申明，“在

实现‘十年’的目的和目标方面，防灾、减轻灾害和

备灾尤胜于对灾害作出反应”，并敦促各国“发展和

加强国家能力，并酌情发展国家在预防自然和其他灾

害、减轻灾害和备灾方面的立法”。67

6. 《国际减少灾害战略》在1999年推出，68反映

出从历来强调灾害应变到强调减灾的这一主要变化，

并力图推动一种“防灾文化”。692003年12月，大会

决定于2005年召开世界减灾会议。70世界减灾会议于

2005年1月在日本神户举行，结果通过了《2005年兵

库宣言》和《2005–2015年兵库行动框架》。712006年
12月20日，大会通过了第61/198号决议，在其中注

意到关于建立减少灾害风险全球平台的提议(第15
段)。该机构从那时起已召开了四次会议，最近一次

是在2013年5月。在由瑞士主持的上届会议闭幕时，

主席在总结中指出：

64 大会 1971 年 12 月 14 日第 2816(XXVI) 号决议。
65 另见大会 1989 年 12 月 22 日第 44/236 号决议。
66 大会 1991 年 12 月 18 日第 46/149 号决议，第 3 段。
67 世界减少自然灾害会议的报告 (A/CONF.172/9[ 和

Add.1]，第一章，决议 1，附件二，第 2、3 和 7(c)段 )。
68 大会 1999 年 12 月 22 日第 54/219 号决议。
69 减灾办，“什么是国际战略？”(www.unisdr.org/who-

we-are/international-strategy-for-disaster-reduction/)。
70 大会 2003 年 12 月 23 日第 58/214 号决议，第 7 段。
71 2005 年 1 月 18–22 日在日本兵库县神户举行的世界减少

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

人们日益认识到，预防和减少灾害风险是一项法律义务，其

中包括风险评估，建立预警系统以及获取风险信息的权利。

在这方面，[ 国际法委员会 ] 关于“发生灾害时的人员保护”

的国际法的逐渐发展和编纂是高度相关和值得欢迎的。72

7.  所使用的双轴线方法是本专题研究的的核心。

与灾害发生阶段一样，灾前阶段既意味着横向的权利

和义务(国家对彼此以及国际社会的权利和义务)，也

意味着纵向的权利和义务(国家对处于该国领土内和控

制之下的人的权利和义务)。基于对国际法的预防原则，

多边、国际、区域和双边文书，及国家为在其领土上实

施风险降低措施而在风险评估、收集和传播风险信息、

土地用途管制、施工标准、保险、筹资、社区备灾和教

育及预警系统等领域制定的法律和政策等方面的深入

分析，他现在提出了两个新的条款草案，第5之三条(减

少灾害风险的合作)和第16条(预防的义务)。

8.  至于发生灾害时的保护这一更具体的问题，

从横向和纵向两方面预防损害的国际法律义务的存

在，得到人权法和环境法的支持。环境方面的预防

原则是基于普通法“使用自己财产时不得损害别人财

产”的原则。正如国际法院在科孚海峡案中所宣布的

那样，这一原则在国际法中已充分确立，早在1941
年特雷耳冶炼厂仲裁案中就已得到运用。2001年，

委员会分析了预防危险活动跨界环境损害方面 73“久

已确立的预防原则”。74委员会明确提及《联合国人类

环境会议宣言》(《斯德哥尔摩宣言》)75和《关于环

境与发展的里约宣言》(《里约宣言》)，76并得出结

论认为：“关于保护环境、核事故、空间物体、国际

水道、危险废物管理和预防海洋污染等许多多边条

约，均已将预防对环境、人身和财产的跨界损害视

为一项重要原则”。77

72 减灾办，《会议记录：减少灾害风险全球平台第四届会议，

2013年5月19–23日，日内瓦：今天投资，争取更安全的明天》，

第13页(可获自www.preventionweb.net/)。
73 《2001 年……年鉴》，第二卷 ( 第二部分 )，第 164 页

及其后，第 97–98 段。委员会第五十三届会议通过的关于防

止危险活动造成的跨界损害的条款转载于大会 2007 年 12 月 6
日第 62/68 号决议的附件。

74 《2001 年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第 169 页，

总评注第 (4) 段。
75 《联合国人类环境会议的报告，1972 年 6 月 5–16 日，

斯德哥尔摩》( 联合国出版物，出售品编号 E.73.II.A.14)，第

一部分，第一章，第 3 页。
76 《联合国环境与发展会议的报告，1992 年 6 月 3–14 日，

里约热内卢》(联合国出版物，出售品编号 E.93.I.8)，第一卷：

会议通过的决议，决议 1，附件一，第 2 页。
77 《2001 年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第 169 页，

总评注第 (5) 段。
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9.  环境法的预防原则是基于两个分开的但在一

定程度上又相关的义务，即尽责和预防原则。尽责

义务是预防的标准依据，这项义务是行为义务而不

是结果义务。除其他外，它已由国际法院在乌拉圭

河纸浆厂案，欧洲人权法院在Öneryıldız诉土耳其案

和Budayeva等诉俄罗斯案中阐明。就委员会而言，

尽责义务有两个主要特点：对有关事项的关注程度是

一个“良好的政府”理应做到的程度，所要求的关注

程度同所涉活动的危险程度相称。尽责义务因此要

求各国采取所有“必要”或“适当”的措施以坚持预防

原则。第16条草案适当地反映了“适当措施”的想法。

关于预防原则，它源于防止任何危害环境的一般性

义务。

10.  同样，在人权领域，国家尊重和保障人权的

积极义务包括防止侵犯人权行为的义务。正如美洲人

权法院所强调，“这一预防的义务包括一切法律、政

治、行政和文化性质的手段，这些手段促进对人权

的保护”。78在他关于这个专题的初步报告中，他已

列举了发生灾害时相关人权的例子。79例如，从国家

确保生命、粮食和医疗保健等权利(仅举几例)的普

遍义务中，衍生出防灾和减灾的国际义务。国际司

法判例尤其明显地突出了这一方法中与生命权相关

的部分。欧洲人权法院在刚才提到的案件中的判决，

其中确认预防的义务，值得注意有几个原因：法院阐

明无论灾难是自然或人为，国家负有同样的义务；有

关国家未能防止损害而必须承担责任，反映了各项

国际文书中要求采取“适当”或“必要”的措施以减少

灾害风险的义务；最后，法院指出，当灾难可预见时，

便触发了预防的义务，反映了尽责原则中的可预见性

要求。法院在其对Öneryıldız诉土耳其案的判决中申

明，生命权“还为国家规定了一项积极的义务，即应

采取适当步骤保障处于其管辖之下的人的生命”(第

71段)，并强调指出，“这一积极义务首先为国家规

定了一项首要义务，即应制定立法和行政框架，有

效遏止对生命权的威胁(第89段)”。根据这一结论，

第16条草案呼吁各国采取措施，“确保界定各项责任

和问责机制并做出机构安排”。

11.  在分析了国际环境法与国际人权法之后，他

转向审查减少灾害风险的多边和双边文书。只有两

项全球文书直接处理备灾、防灾和减灾：《2000年民

78 Velásquez Rodríguez 诉洪都拉斯，1988 年 7 月 29 日的判

决 (案情 )，第 175 段。
79 A/CN.4/598( 见上文脚注 62)，第 26 段。

防援助框架公约》和《为减灾救灾行动提供电信资源

的坦佩雷公约》。然而，还有针对预防核或工业事故

等具体灾害的其他文书。所有这些文书对国家施加

了尽责的义务，规定它们有义务采取“必要”或“适

当”的措施。他还审查了直接涉及减少灾害风险的许

多区域和分区域文书，以及约20个规定采取灾害的

预防和应对措施义务的双边条约。

12.  最后，他对国家政策和立法进行了分析，结

果显示，各国正在按照《2005–2015年兵库行动框架》

处理减少灾害风险问题，并承认它们有义务采取预

防措施。灾害预防工作有三个目标：通过风险评估、

收集和传播风险信息和土地用途管制来预防风险；通

过施工标准和保险来减轻损害；和通过机构框架、筹

资、社区备灾和教育和预警来备灾。第16条草案第

2款提到一些组成部分，其中提供了适当的措施的例

子：“开展多灾害风险评估、收集和传播损失和风险

信息以及安装和操作预警系统”。

13.  村濑先生说，他同意预防原则意味着各国负

有防止和减轻生态灾害的横向和纵向义务。不过，他

认为原则的各个方面都需要更充分阐述，并且不要把

它作为一个明确的规范，而是要强调其灵活的性质。

关于对环境的危害，预防原则预先假定有可能某种

程度的风险将会实现——这是在特雷耳冶炼厂仲裁案

中引入的“可预见的”风险标准。推进原则拟采取的

措施的目的在于避免其发生的概率通常可以根据科

学分析客观地评估的灾害。认为各国在发生自然灾

害时有预见损害和为损害做好准备的国际法律义务

是不合理的。但这并不是说，预防原则从来没有适

用于该类型的灾害。地震和飓风等某些自然灾害往

往周期性地发生，受影响地区的国家预期应采取预

防措施。然而，为了谨慎起见，有必要避免不分青

红皂白地将原则应用到现代科学能提供的最佳预测

能力都无法预测的灾害。

14.  在谈到人类活动所影响或造成的环境危害

时，他说，一般可将预防原则视为各国有义务预见

和避免这些危害的依据。然而，他们没有义务在存

在事故风险的每种情况下采取预防性行动。预防原

则所规定的尽责要求，是一个不断变化的范式，其

将危害的可能性与具体危害是否“重大”相平衡。换

句话说，发生的可能性很低的重大损害由于潜在的

严重后果必须避免，而发生的可能性很高但相对微

不足道的损害并不一定需要抵消。这是被特别报告
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员忽略的一个细节，但在敲定预防原则的约束性质

时仍然必须予以考虑。

15.  因此，预防原则是一个涵义细致的规范，可

以根据国际法范围内的不同情况予以调整。正如特别

报告员所指出，这项原则在人权法和环境法中最强烈

体现为一项义务，但它在上述两种情况中的规范性份

量不同。报告在人权法领域专注的规范——首先是生

命权——与正在考虑的主题，即发生灾害时对人的保

护直接相关。另一方面，国际环境规范的针对性要

弱得多，尤其是因为特别报告员没有明确提到其与

对人造成损害的联系。如果委员会在本项目要保持以

人为中心，它需要更加注意预防原则如何在不同的

领域发挥作用，及其在这些领域中产生的不同义务。

它不能被视为一个可用于所有目的的共用规则。

16. 对于特别报告员在第六次报告中引用的“预

防原则”，他有严重保留。他不同意(第60段)的说法，

即预防原则源于防范原则和后者作为一个国家“义务”

的资格。首先，一个国家采取措施以抵御潜在的环境

危害，实际中算是一项“原则”还是属于较宽松的“办

法”(《里约宣言》)类别的问题，尚未在国际法中解决。

因此，最好不要给这个概念贴上“原则”的标签，方

能赢得尽可能多的国家的赞同。第二，他怀疑防范原

则实际上并非预防原则的来源。这两个概念是根本不

同的：预防的前提是风险是可计算的和可核查的，而

防范完全取决于科学本身的不确定性的这一概念。第

三，防范原则没有国家义务的地位。国际法院尚未承

认防范“原则”，国际海洋法法庭没有接受这一原则，

《欧洲人权公约》的机关在裁决涉及生态破坏的案件

时明显表示不愿适用这种“原则”或甚至“办法”。

因此，委员会应将防范“原则”列为比各国不得不履

行的“义务”的份量轻得多的概念。

17.  最后，他认为有必要更确切地说明第16条
草案提到的关于“责任”和“问责机制”的含义。由于

该草案的主体是国家，可以假设复数的“责任”就是

单数的国家责任。至于“问责机制”，这个措辞在整

个报告中只使用一次(第100段)，但却构成案文中

一个关键的短语，实在有点令人不安。

18.  他对第5之三条草案没有一般性意见，赞成

将两条条款草案都提交起草委员会。

19.  吉滴猜萨里先生说，由于正在审议的专题是

国际法的一个新领域，在处理这一问题时宜类比其他

领域的类似情况。在他的报告(第6至8段)中，特别

报告员回顾了防灾、减灾和备灾之间的关系，并指出，

减灾和备灾可被视为预防总原则的具体表现形式，而

预防原则是国际法的核心(第40段)。然而，鉴于该

报告指出，预防原则源自于两个截然不同但又相互关

联的国家义务，即尽责和防范原则，他惊奇地注意

到，第16条草案并没有提到这两个要素。因此他建议，

应该重写该条草案第1款，第2款中则应该提到知识

管理和教育，以及减少基本风险因素。

20.  马里先生感谢特别报告员将他的工作建立在

对世界各国实践的分析上。在政府机构内，预防、管

理和减轻灾害的影响，伴随着对危险活动跨界损害的

预防，在一般意义上，还伴随着环境保护。可持续

发展是所有的灾害管理政策的基石，意味着一定程

度的公众认识提高，并充分尊重言论自由和国内法。

预防的义务是国家在良好治理方面义不容辞的责任，

分析开发项目对环境的影响也一样，因为这种项目

往往与当地居民的意愿背道而驰。此外必须回顾国

际合作，包括遭受某些跨界发展活动的不利影响的

国家间的合作的重要性。进行这种合作必须以加强

受惠国的能力为目标。

21.  特拉迪先生说，他同意第16条和第5之三条

草案的实质内容，并建议将它们都提交起草委员会。

不过，他主张报告在某些问题上采取更细致的方法，

并同意村濑先生的观点，即应避免对预防原则采取

过于宽泛的办法。

22.  他回顾了他早些时候所说的话，在受影响的

国家和第三国之间的关系方面，委员会的工作应该

建立在合作而不是权利和义务的概念上。这就是为

什么他对报告第36段所述的双轴线方法有保留。虽

然他接受受影响的国家和它的人口之间有纵向的权

利和义务关系，他不相信在习惯国际法、实践或政

策中有任何依据断定受影响的国家与第三国的互动

关系有横向的权利和义务。

23.  他仍怀疑在审议的领域中，横轴是由如在各

种国际文书和判例法中规定的国际法下的防止伤害

义务支撑着。虽然这一原则在国际法中已根深蒂固，

它是应用在一个完全不同的情况下，即确保在一个

国家开展的活动没有对另一个国家造成伤害。所援

引的来源，包括那些与可持续发展有关的来源，同

样不能通过类推适用于所审议的专题。
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24.  他不怀疑有预防的义务。然而，在国家间关

系方面，这种责任只针对跨界损害而言。另一方面，

在国家与其人口或在其领土内的人之间的纵向关系

上，什么是责任的来源的问题仍未解决。与特别报告

员不同，他不认为在国际环境法中可以找到责任的依

据。基于他已经讨论过的原因，预防原则只适用于跨

界损害的情况。国际人权法可能是一个更可行的依据，

虽然情况可能是国家已经根据国际人权文书履行其义

务，但仍不能有效地管理灾害。由此类推，若说一个

国家因其所作的准备达不到其原本可以做得到的程

度，就因灾害特别是自然灾害的发生而侵犯了生命权，

这就太过分了，必须考虑到灾害是人为的还是自然发

生的。第16条草案没有这样认为是正确的。从保护

人员的角度看待预防的义务，将其作为主权的必然推

论，而不是来自人权法或环境法，可能会更好。

下午5时10分散会。

第 3176 次会议

2013年7月9日，星期二，上午10时05分

主席：贝恩德·H. 尼豪斯先生

出席：马里先生，坎迪奥蒂先生，科米萨里奥·阿

丰索先生，穆尔塔迪·苏莱曼·古伊德尔先生，埃斯

科瓦尔·埃尔南德斯女士，福尔托先生，格沃尔吉安

先生，哈苏纳先生，哈穆德先生，雅各布松女士，吉滴

猜萨里先生，拉腊巴先生，村濑先生，墨菲先生，诺尔

特先生，朴先生，彼得先生，彼得里奇先生，萨博亚先

生，辛格先生，斯图尔马先生，特拉迪先生，巴伦西亚－

奥斯皮纳先生，巴斯克斯－贝穆德斯先生，维斯努穆

尔蒂先生，迈克尔·伍德爵士。

与其他机构的合作

[议程项目13]

亚非法律协商组织秘书长发言

1.  主席欢迎亚非法律协商组织(亚非法协)秘书

长拉赫马特·本·穆罕默德先生，并请他向委员会

发言。

2.  穆罕默德先生(亚非法律协商组织秘书长)表

示，委员会正在研究的专题对亚非法协十分重要，因

此在筹备2013年9月于新德里举行的第五十二届年

会期间安排了半天的特别会议，讨论委员会议程上的

部分项目。本届会议上，他想转达亚非法协成员国对

三个专题的观点：国家官员的外国刑事管辖豁免、发

生灾害时的人员保护及习惯国际法的形成与证据。

3.  国家官员的外国刑事管辖豁免的依据是各国

主权平等的原则，它已是条约法和习惯国际法中的

既定规则，尽管如此，委员会此时应该研究本专题，

因为最近围绕国家官员的豁免是否应超越起诉并惩

处犯有国际罪行的个人的义务这一问题出现了争议。

4.  亚非法协赞同特别报告员的观点，认为必须

从现行法和拟议法的双重视角审视本专题。但至关

重要的是，本专题最终成型前，委员会应明确指出

哪些因素是现行法的内容，哪些反映拟议法。属事

豁免和属人豁免的概念有助于澄清各类国家官员享

有的豁免的范围。

5.  在国际性法院的豁免已由相关国际文书充分

界定。此外，外交和领事豁免及国际组织的豁免问

题在条约法和习惯法中已有不少进展。因此这些体

系不需委员会审议。个人和职能豁免的区别在法学

理论中已被普遍接受，在法律实践中也有所体现，但

这一区别对确认哪些人在豁免范围内仍有重要影响。

特别报告员正确地作出结论称，无法提出令人信服

的论点，支持将属人豁免范围延伸至国家元首、政

府首脑和外交部长这三人组之外。

6.  谈到发生灾害时的人员保护问题第六次报告

(A/CN.4/662)时他说，保护的概念来自人权法和环

境法，其含义包括尽责与防范原则。在减少灾害风

险领域，他强调了《东南亚国家联盟(东盟)灾害管

理和应急反应协定》及非洲减少灾害风险区域战略的

重要性。80尽管很多亚非法协成员国通过了国家法律

或指导原则并设立了监管机构以处理防灾、备灾和

缓解灾害问题，灾前防备仍十分有限，此类活动的

供资仍成问题。相应的，应将技术转让作为支持灾

后救济和救援行动的手段。但提供援助必须是自愿

80 2004 年 6 月 26–30 日在阿拉伯利比亚民众国西尔特举行

的非洲环境部长级会议第十次会议通过；见《非洲减少灾害

风险区域战略》，2004 年 7 月 ( 可获自 www.unisdr.org/we/
inform/publications/)。
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而非强制的，提供援助的国家还必须尊重不干涉受

援国内政的原则。

7.  谈到习惯国际法的形成与证据这一专题时，

他表示，尽管条约在数量大增且范围大幅扩展，包括

实践和法律确信的习惯国际法仍是国际法的重要渊

源。这两个组成部分的性质和相对重要性颇具争议，

因为对于形成习惯法需要多少共识或一致的国家实

践没有明确规定。亚非法协认为，有几个问题必须解

决：国家实践的识别；法律确信的性质、作用和识别；

两者之间的关系；习惯国际法新规则产生的方式；“特

别受影响的国家”的作用；实践的时间因素和密集程

度；习惯法法规的识别标准是否可能因法规的性质或

其所属领域而有所不同；“一贯反对者”理论；条约和

习惯国际法的形成；国际组织决议作为习惯国际法可

能证据的重要性。

8.  确定习惯国际法规是否存在并理解背后的进

程需要了解国际实践，最重要的是，这种实践来自

整个国际社会还是个别国家的意愿。亚非法协认为，

决定某一原则或规则是否为习惯性质时应考虑来自

不同文明的国家的各种实践。此外，政府间组织作

为国际法的主体，和国家一样参与习惯国际法的发

展进程。因此至关重要的是，委员会应意识到这些

组织有可能促生最终形成习惯法的国家实践。

9.  他向委员会保证，亚非法协在工作上将继续

与委员会合作。

10.  穆尔塔迪·苏莱曼·古伊德尔先生感谢亚非

法协秘书长就委员会的三个专题发表的观点，这些

观点无疑将丰富委员会的工作。

11.  吉滴猜萨里先生答复了刚才有关国家官员的

外国刑事管辖豁免的评论，他建议亚非法协更仔细

地研究国际法院对逮捕令案的判决，法院在判决中

称，三人组之外的一些高级别国家官员享有个人豁

免是国际法的既定规则。他认为，这些高级别官员

享有豁免是因为他们是特别使团的成员。《特别使团

公约》的缔约国家并不多，但几个非缔约国在接待他

国官员来访时采取了这一立场。委员会将来考虑豁

免的例外时将面临在国家主权和保护严重侵犯人权

行为的受害者的利益之间寻求平衡的艰巨任务。

12.  亚非法协秘书长正确地忆及，国际人权法和

环境法是委员会发生灾害时的人员保护工作的部分

基础。这是一个新的法律领域，因此条款草案没有坚

实的先行工作作为依据，只能建基于其他法律领域。

亚洲国家迫切需要这样一个制度，作为在灾害情况

下的指导。

13.  关于习惯国际法的形成与证据，他认为，世

界上有193个主权国家，证明一致或几乎统一的国家

实践和法律确信十分困难。因此，亚非法协可有力

地协助委员会，汇编成员国此类实践和见解的证据，

以展示习惯国际法的存在，至少是在区域层面的存

在。

14.  鉴于亚非法协有数个区域仲裁中心，他不知

该协会是否认为委员会适合审议国际投资法律中的

公正和公平待遇问题这一专题。亚非法协是否赞成

委员会研究保护大气层的专题？

15.  巴斯克斯－贝穆德斯先生想要了解，有哪些

重要因素促成亚非法协五个仲裁中心成功解决贸易

和投资纠纷。这些因素中是否包括仲裁成本以及它

们作为区域性举措的特点？适用联合国国际贸易法

委员会的规则是否为冲突解决带来更大的灵活性？

鉴于南美国家联盟正在考虑起草一份条约，以设立

一个投资争端解决中心，作为常设仲裁法院或世界

银行争端解决机制之外的一种选择，因此他迫切希

望更多地了解亚非法协在这一领域的经验。

16.  穆罕默德先生(亚非法律协商组织秘书长)

表示，亚非法协区域仲裁中心的成功或许是由于各

中心都满足了其所在区域内各国的需求。尽管如此，

这些中心面临保持中立和独立、不受政府控制的挑

战。亚非法协乐于帮助委员会调查中心成功的原因。

委员会审议国际投资法律中的公正和公平待遇问题

是个好想法，因为该问题对东道国和投资国都很重

要，尤其是对于发展中国家。同样，亚非法协也乐

于看到委员会着手处理保护大气层这一专题。

17.  亚非法协尚未收到成员国对国家官员的外

国刑事管辖豁免问题的评论，但他认为，多数成员

国倾向保守的方式，反对将豁免扩大至三人组之外。

亚非法协将来可能制定关于发生灾害时的人员保护

问题的一些示范法，因此他邀请委员会所有成员参

加在新德里举行的亚非法协第五十二届年会，以便

就这一问题，特别是此种保护的实施问题发表看法。

最后他表示，亚非法协可汇编作为区域层面习惯国

际法证据的成员国实践和法律确信。
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18.  哈苏纳先生表示，亚非法协秘书长访问委员

会的传统证明了二者之间关系牢固。他对委员会当前

议程上三个问题的评论让大家更好地了解了亚洲和

非洲国家的立场。他感谢亚非法协邀请委员会参加即

将召开的年会，并表示应将年会的结论转达委员会，

这样委员会可以在第六委员会会议期间同亚非法协

召开会议之前充分掌握情况。而且希望亚非法协不

仅就委员会当前议程上的问题发表看法，也为委员

会长期工作方案建议新的专题。

19.  他呼吁亚非法协敦促成员国答复委员会有关

正在讨论各项专题的征求意见问卷，因为非洲和亚

洲国家的观点必须考虑。亚非法协的研究和出版物

也将丰富委员会对成员国关于国际法各专题的观点

的认识。

20.  迈克尔·伍德爵士表示，在审议初期倾听亚

非法协对各专题的观点格外有帮助。他希望了解代

表成员国发表的观点是如何形成的。除与委员会相

关的专题之外，他还欢迎亚非法协介绍一些其正在

处理的其他问题。应鼓励各国单独或集体公布本国

实践，以便更好地呈现世界范围内不断发展的实践。

亚洲和非洲区域必须对普遍国际法而不只是区域法

作出贡献。

21.  墨菲先生表示，亚非法协这样的代表众多成

员国的组织提供的信息对委员会有极大帮助。关于委

员会的发生灾害时的人员保护项目，他希望更多地

了解该组织对成员国采取措施减少灾害风险的义务

应定性为自愿承诺而不是法律义务这一问题的关切。

他认为，应将该问题作为法律义务处理，但要满足

若干条件。关于预防的义务的第16条草案中提到“适

当的措施”，还不妨加入资金能力和技术水平等条件。

另一可能性是以自愿规范的形式提出该问题，他询

问亚非法协认为应如何起草这一规范。

22.  穆罕默德先生(亚非法律协商组织秘书长)

表示，关于采取措施减少灾害风险应视为法律义务

还是自愿承诺，本组织尚未收到任何成员国的答复，

他表达的观点仅为本组织秘书处的观点。当然还有

许多新专题是本组织希望委员会讨论的，但最好先

侧重于正在讨论的专题和关于习惯国际法的新专题。

23.  为推动国际法的逐渐发展，必须开展更多活

动。亚非法协最近推出了亚非法协国际法期刊，内

容为一些当代问题，可在亚非法协网站查阅。81成员

国对前两期的反应十分令人鼓舞。期刊接受成员国

和非成员国的投稿，尤其欢迎委员会委员投稿。虽

然预算和资金有限，亚非法协还将启动两个研究项

目——一个是关于巴勒斯坦的国家地位，另一个是关

于单边制裁。

24.  关于代表成员国表达的观点如何形成问题，

他表示，除年会外，还与成员国召开其他会议，也邀

请非成员国和国际组织参加，以便为共同的问题和关

切提供讨论和审议渠道。亚非法协的代表也参加《国

际刑事法院罗马规约》缔约国会议等活动。国家实践

和法律确信领域不乏资料需要收集。一个可能的重点

领域是亚非法协自身的工作，如发展海洋法的工作。

25.  巴伦西亚－奥斯皮纳先生表示，亚非法协在

难民待遇等专题上的工作——该组织就这一问题制定

了《曼谷原则》82——极为重要。委员会欢迎亚非法协

发挥论坛的作用，让非洲和亚洲成员国在起草阶段

和案文定稿之后就委员会正在讨论的问题表达意见。

他感谢非洲和亚洲国家关心发生灾害时的人员保护

项目，他本人是项目的特别报告员。他欢迎秘书长

提及《东盟关于灾害管理和紧急反应的协定》这一开

创性的文书，欢迎秘书长提及需要从人权法和环境

法中汲取灵感。他希望能够以某些方式为新的亚非

法协发生灾害时的人员保护示范法出一臂之力。

26.  坎迪奥蒂先生欢迎亚非法协关心委员会的工

作及其成员国发展国际法的努力。他欣见亚非法协

支持将保护大气层的专题列入委员会议程。他还欢

迎亚非法协成员国对将刑事管辖豁免扩大至三人组

之外持秘书长形容为比较保守的态度：这实际上是一

种现代的做法，因为需要打击有罪不罚。

27.  他同意其他委员的意见，即委员会欢迎亚非

法协对委员会应优先讨论的专题提出建议。他表示

希望两组织在第六委员会会议期间继续会晤。他还

呼吁亚非法协提供支持，确保委员会提交大会的案

文能真正获得通过而不被无限期搁置。例如，委员

81 www.aalco.int, “Publications”, AALCO Journal of Interna-
tional Law.

82 2001 年 6 月 24 日在新德里亚非法协第 40 届会议上通过

的“亚非法协关于难民地位和待遇的 1966 年曼谷原则的最后

文本”(可获自亚非法协网站 www.aalco.int)。
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会希望大会下届会议期间在跨界含水层法条款草案 83

方面能有所行动。

28.  埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士称，亚非法协

在国际法的编纂和逐渐发展方面具有重要作用，因此

可以作为委员会的一个重要同盟。她希望进一步了解

亚非法协如何就某一具体专题达成一致立场。她也希

望在亚非法协认为最重要的问题方面获得更多资料。

29.  关于国家官员的外国刑事管辖豁免，她是该

专题的特别报告员，她希望获得资料，以了解亚非

法协成员国对其第二次报告有何反应以及它们对本

专题表现出的特别关注。

30.  她支持哈苏纳先生的建议，认为亚非法协下

届年会和未来会议通过的结论应书面提交委员会。亚

非法协应继续鼓励成员国积极参与第六委员会的辩

论，讨论中能够体现出它们对各专题的观点。委员

会感谢亚非法协提供支持，鼓励成员国答复其年度

调查问卷：目前回复率较低，导致特别报告员对国家

实践的某些内容感到不确定。委员会希望了解亚非

法协对其议程上各项目的后续工作。

31.  马里先生表示，希望两组织未来继续合作。

他请关注开罗国际商业仲裁区域中心的工作，并请

提供关于与海湾国家在仲裁领域和建立法律机构方

面合作的资料。

32.  穆罕默德先生(亚非法律协商组织秘书长)

称，亚非法协已启动并将跟进扩大成员国间合作的

计划，特别是对于海湾国家。目前正在采取步骤完

善亚非法协的网站，办法是根据成员国的具体需求

进行调整，加强其互动性。他邀请委员会委员参加

将于2013年9月在新德里召开的亚非法协第五十二

届年会。

33.  主席感谢穆罕默德先生发言并答复委员会委

员的各种问题，这些问题反映了委员会委员对亚非

法协各项活动十分感兴趣。

83 委员会在其第六十届会议 (2008 年 ) 通过的跨界含水层

法条款草案案文及其评注，转载于《2008 年……年鉴》，第

二卷 (第二部分 )，第 53–54 段。

发生灾害时的人员保护(续)

(A/CN.4/657，B节，A/CN.4/662，A/CN.4/L.815)

[议程项目4]

特别报告员的第六次报告(续)

34.  主席请委员会继续审议发生灾害时的人员保

护问题特别报告员的第六次报告(A/CN.4/662)。

35.  朴先生表示同意特别报告员的意见，认为本

专题在时间上的范围不仅应包括应对灾害阶段，还

应包括灾害前和灾后阶段。但令人担忧的是，报告

在防灾、减灾和备灾方面未明确区分自然灾害和工

业灾害。尽管存在对两种灾害都适用的一套规则，但

二者有明显区别，主要区别在于，工业灾害中有所

谓的“肇事者”引起或促成灾害发生。此外，有关工

业灾害的法律体制非常强调通知和赔偿的义务，这

不仅是设施运营方的义务，也是设施所在国的义务。

相反，如果在一国领土上或管辖内发生自然灾害，国

家对灾害通常仅负有很少的责任或不负有责任。

36.  在应对灾害阶段适用于自然和工业灾害的规

则有所不同，这清楚地说明灾前阶段应对不同类型

的灾害适用不同的规则。但关于防灾的第16条草案

没有体现出这种区别。

37.  他想就上述方面提出三个问题。首先，应如

何定性预防的原则——它将导致普遍适用的义务还是

视一国经济发展而逐步实现的义务？报告第46段列

出的与灾害情况有关的人权所产生的义务，据他认

为，是两种类型的结合。但各国，尤其是财政和人

力资源有限的发展中国家，显然无法确保在灾前阶

段实现所有这些权利。

38.  其次，环境法的基本原则之一是“有区别的

责任”，这种方式考虑了发展中国家的经济情况。但

特别报告员在报告第64段中似乎排除了这种方式，

称一国的经济水平不能使之免于承担尽责义务。

39.  第三，关于报告第50段论述的气候变化问

题，他的疑问是，洪水、地震和火山喷发等突发灾

害与气候变化这种缓发灾害是否应规定相同的预防

的义务。

40. 关于术语，他表示，第 36 段中提到“双轴

线方法”，包括国家对其领土和控制内人员的“垂直”
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权利和义务，这不当地强调了国家对本国国民的主

权，可能被曲解为暗指国家对可能的灾害受害者具

有某种优先性。报告还似乎过于强调备灾意义上的

减灾，也就是灾害发生前采取的措施，而减灾措施

在应对和灾后阶段也很重要。他建议在第 16 条草案

第 1 款中“措施”一词之后加入“在各国能力范围内”

并重写该句其余部分，以澄清“责任和问责机制”

这一表述的含义。

41.  关于第5之三条草案，他回顾道，对于自然

灾害和工业灾害，在灾前阶段合作以减少灾害风险

的义务的含义有所不同，义务的性质也可能视灾害

突然发生或逐渐发生而有所不同。总体上，他怀疑

是否有必要单独通过一条关于灾前阶段合作的条款，

因为第5条足够全面，灾害的三个阶段都可适用。

42.  福尔托先生称，他想，自己和委员会其他委

员不同，对于拟定的两条草案行文简短而报告过长

一事他丝毫不感到困扰。制定关于预防的一般原则

完全妥当，因为两条新案文涵盖了所有灾害，包括

自然和人为灾害，这说明可以制定足够灵活、能够

涵盖各类灾害的单一标准。此外，委员会在2010年
通过的第3条草案中对灾害的定义仅限于最严重的灾

害：造成巨大人类痛苦和大规模损害的灾难性事件。

这种情况下，国际人权法和国际环境法有所重合，共

同保护国际社会的重要利益。特别报告员的方式的另

一好处是易于放入现有的普遍国际法框架，并且符

合委员会在这一专题上以往的工作。但拟定的两个

条款还是过于简明，需加以充实，有几处需重新拟定。

43.  第16条的措辞有些问题，因为预防是该条的

大主题，也是其内容之一。现有表述未在下述两者

间进行必要区分：减少灾害，即预防灾害发生；以及

减轻灾害的影响，即灾害发生后减少其影响。不知

原文想指哪种含义。此外，地震稳定性监控等灾害

发生前为减少其可能影响而采取的预防措施并不能

包含在“减少灾害的风险”一句中，表述为减少灾害

的影响可能更好。另一事实是，减轻灾害影响的努

力不仅限于预防领域，还可用于灾后阶段。另外，特

别报告员在报告第48段中将减灾与救灾的法律义务

而不是预防的义务相联系。这样的考虑证明，他认为

减少灾害的影响不仅限于预防而是超出预防的范围，

这可能是在本专题中加入相关单独一条草案的原因。

44. 第 16 条没有纳入报告第 38 段和第 51 至 53
段引用的实践的若干内容，例如人员和财产的临时疏

散、有效遏制灾害威胁以及在有“明显可见”自然

灾害迹象时采取必要预防措施的需要等，后一种标

准比特别报告员的“可预见要求”更严格。第 16 条

草案中还可更明白地提及通过国家法律以使预防的

义务生效的义务。最后，关于预防的义务体制应增

加一些内容：哪些行为构成违反该义务、其后果是

国家应承担哪些责任。特别报告员在报告第 161 段

中简要谈到了该问题，但这一问题值得详述。不妨

提出以下问题：哪些情况构成灾害情况下的因果联

系；一国是否应为没有预见到或防止灾害而受指责；

可设想何种补救。尽管有些委员会委员和国家倾向

于侧重合作，但如果要严格定义预防的义务，则需

要回答这些问题。

45.  原则上，他对第5之三条草案没有意见。但

案文未明确国家应采取何种措施减少灾害风险，他

不知减少风险是否完全和预防同义。第5之二条草案

和第5之三条草案中都没有减灾的内容，这无疑是需

要填补的空白。

46.  作为结论，他指出，关于应对灾害的人道主

义原则的第6条草案和关于人的尊严的第7条草案仅

包括应对灾害的内容而未包括预防，可能不太一致。

47.  作了上述评论后，他支持将两条草案转交起

草委员会。

48.  特拉迪先生称，福尔托先生支持自然和人为

灾害使用单一标准的理由是否符合委员会以往在本

专题上的工作并符合一般国际法，他对此有疑问。他

认为情况并非如此。

下午1时05分散会。

第 3177 次会议

2013年7月10日，星期三，上午10时05分

主席：贝恩德·H. 尼豪斯先生

出席：卡弗利施先生，坎迪奥蒂先生，科米萨里

奥·阿丰索先生，穆尔塔迪·苏莱曼·古伊德尔先生，

埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士，福尔托先生，格沃尔

吉安先生，哈苏纳先生，哈穆德先生，雅各布松女士，

吉滴猜萨里先生，拉腊巴先生，村濑先生，墨菲先生，
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诺尔特先生，朴先生，彼得先生，彼得里奇先生，萨博

亚先生，辛格先生，斯图尔马先生，特拉迪先生，巴伦

西亚－奥斯皮纳先生，巴斯克斯－贝穆德斯先生，维

斯努穆尔蒂先生，迈克尔·伍德爵士。

与其他机构的合作(续)

[议程项目13]

欧洲委员会代表发言

1.  主席欢迎欧洲委员会代表，国际公法法律顾

问委员会(公法顾委)主席Lijnzaad女士和公法顾委

秘书Olsen女士。他说委员会高度重视与欧洲委员会

的合作，特别是与公法顾委的合作，并请Lijnzaad女

士介绍公法顾委自国际法委员会上届会议以来开展

的活动。

2.  Lijnzaad女士(欧洲委员会)感谢国际法委员

会每年邀请公法顾委介绍最新的工作进展。公法顾委

是一个政府间委员会，每年举行两次会议，与会者

包括欧洲委员会各成员国外交部国际公法法律顾问

及多个观察员国和国际组织的代表。公法顾委探讨有

关国际公法的问题，交流看法和协调成员国的意见，

并且应部长理事会或其他指导委员会的要求发表意

见。

3. 公法顾委第四十四次会议通过了关于“议会

大会题为《保护所有人免遭强迫失踪国际公约》的

第 1995 (2012) 号建议”的意见。84 议会大会在该项

建议中请部长理事会考虑开始筹备在欧洲委员会的

框架内谈判一项有关强迫失踪的欧洲公约，并指出

了《保护所有人免遭强迫失踪国际公约》的四点不足。

公法顾委在意见 85中强调，该公约是新近缔结的文书，

在与联合国的讨论期间也已经指出了这些不足。许多

发言者也强调，这种举措有可能被视为削弱了促进各

方普遍接受《公约》的努力，而这种努力理应得到

84 2012 年 3 月 9 日 通 过 ( 可 获 自 http://assembly.coe.int, 
“Documents”)。

85 CAHDI, meeting report, 44th meeting, Paris 19–20 
September 2012 (CAHDI (2012) 20), appendix V( 可获自 www.
coe.int)。

支持。部长理事会在就议会大会的建议做出的答复 86

中，考虑了公法顾委提出的意见。

4. 2012 年 9 月，迈克尔·伍德爵士以个人名义

向公法顾委简要介绍了国际法委员会和第六委员会

近期的工作。

5. 在法国卸任公法顾委主席之际，法国外交部

和欧洲委员会国际公法司组织了“法官与国际习惯”

会议 (2012 年 9 月 21 日，巴黎 )，多名国际法官参

加了这次会议。会议记录已刊登在两份出版物中。87

6.  作为条约保留问题欧洲观察站，公法顾委定

期审议对欧洲委员会内部和外部缔结条约的声明和

保留，还审查对联合国各项公约提出的保留。公法

顾委汇编关于保留和声明的资料，使成员国能够做

出反应并在一定程度上协调做出反应。通过就潜在

的困难交流意见，有可能鼓励成员国定期审查本国

的保留或声明。

7.  公法顾委还维护着三个数据库：国家和国际

机构的豁免；外交部法律顾问办事处的组织与职能；

国家实施联合国安全理事会制裁和尊重人权的措施。

一年来，公法顾委成员对数据库的关注日增。

8.  2013年3月，公法顾委第四十五次会议开始

审议“送达传票”这一新专题，这个专题从属于更广

泛的关于国家豁免的讨论，具体而言，讨论的是《联

合国国家及其财产管辖豁免公约》(2004年)是否属

于习惯法。先前的讨论涉及法庭文件的翻译和使馆

在传票送达中的作用。可以通过该领域国家实践的

调查问卷收集相关资料，进一步充实公法顾委的数

据库。

9.  作为讨论国际法问题的论坛，公法顾委还与

其他国际组织和实体的法律服务部门保持联系。几

个月以来，公法顾委在此基础上与国际人道法研究

所、欧洲安全与合作组织及欧洲委员会常驻列支敦

士登代表处进行了交流。

86 CAHDI, document CM/Del/Dec(2013)1159, appendix 
9( 可获自 www.coe.int)。

87 The Law and Practice of International Courts and Tribu-
nals, vol. 12, No. 2 (2013), E. Lijnzaad and Council of Europe 
(eds.); and The Judge and International Custom/Le juge et la cou-
tume internationale, Brill/Nijhoff( 即将出版 )。会议文集可获自

www.coe.int。
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10.  她最后强调了公法顾委为改善国家间关系

和发展国际法做出的贡献。

11.  主席感谢Lijnzaad女士的发言，然后请

Olsen女士发言。

12.  Olsen女士(欧洲委员会)说，她将概述欧

洲委员会近期在国际公法领域开展的活动。

13.  她首先回顾了部长理事会前几任主席的优

先事项，其中包括加强欧洲委员会各项公约的执行

工作。在委员会秘书长拟定公约的完整清单后产生

了一份报告，公法顾委也参与了报告的编写工作。

在该报告的后续工作中，部长理事会通过了一系列

决定：关于促进和管理欧洲委员会各项公约的决定

(指导委员会和特设委员会将严格遵守这些决定)；

关于非成员国加入各项公约的决定；关于就保留进

行对话以期撤销保留的决定。

14.  关于条约办公室的活动，她提请注意2012
年6月通过了《欧洲引渡公约第四附加议定书》，意

在加强该领域的国际合作。此外，贩运人体器官、

组织和细胞问题专家委员会拟定的欧洲委员会打击

贩运人体器官公约草案目前正在接受审议。2011年
启动的《个人数据自动化处理中保护个人公约》的

修订程序已进入最后阶段，部长理事会必须就数据

保护特设委员会的任务授权表明立场，该委员会负

责就修订该公约的一项议定书举行正式谈判。修订

《保护人权和基本自由公约》的第十五号议定书已于

2013年5月16日由部长理事会通过，并已开放供签

署。所载修正案既涉及解释该公约的条款，也涉及

程序性规则或组织规则。《保护人权和基本自由公

约》第十六号议定书草案很快便将开放供签署；该议

定书规定，国家最高法院可就未决案件征求欧洲人

权法院的意见。

15. 欧洲委员会人权指导委员会与欧盟在“47+1”
小组谈判的框架内，拟定了法律文书草案，确定了

欧盟加入《欧洲人权公约》的模式。这些文书包括

一份关于加入公约的协定草案，并附有解释性报告

草稿和部长理事会裁决执行监督规则修正案草案。

欧洲联盟法院尚未就这些草案表态。

16.  她最后说，为了便于专家和广大公众使用，

公法顾委网站已经改版。

17.  主席感谢Olsen女士的发言，并请委员会委

员发表意见。

18.  巴伦西亚－奥斯皮纳先生强调，委员会与

公法顾委之间的合作十分重要。这种合作使各国能

够就委员会议程之上的各项专题发表自己的意见，

从而加强委员会和第六委员会之间的关系，并促进

欧委会成员国一致执行委员会的文书。他欢迎就

2012年9月举行的会议提供的信息，并向会议组织

者表示感谢。

19.  迈克尔·伍德爵士询问公法顾委是否与亚

非法律协商组织等职能类似的其他区域性机构保持

着密切联系，是否向国际社会，特别是联合国通报

其工作情况。他建议公法顾委考虑如何能够促进批

准《联合国国家及其财产管辖豁免公约》，特别是在

公约通过十周年的2014年。

20.  吉滴猜萨里先生指出，随着越来越多的寻

求庇护者不断涌入欧洲各国，欧洲委员会是否已经

考虑改变其关于驱逐外国人的立场。鉴于最近发生

的其他事件，他询问公法顾委是否已经研究或许适

用于叙利亚阿拉伯共和国局势的国际法律制度(特

别是在保护责任的背景下)，或有助于平衡兼顾安

全保护和隐私保护的国际法律制度。

21.  Lijnzaad女士(欧洲委员会)强调，公法顾

委首先是一个展开讨论的论坛，且极少做出决定。

公法顾委会议的议程上永远有一项关于国际人道法

的议程项目，但是由于每年仅举行两次会议，所以

讨论与时事的关系不大。此外，讨论主要集中在欧

洲委员会活动范围内的国际法问题。寻求庇护者和

经济移民的问题归欧洲联盟管理，而并非由欧洲委

员会负责。所有关于隐私事项的辩论均在公法顾委

之外的论坛进行，例如媒体和信息社会指导委员会

及《个人数据自动化处理中保护个人公约》设立的

顾问委员会。公法顾委与其他区域性机构保持的关

系要遵循欧洲委员会就非成员国参与其机构和工作

组的工作问题而制定的程序，这在一定程度上限制

了交流的机会。公法顾委通常并不刻意宣传自己的

工作，但事实上，它能帮助第六委员会了解已经完

成的工作和现在有了哪些出版物。促进《联合国国

家及其财产管辖豁免公约》并不是公法顾委的工作，

特别是考虑到欧洲委员会成员国未就这项文书达成

共识；但是，公法顾委的所有会议都就这一专题展

开了辩论。
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22.  萨博亚先生也认为公法顾委应该加强与其

他区域性机构的联系，并对不能这样做感到遗憾。

他满意地指出，公法顾委赞同普遍批准《保护所有

人免遭强迫失踪国际公约》，而不赞同起草类似的欧

洲公约；公法顾委还支持在坎帕拉举行的《国际刑事

法院罗马规约》审查会议就赋予国际刑事法院对侵

略罪的管辖权所开展的工作。他还欢迎就《欧洲引

渡公约附加议定书》和欧洲委员会打击贩运人体器

官公约草案开展的工作，这些都是十分重要的专题。

另一项重要专题是法院文书国外送达问题，这个过

程往往十分缓慢而又复杂，以至于妨碍了司法合作，

甚至妨碍了打击有罪不罚现象。

23.  诺尔特先生询问欧洲联盟加入欧洲人权公

约协定草案为什么采取了有别于国际法委员会在关

于国际组织的责任的条款草案中采取的方针：88具体

而言，协定草案所载的一项条款似乎违背了委员会

在第17条草案中采取的方针，以及欧洲人权法院在

博斯普鲁斯案的判决中采取的立场。他本人认为，

与委员会的条款草案相较，协定草案中采取的方针

构成了特殊法。

24.  斯图尔马先生说，考虑到委员会与公法顾

委分别在国际和区域层面处理法律的编纂和逐渐发

展，两机构之间的互动尤为重要。他赞同诺尔特先

生就欧洲联盟加入欧洲人权公约协定草案提出的问

题，并且欢迎就该公约第16号议定书草案提供更多

信息。

25.  Lijnzaad女士(欧洲委员会)也认为公法顾

委与其他区域性机构之间的联系大有益处，而且依

然可行：仅需进一步加强非正式联络即可。关于法

院文书国外送达问题，公法顾委已经要求包括成员

国和观察员国在内的所有参与国提供资料说明它们

的实践，包括相关立法和法庭判决，最好带有数据

库链接。

26.  欧洲联盟加入《欧洲人权公约》一事由欧洲

委员会人权指导委员会及其在欧洲联盟的对应机构

处理。国际组织的责任问题似乎没有明确出现。应

该铭记这是一个非常特殊的情况：欧洲联盟的28个
成员均已加入该公约；辩论中表达的主要关切，特

别是非欧盟成员的委员会成员所表达的主要关切是，

88 《2011 年……年鉴》，第二卷(第二部分)，第 87–88 段。

委员会第六十三届会议通过的关于国际组织责任的条款转载

于大会 2011 年 12 月 9 日第 66/100 号决议的附件。

一个国际组织而非国家作为委员会成员的出现将如

何打破结构的平衡。

27.  Olsen女士(欧洲委员会)说，欧洲人权公

约第16号议定书草案已经提交至欧洲委员会议会大

会，而议会大会已于2013年6月发表了意见。该意

见公布于议会大会网站，89其中载有关于议定书的全

部所需资料。

28.  彼得里奇先生满意地指出，公法顾委组织

了“法官与国际习惯”会议并公布了会议记录。在这

个全球化的时代，包括宪法法院在内的国家法院越

来越多地援引国际法，然而虽然条约法得到广泛应

用，但是在某些区域对习惯国际法的了解仍然有限。

考虑到各国通常极少对委员会要求获得资料的请求做

出回应，他询问公法顾委是否可以鼓励各国对委员会

的工作给予更多重视。公法顾委还可以关注一下这个

情况：随着民主原则和民间社会日益巩固，国家对人

权的威胁不断减少，而非国家行为者特别是有组织犯

罪对人权的威胁日增。公法顾委还应考虑尊重隐私这

一问题，因为在这个领域，特别是在法人方面，依然

存在大量法律上的不确定性。

29.  朴先生请求提供更多信息，说明欧洲委员会

议会大会所称在《保护所有人免遭强迫失踪国际公约》

中发现的四点不足。他还想就公法顾委与欧洲联盟法

律顾问之间举行的磋商了解更多信息，并希望获知欧

洲人权法院和欧洲联盟法院之间是否曾出现过管辖冲

突。最后，他询问是否有关于执行联合国安全理事会

制裁问题的法律意见汇编或成员国资料。

30.  埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士询问，在公法

顾委网站的改版工作中，是否计划在国家豁免数据库

中专门纳入国家官员的外国刑事管辖豁免部分。如果

有这个计划，她希望得知是否能够建立一个供委员会

成员登入以了解各国交流资料的系统，因为委员会的

调查问卷自各国收到的答复寥寥无几。

31. Lijnzaad 女士 ( 欧洲委员会 ) 说，公法顾委

将努力鼓励成员国答复委员会的调查问卷。非国家

行为者实施的侵犯人权行为属设在维也纳的预防犯

罪和刑事司法委员会及欧洲委员会的专门工作组管

辖，不属于公法顾委的工作范畴。关于朴先生的问

题，她请他参阅欧洲委员会议会大会“关于《保护

89 2013 年 6 月 28 日的第 285(2013)号意见 (可获自 http://
assembly.coe.int, “Documents”)。
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所有人免遭强迫失踪国际公约》的第 1995 (2012) 号

建议”。她还指出，欧洲联盟的法律顾问参加公法

顾委的会议，公法顾委委员也参加欧洲联盟的会议。

欧洲人权法院的管辖依据的是《欧洲人权公约》，

而欧洲联盟法院的管辖源自于《欧洲联盟条约》，

但是随着人权不断被纳入欧洲各国宪法，两个机构

之间合作日益频繁。

32. Olsen 女士 ( 欧洲委员会 ) 说，公法顾委国

家豁免数据库对外开放，公法顾委将在关于豁免的

讨论中处理国家官员的外国刑事管辖豁免问题。

33. 主席感谢欧洲委员会的代表。

发生灾害时的人员保护(续)

(A/CN.4/657，B节，A/CN.4/662，A/CN.4/L.815)

[议程项目4]

特别报告员的第六次报告(续)

34.  穆尔塔迪·苏莱曼·古伊德尔先生说，他感

兴趣地听取了委员会委员发表的意见，并对其中许多

意见表示赞同。发表的所有意见均有助于充实特别报

告员的工作。他赞同将特别报告员的第六次报告(A/
CN.4/662)所载两条草案交给起草委员会，考虑提出

的意见和建议，作重新加工。

35.  迈克尔·伍德爵士说，所审议的专题列入议

程时，他还不是委员会的委员。由于本专题十分特殊，

产生了诸多问题，而且似乎造成了各国之间和其他方

面之间的误解，他十分赞赏特别报告员做出巨大努

力，使委员会得以完成整套条款草案的一读。鉴于特

别报告员的第六次报告的问题显属实际问题，委员会

不应该让原则问题上的分歧妨碍找出实际解决方案。

关于减少灾害风险概念的历史发展，预防方面的国

际合作以及国家政策和立法的各节引起人们极大的

兴趣，并充分支持了拟议的条款草案。与其他人一样，

他对关于预防作为国际法原则的这一节表示怀疑，尽

管这些疑问与条款草案的案文没有直接关系。然而，

他确定特别报告员在编写评注时一定会考虑到辩论

期间发表的意见。这样报告员便有可能发现，对于

该节所述的对整体方案无关紧要的法律问题，没有

多大必要加以处理。

36. 他同意村濑先生、朴先生和特拉迪先生的大部

分意见，尤其赞同特拉迪先生就报告第 36 段建议的双

轴线方法表示的关切。相关一节的标题“预防作为一项

国际法原则”概括了他对报告的这部分内容持有的疑问。

考虑到“原则”一词与“规则”不同，本身具有多种含义，

而且有些含义十分模糊，“国际法原则”在这个语境中含

义如何？“预防”又具有何种含义？由谁预防？预防什么？

第 40 段中提及的“预防总原则……是国际法的核心”

没有为委员会澄清这些事项，第 41段提到“预防损害

的国际法律义务在横向和纵向两个维度……得到人权法

和环境法的支持”，亦是如此。

37.  特别报告员为“预防”一词在法律文本和其

他文本中的用法所列举的诸多例证，每一例均选自

十分具体的语境；每一例均有具体事由，并且可以做

出具体阐释。不能简单地将其归为一类，构成总的

“预防原则”。他自己本来也希望谈谈的提到环境法

的问题，已由村濑先生说过，特别是在预防原则方面。

朴先生已经提请注意报告第50段中这句话：“减灾义

务的存在最近在气候变化方面得到了讨论”；这句话

出现在处理人权的章节中似乎不太合适，而且似乎

也未得到特别报告员所引述的权威性引文的有力支

持。第51段援引的两个案例——Öneryıldız诉土耳其

和Budayeva等诉俄罗斯——难以称得上指向国家在较

难预见的情况下采取适当步骤预防和减轻灾害风险

的一般义务。特拉迪先生还指出，不能将欧洲人权

法院的裁决解读为确立了国际法之下“预防的一般原

则”；更不能以一些著作中的个别意见或反对意见或

段落为依据，尽管这些著作的作者无疑是博学的。朴

先生也像其他委员那样强调，需要将人为灾难和自然

灾害加以区别，他还提请注意报告第53段中这句话：

欧洲人权法院“阐述了涉及自然灾害和人为灾难的相

同义务”。这并非他本人对Budayeva等诉俄罗斯案裁

决的解读，一个重要原因是法院在裁决的第135段指

出，应考虑当局在优先事项和资源方面必须做出的

行动选择，而且“在涉及气象事件(本身不受人类控

制)的紧急救援方面，应比在人为性质的危险活动方

面更重视考虑这些因素”。

38.  最后，他认为两条草案的措辞可以得到大幅

度改进，他期待为此与特别报告员和起草委员会委

员合作。因此，他赞同将第16条草案和第5之二条

草案交给起草委员会。

下午 12 时 45 分散会。
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2013年7月11日，星期四，上午10时05分

主席：贝恩德·H. 尼豪斯先生

出席：卡弗利施先生，坎迪奥蒂先生，科米萨里

奥·阿丰索先生，穆尔塔迪·苏莱曼·古伊德尔先生，

埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士，福尔托先生，格沃尔

吉安先生，哈苏纳先生，哈穆德先生，雅各布松女士，

拉腊巴先生，村濑先生，墨菲先生，诺尔特先生，朴先

生，彼得先生，彼得里奇先生，萨博亚先生，辛格先生，

斯图尔马先生，特拉迪先生，巴伦西亚－奥斯皮纳先

生，巴斯克斯－贝穆德斯先生，维斯努穆尔蒂先生，迈

克尔·伍德爵士。

发生灾害时的人员保护(续)

