
附件一

国家官员的外国刑事管辖豁免

（罗曼 • 科洛德金先生）

A．一个热门话题

1．近年来，国家官员的外国刑事管辖豁免问

题开始引起人们更多的关注。这在很大程度上与人

权保护观念的增强、容忍严重侵犯人权行为的意愿

降低、以及在打击恐怖主义、跨国犯罪、腐败和洗

钱方面的努力有关。社会不再愿意容忍这类犯罪者

有罪不受惩罚的情况，无论其在国家中的官方地位

如何。同时，国家官员的豁免对于保持国家间关系

的稳定必不可少这一点几乎无可置疑。

2．在联合王国审理智利前独裁者奥古斯托 •
皮诺切将军案之后，这一领域的学术讨论和公众

讨论以及国家实践、包括国内案例法都得到极大

发展。1 在 1998年至 2001年期间，出现了 20多次

试图对外国高级官员和卸任官员提起刑事诉讼的

情况。2 具体地说，1998年在比利时和法国曾试图

起诉刚果民主共和国总统洛朗 - 德西雷 • 卡比拉；

2001年至 2002年试图在比利时起诉以色列总理阿

列尔 •沙龙；2000年至 2001年试图在法国起诉利比

亚总统穆阿迈尔 • 卡扎菲、刚果共和国总统德尼 •
萨苏 - 恩格索以及古巴领导人弗雷德 • 卡斯特罗；

1 联合王国高级法院，王座庭（分庭）：奥古斯托 • 皮诺
切特 • 乌加特案，《国际法律资料》，第38 卷（1999年），第
68页及以下各页，详见第68页至第90页；联合王国上议院：
女王诉巴特尔和大都会警务处处长及其他人 – 皮诺切特案单
方审查程序，同上，第37卷（1998年），第1302页及以下各
页，详见第1302页至第1339页；联合王国上议院：女王诉巴
特尔和大都会警务处处长及其他人 – 皮诺切特案单方审查程
序，同上，第38卷（1999年），第581页及以下各页，详见
第581页至第663页。

2 例如，见A. Borghi., L'immunité des dirigeants politiques 
en droit international,Basel, Helbing & Lichtenhahn, 2003 , 
pp.361 -369。

2001年试图在塞内加尔起诉乍得前总统侯赛因 • 哈
布雷。3

3．2002年，国际法院作出对 2004年 4月 11日
逮捕证案的判决。4判决中包含对该领域国际法现状

的宝贵评估。

4．目前国际法院正在审理法国国内的若干刑

事诉讼程序案（刚果共和国诉法国）。该案的焦点

也是国家高级官员的外国刑事管辖豁免问题。国际

法院在 2003年发布了一项有关临时措施问题的命

令，这项命令对于正在讨论的本问题也具有意义。5

5．在国际法院的上述判决之后，各国法院也

作出了一些裁决，对审议本问题也有重要意义。例

如，美国的上诉法院在 2004年对涉及津巴布韦总

统罗伯特 • 加布里埃尔 • 穆加贝和中国前领导人江

泽民的案件作出最后判决。6 尽管这些判决仅涉及

3 “1990年代后期有几个成为头条新闻的案件提出了对国
家现任或前任元首的豁免限制问题”（P. Dailler and A. Pellet, 
Droit international public (Nguyen Quoc Dinh), 7 th ed.,  Paris, 
Librairie générale de droit et de jurisprudence, 2002 , p. 453 )。

4 2000年4月11日逮捕证案（刚果民主共和国诉比利时），
判决，《2002年国际法院汇编》，第3页。判决的案文另见：
www.icj-cij.org。

5 法国国内的若干刑事诉讼程序案（刚果共和国诉法国），
2003年6月17日的裁决，《2003年国际法院汇编》，第102页。
裁决的案文另见：www.icj-cij.org。

6 Tachiona v. United States, 386 F. 3 d 205 , 2004 U.S. A 
LEXIS 20879（第二巡回法院，2004年 10月 6日）(Tachiona 
II)； Wei Ye v. Jiang Zemin, 383 F.3d 620 , 2004 U.S. A LEXIS 
18944（第七巡回法院，2004年9月8日）。关于这些案件的
评述， 例如见 S. Andrews, “U.S. Courts Rule on Absolute Im-
munity and Inviolability of Foreign Heads of State：The Cases 
against Robert Mugabe and Jiang Zemin”, ASIL Insights (Novem-
ber 2004 ), www.asil.org/insights_2004 .cfm.。
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民事管辖豁免，但对于审议刑事管辖豁免问题也有

意义。

6．应当指出，在上述法院审理案件的过程中

以及在司法程序之外，包括代表行政当局的机关在

内的各种国家机关都从国际法的角度多次表达了对

本议题的立场。7

7．当试图以严重违反人权（比如酷刑或灭绝

种族）和国际人道主义法而起诉国家官员时，这类

人的外国刑事管辖豁免问题往往引起公众的重大反

应。某些国家最近试图对这类犯罪行使普遍管辖

权。然而，无论是针对国际犯罪（或国际法规定的

犯罪）行使普遍刑事管辖权，还是行使其他形式的

管辖权，都会出现这个问题。例如，一国试图根据

本国刑法起诉另一国的官员或前官员时，便会出现

这个问题，这些人涉嫌实施虽然与大规模和严重侵

犯人权无关但却针对行使管辖权的国家或其公民的

罪行。

8．最初，在人权问题引起注意很久以前，一

国、一国代表或一国财产的豁免问题源自下述两方

面之间的冲突：一方面，国家的权利源自国家主权

平等原则，另一方面，国家对位于其领土范围内的

代表或财产所享有的权利源自国家的完全领土管辖

权原则。这一权利和原则冲突在今天似乎依然重

要。的确，很明显可以认为它现在体现了与制定普

遍的其他类型的国内刑事管辖权有关的新内容，包

括在全球化背景下打击严重侵犯人权、恐怖主义、

跨国犯罪、洗钱等方面所需要的域外管辖权。

9．然而，尽管有这些相互关系，豁免和管辖

问题却在性质上彼此独立，遵守不同的法律规范。

如国际法院在上述判决中所指出的必须仔细区分关

于国内法院管辖权的规则与关于司法豁免的规则：

7 例如，2005年，关于乌克兰总理尤利娅•季莫申科计划
访问俄罗斯联邦一事，由于俄罗斯联邦在她就任总理之前很
久即就对其提起了刑事诉讼，因此俄罗斯联邦总检察长公开
宣布了对其的俄罗斯联邦刑事豁免问题的官方立场。他特别
指出，既然包括政府首脑在内的国家高级领导人享有豁免，
因此如果乌克兰总理尤利娅 • 季莫申科希望访问俄罗斯，是
不成问题的。他同时补充说，对季莫申科女士的刑事诉讼将
被延期。直到2006年12月26日，因为诉讼时效已过，俄罗
斯联邦军事总检察院才宣布撤销对这位乌克兰前总理的刑事
诉讼 (http://genproc.gov.ru)。