(A/CN.4/657，B节，A/CN.4/662，A/CN.4/L.815)

[议程项目4]

特别报告员的第六次报告(续)

1.  主席请委员会继续审议发生灾害时的人员保

护专题特别报告员的第六次报告(A/CN.4/662)。

2.  萨博亚先生表示，与委员会其他委员不同，

他认为特别报告员做出了有根有据的结论，阐明了

防灾、降低灾害风险、备灾和减灾的现行法律框架，

预防与合作的义务，以及尽职原则。他在人权法和

环境法之间树立了有说服力的类比关系。他采用的

双轴线方法对于现阶段审议的专题完全有效。巴西

的国内立法采取了同样的做法。

3.  对于特别报告员据称未能区别自然与人为灾

害，有人表示关切：确实，也许更深入地研究这一区

别会有用处。据说未对各国的能力差异给予充分注

意。然而，特别报告员已经清楚指出，必须根据一

国的经济、科学和技术发展水平来看待预防的义务

和尽职原则，虽然不能以一国的经济发展水平来免

除责任。关于本专题工作，应重视贫困和发展不足

是适当防灾、备灾、减灾和灾后重建的障碍。海地

就是一个鲜明的例子：贫困和灾害恶性循环，使该国

在经济和社会复苏方面无能为力。无论是在条款草

案还是在评注中，尤其应明确提到降低可能危害人

体健康和生命的危险工业活动的风险问题，比如在

贫困周边地区倾倒有毒废物。土地使用法规和工程

建设标准，也是降低风险的重要因素，虽然由于疏

忽或当局腐败，这些因素经常受到忽视。

4.  关于应提交起草委员会的两条草案，他建议

在第16条草案中提及对措施实施情况进行适当监控、

以及要与当地居民协商并顾及他们的需求。他赞成

保留关于责任和问责机制的内容。

5.  哈穆德先生说，特别报告员对各种法律文书

的评估表明，各国广泛重视备灾、减轻灾害影响和

降低风险。然而，关键的问题是存不存在一个关于

预防的义务的习惯国际法原则或新兴规范。同样也

要确定制订一项防灾规则是否有悖于任何法律原则。

即使没有法律障碍，也必须证明：需要一项发生灾害

时的人员保护规则。现有文书的广泛范围表明，人们

期待各国采取积极行动降低灾害风险，但没有显示出

需要一项单独的一般规则，在现有的框架和机制外

对各国设立任何义务。仅仅欧洲人权法院的两起案

件显然不足以证明这一需要。报告中所述的国际人

权法与环境法各项原则及防灾规则之间似乎没有直

接联系。不能因为预防原则存在于某一法律领域中，

就根据类推，说这一原则已存在或应存在于其他法

律领域中。

6. 《公民及政治权利国际公约》等国际文书没有

对各国施加预防的义务。它们确实要求各国防止第

三方侵犯人权，但灾害不能被说成是第三方，或者

本身是侵犯人权的。报告第46段辩称，假定的防灾

或减灾义务来源于各国确保某些一般权利，比如生

命和食物、衣服和住所等权利的普遍义务。然而，

为了在发生灾害的情况下产生这一义务，则这些权

利必须存在直接后果，这是报告中没有确立的。此

外，人权事务委员会的一般性意见缺乏明确的法律

价值，委员会关于《公民及政治权利国际公约》第六

条的一般性意见 90只提到可预见的灾害。关于《经济、

社会、文化权利国际公约》第十一条所规定的适足生

活水准权的论点，也缺乏与假定的预防的义务的联

系。建立预防的义务最合理的根据是欧洲人权法院

在Öneryıldız诉土耳其和Budayeva等诉俄罗斯案中的

推理，即就可预见的灾害来说，可能存在着一种义务；

90 人权事务委员会的报告，第十六届会议 (1982 年 )，关

于第六条 (生命权 )的第 6 号一般性意见，《大会正式记录，

第三十七届会议，补编第 40 号》(A/37/40)，附件五，第 93 页。



 第3178次会议—2013年7月11日 67

国家在这种情况下未能采取切实可行的措施，可能

被视为侵犯生命权。

7.  环境法与发生灾害时的保护是两个完全不同

的法律领域，并且前者适用的原则不适用于后者。他

并不觉得，环境法的防范原则能适用于降低发生灾

害时的风险。尽职原则同样如此，虽然也可以用它

来评估一国是否已做出最大努力降低灾害风险。

8.  他同意特别报告员说防灾方面的合作义务是

第5条草案所载的整体合作义务之一。如果救灾原则

得到接受，但却不包括降低风险、减灾和备灾方面，

则是不合逻辑的。

9.  最后，他说，他支持向起草委员会提交这两

条草案。虽然没有足够的法律基础编纂预防的义务，

但是如果仅限于可预见的灾害，这对于逐渐发展国

际法的工作可能仍然适当。

10.  斯图尔马先生说，条款草案和报告中使用的

某些概念没有得到明确界定，比如预防、防范、损害、

风险、责任和问责制，并且一些理论性结论并非依据

所引用的文件和案例。虽然他同意强调预防原则作

为本专题的一个关键内容，但是他也同意村濑先生、

特拉迪先生和其他人的批评意见。

11.  他赞成大家对采用双轴线方法所表达的关

切；这一方法涉及横向和纵向的义务，但没有对义务

作出充分定义。虽然他同意说国家在发生灾害时对

其居民有一定的义务，换言之，纵向义务，但是他

对受灾国与第三国之间关系上的横向义务有些疑问。

12.  特别报告员的论点以国际人权法和环境法为

依据；然而，虽然它们有一些相似之处，但义务的结

构不一样。在人权领域，国家义务的最大基础是主权。

国际环境法似乎表面上是预防的义务的一个坚实基

础，但是适用于发生跨界损害情况的很多法律论据

不能转用到发生灾害时受灾国和第三国之间的关系

上。他不知道在特别条约制度之外是否有任何预防、

合作和援助方面的一般法律义务。

13.  虽然预防原则肯定是现行国际法的一部分，

但防范原则似乎属于拟议法，虽然它有可能已在特别

制度中发展成为实在法的法律义务。在发生灾害时

的人员保护方面，虽然预防也是一个关键概念，但

是难以适用防范原则，特别是在经常以不可抗力形

式发生的自然灾害情况下。

14.  如果委员会将本身限于对预防的义务作一个

非常一般性的重述，可能没有必要区分不同种类的风

险和灾害，因为在所有情况下都应有防灾措施，虽然

相对于所涉风险的性质必须是合理和适当的。然而，

在关系到未履行预防的义务的法律后果时，则做出

区分极其重要。在这个问题上，报告和第16条草案

远不够明确。其一是没有区别降低灾害风险的义务与

减轻灾害影响的义务。其二是各种风险和灾害性质的

不同。比起不可预见和不可避免的自然灾害的情况，

一国在工业和其他人为风险和灾害情况下未履行预

防的义务，会产生更严重的法律后果。

15.  应该澄清责任和问责制。不完全清楚第16
条草案说的是国家责任、国际赔偿责任抑或国内法

上的民事责任。问责制的概念并不一定构成国家对

国际不法行为的责任。

16.  尽管他提出批评意见，但他支持将第16条
草案和第5之三条草案提交起草委员会。

17.  卡弗利施先生说，特别报告员的第六次报告

揭示出在防灾领域存在着相当多的国家和国际规则、

机制和机构，并描述了诉诸或不能诉诸这些规则、机

制和机构对个人的可能影响。现行的机制很可能成

为制订全面规则的基础。虽然报告让人感到本专题

是一个比较知名的研究领域，但在他看来，委员会

今后的任务只有部分是属于编纂性的。

18.  在本专题应基于的国际法支柱中，特别报告

员正确地列入对人权特别是生命权的国际保护。含有

“人员保护”几字的标题，使本专题具有了人权维度。

在报告第51至53段，特别报告员讨论了欧洲人权法

院的两个案例。这两个案例在生命权与各国保护人员

免遭危及生命的灾害的义务之间建立了联系。他援引

相关的判决内容，希望这成为制订规则坚实的基础，

要求各国负有防灾和减灾的义务，以及国家在出现

危及生命的自然或人为灾害时由于未采取必要可行

措施预防灾害或减轻灾害影响所应提供赔偿的义务。

在对第16条款草案和第5之三条草案的评注中，似

乎应当纳入特别报告员关于这一点的想法。

19.  跨界关系的法律、使用自己财产时不得损害

别人财产的原则、防范原则、尽职原则以及报告中

引用的国家和国际文书的规定，为特别报告员拟订

的条款草案提供了充分依据。虽然仍然有人怀疑在
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防灾领域是否存在一般习惯规则，但是他赞成向起

草委员会提交这两条草案。

20.  墨菲先生说，特别报告员的第六次报告关于

防灾的那一章有一个用语问题：它的标题是“防灾”，

但第16条草案的标题是“预防的义务”，尽管两者都

不仅涉及防灾，也涉及减灾和备灾。他认为，涵盖

所有这三点的宽含义的术语不是“防灾”，而是“降低

风险”。正如报告第37段指出的，防灾有别于减灾和

备灾，三者发生在灾前采取的连续行动的不同时刻。

鉴于报告所引用的许多文书在提到这三个概念时使

用了 “降低灾害风险”的术语，他鼓励特别报告员考

虑将第16条草案的标题改为：“采取措施降低灾害风

险的责任”。这也符合第5之三条草案的标题。在同

时提及三个概念的评注中可以使用 “降低灾害风险”

这一用语。

21.  第二个问题是，他认为关于预防作为一项国

际法原则的那一节引用的资料不能有力地证明存在

着降低灾害风险的义务。该节专注于防灾问题，但

是这些资料没有为减灾或备灾的有关义务提供直接

的支持。然而，即使就防灾来说，给出的论据也不

能令人信服：称防灾本身是国际法的一般原则，则言

之过宽。任何预防原则都必须具有预防某一具体事

情的目的，比如跨界环境损害。此外，预防是从国

际环境法和人权法的角度分析的，但没有确切解释

此类预防究竟如何关系到本专题下的防灾、以及其

他情况下必须满足的条件是否也适用于防灾的情况。

即使许多国家都根据《经济、社会、文化权利国际公

约》接受了维护本国国民福祉的义务，但这些义务的

履行以该公约第二条为重要条件；只有其中一项条件

出现在第16条草案中：采取“适当”的措施这一但书。

22.  同样，断言说由于一国负有不任意剥夺他人

生命的条约义务，即证明了存在着一般预防的义务，

或者更宽泛地引申为存在着采取措施降低灾害风险

的义务，则跳跃得太大。至多，报告所援引的人权事

务委员会和欧洲人权法院的决定证明了一个狭义的

命题，即在有关条约具体规定的范围内，国家必须

采取适当措施，防止危及生命的、可预见和即将发

生的灾害。然而，第16条草案中没有体现出这些条件。

23.  国际环境法主要关注的是预防跨界损害或

对海洋等共同领域的损害，而不是国家境内的损害。

大多数国际环境条约和判例法，以及委员会2001年

关于预防危险活动的跨界损害的条款草案，91都不直

接涉及一国就其环境采取的国内行动的方式。在国

际环境法中虽然有一些例外，比如《生物多样性公约》

就是一个典型事例，但是这样的例外似乎证明：一般

的规则是各国根据本国意愿推行国内环保政策，只

要方式符合其条约承诺，并且不对其他国家造成重

大损害。

24.  在关于预防作为一项国际法原则的那一节谈

论的专题上存在着截然相反的意见。根据防范原则，

在出现严重或不可逆转的损害威胁时，不能以缺乏

充分的科学确定性作为理由，拖延采取措施防止环

境恶化。这一原则也受一些但书的约束，并且它的

意义和作用不断引发分歧。因此，特别报告员不应

倚重于防范原则。

25.  对于用专门应对气候变化问题的文书来锚定

预防的义务，他也有怀疑。那样做意味着委员会的

专题直接关系到长期气候变化问题，偏离了讨论突

发和不可预见事件的初衷。

26.  总之，与其采用国际人权法和国际环境法证

明在降低灾害风险方面存在着法律义务，不如干脆承

认在其他国际法领域中存在着采取预防行动的义务，

并将前者视为可能的类比情况。任何采取措施降低

灾害风险的义务都不是来自于其他国际法领域，而

是来自于专门涉及降低灾害风险的大量的国家实践。

本报告的国际防灾合作和国家政策和立法两节充满

了国家签署文书和通过法律的事例；表明它们接受在

降低灾害风险方面应承担的重要义务。这是第16条
草案所述义务的依据。如果将这些国家实践的事例

看作各国对预防的义务的日益接受，那么委员会确

实可以推出第16条草案中的义务，但是必须在评注

中仔细解释自己的推理。

27.  在设定预防的义务的范围时，也必须注意其

渊源。某些降低灾害风险的措施仅存在于涉及人为

灾害的文书之中，而其他一些措施只适用于自然灾

害。为此原因，可以在第16条草案中同时涵盖自然

和人为灾害，也可以在不同条款中处理。在第16条
草案中采用“以保护人员”等类措辞，可能会是慎重

91 《2001 年……年鉴》，第二卷(第二部分)，第 97–98 段。

委员会第三十三届会议通过的关于防止危险活动造成的跨界

损害的条款转载于大会 2007 年 12 月 6 日第 62/68 号决议的附

件。
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的，从而重点始终放在人员保护，避免不经意地扩

大到环保领域。

28.  应当认真考虑第16条草案第2款所开列的国

家在灾前阶段应采取的行动类型。第六次报告提到

的各种区域、全球性文书以及国家法律中包含着范

围广泛的措施，与该款中现在确认的三个具体行动

同样有效。也许应制定一个不同的列表或一个“适当

的措施”这类通用术语，并且在评注中说明含义。

29.  特别报告员对有关合作义务的双边条约的分

析，如果结合秘书处的备忘录 92一起阅读，则支持这

一主张，即合作应从救灾延伸到防灾、减灾和备灾。

因此，第5之三条草案的内容应当纳入第5之二条草

案，在各国应合作的活动列表开头简单加上“采取措

施降低灾害风险”几字。

30.  福尔托先生答复一些委员的评论。这些委员

似乎认为：既然预防原则来源于环境法，仅涉及跨界

损害，因此不属于本条款草案的范围。福尔托先生说，

委员会在其第六十二届会议上临时通过的第1条草案

评注第(5)段明确指出，对于触发本条款草案的适用，

一场灾害不必是跨界性的。93因此，在条款草案中以

预防原则为依据是比较合适的。

31.  彼得先生说，与委员会研究过的许多枯燥、

抽象的专题不同，发生灾害时的人员保护问题在日

常生活中有很大的紧迫性和相关性。自委员会着手

审议这一专题以来，已经发生数百起造成死亡和破

坏的灾害，造成国家经济的巨大损失，尤其是在发

展中国家。这些因素促使委员会必须加速工作，以

制订规则，对灾害情况进行规范。

32.  职权范围将本专题的重点限制在关于防灾、

减轻灾害影响以及灾后提供人道主义救济的活动，不

要求调查灾害发生的原因。此外，第3条草案中对灾

害的定义并不能便利寻找避免灾害的途径。灾害种类

不同，所需的防灾和减灾干预措施也不同。只有认识

到灾害的真正原因时，才能够制订有效的预防模式。

最近发生的大部分灾害可以归因于人类活动和气候

变化，并且在死亡和财产损失方面对发展中国家的

影响尤其严重。

92 A/CN.4/590 和 Add.1–3( 油印件；可获自委员会网站，

第六十届会议的文件 )，第 26 段。
93 《2010 年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第 331 段。

33.  虽然委员会在第5至15条草案中非常好地处

理了国际救灾合作问题，但是尚未审议援助的后果问

题。应在评注中解决以下问题。首先，提供援助的

国家可能会故意利用该机会，干涉受灾国内部事务：

对这种干涉的担忧可能导致受灾国拒绝帮助。其次，

援助提供者的疏忽可能也有破坏作用。

34.  委员会需要更仔细地审议救灾双边协定与防

灾合作的问题。第76至81段中提到的一些协定似乎

意义不大，需要具体说明这些协定的效力。

35.  他不反对第六次报告中拟订的两条草案，也

不反对将草案提交起草委员会。他希望下一份报告

将包含几条关于灾害原因的草案和评注，对各类灾

害作出分析，并提出如何防灾和减灾的建议。

上午11时30分散会。

第 3179 次会议

2013年7月12日，星期五，上午10时05分

主席：贝恩德·H. 尼豪斯先生

后来为：帕维尔·斯图尔马先生(副主席)

出席：卡弗利施先生，坎迪奥蒂先生，科米萨里

奥·阿丰索先生，穆尔塔迪·苏莱曼·古伊德尔先生，

埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士，福尔托先生，格沃尔

吉安先生，哈苏纳先生，哈穆德先生，雅各布松女士，

拉腊巴先生，村濑先生，墨菲先生，诺尔特先生，朴先

生，彼得先生，彼得里奇先生，萨博亚先生，辛格先生，

特拉迪先生，巴伦西亚－奥斯皮纳先生，巴斯克斯－

贝穆德斯先生，维斯努穆尔蒂先生，迈克尔·伍德爵士。

悼念委员会前委员伊恩 · 辛克莱爵士

1. 主席说，他收到了伊恩·辛克莱爵士于 7 月

8 日去世的噩耗。伊恩爵士 1982 年至 1986 年任委员

会委员。他曾担任联合王国外交和联邦事务部法律

顾问以及出席若干国际会议的联合王国代表团法律

顾问。他还担任过国际法学会成员，并出版了许多

有关公共国际法的书籍，包括一本受到高度评价的
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有关《维也纳条约法公约》的书籍 94 和另一本有关国

际法委员会的书籍 95。主席建议 7 月 17 日的会议专

门纪念伊恩·辛克莱爵士。

就这样决定。

经主席提议，委员会委员默哀一分钟。

发生灾害时的人员保护(续)

(A/CN.4/657，B节，A/CN.4/662，A/CN.4/L.815)

[议程项目4]

特别报告员的第六次报告(续)

2. 彼得里奇先生说，他赞成彼得先生的看法，

即所审议的这一专题具有重要性和迫切性。关注的

核心问题是人员保护，尽管还有许多其他的相关要

素，如国家的主权，人权的某些一般方面，保护环境，

及可持续发展等。因此，就实质而言，条款草案和

相关的评注应主要处理保护人员问题。正是出于这

一核心要素，所以特别报告员在报告(A/CN.4/662)
中建议采用双轴线方法，这一建议激起了各种反应。

不论该方针如何取名，都应当继续以受影响国家及援

助国或国际组织等援助实体的横向权利与义务以及

国家对于受保护人员的纵向权利与义务作为基础——

事实上，可将其视为一个三角方针，因为受影响国家

和援助实体应出于善意联合行动，为受影响者，即

处于三角形顶部的受灾者造福。

3. 特别报告员的第六次报告内容充实，结构严

谨。特别报告员在关于预防作为一项国际法原则的那

一节中汇编了作为“预防的义务”基础的一些国际法

来源。在这方面，他认为第16条草案的标题应重新

措辞，他支持墨菲先生就此提出的建议。正如一些

委员指出，条款草案的渊源出自人权法，但也存在

于各国的实践以及国家保证公民的福祉和安全的主

权责任。因此，没有必要提及国际环境法以及与跨

界损害相关的法律，因为这样做可能导致不必要地偏

离人员保护问题，尽管环境退化的确对个人的生命、

权利及尊严产生影响。

94 The Vienna Convention on the Law of Treaties, 2nd ed. 
(Manchester, Manchester University Press, 1984).

95 The International Law Commission(Cambridge, Grotius, 
1987).

4. 条款草案一开始侧重于灾害发生时的保护；

委员会随后合乎逻辑地讨论了灾前阶段，这一阶段包

括备灾和预防措施，晚些时候将讨论灾后阶段，同时

再次确保委员会不会过分远离最初的目标。第16条
草案以及相关的评注也许应侧重当地情况、举措以

及人力和物质资源的状况。在发生灾害时最有效的

预防和补救措施经证明往往是那些考虑到地方经验、

知识、资源与参与状况的措施。

5. 最后，他认为第16条草案达到了恰当平衡，

并且以国家的实践作为坚实基础，但第2款也许没有

必要，最好将该段提及的措施纳入评注。同时，将

第5之三条草案纳入有关合作形式的第5之二条草案

可能更为恰当。当然，关于他建议的涉及两条条款

草案的问题，将由起草委员会作出决定。

6. 辛格先生说，除报告第94至96段提及的东

盟、亚洲及太平洋经济合作论坛和南亚区域合作联盟

作出的努力以外，继2004年亚洲海啸之后，于2009
年建立的“非洲与亚洲区域多种灾害综合预警系统”

也值得一提，该系统的目的在于提供和交流预警信

息，以及建设备灾和对跨界灾害作出反应的能力。

7. 关于有几名委员提出疑问的关于预防作为一

项国际法原则的那一节，他同样对以双轴线方法处

理本专题和强调横向权利与义务表示关切。他赞同

朴先生的看法，即有必要对自然灾害和工业灾害进

行区分，适用不同的规则与原则，这是因为，适用

于自然灾害的法律制度是基于人道主义角度而非法

律责任原则。同样，在灾后阶段，自然灾害和工业

灾害事件也要求不同程度的保护。所需的预防措施

也必须考虑国家的能力，这一能力取决于可提供必

要资源和专门知识的情况。

8. 他还同意村濑先生提出的疑虑，即特别报告

员在第57段中断言，预防原则源自于防范原则，而

后者的性质属于国家的“义务”。诚然，在加布奇科

沃－大毛罗斯项目案和涉及乌拉圭河纸浆厂的案件

中，国家没有采取必要措施制止跨界损害，但这一点

与预防灾害案件没有直接关系。他同意迈克尔爵士的

看法，即关于减少灾害风险概念的历史沿革、国际防

灾合作以及国家政策和立法的三节已足以合理解释

条款草案，没有必要在评注中讨论关于预防作为一项

国际法原则的那一节处理的问题，因为这些问题并

非专题的核心问题。此外，委员会暂时通过的题为“应
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对灾害的人道主义原则”的第6条草案已构成在灾害

所有阶段的合作义务的基础。

9. 最后，虽然他认为两条案文需要一些措辞修

改，尤其是第16条草案第1款，其中句子开始的“保

证”一词应替换为一个更明确的动词，“确保界定各

项责任和问责机制并作出机构安排”的句子应删去，

但他支持将特别报告员提出的两条条款草案提交起

草委员会。

10.  巴斯克斯－贝穆德斯先生说，为了筹备将于

2015年在日本举行的第三届减少灾害风险世界大会，

国际层面上正在继续在《兵库行动框架》96下开展工

作。特别报告员在第16条草案中提出的国家采取适

当措施减少灾害风险的义务完全以近来国际社会在

联合国框架下实现的进展为基础。在双边、区域和多

边层面上也出现了新的进展，制定了许多与预防和

减少灾害风险相关的合作协定，尤其是2000年的《民

防援助框架公约》。还有一些有关工业事故和核安全

的国际文书要求采取适当措施，以预防事故和减轻

事故的后果。令人赞赏的是，特别报告员认可国家

在预防可能转化为灾难的事故方面的尽责义务。

11. 在此背景下，他认为环境保护问题绝非与所

审议的专题毫不相关。尽管像墨菲先生指出的那样，

专题的标题以人员保护为重点，但保护环境常常能

够减少灾害风险依然是一项事实，因为环境损害可

能增加灾害风险。此外，如彼得先生所称，委员会

通过的关于灾害的定义也包括大规模环境损害，如

森林火灾和燃油泄漏，如墨西哥湾的燃油泄漏。因

此，不应混淆可能导致灾难的灾害事件与灾难本身。

所以，火山喷发不是一项灾难，而是一项灾害事件，

这是因为，如果及时疏散居住在火山附近地带的人

口，则该事项就不是一场灾难。因此，预防并非意

味着确保不发生灾害事件，而在于确保该事件不会

导致大规模生命损失等灾难。

12. 存在有关针对减少灾害风险制定措施和实施

制度的国际与区域举措、许多具有法律约束力和无

约束力的文书及国家法律与实践，事实上，它们似

乎构成与采取适当措施预防灾害的义务相关的习惯

国际法规则。特别报告员在第 16 条草案中提及该规

则，但如墨菲先生所说，应对该条的标题进行修改，

96 2005年1月18–22日在日本兵库县神户举行的世界减少

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

以更好地反映出条款的内容。虽然有些委员对第 16
条草案第 1 款的含义或范围表示质疑，但在他看来

非常明显的是，“采取适当的措施……确保界定各

项责任和问责机制”这句话并非指国家的国际责任，

而是指国家内部不同机构在灾难前、灾难期间和灾难

后的各项责任和问责机制。然而，当然可以对这句话

进行修改，使之更为明确。最后，第 5 之三条草案的

理由非常充分，可将其作为第 5 之二条草案的一个新

的段落，纳入合作的义务这一更为广泛的框架之内。

因此，他支持将两条条款草案提交起草委员会。

13.  格沃尔吉安先生指出，关于预防作为一项国

际法原则的那一节中讨论的问题引起了一些争议。例

如，防范原则远非国际法的一项普遍原则，而是一

个分支法律——具体而言，即环境法的一项原则。然而，

法律的这一分支主要关乎跨界损害，而非人员的保

护。国家的实践似乎极少将防范原则视为一项习惯法

原则，甚至不将其视为一般国际法。因此，特别报

告员的双轴线方法的适当性仍有待商榷。防止跨界

损害的横向义务几乎确定无疑，但习惯国际法并没

有确认有关人员保护的同等义务，该义务应属于合

作的范畴。同时，纵向的预防的义务来自国家主权

原则。关于尽责的问题，虽然可预见性标准至关重要，

但同时还应考虑各国采取措施的质量。

14.  关于第16条草案，他说，第1款中关于问责

机制和机构安排的内容可删去。鉴于可能排除其他

重要措施的风险，在第2款中罗列实例似乎不太明智。

正如其他委员所说，应重新考虑标题。第5之三条草

案可与第5之二条草案合并，因为没有必要针对预防

领域的合作问题专门制定一条条款。尽管如此，他

支持将两条条款草案提交起草委员会。

15. 埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士说，灾前阶

段至关重要。如果各国在防止风险、备灾和减轻灾

害影响方面认真采取措施，就可确保更有效地对人

予以保护。然而，第六份报告没有按照所需的明确性，

分析预防、备灾和减轻影响这三个方面，也没有按

照灾害为自然灾害或人为灾害，从法律角度予以充

分区分，而上述这两类情景意味着行动范围的不同，

进而产生不同的义务。它们在国际法中的地位也不明

确。当涉及国家管辖之下的人员保护时，“预防的义

务”是一项纵向义务，在国际法中尚无任何基础。虽

然有关国家立法实践的分析表明存在设立预防和反

应机制的趋势，此外，在国际环境法和国际人权法中

也存在有关预防的义务的表述，但无法从这些针对专
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门部门的义务中推断出需履行预防自然灾害义务的

一般性的预防的义务。尽管合作的义务只是横向义

务，但将预防与合作的义务联系起来似乎更为恰当。

16. 她赞同第5之三条草案的内容，但认为可直

接将其作为一款追加到有关合作的更为一般性的条

款中。关于第16条草案，不仅应重新审议标题，还

应对各国采取的单独和集体措施加以区分，应更加

明确地区分这类行动的三个领域，对每个领域的措

施进行标准化处理。尽管如此，可以将两项提议的

条款草案提交起草委员会。

17. 哈苏纳先生说，他想要讨论几个尚未得到充

分重视的问题。依照条款草案的目的，应提及社区

可在制定预防战略时发挥的重要作用。按照国际环

境法，特别是《在环境问题上获得信息、公众参与决

策和诉诸法律的公约》，对公众参与环境决策的关注

日益增加。的确，特别报告员提及共享信息以加强

预防的必要性，但仅指由国家向大众提供的信息流。

按照尽责原则，国家在开始任何项目之前，必须进

行环境影响评估，这常常包括与受影响社区的磋商。

同样，也可提及在制定预防战略时与受影响社区进行

磋商的必要性。因此，可在第16条草案第2款中指出，

采取适当措施应经过与所有相关行为者和利益攸关

方的磋商。

18. 一些委员认为，遵守防范原则不应被视为

预防的一个组成部分，因为它不构成一项义务。国

际判例中关于这一问题没有一致意见。然而，值得

指出的是，在南方蓝鳍金枪鱼诸案中，国际海洋法

法庭以紧急需要为理由，命令立即采取临时措施，

尽管对所讨论的问题存在压倒性的科学方面的不确

定性；这样，该法庭适用了防范原则，但没有明确使

用该术语。最近，国际海洋法法庭海底争端分庭在

关于就区域内活动担保个人和实体的国家的责任和

义务的咨询意见中指出：越来越多的国际条约建议的

“防范方针”(第135段)正在发展成为一项习惯国际

法的规范。因此，存在在这方面逐渐发展法律的空间。

然而，特别报告员需要解释“防范方针”和“防范原

则”之间的区别，后者具有更强的约束力特征。

19. 还有人认为防范原则主要适用于横向维度，

习惯国际法中没有对其纵向适用的基础。但是，有

判例和条约法表明，在实际中，各国对其人口广泛

履行预防的义务。应重申，鉴于没有任何已确认的

习惯国际法规则，一项可能的解决办法就在于逐渐

发展法律。有人质疑将气候变化问题纳入这一专题

的范围是否适当。虽然该现象在预防和减轻影响方

面的确要求采取不同形式的行动，但可以说气候变

化是疾病，自然灾害就是该疾病的症状。二者之间

存在因果关系，预防气候变化有助于减少灾害。

20. 关于第16条草案，他说，至少应在评注中

明确预防的三个阶段。还应强调尽责义务，这方面

仅提及了“适当措施”，应在评注中明确指出这不是

一项结果义务，各国只是必须尽最大努力预防灾害。

第1款中看不清楚责任和问责机制是何者的责任和问

责机制，其中似乎还暗示了机构安排是采取预防措

施的必要先决条件。第2款中仅罗列了三项措施实例，

但存在许多其他措施，如提高认识和提高建设标准，

这些至少应在评注中予以提及。该条草案内容的范

围比标题更宽。根据第5之三条草案，应在二读时对

第1条草案进行修改，将灾难前的阶段纳入条款草案

的范围。最后，他说他支持将两条条款草案提交起

草委员会。

21. 村濑先生提及南方蓝鳍金枪鱼诸案，他说，

应注意到，国际海洋法法庭后来推翻了哈苏纳先生

提到的有关临时措施的裁决，因此在论证严格适用

防范原则的问题时援引该案例似乎有些牵强。

斯图尔马先生(副主席)主持会议。

22. 诺尔特先生祝贺特别报告员所作的令人印象

深刻的广征博引的分析，认为他提出的两条条款草

案处于正确的轨道。但是，他像委员会另一些委员

一样，对建议国际法认可一项有关预防的一般性原

则表示疑虑。第16条草案的标题非常宽泛地提及“预

防的义务”，但案文的内容却更加具体。因此，最好

像有人建议的那样，采用“采取措施减少灾害风险的

义务”的说法，也许应补充有关减轻影响的内容。可

以将“采取措施减少灾害风险和减轻影响的义务”作

为第16条草案的标题。

23. 他认为，不单单是各国和组织针对灾害的实

践可作为减少风险的义务的基础，而且与所审议专

题相关的人权方面也值得特别报告员给予重视。与

委员会另一些委员不同的是，他不认为国际法和判

例中确立的有关预防风险的特定责任仅关乎可预见

的灾难。人权事务委员会早在1982年就在关于生命

权的第6号一般性意见中强调，对这一权利的保护要
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求各国采取积极措施。97如今已公认该要求也适用于

其他人权。当然，该义务的范围与内容在很大程度

上取决于各国的经济条件及合理的政策选择。但是，

生命权等某些权利的重要性意味着可以和必须要求

所有国家采取积极的保护措施，包括采取措施减少

无法具体预见的事件的风险。他用有关火灾或谋杀

风险的国家法律作比方，这类法律包括抽象的(无法

具体预见的)风险，他指出，虽然国家在就这些领域

采取具体措施方面拥有很大的判断余地，但不能完

全免于采取这些措施。似乎此前有人提到，国家采

取措施保护在其管辖下的个人的生命，这一基本责

任不仅源自生命权，也源自国家本身的宗旨。

24. 他还认为，采取措施减少风险的责任的最主

要来源是“至高的”人权，即生命权，这一来源以保

护的义务作为补充，而该义务也源自其他基本权利。

因此，特别报告员提及的实践事实上构成一种落实

这些人权的形式，进而能够使人明确认识自然灾害

与人为灾害之间的区别。

25. 另一方面，他同意国际环境法是采取措施

减少灾害风险的一般性义务的次要来源，损害、伤害、

风险、预防和防范等基本概念应明确界定。尽管国

际环境法是所审议专题的次要方面，而审议的专题

侧重于人员的保护，但是，只要灾害涉及跨界问题，

而且该法律旨在保护人类的集体资产，则这类法律

就具有相关性。

26. 第16条草案不应过分狭隘地关注某些减少

灾害风险的具体手段，而应将其罗列为可由各国“具

体”采取的“适当措施”的例子。

27. 最后，他赞成福尔托先生的意见，即有必

要通过一种措辞，在确立一个统一标准的同时，为

各国留下确定优先事项和打算采取的“适当”措施的

空间。

28. 坎迪奥蒂先生赞扬特别报告员高质量的工

作以及详细的实践分析，他赞成其他委员的意见，

即这一专题非常专门，而且是国际社会的当务之急。

他完全支持纳入预防的原则，并欢迎在条款草案中

呈现该原则的方式。对所审议专题和国际人权法之

97 人权事务委员会的报告，第十六届会议 (1982 年 )，关

于第六条 (生命权 )的第 6 号一般性意见，《大会正式记录，

第三十七届会议，补编第 40 号》(A/37/40)，附件五，第 93 页，

第 5 段。

间的联系进行的分析似乎具有特别的相关性，对专

题和国际环境法之间的联系的分析也是如此，的确，

这一问题不单单局限于跨界损害。

29. 委员会委员商定的关于灾难的定义包括自

然灾害和人为灾害，正如气候变化问题体现出的那

样，考虑这两个方面至关重要。近来的一些灾害实

例表明，在自然因素之外常常会加入人为因素。

30. 他认为，必须讨论预防的原则究竟是一项

一般性法律原则还是仅仅为一项环境法原则的问题。

执行这条原则包括两个方面，报告中都作了讨论：一

个方面与发生灾害本身相关，另一个方面涉及预防灾

害或减轻灾害的影响。委员会的长期工作方案中已

纳入了一个专题，打算就保护大气层开展工作，这

项工作与减少灾害风险尤为相关。

31. 他认可条款草案作为一个整体的实质内容。

然而，他建议对第 16 条第 1 款重新措辞，以便不仅

纳入特定受灾害影响或可能受影响的国家，而是普

遍地纳入所有国家。“问责”的概念也可能引起一

些问题，因为无法在不提及“责任”概念的情况下

将该词翻译为西班牙文或法文，而“责任”一词包

括许多方面，包括一些带有道德性质的方面。虽然

不一定要排除“问责”一词，但其范围应在第 16 条

草案中予以界定。事实上，也许更好的做法是在该

条第 2 款提及一些措施时讨论这一概念，无论如何，

都可以从报告中选取更多预防措施实例予以补充。

32. 还应明确关于合作的第5之三条的措辞，除

“减少风险”问题以外，还应提及预防和备灾。

33. 最后，他认为现在也许应将条款草案编纂

为章节，以便开展后续工作。

下午12时35分散会。

第 3180 次会议

2013年7月16日，星期二，上午10时05分

主席：贝恩德·H. 尼豪斯先生

出席：卡弗利施先生，坎迪奥蒂先生，穆尔塔迪·苏

莱曼·古伊德尔先生，埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士，
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福尔托先生，格沃尔吉安先生，戈麦斯·罗夫莱多先生，

哈苏纳先生，哈穆德先生，雅各布松女士，吉滴猜萨里

先生，拉腊巴先生，村濑先生，墨菲先生，诺尔特先生，

朴先生，彼得先生，彼得里奇先生，萨博亚先生，辛格

先生，斯图尔马先生，特拉迪先生，巴伦西亚－奥斯皮

纳先生，巴斯克斯－贝穆德斯先生，维斯努穆尔蒂先

生，迈克尔·伍德爵士。

与其他机构的合作(续)*

[议程项目13]

美洲法律委员会代表发言

1.  主席对美洲法律委员会委员皮查多·奥利维

尔先生表示欢迎，并邀请他在委员会会上发言。

2.  皮查多·奥利维尔先生(美洲法律委员会)说，

美洲法律委员会的总部设在巴西里约热内卢，按照

《美洲国家组织宪章》，在法律问题上充当美洲国家

组织(美洲组织)的咨询机构。他概要介绍了美洲法

律委员会的职责和现行成员情况，美洲法律委员会

由11位法学家组成，随后他指出，2012年，美洲法

律委员会举行了两次常会，并就一些专题通过了最后

报告。98这些报告中载列了一项美洲隐私和个人数据

保护原则声明、一项关于发展国际法方面的文化多

样性原则准则和一项美洲取得公正原则准则。后者载

有一系列关于法官的培训和遴选、司法系统现代化、

遵守正当程序、替代性司法机制和确认多元文化主

义的建议。

3.  美洲法律委员会在其各份报告中还通过了一

部简化股份公司的示范法草案，该示范法是根据大受

欢迎的哥伦比亚的倡议制定的，并提出了简化公司

组建手续的较低成本混合形式的公司组织。这些报

告中载列的另一份文件是关于在不属于武装冲突的

国内动乱的情况下使用武力和保护人民的准则。该

准则就应对此类暴乱提供了一种法律框架，并对正

当使用武力和尊重不可减损的权利作出了规定。这

些原则中值得注意的是以下原则：民主是行使基本自

由必不可少的；国家有义务向其领土上受到暴力威胁

* 续自第 3177 次会议。
98 见美洲法律委员会提交美洲国家组织大会第四十三届常

会的年度报告(OEA/Ser.Q CJI/doc.425/12)，2012年 8月 10日。

的人提供保护和安全；执法人员使用武力时，必须始

终尊重合法性、必要性和相称性原则；以及国家必须

保障卷入国内暴力状态或受其影响的人受到人道待

遇的权利。

4.  美洲法律委员会为以下四个新的专题指定了

报告员：边境一体化一般准则，旨在制定便利双边一

体化的法律模式；国家豁免，以阐明政府官员和国际

组织在跨国诉讼中的地位；农产品电子海关收据，包

括海关程序现代化；美洲国家间司法合作，以推动美

洲组织成员国的司法人员之间的关系并传播其司法

机构作出的决定。

5.  美洲法律委员会在2012年第二次常会上决定

于2013年继续展开性取向、性别认同和表现以及关

于武装冲突中保护文化财产的示范立法方面的工作。

美洲法律委员会在2013年3月的会议上完成了其关

于示范立法的报告，其中规定了文化资产的一般、具

体和强化保护的标准，并就显示、查明和列明此类

资产提出了一些措施。该报告还谈到划分伤害责任

和监督履行义务的问题。该报告已经提交美洲组织

常设理事会。美洲法律委员会还决定向理事会提交

一份关于性取向、性别认同和表现的初步报告，其

中解释了这些概念的法律含义并纳入了由国家、区

域和世界性文书中得出的不歧视原则。美洲法律委

员会请美洲组织成员国就相关的国家立法和判例法

提供资料。

6.  美洲法律委员会即将于2013年8月召开的会

议上将讨论的项目包括边境一体化、国家和国际组

织的豁免以及农产品电子海关仓库收据。新的议程

项目包括美洲国家间司法合作、公司在人权方面的

社会责任和美洲的环境。关于性取向问题和关于公

司责任的新的项目，美洲法律委员会请求提供关于

现有国家立法和判例法的资料。它还发出一份调查

问卷，以确定成员国的法律体系如何处理国家和国

际组织的豁免。

7.  关于在该区域推动国际法的问题，2012年8
月6日至24日在巴西里约热内卢举办了第三十九次

国际法课程。该课程的主要专题是法律和当今国际

关系。第四十次课程将与美洲法律委员会2013年8
月会议一起举行，其专题将是推动国际法的40年。

8.  按照美洲法律委员会与委员会建立更直接的

合作关系的目标，他邀请后者派遣其一位委员在即
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将于2013年8月举行的美洲法律委员会全体会议上

发表讲话。

9.  卡弗利施先生问道，美洲法律委员会在讨论

关于各国司法豁免问题时，是否准备根据委员会拟

定的2004年《联合国国家及其财产管辖豁免公约》99

展开工作，并是否准备鼓励美洲组织成员国批准该

公约。

10.  坎迪奥蒂先生说，管辖豁免法律是多层面

的，而委员会已进行了广泛的研究。他问道，美洲

法律委员会在其关于这一专题的工作中是否计划从

一般角度研究这一专题，还是审查现有国际条约所

涵盖的豁免的一个具体方面。

11.  雅各布松女士问道，美洲法律委员会有关

武装冲突时保护文化财产的示范立法的制定工作如

何与1954年《关于发生武装冲突时保护文化财产的

公约》及其各项议定书联系起来。

12.  皮查多·奥利维尔先生(美洲法律委员会)

说，美洲法律委员会只是最近才开始讨论国家和国

际组织豁免的专题，因此处于收集信息的阶段，因

为它刚刚向美洲组织成员国的各外交部长发出调查

问卷。其目的是盘点现有国家立法，以便加以统一，

并消除妨碍加入《联合国国家及其财产管辖豁免公

约》的障碍。多数美洲组织成员国没有批准该文书，

而有些国家没有任何有关的立法。美洲法律委员会

的工作不是旨在起草一部新的国家和国际组织豁免

公约，而是鼓励美洲国家制定明确和协调的规则。

美洲法律委员会刚刚开始制定武装冲突时保护文化

财产的示范立法，因此他无法就至今所取得的进展

提供任何资料。

13.  吉滴猜萨里先生提到第六委员会工作组关

于普遍管辖原则的范围和适用方面的工作，他询问

美洲法律委员会有关这专题的立场。根据国际法，

普遍管辖是否是正当的？根据习惯国际法，这种管

辖是否具有法律依据？他还询问美洲法律委员会有

关国际庇护法律当今现状的立场以及此方面今后发

展应该采取的方针。

14.  萨博亚先生说，美洲法律委员会的办法与

委员会的办法不同之处在于，其拟定专题的方式与

其说是一种编纂，倒不如说是逐渐发展。他要求就

99 《1991 年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第 28 段。

美洲的隐私和保护个人数据方面的专题取得更多的

资料。

15.  墨菲先生指出，美洲法律委员会有关公司

的社会责任和人权的专题对于非国家行为者的行为

具有重大的影响。他想了解美洲法律委员会所设想

的最后工作成果是什么。

16.  皮查多·奥利维尔先生(美洲法律委员会)

说，拉丁美洲国家的长期传统是赞许地看待庇护问

题；它们甚至承认世界其他地方不予承认的庇护形

式，例如外交庇护。所有美洲组织成员国都已加入

庇护问题国际条约；因此应该着眼于协调各国执行

这些条约的方式。

17.  美洲法律委员会就隐私与个人数据保护和

公司社会责任与人权这两个专题展开工作，其目的

不是拟定新的公约，而是就成员国在这方面已经颁

布的国家立法收集资料。在各自报告员编写了其初

步报告以后，非拘束性准则将提交美洲组织大会批

准，而美洲组织大会将确定美洲组织成员国执行这

些准则的方式。

18.  彼得里奇先生说，国家、区域和国际法院

已经确定了自然人的隐私的含义，但法人的隐私是

一个很大的灰色区域。他问道，美洲法律委员会的

研究是否正在审议隐私的这个方面。他还问道，美

洲法律委员会有关文化多样性的工作是否着眼于或

包括土著文化。

19.  朴先生赞扬美洲法律委员会就关于不属于

武装冲突的国内暴力情况下使用武力和保护人民的

准则展开工作，该准则阐明了国际人道法并不适用

的一些灰色领域。然而问题是，事实上是否有可能

兼顾保护隐私和保护国家安全这两种相抵触的利益。

他注意到，美洲法律委员会就性取向展开的工作将

产生重大的社会和政治影响，他问道，美洲法律委

员会是否难以就这一问题达成协商一致意见。

20.  戈麦斯·罗夫莱多先生问道，美洲法律委

员会关于不属于武装冲突的国内暴乱情况的报告会

产生何种影响，因为红十字国际委员会也正在研究

这一问题。他建议美洲法律委员会与其他相关机构

共同展开此类项目。

21.  皮查多·奥利维尔先生(美洲法律委员会)

说，关于隐私和个人数据保护问题，其目的是向美
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洲组织大会提交一份原则声明供其核准。他将把委

员会委员所作的评论转交有关这专题的报告员。

22.  美洲法律委员会有关文化多样性工作的目

标之一就是考虑到美洲的土著群体以及如何应该保

护他们的人权，包括与他们的语言、信仰、风俗和

传统有关的权利。已经向美洲组织大会提出了原则

准则草案，但在就这一问题作出决定之前将不会予

以公布。

23.  美洲法律委员会毫无困难地就其关于性取

向、性别认同和表现的初步报告达成了协商一致意

见。

24.  关于不属于武装冲突的国内暴力的情况，

红十字国际委员会确实也研究过这问题，但鉴于这

一专题的敏感性，它尚未通过一项最后提案。美洲

经常出现此类暴力的情况，因此美洲法律委员会一

直认为，它也应该提出建议。其准则意在鼓励各国

制定国内规范，以确保按照某些既定原则解决国内

暴力的情况。

25.  埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士提到美洲法

律委员会关于国家和国际组织豁免方面的工作，并

问道，美洲法律委员会是否考虑过就国家官员对外

国刑事管辖的豁免展开平行工作。委员会毫无疑问

欢迎就美洲这方面的情况提供资料。她问道，美洲

法律委员会有关庇护的工作处于哪个阶段，并请它

说明它是否准备强调外交庇护，因为这是美洲国家

间系统的特点，或者是在该系统和一般地域庇护系

统之间建立关联性。是否连同难民现象一起审议庇

护问题？她注意到，美洲法律委员会研究的许多问

题也正在由其他法律机构和国际组织加以研究，因

此她问道，是否已建立了任何合作机制。

26.  迈克尔·伍德爵士和其他人一齐强调《联合

国国家及其财产管辖豁免公约》的重要性，并希望

美洲法律委员会敦促各国考虑批准该文书。他认为，

国际组织的豁免是一个单独的问题，但也许是一个

关键的问题。在最近于莱顿大学召开的一次会议上，

所讨论的一般议题是不必改变国际组织豁免的现有

体制，而是改进确保问责制的国内机制。他很有兴

趣了解美洲法律委员会审议该专题的前景。他问道，

美洲法律委员会是否系统性地将国际法委员会的工

作项目列入其议程。

27.  坎迪奥蒂先生说，他也很有兴趣了解美洲

法律委员会对第六委员会讨论的普遍管辖原则采取

的立场。他鼓励美洲法律委员会就委员会的活动提

出意见；委员会还欢迎就拟列入其议程的新的专题

提出建议。

28.  巴斯克斯－贝穆德斯先生在提到美洲法律

委员会在发生武装冲突时保护文化财产方面的工作

时表示，他很有兴趣更多地了解与红十字国际委员

会合作的形式。美洲法律委员会在这一问题上以及

其他问题上是否得到其他组织的贡献，包括非政府

组织的贡献？

29.  皮查多·奥利维尔先生(美洲法律委员会)

说，目前没有任何计划研究国家官员对外国刑事管

辖的豁免的问题。美洲法律委员会将庇护和难民身

份区别开来。在该区域，《关于难民的卡塔赫纳宣

言》100获得通过，目的是澄清这种情况，但该宣言尚

未得到所有国家的签署，而且不论怎样，该宣言对

于各国没有约束力。在就庇护问题展开工作时，美

洲法律委员会与联合国难民事务高级专员办事处密

切合作。

30.  美洲法律委员会以协商一致方式运作。其

工作方法是向各报告员指派专题，如果需要与美洲

组织成员国磋商，则向它们分发一份调查问卷，收

集相关的资料。然而对于此类调查问卷的答复并不

始终像美洲法律委员会希望的那样迅速或令人满意。

总的来说，美洲法律委员会通过各成员国驻华盛顿

市的代表团与各成员国保持经常性互动。

31.  他同意，《联合国国家及其财产管辖豁免公

约》是一项重大的成就，理应由各国加以批准。实

际上，美洲法律委员会的国家和国际组织豁免项目

的目标之一是了解不批准的理由。该区域有些国家

正在呼吁修改国际组织豁免制度，但他将传递迈克

尔爵士关于改进国内问责机制的建议。

32.  美洲法律委员会每年访问委员会，目的是

向委员会通报正在审议的各项问题，在两个机构之

间建立更密切的联系，并避免重复努力。令人遗憾

的是，美洲法律委员会并没有掌握关于委员会工作

100 1984 年 11 月 19–22 日在哥伦比亚卡塔赫纳举行的中美

洲、墨西哥和巴拿马的国际难民保护问题学术讨论会上通过；

宣言结论的文本载于美洲人权委员会的年度报告 (OEA/Ser.L/
V/II.66 doc.10，rev.1)，第五章，也可获自 www.acnur.org/car-
tagena30/ 中的 “Documents”。
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的大量资料。他邀请委员会委员们参加美洲法律委

员会的届会，提出建议并报告他们本身的工作。

33.  关于第六委员会上关于普遍管辖原则的讨

论，他说，各国在国家一级，而不是通过美洲法律

委员会确定其本国的立场并表明这种立场。

34.  起草关于发生武装冲突时保护文化财产的

示范法律时考虑到了《关于发生武装冲突时保护文

化财产的公约》及其议定书，并与红十字国际委员

会密切合作。

发生灾害时的人员保护(续)

(A/CN.4/657，B节，A/CN.4/662，A/CN.4/L.815)

[议程项目4]

特别报告员的第六次报告(完)

35.  巴伦西亚－奥斯皮纳先生(特别报告员)在

总结关于发生灾害时的人员保护的其第六份报告(A/
CN.4/662)的讨论情况时回顾说，根据其第二至第五

份报告中提出的建议，委员会至今得以通过了16条
条款草案，即第1至15条和第5之三条。1012008年初

步报告 102概述的其关于这一专题的理念得到了委员会

的核准，而第六委员会不断重复这种核准。在他的

所有报告中，他认为他的任务是向委员会表明他可

以查明的法律意义的所有要素，以便推动达成一种

知情的结果。在本案中，主题事项是崭新的，这方

面的工作由于缺乏法律先例而受到妨碍，因此这项

工作特别重要。

36.  第六份报告凸显了委员会要纳入条款草案而

必须加以审议的广泛的法律要素。尽管辩论中表示

的意见分布于两个极端之间，但所有发言者都一致

赞同将其第六份报告中提出的新的案文，即第16条
和第5之三条草案转交起草委员会讨论。因此他正式

请求将这些条款草案转交起草委员会，由该委员会

根据全体会议上作出的评论加以审议。

101 《2009 年……年鉴》，第二卷 ( 第一部分 )，文件 A/
CN.4/615( 第二次报告 )；《2010 年……年鉴》，第二卷 ( 第

一部分 )，文件 A/CN.4/629( 第三次报告 )；《2011 年……年

鉴》，第二卷 (第一部分 )，文件 A/CN.4/643( 第四次报告 )；

和《2012 年……年鉴》，第二卷 ( 第一部分 )，文件 A/
CN.4/652( 第五次报告 )。

102 《2008 年……年鉴》，第二卷 ( 第一部分 )，文件 A/
CN.4/598。

37.  针对第16条草案第1款，提出了若干起草建

议，包括修改其标题。关于第2款，有人提出的问题是，

对于已经提出的三项措施，是否要增加其他“措施”。

多数委员赞同他的建议，即将第5之三条草案并入第

5条草案或第5之二条草案。他乐于接受已经提出的

许多其他起草建议。

38.  委员会2008年将这一专题改名为“人员保

护”，103显然已经准备使其具有明显的人权视角。然而

正如他在其初步报告中所指出，保护机制往往延伸到

包括保护财产和环境。104他请求委员会提供指导，说

明应该在多大程度上包括财产和环境，委员会对此的

回应见第3条草案中的灾害定义：灾害是一种不仅对

人员，而且对财产和环境造成损害的活动。委员会

在通过该定义时充分了解自然灾害和人为灾害之间

以及突如其来的灾害和逐渐滋长的灾害之间的区别。

然而在其灾害定义中，对于各种灾害或其各种根源没

有加以任何区别。因此他没有对各种类型的灾害提出

分别的法律体制，这是严格遵循委员会走过的道路。

39.  国际人权法和国际人道法从一开始就被人们

视为制定发生灾害时人员保护法律规则的鼓舞源泉。

在灾前阶段保护人员的背景下讨论人权法时，他所

做的一切仅仅是为了保持一致性。在第16条草案中，

“适当措施”这一词反映的尽责原则，同等源于人权

法以及国际环境法。欧洲人权法院在Budayeva等诉

俄罗斯案判决中认为，一国采取此类措施是履行防

止和减轻灾害的义务的一种手段。该判决书第128段
和第129段在委员会辩论中得到了有益的援引。第16
条草案第1款中“确保界定各项责任和问责机制并做

出机构安排”这一段话意在反映Budayeva等诉俄罗斯

案所概述的国家的首要义务，即实行一种立法和行

政框架，以推动采取“适当措施”。使用“责任”的复

数形式和“问责”的单数形式，其目的是表明，这两

个用语是指国家的国内管辖权范围内的程序和安排，

而与国际法规定的国家责任无关。然而他同意，这

种细微之处反映在评注中更好，而该条案文将得益

于在第1款中与Budayeva等诉俄罗斯案判决一样明确

提到“立法和条例”。

40.  他援引该判决第133段和135段，说这两段

提供了额外的证据说明源于环境法的原则对于关于

灾前阶段的保护的法律条例之间的相关性。环境方面

103 同上，第二卷 (第二部分 )，第 218 段。
104 同上，第二卷(第一部分)，文件 A/CN.4/598，第 53 段。
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的原则具有相关性，还因为第3条草案中“灾害”的

定义：由于灾害包括其可能对环境产生的有害影响，

关于灾前阶段保护的法律条例几乎不能基于国际环

境法以外的任何国际法分支。国际环境法的概念的

范围比防止跨界损害的概念广泛得多，后者只是较

大范围的法律的具体表现。实际上这种概念处于他

于2008年提议的双轴线的水平轴线上，现在他重申

这种思路的有效性。

41. 他在其第六份报告中提到了防范“原则”，

因为权威性个人和机构如此定性。委员会也是如此

定性：例如在关于预防危险活动的跨界损害的条款

草案第 3 条的评注第 (14) 段 105 中和关于同一案文第

10 条的评注第 (5)、(6)和 (7)段 106 中。然而跨界含

水层法条款草案最后案文第 12 条的评注第 (5)段中，

委员会提到防范“态度”。107 因此，尽管委员会认为，

防范原则在跨界损害的背景下适用，但它不仅不加

区别地提到原则，而且还提到态度。在讨论防范“原

则”时，他的第六份报告仅仅是提醒委员会注意其

本身的一个先例。

42.  如果有一个原则毫无疑问地贯穿于委员会整

个项目，这就是主权原则。在最终构成一整套条款草

案的各项条款中无须重新说明这项原则。这项原则明

确地体现于具有普遍适用性的第9条和第11条草案。

43.  正如前几份报告所表明，要进行有效和及时

的救灾，就必须展开合作。在提供这种援助时，受影

响国家的主权必须得到尊重和保障。第5条和第9条
草案结合起来，就明确规定了这一点。第5之三条草

案的目的是将一般合作义务扩大到灾前阶段。主权

与合作原则是一般法律原则，但国际法不同分支中

赋予这项原则的效力根据不同具体情况而可能有所

不同。现行条款草案所依据的国际人道法的基本原

则和一般的预防原则也是如此，正如委员会所指出，

一般的预防原则并不专属于跨界损害的领域。秘书

处在其备忘录 108中将保护原则置于与一些其他人道主

义原则同等的水平上。因此委员会和秘书处都承认

保护的法律原则的存在。

105 《2001 年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第 176 页。
106 同上，第 183–184 页。
107 《2008 年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第 42 页。
108 A/CN.4/590 和 Add.1–3( 油印件；可获自委员会网站，

第六十届会议的文件 )，第 26 段。

44. 第 16 条草案第 1 款中采用的“防止”“减

轻”和“准备”这些用语来自联合国减灾办公室 (减

灾办公室 ) 编制的《减灾术语》2009 年版。109 这些

用语并不相互排斥，而在有些情况下，它们的含义

是重叠的。第 16 条草案第 2 款中“适当的措施”是

指根据社会、环境、财政或文化的情况可以采取的

无数的实际措施。除了第六份报告中提到的措施以

外，这些措施还包括生态系统管理、排灌系统、应

急规划和建立监督机制。第 16 条草案第 2 款中列明

的三个连续措施有助于制定和适用许多其他措施，

乃至所有措施。首先，风险评估涉及到产生有关危

险和脆弱性的知识，而没有这种知识，就无法实行

任何有效的措施。其次，收集和传播损失和风险信息，

就可以使所有利益攸关方对其行动承担责任，并确

定优先事项，同时提高透明度和公共安全。最后，

预警系统是启动执行应急计划和限制风险暴露的关

键。“包括”这一词表明，可能措施的清单可以扩大。

可以在关于第 16 条草案的评注中列举此种措施的事

例。关于起草委员会通过的所有案文的评注将均衡

地说明委员会制定这些条款草案的理由。

本届会议的工作安排(续)*

[议程项目1]

45.  特拉迪先生(起草委员会主席)宣布发生灾

害时的人员保护起草委员会的组成。

下午1时散会。

第 3181 次会议

2013年7月17日，星期三，上午10时

主席：贝恩德·H. 尼豪斯先生

出席：卡弗利施先生，坎迪奥蒂先生，科米萨里

奥·阿丰索先生，穆尔塔迪·苏莱曼·古伊德尔先生，

埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士，福尔托先生，格沃尔

吉安先生，戈麦斯·罗夫莱多先生，哈苏纳先生，哈穆

德先生，雅各布松女士，吉滴猜萨里先生，拉腊巴先生，

村濑先生，墨菲先生，诺尔特先生，朴先生，彼得先生，

109 可获自 www.unisdr.org/we/inform/terminology/。
* 续自第 3175 次会议。
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彼得里奇先生，萨博亚先生，辛格先生，斯图尔马先生，

特拉迪先生，巴伦西亚－奥斯皮纳先生，巴斯克斯－

贝穆德斯先生，维斯努穆尔蒂先生，迈克尔·伍德爵士。

悼念委员会前委员伊恩·辛克莱爵士(完)*

1.  主席说，伊恩·辛克莱爵士是一位高产的著

述者，了不起的学者，他大部分职业生涯在外交和

联邦事务部度过，是那里真正的支柱。他于1982年
至1986年任委员会委员，他对联合国法律机构和国

际会议的复杂机制的深入了解极大地丰富了委员会

的工作。

2.  迈克尔·伍德爵士说，自己曾在伊恩爵士任

外交和联邦事务部首席法律顾问时与其共事数载。今

天人们印象最深的可能是他的著作，主要是他关于

《维也纳条约法公约》的著作，110这些书在国际性法院

和法庭上被当成经典引用。伊恩爵士尤为关注国家豁

免问题：他大量参与了《欧洲国家豁免公约》的起草，

还在海牙国际法学院作了关于主权豁免法的大师级

的系列讲座。他曾在关于国际法委员会的著作 111中批

评1980年代中期使用的工作方法，但其所有著作及

职业生涯突显了他对委员会的依恋。他在外交和联

邦事务部度过了34年，但十分了解联合国，特别是

其法律机构，他在联合王国加入欧洲共同体时是入

盟条约谈判代表团成员，因此也熟知欧洲经济共同

体法律。他还曾在多个案件中在国际法院抗辩并积

极参与国际法学会的工作。自己同伊恩·辛克莱共

事期间所获良多，并确信认识他的人都是如此。

3.  吉滴猜萨里先生以委员会亚洲委员的名义向

伊恩·辛克莱爵士的家属和朋友表示哀悼，对他本

人深表怀念。亚洲的法律人同其他地区的同事一样，

受益于他关于1969年《维也纳公约》的开创性工作。

伊恩爵士涉猎的领域还包括主权豁免法、人权法、国

际法律合作、外交关系法和海洋边界法，在这方面，

他在英吉利海峡案中担任了联合王国的代理和法律

顾问。国际法学界受惠于伊恩·辛克莱爵士等杰出

的英国法律人，赫什·劳特帕赫特、杰拉尔德·菲

* 续自第 3179 次会议。
110 The Vienna Convention on the Law of Treaties, 2nd ed. 