有管辖权并不意味着不存在豁免，而不存在豁免也

并不意味着有管辖权。因此，尽管各种防止和惩治

某些严重犯罪的国际公约向各国施加了起诉或引渡

的义务，因而要求各国扩张刑事管辖权，但管辖权

方面的这种扩张绝不影响习惯国际法中的豁免。8 
最近关于本专题的一份出版物也指出，“处理违反

国际法行为的法院必须首先区分管辖豁免与关于国

内法院刑事管辖权的规则”。9 豁免是对管辖权的阻

碍，10 因此需要单独分析。

10．国际法学会在上个世纪末审议了国家高级

官员的外国刑事管辖豁免问题，并通过了一项载有

16项条款的决议。11该决议与有关准备工作文件共

同构成制定这一领域国际法的重要学说渊源。

11．2004年 12月 2日，联合国大会以第 59 / 38
号决议通过了《联合国国家及其财产管辖豁免公

约》。根据《公约》第 2条第 1款 (b) 项（一）目和

（四）目，“国家”一词包括“国家政府的各种机关”

和“以国家代表身份行事的国家代表”。同时，《公

约》第3条第2款规定其“不妨碍根据国际法给予国

家元首个人的特权和豁免”。但不完全清楚的是，

这对其他官员的属人管辖豁免有何含义，特别是对

政府首脑和外交部长这类高级官员。12 然而无论如

何，上述决议第 2段宣称，大会同意国家及其财产

8 2000年4月逮捕证案（见上文脚注4），第24页至第25
页，第59段。

9 E. K. Bankas, The State Immunity Controversy in 
International Law: Private Suits Against Sovereign States in 
Domestic Courts, Berlin, Springer，2005 , p. 296 .

10 国家权利义务宣言草案第2条称：“各国有权对本国领
土以及领土上的所有人和物行使管辖权，但以国际法所承认
的豁免为限”（《1949年……年鉴》[ 英 ]，第287页，和大会
1949年12月6日第375 (IV) 号决议的附件；另见《国际法委
员会的工作》，第6版，第一卷（联合国出版物，出售品编号：
E.04 .V.6），附件四，第262页）。

11 《国际法学会年鉴》，温哥华会议，2000-2001 年，第
69卷 ( 2001 ), Paris: Pedone, 2001 , 442 -709。

12 委员会对委员会1991年通过的条款草案第3条的评注
如下：“第2款旨在明确提及根据现行国际法给予外国君主或
其他国家元首个人以私人身份所享有的豁免。作为国家机关
或国家代表行为的君主或其他国家元首的国家管辖豁免则在
第2条处理。第2条第1款 (b)（一）项和 (b)（五）项［《公约》
中第（四）项］适用国家政府各种机关和国家代表，包括国
家元首……。因此，第3条第2款的保留专指私人行为或国家
实践所承认和给予的个人豁免和特权，但这并不意味着其地
位受到本条款的任何影响。现行习惯法仍未被触及”（《1991
年……年鉴》，第二卷（第二部分），第26页）。
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管辖豁免特设委员会的一般性谅解，即《联合国国

家及其财产管辖豁免公约》不涉及刑事诉讼。13 特
设委员会主席在向大会第五十九届会议提交报告时

指出，《公约》不适用于存在特别豁免制度的情况，

包括个人管辖豁免（特别法）。14

12． 特设国际刑事法庭的章程和规约（纽伦

堡、东京、前南斯拉夫、卢旺达）和《国际刑事法

院规约》中都载有剥夺国家官员、包括高级国家官

员对这些国际机构管辖权的豁免条款。15 然而，这

里涉及的是国际刑事管辖权问题。16

13．关于国家官员的外国国家刑事管辖豁免，

下述公约的有关条款众所周知：1961年《维也纳外

交关系公约》、1963年《维也纳领事关系公约》、

1969年《特别使团公约》、1973年《关于防止和惩

处侵害应受国际保护人员包括外交代表的罪行的公

约》以及1975年《维也纳关于国家在其对普遍性国

际组织关系上的代表权公约》。然而，这些文书仅

涉及本问题的某些具体方面。国家官员的外国刑事

管辖豁免的主要国际法渊源是国际习惯。

B．国际法委员会工作中的 
国家官员豁免问题

14．委员会已经多次以不同形式处理过本专题。

这体现在下述工作中：国家权利义务宣言草案；17 
《纽伦堡法庭章程》中承认的国际法原则草案；18 

13 关于这一问题的建议见于特设委员会报告的第14段，
《大会正式记录，第五十九届会议，补编第22号》(A/59/22)。

14 同上，第六委员会，第13次会议 (A/C.6/59/SR.13)，
第37段。

15 《国际军事法庭宪章》第7条（见联合国，《条约汇编》，
第82卷，第251号，第288页）；《远东国际军事法庭宪章》
第6条（见 Documents on American Foreign Relations, vol.VIII, 
Princeton University Press, 1948 , p. 354）；《前南斯拉夫问题
国际法庭规约》第7条第2款（见 S/ 25704，附件）；《卢旺
达问题国际法庭规约》第6条第2款（见1994年11月8日安全
理事会第955 ( 1994 ) 号决议，附件）；以及《罗马刑事法院
规约》第27条。

16 在逮捕证案中，国际法院似乎明确区别了国家高级官
员的国际刑事管辖豁免与国内刑事管辖豁免两种情况（2000
年4月11日逮捕证案（上文脚注4），第56段至第58段）。