(Manchester, Manchester University Press, 1984)。
111 The International Law Commission (Cambridge, Grotius, 

1987)。

茨莫里斯和汉弗莱·沃尔多克为其知名前辈。他出

色地履行了他在委员会的职责，并为其继任者——德

里克·鲍伊特，伊恩·布朗利，当然还有迈克尔·伍

德爵士——所仿效。

4.  巴伦西亚－奥斯皮纳先生、彼得里奇先生、

穆尔塔迪·苏莱曼·古伊德尔先生和坎迪奥蒂先生

也向伊恩·辛克莱爵士表示悼念，并向其家人和他

所爱的人们以及英国政府和人民致以最诚挚的哀悼。

正如之前发言的委员回顾的，伊恩爵士在事业上成就

卓越，影响了所有有幸认识他的人，他的著作，特

别是关于《维也纳条约法公约》的书籍，和他在该公

约、《关于国家在条约方面的继承的维也纳公约》以

及《关于各国依照联合国宪章建立友好关系和合作的

国际法原则宣言》112等文本的起草工作中的重大作用

体现了其卓越的法律技能。伊恩爵士善于作出透彻

的批评，也欢迎国际法中的进展，同时表现出对他

周围的人的信任。

习惯国际法的形成与证据

(A/CN.4/657，113E节，A/CN.4/659，114A/CN.4/663115)

[议程项目8]

特别报告员的第一次报告

5.  主席请“习惯国际法的形成与证据”专题特别

报告员迈克尔·伍德爵士介绍他的第一次报告(A/
CN.4/663)。

6.  迈克尔·伍德爵士(特别报告员)感谢所有协

助其起草关于习惯国际法的形成与证据的第一次报

告的人士，本专题在国际法界已吸引了大量关注。他

请大家注意秘书处编写的备忘录(A/CN.4/659)，其

中汇编了委员会以往工作中可能与习惯国际法的形

成与证据这一专题特别相关的内容；备忘录质量极

高，载有丰富资料。他请各位委员着重研究第14段；

题为“国家实践”的章节；第23段；关于法律确信的

章节中的观察8 ；以及随后章节中的观察13至18及
观察20、22和23。他建议，当秘书处有编写此类重

要文件时，作者本人应前来参加委员会会议，介绍

这些文件并回答委员们的问题。

112 大会 1970 年 10 月 24 日第 2625(XXV) 号决议，附件。
113 油印件；可获自委员会网站。
114 转载于《2013 年……年鉴》，第二卷 (第一部分 )。
115 同上。
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7. 委员会于 2012 年 7 月在其初步说明 116 的基础

上就此专题进行了第一次辩论，当时提出的许多问

题本报告均有涉及。总体上，辩论中发言的委员表

示欢迎本专题，在第六委员会中本专题的讨论者也

是如此。辩论注意到习惯国际法在很多国家的宪法

秩序和本国法律中的重要性以及国际法界的反响，

当时国际法界已对本专题表现出很大兴趣。

8.  本专题无疑是一个有难度的专题，必须谨慎

处理。有一种观点——这种观点部分是基于国际法协

会内处理本专题的委员会的经验——认为，“审议整

个习惯国际法，即使在非常抽象的层面，是不切实

际的，甚至不可能的”——这并非委员会当时的工作——

并且委员会“注定失败，因为它最后所说不是显而易

见就是含糊不清”。117但即便委员会最终说了显而易

见的事，这一定是坏事吗？他在2012年时曾表示，

关于本专题的一系列清楚直接的结论可能对广大法

律人有实际帮助，很多法律人在国际法领域并没有

经验，却发现自己面临习惯国际法的问题。118这些

结论能让本专题稍微清晰一些，可能也有助于消除

有些领域对习惯国际法的怀疑。

9. 不能忘记的是，委员会这一项目的目的是审

议习惯国际法的一般规则，也就是与习惯国际法的

识别有关的“次级规则”，而不是其实质。

10.  他在第一次报告中谋求大体确定他提议采

用的方式，并开始收集相关材料。他在报告导言部

分中强调，委员会的工作成果应具实用性，不要去

试图解决理论问题。报告第13至27段论述委员会工

作的范围和成果，他表示将提出一系列结论及评注，

并探讨强行法是否为本专题的内容之一。

11.  报告第28至45段探讨术语问题，并分析了

《国际法院规约》第三十八条第一款，该条款被普遍

视为对国际法渊源的权威表述。习惯国际法和其他

国际法渊源之间的关系这一问题对本专题有重要实

际意义。第二章A节结尾所述的中心思想是，通过

着重审查国家和法院如何规定识别法律的任务可发

现识别法律渊源的规则(第38段)。其后一章论及需

参考的材料，其中特别强调，习惯国际法中一直存

在国家实践和法律确信这两个因素，这似乎支持采

116 转载于《2012 年……年鉴》，第二卷 ( 第一部分 )，文

件 A/CN.4/653。
117 同上，第一卷，第 3148 次会议，第 18–19 段。
118 同上，第 3152 次会议，第 2 段。

用一种基于这两个因素的方式，当然对此可能有必

要有所保留并谨慎处理。报告的该章需补充以来自

国家的资料和对其他机构，特别是国际法协会和红

十字国际委员会的工作的分析。

12. 他认为，在提交起草委员会的报告中提及两

个结论草案为时尚早。反之，他建议委员会起初应

着重讨论专题的标题及是否要涉及强行法。关于标

题，他回顾道，英语的“形成”和“证据”两词只

是为了说明，为决定某一习惯国际法规则是否存在，

委员会将审议其形成要求和这些要求已得到满足的

证据这两方面 ( 报告第 15 段 )。但“证据”一词的

翻译似乎成问题，因此可能代之以“识别”更为妥当，

这个词比较容易翻译，而且本身就可涵盖两方面。

因此，英文的标题可以是“习惯国际法规则的识别”。

关于强行法，最好不要加以探讨，以免让委员会的

任务更加复杂，特别是鉴于有提议建议将本专题作

为单独专题列入长期工作计划。最后，他强调了收

集关于国家和区域组织的实践的资料的重要性。

13.  村濑先生说，看了特别报告员的第一次报

告后，他最初对本专题表示的质疑有增无减。他想

重点讲尤其成问题且密切相关的三点：本专题的范

围、采用的方法学和所选参考材料。

14. 关于本专题的范围，“形成”和“证据”两

个概念如此鲜明对立，以至于将两者相提并论只会

带来方法学上的困扰。因此最好将范围限定在表明

存在习惯国际法规则所需的证据。不重新审议方法

本身而仅将“形成”一词从本专题的标题中删除不

足以解决问题。此外，为保留两个因素，委员会需

要分析国际法的“实质”和“形式”渊源，因为分

析某一习惯法规则形成的基础是“实质”渊源，而

识别该规则的基础是“形式”渊源。但特别报告员

没有妥善考虑这一点。他将“形式渊源”的概念定

义为“赋予国际法规则的内容以法律的特点”( 报告

第28段)。该定义不符合广为接受的对该表述的理解，

而是似乎谈及法律的起源，从而论及法律的哲学渊

源。特别报告员对“实质”国际法渊源只是一带而过，

实际上，他在对习惯国际法的形成这一高度学术化

和理论化的问题进行实质性讨论。因此他个人建议，

将“形成”一词从标题中和报告第 23 段的结论草案

中删除。

15. 急于转向讨论《国际法院规约》第三十八条

第一款 (丑 )项加剧了他刚才谈到的问题。第三十八
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条没有从总体上解决国际法渊源的问题——它只列出

了法院可适用的法律类型，法院可以归为“司法渊

源”，因为每个国际法院或法庭都有自己可适用的

法律。但这些渊源的范围不能涵盖整个国际法：例如，

它们排除了单边行动和国家的决定，而这是很多国

际法规则的起源。国际法院绝非习惯国际法事务方

面的中央决策机构，因此不宜以其《国际法院规约》

为基础起草用于整个国际社会的习惯国际法的一般

定义。此外，第三十八条没有明确定义习惯国际法；

委员会无论如何不应看来像在为该条规则写作评注。

基于所有这些原因，他认为报告第 45 段结论草案

2(a)措辞不当。

16.  他转而讨论方法学，他说希望报告员澄清

报告第20段中关于应采用相同方法而不考虑委员会

项目的目标受众的表述，因为他质疑能够达成一个

各方都认可的有用的理解。此外，第22段中说，界

定其形成和证据正在审议中的习惯国际法的特定规

则的实质不属于本专题的范围，这一表述似乎不明

确。这样表述意味着区分(但何为标准？ )特定规

则和一般规则。如果接受特别报告员的提议，将其

与关于国家责任的工作类比，则需先区分初级规则

和次级规则，两类规则之间需要持续对话。两者带

来的问题无法彼此分割，尤其是因为国际法不同领

域中习惯国际法特点各异。

17. 关于要考的参考材料，对待判例应十分谨慎。

法官的作用不是识别一般规则，而是在自己接手的

具体和主观的案件中根据各方提交的论据作出判决。

因此，国际法院关于某一习惯国际法规则是否存在

的辩论在依据或目标上不同于委员会项目。与此同

时，其他国际性法院和法庭的判例应视为《国际法

院规约》第三十八条界定的“确定法律原则之补助

资料者”。国内法院关于识别习惯国际法规则的判

例及其是否纳入本国法律取决于各国宪法赋予这些

规则的地位以及国家的司法传统。委员会不应试图

就此事项为国家提出一系列指导原则。最后他建议，

不可低估目前在文献中、特别是在关于习惯国际法

的两个要素的讨论中所辩论的问题的复杂性。

18.  福尔托先生说，他总体同意特别报告员的

办法，这种办法的基础是精确分析判例法和秘书处

关于本专题的备忘录。但与秘书处的备忘录中的表

述相反，他认为委员会让习惯国际法的证据更易获

得的任务具有现实意义：习惯法的基础必须确实是

所有国家的实践，但由于包括语言因素在内的各种

不平等和障碍，目前并非如此。

19. 关于方法学，特别报告员可能需要更清楚地

解释委员会的工作与国际法协会的工作 ( 报告第 7
段 )如何不同。他可能还需警惕，不要采取限制性过

强的办法对待法律，同时不应忘记，直至一项法律具

有约束力之前，各个阶段都存在“软法”，这也是习

惯国际法的形成的一部分。与第 38 段中的观点相反，

审查规范习惯国际法的形成的规则的性质十分重要，

因为这些所谓的次级规则在国际法中具有特殊地位。

它们在国际性法院和法庭始终适用，国际法院在卡

西基里 / 塞杜杜岛案的判决中提及条约法时曾指出这

一点。

20. 关于项目本身，无需按报告第 39 至第 45 段

的提议确定标准术语。即便这有助于消除混淆，各

种表述 ( 习惯国际法、习惯国际法规则、国际习惯 )

在当代实践中似乎能够共存而不产生消极影响。但

有必要澄清或改动本专题的标题和宗旨。除非委员

会想着手逐渐发展适用于习惯国际法的形成的规则，

否则不需按照文献中的辩论研究该过程。委员会的

工作应重于习惯国际法的识别，由此应将自身工作

限于确定用于此目的的证据标准和类型，应把自身

放在需要了解如何决定某一规则是否具有习惯性的

法律的实践者的位置。至于项目范围，强行法可排

除在外；如之前所说，强行法规则必定是习惯法规则，

但并非所有习惯法规则都具有强制性。它们实际上

完全是两个独立的东西。

21. 关于习惯国际法的识别，特别报告员提出了

国际法院判例法中的两个主要办法：国际法院要么

只确定某一习惯法规则存在，要么详细分析实践和

法律确信这两个习惯法的经典部分内容。但法院即

使未阐明某一规则存在的理由，也不意味着没有应用

这两个部分。因此必须区分识别某一习惯法规则的方

式和证明法院判决的办法。此外，可能需要详细研

究法院的相关判例法，因为法院有时似乎会考虑其

他标准，如报告第 65 段中引用的法院院长提到的“现

有证据”。119 该因素，以及国家法院有时提及的各方

就习惯法的状态达成的一致，可用于识别数量不等

的习惯法规则。因此这些问题具有重大实际意义。

119 P. Tomka, “Custom and the International Court of Justice”, 
The Law and Practice of International Courts and Tribunals, vol. 
12 (2013)，第 197–198 页。
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22.  最后，委员会可能需要在习惯国际法和法

律发展之间维持平衡：对国家机构参与法律发展，

既不应鼓励也不应劝阻。国际法院在国家的管辖豁

免案(德国诉意大利：希腊参加诉讼)中已明确表

示，该决定在习惯国际法的“现状”下是妥当的。委

员会也必须小心避免让习惯国际法丧失灵活性和演

进的特性。

23.  最后他说，他认为提议的工作方案过于宏

大。有一些棘手的问题要处理，比如国际组织是否

有能力对习惯国际法的形成作出贡献、专业化原则

是否适用、非政府组织的实践和持续反对体系的现

状。

24.  吉滴猜萨里先生说，保持习惯程序的灵活

性确实至关重要。他认为，这意味着识别的过程应

该务实和实用，而不是“极端实证主义”。特别报告

员正确地指出了国际法协会相关工作 (2000年伦敦

声明 120)的重要性，其中表明了该过程应有的灵活程

度。例如，国家实践并非必需具有普遍性。有人不

认为习惯法具有演进性，但传统的习惯法识别办法

以两个因素为基础：《国际法院规约》中所称的“通

例……经接受为法律者”，以及委员会称之为习惯法

中的“主观性因素”的法律确信。后者更难界定，特

别是鉴于国家数量越来越多。Anthony D’Amato认
为，实践是国家的行为，而法律确信则是信念的说

明，如在条约和宣言中所表明。国际法院院长在

2012年9月关于“法官和国际习惯”的会议上曾表达

类似的立场。121但采纳R. Abraham法官在与或起诉

或引渡义务有关的问题案(比利时诉塞内加尔)里的

个别意见中的观点则过于极端。该处他的结论是，

有些国家的行为的出发点可能是“纯粹的单边选择

和主权决定”，它们做出决定和选择时并非认为该行

动是“出于……某些国际义务的要求，无论是条约还

是习惯性质——而只因认为国际法赋予他们这样做

的权利。此处，‘法律确信’同样缺失”(第38段)。

遗憾的是，试图找到一国行动的背后动机以证明存

在法律确信是不切实际的。

120 “适用于一般习惯国际法之形成的原则伦敦声明”( 及

评注 )，由 2000 年 7 月 29 日在伦敦举行的国际法协会第

六十九届会议上的第 16/2000 号决议 ( 一般习惯国际法的形

成 ) 通 过； 见 Report of the Sixty-ninth Conference, London, 
25–29 July 2000，第 39 页。

121 Tomka, “Custom and the International Court of Justice”(上
文脚注 119)。

25.  实际上，法律确信和实践往往不可能完全

区分开。国际法协会准确地区分了一项习惯规则寿

命周期中的各个阶段，并得出结论称，并非总有必

要单独确定习惯国际法主观性因素的存在。另一方

面，国际法院曾多次表示，“既定实践”必须伴随有

法律确信才能识别习惯国际法规则。但二者都认为，

例如，条约法中已确立的法律确信可弥补不那么明

确的实践。对此，特别报告员可能需要处理条约法

和习惯国际法之间的关系，特别应提及北海大陆架

案。

26.  如报告第53段所建议的分析其他政府间行

为方采用的方式和习惯国际法的形成之间的关系也

可能有帮助。在这方面，国际组织的决议尤为重要。

27.  最后，特别报告员不妨考虑是否需要视情

况遵循国际法院院长在2012年9月会议发言最后所

说的在法院评估习惯国际法证据的过程中发挥了重

要作用的四个具体方法。这四个方法是：(1) 参考

多边条约及其准备工作；(2) 参考联合国决议和其

他以规范性语言起草的不具约束力的文件；(3) 考
虑某既定规则是否作为推论适用于当前情况；

(4) 采用类比。122

下午1时散会。

第 3182 次会议

2013年7月18日，星期四，上午10时05分

主席：贝恩德·H. 尼豪斯先生

出席：卡弗利施先生，坎迪奥蒂先生，科米萨里

奥·阿丰索先生，穆尔塔迪·苏莱曼·古伊德尔先生，

埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士，福尔托先生，格沃尔

吉安先生，哈苏纳先生，哈穆德先生，雅各布松女士，

吉滴猜萨里先生，拉腊巴先生，村濑先生，墨菲先生，

诺尔特先生，朴先生，彼得先生，彼得里奇先生，萨博

亚先生，辛格先生，斯图尔马先生，特拉迪先生，巴伦

西亚－奥斯皮纳先生，巴斯克斯－贝穆德斯先生，维

斯努穆尔蒂先生，迈克尔·伍德爵士。

122 同上，第 215 页。
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与其他机构的合作(续)*

[议程项目13]

国际法院院长的访问

1. 主席欢迎国际法院院长彼得·通卡法官，并

请他在委员会上讲话。

2.  通卡先生(国际法院院长)说，过去一年，国

际法院在履行其作为联合国主要司法机关的职责过

程中，作出了两项关于边界纠纷案案情实质的重大

裁决。

3. 关于领土和海洋争端案(尼加拉瓜诉哥伦比

亚)的裁决解决了长期存在的关于西加勒比海洋划界

和对某些海洋地物的主权的争议。虽然此案于2001
年提交法院，但是最终裁决被推迟，因为需要审议

几项对法院管辖权的反对意见，并且因为洪都拉斯

和哥斯达黎加提出了参加诉讼的请求。在2007年关

于初步反对意见的裁决中，法院认为它对尼加拉瓜

关于三个岛屿的主权要求没有管辖权，因为《1928年
关于哥伦比亚和尼加拉瓜之间争议领土问题的条约》

已经解决了此事，解决的结果有利于哥伦比亚。123然

而，在当事各方寻求法院划界的海域仍然存在着关

于一些海洋地物的争议。

4.  法院首先评估可否通过占有而对小的海洋地

物行使主权。法院强调说：岛屿与低潮高地不同，无

论多小，都能够占有。经过对科学证据的审议，法院

得出的结论是：有争议的地物在涨潮时高于水面，因

此能够占有。

5. 关于有争议的海洋地物的主权问题，法院首

先调查了圣安德烈斯群岛的构成。条约提及这一群

岛，但是根本没有提及具体的海洋地物。在这一点上

没有历史记录，因此法院审议了当事方提出的论据。

法院驳回了根据已经依法占有而提出的论点，但是

发现哥伦比亚通过各种行政行为(effectivités)一直对

有争议的海洋地物行使主权。这一事实为哥伦比亚

的主权要求提供了非常强有力的支持。尼加拉瓜涉

及这些岛屿的行为、第三国的实践和相关的地图同

样支持哥伦比亚的主权要求。

* 续自第 3180 次会议。
123 1928 年 3 月 24 日在马那瓜签署。League of Nations, 

Treaty Series, vol. CV, No. 2426，第 337 页。

6. 在海洋划界背景下，法院不得不解决尼加拉

瓜的提告可否受理的问题；尼加拉瓜认为，法院划定

大陆架边界时应当平等分割权利重叠的部分。除一

名法官外，所有法官都认定，可以受理尼加拉瓜对

扩展大陆架的主权要求，但是由于缺乏《联合国海洋

法公约》第七十六条所要求资料，因此不能予以支持。

为了在争议海域对当事方权利重叠的部分进行划界，

法院回顾说，海洋划界的首要目标是公平解决，而不

是海域的平等分割。它还回顾了黑海海洋划界案(罗

马尼亚诉乌克兰)中所述的基本划界方法。

7. 法院随后调查了是否存在着任何情况可能要

求调整临时等距线，以取得公平的结果。鉴于当事方

各自的海岸长度相差很大，法院认为应当做出一个

重大调整。它的最终划界兼顾了海岸长度的差距以

及避免将任何一国与其海岸突入的海域隔开的需要。

8. 除了尼加拉瓜对扩展大陆架的主权要求可否

受理这一问题，本案的裁决获得一致通过。

9. 在第二个划界案，边界争端案(布基纳法索

诉尼日尔)中，法院的工作已持续了三年，终于在

2013年4月16日作出裁决。法院分析了历史记录以

解决一些初步问题，包括其应否承认2009年调查中

记录的边界。法院然后将注意力转向有争议的边境

部分，并且在审查科学证据后选择了界桩所处两点

之间的一条直线。该裁决已获得一致通过。2013年
7月初，法院对该案采取了最后一次行动，委任三名

制图员协助当事方执行裁决。

10.  对少数其他案件，法院开展了起草和审议工

作。在2012年12月，它举行了海洋争端案(秘鲁诉

智利)的公开听证会。审理已经到了深入阶段，有望

通过该裁决解决这两国之间长期存在的一个海洋边

界争端。2013年4月，法院举行了关于解释1962年6
月15日柏威夏寺案(柬埔寨诉泰国)判决的请求的公

开听证会，并且将在2013年后期作出裁决。在2013
年7月，法院完成了关于南极捕鲸案(澳大利亚诉日

本：新西兰参加诉讼)的三星期公开听证会。它正在

准备就另一可能有科学和环境影响的案件，即空中

喷洒除草剂案(厄瓜多尔诉哥伦比亚)举行三星期公

开听证会。

11. 法院一直忙于审理尼加拉瓜在边境地区开

展的某些活动案(哥斯达黎加诉尼加拉瓜)和沿圣胡

安河建筑道路案(尼加拉瓜诉哥斯达黎加)。2013年
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4月，法院决定合并审理这两起案件，并在尼加拉瓜

在边境地区开展的某些活动案中驳回了尼加拉瓜的

四个反诉。

12. 法院的活动表明，各国越来越多地将联合国

的主要司法机关作为一个和平解决争端的有利论坛，

包括那些对保护自然环境有潜在后果的争端。近22
年裁决数量大幅上升；这可归功于法院努力实现合理

和公正的结果。像大多数国际裁判机构一样，法院对

国家间争端的管辖权取决于当事方同意出庭。联合国

会员国可以接受法院的强制管辖权，也就是根据《国

际法院规约》第三十六条第三款作出任择条款声明。

目前已经这样做的会员国数量刚刚超过三分之一；秘

书长已经发起了一场运动，争取提高这一数量。作为

比较，1948年有59%的会员国，包括安理会五个常

任理事国中的四个，作出第三十六条声明，相对而言，

对法院管辖权的接受已明显下降。然而，令人鼓舞

的是，过去三年中又有三国作出第三十六条声明。

13. 为了让法治在国际一级具备有意义的力量，

至关重要的是具有独立和公正的法庭，从而可以裁

决纠纷、伸张权利。因此，现在考虑如何加强法院

的作用正当其时，从而巩固法治，为和平解决国际

争端提供更广泛的机会。应探索如何实现《联合国宪

章》规定的目标和理想，以同时加强国际法的作用和

规则。这将有利于过渡到更加公正和公平的社会。

14. 福尔托先生说，一方面是法院2007年关于

尼加拉瓜与洪都拉斯间在加勒比海的领土和海洋争

端案的裁决与2012年的领土和海洋争端案(尼加拉

瓜诉哥伦比亚)的裁决，另一方面是国际海洋法法庭

2012年在孟加拉国 /缅甸案(孟加拉湾的海洋划界)

中关于超出200海里的大陆架界限以及《联合国海洋

法公约》下的法院和法庭与大陆架界限委员会各自作

用的裁决。这两者之间似乎有一些不一致。他想知

道，《联合国海洋法公约》打算“为海洋建立一种法律

秩序”这一事实，是否对这种关系有机构性的影响？

注意到法院在2012年的裁决中宣布争端各方已经同

意将《公约》关于岛屿法律制度的第一二一条视为习

惯国际法的组成部分，他询问法院关于适用的习惯

国际法的裁定在什么程度上考虑了该同意。

15.  吉滴猜萨里先生问法院是否考虑到其裁决可

能会导致当事方之间双边关系紧张的升级？关于裁

决不同案件所花时间的差异，他问延迟是否有时是

由于法官内部的反对意见？法院在下达裁决所用时

间上应争取确保一定的一致性。最后，他指出，在

国家的管辖豁免案中，法院仅分析了11个欧洲和2个
非欧洲国家的国家法院判决，但是这些不代表普遍

的国家实践。

16.  巴伦西亚－奥斯皮纳先生注意到，通卡先生

强调需要增加以任择条款声明接受法院强制管辖权

的国家数量。他问，对于委员会是否应考虑在所通

过的各专题最后文本中加上关于法院管辖权的仲裁

条款这一问题，法院有何看法。

17.  通卡先生(国际法院院长)说，就法院和国

际海洋法法庭的意见而言，他没有察觉出任何重大

的差异：法院在2012年的裁决中认为，即使一国是《联

合国海洋法公约》的缔约方，它也必须按相关过程证

明其对扩展大陆架的主权要求是合理的。事实上，另

一国不是《公约》缔约方的事实，不解除缔约方的这

一义务。关于《公约》第一二一条，法院认为，就岛

屿的法律制度而言，该条反映了习惯国际法。如果

当事方也同意该规则反映了习惯法，那么这个问题

就无庸置疑。

18. 法院是以能有效解决纠纷的方式裁决纠纷，

但是不应当由法院来推测在裁决之后双边关系可能

采取什么形式。一些裁决需要的时间比别的裁决更

长，不是因为法官们有时会提出反对意见，是而因

为现在法院是同时处理几起案件，以努力在案件数

目上取得进展，并且某些案件就是比其他案件更复

杂或涉及的证据更多。

19. 由于没有时间或资源在所有案件中对国家

实践开展归纳性研究，法院欢迎委员会的评注，发

现这在确定习惯国际法的存在上是一个极其重要的

资源。

20. 他强调任择条款的作用，因为它将确保法院

管辖权得到更广泛的承认。现在有300余项多边公约

载有仲裁条款，并应进一步努力增加这个数字。然而，

在某些案件中，可以通过单方面声明确立法院的管

辖权。为了举例，他援引南极捕鲸案；该案存在着关

于《国际捕鲸管制公约》第八条的争议。正因为该公

约没有包含仲裁条款，澳大利亚根据它和日本承认国

际法院强制管辖权的声明而提交了案件。即使一国

没有作出声明来承认法院的管辖权，也可以缔结一个

特别协定，或者在更例外的情况下，成为案件应诉方，

以确立法院的临时管辖权。
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21. 哈穆德先生问法院是否有能力解决案件数

量增加问题。它需要各国和大会提供什么类型的援

助？它面临任何财政或技术困难吗？

22.  墨菲先生谈到尼加拉瓜和哥伦比亚之间的海

洋争端，问如果寻求大陆架划界的申诉方是未加入

《联合国海洋法公约》的哥伦比亚，而不是已经加入

该公约的尼加拉瓜，法院裁决是否就可能不同。

23. 巴斯克斯－贝穆德斯先生说，在某些案件

中，法院简单地宣布某个规则反映了习惯国际法，而

不是进行归纳研究；但这一事实并不意味着该规则不

符合普遍实践和法律确信的要求。他将感兴趣地听

一听法院是否认为习惯国际法的一些规则是不言而

喻的，因此不需要详细分析。

24.  通卡先生(国际法院院长)说，根据新的工

作方法，现在法院同时处理两到三例案件。过去法院

有时待理的案件达到20余例，但现在积案已经减少

到只有10例。这一数字预计在下一年减到5例，并

且在那时，一旦书面程序完成，提交法院的任何新

案件都将得到有效裁决。在某些案件中，是当事方

本身申请更多的时间来准备论据。

25.  关于各国提供技术和财政援助问题，他指出，

法院的预算非常有限，只有2,350万美元，只占联合

国常规预算的0.8%。然而，法院的解决争端工作对

于国际社会具有很好的成本效益，因为替代途径是

把争端升级为行动，不仅牺牲人的生命，而且鉴于

许多维和任务时间很长，还可能耗费大量金钱。

26. 在加入《联合国公约海洋法》时，各国可以

选择国际法院或国际海洋法法庭作为争端解决机制，

并就此作出书面声明。没有争端方的这种声明，可

以向一个按照《公约》附件七组成的仲裁庭、或者向

一个按照附件八组成的特别仲裁庭申诉。这是近年

来特设海事仲裁数量越来越多的原因。

27. 最后，他表示，一旦法院声明某项规则反

映习惯国际法，它就可以在未来依据这一声明，无

需对国家实践开展另外的研究。

习惯国际法的形成与证据(续)

(A/CN.4/657，E节，A/CN.4/659，A/CN.4/663)

[议程项目8]

特别报告员的第一次报告(续)

28. 特拉迪先生谈到，委员会一些委员认为，在

本专题的标题中提及习惯国际法的“形成”可能过于

宽泛。他说，他同意特别报告员在报告(A/CN.4/663)
第15段的回应，即为确定一个习惯国际法规则是否

存在，既要考虑到习惯国际法规则形成的要求，也要

考虑到确定这些要求得到满足的证据种类。虽然他不

反对以“识别”一词取代“形成”，但是不清楚在没有

至少获得习惯国际法形成的一般概念前可以如何 “识

别”它。无论如何，对专题标题的任何修改都应反映

特别报告员所设的项目主要目标，也就是揭示习惯

国际法形成与证据的一般过程。

29. 关于专题范围应否包括强行法的问题，他认

为强行法有其自身的特殊性，不可能作为本项目的一

部分得到妥善处理。他还认为，委员会在使用关键

概念的措辞时应努力保持一致。例如，国家实践一般

性的概念是以各种各样方式表达的，其中一些显然

有不同的含义。关于用语，特别报告员应改写报告

第45段中所载的习惯国际法定义。仅仅提及《国际法

院规约》第三十八条第一款(丑)项，没太大的帮助，

因为该条案文身需要界定。鉴于存在着丰富的素材，

应该有可能得出一个简明的定义。

30. 在报告第19段，特别报告员提出了在国际

法不同领域是否对习惯国际法的形成与证据问题采

用了有差异的处理办法这一问题。他本人不建议先验

地排除这类差异存在的可能性，并且主张在研究国

家实践的基础上回答这一问题。一些国际法庭在查找

和评估习惯国际法构成要素时不太严谨：这一事实反

映的可能不是在查找习惯国际法证据方法上有差异，

而仅是在裁决书行文风格上有差异。他希望特别报

告员在随后的报告中探讨这一问题。

31. 在提出习惯国际法规范存在的论据时，必

须小心地不夸大国家实践和法律确信的作用。例如，

软法也对形成发挥了重要作用，并因此是环保领域

习惯规范的证据。作为例证，他援引了报告第67段
讨论的国际海洋法法庭案件和国际法院对乌拉圭河

纸浆厂案的判决。
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32. 在报告第37段，特别报告员提请大家注意

习惯国际法与国际行为者的行为之间的区别；后者缺

少法律确信这一要素，不产生法律权利或义务。当

研究国家实践与法律确信之间的关系时，特别报告

员应审议什么样的过程使没有法律意义的实践演变

成作为法律被接受的实践。这一过程对习惯国际法

的形成至关重要。

33. 他同意特别报告员在其报告第53段中的建

议，即在调查实践情况时，国际行为者特别是联合

国所采取的方法，可能事实证明是有价值的。然而，

在特别报告员为提供有用的国家实践资料而提及的

两份报告中，似乎没有出现国际组织工作的事例。在

提到国际组织工作时，应当明确区分其秘书处的工作

与其政府间机关的工作，以确保对后者给予更大的

相对份量：它的实施者也是国家实践的首要实施者。

34. 据他回忆，在第六十四届会议期间曾经商

定，委员会不应卷入关于应用于习惯国际法形成与证

据问题的各种有时相互矛盾的理论的学术辩论之中。

然而，在一定程度上，专家的著作有助于推进委员

会的本专题工作，因此应当大量利用它们。

35. 卡弗利施先生说，重要的是，委员会本专

题工作的成果不应是一个抽象的揭示，虽然理论上

正确但没有任何实用价值。鉴于各国和若干学者对

法律确信和一般惯例作为习惯国际法识别因素的各

自作用持有不同意见，特别报告员已经明智地选择

了一个简单的解决办法。他建议使用《国际法院规约》

第三十八条第一款(丑)项所载的关于习惯国际法的

行文更精致的定义，连同提及实践和法律确信这两

个构成要素。他认为，也可以包括法律必要确念这

一额外因素，而报告第70段在界定这一概念时可能

相关。

36. 特别报告员似乎倾向于本专题的范围不包

括强行法，既出于务实的原因，也因为委员会正在

考虑另外研究这一课题。然而，不可否认的是，需

要澄清习惯国际法和强行法之间的联系。在他看来，

强行法是在习惯规则中显示的，其主观因素除了法

律确信之外，还包括一种信念，即这些规范不得减损，

并且只可能由具备相同特征的后续国际法规范加以

修改。

37. 在专题范围内包括区域或次区域习惯法，似

乎不可能。唯一的例外可能是国际法院在印度领土

通行权案(葡萄牙诉印度)中采用的有争议的双边习

惯类别。他个人认为，这种所谓的“习惯”更关系到

条约法，而不是习惯国际法。

38. 关于报告第 34 段讨论的习惯国际法和条约

之间关系，确实，“习惯国际法‘独立存在’，即

便某条约中有与之完全相同的规则”。这引起的问

题是如果与一项条约规定有冲突，一旦条约规定获

得主导地位，并且习惯规则只能得到降格的实践和

法律确信因素的支持，习惯规则能否并且以何种形

式维系下去？

39.  关于习惯国际法与一般法律原则之间的复杂

关系，他指出，当国内法律中适用的一般法律原则

被足够经常地转用于国际法时，就成为习惯国际法

规则。委员会不容忽视这一过程是一种形成模式。

40. 报告的一大部分是关于习惯国际法形成的

过程。为了解这一过程而查询的资料中有国际法院

和其他法院及法庭的判例法。虽然从事习惯国际法

识别的各种永久或特设的法院和法庭之间原则上没

有层级之分，但是作为联合国主要司法机构的国际法

院的判决显然享有特殊的威信。处理国际法问题的

永久性法院数量已大大增加，因此有必要考虑它们

产生的所有材料。然而，并非所有的国际法庭在审查

某一个特定领域是否存在习惯规则时，都是谨慎的。

41. 《国际法院规约》第三十八条第一款(丑)项

所指的“通例”，是需要查询的另一渊源，虽然应当

保持一定程度的谨慎。为了识别它，需要查询某些

国家汇编的国家实践。在他看来，这类实践完全与

法院的实践一样重要，而尚未开始收集和公布其实

践的国家也应该这样做。

42. 剩下的两类材料是学术著作——他发现《国

际法院规约》第三十八中条中“各国权威最高之公

法学家”的字眼颇令人费解——和国内法院的判决。

这类判决有时显示不出任何特定的趋势；它们被第

三十八条降格为“确定法律原则之补助资料”。

43. 显然，委员会今后的工作应适应当代国际

关系环境，兼顾到新的行为者，比如国际组织甚至

非政府组织等。最后，他可以接受专题的标题，但

是有点倾向于在法文本中以“détermination”取代

“identification”。
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44. 彼得里奇先生说，对于在专题标题中不仅提

及习惯国际法的证据，而且也提及“形成”，他从一

开始就始终有疑问。如果选择这条路，委员会就驶

入了社会科学的水域，包括社会学、法律理论和哲学。

这将需要探索什么塑造了国家的意愿——意识形态、

政治现实和社会发展的影响，等等。这不是委员会

的任务，他也不相信委员会能够在这方面取得成功。

它应避免触及国际法的实质渊源问题，不应超出《国

际法院规约》第三十八条所列的形式渊源。

45.  单独阐述强行法的决定将有利于委员会的工

作，因为这样它可以侧重于为本专题的宗旨必需的

内容。强行法是习惯国际法中的一个单独实体，具

有特殊的性质和特殊的效力。

46.  他表示完全赞同其他发言者的意见，即委员

会的任务不是为《国际法院规约》第三十八条写一个

新的评注，因为有人已经写过这样的评注，而委员

会不应对其提出挑战。相反，它应把注意力转向习

惯国际法与条约的关系，以及习惯国际法和一般法

律原则之间的关系。第二种关系也许更复杂，因此

值得比第一个给予更大的关注。

47.  虽然他同意说国家和其他政府间行为者的实

践是专题的症结所在，但他认为委员会还应分析软

法，比如国家代表的声明以及秘密的意见交换。在这

样做时，应考虑到这类实践的实施者所担任的职位：

他想到的是三人组：他们的声明具有法律约束力，并

且比其他官员的声明份量更重。委员会还应审议各

国的实际行为。应专门研究那些做出重要裁决的宪

法法院的实践，以及规定了如何适用国际法的各国

宪法的条款。

48. 重要的是铭记，在第二次世界大战前，国

际法主要是由习惯国际法组成的。随着近年对主要

领域国际法的编纂，习惯国际法现在某种程度上已

经成为次要渊源。当委员会审议古今学术著作与国

家实践时，应铭记习惯国际法在过去60年中的地位

变化。

49.  最后，他认为，如果委员会只限于编写关于

习惯国际法形成的结论，而不是规则或标准，将是

一个合理的抱负。

下午 1 时 05 分散会。

第3183次会议

2013年7月19日，星期五，上午10时05分

主席：贝恩德·H. 尼豪斯先生

出席：卡弗利施先生，坎迪奥蒂先生，科米萨里

奥·阿丰索先生，穆尔塔迪·苏莱曼·古伊德尔先生，

埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士，福尔托先生，格沃尔

吉安先生，戈麦斯·罗夫莱多先生，哈苏纳先生，哈穆

德先生，雅各布松女士，吉滴猜萨里先生，拉腊巴先生，

村濑先生，墨菲先生，诺尔特先生，朴先生，彼得先生，

彼得里奇先生，萨博亚先生，辛格先生，斯图尔马先生，

特拉迪先生，巴伦西亚－奥斯皮纳先生，巴斯克斯－

贝穆德斯先生，维斯努穆尔蒂先生，迈克尔·伍德爵士。

本届会议的工作安排 (完 )*

[议程项目1]

1.  主席朗读最后三星期会议的拟议工作方案。

最后三星期会议的工作方案通过。

习惯国际法的形成与证据(续)

(A/CN.4/657，E节，A/CN.4/659，A/CN.4/663)

[议程项目8]

特别报告员的第一次报告(续)

2.  墨菲先生赞扬特别报告员的第一次报告(A/
CN.4/663)资料丰富，并指出秘书处备忘录(A/
CN.4/659)有益地说明了委员会以前关于本专题的工

作。

3.  在报告的导言部分，特别报告员提到第六委

员会2012年举行的辩论；但是他没有提到一些国家

已经讨论了关于识别习惯区域规范的想法。这些想

法证实了在他的第三次专题报告中阐述这些规范的

明智之处。特别报告员建议委员会应再次请各国提

供关于其实践的资料。由于他本人不太看好这种做

法能否成功，他赞同特别报告员鼓励委员会委员们

提供他们可能获得的任何相关资料。

* 续自第 3180 次会议。
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4.  关于报告关于范围和结果的部分，尤其是专

题的标题，他回顾说：“证据”一词是委员会在1949
年根据《章程》第24条开展的习惯国际法工作 124中牢

固确立的；《章程》本身就包含这一词。虽说如此，他

不反对以“识别”一词取代“证据”，因为这两个词在

2011年为本专题编写的大纲中视为同义词。125他对于

在标题中保留“形成”一词也兴趣不大，即使习惯国

际法的形成问题在本研究的某一刻将毫无疑问地以

这种或那种方式再现。他建议，应考虑一个仅包括

五个字的标题“习惯国际法”；这将清楚地表明法律如

何形成就是所要阐述的问题。关于强行法问题，国

际法院在与或起诉或引渡义务有关的问题案(比利时

诉塞内加尔)的裁决中指出禁止酷刑是习惯国际法的

一部分、并且已成为强制性规范(强行法)时，似乎

确认了一个强化义务或习惯国际法规则中“超级”(相

对于“常规”)义务的存在。委员会或许应帮助澄清

这一区别。然而，强行法规范的特殊性质，也就是

其显然优先于某些“次要”条约、而不是“主要的”多

边条约的性质，从原则上证明应当从本专题的范围

内排除强行法。关于习惯国际法形成与证据的规则

是否根据相关的国际法分支而有所不同，他同意特

拉迪先生的意见，认为不应先验地设想国际法各规

则的运作是统一的。另一方面，他回忆说：委员会国

际法不成体系问题研究组得出结论认为，国际法不

成体系这一概念本身就推定了存在着一个单一的国

际法制度。126根据这一立场，他赞成优先审议关于习

惯国际法规则的统一问题。最后，他支持关于委员

会工作成果应当是一套结论的想法。

5.  关于报告第28至45段，他认为委员会应至少

简要地审查习惯国际法与国际法其他渊源之间的关

系，尤其是，如特别报告员指出的，因为在判例法

和文献中习惯国际法与一般法律原则之间的区别并

不总是很清楚。国际法院关于以核武器进行威胁或

使用核武器的合法性的咨询意见(1996)很好地说明

124 委员会在其于 1949 年和 1950 年举行的第一次和第二次

会议上讨论了“使国际习惯法的证据更容易获得的方法和手

段”( 见《1949 年 …… 年 鉴》[ 英 ]， 第 283–284 页， 第

35–37 段，和《1950 年……年鉴》[ 英 ]，第二卷，第 367–
374 页，第 24–94 段 )。

125 《2011 年……年鉴》，第二卷 ( 第二部分 )，附件一，

第 6–10 段。
126 国际法不成体系：国际法多样化和扩展带来的困难，

Martti Koskenniemi 最终定稿的研究组报告 (A/CN.4/L.682 和

Corr.1 [ 和 Add.1])，第 407 段及其后；可获自委员会网站，

第五十八届会议的文件(最后文本将作为《2006年……年鉴》

第二卷 (第一部分 )的增编出版 )。

了这一点。法院结论依据的是对习惯国际法、国际

人道法和一般国际法的分析，但是没有说明这些不

同渊源之间的关系。

6.  他不想卷入关于报告第46至101段的辩论；这

一部分涉及关于习惯国际法的传统与现代方法问题。

国家实践和法律确信始终构成习惯国际法两个不可

或缺的要素，并且彼此有别，尽管事实上在某些情

况下更难以从国家实践中推断出法律确信的存在。

7.  最后，鉴于专题的难度，有可能委员会完成

工作所需的时间会超出特别报告员的时间表。他认

为：将结论草案提交起草委员会，为时过早。

8.  朴先生指出，特别报告员的第一次报告和秘

书处的备忘录为委员会的本专题工作打下坚实基础。

他回顾说：Hans Kelsen认为本专题突出的复杂，因为

习惯国际法特有的“无意识”和“无意图”因素。127特

别报告员的第一次报告由两个主要部分组成，其中

的第二个对判例法和学说进行了分析，并展示了习

惯国际法的当前趋势。

9.  关于国际法不成体系问题，他不同意有人说

习惯国际法形成与证据的规则根据相关的国际法分

支而各不相同。既然这是指导委员会工作的一个关

键问题，特别报告员也许应澄清他的有关立场。另

一方面，他完全同意特别报告员建议目前不在专题

范围内包括强行法，即使他像特别报告员一样承认

习惯国际法与强制性规范事实上密切相关，如前面

引用的与或起诉或引渡义务有关的问题案判决第99
段所证明的那样。

10.  关于条约对习惯国际法的影响问题，特别是

就“广泛接受的‘法律编纂’公约”(报告第35段)来

说，如果特别报告员在下一次报告中处理这一问题时

更详细地阐述以下几点，将是有益的：委员会编写但

尚未生效的多边条约的影响、缔约国很少的多边条约

的影响、以及这些文书作为习惯国际法证据的价值。

此外，鉴于习惯国际法与一般法律原则之间存在的微

妙界限，应当在结论草案2(用语)中包括后者的定

义。这样做的进一步理由是委员会工作所定的实际目

标，也就是为那些需要适用习惯国际法规则的人(尤

其是一元制国家的法官)提供指导。

127 H. Kelsen, Principles of International Law (New York, 
Rinehart, 1952)，第 308 页。
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11.  关于特别报告员第一次报告的第二部分，以

及国家和政府间行为者对习惯国际法的形成与证据

问题所采取的方法，他强调应审议联合国特别报告

员的工作。他列举了人权委员会特别报告员“关于武

装冲突期间蓄意强奸、性奴役和类似奴役做法的最

后报告”(1998年提交)。128在这份报告中，武装冲

突期间蓄意强奸、性奴役和类似奴役做法问题特别

报告员证明了禁止奴役的习惯法性质。关于国际法

院的判例法，本专题特别报告员只是在报告第64段
指出：一些著述者认为，国际法院通过判例提升了习

惯国际法的作用；但另一些人认为，法院在说到存在

着其所援引的习惯规则时，没有一贯表现出足够的

严谨性。他想知道特别报告员认为关于法院的这两

个看法哪一个是主导性的。也应更详细地阐述在习

惯国际法构成要素的问题上给予法院法官个人和反

对意见的份量。

12.  关于特别报告员所拟的结论草案，他建议

结论草案1(范围)应提到专题的宗旨。在结论草

案2(用语)中，鉴于缺乏关于《国际法院规约》第

三十八条相关性的共识，最好不援引它。但是，应

当包括一般法律原则的定义。专题的标题应反映研

究的宗旨。一个类似于“核实习惯国际法的存在”的

表述，将解决由于使用“证据”一词所造成的问题。

13.  诺尔特先生说，虽然他承认委员会中希望

将专题范围限于习惯国际法的证据的委员们的论点，

但是应当做出一些努力来解释形成过程的基本环节。

由于，如委员会正在审议的另一专题所显示的，在

某一特定法律领域存在着趋势的论点在法庭诉讼和

判例法中发挥重要作用，情况更是如此。尽管如此，

他可以同意从标题中删除“形成”一词。也必须更加

关注构成习惯国际法、但一般性程度不同的规则和

原则之间的相互作用。

14.  另一个重要的相互作用发生在习惯国际法和

一般法律原则之间，而后者的采用往往结合或取代

习惯法的传统标准。因此，可以想象一项习惯规则

是根据一项公认的一般原则加以解释的。这些原则

的作用与习惯国际法的形成与证据紧密相联，但是有

鉴于必须审议专题的范围，因此在两者之间一定要做

出区分。然而，委员会必须小心，不排除有可能确

认一项一般原则作为国际法的一个渊源，无论是作

为一项独立规则，还是作为对来自其他渊源的其他

128 E/CN.4/Sub.2/1998/13。

规则的补充。无论如何，如特别报告员在报告第36
段所述，重要的是至少识别那些按性质来说需要以

各国真正实践为依据的规则。但是不能完全根据“次

级”规则来识别这些规则，还必须根据其实质内容来

识别。

15.  最后，他欢迎特别报告员划分“实证主义”

学说和“批判主义”学说。他还欢迎报告第65段援引

国际法院院长关于“可用证据”标准的话。129这一点

值得进一步分析。在这方面承认可用性的意义，不违

背使习惯法的识别在各国之间更平等的努力。最后，

报告第84段提到国家法院不能制定国际法。130有人

或许会怀疑这句话是否不同样适用于国际法院，特别

是如果有人认为公认的法律识别方法应当天下通用。

16.  斯图尔马先生说，本专题应同时涵盖习惯国

际法的形成与证据，即使标题只提到这些过程中的第

二个或者简化为“习惯国际法”。委员会主要关注的

是国际法的形式渊源，因此无法不阐述习惯法的形成

就去审议它的证据问题，特别是从确定形成的标准是

否得到满足这方面来说。为了结束似乎分裂委员会的

关于次级规则的辩论，可能不得不诉诸H. Hart的更

宽的定义；他曾形容它们是“关于规则的规则”，用于

设立据之采用或修改初级规则的程序。131在他自己看

来，最好不要作为专题内容来处理强行法问题，但是，

不应完全忽略强行法与习惯国际法的关系。委员会

也不应对法律确信采用有些过时的解释，视之为一

个默示形式的同意。特拉迪先生在委员会第六十四

届会议上建议说：习惯国际法和条约法都是依据于国

家同意的理论，而强行法是基于某种别的东西。这

是旧的实证主义学派的解释(意志理论)，但是今天

的习惯国际法与条约法不同。必须牢记的是，法律

确信是某种不同于所有各国都同意的东西，并且必

须与实践相结合，才能确立强制性规范。

17.  报告关于需要查阅的材料的部分很有意义，

但应指出并非所有国家都公布了国家实践调查，并

应考虑到国际法院以外的其他法院和法庭的判例法，

比如区域法院、国际刑事法庭、以及国际劳工组织

129 P. Tomka, “Custom and the International Court of Justice”, 
The Law and Practice of International Courts and Tribunals, vol. 
12 (2013)，第 197–198 页。

130 霍夫曼勋爵在 Jones 和 Mitchell 案中在上议院面前的辩论

中，第 63 段。
131 H. Hart, The Concept of Law, 2nd ed. (Oxford University 

Press, 1994)，第 94 页。
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的机构等。国家法院的判例法也是证据的重要来源，

但是就国际法来说，局限性在于这类法院主要是适

用条约法，并不总是有能力直接适用习惯国际法。 

18.  哈穆德先生说，理论与实践之间的互动，是

本专题的固有组成部分，即使有些人认为这种互动

是习惯国际法灵活性的一种表现，而另一些人认为

这是一种制约。国际关系的发展导致了各种概念的

出现；这些概念的法律价值取决于它们可否被视为习

惯法。当对于什么构成习惯国际法或者这一法律与

其他渊源如条约和一般法律原则之间的互动关系没

有明确或共同的理解时，就经常出现纠纷。委员会

因此应当澄清习惯国际法形成的过程、构成要素以

及确认其存在的必要证据；所有这些都将有助于促进

法律稳定性。

19.  习惯规则形成的要求与确认其存在的方式，

是习惯国际法不同但密切相关的两个方面。因此，试

图研究这一个而不研究另一个，将是徒劳的。然而，

如先前已经指出的，委员会可以认为“识别”一词足

以在标题中覆盖两者。关于专题范围而产生的问题

是，同时从有关习惯规则的构成要素和用于确认其

存在的方式两方面来说，识别的方式是否依据有关

的法律分支而必然各不相同？需要在这一点上进一

步思索。按照同样的思路，有必要研究习惯区域法

的潜在作用。他认为，强行法应包含在专题范围之内。

在其第六十三届会议上通过的《对条约的保留实践指

南》的评注中，委员会指出：国际法强制规范几乎在

所有情况下都是习惯性质的。132没有令人信服的意见

表明这种规范应排除在专题之外，尽管仍然需要回答

一些重要问题，比如这些规范的形成和价值、公认的

程度及其与多边条约制度的关系等。至于习惯法应否

视为国际法的一个渊源，应当牢记的是，习惯国际法

的约束性产生于《国际法院规约》得到通过很久之前，

而后者只是反映了法律状态。在他看来，《国际法院

规约》第三十八条的定义提供了一个适当的参考，再

加上事实上得到广泛引用。然而，与其援引该条款

的实际措辞，不如援引习惯国际法隐含的约束性。

20.  实践的定义应具体指出它应是一般性和一致

性的，同时确切说明这些措辞的含义是什么。也应

当为法律必要确信提供一个定义，指出在一项规则

的公认约束性与其必要性之间是否存在区别。需要

132 《2011 年……年鉴》，第二卷(第三部分)，准则 3.1.5.3
的评注第 (14) 段。

加以研究的另一问题是法律确信与实践孰先孰后，因

为一些声明和政治行为似乎在实践出现之前就具有

约束力，可以产生所谓的软法。

21.  很明显，存在着需要查阅的大量材料，以识

别习惯国际法，虽然每一要素的相对份量取决于它

的来源以及来源的主要或次要性质。因此，必须在

关于习惯国际法的形成和 /或存在证据的不同材料类

型与其份量之间做出区别。特别是，对于国家机构

的行为或声明或者国家法院的裁决反映国家实践的

情形，或者反映其对习惯国际法特定规则的解释的

情形，有必要做出澄清。为此目的，可以将国际法

院的判例法视为主要的材料来源。法院曾在若干场

合重申了确认习惯规则存在所需的要素，指出必须

同时考虑到客观的实践要素和主观的法律确信要素。

这些话指导委员会所应遵循的方法，即传统的实证

方法，尽管委员会对于法院从未裁定过的有关情况

不应排除其他方法。虽说如此，法院有时会仅以自

己所言来决定一个规则的存在，从而引发了它的裁

决是在宣示还是在确立规则的问题。其他国际性法

院和法庭沿循国际法院的判例法确认习惯规则的要

素及其存在，但有时没有考虑到两个要素(实践和法

律确信)中的一个或全部两个，从而或多或少地背离

了传统的方法。需要同时根据有关法律和法院的性

质分析这一问题。对于确定某些规范的出现、以及

某一领域新兴规范取得习惯国际法地位的精确时间，

这一分析很重要。也需要考虑到来自国际组织的材

料，同时密切关注各类组织，特别是联合国的机构在

习惯法的形成方面的作用。需要回答的问题如下：大

会决议或安理会决议何时成为习惯国际法的一部分，

或者导致或反映了习惯国际法的规则？能够通过一

个组织的行为来形成习惯国际法吗？后者是一个极

具争议的问题。

22.  委员会的本专题工作可以弥补传统和现代方

法之间的鸿沟，并且使人们更好地理解法律的两个

要素以及视情况、时间框架、利害关系和有关法律

领域而强调某一要素的必要性。最后，关于所谓的

新兴规范及其与习惯国际法的瓜葛，研究一般法律

原则与习惯国际法之间关系，可能有助于确定它们

的法律价值。总之，他支持特别报告员在报告中提

出的工作方案。

23.  哈苏纳先生指出，报告提出了许多没有明确

答案的问题，尤其是甚至基本术语都不清楚。围绕

着习惯国际法形成的是主要由各国制造的模棱两可：
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当它们需要时，就希望有明确的规则；在其余时间里，

它们更喜欢让规则不明确、不可实施和“软弱”。这

种两面态度造成了法律的若干不稳定性，使得难以清

晰和肯定地确定某些领域规则的存在。在第一次报

告中，特别报告员从头到尾结合丰富的参考资料提

出了直接简洁的论点。在其报告的第13至23段，他

强调了有关本专题范围与最终将采取的形式的四个

主要问题，与委员会在2012年的讨论一致。133特别

报告员认为最好不将强行法作为本专题的一部分来

处理；这似乎有充分的理由，即使有时可能需要在特

定情况下提及某些强行法规则。委员会将仍然必须

解决报告最后两章产生的问题，确定是否对于国际

法不同领域习惯规范的形成和证据存在着不同方法。

24.  关于专题的标题及其各种语文版本，或许委

员会可以选用“习惯国际法的识别”，只要习惯国际

法的形成与证据都得到充分处理。关于报告的第28
至45段，应在委员会工作的后期阶段审议习惯国际

法与《国际法院规约》第三十八条所列其他渊源之间

的关系问题，因为首先必须明确地理解习惯国际法

的两个要素。关于习惯国际法和一般法律原则之间

的区别，重要的是区分作为更一般和基础性的规范

的一般原则，和《国际法院规约》第三十八条第一款

(寅)项所列渊源。

25.  如特别报告员在报告中指出的，缺乏各国对

委员会请求的回复，肯定令人遗憾，并且有人可能

会质疑这是单纯的疏忽，还是不愿意介入复杂和有

争议的专题。国家实践的资料不仅是委员会编纂工

作所需的，而且对国际性法院和法庭的工作也很有

价值。国际法院院长最近强调指出，委员会的工作

便利了法院识别国家实践的证据的任务；他进一步解

释说：法院接受委员会的编纂工作作为习惯性质，很

少或不作进一步的评论。134关于政府间行为者，委员

会应当审议联合国决议在习惯国际法形成中的作用。

国际法院也审议过这一问题，诸如尼加拉瓜境内和

针对尼加拉瓜的军事和准军事活动案(尼加拉瓜诉美

利坚合众国)的判决、关于以核武器进行威胁或使用

核武器的合法性的咨询意见、刚果境内的武装活动

案(刚果民主共和国诉乌干达)的判决。

133 见《2012 年……年鉴》，第二卷 ( 第二部分 )，第

169–191 段。
134 Tomka, “Custom and the International Court of Justice”(上

文脚注 129)，第 202–203 页。

26.  最后，对于报告最后一章提到的未来工作方

案，有些人认为过于雄心勃勃，但是据他了解，特

别报告员打算继续专注于对本专题有实用价值的主

要专题，而且他相信后者可以在本五年期结束时成

功地结束本专题工作。

27.  维斯努穆尔蒂先生说，专题应包括反映动态

进程的习惯国际法的形成，也应包括具有静态特征的

习惯国际法的证据。有的委员建议简化标题，删除“形

成”一词，以避免翻译问题，但他对这一建议持保留

态度，认为这两个概念同样重要、密切相关。他对

结论草案1没有意见，但是整套结论应当涵盖习惯国

际法的形成与证据两者的基本内容。他赞同不在本

专题内包括强行法问题，即使委员会在以后工作阶

段可能需要兼顾强行法规则，并且他同意特别报告

员在报告第34至37段表达的观点。他也同意特别报

告员关于使用“习惯国际法”和“习惯国际法规则”的

用语的意见。结论草案2需要委员会关注。

28.  关于习惯国际法的形成与证据必须满足的两

个条件，如国际法院在北海大陆架案(判决第74至
77段)中指出的：广泛而实质上一致的实践以及这一

实践由于一项法律规则的存在而具有强制性的信念，

值得注意的是这两个条件并没有得到明确解释或分

析。有必要制定相关含义的标准，对“既定实践”和

“广泛而实质上一致的实践”两个表述的含义达成一

个共同的理解。对于存在着“这一实践由于一项法律

规则的存在而具有强制性的信念”和“法律必要确信

这一概念……所含的主观因素”这两个表述的含义，

也同样如此。

29.  值得注意的是，如报告第94至101段所指出

的，对习惯国际法的形成与证据所采取的传统方法

一直受到批评，并且，现代方法的支持者都赞成降

低法律确信的作用，或者反之放宽实践要求而侧重

于法律确信。他认为委员会应当保留两要素的模式；

不言而喻，需要保持关于确定其中哪一个应予优先

考虑的灵活性。最后，尽管特别报告员的工作方案

可能确实过于雄心勃勃，但是他计划在2016年编写

本专题最后报告的事实表明，他已经确立了他打算

实现的目标。

下午 12 时 45 分散会。
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主席：贝恩德·H. 尼豪斯先生

出席：卡弗利施先生，坎迪奥蒂先生，科米萨里

奥·阿丰索先生，穆尔塔迪·苏莱曼·古伊德尔先生，

埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士，福尔托先生，格沃尔

吉安先生，戈麦斯·罗夫莱多先生，哈苏纳先生，哈穆

德先生，黄先生，雅各布松女士，吉滴猜萨里先生，拉

腊巴先生，村濑先生，墨菲先生，诺尔特先生，彼得先

生，彼得里奇先生，萨博亚先生，辛格先生，斯图尔马

先生，特拉迪先生，巴伦西亚－奥斯皮纳先生，巴斯克

斯－贝穆德斯先生，维斯努穆尔蒂先生，迈克尔·伍

德爵士。

习惯国际法的形成与证据 (续 )

(A/CN.4/657，E 节，A/CN.4/659，A/CN.4/663)

[议程项目8]

特别报告员的第一次报告(续)

1. 主席请委员会继续审议特别报告员关于

习惯国际法的形成与证据专题的首次报告 (A/
CN.4/663)。

2. 戈麦斯·罗夫莱多先生说，对本专题的研究

应侧重的是：在确定一项规则是否是习惯国际法的组

成部分时，使用了哪些不同的法律思路。作出这种

结论的背景——试图证明存在该规则的是一个法院还

是一个国家——也应考虑在内。

3. 他认为，基于《国际法院规约》第三十八条

第一款 ( 丑 ) 项的方法是适当的，但由于该条款并

非穷尽性，也应考虑国际法的其他渊源和有助于形

成习惯国际法规则的不同行为方的实践。他列举了

例如 1969 年国际法院在北海大陆架案中的判决，尤

其是判决书第 73 段中的论点。应该使国家法院清楚，

当存在适用的习惯国际法规则时，它们有义务适用

有关规则。可能也值得做的是，在结论草案中列入

一个简要说明，解释一下什么是“国际法渊源”。

4. 他赞赏特别报告员对习惯国际法的形成方面

的两个对立理论，即“传统”和“现代”理论的分析。

他同意，以习惯形成方面的传统 ( 也即两要素 ) 模

式为工作基础是有道理的。但他认为，特别报告员

也许可进一步阐述其论点，为何不应考虑现代理论。

既然选定了两要素模式，这是否意味着，要想识别

一个习惯法规则，需对习惯形成的两个构成要素——

国家实践和法律确信——给予同等重视？

5. 关于国际法院在识别习惯法规则中的作用问

题，他指出，法院不必证明它所援引的习惯法规则

确实存在：这是争端当事国的责任。因此，要想得

出结论，说明各国如何识别习惯国际法规则和证明

习惯国际法规则的存在，特别报告员不仅应审阅法

院判决，而且也应审视当事方提出的论点。

6. 他强调，很难在国家法院的判决中找到习惯

法要素方面的证据，尤其是在使用新罗马法律体系

的国家，因为它们不愿以习惯法作为裁决依据，而

更愿依赖于成文法。尽管如此，举例而言，墨西哥

最高法院制定了创新机制，藉以将美洲人权法院的

判例纳入墨西哥法典，其中有时证实了习惯法规则

的存在和效力。

7. 如果按照《国际法院规约》第三十八条，把国

家法院关于是否存在习惯国际法规则的裁决作为确

定法律原则的补助资料纳入考虑，那么在何种程度

上，这种裁决对第三方有约束力？在识别此种规则

时，国家法院受何种约束？另一个需要考虑的问题

是，如果国家法院的裁决与该国行为所显现的情况

不一致怎么办。

8. 如果特别报告员拟提交的最后结论被国家法

院使用，那么法院在形成这种规则的过程中将变成另

一个主要行为方。国家法院当然有助于规则的识别，

但如果说它们在规则形成中是行为方，这就更具争议

性了。在未来报告中可对本专题给予更深入的考虑。

9. 可详细研究一下专业机构例如红十字国际委

员会或国际法协会对习惯国际法进行识别所产生的

法律效力。特别报告员可在下一次报告中列入一个

章节，介绍 Jorge Castañeda 就联合国决议的法律效

力问题所作的工作。135 关于术语问题，可能更适当的

是，使用“习惯国际法的形成和识别”而不是“习

惯国际法的形成和证据”的说法。

135 见 J. Castañeda, Legal Effects of United Nations Resolu-
tions (New York, Columbia University Press, 1969)。
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10.  关于第34和35段(关于习惯国际法和条约

之间的关系)，他指出，需加以考虑的是，如果一项

条约与习惯法相矛盾怎么办？在这些渊源之间是否

存在层级结构？他询问，为何将关于礼让或礼遇之

举的第37段列入了关于渊源问题的章节。在他所知

道的一个案例中，礼让之举被援引，作为美国的一

个行政决定之基础，以遵守国际法院的一个判决。

11.  坎迪奥蒂先生赞扬特别报告员采用了务实和

描述性方法，而不是规范性方法。他支持向各国提

出一个新请求，请其提供资料，以方便分析在国家

实践中是如何识别习惯国际法的。

12. 关于术语问题，他赞成在报告中所使用的

“习惯国际法”的说法，而不是《国际法院规约》第

三十八条所使用的“国际习惯”。他赞同特别报告

员所说的，本专题的最适当标题是，习惯国际法的“识

别”，而不是“形成”。鉴于在本专题方面存在的混

淆认识，极为重要的是，委员会有助于确保更大的

术语和概念明确性。他同意，探讨强行法是不可取的。

13. 关于习惯国际法的定义，他强调，十分重

要的是，应将其与国际法的其他渊源区别开来。也

有必要的是，不仅应考虑《国际法院规约》第三十八

条所列的法律渊源，还应考虑其他新渊源。他支持

特别报告员提出的未来几年的工作方案。

14.  格沃尔吉安先生说，尽管在评估国家实践方

面的困难导致很难识别习惯国际法规则，但这些规

则必须在对实践的认真分析的基础上而不是在抽象

推理的基础上加以断定。原则上，他赞同报告所依

据的基本前提。他赞同特别报告员所说的，委员会

的工作所产生的指导应在理论和实践两个方面对专

家和非专家有益；其主要价值在于，防止对习惯国际

法规则的错误使用。

15. 他不赞成在提及本专题时不使用“形成”一

词的想法。为证明存在 ( 或不存在 ) 某个习惯国际

法规则，必须分析其形成的整个全过程。不过，他

赞同特别报告员和其他人所说的，该专题的标题必

须用所有六种语文准确传达希冀范围。他认为，这

意味着应传达这样一种想法：为确定一项习惯国际

法规则存在，就必须考察国际社会逐步将某个历史

演变视为反映一种习惯规则的事件的全过程。

16. 正如特别报告员在报告第 19 段中指出的，

习惯国际法构成一个单独而统一的法律体系，其形

成过程不应从法律各分支的视角以割裂的方式考察。

报告第 23 段所载的第一份结论草案是今后工作的一

个很好基础。强行法规则不应作为本专题的一部分加

以考察，因为，正如伊恩·辛克莱爵士曾正确指出的，

其形成方式仍是未解谜团。136 不过，它们也不是简单

地从天上掉下来的：它们是由人类活动产生的，1969
年《维也纳公约》第 53、64 和 71 条提到了这些规

则。他同意委员会的其他成员，其可以植根于习惯，

还有条约。

17. 在报告第31段，特别报告员提到了《国际法

院规约》第三十八条第一款(丑)项的措辞所遭到的

尖锐批评。然而，他本人同意其他成员的说法：委员

会不应将就本专题开展的工作变成对该条款的另一

个评注，该条款的意义无可估量，尽管它包含了一个

逻辑矛盾。该条款称，国际习惯是通例的证据，而事

实上，反过来说才是对的：通例是国际习惯存在的证

据。在这方面，更准确的说法是，并非对实践的承认，

而是对构成这种实践的行为的承认，才创建了法律

规则。

18. 《国际法院规约》措辞中的另一个内在问题

是对“通例”一词的使用，其被用来否认在国际法中

可能存在个别局部性规则，或被用来确认第三十八条

中的国际习惯的定义仅指普遍的或公认的习惯规则。

出于这个原因，他赞同报告第 33 段中的以下说法：

有必要考虑习惯国际法与第三十八条第一款所列的

其他法律渊源之间的关系。

19. 他也赞同第 34 段所表达的以下观点：习惯

国际法和条约之间的关系是本专题的一个重要方面。

这种关系是极其复杂的，尤其是在这两个渊源之间出

现了更加密切的联系之趋势。条约可体现习惯国际

法的现有规则，建立新的习惯规则，或表明习惯规

则存在有其证据或缺乏证据。基于条约的规则可转

变为习惯国际法规则，如果发生了这种过渡——1969
年《维也纳公约》第 38 条对此作了规定——那么，

所有国家无一例外地可要求遵守条约条款，无论它

们是否是缔约方。

136 I. Sinclair, The Vienna Convention on the Law of Treaties, 
2nd ed. (Manchester, Manchester University Press, 1984)，第 224
页。
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20.  以下的说法至少可以说是不准确的：作为国

际法的渊源，习惯国际法不如条约重要。习惯国际

法规则可填补条约法缺漏。1969年《维也纳公约》甚

至规定，《公约》未作出规定的问题，由习惯国际法

规则管辖。

21. 他赞同特别报告员的以下说法：必须区分习

惯国际法和一般法律原则，为此目的，可能需要对一

般法律原则作出定义。作出区分并非易事：例如，“条

约必须遵守”是一般原则、习惯国际法规则还是条约

规则？判定标准可能是，是否存在实际的国家实践。

他也赞同报告第 38 段所说的，应考察各国和法院是

如何识别法律渊源的。

22. 由于术语极其重要，列出术语及其定义会有

很大帮助，尤其是对并非国际公法专家的实际工作

者而言。结论草案 2(a)的拟议措辞很好，尽管一个

明智的做法可能是，考虑将“习惯国际法规则”纳

入“习惯国际法”的定义之中。一个明智的做法可

能是，在第 2(b)段中，考虑国家法律和国家法院的

裁决与国际习惯的形成之间的关系。然而，在参考

国家法院的实践时，需格外谨慎。此种实践仅可用

来确认存在对特定国家有约束力的习惯国际法规则，

而不能用来说明习惯国际法规则的产生。还必须分析

的是，哪些国家实践创建了国际习惯。是否包括在

国际会议上的官方发言，或“被动”的实践，例如

对其他国家的行为不表示反对？在定义“国家实践”

时，必须谨记秘书处备忘录 (A/CN.4/659) 中提到的

统一性、普遍性和一致性等特点。

23. 国家对国际组织通过的决定(例如大会决

议)的态度，可被用来识别法律确信(应谨慎使用)。

国家可采用明示或默示的方式承认一个新出现的习

惯规则，前者的好处是，在关于一国是否受某个习

惯规则的约束问题上十分明确。在没有明示承认的

情况下，如何确认法律确信？这是一个值得认真研

究的问题。

24. 他赞同报告第 102 段所载的今后工作方案。

25.  埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士说，特别报告

员的第一份报告准确反映了与习惯国际法相关的三

个主要问题：哪些要素定义了习惯国际法规则的产

生？此种规则是通过什么程序形成的？如何确定这

些要素存在而且形成过程已经完成？习惯在当代国

际法中的作用是什么？如要探讨这些问题，委员会

就会重新审视一个已被学者和研究机构尤其是国际

法协会大量研究过的国际法经典问题。所面临的挑

战是，处理该问题的途径，应在他人业已实现的成

就之上提供增值。

26. 在他的第一份报告导言中，特别报告员为本

专题建议了另外一个标题，这是一个很好的起点。

关于标题的决定不只是一个措辞问题：它将界定委

员会工作的范围。标题应明确提及习惯国际法的证

据或确定或识别。在目前的西班牙文版本中，标题

使用了“documentación”一词表示“证据”，这是

不适当的。该词指的是，对某些内容提供文件记录，

以证明或确认习惯国际法的存在，而不指涉证明或

识别行为。她并不认为墨菲先生提出的把标题简单

地改为“习惯国际法”的建议是一个最明智的选择。

即使它有简单的优点，但它使委员会的工作范围过

于宽泛，界限不清。

27. 正如其他发言者所指出的，习惯国际法的形

成和证据是两个不同概念；然而，要处理如何确定或

证明一条习惯国际法规则产生的要求条件是否已得

到满足的任务，委员会不可避免地会对这些要求的

基本特点以及这些要求的相互关系和相互作用发表

意见。虽然她并不认为开展这项任务有何问题，但

她认为，在这样做的时候，必须极其谨慎，避免进

入纯理论辩论。在这方面，她认为，特别报告员在

报告第96至101段的学理分析有些令人担忧，因为

这些分析似乎进入了思想辩论，其与国际法渊源体

系的关系微乎其微，而本专题理应与此相关。

28. 在以下两个问题上，表达了不同观点：何谓

寻找习惯国际法规则证据或识别习惯国际法规则？

应使用何种材料证明此种结论？她认为，习惯国际

法的一般性质意味着，所使用的材料范围应是广泛

的，应能充分代表在全世界范围内发现的信息来源。

还应指出，习惯国际法，作为国际法的一个形式渊源，

其特点是具有程序灵活性，这是其主要优点，应予

保留。因此，委员会应谨慎行事，确保对本专题的

处理不会导致习惯国际法的正式化或被紧束。

29. 关于是否将强行法列入委员会关于本专题

的工作之中，她认为，应将其排除在外，这不是因

为委员会的工作因此会复杂化，而是因为，它是一

个单独的问题，尽管它与习惯国际法有某些共同点。

如果委员会将强行法(它是国际法律体系的一个重要

的和自主的组成部分)缩限到习惯规则的识别，委员
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会就会对国际法帮倒忙。如果特别报告员认为有必

要提及强行法，他应该简要带过，而且主要是为了将

强行法与作为法律形式渊源的习惯国际法加以区分。

任何其他做法在技术上都是不妥当的。然而，委员

会不妨按照提议单独处理强行法。

30. 使用“一般国际法”一词，与当前专题的目

标不一致，而且有潜在的误导性。该词并不是“习惯

国际法”的同义词。相反，一般国际法涵盖习惯国际

法，但也包括其他并非较不重要的类别，例如一般法

律原则。用从简法处理一般国际法，将会对当代国

际法渊源系统产生严重而深远的后果，应加以避免。

31. 在其报告的第 94至101段，特别报告员提到，

所使用的各种方法有时被贴上“传统”和“现代”标签。

使用这些词语是不适当的，原因有二：首先，它们未

充分说明采用某些方法处理习惯国际法的理由；其

次，它们可能会产生意识形态方面的问题，这是最好

应予避免的。例如，“传统”方法被谴责为“缺乏民主”，

与基本人权不兼容。这种论点很难站得住脚，尤其

是如果我们仔细审视一下当代国际法的实际实践。

不过，这些论点很好地说明了委员会所面临的问题，

即如何适当界定本专题的范围。如果该专题包括证

明或确认习惯国际法的存在，那么，这些论点是不相

关的。另一方面，如果包括分析习惯国际法的形成

过程和构成要素，那么，这些论点的相关性就增加了。

然而，她并不认为委员会应采用第二种方法。

32. 在其报告关于其他机构的工作的第86至93
段，特别报告员列入了其他机构及若干方面的实践，

在她看来，这些内容不具有可比性。红十字国际委

员会的地位与国际法学会不相同，国际法协会的工

作与红十字会的习惯国际人道法项目或美国法学会

对美国对外关系法的《第三次重新表述》(Restatement 
of the Law Third)也不可比。

33. 虽然特别报告员尚未打算将结论草案发送

给起草委员会，但是委员会绝不应忘记，本专题的

工作目标是向负责适用习惯国际法规则的人士提供

关于如何识别此类规则的指导。考虑到这一点，委

员会应拟订有实质内容的结论，而不是泛泛的结论。

鉴于有待处理的专题的数量和复杂性，所建议的今

后工作计划看来过于雄心勃勃，委员会在未来三年

可能难以完成。

34. 萨博亚先生说，第一次报告精确翔实。关于

本专题的标题和范围，他理解，有必要与目标(拟定

明确、实用的结论，向实际工作者提供指导)保持一

致，但他赞同其他人所说的，不涉及形成问题，将

会使本专题失去一项重要内容。他可以接受“习惯国

际法的识别”这一标题，如果这意味着也将处理形成

问题。

35. 为保持相关性，习惯国际法应忠实于它的两

个传统支柱——国家实践和法律确信，但也应有足够

的灵活性，以纳入源于 1945 年以来，尤其是过去 20
年以来的国际关系动态的内容。

36. 联合国及其机关以及国际和区域组织的相关

实践在塑造规则规范国家和全世界其他行为方的行

为方面已具至关重要的地位。虽然国际组织的决议

和其他决定是以不具约束力的方式表达国家实践和

法律确信的途径，但在许多情况下，非普遍性机构，

特别是联合国安理会，通过了对所有国家，包括那些

已对决定表达了反对意见的国家，都具有约束力的决

定。不能忽视的是，安理会增加了根据《联合国宪章》

第七章作出决定的做法，而且，安理会的权限已延

伸到以前为国家间谈判保留的领域。

37. 专门组织及其理事机构所作的决定，对技术、

科学和文化领域的国家机构的运作和实践进行规范。

尽管是各国议定了成立这些专门机构的公约，但这些

机构的执行或理事机构——其人数通常十分有限——

随着时间的推移，不可否认地获得了更广泛的权力。

在报告的拟议结论草案 2(b)和关于各国和其他政府

间行为体的实践的第 48 至 53 段中，对这些动态作

了应有的反映。

38. 关于在不同法律领域内是否有不同方法处理

习惯国际法的形成和证据问题，很可能的是，在某

些法律领域，与其他来源相比，对某些材料的使用

给予了更大权重。然而，这并不会产生国际法不成

体系的风险或对国际法作为一个统一系统的存在带

来威胁；这仅仅与以下需要有关：需充分处理国际

法个别分支的具体性质和要求。

39. 关于特别报告员的提议，不应在本专题下专

门探讨强行法，他赞同关于此提议的新共识。但在

提及强行法可能有益时，也不应将其忽略。
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40. 国际法院的判例法无疑具有重大意义，尽管

法院就习惯国际法规则是如何形成和加以确定的问

题所提供的指导有限。可能也应将咨询意见作为法律

确信的来源加以考虑。在这方面，国际法院关于以

核武器进行威胁或使用核武器的合法性的咨询意见、

关于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 ) 对各国的法律后果的咨询

意见、关于在被占巴勒斯坦领土修建隔离墙的法律

后果的咨询意见可能对委员会审议本专题的工作具

有相关性。

41. 他来自拉丁美洲，一个有着悠久国际法领域

工作历史的区域，当然支持以下建议：区域性习惯

法的研究应列入本专题。也可给予注意的是，在有

些案例中，某些实践始自区域习惯，后来获得了更

普遍的承认。美洲人权法院的判例法无疑在全世界

获得了非常广泛的权威。

42.  彼得先生说，作为该专题工作的一部分，特

别报告员应设定明确的标准，用于识别具体的习惯

国际法规则；还应指出为此目的使用哪些证据是适当

的。这些标准应着眼于回答如下具体问题：多少国家

必须实行某个规则，需要多久，才能被承认为习惯

国际法？

43. 特别报告员还应指出，哪些习惯国际法规则

已经过时或缺乏正当性。何者构成或不构成习惯国际

法的问题极具争议性。一些法学家(包括他本人在内)

认为，目前的习惯国际法体系包括仅由社会少数人制

定并强加于其他人的规则。这些规则是在全世界人

口中的很大一部分人对于制定约束他们的法律没有

发言权的时代产生的。1945 年联合国成立时，非洲

联盟的目前 54 个成员国中只有很少国家享有独立国

家地位。几乎所有其他国家都是各种名目的殖民地：

例如委任统治领土、托管领土和受保护国。它们是

国际法的客体，不是主体，国际法是以其殖民地主

人规定的形式对其适用的。由此，它们未参与创建

任何类型的国际法，包括习惯国际法。

44. 该历史时期的某些文书所使用的语言本身就

将非洲国家排除在外。经常被引用的《国际法院规约》

第三十八条第一款 ( 寅 ) 项提到“文明国家”承认

的一般法律原则。当时，殖民地既不算作“文明的”

也不算作国家。因此，习惯国际法是由几个国家创

建的，它们宣布，其习惯具有国际性和普遍适用性，

未考虑所有其他国家的意见。

45. 当前专题提供了纠正这一历史性错误的机

会。他促请特别报告员，通过严格应用他先前提及的

识别标准，挑战某些所谓的“既定”习惯国际法规则。

拥抱当前体系，仅建议一些美容型变化，这将意味

着严重失败，是对国际社会帮倒忙。他所要求的属

于特别报告员的任务范围，要求他展现胆识和勇气。

46. 关于是否有不同方法处理习惯国际法的形成

和证据问题，他不同意格林伍德法官在艾哈迈杜·撒

迪奥·迪亚洛案 ( 几内亚共和国诉刚果民主共和国 )

( 刚果民主共和国应对几内亚共和国作出的赔偿 ) 案

中所宣称的，国际法是一个“单一的、统一的法律

体系”( 声明的第 8 部分 )。他本人认为，在习惯国

际法的形成和证据方面，所用方法绝不会是统一的：

只有习惯国际法的适用才可能是统一的。与法律特

定分支相关的习惯国际法规则往往会由于多种因素

而产生、发展和巩固，其中包括这些规则的使用和应

用频率以及涉及某个分支的人数或团体的数目。他

举的一个例子是，红十字国际委员会对国际人道法

的发展作出了宝贵贡献。在任何有着活跃利益群体

的领域，法律都会比其他领域更为发达；在不同的

分支，法律会以十分不同的方式发展。他知道，特

别报告员不赞成将法律分为不同的专业领域。不过，

他本人认为，作为单一法律体系发展的国际法这一

问题甚至不存在。

47. 特别报告员在寻找习惯国际法的可能渊源

时，应考虑非洲次区域法院的判例法。在关于国内法

院对创建习惯国际法的贡献问题的报告章节中，特

别报告员选择了多个司法管辖区的判例；然而，在今

后的报告中，应进一步扩大判例的多样性。

48. 在关于学术著作的部分，特别报告员似乎未

超出最知名的文献和思想。亚洲和拉丁美洲无疑也产

生了不少世界最优秀的法律人才，来自非洲的法律大

师为国际法的发展作出了重大贡献。然而，在报告第

94至101段中鲜有提及。在下一份报告中，特别报告

员应更加平衡地选择列入来自发展中国家的习惯国

际法的文献。

49. 习惯国际法专题吸引了法律界的很大关注，

并已引起国际社会的真正兴趣。委员会报告和关于

本专题的辩论之质量，以及委员会处理其工作所展

现的勇气，有助于维持这种激情，并确保委员会在

国际法的这一重要分支带来真正的变化。
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50. 雅各布松女士说，她赞同特别报告员提出的

对本专题范围的界定和结论草案1的措辞。与所提议

的备选标题相比，她倾向于使用本专题的最初标题。

在她的发言中提到的“习惯国际法规则”应理解为包

括规范和原则。

51. 法官和裁决者以及政府法律人必须通过调查

规则的形成及其存在的证据，识别习惯法及确定其起

源。这种法律分析必须涉及过程和内容两个方面——

尽管由于缺乏官方文件以及各国可能不愿透露它们

如何处理过程问题，理解各国通过何种过程形成和

识别习惯国际法变得更为复杂了。非正式的国家实

践由此在习惯国际法的形成和证据方面也发挥了重

要作用，委员会需加以处理。

52. 多年来，《北欧国际法杂志》上有一个部分，

介绍北欧国家实践，但总是很难向北欧法律顾问征求

供稿。由于这一原因，可能很难收集有关资料。政

府和国内法院不一定在国际法问题上采取相同立场。

因此，在试图使用国内法院案例阐释习惯国际法的

形成过程时，需要谨慎从事。

53. 欧洲联盟专属权限的扩大使得难以在欧盟

对习惯规则的表述和单个成员国对习惯规则的表述

之间进行区分。虽然该组织可作为国际法主体发言并

宣布它所认为的习惯国际法规则，但在形成这种观点

之前，在成员国之间往往进行了冗长的讨论，它们

经常会提出法律确信论点。因此，决定产生之过程可

能是习惯法形成过程的一部分和习惯法规则的证据。

同样地，如果一个国际法庭认定，欧洲联盟对它拥

有专属管辖权领域的习惯国际法规则的解释精确反

映了习惯国际法，则很难宣称这种实践不等同于国

家实践。

54. 联合国大会决议和安理会决定不仅在习惯

国际法的形成和证据方面发挥作用，而且在其形成

中起着禁止反言的作用，例如安理会关于海盗行为

的2008年10月7日第1838(2008)号决议。因此，国

际组织的实践不能忽视。

55. 条约也可表示阻止习惯国际法规则发展的

意图。虽然此种条约的条款显然适用于缔约方，但这

些条款是否适用于缔约国和非缔约国之间的关系？

双边关系规则的形成必然不同于适用于所有国家的

习惯国际法规则的形成。

56. 还应区分有地区限制的区域国家实践的形

成的证据，和运作良好的区域实践的形成的证据。虽

然坚持统一的国际法体系十分重要，但无法得出结论

认为，所有习惯法一定是或必须以相同的方式发展。

另一个问题是，是否应在不同情况下对习惯国际法

规则的形成要素给予不同权重？

57. 国际法协会的门德尔松教授曾指出，在一

个规则出现时，习惯法过程并未停止。137在一个不断

变化的世界中，这一过程也随着时间的推移而演变。

某些规则已历经数十年，其他规则则发展得更快，而

且，并非所有国家在其形成过程中都积极参与其中

或发挥了同等作用。因此，藉以确认这些规则存在

的程序也是不同的。同样重要的是，需研究习惯国

际法规则可能消失的过程。

58. 变更的习惯国际法规则可能也需处理。例

如，公海自由是习惯国际法的一个典型原则。几个

世纪以来，该原则的内容已通过条约条款和国家实

践进行了变更。然而，变更内容的形成过程很可能

不同于首次识别该原则时所使用的过程。

59. 各国越来越频繁地断言，它们是作为一个政

策问题而运用国际法规则的，这表明，它们缺乏法

律必要确信，尽管这显然是一个国家行为实例。某

个国家的这种断言是否意味着，它可阻止一个规则

被确认为习惯国际法规则？

60. 虽然在审议本专题时不能将强行法完全排

除在外，但不应对其进行深入研究，因为对强行法

的形成和证据进行的任何讨论会自动导致必须处理

强行法规则本身的实质内容的风险。此外，强行法

值得作为一个单独专题另行研究。

61. 特别报告员指出了审议本专题的正确方向。

然而，不应过分强调法院案件或《国际法院规约》第

三十八条的措辞。该条款是否包含国际法渊源的完整

列表，这是一个需加以讨论的问题。也应对习惯国

际法形成和一般法律原则之间的关系给予一定注意。

在关于本专题的今后工作中，保持习惯过程的灵活

性至关重要。

137 M. H. Mendelson,  “The formation of customary 
international law”, Collected Courses of The Hague Academy of 
International Law, 1998, vol. 272，第 155–410 页，详第 188 页。
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62. 穆尔塔迪·苏莱曼·古伊德尔先生说，根据

本委员会和第六委员会的讨论情况，很显然，本专

题的范围——尤其是其标题——需重新讨论。报告指

出，核心问题是“识别”习惯国际法——换言之，确

定一项习惯国际法规则是否存在。因此，如下标题——

“习惯国际法规则存在之判定 ( 确定 )”更匹配本专

题的范围，并有避免提及“形成”和“证据”之优点，

从而规避了在这方面提出的各种保留。没有必要处

理强制性规范 ( 强行法 ) 问题，因为，由于该问题

会产生歧义和困难，本委员会和第六委员会的大部

分成员已同意将其排除在外。

63. 在讨论习惯国际法作为国际法的一个渊源

时，除其他渊源外，报告提到了《国际法院规约》

第三十八条第一款 ( 丑 ) 项，该条款提到，“国际

习惯，作为通例之证明而经接受为法律者”。该段

文字是写给国际法院自身的文字，曾受到——而且仍

在受到——很多批评。“作为通例之证明而经接受为

法律者”这一短语引发了关于主观要件是否是自愿

的问题。有些人论称，如果该段所指的是“与被接

受为法律的通例相一致的确立的习惯”，该段就会

更加准确，这样就会使有关规则与其构成要件之间

的关系更合乎逻辑。

64. 然而，我们并无其他选择，只能与该条款及

其对习惯国际法的形成所规定的双重条件——实践与

法律确信——打交道。某些条约中对国际习惯的提及

对于来自这两个渊源的习惯法规则的演变没有影响。

它只是指出了，法院必须首先应用条约 ( 作为特别

规则 )，然后才能应用习惯规范 (作为一般规则 )。

65. 条约，尤其是旨在编纂或逐渐发展国际法的

条约，是与习惯国际法规则的识别相关的国家实践

的一部分。在在尼加拉瓜境内和针对尼加拉瓜进行

的军事准军事行动案和北海大陆架案的判决中，国

际法院的结论是，在某个条约中规定的规则可成为

一个新的习惯国际法规则。最近，习惯法的特点是，

它与书面文本有着密切关系，这是形成习惯规则的

起始点，在某些情况下，也是识别某些规则的基础。

66. 他赞同特别报告员关于术语的建议。用联

合国的六种正式语文，编写一份有关术语的词汇表，

这无疑是有益的。然而，每种语言都有自己的超越

文字的精神；从他的经验可知，关于术语的一场辩论

刚结束，一场新的辩论就开始了。

67. 关于所需参考的材料范围，毫无疑问，国家

的方法或实践具有独特的地位，国际法院在北海大

陆架案中将其描述为“广泛的和几乎是一致性的”(第

74 段 )。这种实践并不局限于个别国家的单方行为。

它进一步涵盖了国家集团的丰富和重要实践：联合行

动、声明、宣言、联合国机构和条约机构的决议。因此，

习惯国际法的要素强烈地与国家意志联系在一起。

在很大程度上，识别这些要素的工作就是收集事实，

这些事实使我们能够确定习惯规则的存在和产生该

规则的过程。这绝非一项容易的任务，这尤其是因

为众多的国家和国际组织来自不同背景并持有不同

立场。

68. 这或许可以解释，为何迄今只有少数几个国

家回应委员会提出的关于提供国家实践资料的请求。

除了国家集团的实践之外，还有一些有限的来自所谓

新独立国家的单方面实践，它们在国家创建之后不

久，就对许多习惯国际法规则提出了反对：它们辩称，

它们未参与这些规则的形成。

69. 在考察实践过程中，国际组织和其他政府间

行为方的方法可能也很有价值。例如，在 1980 年关

于世卫组织和埃及 1951 年 3 月 25 日协定的解释案的

咨询意见中，138 国际法院似乎从国家和国际组织之间

的协定推断出与这些组织和东道国的权利和义务相

关的一些习惯规则。国际法院依赖联合国大会通过的

三个决议得出结论认为，对自然资源的永久主权原

则是习惯国际法的一个原则——尽管它已裁定，该原

则不适用于正在审理的案件。有些人认为，研究国

际组织的实践，应考虑到此类组织的有限权能范围；

其他人则倾向于认为，例如联合国大会的实践的许

多方面，更多地与国家实践有关，而不是与这些组

织的实践有关。

70. 在需参考的资料方面，报告列入了国际法院

的判例法——国际法院的一个核心委托任务是，核证

习惯法并解释条约。该法院在它可获得的重要来源

材料基础上，依靠其法官的高超技术专长，确定习

惯规则及其内容。虽然与习惯规则的形成有关的法

院裁决有时被认为很含糊、不一致、未能分析广泛

的和令人信服的实践——包括法院本身的法官的反对

意见也这样认为——但它们对阐明习惯法的重要贡献

得到了广泛承认。在一些案件中，尤其是在涉及海洋

138 关于在 1951 年 3 月 25 日在开罗签署目的是确定政府给

予本组织在埃及的特权、豁免和便利的协定的文本，见联合国，

《条约汇编》，第 223 卷，第 3058 号，第 87 页。
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划界的案件中，该法院的作用已经超出了仅仅指出

习惯规则，而扩大到从这些规则中推导出一般原则。

71. 他欢迎在未来报告中考察若干国际性法院和

法庭的活动以及其他机构的工作。所有这些活动都涉

及习惯国际法并对它产生影响。关于今后工作方案，

他有信心，特别报告员有能力克服国际法协会所说

的阐释习惯国际法规则这项工作所固有的“严重困

难”。139

下午1时10分散会。

第 3185 次会议

2013年7月24日，星期三，上午10时05分

主席：贝恩德·H. 尼豪斯先生

出席：卡弗利施先生，坎迪奥蒂先生，科米萨里

奥·阿丰索先生，穆尔塔迪·苏莱曼·古伊德尔先生，

埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士，福尔托先生，格沃尔

吉安先生，戈麦斯·罗夫莱多先生，哈苏纳先生，哈穆

德先生，黄先生，雅各布松女士，吉滴猜萨里先生，拉

腊巴先生，村濑先生，墨菲先生，诺尔特先生，彼得先

生，彼得里奇先生，萨博亚先生，辛格先生，斯图尔马

先生，特拉迪先生，巴伦西亚－奥斯皮纳先生，巴斯克

斯－贝穆德斯先生，维斯努穆尔蒂先生，迈克尔·伍

德爵士。

习惯国际法的形成与证据(续)

(A/CN.4/657，E节，A/CN.4/659，A/CN.4/663)

[议程项目8]

特别报告员的第一次报告(续)

1.  主席请委员会委员继续审议特别报告员关

于习惯国际法的形成与证据问题的第一次报告(A/
CN.4/663)。

139 国际法协会，关于习惯 ( 一般 ) 国际法形成的委员会的

最后报告，Report of the Sixty-ninth Conference, London, 25–29 
July 2000，第 713 页。

2.  黄先生祝贺特别报告员第一次报告的务实和

叙述清晰。关于本专题的标题，除目前的标题之外，

特别报告员还建议了“习惯国际法的识别”或“习惯

国际法的确定”。应根据本项工作的目标考虑措辞问

题。从这个角度来看，目前的标题和第一个建议较

为相似，均可接受，但后者更为简练，这是其优势。

可是第三个建议不合适，因为它可能误导人们认为本

委员会执掌了确定什么是习惯国际法的权力。正如

特别报告员所建议的那样，本委员会的工作成果应

当是一组结论或指导原则。准则既要具体，又要灵活，

从而确保将要应用其的法官继续拥有酌处权。

3.  考虑到国际法不同分支在习惯国际法的形成

与证据的标准方面可能存在的差异，应采用统一的

方法，着重强调所有目标受众均可接受的、普遍适

用于国际法所有领域的标准，以避免法律的进一步

碎片化而削弱习惯国际法。

4.  他赞同委员会大多数委员的意见，即强行法

不应列入本专题的范围。事实上，可以从1969年《维

也纳公约》第53条中看出，强行法与习惯国际法的不

同之处在于：其规范价值更高，且不是国际法的形式

渊源之一。关于习惯国际法和国际法的其他渊源的

关系，应审议条约在习惯国际法的形成与证据方面的

作用。比如说，能否从一项条约中推断存在某一普

遍习惯国际法规则？这似乎是特别报告员所暗示的。

他曾表示，需要收集未经参考实践和法律确信的标

准而识别了某一习惯国际法规则的案例。

5.  最后，关于一般法律原则，他表示，与其他

委员一样，他觉得将其与习惯国际法的区分比较困

难，一般法律原则或可视为习惯规则。

6. 巴斯克斯－贝穆德斯先生感谢特别报告员所

作的极其高质量的分析，并欢迎秘书处编写十分有

用的备忘录(A/CN.4/659)。他总体上赞同特别报告

员的第一次报告对本专题所采用的处理方法。

7.  考虑到为委员会本专题工作设定的目标，将

习惯国际法规则的识别与其形成这两个问题一同审

议似乎是妥当的，因为识别和形成方法有着密切的

关联。不过，“习惯国际法的识别”这个标题也是可

接受的。关于委员会工作的成果，附加评注的结论

当然是适当的，只要它们不作过多硬性规定。
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8.  关于强行法问题，本委员会对这些表现出国

际社会共享价值的强制性规范进行研究当然是有益

的。不过，正如特别报告员在其报告中所言，最好不

要将其作为本专题的一部分加以研究，但这不是说，

在某些上下文中不会偶尔提及强行法规则。

9.  尽管条约不断涌现，并在国际法的各个领域

开展了编纂工作，但习惯法仍然是国际法的一个重

要渊源，特别是因为编纂成法律之后，习惯法的原

始规则保持不变，因此，正如国际法院在在尼加拉

瓜境内和针对尼加拉瓜开展的军事和准军事活动案

中所言，两条内容完全相同的规则——一条为习惯规

则，另一条为条约规则——可继续独立存在(第178
段)。此外，没有任何理由说习惯法规则不能继续演

变。一般来说，特别报告员稍后应审议习惯法与条

约之间的相互作用问题。根据国际法院在北海大陆

架案中发表的意见，这种相互作用具有三重效应：宣

布、确立和创造。如果能按照特别报告员的建议将

上述分析扩大到一些不具约束力的文书，例如联合

国大会的某些决议，将很有趣。

10.  虽然遭到激烈批评，但《国际法院规约》第

三十八条第一款(丑)项并未丧失权威性。该条界定

了习惯法的两大要素。国际性法院和法庭的大多数文

献和判例法都确认，这两个要素必须同时存在。特

别报告员应当深化对国际法院判例法的分析，但已

经能够得出一些重要结论。关于习惯法的实质要素，

很显然，经历的时间短促不一定可以阻止某一习惯

国际法规则的形成，只要在此期间国家实践一直在

普遍适用(北海大陆架案)。然而，国际法院并未向

某些法学著述者建议的那样参考即时习惯，也没有

参考古老习惯。在上述判决书中，国际法院明确表示，

实践必须“普遍并接近统一”——但不是说全体一致。

同时，习惯法的主观要素似乎难以证明，特别是因

为——正如国际法院在印度领土通行权案的判决书中

所承认的那样——主观要素有时与实质要素恰好重叠。

国际法院有时援引联合国大会决议证明法律确信的

存在(例如关于西撒哈拉案的咨询意见)，或者根据

各国对联合国大会某一决议的反应作出判决(例如在

尼加拉瓜境内和针对尼加拉瓜开展的军事和准军事

活动案)。事实上，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的咨询意见中强调了上述

决议的规范价值，表示这些决议“提供了确定法律确

信的存在所需的证据”(第70段)。委员会不妨研究

习惯法与国际组织的决议之间的关系。

11.  此外，有必要对习惯国际法和“文明国家承

认的一般法律原则”加以区分。从《国际法院规约》

的准备工作文件中可以看出，上述原则已经被加入第

三十八条，以填补国际法律秩序中的任何空白，并

避免法律不明。上述法律原则普遍存在于所有国家法

律体系之中，它们与国际法原则不同。国际法院曾

在艾哈迈杜·撒迪奥·迪亚洛案等若干案例中指出

这一点。如果一般法律原则在国际层面不断被援引，

它们就会成为习惯国际法原则。因此，极有必要区

分源自国家法律体系的一般国际法原则(它们是国际

法的一种形式渊源)和国际法原则，换句话说，极有

必要区分习惯国际法规则和国际法原则。在这方面

令人感兴趣的是，我们注意到，《国际刑事法院罗马

规约》第21条(国际刑事法院适用的法律)对“国际

法的原则和规则”作了区分。从层级上讲，这些原则

和规则优先于“本法院从世界各法系的国内法中得出

的一般法律原则”。

12.  最后，他表示支持特别报告员建议的工作方

案，包括他希望开展的区域或地方习惯法研究。

13. 辛格先生祝贺特别报告员的报告质量上乘

及其对这一专题采用现实的处理方法。

14.  本专题包括习惯国际法的形成与证据两个方

面，因为这两方面密切相关。无论委员会最终决定

选用哪一个标题，特别报告员都应继续使用其第一

次报告第15段所述的方法。他还支持特别报告员关

于委员会工作适当成果的建议，并赞同不应将强行

法纳入本专题的范围。

15.  习惯国际法与国际法其他渊源、包括条约之

间的关系是本专题的一个重要方面。特别报告员正

确地强调，人们公认，条约能够反映出现有或新出

现的习惯国际法规则，并可用作证明其存在的证据。

习惯国际法规则仍然适用于不受条约规范的问题和

缔约方与非缔约方以及非缔约方之间的关系，这也

是事实。特别报告员在下次报告中处理习惯国际法

和一般法律原则之间的区别时，需要谨慎，切勿忘

却本项工作的最终目标。

16.  特别报告员对国际法院和其他国际性及国家

法院和法庭的判例法开展的广泛调查表明，习惯国际

法的两大要素一贯存在。然而，鉴于判例法遭到批评，

他欢迎特别报告员在其下次报告中进行更深入的分

析。特别报告员倡导审慎看待国内法院在习惯法形成
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过程中的作用，他对此表示赞同。特别报告员有充分

理由指出，尽管文献中公认习惯国际法的重要作用，

但某些人仍对此表示怀疑，因此应采取谨慎的办法。

17.  最后，他说，他认为特别报告员提出的极具

雄心的工作计划完全妥当。

条约的暂时适用

(A/CN.4/657，140D节，A/CN.4/658，141A/CN.4/664142)

[议程项目7]

特别报告员的第一次报告

18.  主席请特别报告员戈麦斯·罗夫莱多先

生介绍关于条约暂时适用问题的第一次报告(A/
CN.4/664)。

19.  戈麦斯·罗夫莱多先生(特别报告员)感谢

所有协助编写关于条约暂时适用问题第一次报告的

人员，并简要回顾了本专题工作的历史。他回顾说，

2011年，加亚法官——本委员会前委员——提交了

一份关于条约的暂时适用引发的某些法律问题的文

件。143在这份文件中，他强调，关于这一问题的规定

十分繁多，需要对这一概念进行界定，从而确定其

法律效果。2012年，他刚被任命为特别报告员，即

自己与委员会委员就他们认为与本专题相关的问题

进行了非正式磋商。总体而言，各位委员认为，不

应审议条约的暂时适用在多大程度上有助于识别习

惯国际法规则的过程；起草国家问卷的时机尚不成

熟；现在就决定委员会工作的最终形式为时过早。他

继续介绍本专题的历史，提请各位委员注意秘书处

关于条约暂时适用问题的备忘录(A/CN.4/658)。可

从该备忘录中得出一些初步结论：首先，无论采用何

种模式，暂时适用某一条约意味着有义务落实该条

约或该条约的部分内容；第二，这种机制通常是自愿

性的；第三，当条约生效之时，或者如果最终生效被

不合理地延迟，或明显不太可能生效，暂时适用该

条约的义务即告终止。

20.  关于条约暂时适用问题的第一次报告的主要

目的是凸显这一机制的有用性：只有这样，委员会才

140 油印件；可获自委员会网站。
141 转载于《2013 年……年鉴》，第二卷 (第一部分 )。
142 同上。
143 《2011 年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，附件三。

能推动各国更经常地使用这一机制。该报告还处理

了重要的术语问题，尤其是“暂时适用”和“暂时生

效”之间的差别。不应混淆这两个说法，因为它们指

的是两个十分不同的法律概念。关于本专题的范围，

目前，他特意不考虑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》(1986年《维

也纳公约》)——虽然其中一个条款涉及条约的暂时

适用问题——因为在他看来，现阶段最好将精力集中

在国家实践和根据1969年《维也纳公约》建立的制度

上。

21.  在该报告第25至35段，特别报告员试图表

明，暂时适用的宗旨是使得某一条约的全部或部分实

质性条款立即生效，而无需等到条约所载的正式生

效条件完成或实现。报告的这一部分还列出了国家

希望暂时适用条约的主要动机，亦即紧迫性、灵活性、

预先防范以及向即将生效过渡。

22. 今后的报告应研究在某些情况下，暂时适用

某一实质性条款的法律效果是否更多地取决于该条

款的实际内容，而不是暂时适用机制本身。《关于

禁止使用、储存、生产和转让杀伤人员地雷及销毁

此种地雷的公约》第 18 条规定可暂时适用《公约》

第 1 条。第 1 条规定，每一缔约国承诺“在任何情

况下绝不”使用杀伤人员地雷。换句话说，暂时适

用该条的国家承诺遵守一系列永久性禁令。因此，

问题出现了：一旦承诺遵守此种义务，条约的适用

是否仍具有暂时性，还是说存在两种法律效果。换

句话说，是否是实质性规则决定了暂时适用所适用

的机制和其法律效果，而不是 1969 年《维也纳公约》

第 25 条所载的备用规则或辅助规则。今后人权法条

约和国际人道法条约也面临同样的问题。顾名思义，

这些条约会创造出一些超越缔约方之间简单义务的

个别权利。此外，鉴于根据 1969 年《维也纳公约》

第 31 条第 2 款，暂时适用属于解释条约时应考虑的

情况，因此有必要听取与条约解释相关的嗣后协定

和嗣后实践专题特别报告员诺尔特先生对这一问题

的意见。

23.  正如报告第36至52段所指出的那样，暂时

适用很显然具有法律效果；然而，鉴于这一问题需要

详加审议，他建议以后再处理这一问题。不过，委员

会可立即着手研究一国违背暂时适用引发的各种义

务所导致的法律后果；委员会还可酌情研究国家的国

际责任。如果委员会决定这样做，它必须适当考虑

两位条约法问题特别报告员菲茨莫里斯先生和沃尔



102 第六十五届会议第二期会议简要记录

多克先生的意见。他们认为，暂时生效也有全部法

律效果。委员会将需回顾，暂时适用问题属于1966
年通过的条约法条款草案第23条的范围。该条列明

了有约必守原则。144委员会还须强调，暂时适用引

发了诸多义务，不仅仅包括1969年《维也纳公约》第

18条所载的不得在条约生效前违背条约的目标和宗

旨这一义务。如果一项条约的批准被延迟，且一国

不希望援引1969年《维也纳公约》第25条第2款，则

条约暂时适用引发的义务可在条约生效后依然持续。

这一点毫无疑问，特别是当政府难以获得立法机构

对一项条约的批准之时。当然，这是国内法的问题，

原则上讲不属于本委员会关心的问题，除非其目的

是鼓励各国使用暂时适用机制。他将有兴趣听取委

员会委员对这一点的看法。

24.  报告的最后一部分列出了今后的报告需要处

理的各种问题。他饶有兴趣地注意到委员会委员就本

项工作最终成果提出的建议。他本人依然认为，一

套准则比示范条款能够更好地服务于用户(即政府)