17 具体见第2条草案及其评注。（上文脚注10）。
18 具体见第三条原则草案及其评注。《1950年……年鉴》

[ 英 ]，第二卷，第192页。

1954年危害人类和平及安全治罪法草案；19 1996年
危害人类和平及安全治罪法草案；20 外交关系条款

草案 21 和领事关系条款 22 以及豁免条款草案；特别

使团条款草案；23 国家在其与国际组织关系中的代

表权的条款草案；24 关于防止和惩治侵害外交官和

其他国际保护人员的条款草案；25 以及上文所述国

家及其财产管辖豁免条款草案。26

15．然而，委员会从来没有单独重点审议国家

官员的外国刑事管辖豁免问题。27

C．国际法委员会应当审议国家官员的外国 
刑事管辖豁免问题吗？

16．国家实践和各国法院判决、上述各项公约、

国际法院在2000年4月11日逮捕证案中的判决、以

及委员会迄今为止的工作似乎都证明：在这一领域

存在着习惯国际法。尽管对本专题看法不同，我们

认为这一结论也得到了国际法律学说的确认。28

17．国家官员，首先是国家高级官员实施犯

罪，特别是实施大规模和严重违反人权或国际人道

主义法的罪行，理应承担包括刑事责任在内的责

任、这一点无疑是重要的。当国民权利受到犯罪行

为侵害时，一国应当能够对犯罪嫌疑人行使刑事管

辖权，这一点很重要。然而，基于普遍承认的国际

19 具体见第3条草案及其评注。《1954年……年鉴》[英 ]，
第二卷，第119页至第120页。

20 具体见第7条草案及其评注。《1996年……年鉴》，第
二卷（第二部分），第28页至第29页。

21 《1958年……年鉴》[英]，第二卷，第89页至第105页。

22 《1961年……年鉴》[英]，第二卷，第89页至第128页。

23 具体见第21条原则草案及其评注。《1967年……年鉴》
[ 英 ]，第二卷，第359页。

24 《1971年……年鉴》[ 英 ]，第一卷，第287页及之后
各页；《1971年……年鉴》[ 英 ]，第二卷（第二部分），第
101至第110页。

25 《1972年……年鉴》[英]，第二卷，第309页至第323页。

26 见上文脚注12。
27 在某个阶段曾经有人建议在国家及其财产管辖豁免条

款草案中纳入一个关于君主或国家元首的外国刑事管辖豁免
的规定。具体见特别报告员颂蓬 • 素差伊库关于这一专题的
第七次报告中的条款草案第25条。《1985年……年鉴》[ 英 ]，
第二卷（第一部分），第44页至第45页。

28 关于本专题的出版物简短目录附后。
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法原则特别是国家主权平等原则的国家间关系应当

稳定并且可预测，这也非常重要，因此代表本国行

事的官员应对于其他国家独立。

18．如果国际法委员会审议国家官员的外国刑

事管辖豁免问题并提出对这一领域国际法内容的意

见，则可以通过编纂和逐渐发展国际法为确保这些

概念之间的适当平衡做出贡献。

D．拟议专题的可能审议范围

19．当委员会分析本专题时可特别审议下述问

题：

( 1 ) 讨论应仅限于国内司法豁免。如上所

述，这一制度的法律体制不同于国际司法豁免

的法律体制。

建议应将分析仅限于刑事管辖豁免。（同时，

也可考虑在外国刑事管辖豁免问题中加上外国

民事和行政的属人管辖豁免问题，比如上述国

际法学会的条款草案中。29）

当然， 应当侧重于外国管辖豁免（众所周

知，国内法律制度为国家某些官员规定了本国

司法豁免）和国际法而不是国内法规定的豁免。

( 2 ) 也许有必要为本专题之目的首先审议

豁免（包括属事管辖豁免和属人管辖豁免）的概

念和刑事管辖权（包括其基本原则的问题）的概

念以及两者之间的关系。有人认为，在审议豁

免问题之前必须审议管辖权问题；这特别是因

为只有当国家拥有必要的管辖权时，才会产生

管辖豁免问题。30

应当界定委员会关于豁免性质的立场，无

论是程序性的还是实质性的；也许还应界定委

员会关于豁免是否具有强制性的立场。对后者

的研究也许有益于审议国家官员的外国刑事管

29 见上文脚注11。
30 具体见2000年4月11日逮捕证案（上文脚注4），法官

希金斯、科尔曼斯和比尔根塔尔的联合单独意见，第3段至
第5段。

辖豁免与具有绝对法地位的禁止酷刑、灭绝种

族等行为的规则之间的关系。31

应当审议管辖豁免与其他具有类似成果的

法律学说之间的关系，比如“国家行为”学说和

“不可管辖”学说。32

也可考察国家官员豁免与国家豁免及外交

豁免之间的关系。

还必须分析“管辖豁免”、“不可侵犯”、“程

序性强制实施措施豁免”和“执行豁免”等概念

之间的关系。

委员会关于本专题工作的最后成果文件

（无论其形式如何）中应当包括有关官员管辖豁

免制度与刑事责任制度之间区别的规定。豁免

并不意味着有罪不罚。33

( 3 ) 在本研究开始之初，必须审议国家官

员外国刑事管辖豁免的原理这一基本问题。例

如，豁免是否仅出于职能上的必要，即完全与国

家官员所行使的职能相关？或者，重要的不仅是

职能方面因素，而且以下事实也重要，例如，官

员正代表一个主权国家与其他国家平等地参与

国际关系以确保对所有国家都重要的稳定性？

国家官员的豁免是否反映了该国源自主权的权

利？或者，国家官员的外国刑事管辖豁免是否是

拥有这类管辖权的国家由于承认在实践上有必

要尊重国际礼节而同意不行使管辖权的结果？34 

31 关于这些关系的问题，例如见大法庭就案情做出的判
决，哈立德 • 阿德萨尼诉联合王国案，第35763 / 97号申请，
2001年11月21日的判决，大法庭，欧洲人权法院，《判决和
裁决汇编》，2001 -XI，第56至第67段；特别是法官罗扎克
斯和卡弗里斯的联合反对意见，法官威尔德哈勃、科斯塔、
卡布拉尔 •巴雷托和瓦吉克也加入了该意见。

32 然而，重要的是铭记国家豁免也许作为不可受理主
义或不可管辖主义、 而非严格意义上的豁免而出现”(I. 
Brownlie, Principles of Public International Law, 5 th ed., Oxford 
University Press, 1998 , p. 326 )。例如另见 A. Bianchi，“豁免
与人权：皮诺切特案”，《欧洲国际法学报》，第10卷，第2
号（1999年），第266至第270页。

33 关于这一问题，见2000年4月11日逮捕证案（上文脚
注4），第60段。

34 例如，Caplan认为国家豁免的基础是拥有领土管辖权的
国家“实际礼让”的体现（见 L. M. Caplan, “State Immunity, Hu-
man Rights and jus cogens: a critique of the normative hierarchy the-
ory”, AJIL，vol. 97 , No.4 (2003), pp. 741 et seq., at 745-757）。
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国家官员豁免的依据能否等同于国家本身豁免的

依据？35 本专题的审议逻辑将在很大程度上取决

于国家官员的外国刑事管辖豁免背后的概念。

( 4) 必须确定哪些国家官员享有这类豁免。

国际法院在 2000年 4月 11日逮捕证案中的判决

提到外交部长与国家元首和政府首脑的豁免，

这些人被引述为享有外国管辖豁免的国家高级

官员。36 国际法学会的条款草案则仅提到国家元

首和政府首脑。

委员会也可应尝试审议国家高级官员的豁

免问题，包括国家元首和政府首脑以及外交部

长（不过在这类情况下必须铭记：在准确界定哪

些官员属于国家高级官员时明显将出现困难）。

另一做法是不仅审议高级官员而且审查国家任

何其他官员的豁免问题。

不过，委员会似乎最好首先侧重于国家元

首和政府首脑以及外交部长。至少目前关于这

一官员群体存在着足够的国家实践和学说（包

括司法实践）。

必须同时审议现任官员和卸任官员的豁免

问题。

此外，也可审议这些官员家庭成员的豁免

问题，这也将是委员会审议的问题。

( 5) 似乎可参照承认外国国家和政府及其首

脑的专题来分析这种相关性。例如在曼努埃尔 •
诺列加案中，上诉法院指出，“地区法院驳回了诺

列加关于国家元首豁免的申诉，认为美国政府从

未承认诺列加为巴拿马合法的民选统治者。”37

35 关于国际法院实践中的豁免的基础，包括官员豁免的
基础， 例如见 V. S. Vereschetin and C. J. Le Mon, “Immunities 
of Individuals under International Law in the jurisprudence of the 
International Court of Justice”, The Global Community. Yearbook 
of International Law and Jurisprudence, 2004 , vol. I, pp. 77-89。

36 国际法上已经牢固确立的一点是：外交和领事官员、国
家某些高级官员，比如国家元首、政府首脑和外交部长，享
有民事和刑事两方面的外国管辖豁免”（2000年4月11日逮
捕证案（上文脚注4），第51段）。

37 美国诉诺列加案 ( 117 F.3d 1206; 47 Fed. R. Evid. Serv. 
(Callaghan) 786 ; 11 Fla. L. Weekly Fed. C 103 ).

( 6 ) 本专题的核心问题是国家官员的外国

刑事管辖豁免的范围和限度。在这方面可以列

出一系列问题：

首先，个人享有豁免的期限（他或她任职的

期限；他或她离职后的期限）。

其次，外国刑事管辖豁免所涵盖的国家官

员的行为。公务行为，私人行为。区别这两类行

为的标准。任职以前、任职期间和卸任之后所实

施的行为。也可审议应受刑事处罚的行为，特别

是国际犯罪能否被视为是公务行为的问题。38

第三，解决国家官员的外国刑事管辖豁免

问题是否取决于他或她在行使管辖权之国的境

内还是境外实施犯罪？这是否取决于当行使外

国刑事管辖权时，他或她处于刑事管辖权国家

的境内或境外？

第四，豁免是否取决于官员在行使管辖权

的该外国的领土范围内的身份性质（官方访问、

私人访问、流放等等）。

第五，国家官员的外国刑事管辖豁免意味

着外国不得对该人提起任何相关刑事诉讼，还

是仅排除一些特定的刑事诉讼（具体而言，仅排

除那些直接影响享有豁免者并限制他或她履行

公务的能力的诉讼行为）？例如，从法国国内的

若干刑事诉讼程序案（刚果共和国诉法国）中关

于临时措施的裁决来看，国际法院并不认为国

家元首的外国刑事管辖豁免构成能阻碍外国提

起任何刑事诉讼。39

第六，豁免是否取决于涉嫌官员所犯罪行

的严重性？这一问题显然很关键，也可被视为

豁免是否存在例外的问题。

38 例如，见2000年4月11日逮捕证案（上文脚注4），法官
希金斯、科艾曼斯和比尔根塔尔的联合单独意见，第85段。

39 在任何情况下，法院都不认为在法国适用且被刚果共
和国要求终止的关于刚果共和国官员的这些刑事诉讼侵犯了
刚果因这些人拥有豁免而产生的权利。因此，法院并不认
为有必要终止这些诉讼（见法国国内的若干刑事诉讼程序案
（刚果共和国诉法国），临时措施，2003年6月17日的裁决，
《2003年国际法院汇编》，第102页起，详见第109页至第110
页，第30段至第35段）。
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有一种观点认为，在最严重的违反国际法

犯罪的情况中不存在豁免，包括对现任国家官

员的豁免，例如，联合王国上议院在审议皮诺

切特案期间就出现过这种观点，比利时在 2000
年 4月 11日逮捕证案中呈交国际法院的备忘录

中也详细阐述了这种观点。40 甚至有人认为，对

于国际犯罪，存在外国刑事管辖“无豁免”原

则。41

不过，在国际法院看来，豁免阻碍了对现

任高级官员行使外国刑事管辖，无论他或她涉

嫌实施的罪行严重程度如何。42 国际法学会编写

的条款草案在涉及现任国家和政府首脑时也反

映了这一观点。43

应当注意的是，必须分开讨论与现任官员

和卸任官员豁免的范围或限制有关的问题。

40 联合王国上议院：女王诉巴特尔和大都会警务处处长及
其他人 – 皮诺切特案单方审查程序（见上文脚注1），第581
至第663页，详见第651页（米利特勋爵）和第661页（菲利
普斯勋爵和沃思 •马塔沃斯）；2000年4月11日逮捕证案（刚
果民主共和国诉比利时），比利时王国的反诉状，2001年9月
28日，www.icj-cij.org.，第3 . 5 . 10至3 . 5 . 150段。另见，例
如，A. Watts, “The Legal Position in International Law of Heads 
of States, Heads of Governments and Foreign Ministers”，《海牙
国际法学院教程汇编》，1994 -III，第247卷 , 第82至第84页