的需求，因为示范条款无法全面体现各国诉诸于暂

时适用条约的日益多样的情况。

25. 村濑先生表示，他不清楚就条约的暂时适用

问题开展工作的宗旨是什么。是为补充1969年《维也

纳公约》第25条的规定？是为阐明对该条的解释？

还是说明暂时适用的潜在用途？最后一种可能性似

乎较大。

26.  某些情况下，暂时适用一项条约的必要性没

有争议。暂时适用条约通常是为处理紧急情况、填

补不同条约体制交接时出现的法律空白或加强透明

度并在签署国之间建立信任。因此，各国都清楚这

一程序及其在某些特殊情况下的用途。问题是，特别

报告员是否希望在其他情况下推广暂时适用。此外，

不管其用途如何，都应审议暂时适用机制的合理性，

同时铭记暂时适用可能给某些国家的国内法和议会

程序造成具体问题。

27.  事实上，暂时适用这种选择可能抑制对某一

条约的批准。《非洲、加勒比和太平洋国家集团成员

为一方与欧洲共同体及其成员国为另一方之间的伙

伴关系协定》即属于这种情况。暂时适用可能会导致

人们对条约义务的约束性产生争议，正如在关于《能

144 《1966 年……年鉴》[ 英 ]，第二卷，文件 A/6309/
Rev.1，第二部分，第 210–211 页。

源宪章条约》的Yukos Universal Limited(马恩岛)诉

俄罗斯联邦案中所看到的那样。无论如何，如果暂

时适用不引发约束性义务，各国将能够享受条约的

益处，而无需承担批准条约引发的义务。顾名思义，

暂时适用必须是正式批准条约之前的一种临时措施。

因此，鼓励批准条约，而不是允许暂时适用持续下去，

这也许才是更加合理的。一种解决办法可能是，为

暂时适用设立时限，或者规定仅仅在某些特殊情况

下方可使用暂时适用。

28.  尽管推广条约的暂时适用可能是必要且合理

的，但问题是本委员会在这方面应发挥何种作用。在

实际谈判条约的过程中，就应讨论暂时适用。这是

一个高度政治性的问题。《联合国气候变化框架公约》

缔约方会议拒绝暂时适用经修订的《联合国气候变化

框架公约京都议定书》以填补两个承诺期之间的空白

一事就表明了这一点。因此，委员会在这一领域似乎

没有太多可以做的，特别是因为1969年《维也纳公约》

第25条已经为缔约国充分规定了明确而灵活的准则。

29.  转而讲到报告第53段列出的各项结论时，他

说，在他看来，国家实践既没有显示国家不知道被广

为采用的暂时适用机制，也没有表明暂时适用条约

的有用性。评估这一机制是否有用，应根据具体情况

下希望实现的益处。例如，如果目的仅仅是拖延批准，

则构成滥用程序。或许有必要区分具有契约性质的双

边条约和具有立法目标的多边条约。可能难以按照特

别报告员的建议查明与暂时适用问题有关的最常见

的国内法律体系。委员会或可就与暂时适用有关的国

内宪法体系开展比较研究。对暂时适用的程序性要

求，也不太容易一概而论，因为这取决于包含暂时

适用条款的协定的具体性质，因此程序性要求十分

多样。1969年《维也纳公约》第25条建立的机制与国

际法的其他条款之间的关系不是很明晰。如果委员

会要审议未批准的条约的法律效果，《公约》第18条
可能相关，但将本专题的范围扩大并纳入这一问题，

似乎不太好。暂时适用条约的法律效果以及违反暂

时适用引发的义务，其法律后果只能逐案分析。

30.  最后，他强调，应鼓励批准条约，而不是暂

时适用条约。

31.  吉滴猜萨里先生祝贺特别报告员的第一次报

告，并欢迎关于1969年《维也纳公约》第25条谈判历

史的秘书处备忘录。
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32.  特别报告员应更加详细地解释在条约暂时适

用方面国际法和宪法之间可能存在的冲突(报告第35
段)。第44段称，“原则上讲，国内法不构成暂时适

用的障碍”。如果我们看一下泰国《宪法》，就会发现

这一声称不符合事实。泰国《宪法》规定：在缔结某

些类型的条约之前，必须执行若干内部程序，这就给

暂时适用制造了障碍。一些国家在联合国条约法会议

上就遵守其国内法的问题所提出的关切今天依然有

意义。除非国际法和宪法之间的上述冲突得到解决，

否则各国不会使用特别报告员建议本委员会编写的

准则或示范条款。在这方面，或可按照报告第53段
(c)分段的建议，就相关国家实践开展深入分析，并

就如何解决上述冲突提出解决办法。

33.  关于报告第53段(f)分段提及的暂时适用条

约的法律效果问题，适当的做法或许是：区分一项条

约的暂时生效与该条约的暂时适用这两个概念；区分

条约的暂时适用与临时或过渡协定这两个概念；研究

暂时适用条约的法律效果是否具有与缔约方之间附

属协定类似的性质；探讨接受暂时适用某一条约的全

部或部分内容的缔约方与第三方之间的法律关系。

34.  彼得里奇先生表示，新专题很棘手，范围很

广。如果作为例外使用，暂时适用条约本身是一个

十分有用的程序。不能从中产生任何规则，因为这

有违当代民主世界的某些根本价值。本委员会的目

标应当是更好地理解并阐释这一程序，可能的话，应

当以附带评注的结论的形式进行阐释，但其目标绝

不应当是推广这种做法。

35.  本专题的核心由两个重要因素组成：其一，

暂时适用条约对于法律稳定性的影响；其二，暂时适

用与国内宪法体系的关系。暂时适用条约常常是为

避免战争。的里雅斯特冲突就属于这种情况，1954年，

暂时适用一项谅解备忘录管理该冲突，直至1975年
通过《奥西莫条约》。145可以想象，如果没有这一条约，

上述只处理国界问题而不处理主权问题的暂时性安

排可能会一直适用至1991年。此时，意大利完全可

趁南斯拉夫分裂之际将其对主权的单方面看法强加

于的里雅斯特B区。因此，条约的暂时适用与法律稳

定性密切相关。如同其他委员提到的那样，暂时适用

也与宪法有重叠之处。有委员提到泰国的案例。其

145 《意大利与南斯拉夫之间关于 1947 年 2 月 10 日的〈和

平条约〉中未作此规定的部分的边界划定条约》，1975 年 11
月 10 日在安科纳省奥西莫签署 ( 联合国，《条约汇编》，第

1466 卷，第 24848 号，第 25 页 )。

实在斯洛文尼亚，暂时适用某一条约也引发了是否

合乎宪法的问题。

36.  转而讲到特别报告员第一次报告的内容时，

他表示，一开始对实践的分析当然可以简要，但在

以后的工作中，本委员会将需更多地依赖于实践，

而不是文献。考虑到在28个国家适用条约的复杂性，

委员会尤其需要研究欧洲联盟的实践，并考察欧洲

委员会的工作。尽管“暂时适用”与“暂时生效”二者

之间的区别很重要，但尤其应注意，不要处理条约

本身或嗣后协定中没有规定的暂时适用问题，并时

刻铭记特别报告员所说的，这是一个“过渡性机制”。

可能除了让条约体制更灵活(第28至30段)这一目

的之外，报告第25至35段所列暂时适用条约的目的

都是妥当的。问题是：暂时适用一项条约，可以使宪

法规则受到逾越，或者在没有遵循必要程序的情况

下使条约受到修改，这是否正确？在这一点上，必

须谨慎。与特别报告员在第44段中所言相反，国内

法的问题必须予以考虑，仅此即足以使得关于暂时

适用的法律机制问题的第36至52段有适当理由。

下午1时散会。

第 3186 次会议

2013年7月25日，星期四，上午10时05分

主席：贝恩德·H. 尼豪斯先生

出席：卡弗利施先生，坎迪奥蒂先生，科米萨里

奥·阿丰索先生，穆尔塔迪·苏莱曼·古伊德尔先生，

埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士，福尔托先生，格沃尔

吉安先生，戈麦斯·罗夫莱多先生，哈苏纳先生，哈穆

德先生，黄先生，雅各布松女士，吉滴猜萨里先生，拉

腊巴先生，村濑先生，墨菲先生，诺尔特先生，彼得先

生，彼得里奇先生，萨博亚先生，辛格先生，斯图尔马

先生，特拉迪先生，巴伦西亚－奥斯皮纳先生，巴斯克

斯－贝穆德斯先生，维斯努穆尔蒂先生，迈克尔·伍

德爵士。
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习惯国际法的形成与证据(完)

(A/CN.4/657，E节，A/CN.4/659，A/CN.4/663)

[议程项目8]

特别报告员的第一次报告(完)

1.  主席请特别报告员总结关于习惯国际法的形

成与证据问题第一次报告(A/CN.4/663)的辩论。

2.  迈克尔·伍德爵士(特别报告员)表示，他感

谢许多同事参加了辩论，辩论内容丰富，质量很高。

同时进行的Paulo Borba Casella教授关于法律确信专

题的希尔维托·阿马多纪念演讲，以及有帮助的秘

书处备忘录(A/CN.4/659)进一步丰富了此次辩论。

3.  委员会委员中似乎有人支持他报告中提出的

基本方法。有人同意他建议的时间表，而其他人质疑

在2016年前完成本专题工作的可行性。他并没有打

算以不当速度仓促行事。2016年应被视为一个目标，

而不是一个绝对的截止日期。

4. 村濑先生再次提出，识别习惯国际法的方法

取决于目标受众。但这意味着，不同的人面对不同

受众可以同样合理地得出不同的意见。村濑先生还

说，每个国家在识别习惯国际法方面都有自己的司

法传统。这似乎也是在否定任何国际法体系的存在。

但报告中几乎所有发言者都支持的一个主题是国际

法的统一性。例如，墨菲先生提请注意国际法不成

体系专题研究组得出的结论中第 1 段的一句话，146 即

国际法是一个体系，而不是规范的随机收集。

5. 福尔托先生主张论述识别习惯国际法规则应

遵循的规则的性质，有时这些规则被称为“承认的规

则”或“关于规则的规则”。村濑先生质疑“次级规则”

一词的使用，以及报告第 22 段的第一个脚注中提到

的关于国家对国际不法行为的责任方面的条款，147 这

种质疑是正确的。委员会并不是在国家责任规则或

条约法规则是次级规则的意义上关注次级规则。

146 《2006 年……年鉴》，第二卷 ( 第二部分 )，第 177 页

及其后，第 251 段。
147 《2001 年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第 45 页，

第 4 条的评注第 (1) 段。委员会通过的国家对国际不法行为的责

任条款转载于大会 2001 年 12 月 12 日第 56/83 号决议的附件。

6.  关于委员会的工作与国际法协会(该协会

2000年通过了《伦敦声明》148)的工作之间的关系，他

说，他希望委员会的工作成果将吸引更多关注。委员

会与各国密切联系并且委员会向联合国大会提交其

工作成果，这赋予了委员会特殊的性质和地位。委员

会现在有多得多的材料要审查，并从《伦敦声明》本

身被接受的方式中吸取教益。

7. 在编写今后的报告时，他将牢记戈麦斯·罗

夫莱多先生就习惯国际法和不一致的条约之间的层

级关系所提的看法，这是一个复杂的问题。他也充

分注意到了戈麦斯·罗夫莱多先生关于报告第 37 段

提及礼遇和礼让行为的问题。对于彼得先生关于缺

少来自非洲的著述者和案例的评论，他回顾指出，

本专题材料的收集是一项集体责任，而不是单独由

特别报告员承担的责任。

8.  应朴先生要求，他想澄清在国际法不同领域

习惯国际法的形成与证据是否存在不同方法这一问

题上的立场。但有两项注意事项：第一，更确切的答

案将在进一步研究后提供；第二，重要的是委员会的

立场，而不是他个人的立场。他与特拉迪先生的感觉

相同：单一方法的理念虽然可能是正确的，但却不应

做这种假定。他同意黄先生的观点，即习惯国际法

的形成和证据的标准应是统一的，而不是因国际法

不同分支或目标受众而异。与朴先生一样，他认为

委员会承认或欣然接受习惯国际法形成的不成体系

问题是不恰当的。他还同意朴先生和其他发言者的

观点，即当法律领域在任何情况下都无法客观地互

相区分开来，委员会就不应这样区分这些领域。同时，

识别习惯国际法规则的可用相关证据可能会有所不

同，这取决于规则或受调查的所谓规则。

9. 他本不打算过分强调《国际法院规约》第

三十八条第一款 ( 丑 ) 项；但这是关于这一问题最

广为接受的条约规定，对 193 个国家具有约束力。

他感谢哈穆德先生回顾指出习惯国际法的约束性早

于《国际常设法院规约》的通过，他还感谢戈麦斯·罗

夫莱多先生提请注意第三十八条的某些限制：这不

是一份完整无遗的渊源清单，而且在其起草之时，

国家被视为国际法中的唯一行为者。

148 “适用于一般习惯国际法之形成的原则伦敦声明”( 及

评注 )，由国际法协会 2000 年 7 月 29 日通过的第 16/2000 号

决议 ( 一般习惯国际法的形成 ) 通过；见 Report of the Sixty-
ninth Conference, London, 25–29 July 2000，第 39 页。
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10.  在报告第64段，他的本意是指出某些评论

者对国际法院的实践的评论，而不是说国际法院在

论证时采用了两种不同的方法。同样，在第62段中，

他的本意是提及起草判决各部分的两种不同方法，而

不是确定习惯国际法规则是否存在的两种不同方法。

通卡法官曾表达过同样的观点。

11.  关于术语，他指出，有关习惯国际法可预测

性和正当理由的一个障碍恰恰是一些所提论点的模

糊性。虽然，他接受了福尔托先生的告诫没有打算

试图强加一个独特的专用术语，但他同意坎迪奥蒂

先生和穆尔塔迪·苏莱曼·古伊德尔先生的意见，即

委员会众多领域工作的一个优点之一就是引入一定

程度的术语一致性，并在联合国六种正式语文实现

这一点。这是对国际法所追求的在各国之间建立共

同语言这一目标的宝贵贡献。

12.  显然，正如黄先生指出的那样，委员会需要

在确定性和灵活性之间取得平衡。哈穆德先生讲得

非常好：即使委员会仅以通过一套结论来说明当前的

法律状态，这些结论也必将推进法治，有助于更清

楚地理解什么是习惯国际法和什么不是习惯国际法，

以及帮助避免争端和实现一定程度的法律确定性，否

则后者只能通过司法裁决实现。

13.  委员们对第一份报告中所载的两项结论草案

提出了有益建议，他在进行修订时将予以考虑。随

着委员会开始讨论该专题，他还要审查结论草案2的
(a)项，并且他将考虑委员们就增加“一般法律原则”

等术语的建议。

14.  他将在今后的报告中纳入委员们提出的大量

具体要点。发言者指出了有必要审查以下主题：其言

行应被视为国家实践的官员；各国在国际法院审理的

案件中采用的论据；国际组织在国家实践和法律确信

方面的作用；联合国决议的作用；联合国安全理事会

的实践；区域组织的实践；宪法法院的工作；以及软

法可能的拟议法作用。

15.  发言者指出目前缺少很多国家的实践摘要。

作为第一步，拟定一份现有摘要和出版物的全面列

表可能会有所帮助，他欢迎这方面的帮助。

16. 他从辩论中得出了一些有益的结论，将在今

后的报告中予以考虑。它们包括，委员们普遍支持“两

要素”方法，这需要既评估国家实践又评估法律确信。

同时，委员会承认这两个要素可能有时“紧密纠缠

在一起”，每一要素的相对权重可能会依不同情况

而有所变化。

17.  委员们普遍认为，寻求关于这一专题的指导

的主要材料可能是国家和其他国际行为者的方针，以

及国际性法院和法庭的方针，首先是国际法院，包括

如萨博亚先生指出的国际法院的咨询意见。委员们

还普遍认为，工作的成果本质上应是实用的，特别

针对不一定是国际法专家的受众，它应该是一套带

有评注的结论，而不应规定性过强。委员会委员还

同意有必要讨论习惯国际法和国际法其他渊源(特别

是条约和一般法律原则)之间的关系。委员们对习惯

国际法和一般法律原则之间的关系表示了特别关注，

一般法律原则或许不同于一般国际法原则。委员们

似乎还普遍对研究区域习惯国际法有兴趣，他将考

虑卡弗利施先生关于所谓“双边实践”的批评意见。

18.  大多数发言者认为，委员会不应作为本专题

的一部分详细讨论强行法。一些发言者认为这应是

一个单独专题的主题，指出事实上长期工作方案工

作组目前正在审议这方面的一项建议。

19.  委员们商定再次呼吁各国提供关于识别习惯

国际法的方针。在适当时间内收到的信息才有作用，

基于这一理解，应设定2014年1月31日为截止日期。

虽然全面的信息很理想，但各国提供一两个关于其

方针的良好范例也很有帮助。

20.  关于该专题的标题，委员们普遍同意，委

员会应仅考虑国际法的形式渊源，而不是实质渊源。

讨论围绕着术语的两个要点：“证据”一词被认为有

些模糊不清，委员们就标题是否应加入“形成”一词

进行了辩论。他认为，随着工作的推进，两个问题

都会自行解决。无论如何，委员们普遍同意，该专

题的目的是为负责适用习惯国际法规则者提供指导，

为了确定这些规则是否存在，有必要既考虑习惯法

规则形成的要求，又考虑确立符合这些要求的证据

或证明的类型。

21. 虽然不少委员支持现有的标题，但大家

商定将英文、法文和西班牙文的标题分别改为

“Identification of customary international law”、

“La détermination du droit international coutumier”
和“La identif icación del derecho internacional 
consuetudinario”；委员会委员提供了相应的中文、
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阿拉伯文和俄文译文。修改标题的建议所依据的理

解是，习惯国际法的形成要素和证据或证明相关事

宜仍在本专题范围之内。

22.  主席说，如果没有听到反对意见，他就认为

委员会希望将本专题的标题改为特别报告员以英文、

法文和西班牙文建议的提法和分别在阿拉伯文、中

文和俄文做出的相应修改，并批准第一次报告中所

载的其他结论和建议。

就这样决定。

条约的暂时适用(续)

(A/CN.4/657，D节，A/CN.4/658，A/CN.4/664)

[议程项目7]

特别报告员的第一次报告(续)

23.  主席请委员会继续审议特别报告员关于条约

的暂时适用的第一次报告(A/CN.4/664)。

24. 福尔托先生说，虽然秘书处编写的关于条

约的暂时适用的备忘录(A/CN.4/658)帮助说明了条

约的暂时适用和暂时生效之间的区别，许多其他难

点依然存在。

25. 首先，特别报告员本可以在报告中纳入有

关该专题现有判例法的资料，这么做能让委员们对

其充裕程度或一致性以及是否可以此为基础得出有

益结论有一个初步印象。

26. 报告的特定段落，例如，关于条约实践的

第22段，没有具体案例提供支持，使得读者难以理

解这些段落中所包含信息的范围和价值。不过，他

相信特别报告员在今后的报告中将为他的论点提供

更加详实的证据。他还谨请特别报告员就其报告第

53段概述的6个问题提供澄清说明。

27. 他不赞同报告第54段所描述的目标，即为

了更多地使用条约的暂时适用机制创设激励措施。委

员会的任务不是创设激励措施或撤销激励措施，而

是识别条约的暂时适用所应遵循的规则，以期在诉

诸这项机制时确保更大的法律确定性。

28. 出于相同的原因，他不同意村濑先生的看

法，即委员会应鼓励条约的批准而不是暂时适用。是

否批准一项条约应由各国酌情决定。各国更愿意暂

时适用条约而不是批准条约是它们的自由，委员会

无权干涉这项政治决定。

29. 他也不同意彼得里奇先生的看法，后者认

为条约的暂时适用必须被视为与根本价值观有异的

一种例外。他认为，情况要简单得多：条约的暂时适

用是受国际法管辖的一种实践，委员会在研究这一

问题时不应强加价值判断或质疑其正当性。

30.  特别报告员似乎对与该专题的目的仅仅是为

了评估各国现有的条约实践还是查明与条约的暂时

适用有关的现有习惯国际法规则存在疑问。特别报

告员在报告的第17段中指出1969年《维也纳公约》第

25条设定了“此事项的最低标准”，还在第21段中指

出“在此事项上缺乏统一的规章”。这似乎是在怀疑

这样一套规则是否存在。他本人认为，第25条的存

在本身就足以确立关于条约的暂时适用的通则存在

的事实。因此，委员会的优先任务之一是调查与第

25条的适用相关的实践，以确定哪些关于该事项的

通则获得了接受。在处理这项任务时，委员会应单

独考虑补充规则，并在其他规则与每项条约中为诉

诸暂时适用而设立的制度之间建立关联。特别法无

疑将无处不在，但并不能因此而不去识别适用的普

遍规则，无论这些规则有多么少。

31.  特别报告员似乎对一些根本问题的回应进行

了预先判断。例如，他在报告第23段(a)分段中称，

暂时适用条约的意图必须得到毫不含糊的表示。这

种标准必须得到验证并经过委员会的辩论，它不能

在工作的如此初期阶段便被视为已经确立。

32.  特别报告员似乎认为，一国接受条约的暂时

适用便必然意味着该条约对该国具有约束力。他本人

支持这一结论，它似乎明显是由秘书处备忘录第74
段至第79段回顾的1969年《维也纳公约》的准备工作

资料推断产生的。但是，委员会仍然应该避免给人

以它仅基于假设运转的印象。2011年专题概要 149指

出，关于暂时适用的法律效果存在四种不同的意见，

在得出最终结论前，应将每一种意见与实践和判例

法进行比较。还必须考虑的一个事实是，暂时适用

的法律效果可以在每一项条约中单独确立。

149 《2011 年……年鉴》，第二卷 ( 第二部分 )，附件三，

第 4 段。
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33. 在条约的暂时适用中，国内法与国际法的

关系是最根本的问题之一，特别报告员应该就他打

算如何处理这一问题作出说明。1969年《维也纳公约》

第46条涵盖了条约生效而不是暂时适用的“有缺陷的

批准”。委员会面前的任务是决定第46条所设定的规

则应在多大程度上比照适用于条约的暂时适用。

34.  处理这项任务有两种可能方针。第一种是限

制性方针，即认为对于作出国际承诺暂时适用一项

条约的国家而言，若该国国内法禁止该国同意条约

的暂时适用，则该国不受这项国际承诺的约束。第

二种方针更加自由，即只有在该国表示赞同时明确

违反了该国国内法非常根本的一项规则的极端情况

下，才认为该国不受其承诺约束。国内法对暂时适用

一项条约的国际承诺的法律效果问题值得深入审议。

在2009年常设仲裁法院裁决的涉及俄罗斯联邦的案

件就这一问题进行了广泛辩论。150

35.  从委员会的目的出发，应在正确的法律框架

内，即从国际法的角度研究该事项。委员会仅应寻

求确定国际法在多大程度上将遵守国内法的要求转

变成了对条约的暂时适用的一项限制。国际法并未

禁止一国作出违反其国内法规定的国际承诺。《维也

纳公约》第25条第1款(b)项就反映了国际法在这方

面的灵活性。相应地，只有在条约的暂时适用导致

严重违反国内法的情况下，才禁止采用暂时适用条

约的做法。在这种制度下，允许国内法和国际法之

间存在特定差异是令人遗憾的，但应由各国负责确

保两者间的一致性，或在其条约中规定暂时适用仅

在符合国内法的前提下成立。

36.  特别报告员没有提到但应予以审议的其他主

题有条约暂时适用情况下关于保留的规则；适用于实

质条款和最后条款的规则；相对于1969年《维也纳公

约》第25条，第24条第4款的确切范围；以及暂时适

用造成的解释方面的困难。

37.  现在就委员会开展本专题工作采取的最后形

式发表意见为时过早。

38.  卡弗利施先生指出了原则上由1969年《维也

纳公约》第24条规范的条约生效和该《公约》第25条

150 Hulley Enterprises Limited( 塞浦路斯 ) 诉俄罗斯联邦；

Yukos Universal Limited(马恩岛 )诉俄罗斯联邦；以及 Veteran 
Petroleum Limited 诉俄罗斯联邦。

涵盖的条约暂时适用不同。委员会的任务只限于后

者。

39.  一旦一项条约的所有条款生效，它将对所有

同意受它约束的国家具有约束力。这不必然意味着

缔约国将对未能遵守条约条款承担责任，因为这些

条款虽已生效，但可能尚未开始适用。因此，关于

保护战争受难者的日内瓦四公约及其各项附加议定

书或许对许多国家生效，但仅在交战理由的情况下

才适用。此外，根据1969年《维也纳公约》第24条第

4款，条约的一些条款甚至可能在条约生效前即适用；

其他条款甚至所有条款也存在这种情况，条件是条

约如此规定或谈判国以其他方式协议如此办理。

40.  这一主题主要是国际法问题，但也涉及宪法

方面。暂时适用是克服议会程序缓慢的手段。因此，

它可能与国内的缔约规定相抵触。这方面提出的问

题是，与管辖缔结条约的国内法有关的第46条是否

也比照适用于暂时适用。因此，审查一些国内缔约

规则将会有所帮助，尽管全面审查似乎是不可能的。

41.  关于暂时适用的法律制度，它说，特别报告

员在报告第36至40段想说明这种适用对国家责任问

题的影响。他同意特别报告员的暂定结论(第37段)，

像国家之间的任何其他协定一样，一项暂时适用协定

也会在国际层面产生效应。他本人认为，暂时适用

终止的情况是(a)条约生效(1969年《维也纳公约》第

25条第1款),或(b)一国通过声明通知暂时适用条约

的其他各国其不欲成为条约缔约国(第25条第2款)。

这便产生了一个问题，为摆脱暂时条约义务而做出

此种通知的国家，是否可以随后通过通知其他国家它

已改变看法，现在想成为条约缔约国，而改变其立场。

42.  他不同意关于委员会应终止这一专题以促使

各国使用正常的缔约程序的建议。委员会不是将国

际法“道德化”的机构。此外，暂时适用还是1969年
《维也纳公约》第25条明确认可的一种手段。委员会

为各国提供关于如何使用暂时适用这项工具的指导

和关于它的法律后果的咨询意见，是非常自然的。

43.  斯图尔马先生说，条约的暂时适用能够产生

积极和消极效力，并具有很大的宪法方面的影响。足

已令人感兴趣的是，1969年《维也纳公约》中没有列

入暂时适用的定义，第25条似乎被非常匆忙地纳入

其中，以在不建立明确的法律制度的情况下顾及现

有国家实践。尽管如此，暂时适用只在时间角度来
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看是暂时的：它提出了确切的义务。即使在暂时适用

终止后，暂时适用的规则的效力与生效条约适用产

生的效力是相同的。

44.  国内法，特别是宪法性法律，能够极大地限

制政府接受暂时适用的能力。但各国的情况各不相

同。根据欧洲委员会在其成员国和观察员国所做的

研究，国家可以被分为三组。

45.  在第一组也是最大的一组中，有权缔结条约

的机构决定条约的暂时适用。所涉条约主要是在没有

议会参与情况下由行政部门缔结和执行的条约。属

于第一组的国家包括奥地利、比利时、芬兰、法国、

意大利、波兰、斯洛文尼亚和联合王国。

46.  第二组中的国家将同意暂时适用的职权分配

给行政部门，即便在缔结条约需要议会同意的情况下

依然如此。仅在国际条约与宪法规则相抵触时才不允

许暂时适用。该组的国家包括克罗地亚、捷克共和国、

德国、希腊、哈萨克斯坦、俄罗斯联邦、西班牙和瑞士。

47.  第三组所包括的国家完全不允许暂时适用。

某些拉丁美洲国家、塞浦路斯和葡萄牙属于这种情

况。

48.  这一简短调查不声称详尽无遗，但它表明条

约的暂时适用虽然在条约实践中是例外情况，但却

是相对较为常见的情况。他不认为应鼓励国家更经

常地使用该机制：在许多情况下，它们已经这么做了。

正如报告说明的那样，它的使用不仅限于贸易或其

他经济条约，还扩大到关于一系列问题(包括具有政

治敏感性的问题)的文书。

49.  报告所缺少的是一个更详细描述导向指导方

针或结论的进程的工作计划。避免过度规范暂时适

用制度以及保持1969年《维也纳公约》第25条的灵活

性是很重要的，但委员会进一步阐明该制度是恰当

的做法。

50.  最复杂的问题出现于当暂时适用一项条约的

义务需要与国内法一致的情况下。相应的，国家应

声明它们是否以及在何种程度上不能暂时适用条约。

使此类声明措辞确切或许能避免严重问题，包括违

反条约义务的责任。

51.  黄先生说，虽然条约的暂时适用是国际社会

普遍接受的长期实践，但有必要澄清有关这种实践

的规则。委员会可简单地通过阐明暂时适用的条件、

效力和终止来为国家提供宝贵的指导。

52.  就方法而言，委员会对该专题的研究应以对

丰富的国际和国内实践和决定(包括提交国际仲裁的

案件的判决)的深入分析为基础。1969年《维也纳公

约》第25条规定，条约在生效前可暂时适用，但在

实践中，这种适用开始的时间差别很大。国家关于

暂时适用的国内实践也大相径庭。因此，特别报告

员的下次报告应载入对国内和国际实践的全面综述。

53.  委员会还应调查条约暂时适用的法律效果，

特别是从这种适用所产生的权利和义务，因为1969
年《维也纳公约》第25条并未具体说明这些效力，这

方面存在很大不确定性。签署国是否拥有从暂时适用

产生的权利和义务？当一国单方面终止暂时适用时，

这些权利和义务是否应立即终止？一项条约生效后，

曾暂时适用该条约的国家依然有哪些剩余权利和义

务？这些问题值得认真研究。

54.  需要审议的另一方面是条约的暂时适用与

1969年《维也纳公约》所确立的其他规则之间的关

系。《公约》明确说明暂时适用是一种特别条约规则，

与其他条款中的一般规定不同。规范和澄清暂时适用

制度将不可避免地涉及它与《维也纳公约》第18、第

26、第27和第46条的关系。由于后者是委员会最重

要的成就之一，应由委员会来提供关于这些问题的

权威解释。

55.  1969年《维也纳公约》第25条并未具体述及

暂时适用和国内法间的关系，大多数允许暂时适用

的条约都以符合国内法为条件。在谈判《维也纳公约》

期间，一些国家指出，由于暂时适用可由行政部门

在签署条约时决定，这可能会使行政部门绕过立法

部门的条约核准权。在实践中，一些条约已经作出

了一些有益尝试来解决这些问题，例如为此要求暂

时适用由议会核准，或规定只有在国家已经完成了

批准程序但条约本身尚未生效的情况下才存在这么

做的可能。有关实例包括《关税及贸易总协定》和《关

于禁止使用、储存、生产和转让杀伤人员地雷及销

毁此种地雷的公约》，两份文书中明确规定，一国可

在完成内部批准程序但条约尚未生效时宣布该国将

暂时使用该条约。关键是在暂时适用和国内法之间

取得适当的平衡，确保暂时适用作为一项国际法规

则的效力，同时给予国家足够空间根据国内法选择

采用暂时适用。
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56.  哈苏纳先生说，虽然报告强调有必要区分“暂

时适用”和“暂时生效”两个术语，但这一问题似乎

超越了术语，因为它们的意义本身似乎就存在争议。

最引人注目的是，1969年《维也纳公约》本身并未提

及条约的“暂时生效”。因此，委员会可以澄清两个

概念的法律含义，从而做出重要贡献。

57. 如报告第39段指出的那样，一般认为，

1969年《维也纳公约》第25条所定制度依据的是条约

尚未生效时的暂时适用这种情形。但对于一些国家

签署但其他国家不签署的多边条约的情况，条约被

认为生效，但这只是对批准方而言。显然有必要澄

清评估条约地位的角度。因此，委员会关于国家实

践的分析应区分各类条约，以更明确地说明涉及暂

时适用的各种可能的情形。

58.  他同意条约的暂时适用可在特定的紧急情况

或法律或政治必要情况下发挥有益作用。因此，可

进一步阐述这一观点，即暂时适用的某些情况是没

有争议的。还有必要审议国家实践，特别是各国的

国内宪法要求。

59.  分析第25条和第24条间的关系对于全面理

解这一专题看来很有必要。还应论述国家的国际责

任以及1986年《维也纳公约》第25条产生的影响。

60.  鉴于许多国家对条约的暂时适用可能被用来

规避遵守关于批准条约的国内要求表示关切，委员

会还应评估暂时适用对条约关系的稳定性和安全性

的可能影响。

61.  特别报告员应为本专题的审议工作制定一个

具体的时间范围，但关于是否通过指导方针、示范

条款或结论的决定应留待以后阶段作出。工作的最

终目的应是增强明晰性、统一性和一致性，在出现

合理需要时，由国家来决定采用暂时适用的做法。

62.  迈克尔·伍德爵士说，他不认为暂时适用在

某种意义上是例外情况或一定不民主，也不认为委员

会需要详细审议宪法性法律或其他国内法。他同意不

应由委员会来积极鼓励或阻碍暂时适用，但他希望

委员会的工作成果将使各国更清楚在必要时应该怎

么做。委员会的主要任务将是提炼这方面的知识并

拟出一份实用准则，帮助各国和其他行为者谈判新

条款并解释和适用现有条款。虽然重点是1969年《维

也纳公约》第25条，但委员会不应忽视1986年《维也

纳公约》。

63.  他并不完全同意Anneliese Quast Mertsch(报
告第18段最后一个脚注引用了其一部著作)的结论，

即暂时适用的法律效果在实践中存在争议并且理论

论述很少。151但她的这些评估是在深入研究后做出的，

这表明委员会讨论这一专题是有用的。关于这一专

题的有关实践、最近的和重要的判例法以及著作并

不少。

64. 报告第7段称“暂时生效”和“暂时适用”指

的是不同的法律概念，这种说法可能会使人产生误

解。这肯定不是第25条中的措辞在联合国条约法会

议上从前者改为后者时的普遍看法：152这似乎只是为

了选择最恰当的术语，而两个术语涵盖的概念基本

上是相同的，国家实践或关于这一主题的著作中也

没有明确区分这两个术语。

65. 他不理解第 17 段关于第 25 条“设定了此事

项的最低标准”这句话的意思。在随后的段落中，

特别报告员似乎暗示第 25 条没有解答某些重要核心

问题，包括暂时适用的法律效果。但结合第 25 条的

准备工作资料，我们可以从第 25 条推断，除非有关

各方另有协定外，同意暂时适用意味着有关各方如

该条约已生效那样受其权利和义务的约束。

66. 他同意特别报告员的观点，即条约的暂时

适用的内容和范围将在很大程度上取决于设想此类

适用的条件。他不理解为什么有必要讨论国家责任

的具体问题。如果条约的暂时适用在暂时适用该条

约的国家之间引入了法定权利和义务，那么如果出

现违反情况时，国家责任的次级规则应照常适用。

67.  他不认为有必要讨论第53段(a)、(b)、(c)
和(f)分段所列的问题。最重要的问题是暂时适用的

法律效果，这一事项由关于暂时适用条约的协定的

条件规定。国家实践、判例法和著作中几乎一致的

意见似乎是，同意暂时适用条约的国家的权利和义

务与其在该条约生效情况下的权利和义务相同。

151 A. Quast Mertsch, Provisionally Applied Treaties: Their 
Binding Force and Legal Nature (Leiden, Brill, 2012)，第 22 页。

152 《联合国条约法会议正式记录，第一届和第二届会议，

1968 年 3 月 26 日至 5 月 24 日和 1969 年 4 月 9 日至 5 月 22 日，

维也纳，会议文件》(A/CONF.39/11/Add.2，联合国出版物，

出售品编号 E.70.V.5)，文件 A/CONF.39/14，第 143–145 页，

第 224(ii) (b)段，第 227 (b)段和第 230 段。
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68.  墨菲先生说，有24个国家在第六委员会就

这一专题发言，这说明了对条约暂时适用问题的关

注程度。虽然报告涵盖了许多令人关注的观点，但

很难找到特别报告员打算论述的确切问题，而且第

53段的清单并没有为委员会今后的工作提供一个严

格的框架。他认为，本项目的目的在本质上是通过

仔细分析1969年《维也纳公约》第25条的语言和国家

实践来更加明确地说明第25条的含义。

69. 如果特别报告员要制定关于本专题的准则

( 这是他支持的一种想法 )，就应该论述若干领域，

其中一些在报告中已有所涉及。委员会应澄清术语，

界定第 25 条中“条约暂时适用”的含义。虽然他倾

向于同意特别报告员的观点，即“暂时适用”和“暂

时生效”并不等同，但考虑到它们大多以同样的法律

后果为目标，委员会应对将它们视为完全不同的法

律概念持谨慎态度。委员会在 1960 年代关于条约法

的工作中似乎没有有意识地决定在提及“暂时生效”

时排除“暂时适用”的做法。联合国条约法会议的

准备工作资料也没有说明“暂时适用”替代“暂时生

效”体现了仅讨论一种形式的做法而不讨论其他形

式做法的决定。两个术语都被用来体现同一种做法，

即国家在一些情况下决定在批准一项条约前赋予其

法律效果，同时能够自行选择不继续批准该条约。

70. 他同意特别报告员的观点，即虽然《联合国

条约手册》153提到的是“暂时生效”而不是“暂时适用”，

但该手册似乎视两个法律概念在本质上是相同的。

71. 委员会应说明国家可能按照现行国家实践

同意一项条约的暂时适用的方式，同时铭记确立具体

规则的是基础条约。这样，委员会将既不鼓励也不

阻碍各国进行暂时适用，就像委员会关于条约的保

留专题的工作既不鼓励也不阻碍各国提出保留一样。

有关的一个问题是，如果各国谈判的一项多边条约

要被暂时适用，暂时适用的范围是将仅限于签署条

约的国家，还是将扩大至同意通过条约的国家或谈

判该条约的所有国家。特别报告员在第35段中说《美

利坚合众国和古巴共和国海洋边界协定》154的暂时适

用是“旨在规避国内法律规定的一种托词”的一个相

关例子，他不清楚这是什么意思。

153 联合国出版物，出售品编号 E.12.V.1( 可获自 https://
treaties.un.org, “Resources”)。

154 1977 年 12 月 16 日在哥伦比亚特区华盛顿签署，ILM, 
vol. 17(1978)，第 110 页。

72.  委员会应承认同意条约暂时适用的法律后

果，包括承认这是一项具有法律约束力的义务，违

反这项义务将触发国家责任法所规定的后果。委员

会还应说明这种法律后果与1969年《维也纳公约》第

18条下所产生的法律后果有哪些不同。

73.  委员会应澄清可以何种方式终止条约的暂时

适用。最后，委员会应讨论第25条规定的规则是否

反映了习惯国际法，即便对不属于1969年《维也纳公

约》管辖的条约也具有约束力。

下午1时散会。

第 3187 次会议

2013年7月26日，星期五，上午10时05分

主席：贝恩德·H. 尼豪斯先生

出席：卡弗利施先生，坎迪奥蒂先生，科米萨里

奥·阿丰索先生，穆尔塔迪·苏莱曼·古伊德尔先生，

埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士，格沃尔吉安先生，戈

麦斯·罗夫莱多先生，哈苏纳先生，哈穆德先生，黄先

生，雅各布松女士，吉滴猜萨里先生，拉腊巴先生，村

濑先生，墨菲先生，诺尔特先生，彼得先生，彼得里奇

先生，萨博亚先生，辛格先生，斯图尔马先生，特拉迪

先生，巴伦西亚－奥斯皮纳先生，巴斯克斯－贝穆德

斯先生，维斯努穆尔蒂先生，迈克尔·伍德爵士。

发生灾害时的人员保护(完)*

(A/CN.4/657，B节，A/CN.4/662，A/CN.4/L.815)

[议程项目4]

起草委员会的报告(完)**

1. 主席请起草委员会主席介绍 A/CN.4/L.815 号

文件所载起草委员会关于“发生灾害时的人员保护”

专题的报告。

* 续自第3180次会议。
** 续自第3162次会议。
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2. 特拉迪先生(起草委员会主席)说，起草委

员会曾专门举行两次会议，审议并暂时通过了第5之
三条草案和第16条草案。

第5之三条草案 减少灾害风险的合作

合作应扩展至采取旨在减少灾害风险的措施。

第16条草案 减少灾害风险的义务

1. 每一国均应采取包括制订法律和规章在内的必要和适当

的措施减少灾害风险，以防灾、减灾和备灾。

2. 减少灾害风险的措施包括开展风险评估、收集和传播风

险和以往损失信息、安装和操作预警系统。

3. 关于减少灾害风险的合作的第5之三条草案

争取将第5条(合作的义务)的时间范围延伸至灾前

合作。

4. 关于减少灾害风险的义务的第16条草案包含

两款：第1款阐述关于采取某些减灾措施的基本义务；

第2款列举了措施。

5. 起草委员会在第1款选择了“每一国”，而不

是“各国”的表述，从而表明有关救灾的条款草案虽

然在受灾国或受灾各国及其他国家之间做了区分，

但灾前阶段合作的义务适用于所有国家，无一例外。

动词“应(shall)”表示不仅存在着行为上的法律义务，

而且也存在着结果上的法律义务。起草委员会已决

定将重点放在减少灾害所致的损害风险，而不是防

灾本身，更符合国际社会目前在几个主要声明中反

映的观点，如2005年《兵库宣言》。155起草委员会还

选择了“必要和适当的措施”的措辞，涵盖了委员们

提出的所有意见，并反映了尽职尽责的概念。加上

“包括”一词，表明尽管应当优先采取法律和规章措

施，但也可以采取其他措施，包括行政性措施。“必

要”一词前的英文定冠词表明这条草案所指的不是任

何一般措施，而是专门和具体措施。

6. 在第2款，起草委员会加上“包括”一词，以

表示所提及的三个预防措施不排除其他形式减少灾

害风险的活动。

7. 主席请委员会委员们通过A/CN.4/L.815号文

件所载的起草委员会报告。

155 2005 年 1 月 18–22 日在日本兵库县神户举行的世界减

少灾害会议的报告 (A/CONF.206/6和Corr.1)，第一章，决议 1。

第5之三条草案(减少灾害风险的合作)

8. 吉滴猜萨里先生询问法文本中“de nature à”
的表述有无“旨在”的含义。

9.  卡弗利施先生建议将“de nature à”改为“desti-
nées à”。

这一建议通过。

第5之三条草案经过法文本的修改后通过。

第16条草案(减少灾害风险的义务)

第16条草案通过。

A/CN.4/L.815号文件全文通过。

条约的暂时适用(续)

(A/CN.4/657，D节，A/CN.4/658，A/CN.4/664)

[议程项目7]

特别报告员的第一次报告(续)

10.  主席请委员会委员们审议特别报告员关于条

约的暂时适用专题的第一次报告(A/CN.4/664)。

11. 墨菲先生说，委员会可以在准则中确认：一

国同意暂时全部或部分地适用条约，具有法律约束

力。

12. 他和许多其他委员在上一年的非正式磋商

中表达了这一观点，而且这也是委员会在1966年通

过条约法条款草案时采取的立场。156正如特别报告员

在报告第43段指出的，一国的意图表示是后续的国

家间义务之源。不言而喻，一旦意图已经表达，义

务之源变为关于暂时适用条约的国际协定和条约必

须遵守这一规则。

13. 报告没有回答这样的问题：条约的某些部分

(为了使其具有效力，必然假定条约已经生效)是否

排除在暂时适用产生的义务范围之外，或者是否有

必然地隐含承认这些部分也在有关义务的范围之内。

156 《1966 年……年鉴》[ 英 ]，第二卷，文件 A/6309/
Rev.1，第二部分，第 177 页及其后。
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14. 在准则中，委员会也可以阐述违反暂时适

用所产生的义务对国家责任的影响问题，即使这在

实践中很少出现。它可以进一步审议暂时适用的终

止问题，并且，为了补充1969年《维也纳公约》第25
条第2款的规定，它可以说明：一旦国家成为缔约国，

暂时适用也终止了。

15. 特别报告员建议：即使暂时适用已经终止，

国家仍可能继续受一项条约条款实际内容所产生之

义务的约束。他个人认为，如果该条款确立的规则

成为习惯国际法，情况就不同了。

16. 委员会还可以制订准则，说明1969年《维也

纳公约》第25条所载的规则是否反映习惯国际法的

问题。他会倾向于肯定的答复。向各国发送一份调

查问卷，更广泛地侧重于国家的实践和国家的有关

解释，以获取各国对这一问题的看法，将是有意义的。

17. 关于国内法对本专题审议的相关性，有几

位委员对特别报告员希望“鼓励”各国利用条约的暂

时适用表示关切，因为他们认为这样做可能会绕过

本国议会。这一关注尽管可以理解，却是多余。根

本不应由委员会鼓励各国做什么事，而是努力识别

它们的实践并制定规范其的规则。当各国承诺暂时

适用条约时，它们的决定是经过精心考虑的，并且

通常是与议会部门协商后采取的。因此，在研究暂

时适用的国际法律效果时，委员会没有理由太过重

视国内法。在这方面，值得审议的唯一问题是一项

规定暂时适用的条约条款提及国内法的情况，如《能

源宪章条约》第45条第(1)款。

18. 坎迪奥蒂先生同意墨菲先生的意见，也就是

委员会必须首先努力研究1969年《维也纳公约》第25
条确立的制度及其中的任何缺口，并回答其引起的问

题。但是，不应完全忽略国内法和国际法之间的关系。

在某一阶段，委员会将必须研究条约的暂时适用与

批准条约的宪法程序之间的关系。

19.  埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士说，条约的暂

时适用问题之所以显然值得研究，主要因为各国频

繁诉诸于这种做法，还因为由于1969年《维也纳公约》

第25条的一般性质，这种做法带来了并非不严重的

实际问题。关于条约暂时适用的法律性质，一些委员

认为它构成条约法一般规则的例外。相反，她认为

暂时适用远非批准的一个替代物，在现实中是一般条

约法的一部分，反映了确立已久、但差别很大的国

际实践。暂时适用是各国为履行条约义务而塑造的

手段之一，并且就此来说是各国行使决策权的一个

补充手段。出于这个原因，这种做法既不是一个例外，

也不是一个应被摒弃的系统性异常现象。

20. 委员会既不应鼓励各国采取暂时适用，也

不应让它发挥更大的作用，因为这类行动仅在各国

的主权权力范围内。委员会简单、但同样重要的任

务是澄清暂时适用的概念，查明其主要内容和范围，

并确定其可能对一国的国际责任产生什么影响。

21. 暂时适用是委员会应分析的一个国际法制

度，但是在这样做时，对于在多大程度上重视国内

法的问题必须谨慎。暂时适用在一定程度上涉及到

国内规则，尤其是政府分支之间的权力分配，并且

在某些情况下可能会导致议会不能就一些国际条约

产生的义务表达意见，即使宪法允许其最终决定是

否加入一项条约。因为这类事项是国家机构之间关

系中固有的，委员会没有责任对现实生活中可能采

取许多不同形式的一种情况表达意见。这不意味着

可以忽略国内法，或者说委员会应鼓励各国采取与

法律不一致的行为。相反，它必须考虑到条约的暂

时适用是国际法授权的，而且经常是由后者与国内

法规同时规制的这一事实。如果国内的和国际的法

律规则之间出现冲突，必须按照1969年《维也纳公约》

规定的标准来加以解决。因此，不应由委员会来说

什么方式最适合或最不适合确保一国通过暂时适用

而受一项条约约束的意愿表达符合该国本身的分权

制度。称暂时适用更民主还是更不民主，会引起意

识形态辩论，最好尽可能地避免。

22. 正当界定本专题的范围十分重要。首先，必

须对暂时适用做出明确界定，并且与其他非常类似

的实践区别开来，比如暂时生效，或其他类别的临

时协定，比如适用于特定时期或特定部门的过渡性

安排。彼得里奇先生提到了《的里雅斯特自由区永久

规章》，157墨菲先生提到了《美利坚合众国和古巴共和

国海洋边界协定》。158还应注意到《联合国海洋法公

约》规定的“暂时安排”。特别报告员如在临时协定与

严格意义上的条约的暂时适用之间做出区别，可能

是明智的。其次，下述研究将会很有意义：因条约是

双边还是多边的不同，暂时适用对当事方产生的效

力有多大程度的不同？暂时适用能否只在一项条约

157 见上文第 3185 次会议，第 35 段。
158 见上文第 3186 次会议，第 71 段。
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的某些当事方之间产生特殊效力？或者可否一国单

方面采取暂时适用。第三，委员会还应探讨单方面

终止暂时适用的影响，尤其是如果暂时适用所产生

的客观影响很可能在终止后持续下去，或者如果有

关条约已经创立了个人权利或权利期望。最后，应

当审议国际组织的暂时适用实践。总之，本专题在

国际法律实践中意义巨大，引起了一些委员会可以

帮助解答的问题。

23. 哈穆德先生说，暂时适用制度的实施一直缺

乏一致性，部分是因为1969年《维也纳公约》第25条
含义模糊，并且在若干领域措辞不定，无法明确理解。

虽然委员会可以解释目前的实践，为含义模糊的领域

提供指导，并且在必要情况下提出规则方面的建议，

以补充现有的制度，但是它应既不鼓励也不阻止这类

实践。《维也纳公约》第25条的历史和其简短性，表

明它的起草者意图使这一制度仅具备有限的范围和

后果。因此，不应在缔约方的关系范围之外设立并

行的制度，也不应对一个通常的实践加以限制。

24. 从第25条的历史来看，显然，条约的暂时

适用与其暂时生效之间的区别从一开始就有些混淆。

因此，应当解释这些措辞的彼此关系和在理论上的任

何差异。1969年《维也纳公约》之前的实践有可能显

示暂时适用制度仍然需要澄清的领域。也有必要研

究暂时适用的内容，尤其当一项条约未说明一国可

否选择适用全部或部分条款，或未说明暂时适用所

涉各条款之间的关系时；并且有必要研究1969年《维

也纳公约》规定的解释规则与维也纳体系中暂时适用

条款的解释资料。

25. 委员会还应该澄清暂时适用的时间范围，即

它何时对有关国家开始和停止生效。实践表明，除

非条约另有规定，暂时适用可以无限期地持续下去，

从而引起了各条约一旦生效后并行适用的各种法律

的效力的问题。委员会还应该澄清“生效前”几字的

意思，以及无限期暂时适用的前景，包括一国无意

加入某一条约的情况。它应同样审议暂时适用及其终

止的法律后果问题，确认法律义务的范围，并指明

它们对于缔约国和暂时适用条约的国家是否都相同。

它也应探讨追溯力问题，以及暂时适用某条约的国

家加入该条约后这些义务的地位变化。

26. 与其他一些委员不同，他认为，纠缠于暂

时适用制度下违约的法律后果问题是不明智的，因

为关键问题是确定暂时适用是否创立法律义务，并

且在必要情况下确定这些义务的范围。就条约必须

遵守原则而言，仍然必须确定是否有任何习惯法的规

则允许一国援引其国内法作为不履行条约的暂时适

用所产生义务的理由，以及一般国际法原则是否允

许对这一规则有例外。关于暂时适用一项条约的意图

表示，有必要确定第46条是否涵盖了暂时适用制度，

即使一国尚未加入条约；如果情况不是这样，一般国

际法有什么其他规则可适用于这种情况。不应在本

专题范围内审议1969年《维也纳公约》第18条，最好

是推迟到较后阶段，在决定了委员会工作成果所采

取的形式之后。

27. 格沃尔吉安先生说，整体而言，他同意特

别报告员在报告中表达的主要思想。如第1款所述，

对条约暂时适用的任何研究都不得不从1969年《维也

纳公约》第25条出发。与第18段提及的法律著述者

们的意见相反，这一条起草得简洁和精确。“暂时生

效”几字没有别的含义，只是意味着缔约方打算尽快

适用条约的实质性条款，无需等待完成国内程序——

换言之，根据《维也纳公约》第25条而暂时适用条约。

然而，这些概念显然不能互换使用，因为“暂时生效”

的措辞实际上被选择“暂时适用”这一表述的《维也

纳公约》起草者们所拒绝；这反映了各国的上述意图，

这么做既不混淆关于条约运作的各种规则，也不分

开处理关于生效的规则。因此，进一步讨论此事没

有意义。

28. 在报告第25至35段，特别报告员解释了为

什么暂时适用是必要的。他本人同意第25段表达的

意见。一般来说，因为闭门谈判的原因，无法知道

为什么当事方决定暂时适用一项条约，因此这些段

落罗列的因素很有价值。然而，一般而言，灵活性

不是暂时适用之由，而是暂时适用与条约法的一般特

征。他同意其他委员们的意见，也就是不应当从理

论上细究国际条约的暂时适用是否符合一国宪法或

其他国内法律的问题。如斯图尔马先生已经表明的，

各国国内法处理条约暂时适用的方式非常不同。

29. 总体上，他赞同特别报告员在报告第53段
的结论。关于(a)分段，他认为：各国采用各种不同

方式，不表示它们不熟悉这一机制提供的可能性，而

是它们在务实地解决具体问题。另一方面，他完全

赞同(e)和(f)分段。墨菲先生关于这一问题的建议

值得注意。
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30. 条约的暂时适用是国际生活的一个现实，也

许从法律的角度来看不很“恰当”，但无论如何，委

员都不应从好与坏的角度来看待它。虽然这一制度

被普遍视为例外或过渡措施，不可能也决不应取代

条约的生效，但各国无疑会继续诉诸于它。无论如何，

诚信的暂时适用长期来看总是好于任何条约都没有

的情况。因此，他完全赞同哈穆德先生说不应鼓励、

也不应阻止这一机制，并且赞同特别报告员在第54
段说不应对其过度规制。

31. 坎迪奥蒂先生提到埃斯科瓦尔·埃尔南德

斯女士关于缔约方单方面决定的评论，指出从1969
年《维也纳公约》第25条的角度来看，至少必须有两

个谈判国同意暂时适用。

32. 埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士说，她倾向

于同意这样说，但最近的一些双边和多边条约规定

每一国都可以表明其是否准备暂时适用条约。这一

非常模棱两可的模式使一切都大有可能，因为它未

说明是否单方面声明将立即产生效力，或者是否有

必要至少等另一国也接受暂时适用。因此，特别报

告员应当研究这个问题。

33. 彼得里奇先生说，如果1969年《维也纳公约》

第25条有一件事是明白的，那就是模糊不清，因为

一定程度的“建设性”模糊不清总是有用的。各国已

经采取条约的暂时适用多年，而这一机制似乎运作良

好。因此，如哈穆德先生建议的，委员会必须首先慎

重研究它，然后再决定审议的结果应采取什么形式。

34. 埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士说，1969年《维

也纳公约》第25条明确指出，在决定条约可否暂时适

用的时候，以特定条款或附加协定为形式的协商一致

是必要的。然而，这一条没有谈到暂时适用可能产

生的实际效力，特别是这些效力是否仅关系到一国，

或者是否必须适用于不同国家之间的关系。举例来

说，她认为第25条不禁止一国单方面适用一项承认

个人权利的条约，但是必须确定这种可能性的范围。

35. 雅各布松女士注意到，一些委员指责特别报

告员希望鼓励条约的暂时适用，这样的情形确实会

令人担忧。但是在第一次报告中很难看到这种意向。

在2011年的工作文件中，加亚先生的结论是，首先

必须界定何谓条约的暂时适用。159特别报告员只是扩

159 《2011 年……年鉴》，第二卷 ( 第二部分 )，附件三，

第 2 段。

大了辩论，以确定这一概念的有用性的参数。此外，

在上届会议上，他就强调说各国诉诸条约的暂时适

用是属于例外情况，主要出于和平与安全之由或者

国家间关系的稳定。就此可以得出结论：他的主要目

的是研究这一概念的法律内容，虽然要根据各国的

实践和需求，这与委员会的任务完全一致。必须仔

细注意维护1969年《维也纳公约》第25条提供的灵活

性，争取不过度规制条约的暂时适用。至于利用后者

以规避国内民主程序的问题，必须推定一国的法律和

宪法有适当治理的规定，包括诉诸暂时适用的规定。

然而，特别报告员应该审视什么程序将减少违宪行

事的风险。

36. 特别报告员还应说明授权暂时适用条约的

宪法条款与授权一国加入某项在技术意义上不是条

约的协定的宪法条款之间的区别，并且他应解释暂

时适用在何时有可能成为一种习惯。从法律约束力

的角度研究条约的暂时适用与谅解备忘录等其他的

国家政治承诺之间的界限也会很有意义，因为这种

区分对本专题至关重要。即使特别报告员不愿意纠缠

于国际组织的实践，但是值得研究欧洲联盟的实践，

尤其是几乎所有28个成员国都制定了暂时适用条约

之前的宪法程序，并且许多欧洲条约载有关于这一

机制的规定。

37. 维斯努穆尔蒂先生说，本专题很重要，在

这方面没有统一的规范，研究这一专题将使委员会

能够澄清条约暂时适用的法律后果，同时又不忽视

特别报告员在其报告第21段指出的事实：“条约的暂

时适用的内容和范围将在很大程度上取决于将要暂

时适用的条约中设想此类适用的条件”。

38. 法律效果问题至关重要，需要在以后的报

告中进一步阐述。特别报告员在报告不同之处(第23
和25段，第36至52段)有所提及，但是对这一问题

揭示得很少。他正确地指出，条约的暂时适用“在国

内和国际层面都会产生法律后果”(第37段)。委员

会必须特别注意这一机制与关于条约生效的宪法规

定之间的关系。正如第35段所述，在国际法与条约

当事国的宪法性法律之间可能出现冲突。当然，我

们假定在达成关于暂时适用的协定之前会采取措施

避免这种风险，但是出于法律的确定性，为各国提

供的任何准则都必须说明如何避免这种困境。因此，

应适当注意国内法，但不要发起一个宪法性法律与

条约暂时适用的比较研究。
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39. 委员会为各国起草关于条约暂时适用的准