（然而必须牢记的是，阿瑟 •沃特爵士演讲中的这一部分是专
门论述国家元首的责任的）。另见2000年4月11日逮捕证案，
判决（上文脚注4），哈苏奈法官的反对意见，第5至第7段。

41 Borghi，前引书（上文脚注2），第287段至第331段。

42 2000年4月11日逮捕证案，判决（上文脚注4），第56
段至第61段。

43 见上文脚注11。具体见国际法学会通过的决议的第2条。

( 7 ) 如果确定国家官员的外国刑事管辖豁

免不包括该官员的不可侵犯性、强制措施豁免

和执行豁免，那么问题在于是否应当在本专题

的框架内审议这些问题。现在有可能审议位于

行使刑事管辖权的外国领土上的官员之财产的

强制措施与执行豁免问题。

( 8 ) 有必要审议放弃豁免问题。显然，是

国家而不是官员本身拥有放弃其豁免的权利。

这一问题涉及哪个国家机构（在确定该机构时

应适用哪种法律，是国内法，还是国际法？）以

及国家有权以何种方式放弃其官员的豁免（明

示放弃、暗示放弃、临时放弃、还是一般性放

弃，例如通过缔结国际条约，等等）。

( 9 ) 有必要审议委员会关于拟议专题的最

后成果报告所应采取的形式问题。

如果委员会决定拟订条款草案， 可考虑

是否在其条款中纳入与以下两个问题有关的 
规定：

( 10) 特别法。似乎任何条款草案都应载有

一项规定，对条款草案与那些规定以不同方式

管辖同一专题的特别条约制度之间的关系作出 
界定。

( 11) 争端的解决。委员会也许认为有必要

制定一项特别制度，以解决涉及国家官员的外

国刑事管辖豁免的国际争端。
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附件二

国际组织的管辖豁免

（乔治 • 加亚）

1．1969年《维也纳条约法公约》的通过以及

2001年通过国家对国际不法行为的责任条款草案

都促使委员会对国际组织问题开展类似的研究。大

会2004年12月2日第59 /38号决议最近通过了《联

合国国家及其财产管辖豁免公约》，使委员会有机

会重新考虑是否应研究国际组织的管辖豁免问题。

2．作为“国家与国际组织之间关系”研究的一

部分，本专题载列于委员会议程长达三十年之久。

该专题的第二部分题为“国际组织及其代表的地

位、特权和豁免”，由阿卜杜拉 • 埃里安先生和列

奥纳多 • 迪亚斯 • 冈萨雷斯先生先后担任其特别报

告员。条款草案已提交起草委员会，但是没有退转

回全体会议。委员会于1992年决定“暂时搁置国家

或国际组织似乎不认为迫切需要审议的专题”。1

3．的确，许多国际组织的组成文书、特权和

豁免议定书或总部协定都规定了豁免。但是，这些

规定通常很笼统。另外，各国法庭经常面临豁免问

题，而且这些法庭在这方面不受任何条约拘束。本

专题的意义也在于许多国际组织的活动日益增多。

例如，在与之订立有效总部协定的国家的领土之外

安排会议的做法也引起了一些问题。

4．一些法庭已经宣称存在豁免国际组织的一

般国际法义务。日内瓦劳工法庭在 ZM 诉阿拉伯国

家联盟常驻联合国代表团案中指出，2 “无论全球性

的还是区域性的国际组织都享有绝对的管辖豁免”。

荷兰最高法院在伊朗 - 美国索赔法庭诉 AS 案中称：

1 《1992年……年鉴》，第二卷（第二部分），第57页，
第362段。

2 ZM诉阿拉伯国家联盟常驻联合国代表团案，1993年11
月17日的判决，《1993年国际法院汇编》，第116卷，第643
页及以下各页，详见第647页。

“即使不存在条约［……］，根据非书面国际法，经

东道国同意，任何情况下国际组织在其所在地国都

有权依据上述条约中一般规定的相同理由享有管辖

豁免特权”。3 在 T.M. 诉阿拉伯国家联盟案中，比利

时宪法法院援引了一般国际法原则或具体协定赋予

国际组织的豁免。4

5．哥伦比亚地区上诉法院在韦德纳诉国际通

信卫星组织案 5 和菲律宾最高法院在一系列判决中

都做出了类似裁决。例如，在东南亚渔业发展中心

诉阿科斯塔案中，菲律宾最高法院指出“国际组织

的基本豁免之一是当地管辖豁免，也即不受其所在

国法庭发出的法律令状和诉讼的约束”。6

6．上面提到的这类先例说明，无论是基于编

纂还是逐渐发展，都有必要对国家实践做一个彻底

研究，以得出适当结论。

7．研究国际组织的管辖豁免不是简单地确认

管辖国家豁免的规则在何种程度上也可适用于国际

组织。必须从可用于根据组织的规则或仲裁协定而

对组织提起求偿的补救措施这一角度研究国际组织

的豁免问题。必须避免出现司法不公的风险。因

此，例如，在上述的日内瓦劳工法庭的判决中，法

庭考虑了是否存在“诉诸被告组织行政庭的真实可

3 伊朗-美国索赔法庭诉AS案，1985年12月20日的判决，
同上，第94卷，第327页及以下各页，详见第329页。

4 T.M.诉阿拉伯国家联盟案，2001年12月3日的判决，见
www.cassonline.be。

5 韦德纳诉国际通信卫星组织案，1978年9月21日的判
决，《国际法律汇编》，第63卷，第191页及以下各页。

6 东南亚渔业发展中心诉阿科斯塔案，1993年9月2日的
判决，见 www.lawphil.net。
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能性”。7 最近，在皮斯特里诉欧洲大学学院案中，