则时，或许能够借鉴1969年《维也纳公约》第25条。

既然应当因此遵循该条的术语，所以谈论“暂时生效”

是不明智的。为了决定这些实用性准则的内容，有必

要查明并考虑某些相关因素，比如商定的暂时适用条

件，关于终止的安排(通过单边或多边的行为，或通

过条约的生效)，国际法上的暂时适用与国内宪法规

定之间的关系，以及第25条之外其他各条，特别是

第26和27条所载的原则与同意受条约约束的原则。

40. 本报告第53段的结论招致了委员们的一些

评论，但更类似于进一步开展工作的参考意见，并且

除了(a)和(f)分段外都是相关的。决定本工作应采

取什么形式为时尚早，但必须从一开始就说明这样

做不是为了如特别报告员在第54段似乎建议的，鼓

励各国采取暂时适用。这一程序必须作为条约生效

前的一个暂时解决办法；并且委员会必须只是帮助各

国利用它，但不干涉它们决定什么最适合本国的主

权权利。

41. 萨博亚先生想强调宪法性法律和国内政治

制度对本专题的影响。委员会的章程要求它参照世

界各地的各种法律制度，而这样做的机会肯定已经

到来。在这方面，巴西的事例很有意义；它只有对第

25条做出保留才能够批准1969年《维也纳公约》，原

因之一是一些国会议员认为这一条侵犯在他们的宪

法职能，尽管其并没有创立接受暂时适用的义务。国

会在1948年曾授权行政当局暂时适用《关税和贸易总

协定》，而这几乎是唯一的例子。根据政治制度不同，

获得议会的批准可能或难或易。此外，即使暂时适

用可能是加速实现国际文书目标的正当手段，但是

不能禁止人民代表和民间社会对有关条约的影响进

行适当辩论。批准仍然是必要的，即使程序应该加快；

并且如果存在着政治意愿和来自民间社会的压力，批

准可以得到保障；正如《国际刑事法院罗马规约》那

样，巴西在其通过两年后批准。

42. 因此，委员会可以有益地澄清有关条约暂时

适用制度的某些问题，特别是这一适用如何在当事方

之间生效，有什么法律效果，以及其与1969年《维也

纳公约》的规定和关于国家责任的规则之间的关系。

也有必要研究暂时适用的终止、以及一国在条约生

效后保留暂时适用等更棘手的问题。关于工作成果，

如其他委员所说的，必须是解释性、实用性和中立

性的；应既不鼓励、也不劝阻条约的暂时适用，并且

也应避免使这方面的日后实践成为接受关于该程序

的条款的义务的渊源。

在国际法讲习班主任施密特先生和讲习班参加

者代表洛佩斯－鲁伊斯·蒙特斯女士发言后，主席

向参加者表示祝贺，并宣布讲习班结束。

下午1时散会。

第 3188 次会议

2013年7月30日，星期二，上午10时

主席：贝恩德·H. 尼豪斯先生

出席：卡弗利施先生，坎迪奥蒂先生，穆尔塔迪·苏

莱曼·古伊德尔先生，埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士，

福尔托先生，格沃尔吉安先生，戈麦斯·罗夫莱多先生，

哈苏纳先生，哈穆德先生，黄先生，雅各布松女士，吉

滴猜萨里先生，拉腊巴先生，村濑先生，墨菲先生，诺

尔特先生，朴先生，彼得先生，彼得里奇先生，萨博亚

先生，辛格先生，斯图尔马先生，特拉迪先生，巴伦西

亚－奥斯皮纳先生，巴斯克斯－贝穆德斯先生，维斯

努穆尔蒂先生，迈克尔·伍德爵士。

条约的暂时适用(完)

(A/CN.4/657，D节，A/CN.4/658，A/CN.4/664)

[议程项目7]

特别报告员的第一次报告(完)

1. 诺尔特先生说，委员会在一个关键问题上面

临着意见分歧。有些委员认为，条约的暂时适用不应

该加以鼓励，因为它引起了国内宪法程序可能被绕过

的危险，而其他人则认为，国家没有义务接受暂时适

用条约，而可自由保证其宪法程序得到尊重。他认为，

这两种立场表达了重要的论点，而不是相互抵触的。

2. 第二种立场预设，人人都明白“暂时适用”的

含义。第一种立场反映了对是否存在这种明确性的

怀疑。他本人也持有以下怀疑：对于不是国际法律专

家的人来说，这一用语含糊不清，足以被视为不含

有具有法律拘束力的效力。他还得到这样一种印象，
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即条约的暂时适用可能向各国政府提供了一种手段，

使之可以向其本国的议会表明，在具有拘束力的条

约和不太正式的承诺之间存在某种第三类协定，而

这种协定无须按照通常的宪法标准加以处理。

3. 如果委员会断定，暂时适用始终引起具有法

律拘束力的条约义务，而这意味着需要议会批准才能

承担这样一种义务的多数国家将必须遵循通常的宪

法程序才能取得批准。在这种情况下，不得而知的是，

暂时适用究竟带来何种好处。如果另一方面，委员

会断定，暂时适用并不产生具有法律拘束力的承诺，

那么就可能实现使条约迅速得到实施的目标，但同

时损害了条约的约束性质向各缔约方提供的保护。委

员会阐明暂时适用的意义和法律效果，就可以协助

确保不发生以下情况：各国起先接受暂时适用，认为

其不是一种具有拘束力的条约，但后来才发现它们

受到一个实际条约的约束，但为时已晚。

4. 然而这种阐明可能会带来一定的代价。如果

暂时适用意味着具有约束力的条约义务，只有较少的

国家会准备利用这种暂时适用。在这种情况下，暂

时适用就不再能够发挥其首要的功能，即使得缔约

国在一项条约的生效使之具有完全约束力之前就展

开合作。这项功能即必须通过条约条款的方式实现，

缔约方在该条约条款中承诺尽最大的努力在其宪法

或国内立法的限制范围内运用该条约。

5. 朴先生说，为了确定委员会有关这一专题的

工作的总的方向，必须研究制定1969年《维也纳公约》

第25条的背景，并分析条约的暂时适用方面的现行

国家实践。这一专题上的工作的目的应该是起草准

则，以便确保条约的暂时适用可以推动国际关系中

的法律确定性。

6. 实际上，在法律著作和国家实践中，“暂时

适用”和“暂时生效”往往是可互换的，因此可能

在条约机制中引起含糊性。因此委员会应该发出一

项准则，建议各国优先采用其中一种用语。然而委

员会不应该鼓励各国更经常地利用暂时适用，因为

这种法律机制尚未完全形成，而且其法律效果并非

始终明确。

7. 第25条提出的一些问题需要加以审议：例如

暂时适用何时开始和结束的问题。由于第25条第2款
规定，一国可随时通过单方面通知终止条约的暂时

适用，其他国家很容易受到该国家任意滥用暂时适

用机制的影响。至于暂时适用的法律效果问题，他

赞同这样的观点，即在这种适用期间，根据条约必

须遵守的原则，国家受到法律的约束，如果国家不

遵守暂时适用的条约，则必须承担对国际不法行为

的责任。应该分别对待双边和多边条约，因为这两

者的区别可能会影响到评估是否所有缔约方都同意

暂时适用条约或终止暂时适用。

8. 有时可以在国家或国际一级解决或避免国内

立法和暂时适用一项条约之间的潜在冲突。在没有

关于暂时适用的宪法规定的情况下，一国政府可以

寻求议会批准这种适用。或者一项国际条约可以纳

入一项特别条款，要求各国按照其本国或国内法律

暂时适用该条约。然而，如果既没有国家程序也没

有条约条款规定允许暂时适用，就产生了问题。这

就是委员会为何应该起草准则以避免这些情况下的

任何冲突的原因。

9. 巴斯克斯－贝穆德斯先生说，即使有些拉丁

美洲国家对1969年《维也纳公约》第25条表示保留，

但《欧洲共同体及其成员国为一方与哥伦比亚及秘鲁

为另一方之间的贸易协定》第330条规定，在符合各

国的必要国内程序情况下准许暂时适用。在秘鲁和

欧洲联盟成员国里，在所有国家完成批准手续之前，

自2013年3月1日起，暂时适用该协定，而在哥伦比

亚，暂时适用必须得到议会的批准。然而，暂时适

用该协定的法律效果和该协定最终生效的法律效果

之间没有任何区别。

10. 戈麦斯·罗夫莱多先生(特别报告员)说，

在总结辩论情况之前，他希望说明，他的报告(A/
CN.4/664)第35段最后一句话的目的不是为了说明倒

数第二句所表明的情况，即暂时适用可以作为规避

批准一项条约的国内法律要求的一种借口。所列举

的情况是说明暂时适用可以加速执行条约的许多事

例当中的一种。

11. 关于来源问题，他注意到有人建议，他应该

考察在谈判、执行、解释和终止一项受到暂时适用

的条约期间的国家实践。他还将适当考虑到判例法

和各国在即将召开的大会第六委员会上表达的意见。

可以请各国就其本国的实践，特别是双边条约方面

的实践提供资料，并说明它们如何和何时利用暂时

适用，它们认为何时这种适用被终止，以及它们认

为这种适用具有何种法律效果。然后可以根据这种

信息起草一份国家实践指示性清单。
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12. 委员会的任务确实不是鼓励或劝阻各国暂

时适用条约。他在报告第54段中采用“鼓励措施”这

一词，似乎给人留下的印象是，他希望委员会积极

推动这种做法。然而实际目的只是按照委员会的标

准做法，研究国家实践和判例法，阐明相关的法律

机制。他的工作假设是，暂时适用是一种临时机制，

可以但并非始终导致一项条约的生效。

13. 委员会关于术语的讨论促使人们探讨暂时

适用和生效之间的区别。然而1969年《维也纳公约》

第25条中采用的用语是“暂时适用”，而委员会的工

作必须着眼于这一用语及其含义。

14. 一些委员提出的问题是，暂时适用是否构

成了习惯国际法的一项规则。不管答案如何，暂时

适用是国家间关系中的一种现实。在涉及到两个或

若干个不是《维也纳公约》缔约方的国家而且不适用

任何条约规定的情况下，确定暂时适用是否是一项

习惯规则可能会有助益。

15. 若干委员提到暂时适用与国内法之间，特别

是与各国的宪法性法律之间的关系，这无疑是一个复

杂的问题。他完全赞同这样的观点，即没有必要作

为本项目的一个组成部分，对每一个国家的国内法律

或宪法进行详尽无遗的研究。然而可以考虑到某些

国内立法，以便说明各国采取的立场，并确保它们

意识到利用暂时适用可能对其国内法律产生的影响。

他同意有些人回顾说，《维也纳公约》第27条应该指

导委员会这方面的工作。当然，正如一位发言者所

指出，另外还有必要考虑到《维也纳公约》第46条所

提到的设想可能产生的情况。通过减少围绕着暂时

适用法律方面的不确定性，委员会的工作甚至可以

鼓励各国在其国内法律中处理暂时适用问题。

16. 关于分析暂时适用的法律效果的问题，他赞

同几位发言者的意见，即委员会应该确定暂时适用

的规则与1969年《维也纳公约》的其他规则的关系，

以及究竟是特别法机制，还是《维也纳公约》的一般

机制规制暂时适用问题。他将在今后的报告中审查

在表示同意、保留、与第三国的关系、解释、修正、

终止和失效方面《维也纳公约》对于暂时适用的效力。

另外还需要研究暂时适用的时间方面。通常，暂时

适用随着一项条约的生效而停止，但在某些情况下，

暂时生效可以无限期地继续下去，而《武器贸易条约》

的情况就是如此。另外还应考虑到两位发言者提到

的暂时适用产生个人权利的情形。他同意，应该区

别双边条约和多边条约。

17. 确实没有必要分析暂时适用与国家责任机

制的关系。暂时适用无疑服从于条约必须遵守的原

则，显然任何违反暂时适用条约所产生义务的行为

将使国家对国际不法行为的责任的规则发挥作用。

18. 他注意到有些发言者表示有兴趣讨论国家

和国际组织之间缔结的条约或国际组织之间缔结的

条约中对暂时适用问题的处理。

19. 各位委员表示，现在就确定委员会工作结果

的形式还为时过早，但他认为，最合乎逻辑的办法是

起草一系列准则，附以评注，以协助各国谈判、执行、

解释和终止暂时适用条约。其目的是提供工具，便利

政府的执行机构，可能还有其他机构，利用暂时适用。

他将努力将某些准则和评注纳入其下一份报告。

20. 正如一位发言者所指出，委员会应该考虑到

消除暂时适用方面的含糊性可能会带来的代价。他

同意，这可能影响到暂时适用的灵活性，因此必须

避免过于硬性的规定。

21. 今后的工作方案可着眼于研究以下问题：简

要回顾国家实践；关于暂时适用的规则和1969年《维

也纳公约》的其他规则之间的关系；《维也纳公约》第

25条规定的法律机制；暂时适用的法律效果；以及参

照1986年《维也纳公约》的暂时适用机制。

委员会的方案、程序和工作方法以及文件

(A/CN.4/657，160I节，A/CN.4/L.830161)

[议程项目11]

规划组的报告

22. 斯图尔马先生(规划组主席)介绍了规划组

报告(A/CN.4/L.830)。他说，规划组举行了三次会议

来讨论大会第六十七届会议第六委员会讨论情况(A/
CN.4/657)的专题摘要 I节(委员会的其他决定和结

论)；关于国际法委员会第六十三届和第六十四届会

160 油印件；可获自委员会网站。
161 同上。
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议工作报告 162的大会2012年12月14日第67/92号决

议，特别是第23至第28段；大会2012年9月24日第

67/1号决议，其中载有《国内和国际的法治问题大会

高级别会议宣言》；关于国内和国际的法治问题的大

会2012年12月14日第67/97号决议。

23. 在委员会本届会议上，重新组建了长期工作

方案工作组。根据墨菲先生的提议，工作组建议将“反

人类罪”这一专题列入委员会长期工作方案，这项建

议得到了规划组的核准。这一专题的大纲将作为委

员会提交大会的报告的附件。

24. 如同以往一样，规划组按照大会第67/97号
决议中提出的请求，编制了一个关于国内和国际的

法治问题的章节。关于文件和出版物的章节中第一

次增加了具体的提法，强调重视继续印发委员会的

出版物并建议大会采取必要的行动。

25. 规划组还建议，2014年5月5日至6月6日
和7月7日至8月8日，在日内瓦举行委员会第六十六

届会议。规划组的建议经过必要的调整以后，将列

入委员会第六十五届会议工作报告的最后章节。

26. 彼得里奇先生说，尽管保护大气层的专题

曾经讨论了多次，但至今委员会报告或简要记录中

都没有提到这些讨论。他想知道，本届会议的报告

中是否会述及这些讨论。

27. 坎迪奥蒂先生赞同这些意见，并指出，第

六委员会中的许多国家对保护大气层这一专题表示

感兴趣。他希望正式提议将这一专题列入委员会第

六十六届会议的议程。此外，他提议，载列委员会

第六十五届会议工作摘要的委员会年度报告第二章

应该专门有一段标明已经就这一专题举行了非正式

磋商并说明这些磋商的结果。

28. 主席说，委员会将在第二天举行非正式磋

商，恰恰是为了讨论保护大气层的问题，因为这一

专题有待审议已经有一定时间了。他将在这些磋商

结束以后立即在全体会议上宣布这些磋商的结果。

29. 坎迪奥蒂先生在彼得里奇先生的支持下强

调必须保持委员会工作的透明度，特别是充分向第

162 《2011 年……年鉴》，第二卷 ( 第二部分 )，和《2012
年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )。

六委员会和大会通报委员会的活动，包括委员会讨

论的所有专题。

30. 在福尔托先生、埃斯科瓦尔·埃尔南德斯

女士、穆尔塔迪·苏莱曼·古伊德尔先生、迈克尔·伍

德爵士，哈穆德先生和雅各布松女士提出编辑提议

和起草建议后，主席说，他认为，委员会希望通过

文件A/CN.4/L.830载列的规划组的建议。

就这样决定。

31. 主席说，他认为，委员会希望将“反人类罪”

这一专题列入长期工作方案，并将这一新的专题的

大纲作为委员会第六十五届会议工作报告的附件。

就这样决定。

与武装冲突有关的环境保护

[议程项目9]

特别报告员的口头报告

32. 雅各布松女士(特别报告员)说，2013年6
月6日和7月9日，根据她分发的两份非正式文件，

举行了磋商。目的是就可能与在本五年期内审议本

专题有关的一些问题举行非正式对话。这两份非正

式文件应该连同载有关于这一专题的初步提案的大

纲一起阅读，该大纲转载于国际法委员会给大会的

其第六十三届会议工作报告。163这些磋商会上讨论的

问题包括范围、总的工作方向和时间表。在这些磋

商的基础上，她分发了一份关于本专题的今后工作

的大纲，包括其第一份报告的拟议重点。

33. 她提议，应该从时间角度，而不是从国际

法各个领域的角度来研究这一专题。时间阶段涉及

到在武装冲突之前、期间和之后(第一、第二和第三

阶段)为了保护环境而采取的法律措施。这种办法将

使委员会得以查明不同阶段中产生的具体法律问题，

并将推动制定具体的结论或准则。

34. 她还提议，专题重点应该是与潜在的武装

冲突有关的义务的第一阶段和关于冲突后措施的第

三阶段。第二阶段是适用战争法的阶段，将较少阐述，

163 《2011 年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，附件五。



 第3189次会议—2013年7月31日 119

因为委员会的任务不是修改现有的法律机制。第二

阶段的工作还应该着眼于研究非国际武装冲突。

35. 根据有别于她刚才叙述的办法的另一种研

究本专题的办法，大纲中设想的原来时间范围是五

年。关于最后结果问题，她初步认为，本专题更适

合于制定非拘束性准则草案，而不适合于起草公约

草案。

36. 在非正式磋商会上，从时间角度研究本专题

的办法普遍受到了欢迎。几位委员会委员强调指出，

关于武装冲突期间适用规则的第二阶段最为重要，而

其他人则认为，第一阶段或第二阶段之一，或者这

两者都最为重要。她认为，尽管这项工作划分为不

同时间阶段，但各个阶段之间不可能有一个严格的

分界线，因为这种分界线将是人为的，而且将不会

符合与本专题有关的法律规则运作的方式。

37. 若干委员告诫不要研究武器问题，而几位

委员认为应该研究这一问题。她认为，这问题不应

该成为本专题的重点。

38. 几位委员认为，现在就决定这项工作的最后

形式或请会员国报告其本国的实践还为时过早。会上

鼓励与参与环境保护的其他联合国机构或国际组织

磋商。会上还鼓励她征求各区域机构的意见，例如非

洲联盟、欧洲联盟、阿拉伯国家联盟和美洲国家组织。

39. 她准备向委员会第六十六届会议提交第一

份报告。她为委员会有关本专题的工作设想了一个

三年期时间表，准备每年提交一份报告。第一份报

告的重点将是第一阶段，即与潜在的武装冲突有关

的义务。报告将不会讨论冲突后措施本身，即使在

武装冲突爆发之前可能就必须制定冲突后措施。她

还计划确定原先由委员会审议过的可能与本专题有

关的问题。重要的是，委员会应该请各国提供实例，

说明国际环境法，包括区域和双边条约，在国际或

非国际武装冲突时继续适用。

40. 第二次报告将讨论武装冲突法，包括非国

际武装冲突，并将分析现有的规则。第三份报告将

着重讨论冲突后措施，包括损害补偿、重建、赔偿

责任和赔偿。报告将特别关注判例法。所有三份报

告都将提出结论或准则草案，供委员会讨论，并可

能转交起草委员会。目前阶段还难以预测是否有可

能在本五年期内完成本专题的工作。

41. 她希望提请注意本专题的标题的某些正式

语文的译文之间的差别。标题是“与武装冲突有关的

环境保护”，而“与……有关的”这一短语反映的事实

是，这一专题并不限于武装冲突阶段，而包括另外

两个时间阶段。

42. 主席说，他认为，委员会希望注意到与武装

冲突有关的环境保护问题的报告员口头提交的报告。

就这样决定。

中午12时30分散会。

第 3189 次会议

2013年7月31日，星期三，上午10时

主席：贝恩德·H. 尼豪斯先生

出席：卡弗利施先生，坎迪奥蒂先生，穆尔塔迪·苏

莱曼·古伊德尔先生，埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士，

福尔托先生，格沃尔吉安先生，戈麦斯·罗夫莱多先生，

哈苏纳先生，哈穆德先生，黄先生，雅各布松女士，吉

滴猜萨里先生，拉腊巴先生，村濑先生，墨菲先生，诺

尔特先生，朴先生，彼得先生，彼得里奇先生，萨博亚

先生，辛格先生，斯图尔马先生，特拉迪先生，巴伦西

亚－奥斯皮纳先生，巴斯克斯－贝穆德斯先生，维斯

努穆尔蒂先生，迈克尔·伍德爵士。

与其他机构的合作(完)*

[议程项目13]

非洲联盟国际法委员会主席的发言

1. 主席欢迎非洲联盟国际法委员会(非盟国际

法委员会)主席吉朗契先生，请他介绍该组织在与国

际法委员会共同关心的领域中的工作情况。

2. 吉朗契先生(非洲联盟国际法委员会)说，非

盟国际法委员会决定每年造访国际法委员会，以便

交流意见，评估两个机构的工作进展。两个机构工

作背景不同，但内容相似。非盟国际法委员会与美

* 续自第3182次会议。
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洲法律委员会也有相同的协定，希望国际法委员会

能派代表在非盟国际法委员会开会时前来参访。这

种会面非常重要，原因有三。首先，在设立非盟国

际法委员会之时，有人表示担心它的工作会加重国

际法的碎片化，导致与国际法委员会的竞争。因此，

交流意见似乎是最佳的方向，不仅能够消除这些担

心，也可以实现规模效益，并取得更好的结果。其次，

非盟国际法委员会在2010年才刚刚开始工作，还在

确定自身的方法和方针，希望从国际法委员会的丰

富经验中汲取灵感。最后，非洲和世界其他地区一样，

许多领域中受到政治的干预，包括法律事务。非盟

国际法委员会保持专业性和独立性的最佳途径是与

研究类似问题的其他法律专家进行讨论。在不缩小

讨论范围的前提下，他请委员会各位委员谈一谈两

个机构应当如何共同开展工作，互相丰富，互相受益，

互相提供信息和建议，同时又不损害各自的任务和职

能。非盟国际法委员会准备了一份谅解备忘录草稿，

将提交给国际法委员会各位委员，以期深化两个机

构间的合作。

3. 非盟国际法委员会是非洲联盟关于国际法问

题的主要咨询机构。它的工作是在非洲编纂和发展

国际法，研究非洲联盟及其成员国感兴趣的法律问

题，推动国际法文献在非洲的教育、学习、出版和传

播。本机构开展研究，撰写报告，编写框架协定草案、

文书、法律和条例范本，举办研讨会、会议和论坛，

编写法律咨询意见，出版图书，并与包括大学在内

的各种机构合作。具体说来，本机构正在开展的研

究有十几个，专题包括：统一非洲大陆的批准条约程

序问题，《国际刑事法院罗马规约》下的国家官员豁

免问题、普遍管辖原则以及推动在非洲大陆教授、学

习和传播国际法和非洲联盟法律的问题。自2012年
以来，非盟国际法委员会每年举办一次国际法专家

论坛，大多数与会者均来自非洲。目前，本机构正

就突尼斯提议的设立国际宪法法院的问题编制法律

咨询意见。本机构出版一份《国际法学刊》(Journal 
of International Law)和一份《年鉴》，计划与联合国

国际法的教学、研究、传播和广泛了解的协助方案

合作，并参与联合国国际法音像图书馆的工作。最后，

本机构还与国际法委员会和美洲法律委员会合作，将

在2014年启动与大学的合作方案。但是，本机构的

工作也受阻于人力、财力和物力不足的问题。

4. 主席感谢吉朗契先生的发言，请委员会委员

发表意见或提问。

5. 特拉迪先生希望了解，在诸如统一非洲大陆

的批准条约程序和《国际刑事法院罗马规约》下的国

家官员豁免等问题上，如何征求和考虑进非洲联盟

成员国的意见，这方面遵循什么样的程序。

6.  诺尔特先生问吉朗契先生是否认为国际法与

非洲联盟法有所差异，如果有的话，是哪些差异。他

还希望了解近期埃及的事态是否影响到非洲联盟正

在进行的关于违宪更迭政府的讨论。

7.  彼得里奇先生问非盟国际法委员会是否准备

进行宪法性法律的工作。

8. 吉朗契先生(非洲联盟国际法委员会)说，非

盟国际法委员会在将某个专题列入其工作方案时，会

任命一名特别报告员开展研究，在全体会议上提交研

究报告，征求其他委员的意见，必要的话还要征求非

洲大陆和世界其他地区的国际法专家和机构的意见。

然后，非盟国际法委员会要跟非洲联盟全体成员国

协商，了解成员国的意见。这个程序在实践中可能是

有问题的，因为有时成员国的意见不符合国际法的原

则，而非盟国际法委员会有义务尊重国际法的原则。

关于国际法与非洲联盟法之间差异的问题是非洲联

盟内部正在讨论的一个内容，非洲联盟也还没有决

定如何是处理“人民起义”的最佳办法，因为这个说

法并没有一个明确的不容置疑的定义。埃及发生了

军事政变，并得到一部分老百姓的支持，但另外一

部分老百姓则团结到前总统的旗下。形势是复杂的，

成员国也还没有形成共识。最后，可称为国际宪法

性法律的体系从来也没有发展起来，但可以认为有

走向宪法性法律国际化的趋势，可能据此就选举和

治理问题作出某些安排。

9.  哈苏纳先生问，非盟国际法委员会是否随时

掌握和讨论国际法委员会的工作，是否还与其他组织

磋商，特别是亚非法协，有几个非洲联盟成员国也

是亚非法协的成员。值得探讨两机构间进行合作的

可能性和开展合作的具体安排，比如通过一个网站，

因为非盟国际法委员会研究的许多专题也是委员会

感兴趣的专题。埃及发生的并不是典型的军事政变，

而是一场得到军队支持的人民起义。非洲联盟的一

个代表团最近去了埃及，研究新政府的路线图。他

希望作为非洲联盟创始成员国的埃及能够很快重新

成为具备充分资格的成员国。
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10. 彼得先生强调吉朗契先生来访非常重要，与

人们通常的印象相反，非洲实际上为国际法的发展

作出了重要的贡献。他向非盟国际法委员会自成立

以来开展的工作表示祝贺，特别是出版《年鉴》和《国

际法学刊》，可以此向伟大的非洲法学家们致意。非

盟国际法委员会可以通过建立自己的网站提高知名

度，因为有时它的信息隐身在非洲联盟网站上其他

众多信息之中。最后，他祝贺非盟国际法委员会采

取科学的工作方法，制订了2011–2013年战略计划，164

也许延长为五年计划更好，但最重要的是，它可以作

为与国际法委员会等机构进行合作的最佳基础，它

的许多研究专题和国际法委员会的都是一样的。

11. 吉朗契先生(非洲联盟国际法委员会)说，

2014年，非盟国际法委员会将有统一预算，能够及

时了解国际法委员会的最新工作情况。关于区域间合

作问题，非盟国际法委员会通过加纳和坦桑尼亚联

合共和国与亚非法协联系，并准备在2014年向其提

出观察员地位申请。非盟国际法委员会完成的每项

工作都会发布并上传到非洲联盟的网站上，工作概

况也会列入《年鉴》。非洲对国际法发展的贡献应当

得到更明确的承认，虽然贡献巨大，但始终没有宣传，

特别是在难民和流离失所者、民族群体概念以及专

属经济区概念等问题上。

12. 非盟国际法委员会的战略计划中确实包括

国际法委员会感兴趣的若干专题，这将成为双方合

作与交流的良好基础。计划中的第4号目标非常重要，

就是在非洲宣传国际法，165因为这是非盟国际法委员

会成立的创始原则之一，它在这方面也可以发挥关

键性的作用。

13.  埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士表示欢迎非盟

国际法委员会开展关于国家官员豁免的研究，特别

是有关《国际刑事法院罗马规约》的这一问题，她问

是否有可能介绍关于该专题工作进展和工作内容的

进一步信息。国际法委员会自2007年以来也在讨论

一个相关的专题，即国家官员的外国刑事管辖豁免

问题，联合国大会对此非常重视。如果非盟国际法

委员会能够向非洲联盟成员国介绍国际法委员会在

这一领域的需要，鼓励成员国作出评论和介绍本国

的实践，那会很有帮助。最后，她希望两委员会间

164 见 AUCIL Yearbook 2013，第 87 页及其后。
165 同上，第 100 页。

能够建立真正的合作机制，在每年的互访之外和在

其基础之上，还能寻求对话。

14. 卡弗利施先生说，许多法学家都对非洲国

际法感兴趣，但很难获得有关的资料。他问非盟国

际法委员会是否赞成扩大非洲司法和人权法院的管

辖范围，为何这个过程问题多多。

15. 吉滴猜萨里先生询问非洲联盟关于与国际

刑事法院合作的决议与声明中略显不合逻辑之事。非

洲国家拒绝提供合作的主要理由是需要保持国家和

地区稳定，认为国家元首是国家和平进程的关键。但

是，当这些领导人不在位之后，其政权所犯下的暴

行可以被视为威胁国家稳定与和解的国家行为。他

还想知道，为何非洲国家没有接受非洲联盟－欧洲

联盟技术特设专家小组关于审议不当援引普遍管辖

原则这个问题的建议。

16.  戈麦斯·罗夫莱多先生说，对于有关违宪

更迭政府的讨论，吉朗契先生不妨与美洲法律委员

会的委员们交流关于《美洲民主宪章》在拉丁美洲影

响的看法。这份文书对违反宪政秩序问题规定了一

系统措施，直至暂停成员国资格，但也不是总能充

分应对种种民主的威胁。对于最近洪都拉斯的情况，

这个机制轻率地作出暂停成员国资格的决定，而没

有留出对话的空间。相反，不终止巴拉圭成员资格

的决定使该国能够在六个月后重归民主渠道。最后，

他强调非洲国家对国际法作出了宝贵的贡献，特别

是为《国际刑事法院罗马规约》的通过提供了根本性

的支持，虽然目前这个文书在执行中出现些问题。

17.  特拉迪先生指出，非洲联盟不与国际刑事法

院合作的决议不是出于对和平和稳定的关切，而是基

于法学观点，特别是对《国际刑事法院罗马规约》第

98条。

18. 吉朗契先生 ( 非洲联盟国际法委员会 ) 称，

非盟国际法委员会为扩大非洲司法和人权法院的管

辖权作出了贡献，但它是以咨商身份，针对的是某

些技术问题而不是政治考虑。该委员会当然在就“违

宪更迭政府”罪的定义还有海盗罪和非法开采自然

资源罪的定义开展工作，非洲司法和人权法院对这

两个问题也会有管辖权。此外，非盟国际法委员会

正在努力宣传非洲法律的演变情况，但是，要有可

利用的资源才能履行其这一职责。
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19.  关于未能与国际刑事法院合作的问题，不应

忘记，尽管非盟国际法委员会的工作是独立的，但它

仍然要考虑到非洲国家的意见。这个问题与国家元

首的豁免问题相关，非洲的法学家对《国际刑事法院

罗马规约》的解释是，第27条承认这些豁免。另一

个问题涉及补充性原则，特别是对其实施的限制问

题。最后，欧洲国家常常忽略在非洲非常重要的一点，

即正义要与和平、和解相匹配。考虑到诸如南非和卢

旺达的经历，人们不免会问，应报式正义会对社会

产生什么效果。关于普遍管辖的工作，它更多地涉

及如何解释其范围而不是该原则被不当援引的问题，

因为它出自习惯法。《美洲民主宪章》与《非洲民主、

选举和治理宪章》相似，确实值得交流意见和经验，

以便审查两份文书，二者似乎都未取得理想的效果，

这就是为什么有人建议设立一个国际宪法法院。

20.  哈穆德先生支持前边提出的问题。他问非盟

国际法委员会想在哪些领域与国际法委员会合作，非

盟国际法委员会认为自己可能对哪些非洲特有的问

题作出贡献。他还想了解非盟国际法委员会如何看

待尊重主权与保护人权之间的平衡问题。

21.  雅各布松女士说，非洲国家已经并继续对国

际法作出巨大贡献的另外一方面是许多非洲国家将

案件提交国际法院。她和其他委员一样，也对很难

获取关于非洲国家法律工作信息感到遗憾，特别是

非洲联盟的网站不太方便用户查阅。

22.  迈克尔·伍德爵士赞成雅各布松女士的评论。

他也赞同特拉迪先生就与国际刑事法院合作问题发

表的看法。非洲联盟认为，在国家元首豁免的问题上，

习惯国际法要优先于《国际刑事法院罗马规约》，这

一观点很有意思，论据也很有力。他问非盟国际法

委员会是否计划与国际公法顾委进行合作。其他委

员已经指出，应当鼓励非洲联盟成员国参与国际法

委员会的工作，提供资料，特别是提供有关习惯国

际法的形成与证据方面的资料，因为非盟国际法委

员会规约似乎特别重视条约法。

23. 萨博亚先生感谢吉朗契先生内容丰富的发

言，对非盟国际法委员会自2009年成立以来开展的

大量工作表示致敬，并赞赏非洲法学家们对国际法作

出的贡献。他与迈克尔爵士一样，对非洲联盟与国际

刑事法院的合作问题表示关切，表示如果非洲国家——

毕竟它们积极参与了《国际刑事法院罗马规约》的准

备工作——对法院形成不好的看法，那是令人遗憾的。

24.  关于难民和流离失所者问题，它与国际法委

员会关于驱逐外国人专题的工作直接相关，他欢迎

《非洲统一组织关于非洲难民问题某些特定方面的公

约》加强了对难民的保护，还通过了《非洲联盟保护

和援助非洲境内流离失所者公约》(《坎帕拉公约》)。

他怀着极大的兴趣了解到，非盟国际法委员会将派

代表参加美洲法律委员会第八十三届例会，具体目

的是审查违宪更迭政府问题。

25. 吉朗契先生(非洲联盟国际法委员会)表

示，没有理由担心非盟国际法委员会与国际法委员

会深化合作的程序性问题，这些问题可以逐步得到

解决。关于主权与人权问题，这是一个高度理论性

的问题，可作长篇大论，鉴于时间不早了，他建议

在非正式的场合加以讨论。

26.  确实，只有极少数文件上传到非盟国际法委

员会的网站上，主要是预算方面的原因，但是在制

订下一个五年期战略计划时会适当注意改进文件传

播系统的问题。

27.  他承认，启动与国际公法顾委的合作将是有

益的，并表示将仔细考虑这个问题。非盟国际法委员

会无疑将推动非洲国家实践信息报告的改进。而且，

它会对习惯法给予应有的考虑，因为根据其任务授

权，它负责编纂法律。

最惠国条款

(A/CN.4/657，166H节，A/CN.4/L.828167)

[议程项目10]

研究组的报告

28. 福尔托先生(最惠国条款研究组代理主席)

说，在麦克雷先生不在时，他代理研究组主席。研

究组是在本届会议上重新组建的。研究组于2013年5
月23日和7月10日、15日和30日举行了四次会议。

29. 他首先想宣读对研究组报告(A/CN.4/L.828)
的修改，现有报告未能反映2013年7月30日关于“最

惠国条款案文调查及与马菲基尼案有关的判例”的工

作文件的讨论情况。

166 油印件；可获自委员会网站。
167 同上。
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30. 第 8 段第一句改为：“研究组收到了村濑信

也先生编写的题为‘混合法庭上的双边投资协定：

投资争端解决办法的法律性质’的工作文件和哈穆

德先生编写的题为‘最惠国条款案文调查及与马菲

基尼案有关的判例’的工作文件。”

31.  增加一个第9之二段，内容如下：“哈穆德先

生编写的工作文件汇编了裁决中审查的条约条款，这

些条款讨论与马菲基尼案有关的最惠国条款是否扩展

至争端解决条款的问题，并节选了裁决的有关案文。

32. 最后，在第12段第二句和第三句之间加上

下面一句话：“在研究组最后结合马菲基尼案裁决引

起的问题讨论准则和示范条款时，哈穆德先生开启

的调查将会有用。”

33.  报告第一部分主要回顾了研究组的总体目

标、研究组自2009年成立以来开展的工作 168以及可

能指导研究组今后工作的一些因素。研究组的终极

目标是提出一份总体报告，系统分析人们认为有关

的各个问题。考虑到后来的发展，特别是1978年的

条款草案，169报告将为更广的一般国际法框架内的工

作提供一份总的背景资料。据此，研究组将努力在

报告中讨论有关最惠国条款的当代问题。报告可能

笼统地涉及投资协定中对最惠国条款的解释问题。

34. 报告第二部分综述研究组在本届会议期间

的讨论情况。研究组将重点放在对两个裁决的分析上，

戴姆勒金融服务公司诉阿根廷共和国案和Kılıç Ĭnşaat 
Ĭthalat Ĭhracat Sanayi ve Ticaret Anonim Şirketi诉土库

曼斯坦案，两案透露出各个法庭在解释最惠国条款时

考虑的各种因素。

35.  研究组还就今后报告的大致轮廓交换了意

见。在这方面研究组指出，虽然研究组的工作重点是

投资领域，但所讨论的问题应当放在更广的框架内，

即以一般国际法和委员会以前的工作为背景。拟订

准则和示范条款仍然作为一个目标，但前提谅解是

避免出现过度规定性的成果。

36. 主席说，他认为委员会希望注意到最惠国

条款研究组的报告。

就这样决定。

168 《2009 年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第 209 段。
169 《1978 年……年鉴》[ 英 ]，第二卷 ( 第二部分 )，第

74 段。

或引渡或起诉的义务

(A/CN.4/657，170F节，A/CN.4/L.829171)

[议程项目3]

工作组的报告

37.  吉滴猜萨里先生(或引渡或起诉的义务工作

组主席)说，工作组于2013年5月8日、14日、16日
和28日，6月5日，7月18日和24日举行了七次会议，

并收到了主席编写的四份工作文件。

38. 工作组报告 (A/CN.4/L.829) 的导言介绍了

本专题的背景，并强调其对委员会工作的重要性。

有无数的公约规定了在打击有罪不罚现象中进行合

作的义务，其中就包括或引渡或起诉的义务，这一

义务发挥的关键性作用也得到各国的普遍承认。可

以认为，委员会自 1949 年以来所开展的工作 172 就涵

盖了这个专题，而它的重要性已变得更加突出，因

为我们需要一个有效的对最严重的犯罪进行定罪和

起诉的制度。

39. 报告第 6 至 10 段综述委员会在第六十三

届会议之前关于这一专题的工作情况。报告回顾指

出，委员会在第五十八届会议到第六十三届会议期

间 (2006–2011 年 ) 审议了四份报告和四个条款草

案，1732009 年设立了工作组，由阿兰·佩莱先生担

任主席，负责拟订关于审议这个专题的总体框架。174

170 油印件；可获自委员会网站。
171 转载于《2013 年……年鉴》，第二卷 ( 第二部分 )，附

件一。
172 主题“国家领土以外所犯的罪行的管辖”是 14 个委员

会在 1949年第一届会议选定的主题临时名单的一部分(《1949
年……年鉴》[ 英 ]，第 281 页，第 16–17 段 )；另见《国际

法委员会的工作》，第 7 版，第一卷 ( 联合国出版物，出售

品编号 E.07.V.9)，第 44–45 页。
173 特别报告员兹济斯拉夫·加利基先生于 2006 年提出了

他的初步报告 (《2006 年……年鉴》，第二卷 ( 第一部分 )，

文件 A/CN.4/571)； 2007 年提交了他的第二份报告 (《2007
年……年鉴》，第二卷 ( 第一部分 )，文件 A/CN.4/585)；
2008 年提交了他的第三次报告 (《2008 年……年鉴》，第二

卷 ( 第一部分 )，文件 A/CN.4/603)；2011 年提交了他的第四

次报告 (《2011 年……年鉴》，第二卷 ( 第一部分 )，文件

A/CN.4/648)。特别报告员在他的第二次报告 (A/CN.4/585，
第 76 段 )、第三次报告 (A/CN.4/603，第 110–129 段 ) 以及

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

中提出了条款草案。
174 《2009 年……年鉴》，第二卷 ( 第二部分 )，第 143–

144 页，第 204 段。
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40.  报告第11至20段介绍2012和2013年开展的

工作，强调指出，想要统一关于或引渡或起诉的义务

的各项条约条款是无用功。当前公约体系中有巨大的

差异需要弥补，除了非国际性武装冲突情况下的严重

犯罪和战争罪行外，也没有国际公约规定对危害人类

罪和战争罪的这一义务。关于种族灭绝，在1948年《防

止和惩治灭绝种族罪公约》这一基本体系之外，还可

加强国际合作机制。

41. 报告第21至36段涉及或引渡或起诉的义务

的落实。其中分析了国际法院对与或起诉或引渡义

务有关的问题案的判决。报告还讨论了或引渡或起

诉的义务的时间范围及不履行义务的某些后果以及

这一义务与“第三种选择”之间的关系：随着国际刑

事法院和各种特设国际刑事法庭的设立，一国在或引

渡或起诉被告的义务面前有可能诉诸于第三种选择，

即将被告送交有权限的国际刑事法庭。

42.  主席说，他认为委员会希望注意到或引渡或

起诉的义务工作组的报告。

就这样决定。

下午1时05分散会。

第 3190 次会议

2013年8月2日，星期五，上午10时

主席：贝恩德·H. 尼豪斯先生

出席：卡弗利施先生，坎迪奥蒂先生，穆尔塔迪·苏

莱曼·古伊德尔先生，埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士，

福尔托先生，格沃尔吉安先生，戈麦斯·罗夫莱多先生，

哈苏纳先生，哈穆德先生，黄先生，雅各布松女士，吉

滴猜萨里先生，拉腊巴先生，村濑先生，墨菲先生，诺

尔特先生，朴先生，彼得先生，彼得里奇先生，萨博亚

先生，辛格先生，斯图尔马先生，特拉迪先生，巴伦西

亚－奥斯皮纳先生，巴斯克斯－贝穆德斯先生，维斯

努穆尔蒂先生，迈克尔·伍德爵士。

国际法委员会第六十五届会议工作报告草稿

第一章  本届会议的工作安排

(A/CN.4/L.816)

1.  主席请委员会开始逐段审议A/CN.4/L.816号
文件所载报告草稿第一章。

	导言

第1段

第1段通过。

A.  委员

第2段

第2段通过。

B.  临时空缺

第3段

第3段通过。

C.  主席团成员和扩大的主席团

第4至6段

第4至6段通过。

D.  起草委员会

第7和8段

第7和8段通过。

E.  工作组和研究组

第9和10段

第9和10段通过。

F.  秘书处

第11段

第11段通过。
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G.  议程

第12段

2. 雅各布松女士提及议程项目9，强调所有语文

本均应使用“与武装冲突有关的”，而不是“武装冲突

期间的”环境保护。

3.  福尔托先生和埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士

建议分别在法文本和西班牙文本中对议程项目8做出

编辑更正，并对脚注5做出数字更正。

第12段经过修改后通过。

委员会报告草稿第一章经过修改后全文通过。

第六章  发生灾害时的人员保护

(A/CN.4/L.821和Add.1–2)

4.  主席请委员会审议A/CN.4/L.821号文件所载

报告草稿第六章。

5. 巴伦西亚－奥斯皮纳先生(特别报告员)指

出，在西班牙文本第六章中，专题标题均应为“Pro-
tección de las personas en casos de desastre”。

6. 主席说将视必要更正西班牙文本中的文字。

A.  导言

第1至6段

第1至6段通过。

B.  本届会议审议此专题的情况

第7段

7.  朴先生指出，英文本和法文本中的第一句

不一致。英文本是“aspects of prevention…including 
disaster risk reduction(预防问题……包括减少灾害

风险)”，而法文本是“aspects de la prévention…dont 
l’évolution du concept de prévention des risques de 
catastrophe”。

8.  福 尔 托 先 生 提 议 应 删 除“l’évolution du 
concept de”这几个字。

第7段经过修改后通过。

第8至10段

第8至10段通过。

第11段

第11段经秘书处添加日期后通过。

9.  主席请委员会审议第六章中包括在A/CN.4/
L.821/Add.1号文件中的一节。

10.  巴伦西亚－奥斯皮纳先生(特别报告员)回

顾指出，A/CN.4/L.821/Add.1号文件中出现的五条草

案案文由起草委员会于2012年编写，175但直到本届会

议第一期会议才获得通过。

C. 委员会到目前为止暂时通过的发生灾害时的人员保护条款

草案案文

1. 条款草案案文

C.1节所载条款草案案文通过。

2. 委员会第六十五届会议暂时通过的条款草案案文及其评注

第5之二条草案(合作的形式)评注

第(1)段

11.  巴伦西亚－奥斯皮纳先生(特别报告员)建

议删除英文本第三句中“latter(后者)”一词。

第 (1)段经过英文本修改后通过。

第(2)段

第 (2)段通过。

第(3)段

12.  福尔托先生指出第5之二条草案仅有一句

话，建议法文本第(3)段第一句重新措辞，由“La 
première phrase du projet d’article(本条第一句)”改为

“Le début du projet d’article（本条开头)”。

13.  巴伦西亚－奥斯皮纳先生(特别报告员)赞

成这项建议，说其他语文文本可能也需要修改。

175 A/CN.4/L.812( 油印件；可获自委员会网站，第六十四

届会议的文件 )。
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14.  迈克尔·伍德爵士建议第二句中“根据……

阅读”改为“参照……阅读”。

第 (3)段经过修改后通过。

第(4)段

第 (4)段通过。

第(5)段

15. 迈克尔·伍德爵士建议第一句中的“合作方

式”改为“合作形式”，这是第5之二条草案评注全文

使用的词语。他指出，第三句中的短语“第5之二条

草案希望显示一种相互性”不精确，建议改为“第5
之二条草案所列的合作形式意在显示一种相互性”。

16.  巴伦西亚－奥斯皮纳先生(特别报告员)也

认为迈克尔爵士建议的措辞更加清晰。

17.  福 尔 托 先 生 建 议 删 除 最 后 一 句 中

“rather”(plutôt)一词。

第 (5)段经过修改后通过。

第(6)段

18. 迈克尔·伍德爵士建议修改第一句，表明合

作必须与“其他条文草案”，而不是“所有其他条文草

案”，保持一致。

第 (6)段经过修改后通过。

第(7)段

第 (7)段通过。

第(8)段

19.  坎迪奥蒂先生说，为了确保一致性，第一句

的“方式(modalities)”应改为“形式(forms)”。

第 (8)段经过修改后通过。

第 5 之二条草案评注经过修改后全文通过。

第12条草案(提议援助)评注

第(1)段

20.  迈克尔·伍德爵士指出，根据第(1)段第一

句，第12条草案应被视为第9条草案所载受灾国“主

要作用”的补充。然而，第9条草案中只有第2款使

用了“受灾国”一词，第1款没有使用。因此，更准

确的说法是如第9条草案标题中那样，提及受灾国的

“作用”，或者如该条草案第1款那样，增加受灾国“义

务”的提法，以便反映第9条草案的全部内容。

21. 巴伦西亚－奥斯皮纳先生(特别报告员)说

受灾国主要作用这个概念对于案文极为重要，他宁

愿保留“主要”一词。他不赞成加入提及义务。

22.  墨菲先生说，他赞成特别报告员的意见。第

9条草案第2款与第1款联系紧密，仅仅澄清是受灾

国在组织抗灾救济方面发挥主要作用。评注所指为

第9条草案全文，他赞成保留当前案文。

23.  彼得里奇先生说，第9条草案是委员会所讨

论的最关键的草案之一，而且表现出整个讨论期间

逐步形成的平衡：受灾国发挥主要作用，但同时也承

担主要责任。如果接受迈克尔爵士提出的建议，情

况可能会更加明朗。

24.  特拉迪先生说，他同意墨菲先生和特别报告

员表达的观点。评注第(1)段中，委员会提到国际社

会的作用与受灾国的作用不同。这种情况下，提及

第9条草案第2款的内容是有道理的。

25.  埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士说，像迈克尔

爵士建议的那样，提及第9条草案第2款将改进案文。

评注西班牙文本中的“首要作用”(función primor-
dial)一词应改为“主要作用”(función principal)，以

便体现条款草案本来的措辞。

26.  巴伦西亚－奥斯皮纳先生(特别报告员)说，

他认为没有必要说明受灾国主要作用具体载于第9条
草案两款的哪一款，他赞成保留最初的措辞。

第 (1)段经西班牙文本修改后通过。
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第(2)段

27.  福尔托先生提请注意以下第四句中的文字：

“受灾国可自由选择接受……或是不接受援助提议”。

上述文字之后提到第11条第3款。然而，第11条草

案第2款中，接受或不接受援助提议的自由受到“不

得任意拒绝外来援助”这句话的限制。这对国家拒绝

援助提议的权利作出了重要的限制规定。据此，他提

议在第四句“受灾国可自由选择”之后，添加“在不违

反第11条第2款的情况下，”[“sous réserve de l’article 
11, paragraphe 2,”]这几个字。

28. 巴伦西亚－奥斯皮纳先生(特别报告员)

说，他发现委员会有这样一种倾向——想在每条草案

中反复提及其他条款中已做出明确规定的原则。正

因为如此，他已经强调所有条款均相互联系，必须

作为一个整体看待。如若必要，可以添加这样一个

最后条款。此处提及第11条草案第3款，是因为它涉

及援助提议的告知，并不涉及对受灾国同意的限制

这一完全不同的事项。

29.  诺尔特先生说，他理解特别报告员不愿提及

更多的条款草案，但是目前的评注案文可能给人以

这样的印象：对于各国有关援助提议的自由，没有任

何限制。以“至多”(At most)开头的第五句极大地

强化了这一印象。因此，他提议将“至多”改为以下

文字：“这不妨碍受灾国根据本条款草案第10条，在

灾害超出其国家应对能力的情况下寻求援助的义务。

此外，……”。

30. 雅各布松女士说，虽然她认同特别报告员

不应处处引据所有条款草案的关切，但是她赞同福

尔托先生和诺尔特先生表达的意见。她也赞同特别

报告员提议的一般性条款。

31.  特拉迪先生说，第(2)段中应该纳入一个公

认的少数派观点：为了实现灾害情况下国家权利和义

务之间的平衡，第12条草案应该体现出第三国有不

得任意拒绝援助请求的义务。因此，他建议在评注第

(2)段结尾处添加这样一句：“有意见认为，为了确保

第12条草案和第11条草案第2款之间的一致性，各

国有不得任意拒绝援助受灾国的义务。”

32. 维斯努穆尔蒂先生说，应该避免试图利用评

注来改变条款草案中所达成的平衡。出于这个原因，

他不同意刚才提出的建议。应该原封不动地保留第

(2)段的措辞：他完全同意特别报告员就此提出的论

点。必须为解读第(2)段第四句提供上下文，其中包

括第(2)段第五句已经引用的第11条草案第3款。

33. 哈穆德先生说，他持有与福尔托先生相同

的意见，但是特别报告员的观点也很有道理：不能重

启关于第11条草案的讨论。问题似乎在于第12条草

案评注第(2)段中“自由”(free)一词，因为它意味

着发生灾害时国家享有不受限制的自由，可以接受

或拒绝援助，这有打乱平衡的效果。

34. 迈克尔·伍德爵士提议，第四句中“可自由”

改为“可以”；句末增加短语“按照第11条”；并删除第

五句。

35. 坎迪奥蒂先生说，委员会必须保持第11条
中好不容易才达到的平衡。第(2)段第四句应该提及

第11条全文，而不仅是该条第3款。迈克尔爵士的提

议很好地解决了这个问题。

36. 墨菲先生说，他赞成迈克尔爵士提议的修

改，这比诺尔特先生提议的修改更可取。最好仅提

及第11条，而不提及第10条，因为在第12条涵盖的

情况下，援助提议已经提出，所以不再有一国是否

可以或应该寻求援助的问题。但是他建议在迈克尔

爵士的修改中，将“按照”改为“但它须以符合第11
条的方式行事”。

37.  萨博亚先生说，他赞成迈克尔爵士的提议。

38. 彼得里奇先生说，他同意维斯努穆尔蒂先生

的观点，如没有特别恰当的理由，委员会不应提议

改变或增加评注的内容，因为这样做有可能打破六

年来就这个题目达成的微妙平衡。他可以接受原来

的文本，但若大家一致同意通过迈克尔爵士的修改，

他也没有意见。

39.  特拉迪先生说，他赞成迈克尔爵士最初提议

的修改，但反对墨菲先生的补充修改。最初的提议

更为中性，让读者参照第11条草案全文，从中得出

自己的结论；而提及以符合第11条的方式行事则使平

衡更倾向于某个方向。

40.  维斯努穆尔蒂先生说，为了折衷起见，他可

以接受迈克尔爵士的修改，但他不能接受墨菲先生

的补充修改。
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41. 巴伦西亚－奥斯皮纳先生(特别报告员)

说，大家似乎倾向于接受迈克尔爵士的修改，不包

括墨菲先生的补充修改。如果要做这样的决定，他

没有意见。

42. 主席询问委员会是否希望通过第(2)段，加

上迈克尔爵士的修改，不包括墨菲先生提议的补充

修改。

43.  特拉迪先生说，他觉得必须努力争取也通过

他本人的提议。第六委员会审议评注时，应该有机

会审议提出的所有意见，哪怕是少数意见，只有这

样才算公平。

44. 在萨博亚先生、坎迪奥蒂先生、墨菲先生、

迈克尔·伍德爵士、彼得里奇先生、主席(以委员会

委员的身份发言)、诺尔特先生、埃斯科瓦尔·埃尔

南德斯女士和穆尔塔迪·苏莱曼·古伊德尔先生参

与的程序性讨论之后，巴伦西亚－奥斯皮纳先生(特

别报告员)说，委员会向大会提交的关于2011年举行

的其第六十三届会议的工作报告载有他的介绍其第

四次报告的摘要，他在第四次报告中提议了第12条
草案。176该工作报告还载有委员会关于第12条草案

的全体辩论的摘要，其中纳入了特拉迪先生表达的

意见。177关于第12条草案辩论的全部记录见发布于

委员会网站的相关简要记录。

45.  在委员会2011年报告的第三章，已经告知各

国，委员会认为各国有义务在救灾事项上与受灾国

合作。随后又询问各国这种合作义务是否包括在受

灾国提出请求时提供援助的义务。178他在其第五次报

告中纳入了大会第六十六届会议期间第六委员会第

18至28次会议上关于本专题的辩论摘要。179

46. 委员会第六十四届会议上，起草委员会主席

已经表示起草委员会采取以下立场：各国对国际法委

员会在2011年报告中所提问题的大部分答复，以及

176 演讲摘要摘录于《2011 年……年鉴》，第二卷 ( 第二

部分 )，第 275–277 段；特别报告员的第四次报告 (A/
CN.4/643) 转载于同上，第二卷 ( 第一部分 )；关于特别报告

员在其第四次报告中提出的第 12 条草案，见同上，第 109 段。
177 同上，第二卷 (第二部分 )，第 278–283 段。
178 同上，第 43–44 段。
179 特别报告员的第五次报告 (A/CN.4/652) 转载于《2012