意大利最高法院判定，如果国际组织的规则保证

“在独立和公正法庭上对同样的权利和利益给予司

法保护”，就可以接受对国际组织的管辖豁免。8

8．本专题提出的主要问题

— 本项研究旨在审议的国际组织定义。

— 诉讼管辖豁免。特别是：豁免生效的模式、

同意行使管辖权、参与法院诉讼的效果、反诉；有

关商业交易、雇佣协议、财产案件、参与公司或其

他集体的问题；仲裁协定的效力。

— 涉及法院诉讼的限制措施的豁免。

— 与国际组织豁免有关的对自然人和法人权

利的保护。特别是替代争端解决方法的作用。

9．适用的条约、一般原则、相关立法或司法

判决

上文有少数内容提及条约、国家立法和司法判

决中的趋势。尽管条约和立法仅涉及数量有限的组

织，但一些司法判决也审查一般意义上的国际组织

管辖豁免问题。

10．现行学说

对于是否存在关于国际组织豁免的一般国际法

规则，目前存在意见分歧。尽管一些研究依然否认

任何这类规则的存在，9 但最近著作中的主流趋势

7 ZM诉阿拉伯国家联盟常驻联合国代表团案（上文脚注
2），第649页。

8 皮斯特里诉欧洲大学学院案，2005年10月28日的判决，
《国际法杂志》，第89卷（2006年），第 248页及以下各页，
详见第254页。

9 见 P. Glavinis, Les litiges relatifs aux contrats passés en-
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附件三

发生灾害时的人员保护

（秘书处）

A．导言

1．“发生灾害时的人员保护”属于委员会在其

第四十九届会议上，在就长期工作方案增列专题

一事制定了准则之后所考虑的“国际法的新发展和

整个国际社会的紧迫关切事项”的范畴。1 这一专

题在开始阶段的侧重点将是：在发生自然灾害，或

针对更大紧急情况中的自然灾害部分，通过开展

各种活动，预防自然灾害并减轻其影响，并通过在

发生自然灾害之后提供紧急人道主义援助，达到

保护人员的目的。鉴于与救灾有关的现行国际法

的发展现状，特别是鉴于联合国内外救灾团体意

识到使这类法律系统化有其必要性，委员会应该

审议这一专题。

2．然而，自然灾害是范围更广的包括人为或

技术灾难在内的多种灾害的一部分。还可以进一步

进行区分，将其分为由单独灾难（自然的或非自然

的）引发的紧急情况，和可能涉及包括自然灾害和

人为灾害（比如武装冲突）的多种灾难的“复杂紧

急情况”。2 此外，人们认识到，这种对自然和非自

然（例如技术上的）灾害的区分并非总能体现在处

理灾害问题的现有法律文本和其他文本中，而且也

并非总能维持清楚的界定。因此，虽然有人提出审

议发生自然灾害时开展的活动可能更具紧迫的必要

性，但这不妨碍把涉及发生其他类型灾害时所采取

行动的国际原则和规则纳入审议范围的可能性。

1 《1997年……年鉴》，第二卷（第二部分），第72页，
第238段。

2 复杂紧急情况的定义是：“在一国、一区域或一社会由
内外冲突而导致权力机构完全或相当严重地瓦解，需要超出
任何单独机构和 / 或联合国现行方案之任务或能力的国际反
应的人道主义危机”（机构间常设委员会关于复杂紧急情况
定义的工作文件，1994年12月）。

B．背景

自然灾害

3．如果不考虑人类活动对环境的影响及其与

自然灾害频率和严重程度之间的潜在因果关系，自

然灾害最突出的特点在于，它们属于地球的地质史

或有时是水文气象史上自然发生的事件。“自然灾

害”包括地震、洪水、火山爆发、滑坡、飓风（台风

和旋风）、龙卷风、海啸（海潮）、干旱和瘟疫。它

们通常造成巨大的生命损失和财产破坏。3 地震经

常在没有预兆的情况下发生，随之因建筑倒塌、滑

坡或海啸而造成大面积破坏和人员伤亡。4 尽管有

可能预告飓风（台风和旋风）、龙卷风、甚至火山爆

发，但其发作可能是突然和猛烈的，并且对很大的

地理区域造成破坏，导致大范围的混乱、食物和净

水供应中断以及传染病爆发。相比之下，干旱、饥

荒或欠收发生过程较缓慢，但是具有同样的灾难性

后果。这类灾害能够在短期内削弱发展的效益，因

此也对可持续发展和减贫构成严重阻碍。5

4．这类事件成为“灾害”事实上更多地反映了

人类在自然危害不利后果面前的脆弱性。6 的确，随

着人类居住点在历史上自然灾害易发地区——比如

3 据估计，仅在2004年就发生了“360次灾难，受灾人数
超过1 . 45亿人，造成的物质损失超过1 030亿美元”（《联合
国秘书长关于“加强联合国紧急人道主义援助的协调”的报
告》，2005年，A/60 /87 -E/2005 /78号文件，第4段）。

4 同上。据估计，2004年12月26日印度尼西亚苏门答腊
沿海发生的严重地震和引发的海啸影响了整个印度洋的12个
国家，造成超过24万人死亡，100多万人流离失所。

5 2005年1月22日世界减灾会议通过的《兵库宣言》（A/
CONF.206 /6和 Corr. 1，第1号决议）。

6 见下文脚注45中关于“危害 (hazard)”及其与“灾害
(disasters)”之联系的论述。
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冲积平原、海岸地区和地质断层上（所谓地震“热

点”）——迅速增多，损失和破坏的风险也相应增

加。另外，大自然中没有政治疆界之分。许多自然

灾害同时影响数国或者甚至整个区域；2004年的海

啸证实了这一点。在这类情况下，救灾工作便具有

了国际性质和特点。

当代的抗灾救济活动

5．尽管受灾国有责任应对和协调灾害，但也

可以请求国际援助。的确，国际社会的参与并不限

于多国性灾害，单个国家也可以提出具体请求，以

应付完全发生在其境内的灾难的后果。今天，各种

各样的团体，包括联合国及其专门机构、主要捐助

界和非政府组织都贡献了大量资源帮助受到灾害严

重影响的国家及其人民。7

6．大会1991年12月19日第46 /182号决议承

认这方面的主要活动包括：防止和减轻灾害；通过

加强预警能力做好准备；改善诸如应急财政安排这

类援助能力；发出联合援助呼吁；在灾害援助供应

方面提供协调、合作和领导。8 即使所开展的活动类

型自1991年以来已经有了相当大的演变，对这些

活动的分类今天仍然具有很大的相关性。

7．在实施方面，当灾害发生时，时间是关键，

救灾物资的实时现场协调尤其重要。9 然而，人道主

义救济人员在执行任务时经常面临一些挑战。这包

括：部门内部和部门之间的协调困难重重；在必要时

间内调动技术专长的能力有限；在水与卫生、庇护所

和营地管理及保护方面存在能力差距；在充分和及时

提供资金方面存在限制；国家和地方的准备与应对能

力不足；以及蓄意攻击和杀害人道主义工作人员。

8．尽管有些障碍是技术性的，但其他障碍则是

法律性的，因此制定规范框架将极大地促进技术性

7 在联合国内部，协调国际救灾的责任属于联合国救灾协
调员，该协调员同时也是负责人道主义事务协调厅的主管人
道主义事务的副秘书长。

8 该决议进一步认可了救济、安置与发展之间的关系。

9 见 A. Katoch，“国际自然灾害应对措施与联合国”，V. 
Bannon（编）,《国际救灾法、原则和实践：反思、前景和挑
战》，日内瓦，红十字会与红新月会国际联合会，2003年，
第48页。

安排。比如，现行规范框架通常是针对平时情况设计

的，存在不足之处，在紧急状况下不适于或不足以用

于促进应对措施。人道主义救济人员抵达灾害现场

的速度可能受到签证、移民和海关程序以及飞越权、

落地权程序和检查的限制。施加进出口控制以及提

供文件和支付海关关税可能会在转运点引起后勤瓶

颈问题和延误。在豁免和特权以及赔偿责任方面也

可能出现问题。另外，人道主义救济人员、特别是联

合国及其有关人员的安全，最近已经成为国际法律

界关注的问题。10 在复杂紧急情况下，遭受自然灾害

国家的普遍政治局势可能使这些问题更为严重。

保护受害者

9．在广义的保护灾害受害者（包括自然灾害

受害者）的政策框架内实施的人道主义援助，包括

救灾在内，仍然是救灾界的一个内部讨论专题。11 
本建议也应视为属于当代对新出现的产生保护责任

的原则的反思范畴，12 保护责任虽然首先属于冲突

的范畴，但是也与灾害有关。

10．在威胁、挑战和改革问题高级别小组2004
年确认的体现整体保护责任的三种具体责任中，国

际社会的预防责任被视为与本专题最为相关。13 包
括减少风险在内的预防原则在救灾领域久已确立，

2005年 1月举行的世界减灾会议上通过的《兵库宣

言》14 重申了这一原则。在承认吸收所有利益攸关

方（包括区域和国际组织、金融机构、包括非政府

组织和志愿人员在内的民间团体、私营部门和科学

10 见1994年通过的《联合国人员和有关人员安全公约》
以及大会2005年12月8日第60 / 42号决议通过的《联合国人
员和有关人员安全公约任择议定书》（《议定书》将1994年《公
约》的范围扩大到涵盖联合国的行动，特别是为发放紧急人
道主义援助而开展的联合国行动，不过如果提供人道主义援
助仅是为了应对自然灾害，东道国可能宣布“退出”这一机
制）。

11 见“人道主义应对措施回顾：联合国紧急救济协调员暨
主管人道主义事务的副秘书长委托编撰的独立报告”（2005
年8月），第4 .2段，第30至第31页。

12 见威胁、挑战和改革问题高级别小组的报告，《一个
更安全的世界： 我们的共同责任》，2004年，A/ 59 / 565和
Corr. 1号文件。

13 有人建议说，国际法委员会根据其侧重于国家间和平
交往问题的传统方针，不应考虑采取应对措施，包括采取强
制措施和在极端情况下实行军事干涉的责任问题。

14 上文脚注5，第1号决议。
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界）的重要性的同时，该《宣言》重申国家负有保

护其境内人民和财产免遭各种自然灾害或人类活动

所致危害之影响的首要责任。15

C．现行规范和规则概览

11．国际一级为应对灾害事故而采取的各种活

动受一系列法律规范的约束。这些法律规范合称为

“国际救灾法”。16 国际救灾法并不是一个全新的国

际法领域。17 它的起源至少可追溯到十八世纪中叶。

埃谟 • 德 • 瓦特尔在当时写道：

当情况发生时，只要不必冒太大风险，每一国家都应

当施以援手，推动其他国家，使其免于灾害和毁灭。18

如果一国遭受饥荒，一切有剩余物质的国家都应在不

使自身陷于匮乏的限度内根据其需求提供援助……在这类

悲惨困境中提供援助是非常明显的人道主义行为，几乎不

会有任何文明国家会绝对拒绝这样做……每当一个国家受

到灾害的影响，都应得到这类援助。19

12．就其现代形式来说，国际救灾法是指适用

于和平时期的自然或技术灾害的国际人道主义援助

原则和规则。20 更具体地说，国际救灾法的“核心”

被描述为：“适用于冲突之外的灾害期间关于国际

应灾活动（其中包括针对急迫灾害的准备措施、援

15 同上，分别见执行部分第2段和第4段。

16 本建议的标题提及灾害“救济”，阐明了本专题更广泛
的范围，也即不限于“应对”阶段。然而，提及“应对”可能
包括其他相关行动，例如灾前减轻风险活动，因此这两个用
语可相互替换使用。

17 见M. H. Hoffman，“什么是国际救灾法的范畴？”，V. 
Bannon（编），《国际救灾法、原则和实践：反思、前景和挑
战》，日内瓦，红十字会与红新月会国际联合会，2003年，
第13页。

18 E. de Vattel, The Law of Nations or the Principles of Natu-
ral Law Applied to the Conduct and to the Affairs of Nations and 
of Sovereigns, Text of 1758 , volumes I, II, III, IV, translation by 
Charles G. Fenwick with an introduction by Albert de Lapradelle, 
Carnegie Institution of Washington, 1916 , vol. III, p. 114 .

19 同上，第115页。他同时注意到如果该国可以付款购买
为其提供的援助，就可以用公平的价格出售这些援助；他指
出“没有责任为该国提供其自身可获得之物，因而也没有义
务赠与可购买之物”。

20 见 Hoffman，前引文（上文脚注17），第13页。

救行动和人道主义援助活动）的获取、促进、协调、

质量和问责的法律、规则和原则”。21

13．灾害本身未被视为是国际权利和义务的直

接渊源。然而，它们有时促成缔结国际协定。22 今
天，国际救灾法的大部分组成内容是协约法，包括

一些多边协议（全球和区域协议）23 以及欧洲和其

他地方出现的重要双边条约体系。24 其中许多协议

涉及以下方面的规定：提供相互援助、对发出援助

请求和提供援助进行规范、为进入主权领土提供便

利、技术合作、信息共享以及培训。其他共同的规

定涉及：人员和器材的进入及其境内活动、救济物

品的入境与海关、人员的地位、豁免和保护以及救

灾活动相关费用。25

14．可以从大量的谅解备忘录和总部协定，特

别是政府间组织或非政府组织与各国缔结的此类文

件中找到进一步的规则渊源。虽然许多这类文书倾

向于针对具体情况，但仍有可能发现许多被视为体

现了公认的国际法观点的一般性规定或共同规定。

21 红十字会和红新月会国际联合会：“国际救灾法：
2002 -2003年项目报告”，2003年，第14页。

22 见 J. H. W. Verzijl, International Law in Historical Per-
spective, Leiden, A. W. Sijthoff, 1973 , p. 47。