年……年鉴》，第二卷 ( 第一部分 )，第 11 页及其后；关于

第六委员会就该主题进行的讨论，请参阅《大会正式记录，

第六十六届会议，第六委员会，第 18–28 次会议》(A/C.6/66/
SR.18–28)。

国际法委员会全体会议上表达的意见，已明确表明

目前各国没有任何法律义务对受灾国提供援助。180因

此，有大量正式文件概括了对第12条草案表达的意

见。然而，为了照顾特拉迪先生，他愿意为第(2)段
添加一条脚注，说明各国在受灾国提出请求时是否

有义务提供援助的问题已经在委员会和第六委员会

得到充分讨论，并指出相关文件。

第 (2) 段经迈克尔·伍德爵士的修改及添加将

由特别报告员编写的一条脚注通过。

第(3)段

47.  墨菲先生说，第一句中的“本身”一词多余，

应予删除。

第 (3)段经过修改后通过。

第(4)段

48. 迈克尔·伍德爵士建议删除最后一句，因为

国内法律指称不明。

49.  诺尔特先生说，最后一句旨在解释委员会为

何在有权提议援助的国家与无权却可以提议援助的

非政府组织之间加以区分。但是他也可以赞成删除

最后一句。

50. 巴伦西亚－奥斯皮纳先生(特别报告员)

说，委员会决定在提议援助方面区分国家与非政府

组织，是为了回应各国在第六委员会提出的意见：不

可将非政府组织放在与国家或政府间组织相同的法

律层面上。

51.  福尔托先生建议删除最后一句，前一句中的

“以强调非政府组织与国家及政府间组织在地位上的

区别”应该改为“以强调这些组织与国家及政府间组

织在性质和地位上存在的区别（de façon à souligner 
la distinction de nature et de statut juridique qui existe 
entre ces organisations et les États et organisations 
intergouvernementales)”。

第 (4)段经过修改后通过。

180 《2012 年……年鉴》，第一卷，第 3152 次会议，第 58
段。
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第(5)段

第 (5)段通过。

第 12 条草案评注经修改和增补一条脚注后全文

通过。

第13条草案(对提供外部援助规定条件)评注

第(1)段

第 (1)段通过。

第(2)段

52.  福尔托先生说，第二句法文本中的“自愿

(volontaire)”一词应改为“双方同意的(consensuel)”。

53.  迈克尔·伍德爵士说，第一句中的“责任

(responsibility)”一词应改为“作用(role)”，以便与

第9条草案的措辞相一致，应将“领土上的援助”改

为“领土上的救灾和援助”。第二句中的“已知援助方”

应改为“特定援助方”。

第 (2)段经过修改后通过。

第(3)至(5)段

第 (3)至 (5)段通过。

第(6)段

54.  墨菲先生建议，第一句中的“确保”改为“采

取一切适当措施确保”。

55.  诺尔特先生提请注意，本段中“国内法律和

标准”出现了两次，而且“标准”在上下文中的含义

不明。他提议将这个短语改为“国内法律和规章”。

为了避免最后一句提到的“尊重受灾国当局”，他建

议改为“与受灾国当局合作”。

56. 迈克尔·伍德爵士提议，“体现了遵守”改

为更简洁的措辞“符合”。

第 (6)段经过修改后通过。

第(7)段

57.  迈克尔·伍德爵士提议，第二句中的“提出

的条件”改为“规定的条件”。

第 (7)段经过修改后通过。

第(8)段

58.  迈克尔·伍德爵士说，“提出条件”也应改

为“规定条件”。他提请注意最后一句，认为该句需

要重新措辞。

59.  墨菲先生建议在最后一句中，“含有”一词

改为“涵盖”，“妇女”之后的案文改为“儿童、老人

和残疾人和其他脆弱或弱势群体”。

60. 福尔托先生赞成这个修改，但提议在“群体”

之前添加“人员和”。

第 (8)段经过修改后通过。

第(9)至(11)段

第 (9)至 (11)段通过。

第 13 条草案评注经过修改后全文通过。

第14条草案(便利外部援助)评注

第(1)段

第 (1)段通过。

第(2)段

61.  诺尔特先生说，第三句中应在“临时调整”

前面添加“在允许的范围内”，以表达这样的含义：此

处建议的特别措施是国内法律和国家宪法框架之内

通过的那些特别措施。

62.  迈克尔·伍德爵士说，第一句中“便利”比“实

现”更合适。

第 (2)段经过修改后通过。
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第(3)段

63.  诺尔特先生提议，第一句中的“不妨碍”改

为“允许采取适当措施”。

第 (3)段经过修改后通过。

第(4)段

64.  埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士说，第二句的

西班牙文本应该是“El personal de socorro militar es el 
que presta asistencia humanitaria, y no ayuda militar”。

65.  福尔托先生建议删除短语“而非军事援助的”

及其在所有语文本中的等同用语。

第(4)段经过修改后通过。

第(5)和(6)段

第 (5)和 (6)段通过。

第 14 条草案评注经过修改后全文通过。

第15条草案(终止外部援助)评注

第(1)和(2)段

第 (1)和 (2)段通过。

第(3)段

66.  诺尔特先生说，第二句应提及“承认”，而不

是“授予”受灾国单方面终止权。

67.  巴伦西亚－奥斯皮纳先生(特别报告员)建

议将下一句中的“承认”改为“认可”，以避免重复。

第 (3)段经过修改后通过。

第(4)段

第 (4)段通过。

第(5)段

68. 墨菲先生说，第一句中的短语“委员会提出”

应改为语气较轻的“反映”。“在整个……背景下”应

改为更简洁的“贯穿于”。

69. 迈克尔·伍德爵士说，应在本段段末“是否”

之后添加“及在多大程度上”。

70 .福 尔 托 先 生 说 ， 第 三 句 法 文 本 中 ，

“approprié(适当)”或“nécessaire(必要)”比

“logique(合理)”更合适。

第 (5)段经过修改后通过。

第(6)段

第 (6)段通过。

第(7)段

71.  埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士说，西班牙

文本中的第二句句首应改为：“Una notificación ap-
ropiada es necesaria para garantizar un cierto grado de 
estabilidad de la situación”，以便使其与英文本和法文

本保持一致。

第 (7)段经修改西班牙文本后通过。

第 15 条草案评注经过修改后全文通过。

下午1时05分散会。

第 3191 次会议

2013年8月5日，星期一，上午10时05分

主席：贝恩德·H. 尼豪斯先生

出席：卡弗利施先生，坎迪奥蒂先生，穆尔塔迪·苏

莱曼·古伊德尔先生，埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士，

福尔托先生，格沃尔吉安先生，哈苏纳先生，哈穆德

先生，黄先生，雅各布松女士，吉滴猜萨里先生，拉腊

巴先生，村濑先生，墨菲先生，诺尔特先生，朴先生，

彼得先生，彼得里奇先生，萨博亚先生，辛格先生，斯

图尔马先生，特拉迪先生，巴伦西亚－奥斯皮纳先生，

巴斯克斯－贝穆德斯先生，维斯努穆尔蒂先生，迈克

尔·伍德爵士。
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国际法委员会第六十五届会议工作报告草稿(续)

第六章 发生灾害时的人员保护 (续 )

(A/CN.4/L.821和Add.1–2)

C. 委员会到目前为止暂时通过的发生灾害时的人员保护条款

草案案文(完)

2. 委员会第六十五届会议暂时通过的条款草案案文及其评注

(完 )

1. 主席请委员会委员们逐段审议A/CN.4/L.821/

Add.2号文件所载的第5之三条草案和第16条草案及

其相关评注。

第5之三条草案(减少灾害风险的合作)评注

第(1)段

第(1)段通过。

第(2)段

2. 吉滴猜萨里先生建议在最后一句中用副词“专

门”取代“主要”，以求不要排除较次要的措施。此外，

需要说明应以诚实信用原则解释本条草案案文中的

“旨在”一词，因为合作可能带有预防之外的用心。

3. 巴伦西亚－奥斯皮纳先生(特别报告员)虽

然同意所提出的修改，但是说：诚实信用原则是委员

会所有工作的基础，在本条草案中强调其重要性可

能导致在别的地方受到减损。

第(2)段经过修改后通过。

第(3)段

第(3)段通过。

第 5 之三条草案评注经过修改后全文通过。

第16条草案(减少灾害风险的义务)评注

第(1)段

第(1)段通过。

第(2)段

4. 墨菲先生提出应加上一个脚注，更明确地提

及《横滨战略》181和《兵库行动框架》182。

第(2)段经这一补充和迈克尔·伍德爵士对英文

本提出的少许编辑修改后通过。

第(3)段

第(3)段通过。

第(4)段

5. 诺尔特先生说，他认为委员会援引关于防止

发生人权侵犯行为的积极义务是走得太远了，因为这

实际是行为上的义务，而不是结果上的义务。应说各

国有积极义务采取措施，以防止此类侵权行为发生。

在最后一句中，按照上一句，更合乎逻辑的是首先

提及关于人权的决定，然后是国际环境法。

诺尔特先生的两项建议通过。

6. 朴先生提到，委员会在本专题整个工作中一

直争取在国家主权原则和人权原则之间保持平衡。然

而，它在说立足于前者并吸收了后者所反映的原则

时，似乎没有那样做。

7.  巴伦西亚－奥斯皮纳先生(特别报告员)说，

“反映”一词不意味着人权不那么重要，而只是意味

着委员会还依据了其他原则，例如环境法或难民法。

无论如何，必须至少在评注中提到国家主权，因为

数位委员都强调了其重要性。

8. 墨菲先生认为，应删除关于不干涉原则的话；

这不相关，因为关键问题是在国家层面要采取的防

灾措施。此外，这可能让人认为如果未满足第16条
草案规定的义务，则将允许某种形式的干涉。在这

一段末尾应明确指出，欧洲人权法院是在《欧洲人权

公约》的背景下肯定了采取预防措施的责任。

181 建立更安全的世界的横滨战略：防灾、备灾和减轻自然

灾害的指导方针、包括原则、战略和行动计划，世界减少自

然灾害大会报告(A/CONF.172/9 [和 add.1])，第一章，决议 1，
附件一。

182 2005 年 1 月 18–22 日在日本兵库县神户举行的世界减

少灾害会议的报告(A/CONF.206/6和Corr.1)，第一章，决议 2。
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9.  诺尔特先生说，不应让人认为欧洲人权法院

是唯一肯定这一与人权有关的责任的法院，许多其

他法院已经这样做了。本段援引的案例 183的特殊性在

于，欧洲人权法院将这一规则应用于自然灾害。诺

尔特先生的话得到雅各布松女士的赞同。

10. 巴伦西亚－奥斯皮纳先生(特别报告员)

说，他对墨菲先生的解释感到惊讶，但同意说第16

条草案不涉及国与国之间的关系，后者由关于合作的

条款所涵盖。然而，在国家层面应采取的某些措施可

能需要与他国合作，例如设立早期预警系统。现代技

术带来的干涉风险也可以想象到。然而，由于不干

涉原则衍生于国家主权原则，也许不必一定提及它。

11. 特拉迪先生说，虽然他是不干涉原则的倡导

者，但他赞同墨菲先生关于它对该当下问题不具相关

性的意见。在正审议的条款草案中，主权概念不具

有委员会其他专题中相同的涵义。此处，主权除了

意味着国家有自由为其欲为，还意味着保护的责任。

本案文没有反映这一点，而相反地似乎分割了国家

主权与人权保护。

12. 维斯努穆尔蒂先生说，他认为保留关于不干

涉的话很重要，特别是因为如吉滴猜萨里先生所说

的，已经出现过一国基于该原则而拒绝外国援助的情

况。关于尊重国家主权与尊重人权之间的平衡问题，

这清楚显现在整个条款草案之中。

13. 吉滴猜萨里先生说，他也认为必须提及不

干涉原则，因为许多国家在第六委员会上都表示关

注向受灾国强加规则的危险。他建议应改写第二句，

以求说明委员会立足于国家主权这一基本原则，包括

不干涉别国内政，然后像初稿那样提及国际人权法。

经过有巴伦西亚－奥斯皮纳先生、迈克尔·伍

德爵士、彼得里奇先生、萨博亚先生、雅各布松女

士和墨菲先生参加的讨论之后，吉滴猜萨里先生的

建议通过。

依据这一谅解，第(4)段经过修改后通过。

183 Öneryıldız 诉土耳其和 Budayeva 等诉俄罗斯。

第(5)段

14.  诺尔特先生说，从上一段来看，说第16条
草案“主要依据”于各国实践，似乎矛盾。他建议改

为“一个最重要的法律依据”。

这一建议通过。

15. 墨菲先生建议应以“承诺”一词替代第一

句中的“义务”，因为国家实践主要是政治宣言组

成的，不涉及任何法律责任。他还建议应删除第三

句，并且反过来应在第二句末尾加上第六次报告 (A/
CN.4/662) 第 33 段所列举的多边、区域和双边缔结

的防灾协定。这将表明第 16 条草案不仅依据于第 4
款所载的一般原则，而且也依据于许多有拘束力和

无拘束力的文书。最后一句中的“义务”一词也应

改为“承诺”，并且例举一整套国家政策和法律框架

中纳入的预防措施，特别是与《兵库行动框架》和《国

际减少灾害战略》有关的措施。

16. 巴伦西亚－奥斯皮纳先生(特别报告员)赞

同这些建议，特别是选择“承诺”一词涵盖了所有举

措以及法律文书、政治宣言、平台和行动计划。他

还建议替换第二句中的“协定”一词。

依据这一谅解，第(5)段经过修改后通过。

第(6)段

17.  迈克尔·伍德爵士建议将“前提为”几字改

为“结合在一起解读”。

第(6)段经过修改后通过。

第(7)段

第(7)段通过。

第(8)段

18.  迈克尔·伍德爵士建议删除第三句。

第(8)段经过修改后通过。

第(9)段

19. 福尔托先生(报告员)建议：为了方便阅读，

涉及一个非常具体问题的第二句应放在脚注之中。
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20. 巴伦西亚－奥斯皮纳先生(特别报告员)

说，他不反对这一建议。

第(9)段经过修改后通过。

第(10)段

21. 诺尔特先生建议在最后一句中删除“因此”

一词。

第(10)段经过修改后通过。

第(11)段

22. 诺尔特先生建议，为明确起见，在英文本中

的“表现”一词前应加上“法律”两字。

第(11)段经过英文本的这一修改后通过。

第(12)段

23.  迈克尔·伍德爵士建议将第一句中“几种规

则”几字改为“安排”。

第(12)段经过修改后通过。

第(13)段

24.  埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士说最后一句没

有必要，建议删除。

第(13)段经过修改后通过。

第(14)段

第(14)段通过。

第(15)段

25. 迈克尔·伍德爵士建议：为了方便阅读，(b)
分段最后的分段应放入脚注，因为这是委员会的意

见，而不是引文。

26. 巴伦西亚－奥斯皮纳先生赞成这一建议，但

是提出这一分段的长度应当缩短。

依据这一谅解，第(15)段经过修改后通过。

第(16)段

27.  迈克尔·伍德爵士建议第三句中的动词“限

于”应改为“明确提及”。

第(16)段经过修改后通过。

第(17)至(20)段

第(17)至(20)段通过。

第(21)段

28.  墨菲先生建议将英文本中的“kick-starting”
改为“initiating”。

第(21)段经过英文本的这一修改后通过。

第(22)段

第(22)段通过。

第16条草案的评注经过修改后全文通过。

委员会报告草稿第六章经过修改后全文通过。

第四章  与条约解释相关的嗣后协定和嗣后实践

(A/CN.4/L.819和Add.1–3)

29.  主席请委员会委员们逐段审议A/CN.4/L.819
号文件。

A. 导言

第1至3段

第 1 至 3 段通过。

第4段

30. 诺尔特先生建议“决定”一词加上“还”。

第 4 段经过修改后通过。

B. 本届会议审议此专题的情况

第5段

第 5 段通过。
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第6段

31. 福尔托先生(报告员)提请秘书处注意章节

编号上的一个错误。

第 6 段通过，但须对章节重新编号。

第7段

32.  福尔托先生(报告员)说，与该段的意思相

反，国际法委员会向起草委员会提交了结论草案1至

5，而不是“1至4”。

第 7 段经过这一更正后通过。

第8段

33. 福尔托先生(报告员)说，委员会不是通过

了四项结论草案，而是五项。

第 8 段经过这一更正后通过。

第9段

第 9 段通过。

A/CN.4/L.819号文件中的A和B节经过修改后全

文通过。

C. 委员会第六十五届会议暂时通过的关于与条约解释相关的

嗣后协定和嗣后实践的结论草案案文

2. 委员会第六十五届会议暂时通过的结论草案案文及其评注

34. 主席请委员会委员们继续逐段审议A/CN.4/

L.819/Add.1号文件所载的第四章。

导言

第(1)段

35.  墨菲先生建议：为了避免任何混淆，第1段

末尾的脚注应改为：“请见下述结论草案1的第1款及

其相关评注。”

第(1)段经过修改后通过。

第(2)段

第(2)段通过。

结论草案1(条约解释通则和资料)评注

第(1)和(2)段

第(1)和(2)段通过。

第(3)段

36.  特拉迪先生建议将动词“是”改为“阐述”。

37.  福尔托先生(报告员)建议在最后一句

结尾加上“或所获结果显属荒谬或不合理”[“ou 
conduit à un résultat qui est manifestement absurde ou 
déraisonnable”]几字，重述第32条的案文；第32条
设定了不是一种假设情况，而是两种假设情况。

38. 埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士建议删除括号

内的话“在第32条意义上”，这不仅没补充什么，而

且甚至可能造成混淆。

第(3)段经过修改后通过。

第(4)和(5)段

第(4)和(5)段通过。

第(6)段

39. 福尔托先生(报告员)说，在此段最后一个

脚注中，应在欧洲人权法院的案例之前援引国际海

洋法法庭的案例，以便从普遍法过渡到区域法，正

如脚注所涉那句一样。最后一句说“没有任何相反的

案例”，似乎说得太过，因为，比如说，拉格朗案可

能会被解释为一个相反的案例，因此他建议删除这

几个字。

40. 埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士说，在西班

牙文本中，应改变所使用的时态，并且应审查几个

参照国际法院判例法而使用的措辞。她将为此向秘

书处提供一份说明。

41. 迈克尔·伍德爵士说，倒数第二句中的“主

张”一词应改为更加中性的“说”。
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42.  诺尔特先生针对特拉迪先生的关注，建议将

第一句中的“还”字改为“特别”。

43. 卡弗利施先生和坎迪奥蒂先生说，英文

本中的动词“constitute”和西班牙文本中的动词

“constituir”都不当，应改为“reflect”、“expresar”或

其他相当的措辞，因为编纂不构成习惯国际法规则，

而仅仅是反映这些规则。

第(6)段通过，但须对英文本和西班牙文本作上

述修改。

第(7)段

第(7)段通过。

第(8)段

44.  迈克尔·伍德爵士建议将第二句中的“理由”

一词改为“过程”，并且应删除看来晦涩的最后一句。

45. 诺尔特先生(特别报告员)建议将第二句末

尾改为“应根据第31条纳入解释过程”。最后一句是

强调嗣后协定和嗣后实践起着与其他解释资料同样

重要的作用；他将以后再次阐述这一想法，因此希望

保留下来。

46. 迈克尔·伍德爵士建议特别报告员重新起

草最后一句，以澄清其含义。

47. 特拉迪先生说，一个好主意也许是在最后一

句中反映这个单一综合方式的想法。在第二句的末

尾，最好保留“第1款”几字，而不是改成“第31条”。

48. 埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士说，她也认

为最后一句不明确，希望特别报告员重新编写。她

建议删除“作为本专题主要核心”几字。如果特别报

告员倾向于保留，为明确起见，则应在“专题”之前

加上“本”，因为西班牙文的“tema”一词并不总是等

同于“专题”，可能引致混淆。

49. 福尔托先生(报告员)建议删除最后一句，

并且将倒数第二句改为：“因此保留第31条第3款
的引言，以强调必须作为第31条的解释通则要素

而充分纳入第31条第3款(a)和(b)项提到的解释资

料。”[“En conséquence, le texte introductif de l’article 
31, paragraphe 3, est conservé de façon à souligner que 

les moyens d’interprétation mentionnés à l’article 31, 
paragraphe 3 a) et b)，doivent être intégrés comme élé-
ments à part entière de la règle générale d’interprétation 
de l’article 31”]。

50.  诺尔特先生(特别报告员)说，福尔托先生

拟订的这句话看来不错，但他希望在做出决定之前看

看英文和西班牙文本。因此，他建议暂时搁置这一段。

第(8)段暂时搁置。

第(9)段

51.  福尔托先生(报告员)建议在最后一句中删

除副词“更多”，因为这给人的印象是第31条在某些

方面也基于自由裁量。

第(9)段经过修改后通过。

第(10)至(13)段

第(10)至(13)段通过。

第(14)段

52. 迈克尔·伍德爵士建议：因为第四句中“因

素(factors)”一词没有出现在他处，所以应改为“要

素(elements)”；在最后一句中应删除“在一个互动进

程中”几字，并且“规则”一词应改为“条约”。

53. 诺尔特先生(特别报告员)指出：“因素”一

词包括了第32条提到的要素以及第31条提到的要

素，并且是指这些要素的功能。“在一个互动进程中”

几字表达的一个普遍接受的主张是：这是单一的综合

行动。至于条约之目的和宗旨，他认为，这包括一

项条约中不同规则之目的和宗旨，并建议将有关的

几字改为：“条约之目的和宗旨，特别是条约一项规

则之目的和宗旨”。

54. 迈克尔·伍德爵士说，特别报告员关于“因

素(factors)”一词的解释没有让他信服；关于与条约

之目的和宗旨不同的规则之目的和宗旨的解释甚至

更不令他信服。“目的和宗旨”的措辞在1969年《维

也纳公约》中有非常具体的含义，当然适用于条约。

然而，可以简化这句话，仅仅说“规则之宗旨”。
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55.  福尔托先生(报告员)赞成迈克尔爵士提出

的三点意见。他似乎记得在托雷斯·贝纳德斯法官

在陆地、岛屿和海洋边界争端(萨尔瓦多诉洪都拉斯：

尼加拉瓜参加诉讼)案中的个别意见，即使用形容词

“综合”来表述解释过程。因此，“互动进程”的表述

也可改为“综合行动”[“démarche combinatoire”]；

这是委员会在条约法工作中采用的表述。

56. 诺尔特先生(特别报告员)建议应遵循1969
年《维也纳公约》使用的“条约之目的和宗旨”的措

辞，但应加上“包括特定规则之目的”几字。虽然他

可以接受“综合行动”的表述，但遗憾地指出，关于

解释方法的话未敢分毫偏离1960年代所用的公式。

57. 坎迪奥蒂先生建议应将“互动”一词改为

“integrative”，“integrating”或另一具有相同含义的

词。

58. 迈克尔·伍德爵士说，如果新的措辞有道

理，他不反对，并且可能附和坎迪奥蒂先生的提议；

尽管他看来有关情况下的正确英语措辞应是“integral 
process”，从而让人感到是单一进程。不过，他认为，

如果加上“包括特定规则”几字，委员会将引入一个

新因素，因此在接受前应予考虑。

59. 特拉迪先生赞同迈克尔爵士的意见，并说

可能使用“integrated”一词也可以。

60. 诺尔特先生(特别报告员)说，他感到惊讶

的是有人可以认为条约只有一个“目的和宗旨”并且

各种有关条约规则完全是据此解释的。不同规则可

以有不同的目的和宗旨，必须最终加以协调，才能

以综合的方式解释条约。

61.  福尔托先生(报告员)说，有两个问题被混

淆了：一个关系到1969年《维也纳公约》，只限于条

约之目的和宗旨；另一个关系到解释资料，特别是可

用资料的有效性。既然这一工作的目标不是编纂一

切解释资料，委员会不应当超越第31条规定的范围，

并且他坚决支持那些希望保留“条约之目的和宗旨”

这一表述的委员们。

62. 主席建议推迟审议第(14)条，让委员们有

时间思考所提出的各项建议。

第(14)段推迟审议。

第(15)段

第(15)段经过对法文本的少许编辑修改后通过。

下午1时散会。

第 3192 次会议

2013年8月5日，星期一，下午3时

主席：贝恩德·H. 尼豪斯先生

出席：卡弗利施先生，坎迪奥蒂先生，埃斯科瓦

尔·埃尔南德斯女士，福尔托先生，格沃尔吉安先生，

哈苏纳先生，哈穆德先生，黄先生，雅各布松女士，吉

滴猜萨里先生，拉腊巴先生，村濑先生，墨菲先生，诺

尔特先生，朴先生，彼得先生，彼得里奇先生，萨博亚

先生，辛格先生，斯图尔马先生，特拉迪先生，巴伦西

亚－奥斯皮纳先生，巴斯克斯－贝穆德斯先生，维斯

努穆尔蒂先生，迈克尔·伍德爵士。

国际法委员会第六十五届会议工作报告草稿(续)

第四章  与条约解释相关的嗣后协定和嗣后实践(续)

(A/CN.4/L.819和Add.1–3)

C. 委员会第六十五届会议暂时通过的关于与条约解释相关的

嗣后协定和嗣后实践的结论草案案文(续)

2. 委员会第六十五届会议暂时通过的结论草案案文及其评注

(续 )

1. 主席邀请委员会继续审议文件 A/CN.4/L.819/
Add.1 中所载的第四章部分。

结论草案1(条约解释通则和资料)评注(续)

第(16)段

第(16)段通过。
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结论草案2(以嗣后协定和嗣后实践作为作准的解释资料)评

注

第(1)段

第(1)段通过。

第(2)段

2. 迈克尔·伍德爵士建议，在第一句中，短语“‘作

准的解释资料’”应改为“‘解释条约作准的要素’”。

在第二句中，他提议将“也是此种资料”改为“缔约

国意图的作准表示”。条约的文本不能作为解释的资

料，它是要解释的对象。

3. 墨菲先生建议第二句应改为：“特别是，对条

约文本的通常含义作出分析就是此种资料。”

4.  诺尔特先生(特别报告员)赞同这项修改。

5.  迈克尔·伍德爵士针对该段最后一句，质疑

“缔约国行为的……‘证明’”这一短语。这是否指缔

约国意图的证明？

6. 诺尔特先生(特别报告员)说，“行为”这个

词包括缔约国为表达自己的意图所做的一切，包括

制定条约文本、制定嗣后协定和参与嗣后实践。

第(2)段经过墨菲先生的修改后通过。

第(3)段

7. 福尔托先生说第二句令人困惑，因为第一部

分提到“条约”的当事国，而第二部分则提到“法律

文本”。在法语，“textes de lois”这个词用来表示立法，

而不是条约。他建议删除该句。

8.  埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士说，西班牙文

本也有类似的问题，必须为“textos jurídicos”找到替

代的术语。

9.  诺尔特先生(特别报告员)说，第二句的目的

是提请注意：以嗣后协定和嗣后实践作为解释法律文

件——如合同——的资料在国家法律实属少见，但在

国际法条约中已成为一种成规。

10. 福尔托先生说，不对比较法进行彻底分析，

是无法理直气壮地得出这种结论。在某些国内法律

制度中，有些做法与条约法的实践相当类似。

11.  诺尔特先生(特别报告员)说，为了妥协，

第二句中“国内法律制度”之前可插入“某些”一词。

在同一句中，“法律文本”应以“法律文书”取代。

第(3)段经过这样的修改后通过。

第(4)段

12. 迈克尔·伍德爵士建议，在第二句“所有解

释资料中”，应删除“所有”一词，因为它是多余的。

第(4)段经过修改后通过。

第(5)段

13.  迈克尔·伍德爵士说，在第一句中，“决定

性的”一词之前应插入“必定是”三字，以强调嗣后

协定不是自动具有约束力，但可以经当事国之间的

协定使之具有约束力。

14.  诺尔特先生(特别报告员)说，关键所在的

是，1969年《维也纳公约》第31条第3款(a)和(b)项
所指的嗣后协定和嗣后实践，并非本身是决定性的

或具有约束力。然而，如果有具体的迹象表明当事

国愿意的话，是有可能就条约根据嗣后协定和嗣后

实践予以解释达成有约束力的协定的，这样，这种

协定和实践将是决定性的。

15.  至于迈克尔爵士的意见，他说，最后一句提

到国内法的主要目的，是要提醒所有被要求对法律

加以解释的人注意，确立缔约国关于解释条约的协

定时可能需要考虑其他的规则。在讨论本专题的范

围时，一些委员会委员关切地指出，委员会可能会无

意中阐明这样的规则，其令各国容易同意新的条件，

而后果是推翻原条约。他建议列入一个脚注，表明

将在该专题的稍后工作阶段更详细地处理这一问题。

16.  特拉迪先生说，他反对迈克尔爵士对第一句

的修改，宁愿删除“决定性的”一词。嗣后协定可能

是决定性的想法不符合解释的过程是一项单一的、综

合的行动，其中所有的解释资料都是平等的这一观

念。
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17. 墨菲先生提议，为弥合关于第一句的分歧

意见，可将“不是”改为“不一定是”。

18.  迈克尔·伍德爵士说，他可以接受该修改，

并同意特别报告员的看法，即列入一个脚注，表明

将在该专题的稍后工作阶段更详细地处理这一问题，

会有帮助。最后一句，“防止”一词应替换为“禁止”，

因为国内法的规定可以禁止，但不能防止一个国家

就条约的解释达成有约束力的协定。

19.  诺尔特先生(特别报告员)赞同这项提议。

该提议通过。

20.  诺尔特先生(特别报告员)再谈到第一句说，

当委员会将嗣后协定定性为缔约国的作准的解释，

为解释条约的目的必须予以考虑时，委员会已十分

接近说嗣后协定可以是决定性的，因为它凌驾于所

有其他解释资料。因此，简单地删去“决定性的”这

个词而忽略这个问题，不是很有帮助；相反，它必须

在评注中处理。他不能接受墨菲先生的建议，因为

如果委员会指出第31条第3款(a)和(b)项所指的嗣

后协定和嗣后实践不一定是决定性的或具有约束力，

这意味着它们也可能是。

21. 福尔托先生说，由于第(4)段最后两句解

释说，确定缔约国同意条约解释的嗣后协定和嗣后

实践并非必然是决定性的或具有法律约束力，第(5)
段的开头只需再提及第(4)段，改为：“这不排除条

约缔约国在其愿意的情况下……”[“Ce qui précède 
n’exclue pas que les parties à un traité puissent, si elles 
le souhaitent …”]。

22. 诺尔特先生(特别报告员)赞同福尔托先生

的提议。

该提议通过。

第(5)段经过修改后通过。

第(6)段

第(6)段通过。

第(7)段

23.  迈克尔·伍德爵士提议，在第一句中，“在

一定程度上”应改为“或多或少”。

第(7)段经过修改后通过。

第(8)段

第(8)段通过。

第(9)段

24.  福尔托先生建议，在最后一句，“和因而

其证据特征”应改为“更容易确立缔约方之间的

一 致”[“la facilité plus grande avec laquelle on peut 
établir l’accord entre les parties”]。

25. 诺尔特先生(特别报告员)赞同这项提议。

第(9)段经过修改后通过。

第(10)至(12)段

第(10)至(12)段通过。

结论草案2的评注经过修改后全文通过。

结论草案3(能够随时间演变的条约用语的解释)评注

第(1)段

26. 哈穆德先生建议将“术语”改为“用语”，这

更接近于结论草案的措辞。

第(1)段经过修改后通过。

第(2)段

27. 迈克尔·伍德爵士建议第一句开头插入“在

涉及条约时”一语，从而避免暗示时际法只适用于条

约。

该修改通过。

28.  朴先生说，最后一句转达了错误的印象，即

很多著名学者赞成对条约的演进性解释。然而，结

论草案3的评注第(4)至(6)段清楚表明，委员会本

身尚未对条约的解释采取更偏向于当时意义的办法

还是更偏向于演进性的办法这一问题采取任何立场。

因此，他建议删除该句。

29.  诺尔特先生(特别报告员)说，这句话是为

随后的讨论打下框架的一项努力，而在随后的讨论
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中并没有以存在支持条约的演进性解释的普遍倾向

作为给定前提。事实上，讨论把这句话放到适当的

语境内，即是说，演进性解释，就其被实践和确认——

不仅是学术评论家，而且是法院和法庭的实践和确

认——而言，其实就是1969年《维也纳公约》第31和

第32条中提到的解释资料正当运用的结果。无可否

认，很多学术评论者赞成演进性解释，国际性法院

和法庭已注意到这一事实。最后一句中作为例子援

引的仲裁庭引文 184使这一立场特别清楚。从学术的角

度为拟订结论草案3打好框架，使委员会的论点更具

有说服力。

30. 墨菲先生说，为了既满足特别报告员的目

标，也解决朴先生的关注，即委员会本身不应显得是

在倡导对条约的演进性解释，这句话可改写如下：“与

此同时，法庭在铁莱茵案中认为，‘今天，主流著述

者普遍支持对条约的演进性解释’”。

31.  福尔托先生支持墨菲先生的建议。在第二句，

他建议删除“原先”[“Initialement”]一词，使句子

更加中性。

32.  诺尔特先生(特别报告员)赞同墨菲先生和

福尔托先生所提出的修改。

这些修改通过。

第(2)段经过修改后通过。

第(3)段

第(3)段通过。

第(4)段

33.  哈穆德先生建议删除该段末尾“(或规则)”

等字。

第(4)段经过修改后通过。

第(5)段

第(5)段通过。

184 关于比利时王国与荷兰王国之间的铁莱茵 (“Ijzeren 
Rijn”) 铁路的仲裁裁决。

第(6)段

34.  哈穆德先生建议第三句中，“承认条约规则

的含义已经随着时间的推移演变”应改为“支持演进

性解释”。

该修改通过。

35. 吉滴猜萨里先生说，特别报告员应清楚说明

他是在援引所引用案例中的判决 185还是纪尧姆专案法

官的声明。第二句的第一个脚注应该援引阿根廷和

智利关于62号界桩和菲茨罗伊山之间边界线的边界

争端案1994年10月21日的仲裁裁决。他质疑同一句

第二个和第四个脚注所引的页次和段落的准确性。

36. 诺尔特先生(特别报告员)解释说，引文来

自国际法院的判决，而不是纪尧姆法官的声明。的确，

第二句的第一个脚注援引的是第16页，而不是第14
页。他同意哈穆德先生的建议。

第(6)段经过修改后通过。

第(7)段

第(7)段通过。

第(8)段

37.  福尔托先生说，在该段末尾，“必须……是

合理的”应改为“必须……有正当理由”[“doit être 
justifiée”]。

38.  迈克尔·伍德爵士建议将案文改为“因此……

必须产生于正常的条约解释过程”。

39. 诺尔特先生(特别报告员)说，他用“合理

的”一词是因为有些法院没有详细解释它们是根据什

么作出某一特定的解释的，虽然可以假定它们是按

照1969年《维也纳公约》第31和32条所订明的方式

这样做。然而，他对迈克尔爵士的建议没有异议。

第(8)段经过修改后通过。

185 关于航行权和相关权利的争议 ( 哥斯达黎加诉尼加拉

瓜 )。
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第(9)段

40. 哈穆德先生说，只当在结尾处添加了如下新

的一句，他才能接受这一段案文：“最终，解释者须

回答这样的问题：是否可推定当事国在缔结条约时打

算给正在审议的用语不断演变的性质？”意图的推定

是一种客观的测试，考虑到了一项条约的起草人在

当代的情况下会如何解释其含义已随后演变的用语。

41. 墨菲先生和雅各布松女士支持哈穆德先生

的建议。

42. 萨博亚先生说，哈穆德先生建议增添的一句

会打乱案文的微妙平衡，他提议的客观测试过于严

格。评注第(6)段中，委员会曾明确提到国际法院的

两种判例，据此，有些条约可以以演进性方式解释，

有些则要求当时意义方式的解释。

43.  诺尔特先生(特别报告员)说，哈穆德先生

的建议使一个复杂的问题过于简单化，并将准备工

作文件提升到比1969年《维也纳公约》所给予的更高

的地位。他建议把这一段末尾要添加的一句改为：“因

而解释者须回答这样的问题：是否可推定当事国在签

订条约时有意使所用的用语具有可随时间演变的含

义。”

第(9)段经过修改后通过。

第(10)段

44. 哈穆德先生，在迈克尔·伍德爵士、福尔托

先生和墨菲先生的支持下建议，最后一句，“规则”

一词应以“用语”取代，因为这是结论草案中所用的

字眼。

45. 诺尔特先生(特别报告员)说，当一个用语

的意义因给予该用语演进性解释而改变时，用语所

在的规则的意义也发生变化。然而，他承认，要解

决“规则”是否可以随时间演变的问题，第(10)段不

是最好的地方，因此他同意将“规则”一词更换为“用

语”。

第(10)段经过修改后通过。

第(11)段

第(11)段通过。

第(12)段

46.  福尔托先生说，第一句颇为复杂，精简的方

法是将“有助于了解在哪些情况下条约的解释结果”

改为“帮助确定某一用语是否”[“aider à déterminer s’il 
convient de donner à un terme”]。

第(12)段经过修改后通过。

第(13)段

47. 埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士说，在第一句

中，“国家”前“会员”一词是多余的，应予删除。

第(13)段经过修改后通过。

第(14)至(17)段

第(14)至(17)段通过。

第(18)段

48. 诺尔特先生(特别报告员)指出第二句应加

以修改，以避免重复“短语”一词。

49.  迈克尔·伍德爵士建议该句应改为“‘用语’

一语并不限于具体措辞……”。

50.  福尔托先生说，最后一句的措辞应更明

确。他提议，“因此涵盖各自的规则”应改为“一项

用语的意义演变影响包含该用语的规则”[“le sens 
évolutif du terme a un effet sur le sens de la règle qui le 
contient”]。

51. 墨菲先生同意福尔托先生的意见，即最后

一句的措辞应更明确，但他建议将“涵盖”改为“受

影响”即可。

52.  迈克尔·伍德爵士说，“各自的规则”不妨

改为“相关规则”。

53.  诺尔特先生(特别报告员)说，使用“受影响”

一词只能强调用语与规则之间极其人为的区分。他

看不到有任何理由不使用“涵盖”一词。

54.  彼得里奇先生在萨博亚先生的支持下指出，

特别报告员是同辈中居首位者，因此其他成员应该

尊重他保留特定一个词的意愿。
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第(18)段经过迈克尔爵士的两项修改后通过。

结论草案3的评注经过修改后全文通过。

55. 主席请委员会继续审议在上次会议上暂时搁

置的结论草案1评注第(8)和(14)段。

结论草案1(条约解释通则和资料)评注(续)

第(8)段(完)

56. 诺尔特先生(特别报告员)说，虽然他仍然

认为最后一句是实质性的，他愿意将它删除，因为

有些成员认为它难以理解。

57. 至于第二句，“第 1 段中所列的理由”这一

短语究竟是指 1969 年《维也纳公约》第 31 条第 1
款还是指结论草案第 1 段，就有一些争论。事实上，

它是指结论草案 1 中所述的解释过程，因此，他建

议将其改为“第 1 段所述的解释规则的应用”。

58.  特拉迪先生说，此修改引入了循环论证的成

分：解释资料被纳入它们本来就是其组成部分的解释

通则的应用中。

59. 迈克尔·伍德爵士说，在他看来，最后一

句应改为“第31条第一项中所载”。

60.  福尔托先生建议该句末尾应改写为“……是

第31条所反映解释通则的一体的组成部分”[“sont 
une partie intégrante de la règle générale d’interprétation 
reflétée à l’article 31”]。

61. 特拉迪先生说，福尔托先生的提案与他的

关切一致，但若循着结论草案的语言，他建议采用“所

述”而不是“所反映”一词。

第(8)段经过这样的修改后通过。

第(14)段(续)

62. 诺尔特先生(特别报告员)说，有三个问题

需要考虑。关于使用“因素”还是“要素”的问题，他

同意迈克尔爵士的意见，“要素”在这里更可取。

63. 关于互动进程，他指出，委员会1966年关

于条约的解释的评注第(8)段说，将呈现在任何给定

的情况下的各种要素扔进熔炉里，它们的“互动”就

会给出法律上相关的解释。186从“互动”到“互动进程”

不能算是飞跃。

64. 关于是否要在“结合上下文并根据规则的目

的和宗旨分析这些用语”这一句中使用“规则”一

词，他提出折中办法，使用“条约”一词，因而重

现 1969 年《维也纳公约》的语言，但添加一个脚注，

援引判例法和文献，包括委员会前委员亚辛先生的

著作，其中指出一项条约不一定具有单一的目标和

宗旨。187

65. 墨菲先生说，他担心委员会可能会带进1969
年《维也纳公约》中，第31和第32条所涵盖的之外的

方面。

66. 福尔托先生说，结论草案1的目的不是为了

作为解释第31条的规定的准则，而是作为对解释通

则的提示。强调条约的目的和宗旨与规则的目的和

宗旨之间的区别，不但与结论草案无关，而且在未

来可能会产生法律上的困难。只提及条约的目的和

宗旨将会十分清楚，这样便不需要脚注。

67. 迈克尔·伍德爵士说，在案文中提到“条约”

的目的和宗旨，并在脚注中至少提到特别报告员援

引的一些来源的折中办法，可能是可以接受的。

68. 主席建议，委员会应暂时搁置这一段，留

待以后的会议审议。

第十章  或引渡或起诉的义务

(A/CN.4/L.825)

69. 主席请委员会开始逐段审议A/CN.4/L.825号
文件中所载的报告草稿第十章。

A.  导言

第1至3段

第1至3段通过。

186 《1966 年……年鉴》[ 英 ]，第二卷，文件 A/6309/
Rev.1(第二部分)，第 219–220 页，第 27 和 28 条的评注第(8)
段。

187 M. K. Yasseen, “L’interprétation des traités d’après la 
Convention de Vienne sur le droit des traités”, Collected Courses 
of The Hague Academy of International Law, 1976-III, vol. 151，
第 1 页及其后，详第 58 页。
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B. 本届会议审议此专题的情况

第4段

第4段通过。

第5段

70. 吉滴猜萨里先生(或引渡或起诉的义务工作

组主席)说，他宁愿工作组的报告(A/CN.4/L.825)作
为第十章的正文而不是作为报告的附件列入。他指

出委员会在给大会的关于委员会第五十四届会议的

工作报告 188中纳入了国际法不成体系问题研究组的报

告。

71. 主席说，尚未完成工作的工作组报告作为

附件列入委员会的报告，是标准的做法。只有当工

作组已经结束工作，它们的报告才列入报告本身。

72. 坎迪奥蒂先生支持吉滴猜萨里先生关于工

作组的报告应列入第十章的立场。

73. 墨菲先生反对这一立场，因为纳入工作组

的报告将会造成一种印象，即该报告反映了委员会

整体的意见。此外，将工作组的报告置于附件中将

给它更大的可见性。

74. 坎迪奥蒂先生指出，作为全体工作组召开

的工作组的组成与全体会议相同。由于关于这个专

题的工作长时间拖延以及第六委员会对工作的期望，

工作组的报告不能被移到附件。

75. 迈克尔·伍德爵士说，据他理解，工作组和

全体会议都已经同意将报告作为附件。作为一个单

独的附件，它将更加突出，便于第六委员会成员审议。

76. 萨博亚先生说，他支持坎迪奥蒂先生所表

达的意见。委员会已就这个专题取得了实质性进展，

应广为宣传。

77. 彼得里奇先生建议，参照以往在类似情况

下的做法，委员会应进行示意性表决。

示意性表决后，第5段通过。

委员会报告草稿第十章全文通过。

188 《2002 年……年鉴》，第二卷 ( 第二部分 )，第九章，

第 495–513 段。

下午 6 时 05 分散会。

第3193次会议

2013年8月6日，星期二，上午10时

主席：贝恩德·H. 尼豪斯先生

出席：卡弗利施先生，坎迪奥蒂先生，穆尔塔迪·苏

莱曼·古伊德尔先生，埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士，

福尔托先生，格沃尔吉安先生，哈苏纳先生，哈穆德

先生，黄先生，雅各布松女士，吉滴猜萨里先生，拉腊

巴先生，村濑先生，墨菲先生，诺尔特先生，朴先生，

彼得先生，彼得里奇先生，萨博亚先生，辛格先生，斯

图尔马先生，特拉迪先生，巴伦西亚－奥斯皮纳先生，

巴斯克斯－贝穆德斯先生，维斯努穆尔蒂先生，迈克

尔·伍德爵士。

国际法委员会第六十五届会议工作报告草稿(续)

1.  坎迪奥蒂先生说，委员会在上次会议上决定，

载于A/CN.4/L.829号文件的或引渡或起诉的义务工

作组报告应作为附件纳入委员会第六十五届会议工

作报告。因为这不是委员会的一贯做法，所以不应

成为先例。

第十一章  最惠国条款

(A/CN.4/L.826)

2.  主席请委员会委员们逐段审议A/CN.4/L.826
号文件所载的报告草稿第十一章。

A. 导言

第1和2段

第1和2段通过。

B. 本届会议审议此专题的情况

第3段

3.  福尔托先生(报告员)说，法文本最后一句应

与英文本保持一致。
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第3段通过，但须对法文本做出必要修改。

第4和5段

第4和5段通过。

委员会报告草稿第十一章经过修改后全文通过。

第四章  与条约解释相关的嗣后协定和嗣后实践(续)

(A/CN.4/L.819和Add.1–3)

C. 委员会第六十五届会议暂时通过的关于与条约解释相关的

嗣后协定和嗣后实践的结论草案案文(续)

2. 委员会第六十五届会议暂时通过的结论草案案文及其评注

(续 )

A/CN.4/L.819/Add.2号文件

结论草案4(嗣后协定和嗣后实践的定义)评注

第(1)段

第(1)段通过。

第(2)段

4.  在迈克尔·伍德爵士和福尔托先生作为报告

员和专家参与辩论并发言，随后，诺尔特先生(特别

报告员)为答复迈克尔爵士关于“缔结”一词不准确

的关注，建议将第三句改为：“1969年《维也纳公约》

的某些条款(例如第十八条)表明，一项条约可在它

实际生效之前‘缔结’。”下一句应为：“为了本专题的

目的，只要条约文本最后确定即为‘缔结’”，并且应

保留引用现有脚注。最后，可在本段末尾加上以下

一句：“嗣后协定和嗣后实践可能在条约生效前出现

的可能性，意味着‘当事国’一词在此的含义比《维

也纳公约》第2条(g)项的定义更为广泛。”，以解决

迈克尔爵士提出的问题。

第(2)段经过修改后通过。

第(3)段

5.  迈克尔·伍德爵士说，需要更明确地界定第

二句中“‘与条约有关’”的表述；他请特别报告员根

据这个意思修改这一段。

6.  主席建议委员会推迟审议这一段，请特别报

告员在稍后之日提交一个新的版本。

第(3)段推迟审议。

第(4)段

第(4)段通过。

第(5)段

7.  诺尔特先生(特别报告员)说，在他看来，习

惯国际法没有规定条约应采用书面形式，但是，为

了满足福尔托先生提出的不同看法，他赞同在第三

句末的脚注中删除提及卡塔尔与巴林间海洋划界和

领土问题案判决的文字。

第(5)经过修改后通过。

第(6)至(8)段

第(6)至(8)段通过。

第(9)段

8.  诺尔特先生(特别报告员)建议将最后一句中

的“解释”一词改为“解释资料”。

第(9)段经过修改后通过。

第(10)和(11)段

第(10)和(11)段通过。

第(12)段

9.  迈克尔·伍德爵士建议在第一句中的“嗣后协

定”和“不”之间插入“通常”几字，从而不排除蓄意

让一系列单独嗣后协定构成第31条第3款(a)项所规

定的嗣后协定的情况。

第(12)段经过修改后通过。

第(13)段

第(13)段通过。
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第(14)段

10.  迈克尔·伍德爵士说，他确定不了该段末尾

的脚注的含义和有用性，建议删除。他指出，在该

段最后一句中，“当事国(parties)”一词的含义有别

于1969年《维也纳公约》，可能引起混淆。

11.  诺尔特先生(特别报告员)说，可以删除该

脚注，并且他想起草一份简短的解释，以澄清“当事

国(parties)”一词在上下文中的含义。

第(14)段经过修改后通过，但须纳入特别报告

员起草的说明。

第(15)段

第(15)段经过西班牙文本一处编辑修改后通过。

第(16)段

第(16)段通过。

第(17)段

12.  迈克尔·伍德爵士建议将“法院判决”改为

“法院审理”。

13.  诺尔特先生(特别报告员)问迈克尔爵士是

否想将国家法院的判决排除在嗣后实践之外。

14.  迈克尔·伍德爵士说，问题正在于“法院判决”

一词似乎专指国际性法院的决定。

15.  墨菲先生提出，为明确起见，“法院判决”几

字应改为“国内法院的判决”。

就这样决定。

第(17)段经过修改后通过。

第(18)段

16.  迈克尔·伍德爵士建议删除“明显蓄意或”

几字。

第(18)段经过修改和西班牙文本一处编辑修改

后通过。

第(19)和(20)段

第(19)和(20)段通过。

第(21)段

17.  福尔托先生(报告员)建议将第二句中的

“首先”(“avant tout”)一词改为“在原则上”(“en 

principe”)。

18.  诺尔特先生(特别报告员)说，最好重新起

草这一句，改为：“但是，正是缔约方自己，通过其

机关行事，或通过可归于其的行为，来践行条约……”。

这将引入归因的概念，非常重要。

第(21)段经过修改后通过。

第(22)段

19.  埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士建议删除形容

词“所有”的括号。

第(22)段经过修改后通过。

第(24)至(33)段

第(24)至(33)段通过。

第(34)段

第(34)段经过英文本的一处编辑修改后通过。

第(35)段

20.  迈克尔·伍德爵士建议删除括号中的形容词

“商定一致的”以及“适用条约的任何特例意义上”这

句话。

第(35)段经过修改后通过。

第(36)段

第(36)段通过。



 第3193次会议—2013年8月6日 145

A/CN.4/L.819/Add.3号文件

结论草案5(嗣后实践的归属)评注

第(1)和(2)段

第(1)和(2)段通过。

第(3)段

21.  福尔托先生(报告员)建议，为了更准确地

反映国际法院在卡西基利/塞杜杜岛案中的意见，应

当扩充第一句，将“不(仅)由缔约国实施的”(“n’est 
pas [seulement] la conduite des États parties”)改为“虽

不是直接源于缔约方的行为，但仍构成嗣后实践的一

个实例”(“ne découle pas directement de la conduite 
des États parties mais constitue tout de même une pra-
tique ultérieure”)。

第(3)段经过修改后通过。

第(4)至(7)段

第(4)至(7)段通过。

第(8)段

22.  迈克尔·伍德爵士建议，为了英文本中的前

后统一，“an intentional or clear(蓄意或明确的)”应

改为“a manifest(显而易见的)”。

第(8)段经过对英文本的这一修改后通过。

第(9)和(10)段

第(9)和(10)段通过。

第(11)段

23.  迈克尔·伍德爵士说，他不明白“例如通过

监督”几字的含义，并建议删除。

24.  诺尔特先生(特别报告员)说，虽然他赞成

删去这几字，但是想保留在脚注中；因为在引用的案

件中，189一名法官曾认为：如果是非国家行为者在该

国严格监督下采取的行为，条约的适用可以归因于

一缔约国。

189 美利坚合众国等诉伊朗伊斯兰共和国等。

第(11)段经过修改后通过。

第(12)段

第(12)段通过。

第(13)段

第(13)段经过西班牙文本的一处编辑修改后通

过。

第(14)和(15)段

第(14)和(15)段通过。

第(16)段

25.  朴先生指出，红十字国际委员会不仅是一个

非政府组织，同时也具有独特的地位。

26.  迈克尔•伍德爵士建议，为了解决这个问题，

“非政府组织”几字应改为“其他非国家行为体”。

第(16)段经过修改后通过。

第(17)段

第(17)段通过。

第(18)段

27.  福尔托先生(报告员)指出，称非国家行为

体作出的评估有可能偏颇，这样说似乎太过份。只

说需要对它们的评估进行严格审查就足够了。

第(18)段经过修改后通过。

第(19)至(22)段

第(19)至(22)段通过。

结论草案5评注经过修改后全文通过。

28.  主席请委员会委员们恢复审议被搁置的一

段。
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A/CN.4/L.819/Add.1号文件

结论草案1(条约解释通则和资料)评注(完)

第(14)段(完)

29.  诺尔特先生(特别报告员)根据一些委员的

意见，建议将委员会在1966年条约法条款草案评注

中使用过的“规则的目的和宗旨”的表述按1969年
《维也纳公约》改为“条约之目的和宗旨”，并且应添

加一个脚注，引述不同著述者的意见，表明“目的和

宗旨”的概念不是看起来那么简单和具有统一的实质

含义的。至于“互动进程”的表述，虽然一些委员认

为太时髦，但也源自1966年的评注，可以在一个新

的脚注中提及。最后，针对迈克尔爵士的请求，第

四句中的“因素(factors)”应改为“要素(elements)”。

第(14)段经过修改后通过。

结论草案1评注经过修改后全文通过。

第五章  国家官员的外国刑事管辖豁免

(A/CN.4/L.820和Add.1–3)

30.  主席请委员会委员们逐段审议A/CN.4/L.820
号文件所载的报告草稿第五章那一部分。

A.  导言

第1至3段

第1至3段通过。

B.  本届会议审议此专题的情况

第4段

第4段通过。

第5段

31.  诺尔特先生询问什么是属人豁免制度的“基

本规范”。

32.  埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士(特别报告员)

说，西班牙原始文本中使用的确切措辞是“elementos 
normativos(规范性要素)”，翻译应当与此保持一致。

第5段通过，但须作出此修改及英文本一处少许

编辑修改。

下午 1 时散会。

第3194次会议

2013年8月6日，星期二，下午3时

主席：贝恩德·H. 尼豪斯先生

出席：卡弗利施先生，坎迪奥蒂先生，埃斯科瓦

尔·埃尔南德斯女士，福尔托先生，格沃尔吉安先生，

哈苏纳先生，哈穆德先生，黄先生，雅各布松女士，吉

滴猜萨里先生，拉腊巴先生，村濑先生，墨菲先生，诺

尔特先生，朴先生，彼得先生，彼得里奇先生，萨博亚

先生，辛格先生，斯图尔马先生，特拉迪先生，巴伦西

亚－奥斯皮纳先生，巴斯克斯－贝穆德斯先生，维斯

努穆尔蒂先生，迈克尔·伍德爵士。

国际法委员会第六十五届会议工作报告草稿 (续 )

第五章 国家官员的外国刑事管辖豁免 (续 )

(A/CN.4/L.820和Add.1–3)

1.  主席请委员会继续审议A/CN.4/L.820号文件

所载的报告草稿第五章。

B. 本届会议审议此专题的情况(完)

第6至8段

第 6 至 8 段通过。

C. 委员会迄今为止暂时通过的国家官员的外国刑事管辖豁免

条款草案案文

1. 条款草案案文

第9段

第9段通过。
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2. 委员会第六十五届会议暂时通过的条款草案案文及其评注

第10段

第 10 段通过。

2.  主席请委员会审议A/CN.4/L.820/Add.2号文

件所载的报告草稿第五章。

第1条草案(本条款草案的范围)评注

第(1)段

3.  墨菲先生说，由于委员会打算在稍后阶段通

过一项关于定义的条款草案，最好不要在第一句中使

用“界定”一词。因此，他建议删除“界定”。他对第

二句的必要性表示质疑，并建议删除第四和第五句，

因为没有必要在评注中大幅介绍起草经过。

4.  埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士(特别报告员)

针对墨菲先生的第一个建议说，把“界定”改为“确

定”比较好。关于他的第二和第三个建议，她提请注

意一点：将她最初提出的两条条款草案合并起来的决

定是在经过全体会议和起草委员会的漫长辩论后作

出的，期间深入审议了合并两个条款的理由，并与

《联合国国家及其财产司法豁免公约》第三条进行了

比较。因此，该段的第二部分具有实质性，应予保留。

为了便于第六委员会理解条款草案，最好是详细说

明本委员会对这些草案讨论的演变情况。

5.  迈克尔·伍德爵士、坎迪奥蒂先生和巴斯克

斯―贝穆德斯先生表示支持保留该段的下半部分。

6.  墨菲先生撤回了关于删除该段第二句和后半

部分的建议。

第(1)段经过特别报告员的修改后通过。

第(2)段

7.  特拉迪先生说，应在第二句末的脚注中注明

有关条款草案，即关于驱逐外国人的条款草案的第1
条。190

8.  福尔托先生建议对段末脚注的法文本作一处

编辑更正。

190 委员会 2012 年一读通过了驱逐外国人条款草案《2012
年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第 45–46 段。

第(2)段经过对脚注作出上述修改后通过。

第(3)段

9.  特拉迪先生对该段使用的直接提问方法及整

段的表述提出疑问。

10.  黄先生说，豁免的依据是国际法、主权国家

的平等和享有豁免的官员的代表职能。因此，说国

家官员是豁免的受益者是不适当的。

11.  坎迪奥蒂先生说，虽然第(3)段十分清楚，

但西班牙文的措辞应与英文本相一致。

12.  埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士(特别报告员)

说，该段不仅仅是提出问题：它还指出了条款草案所

涵盖的问题，以便于行内和行外的人都能理解。她

同意坎迪奥蒂先生关于使西班牙文本与英文本相一

致的建议。针对黄先生的发言，她说，由于国家官

员享有豁免符合国家利益，因此国家有权授予或取

消豁免。“国家官员”一词属暂时使用，直至下一届

会议对这一概念进行更全面的审议。

13.  迈克尔·伍德爵士在彼得里奇先生赞同下，

建议在案文的英文本中，将“bebeficiaries(受益者)”

一词改为“persons enjoying immunity(享有豁免的人

员)”，这是第3条草案中使用的措辞。鉴于《维也纳

外交关系公约》序言指出特权和豁免的目的“不在于给

予个人以利益”，因此，“受益者”一词是不适当的。

第(3)段经过坎迪奥蒂先生和迈克尔·伍德爵士

的修改后通过。

第(4)段

14.  迈克尔·伍德爵士建议删除第五句中“所适

用的人员”之后的文字，因为这些文字多余。

第(4)段经过修改后通过。

第(5)段

15.  诺尔特先生说，由于该段旨在解释“刑事管

辖”一词，因此似宜提到欧洲人权法院的大量判例。

他感到有些惊讶的是，第五句指出，凡提到外国刑

事管辖，都应理解为是指“一套旨在确定一人是否负

有刑事责任，包括采取强制行为的司法程序”。为支
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持这种说法，举出了逮捕令案的例子，但他始终认

为该案所指的是侵犯豁免权的行为，而绝不是强制

行为。因此，他建议要么删除第五句的最后一部分，

要么将它改为“……包括在这方面与豁免受益人有关

的非强制性行为”。在下一句中，应在逮捕令后添加

“的散发本身”等字。

16.  特拉迪先生指出，英文本第三句中的“draft 
articles”应为单数，而不是复数。

17.  埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士(特别报告员)

说，在界定刑事管辖的必要性上，意见不一，她曾试

图找出一个折中办法。若要给出一个更详细的定义，

委员会不仅可参考欧洲判例法，还可参考美洲人权

法院和人权事务委员会的判例。第(5)段表明，对该

词的理解会在委员会今后对此专题的处理中进一步

加深。但有必要在关于条款草案范围的条文评注中

对刑事管辖予以初步说明，因为外国刑事管辖是这

一范围的要素之一。将强制行为列入旨在确定个人

是否负有刑事责任的程序，反映了全体会议和起草

委员会辩论过程中表明的观点。在国际法院对逮捕

令案作出的判决中，该法院指出，虽然逮捕令没有

得到执行，但它本身具有强制性。因此，她建议保

留该段的当前措辞。

18.  迈克尔·伍德爵士建议作为一种解决办法，

不妨保留第(5)段中看似包含实质内容的前四句，并

删除其余部分。英文本中的“司法程序”一词存在问

题。例如，在他的国家，警察和检察机关不是司法

程序的一部分。

19.  福尔托先生说，该段对于说明委员会现阶

段就这一专题开展的工作十分有用。鉴于国际法院

在对逮捕令案作出的判决中将逮捕令说成是“可以执

行”(第63段)，他认为第五句可提及“可以执行的

或强制性的行为”。

20.  格沃尔吉安先生说，他赞成迈克尔爵士的观

点：“司法程序”一词在俄文中也是有问题的，因为

它不包括俄罗斯联邦法律制度下司法程序的某些审

前阶段。他与诺尔特先生一样，认为缺乏充分理由

说明逮捕令案的决定与强制行为之间存在联系，也

不认为福尔托先生的建议能够解决问题。

21.  彼得里奇先生说，迈克尔爵士的建议或许能

提供最好的解决办法。为确保一致性，应与前几段一

样，修改提及“受益者”的文字。如果举逮捕令案为例，

委员会的理由必须足够充分，以免造成任何误解；因

此，应当听从诺尔特先生的劝告。他也认为“司法程

序”一词有问题。虽然现在没有必要界定刑事管辖的

含义，但今后某个时候是必须这么做的，因为它在

出现关于豁免的争端时非常重要。他也认为英文本

第三句应当提到的是“This draft article”，而不是“The 
draft articles”。

22.  诺尔特先生说，他赞成迈克尔爵士关于删除

该段后半部分的建议。鉴于委员会评注的读者不一定

是国际法方面的专家，他们是无法立即确定福尔托

先生建议的“可以执行的”行为是指哪些行为的。如

果要保留第六句，则应十分明确地指出法院考虑到

逮捕令的“国际散发”(第62和64段)，从而说明逮

捕令是如何影响到豁免的。

23.  吉滴猜萨里先生说，他完全同意彼得里

奇先生的观点。他建议只保留前两句，而包含特

别报告员试图解释的主要内容的第三句末的脚注

应移到第一句的末尾。在该脚注中，他建议将

“progressively(逐渐)”改为“gradually(逐步)”，并

在“管辖的概念”之前添加“刑事”一词。

24.  埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士(特别报告

员)说，虽然她理解后一种建议的意图，但她担心

这会使评注过于简单。如果只保留前两句，那么委

员会对辩论问题的介绍几乎没有说出什么实质内容，

包括对“刑事管辖”应如何理解。虽然可考虑删除提

到国际法院判决的文字，但她认为这些文字是相关

的。为消除对“司法程序”一词的担心，对西班牙文

的措辞“actuaciones vinculadas a la actividad judicial”
可选择其他译法。她赞成彼得里奇先生的观点，认

为有必要谨慎选择术语。福尔托先生的建议会使提

及逮捕令案判决的内容更确切。

25.  主席建议委员会下一次会议重新讨论第(5)
段。

第(6)段

26.  迈克尔·伍德爵士说，应将第三和第四句中

的“国际刑事管辖”和“国际化刑事管辖”改为“国际

性刑事法庭”。
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27.  墨菲先生提到第四至第七句，他说，他认为

“一名委员”和“另一名委员”不合适，建议改为“一

些委员”。他还建议在第四句的“所谓混合或国际化

的刑事管辖”之后添加“的豁免”等字，并在第五句

的“各国有义务”之后添加“根据国内法”。最后一句

可改为更加简单的行文：“因此，委员会决定将这些

问题排除在本专题的范围之外”。

28.  卡弗利施先生说，按照一般做法，应将整

个案文中的“norms(规范)”[“normes”]一词改为

“rules(规则)”[“règles”]。

29.  巴伦西亚－奥斯皮纳先生在诺尔特先生、萨

博亚先生和迈克尔·伍德爵士赞同下说，他赞成墨

菲先生关于“一名委员”和“另一名委员”的立场。关

于实质性要点，第(6)段应直接指出委员会认识到所

谓混合或国际化的刑事法庭所造成的问题以及适用

某些国际法规则可能对本条款草案产生的影响。最

后一句可概括说明委员会在这些要点上得出的结论。

30.  埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士(特别报告员)

说，通过起草条款草案评注，委员会是在向第六委员

会，更广泛地说，是在向国际法律界传递信息。如

果大家认为最好不要提及委员会具体委员提出某一

特定观点，而是笼统地反映各委员的观点，她可以

同意这么做，但前提是将此作为委员会编写的所有

案文的一项一般政策。她不赞成删除最后一句的建

议，认为这句话表达了这一段最重要的一点；尽管如

此，她可以同意采用更具体的陈述，说明被排除在

条款草案范围之外的是国际性刑事法庭的管辖豁免。

31.  迈克尔·伍德爵士说，有这一点不清楚，即

第四句中提到的“混合或国际化的刑事管辖”是否与

第二句提到的国际刑事法庭相同。这令人很难知道

最后一句提到的排除国际刑事管辖是否也适用于混

合或国际化的刑事法院。最后一句不仅指出委员会

将国际性刑事法庭排除在本专题范围之外，还指出

将它排除在本专题范围之外意味着管辖这些法庭运

作的规则以及与国际性刑事法庭管辖有关的豁免均

不受本条款草案的影响。

32.  墨菲先生说，最后一句只提到将国际性刑事

法院和法庭排除在本专题范围之外，而整个这一段

涉及两个问题：所谓的混合或国际化的刑事法庭和国

家根据国内法可能必须对这些法院和法庭履行的国

际义务。

33.  埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士(特别报告员)

说，为了消除各位表达的各种担心，她准备对案文

作出一些修改。

34.  主席说，在特别报告员重拟案文之前，委员

会将推迟对第(6)段的审议。

第(7)段

第(7)段通过。

第(8)段

35.  诺尔特先生请求澄清第二句中的“按刑法领

域初级规则所负刑事责任”一语，并对最后一句表示

疑问。

36.  埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士(特别报告员)

说，诺尔特先生提到的语句可解释为：“按刑法的实

质性规则所负刑事责任”。关于最后一句，几位委员

会委员表示，除了其程序性外，外国刑事管辖豁免

还具有实质内容。在某些情况下，其适用会导致无

法将个人刑事责任归咎于国家官员。

37.  斯图尔马先生建议将西班牙文本第二句中

的“normas primarias de naturaleza penal”改为“normas 
substantivas de naturaleza penal”，并可译成英文如下：

“substantive rules of a criminal nature(实质性刑事规

则)”。

38.  萨博亚先生指出，即使豁免具有程序性，也

可对刑事责任的归属产生实质影响。例如，被指控

的犯罪人可能会死亡或者诉讼时效到期，从而导致

犯罪行为不受处罚。

39.  埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士(特别报告员)

同意斯图尔马先生提出的西班牙文本第二句的新措

辞。最后一句反映了辩论期间表达的一种担心，但

如果委员会其他委员都希望删除的话，她并不反对。

40.  雅各布松女士说，委员会许多案文的评注都

反映了委员会委员表达的观点，以便于参考，特别

是便于第六委员会委员查询。她认为最后一句很重

要，值得保留。

第(8)段经过特别报告员的修改后通过。
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第(9)段

41.  特拉迪先生提到第三句，他说，第三句中脚

注的标记应放在“以条约为基础的”之后，因为该脚

注只包含以条约为基础的实践方面的例子。否则，该

脚注15就应当包含以习惯为基础的实践方面的例子。

42.  福尔托先生认为，最好删除第三句中的“以

条约或实践为基础的”等字，并删除该脚注开头的“只

举条约实践的事例”一语。

43.  迈克尔·伍德爵士说，应当保留第(9)段中

的“以条约或实践为基础的”等字，但同意关于将脚

注标记移至“以条约为基础的”后的建议，因为该脚

注只给出了这类实践的例子。第二句中的“在较低程

度上”语义模糊，并且多余，应当删除。

44.  在有村濑先生、彼得里奇先生和墨菲先生参

加的进一步讨论后，埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士(特

别报告员)说，她同意删除第二句中的“在较低程度

上”等字。她也同意删除第三句中脚注，因为它对案

文意义不大。

45.  迈克尔·伍德爵士建议简单删除第三句中脚

注。

第(9)段经过修改后通过。

下午6时散会。

第 3195 次会议

2013年8月7日，星期三，上午10时05分

主席：贝恩德·H. 尼豪斯先生

出席：卡弗利施先生，坎迪奥蒂先生，埃斯科瓦

尔·埃尔南德斯女士，福尔托先生，格沃尔吉安先生，

哈苏纳先生，哈穆德先生，黄先生，雅各布松女士，吉

滴猜萨里先生，拉腊巴先生，村濑先生，墨菲先生，诺

尔特先生，朴先生，彼得先生，彼得里奇先生，萨博亚

先生，辛格先生，斯图尔马先生，特拉迪先生，巴伦西

亚－奥斯皮纳先生，巴斯克斯－贝穆德斯先生，维斯

努穆尔蒂先生，迈克尔·伍德爵士。

国际法委员会第六十五届会议工作报告草稿(续)

第五章  国家官员的外国刑事管辖豁免(续)

(A/CN.4/L.820和Add.1–3)

C. 委员会迄今为止暂时通过的国家官员的外国刑事管辖豁免

条款草案案文(续)

2. 委员会第六十五届会议暂时通过的条款草案案文及其评注

(续 )

1.  主席请委员会委员继续逐段审议A/CN.4/
L.820/Add.2号文件。

第1条草案(本条款草案的范围)评注(续)

第(10)段

2.  诺尔特先生建议删除第三句中的“单独”一

词，因为这种提法是指一个类别，而不是个人。他

还建议删除第四句中的“互不干扰”这个短语。

3.  墨菲先生建议将第三句中的“特定国家官员”

几个词改为“与……相关的人员”，以反映第1条草案

中使用的术语。此外，应删除“开展活动而被单独枚

举的”这一短语，这样第三句结尾部分将变成：“与

国际关系具体领域的活动相关的人员的外国刑事管

辖豁免”。

第(10)段经过修改后通过。

第(11)段

4.  迈克尔·伍德爵士建议删除第三句中的“捍卫”

一词。这个词没有出现在1969年《维也纳公约》之中，

放在这里似乎不合适。他还建议将英文版倒数第二

句中的“establishment”一词改为“stationing”，并删除 
“permanent”这个形容词。应删除英文版最后一句中

的“non-permanent”一词，并删除西班牙文版本最后

一句中的“no permanentes”一语。

5.  墨菲先生建议，为保持与第(10)段的一致性，

将第三句中的“国家官员”、第五句中的“开展……的

个人”和倒数第三句中的“成员”全部改为“与……相

关的人员”。

6.  埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士(特别报告员)

表示，“捍卫国家利益”在西班牙文中有明确的意义，



 第3195次会议—2013年8月7日 151

但这个概念已经由“保护”一语所涵盖，也就是说“捍

卫”一词可以删除。她建议将西班牙文版中的“no 
permanentes”改为“de corta estación”。

第(11)段经过修改后通过。

第(12)段

7. 迈克尔·伍德爵士建议删除第二句，因为其

意义似乎很含糊。

8.  福尔托先生(报告员)赞同第二句不太明确，

建议在第一句结尾增加“以表明‘不妨碍’条款不是

仅限于条款中明确提及的人员”这个短语。

9.  诺尔特先生说，最后一句让人觉得委员会认

为某些类别的豁免不重要；因此他建议删除“这些情

况在实践中不够显著，所以”这些词。这句话的结尾

部分就变成“但认为没有必要在第2款提及”。

就这样决定。

10.  埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士(特别报告员)

说，为考虑到迈克尔爵士和福尔托先生提出的关切，

应将第一句改写为“在上一段所列举的特别规则前面

加上了‘特别是’几个字，以表明但书不仅仅适用于

这些特别规则。”

第(12)段经过修改后通过。

第(13)段

11.  福尔托先生(报告员)建议删除“和自由地”

几个字，因为其意义不明确。

就这样决定。

12.  朴先生说，他认为单方面赋予的豁免这一问

题十分重要，因此他建议在本段结尾，增加一个大

致意思如下的句子：“在今后关于本专题的工作中将

重新审议这种情况。”

13.  墨菲先生建议，将“鉴于这种行为的性质”

这一短语改为“鉴于各国能够根据其国内法自由提供

额外的豁免”。

14.  萨博亚先生说，墨菲先生建议的短语让人觉

得，如果一个国家认为其法律允许的话，可以给予

一个因为严重国际犯罪而被通缉的罪犯以难民身份。

他认为，在委员会就单方面赋予豁免的问题提出立

场之前，还需要加以深入审议。

15.  埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士(特别报告员)

说，她认同朴先生的建议。关于墨菲先生和萨博亚先

生提出的问题，她记得他们表达过的两个意见已经转

达起草委员会，但国际法委员会尚未就此得出定论。

因此，她建议将最后一句中的“包括”这个动词改为

“提及”，并加入朴先生所建议的句子。

就这样决定。

16.  迈克尔·伍德爵士询问委员会是否已经同意

在关于本专题的工作过程中重新审议这一点，还是

说这仅仅是一种可能性。

17.  哈穆德先生说，单方面赋予的豁免问题极为

重要，他希望特别报告员公允反映委员会上提出的

两种意见。

18.  雅各布松女士说，她赞同萨博亚先生和哈穆

德先生发表的意见，认为委员会无论如何都应审议

这一问题。

19.  彼得里奇先生说，他一直认为，日后将会审

议单方面赋予的豁免问题，因为如果不这样做，委

员会工作中就会出现一处空白，而且各国将会代行

这一职责。他想知道今后是否真的会讨论这一问题。

20.  吉滴猜萨里先生说，他也认为有必要处理这

一问题。

21.  埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士(特别报告员)

说，她谨向彼得里奇先生保证，委员会一定会审议

这一问题。因此，朴先生建议增加的句子似乎很有用，

也很必要。

第(13)段通过，但须根据已获赞同的提议加以

修改，并对英文本作一处少许编辑修改。

第(14)和第(15)段

22.  主席请委员会逐段审议A/CN.4/L.820/Add.3

号文件，其中载有第3条草案的案文及评注。
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第3条草案(享有属人豁免的人员)评注

第(1)段

23.  埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士(特别报告员)

指出，有些委员不清楚属人豁免的“重要性”是指什

么，因此她建议将其称为这类豁免的“实质性范围”。

第(1)段通过，但须经过这一修改及英文本一处

少许编辑修改。

第(2)段

24. 诺尔特先生说，不清楚向某些特定个人赋予

属人豁免的两个理由之间有何差别：一个是因为他们

是国家的人格化，另一个是他们凭其职务代表国家。

他认为，如果委员会想说，豁免历史上与主权人相连，

则应通过适当的脚注证实这一断言。

25.  吉滴猜萨里先生说，在第4条草案评注(A/
CN.4/L.820/Add.1)第(2)段中，委员会只使用了本段

援引的两个理由之一作为赋予属人豁免的依据。

26.  特拉迪先生建议删除整个关于“人格化”的

说法。从来没有将政府首脑、更不用说外交部长视为

国家的“人格化”，即使仅仅是象征性的。以往，委

员会认为，只应赋予国家元首以属人豁免。然而，现

在委员会认为，此类豁免也应赋予“三人组”中的另

外两个成员，因为他们的职务同时具有职能性和代表

性这双重特性，同时考虑到国际法院在逮捕令案中

所作的裁决。这是委员会委员们已经达成的共识。“人

格化”这一概念是一个新概念，委员会暂时还不能引

进。

27.  迈克尔·伍德爵士赞同这种看法。委员会已

经将属人豁免扩大到三人组的所有成员，因为正如

本段结尾部分所言，他们与国家之间存在代表性和

职能性的双重联系。另一方面，他们的国籍无关紧

要这一点是次要的，应单独放到另一个句子中。

28.  彼得里奇先生说，他也认为委员会声称三人

组所有成员都是国家的人格化是太过头了。特别是，

外交部长仅仅凭其职能才享有特殊地位；在某些国

家，例如在美利坚合众国，在充当国家的人格化方面，

外交部长肯定不如副总统。

29.  埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士(特别报告员)

回顾说，关于三人组是否是国家的人格化这一问题，

委员会全体会议内部以及起草委员会委员们之间一

直存在分歧。正是因为这个原因，她选择纳入“人格

化”概念，但同时使用了“象征性地”这个副词，以

表明这不是一个国家认同的问题。尽管如此，她还是

建议重新组织本段，以在其中纳入各位发表的意见，

并在下次会议上向委员们提交新的版本。

就这样决定。

第(2)段被搁置。

第(3)段

应诺尔特先生、迈克尔爵士和福尔托先生(报告

员)的要求，委员会决定在第二分段末的脚注中纳入

所援引的决定的出处，并删除对两个不相关案例的

提及。

第(3)段经过修改后通过。

第(4)段

30. 诺尔特先生说，没有必要称，政府首脑和外

交部长同样享有属人豁免的观点后来得到承认。因

此，他建议删除这个句子。

就这样决定。

31.  特拉迪先生指出，第二分段中提到了承认三

人组成员拥有某种形式属人豁免的各项公约。他说，

不同文书对此种豁免给予不同待遇可能引起不确定

性。特别是，在不同段落中提到这三个职位可能让

人误以为，对相关个人给予的豁免有所不同。此外，

第三分段中援引国家及其财产管辖豁免条款草案第3
条的评注时，援引下列句子会有用处，委员会在该

句中指出，“关于将政府首脑和外交部长加在‘国家

元首’之后的提议……未被委员会接受”。191

32.  埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士(特别报告员)

说，委员会可在评注中仅提及承认国家元首、政府

首脑和外交部长属人豁免的三项公约，并在脚注中

具体说明各公约如何规定上述豁免。她再次建议为

191 委员会在其第四十三届会议通过的国家及其财产管辖豁

免的条款草案第 3 条的评注的第(7)段 (《1991 年……年鉴》，

第二卷 (第二部分 )，第 24 页 )。
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第(4)段的全部案文起草新版本，并在下次会议上提

交给委员会。

就这样决定。

第(4)段被搁置。

第(5)段

33.  特拉迪先生建议，将最后一句中的“外交部

长在国际关系中行使的职能”这个短语改为“因为各

国并未反对国际法院在逮捕令案中得出的结论”。

第(5)段经过修改后通过。

第(6)段

34.  萨博亚先生建议删除最后两句，因为委员会

不必在条款草案评注中详述委员们发表的各种意见。

第(6)段经过修改后通过。

第(7)段

35.  特拉迪先生指出，最后一句中有一处错误：

应将“第4条草案”改为“第3条草案”。

第(7)段经过更正后通过。

第(8)段

36.  特拉迪先生指出第三句中有一处错误：应将

“第4条草案”改为“第3条草案”。

37.  迈克尔·伍德爵士建议将第三句中的“将属

人豁免扩大至高级官员”这个短语改为“在属人豁免

制度中包括三人组之外的其他高级官员”。

38.  诺尔特先生建议删除倒数第二句中的“正”

这个副词。

第(8)段经过修改后通过，纳入了特拉迪先生提

出的更正。

第(9)段

第(9)段通过。

第(10)段

39.  墨菲先生建议，在倒数第三个脚注的第一句

中的“不”之后插入“仅”字，并在“而”和“是因为”

之间插入“特别”一词。

40.  格沃尔吉安先生建议将英文版中的“small”
这个形容词改为“narrow”。

41.  迈克尔·伍德爵士说，应将倒数第二个脚

注的第七句中的“federal bodies”两个词改为“federal 
units”。

第(10)段经过修改后通过。

第(11)段

第(11)段通过。

第(12)段

42.  迈克尔·伍德爵士、诺尔特先生、哈穆德先

生、雅各布松女士和她本人交换意见之后，埃斯科

瓦尔·埃尔南德斯女士(特别报告员)建议在“委员

会认为”之后增加“为本条款草案的目的”几个字。

第(12)段经过修改后通过。

第(13)段

第(13)段通过。

第(14)段

43.  埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士(特别报告员)

建议，鉴于委员会已经决定不在条款草案中反映委

员会委员发表的个别保留意见，应删除第(14)段。

第(14)段被删除。

44.  主席请委员会逐段审议A/CN.4/L.820/Add.1
号文件，其中载有第4条草案的案文及评注。

第4条草案(属人豁免的范围)评注

第(1)段

第(1)段通过。
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第(2)段

45.  墨菲先生建议删除英文版第二句中的“in 
fact”两个词。他还建议删除第一分段末的脚注，并

在第六句之后加入一个新句子：“豁免的严格时间范

围在各国法院的判决中得到确认。”此外，他还建议

插入一个脚注，在其中提到秘书处关于国家官员的

外国刑事管辖豁免的备忘录 192中列出的相关判决。

46.  特拉迪先生建议删除第六句中的“结论”几

个字。

47.  迈克尔·伍德爵士认同墨菲先生的建议，说

如果委员会提及各国法院的裁决，则应删除第七句，

否则就多余了。还应删除最后一句中的“很大程度上”

几个字。

第(2)段经过墨菲先生、特拉迪先生和迈克尔·伍

德爵士提议的修改后通过。

下午1时05分散会。

第 3196 次会议

2013年8月7日，星期三，下午3时

主席：贝恩德·H. 尼豪斯先生

出席：卡弗利施先生，坎迪奥蒂先生，埃斯科

瓦尔·埃尔南德斯女士，福尔托先生，格沃尔吉安

先生，哈苏纳先生，哈穆德先生，黄先生，雅各布

松女士，吉滴猜萨里先生，拉腊巴先生，村濑先

生，墨菲先生，诺尔特先生，朴先生，彼得先生，

彼得里奇先生，萨博亚先生，辛格先生，斯图尔马

先生，特拉迪先生，巴伦西亚－奥斯皮纳先生，巴

斯克斯－贝穆德斯先生，维斯努穆尔蒂先生，迈克

尔·伍德爵士。

192 A/CN.4/596 和 Corr.1( 油印件；可获自委员会网站，第

六十届会议的文件 )。

国际法委员会第六十五届会议工作报告草稿(续)

第五章 国家官员的外国刑事管辖豁免 (完 )

(A/CN.4/L.820和Add.1–3)

C. 委员会迄今为止暂时通过的国家官员的外国刑事管辖豁免

条款草案案文(完)

2. 委员会第六十五届会议暂时通过的条款草案案文及其评注

(完 )

1. 主席邀请委员会继续审议文件A/CN.4/L.820/
Add.1中所载的报告草稿第五章的那一部分。

第4条草案(属人豁免的范围)评注(完)

第(2)段(完)

2. 诺尔特先生提议第六句的有关措辞改为：

“……但是同样肯定也适用于国家元首和政府首脑，

因为显然没有相反的做法”，随后插入墨菲先生在

上次会议上提出的脚注。

第(2)段经过修改后通过。

第(3)段

3. 迈克尔·伍德爵士建议本段第二个脚注应该

只列出案件的名称而不必加以描述。他还提议脚注

第二句“先例”改为“案件”。

4. 福尔托先生建议该脚注分析巴黎上诉法院

2013年6月13日判决的第一句应予保留。

5. 墨菲先生建议该脚注的第一句由秘书处备忘

录第137–140段中所述的案件列表替换。193

该建议通过。

6. 朴先生建议删除该脚注英文本末尾“cannot be 
derived”等字。

7. 埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士同意迈克尔爵

士认为只列举相关案件的名称会使脚注更简洁的看

法。然而，她也同意福尔托先生关于值得保留描述

最近巴黎上诉法院案例的第一句的看法：“另一方面，

193 A/CN.4/596 和 Corr.1( 油印件；可获自委员会网站，第

六十届会议的文件 )。



 第3196次会议—2013年8月7日 155

巴黎上诉法院2013年6月13日的一项判决似乎限制

现任国家元首享有的豁免为属事豁免。”

8.  迈克尔·伍德爵士说，他觉得巴黎上诉法院

的判决晦涩。案件是最近发生的；在所有委员都有时

间仔细研究该案件之前，委员会不应该将其立场记

录在案。

9. 福尔托先生说，案件已在全体会议上讨论，

没有理由不提及判决。细读判决表明脚注中所概述

的结论有理。

10. 迈克尔·伍德爵士说，像脚注中那样，说

判决似乎限制现任国家元首享有的豁免为属事豁免，

是误读了这项判决。他反对保留这句话。

11. 埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士说，她同意福

尔托先生对判决的解释，并支持保留这句话。

12. 彼得里奇先生说，只简单地提到该项判决

就够了，其内容可留待有兴趣的各方自己阅读和作

出解释。

13. 墨菲先生说，只简单地提到巴黎上诉法院的

判决而没有进一步的评论，会造成误导。考虑到案件

最近才发生，而且尚未列入特别报告员的报告或经起

草委员会讨论，他建议现在将其省略，但有一项谅解，

即该判决对委员会评注的意义将在以后讨论。

14. 特拉迪先生支持这一建议。

15. 迈克尔·伍德爵士同意委员会可以进一步讨

论该案件，并在得出结论认为相关时将其包括在评

注中。

16. 福尔托先生说，他可以同意墨菲先生的提

议，但他并不认为委员会删除该引用是客观的做法。

17. 埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士说，她可以

支持删除该引用，但有一项谅解，即委员会在下一

年处理属事豁免时将重新考虑该案件。

18. 墨菲先生针对第(3)段第四句，建议将“完

全豁免是因为需要”改为“对以私人身份和公务身份

作出的行为都给予豁免是必要的，因为需要”。

第(3)段经过修改后通过。

第(4)段

19. 彼得里奇先生建议删除第(4)段最后一句。

如果保留该句，应删除“例外”之前的“可能”一词。

从委员会的讨论已清楚有例外情况，只是对是哪些

例外达成一致的问题。

20. 墨菲先生说，虽然他理解彼得里奇先生对

“可能”一词的关注，但该句清楚表明，目前还不能

毫不含糊地下结论说有还是没有例外。

21. 坎迪奥蒂先生在迈克尔·伍德爵士的支持

下说，他同意保留“例外”之前的“可能”一词。至于

所指的例外“问题”，这是委员会委员无法达成一致

的一个问题。虽然他同意彼得里奇先生对此事的实

质的看法，他认为保留该句现有的措辞是比较中立

的做法。

22. 埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士回应墨菲先生

的评论说，段末的脚注是指她的报告(A/CN.4/661)
第55段，而不是第53段。

第(4)段经过修改后通过。

第(5)段

23. 诺尔特先生说，按目前的措辞，倒数第二句

提出一个不存在的矛盾。因此，他建议将“但是”改

为“而且”。

24.  埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士同意这样做，

并说在西班牙文本中，应删除“aunque”一词，并在

“Estados”和“definen conductas”之间插入“y que”一

词。

第(5)段经过修改后通过。

第(6)段

25.  迈克尔·伍德爵士建议英文本第八句中“and 
expunging(和消除)”一词应删除，因为前面的单词

“exonerating(免除)”，便足以表达其含义。

26.  吉滴猜萨里先生指出，“beneficiaries”[“享

有豁免者”]一词必须在整个案文中替换，以确保一

致性。

第(6)段经过英文本这些变动后通过。
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第(7)段

27. 墨菲先生提议，为了提高其可读性，应将第

一句改写为：“本条草案第3款处理的是：任期结束后，

国家元首、政府首脑或外交部长在任期间以公务身份

实施的行为将受到何种待遇？”在第六句，他提议将

“委员会通过在当前条款草案中加上”改为“因此第3

款中载述了”。

28.  诺尔特先生针对第三句说，“连‘余效豁免’

也没有”这句话似乎与第二分段末脚注援引的《维也

纳外交关系公约》相矛盾。因此，他建议删除这句话。

29. 迈克尔·伍德爵士说，毫无疑问，特别报

告员使用“余效豁免”指的是属人豁免。然而，这种

表达通常被理解为指的是属事豁免，事实上在任期

结束后继续对在任期间以公务身份做出的一些行为

适用。因此，诺尔特先生提到的那句话的确令人困惑，

他支持将其删除。在该脚注中，他建议删除第二句，

因为它所载的引文措辞奇怪，也并不是特别有帮助

或有关。

30. 诺尔特先生说，保留“连‘余效豁免’也没

有”这句话，可能会使人产生误解，以为国家官员任

期结束后甚至连属事豁免也没有。

31. 埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士(特别报告

员)赞同墨菲先生的建议，这反映了不同文体的喜好。

至于第三句，她承认引用“余效豁免”可能产生误导，

因为可能不清楚它指的是哪种类型的豁免。她建议

重新起草第三句如下：“因此，任期结束后，属人豁

免 即 终 止。”[“Por tanto, la citada imunidad ratione 

personae no subsiste tras la terminación del mandato de 

aquellos.”]

第(7)段经过修改后通过。

第4条草案评注经过修改后全文通过

32. 主席邀请委员会继续审议文件A/CN.4/L.820/

Add.2中所载的第五章部分。

第1条草案(本条款草案的范围)评注(完)

第(5)段(完)
*

33. 埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士(特别报告员)

说，为了满足格沃尔吉安先生所表示的关注和响应

全体会议上就国际法院的判决提出的意见，她改写

第(5)段如下：

“(5) 第二，委员会决定将条款草案范围限

于刑事管辖豁免。

“本条草案不是为了界定委员会正在联系另

一条草案而审议的刑事管辖。[脚注]尽管如此，委

员会还是针对‘刑事管辖’这一概念所涵盖的行

为，特别是针对豁免范围可延及到与人身不可侵

犯权密切相关的若干行为，比如对一人的逮捕或

拘押等，讨论了‘刑事管辖’的范围问题。有鉴

于此，并且在不影响委员会以后处理这一问题的

发展情况的前提下，对于界定本条款草案的范围

而言，凡提到外国刑事管辖，都应理解为是指一

套与司法程序相关的行为，旨在确定一人是否负

有刑事责任，包括在这方面可对享受豁免者采取

的强制行为。”

“[脚注 ] 必须铭记，在她的第二次报告中，特别报告员就一

条关于定义的草案而起草了刑事管辖定义 (A/CN.4/661，第3
条草案。另见同一份报告第36至第41段 )。这条草案已经提

交起草委员会，后者经过深入讨论后，决定在整个五年期内

逐步审议，现在不作出决定，虽然在委员会全体会议和起草

委员会上都讨论过管辖权的概念。”

34. 迈克尔·伍德爵士建议删除脚注最后一句，

因为它只是重复在评注第三句已说过的话。

第(5)段经过脚注的修改后通过。

第(6)段(续)
**

35. 埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士(特别报告员)

说，针对迈克尔爵士和卡弗利施先生提议的修改，她

简化了第(6)段的措辞如下：

“(6) 第三，委员会决定将本条款草案的范

围限于国家间横向关系中称为‘外国’的刑事司

法管辖豁免。这意味着条款草案仅适用于‘另一

* 续自第3194次会议。
** 续自第3194次会议。
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国’的刑事司法管辖豁免。因此，在具有本身法

律制度的国际性刑事法庭前享有的豁免将不在

本条款草案的范围之内。

“尽管如此，有委员指出，需要考虑到所谓混

合或国际化的刑事法庭所提出的特殊问题。同

样，有委员提出了关于要求各国与国际性刑事法

庭合作的一些现行国际义务可能对本条款草案

产生何种影响的问题。虽然对这两个问题表达

了各种意见，但在目前阶段，很难确切地处理这

些问题。无论如何，委员会认为，从本条款草案

的范围内排除国际性刑事法庭，必须理解为是说

任何管辖在这类法庭享有豁免的规则都不受本

条款草案内容的影响。”

36. 墨菲先生说，最后一句仍然令他大惑不解，

建议应将其删除或移至他处。

37. 迈克尔·伍德爵士在萨博亚先生和埃斯科

瓦尔·埃尔南德斯女士(特别报告员)的支持下，建

议将这句话移至第三句之后，并就其缩短如下：“这

一排除条款必须理解为，本条款草案的内容将不会

影响关于在这些法庭享有的豁免的任何规则。”

第(6)段经过修改后通过。

第1条草案的评注经过修改后全文通过。

38. 主席邀请委员会继续审议文件A/CN.4/L.820/
Add.3中所载的第五章部分。

第3条草案(享有属人豁免的人员)评注(完)

第(2)段(完)

39. 埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士(特别报告员)

说，她提出的新案文大大简化了原有第(2)段的措辞。

新版本基本上是以迈克尔爵士的提议为基础，内容

如下：

“(2) 委员会认为，从两个方面看，有理由

给予国家元首、政府首脑和外交部长以属人豁

免。首先，根据国际法，任这些职位的人员仅

凭其职务就可在国际关系中直接代表国家而无

需国家专门授权其这样做。[脚注1]其次，他们必

须能够不受阻碍地行使职权。[脚注2]这些人员是

否为其任国家元首、政府首脑或外交部长的国

家的公民无关紧要。”

“[脚注1] 国际法院称“国家元首、政府首脑和外交部长只因

其行使的职能而被视为国家代表是国际法中已有的规则” (刚

果境内的武装活动(新申请：2002年)(刚果民主共和国诉卢

旺达)，管辖权和可受理性，判决，《2006年国际法院汇编》，

第6页，详第27页，第46段)。

“[ 脚注 2] 见 2000 年 4 月 11 日的逮捕令 ( 刚果民主共和国

诉比利时 )，判决，《2002 年国际法院汇编》，第 3 页，详

第 21–22 页，第 53–54 段，其中国际法院就外交部长特别强

调了第二个因素。”

40. 迈克尔·伍德爵士说，在第一句中，将“从

两个方面看”改为“从代表和职能这两个方面看”，意

义会更清楚。

第(2)段经过修改后通过。

第(4)段(完)

41.  埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士(特别报告员)

说，第一句修改如下：“政府首脑和外交部长享有属

人豁免之所以得到承认是因为，依照国际法，其作

为国家的国际代表的职能已逐渐公认为接近国家元

首并且这一点得到承认。”

42.  第三句已经被删除，第四至第六句合并和简

化如下：“国家元首、政府首脑和外交部长享有的豁

免在《特别使团公约》、《维也纳关于国家在其对普遍

性国际组织关系上的代表权公约》以及在《联合国国

家及其财产管辖豁免公约》中被提及。”

43.  第七句已被删除。由于这些变化的结果，每

项公约体现三类官员豁免的方式，现在放在一个脚

注中描述，而不是在第三至第七句中。

44. 第九句已经被删除，第十句已按照要求以较

为中性的措辞重写如下：“在这方面，有委员特别考

虑到在选择《联合国国家及其财产管辖豁免公约》第

三条的保留条款所涵盖的特殊制度中给予国家元首

的个别待遇，而只字未提政府首脑和外交部长。”

45. 迈克尔·伍德爵士说，第十句应简化为：“在

这方面，有委员提到，《联合国国家及其财产管辖豁

免公约》第三条具体提及国家元首，只字未提政府首

脑和外交部长。”在第一句中，“国家的国际代表的职

能”应改为“国家代表的职能”。在第二句中，“在国

际上参与代表国家方面”应改为“在代表国家方面”；

“这一现象的实例”应改为“这一方面的实例”。
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46. 诺尔特先生在特拉迪先生的支持下说，修

改的第一句中“已逐渐公认为接近”的短语相当晦涩。

他建议删去“逐渐(gradual)”一词，将“coming close 

to”改为“approximate to”。

第(4)段经过特别报告员的修改以及诺尔特先生

和迈克尔·伍德爵士的修改后通过。

第3条草案的评注经过修改后全文通过。

委员会报告草稿第五章经过修改后全文通过。

第九章  与武装冲突有关的环境保护

(A/CN.4/L.824)

A. 导言

第1段

47.  福尔托先生说，在第一句中，“与武装冲突

有关的环境保护”这一专题的法文本标题是不正确

的，应修改为：“Protection de l’environnement en rap-

port avec les conflits armés”。本章标题和其他几个段

落应作出同样的更正。

48. 主席说，秘书处将确保这一专题的法文本

标题准确地载于整个报告中。

第 1 段经过法文本修改后通过。

B. 本届会议上审议本专题的情况

第2和第3段

第2和第3段通过。

特别报告员关于本专题的非正式磋商的报告

第4至15段

第4至15段通过。

委员会报告草稿第九章经过修改后全文通过，须

对法文本作出修改。

第七章 习惯国际法的形成与证据

(A/CN.4/L.822和Add.1)

A/CN.4/L.822号文件

A. 导言

第1段

第1段通过。

B. 本届会议审议此专题的情况

第2段

第2段通过。

1. 特别报告员介绍第一次报告

第3段

49. 迈克尔·伍德爵士(特别报告员)针对最后

一句说，“今后要考查的材料”中“今后”一词是多余

的，他建议将其删除。

第3段经过修改后通过。

第4段

50. 迈克尔·伍德爵士(特别报告员)建议在倒

数第二句中将“今后”一词删除。

第4段经过修改后通过。

第5段

第5段通过。

第6段

51. 福尔托先生建议在第一句中删除形容词“系

统”两字。

52. 巴伦西亚－奥斯皮纳先生说，西班牙文本第

一句中“determinación”一词应改为“identificación”，
因为后者是已商定为专题新标题中的用词。

第6段经过修改后通过。
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第7至9段

第7至9段通过。

2. 辩论摘要

第10段

第10段通过。

第11段

第11段经过英文本一处少许编辑修改后通过。

第12段

第12段通过。

第13段

53.  埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士说，在西班牙

文本第二句中提到专题新标题时用的“determinación”
一词应改为“identificación”。应在整个案文中作出同

样的更正。

54. 主席说，秘书处将确保西班牙文本这一专

题的新标题准确地载于整个报告中。

55. 坎迪奥蒂先生问道，在辩论中商定的对专

题标题的更改是否应反映在委员会报告第七章的标

题上。

56. 科伦济斯先生(秘书处)说，根据以往的惯

例，第七章的标题与出现在委员会第六十五届会议

议程中的标题将保持一致。从第六十六届会议开始，

其议程和文件将使用新的标题。

第13段经西班牙文本的修改后通过。

第14段

57. 迈克尔·伍德爵士(特别报告员)提议，第

一句中，“形成和证据方面的要素”这一短语应改为

“形成和证据方面”；在第三句，“形成要素”应改为

“形成”。

第14段经过修改后通过。

第15段

58. 迈克尔·伍德爵士(特别报告员)说，在第

一句中，应将“详加研究”一词改为“加以研究”，因

为委员会不会进行任何研究，不论是详细的还是以

其他方式进行的。

59. 福尔托先生针对第三句说，应将“有本质区

别的问题”改为“不同的问题”，因为提到的差异也可

能是方式上的。

60. 墨菲先生针对第四句说，不宜指出长期工

作方案工作组已经在考虑将强行法单列为一个专题

的提议，因为委员会的通常做法是在作出决定列入

特定专题后，才披露工作组的审议工作。因此，他

建议删除该句。

61. 迈克尔·伍德爵士(特别报告员)说，第四

句应予保留，因为它反映了在全体会议上以及在工

作组所作的发言。此外，委员会决定如何在当前的

专题中处理强行法和工作组正在考虑添加一个关于

强行法项目这一事实之间有一定的关联。

62. 哈穆德先生说，第四句应予保留，以便向

第六委员会表明工作组正在讨论列入一个关于强行

法的项目。

63. 诺尔特先生说，如果保留第四句，委员会将

会树立一个先例，披露工作组在考虑将哪些可能的

专题列入议程。这种先例会使委员会受到压力，以

证明为何它决定不将某一特定专题包括在内。

64. 特拉迪先生回顾委员会报告的目的是准确

地反映在全体会议中发生的事。

65. 福尔托先生在坎迪奥蒂先生、朴先生和维

斯努穆尔蒂先生的支持下说，如果委员会决定保留

第四句，措辞应更谨慎。

66. 彼得里奇先生针对最后一句，建议删去“委

员会”一词。

67.  迈克尔·伍德爵士(特别报告员)建议，为

了消除各委员对工作组的审议提到列入具体问题的

关注，应改写第四句如下：“还有人指出，已经提出

了将强行法单列为一个新专题的提议。”他赞同福尔



160 第六十五届会议第二期会议简要记录

托先生和彼得里奇先生分别就第三句和最后一句提

出的建议。

第15段经过这些修改后通过。

第16段

第16段通过。

第17段

68. 巴伦西亚－奥斯皮纳先生建议将“产生或反

证习惯国际法的存在”改为“或产生习惯国际法规

则”。

第17段经过修改后通过。

第18至27段

第18至27段通过。

第28段

69. 迈克尔·伍德爵士 ( 特别报告员 ) 建议，在

第四句中，“和宣言”等字应删除。

第28段经过修改后通过。

第29至32段

第29至32段通过。

第33段

70. 福尔托先生针对第二句，建议删除“不可或

缺的”一词，这是令人困惑和多余的。

第33段经过修改后通过。

第34至37段

第34至37段通过。

71. 主席邀请委员会继续审议文件A/CN.4/L.822/

Add.1 中所载报告草稿的第七章部分。

3. 特别报告员的总结

第1至7段

第1至7段经过西班牙文本一处编辑修改后通

过。

委员会报告草稿第七章经过修改后全文通过。

第四章  条约解释相关的嗣后协定和嗣后实践(完)*

(A/CN.4/L.819和Add.1–3)

C. 委员会第六十五届会议暂时通过的关于与条约解释相关的

嗣后协定和嗣后实践的结论草案案文(完)*

2. 委员会第六十五届会议暂时通过的结论草案案文及其评注

(完 )
*

A/CN.4/L.819/Add.2号文件

结论草案4(嗣后协定和嗣后实践的定义)评注(完)*

第(3)段(完)
*

72. 诺尔特先生 ( 特别报告员 ) 说，为了协调迈

克尔爵士和墨菲先生所表达的意见，他将评注第 (3)
段的第二句改写为：“‘因缔结条约’这一短语应

理解为包括在与缔结条约密切相关的那段时间里或

背景下订立的协定和文书。”

第(3)段经过修改后通过。

结论草案4的评注经过修改后全文通过。

委员会报告草稿第四章经过修改后全文通过。

下午6时05分散会。

第 3197 次会议

2013年8月9日，星期五，上午10时05分

主席：贝恩德·H. 尼豪斯先生

出席：卡弗利施先生，坎迪奥蒂先生，埃斯科瓦

尔·埃尔南德斯女士，福尔托先生，格沃尔吉安先生，

* 续自第3193次会议。
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哈苏纳先生，哈穆德先生，黄先生，吉滴猜萨里先生，

拉腊巴先生，村濑先生，诺尔特先生，朴先生，彼得先

生，彼得里奇先生，萨博亚先生，辛格先生，斯图尔马

先生，特拉迪先生，巴伦西亚－奥斯皮纳先生，巴斯克

斯－贝穆德斯先生，维斯努穆尔蒂先生，迈克尔·伍

德爵士。

国际法委员会第六十五届会议工作报告草稿(完)

第八章  条约的暂时适用

(A/CN.4/L.823)

1.  主席请委员会委员逐段审议包括在A/CN.4/

L.823号文件中的报告草稿第八章。

A.  导言

第1段

第1段通过。

B.  本届会议审议此专题的情况

第2和3段

第2和3段通过。

1. 特别报告员介绍第一次报告

第4段

第4段通过，但需几处少许编辑修改。

第5和6段

第5和6段通过。

第7段

2.  福尔托先生(报告员)建议在法文本第1句将

“sur ce sujet”加在“les deux rapporteurs spéciaux”之

后。

第7段经过法文本修改后通过。

第8和9段

第8和9段通过。

2. 辩论摘要

第10段

第10段通过。

第11段

3.  诺尔特先生建议在最后一句末的“加入条约制

度”等语改为“根据条约开始合作”。

第11段经过修改后通过。

第12段

4.  迈克尔•伍德爵士提议将“生效”一语改为

“加入”。

5.  福尔托先生(报告员)提议将最后一句句首的

“这”改为“这一澄清”。

第12段经过修改后通过。

第13段

第13段通过，但须作一处少许编辑修改。

第14段

第14段通过。

第15段

6.  福尔托先生(报告员)，朴先生表示支持，提

议删除“仅仅”两字，因为该两字似乎在习惯国际法

和一般的国际法之间引入层级关系。

7.  迈克尔·伍德爵士和诺尔特先生不确定在这

方面进行比较是否有相关性，宁可删除“还是仅仅作

为一般国际法规则适用”等字。

8.  吉滴猜萨里先生提议，为了解决这一问题，

将该句中的这句话改为“作为习惯国际法规则适用还

是作为另外的规则适用”。
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吉滴猜萨里先生的提议被接受。

第15段经过修改后通过，但须经一处编辑修改。

第16段

9.  福尔托先生(报告员)提议在“考虑条约解释

规则的适用问题”之前加入“在条约的暂时适用方

面，”。

10.  迈克尔·伍德爵士提议，为尽可能使本段与

1969年《维也纳公约》一致，将“对条约制度适用保

留的问题”改为“对条约的保留规则的适用问题”，并

将“暂时适用制度与《维也纳公约》第24条第4款中

的最后条款制度”改为“暂时适用与某些规定(1969

年《维也纳公约》第24条第4款)必然自条约约文议

定时起即适用”。

第16段经过修改后通过。

第17至22段

第17至22段通过。

委员会报告草稿第八章经过修改后全文通过。

第十二章  委员会的其他决定和结论

(A/CN.4/L.827和Add.1)

11.  主席请委员会委员逐段审议包括于A/CN.4/

L.827和Add.1号文件的报告草稿第十二章。

A/CN.4/L.827号文件

A.  委员会的方案、程序和工作方法以及文件

第1和2段

第1和2段通过。

2. 长期工作方案工作组

第3和4段

第3和4段通过。

3. 审议关于国内和国际法治的大会 2012 年 12 月 14 日第

67/97 号决议

第5至11段

第5至11段通过。

第12段

12.  福尔托先生(报告员)指出，在最后一句中

的“国际法治”前应加上“国内和”。

第12段经过修改后通过。

第13段

第13段通过，但须作一处少许编辑修改。

第14段

第14段通过。

4. 酬金

第15段

第15段通过。

5. 文件和出版物

第16至19段

第16至19段通过。

第20段

13.  迈克尔·伍德爵士说，第20段的案文已出

现在第16段。

第20段删除。

14.  彼得先生指出，委员会在关于第六十四届会

议的工作报告中对联合国日内瓦办事处图书馆表示

感谢，194审议中的本报告也应如此做。

这项提议被接受。

194 《2012 年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第 286 段。
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6. 处理 《国际法委员会年鉴》 积压工作问题的信托基金

第21段

第21段通过。

7. 《国际法委员会年鉴》

第22段

第22段通过。

8. 编纂司的协助

第23段

第23段通过。

9. 网站

第24段

第24段通过。

B.  纪念国际法讲习班开办50周年

第25至27段

第25至27段通过。

C.  委员会第六十六届会议的日期和地点

第28段

第28段通过。

A/CN.4/L.827/Add.1号文件

A.  委员会的方案、程序和工作方法以及文件(完)

1. 将新专题列入委员会工作方案

第1段

15.  福尔托先生(报告员)说，法文本的标题应

为“Protection de l’environnement en rapport avec les 
conflits armés”。

第1段经过法文本修改后通过。

D.  与其他机构的合作

第2段

第2段通过。

第3段

16.  迈克尔·伍德爵士说，英文本应加入“An 
exchange of views followed.”。

第3段经过英文本修改后通过。

第4和5段

第4和5段通过。

第6段

17.  彼得先生说，英文本中非洲联盟国际法委

员会主席的主席一词用的是“Chairperson”，不是

“Chairman”，其名字的拼写应查一下。

第6段经过英文本修改后通过。

第7段

18.  巴伦西亚－奥斯皮纳先生说，不必要重述两

次“交换了意见”，提议删除最后一句。

第7段经过修改后通过。

第8和9段

第8和9段通过。

第10段

19.  彼得先生说，应提供更多的关于Paulo Borba 
Casella先生的资料(国籍、职务等等)。

这项提议被接受。

20.  吉滴猜萨里先生提议，还应指出吉尔贝托·阿

马多纪念演讲后“交换了意见”。

21.  诺尔特先生说，“交换了意见”的提法或许

有点过于正式，提议采用“讨论”一词。
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诺尔特先生的提议被接受。

第10段经过修改后通过。

第11至15段

第11至15段通过。

第16段

22.  福尔托先生(报告员)代表雅各布松女士

(特别报告员)提议，将“研讨会”改为“头脑风暴会

议”。

第16段经过修改后通过。

第17至24段

第17至24段通过。

委员会报告草稿第十二章经过修改后全文通过。

第二章  委员会第六十五届会议工作概况

(A/CN.4/L.817)

23.  主席请委员会委员逐段审议包括于A/CN.4/
L.817号文件的报告草稿第二章。

第1和2段

第1和2段通过。

第3和4段

24.  福尔托先生(报告员)说，法文本第4段第

3行和最后一行中的“réduction”一词应改为“préven-
tion”。

第3和4段经过法文本修改后通过。

第5和6段

第5和6段通过。

第7段

25.  福尔托先生(报告员)说，法文本的标题如

下：“Protection de l’environnement en rapport avec les 
conflits armés”。

第7段经过法文本此修改后通过。

第8段

26.  吉滴猜萨里先生提议将第3句改为：“委员会

注意到工作组报告，该报告作为附件附于委员会报

告之后(第十章和附件……)。”

第8段经过修改后通过。

第9至11段

第9至11段通过。

委员会报告草稿第二章经过修改后全文通过。

第三章  委员会特别想听取意见的具体问题

(A/CN.4/L.818)

27.  主席请委员会委员逐段审议包括于A/CN.4/
L.818号文件的报告草稿第三章。

A.  国家官员的外国刑事管辖豁免

第1段

第1段通过，但须法文本编辑修改。

B.  习惯国际法的形成与证据

第2段

第2段通过。

C.  条约的暂时适用

第3段

第3段通过。

D.  与武装冲突有关的环境保护

第4段

28.  迈克尔·伍德爵士代表雅各布松女士(特别

报告员)发言，提议将“国际或国内环境法被解释为

适用于国际性武装冲突或非国际性武装冲突”改为

“在涉及国际性或非国际性武装冲突时，国际或国内

环境法是否被解释为适用”。
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第4段经过修改后通过。

委员会报告草稿第三章经过修改后全文通过。

国际法委员会第六十五届会议工作报告草稿经

过修改后全文通过。

其他事项

[议程项目14]

29.  村濑先生说，根据由主席指引的非正式磋商

所提出和核准的一项建议，由村濑先生本人、墨菲

先生、诺尔特先生、特拉迪先生、巴斯克斯－贝穆

德斯先生和迈克尔·伍德爵士组成的一组委员对如

何审议“保护大气层”这一专题进行了思考。经过这

些磋商，村濑先生形成了关于专题范围设想的提议。

30.  主席请村濑先生宣读关于“保护大气层”新

专题的范围的提议。

31.  村濑先生说，他的建议是以五点谅解形式提

出的。首先，关于这个专题的工作将以不妨碍有关

的政治谈判，包括关于气候变化、臭氧层空洞和远

距离跨界空气污染的谈判的方式进行。专题的工作

不涉及讨论诸如国家及其国民的责任、“谁污染谁付

费”原则、防范原则、共同但有区别的责任以及向发

展中国家的资金和技术转让，包括知识产权转让等

问题，但也将不妨碍这些问题。第二，专题也不包

括任何与特定物质如黑碳或对流层臭氧等物质和具

有双重影响的物质，这是国家间谈判的主题。专题

也不寻求弥补公约制度的空白。第三，外层空间的

问题，包括它的划分，不属于专题的一部分。第四，

工作结果将编成准则草案，并不打算将现有条约制

度尚未包含的法律规则或原则强加于彼。第五，特

别报告员的报告将根据此种谅解编写。

32.  主席认为委员会希望根据村濑先生刚宣读的

提议把“保护大气层”这一专题列入国际法委员会的

工作方案，并任命村濑先生为此专题的特别报告员。

就这样决定。

主席的总结

33.  主席说，他很愉快地主持了委员会第六十五

届会议的工作，并感谢所有委员们的贡献。他还感

谢秘书处不懈提供的有效协助，以及会议服务工作

人员包括口译和简记员的合作和协助。

会议闭幕

34.  在互致敬意之后，主席宣布国际法委员会第

六十五届会议闭幕。

上午11时30分散会。
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