23 虽然战后只通过了两个主要的多边协议具体处理救灾
问题，也即 1986年《核事故或辐射紧急状况援助公约》和
1998年《为减灾救灾行动提供电信资源的坦佩雷公约》（1998
年6月16日至18日在芬兰坦佩雷举行的紧急电信问题政府间
会议上通过），但其他几个多边条约也许也具有相关性，这
些多边条约涉及陆地、空中和海洋运输以及海关程序方面的
一些救灾问题。例如，1946年《联合国特权和豁免公约》； 
1980年《国际铁路运输公约》；1944年《国际民用航空公约》；
1965年《便利国际海上运输公约》；1990年《临时入境公约》；
《关于简化和协调海关业务制度的国际公约》（1973年在海
关合作理事会的主持在京都通过）以及修正的1999年《关于
简化和协调海关业务制度的国际公约》（1999年在世界海关
组织的主持下在京都通过），其中包括旨在便利救济物质离
岸、入境或转口、以及放宽海关程序的规定）。1994年《联
合国人员和有关人员安全公约》及其2005年议定书（上文脚
注10）也有一定的相关性，后者特别规定各国有责任防止和
惩治那些针对受特殊保护人员的犯罪。

24 区域协定包括1987年欧洲委员会《关于重大自然和技
术灾害的预防、防护及救济安排的开放部分协定》，第 ( 87)2
号决议（1987年 3月 20日由部长理事会通过）以及 1960年
《关于为医疗诊断而在医院和其他医疗机构免费借用医疗手
术和实验设备的临时进口和免除关税的协定》； 1991年《美
洲便利灾难援助公约》（1991年7月6日在圣地亚哥召开的美
洲国家组织大会第二十一次常会上通过）；2005年《东南亚
国家联盟（东盟）灾害管理与应急反应协议》（2005年7月26
日在万象通过）。

25 见“国际救灾法：2002-2003年项目报告”（上文脚注
21），第16页。
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15．另外，很大一部分国际救灾法的发展出现

在“软性法律”领域，特别是：联合国大会、经济及

社会理事会以及红十字和红新月国际大会等其他组

织的决议；政治宣言；行为准则、业务准则、以及联

合国内部细则和条例。这些“软性法律”为发生灾害

时准备、动员、协调、促进和发放人道主义援助提

供了解释工具。26 当前的“基础”决议是大会1991年
12月19日第46/182号决议，它与红十字会国际会议

关于加快国际救济措施的决议等其他法律文书 27 共
同构成一个日益扩大的规范框架的核心，大会的一

系列决议 28 以及其他文书，包括最近的《兵库行动

框架》29 为该规范框架提供了基础和补充。

国际人道主义法与其他国际法救灾规则的可适用性

16．评论家们通常将国际人道主义法视为拟订

国际减灾应对法时的参考和比照。30 这两个领域之

间的联系反映了共同的人道主义动机，并涉及红十

字国际委员会和红十字会与红新月会国际联合会的

26 例如，见第23次红十字会国际大会通过的“加快国际
救济的措施”，第6号决议，红十字国际委员会 / 红十字会与
红新月会国际联合会，《国际红十字和红新月运动手册》，第
13版，日内瓦，1994年，第811至第815页；经济及社会理
事会第2102 (LXIII) 号决议，1977年8月3日；第21次红十字
会国际会议通过的1969年《关于向遇灾平民提供国际人道主
义救济的原则宣言》，第26号决议，《国际红十字和红新月运
动手册》，第808页；1970年6月8日的《海关合作理事会关
于加快救济物资转送的建议》，T 2 - 423号文件（载于 www.
wcoomd.org）；《环球项目：人道主义宪章和应灾最低标准》，
日内瓦，环球项目，2004年；《国际红十字和红新月运动及
非政府组织在救灾中的行为守则》，第26次红十字会与红新
月会国际大会各项决议的附件六，《红十字国际评论》，第
310期（1996年1月至2月），第119页及以后各页。

27 见上文脚注26。
28 见大会的以下决议：1971年12月14日第2816(XXVI)

号决议；1981年 12月 17日第 36 / 225号决议，；1982年 12
月 17日第 37 / 144号决议；1984年 12月 17日第 39 / 207号决
议；1986年12月8日第41 / 201号决议；1990年12月21日第
45 / 221号决议；1993年 12月 14日第 48 / 57号决议；1994年
12月 20日第 49 / 139号决议；1996年 12月 17日第 51 / 194号
决议；1997年11月12日第52 / 12号决议；1997年12月16日
第52 / 172号决议；1999年12月22日第54 / 233号决议；2000
年 12月 14日第 55 / 163号决议；2001年 12月 14日第 56 / 103
号决议；2001年 12月 19日第 56 / 164号决议；2001年 12月
21日第 56 / 195号决议；2002年12月16日第57 / 150号决议；
2002 年 12 月 16 日第 57 / 153 号决议；2003 年 12 月 22 日第
58 /177号决议；2004年12月22日第59 /231号决议。

29 《2005-2015年兵库行动框架：建立国家和社区的抗灾
能力》，世界减灾会议2005年1月22日通过（A/CONF. 206 / 6
和 Corr. 1号文件，第2号决议）。

30 见 Hoffman，前引文（上文脚注17），第14 -15页。

独特使命。尽管无法确定国际救灾法是否将沿着国

际人道主义法的道路发展，31 但是存在着即使仅以

类比方法仍可适用于救灾的国际人道主义法规则的

实例。

17．同样，其他国际法规则的某些原则和内

容，比如涉及环境、人权、难民和境内流离失所者

的那些原则和内容，可能与更大范围的国际应灾法

律框架有关。

通过编纂和逐渐发展实现系统化

18．尽管越来越多的人承认存在国际救灾法，

但也有人认为该领域在很大程度上缺乏一致性，没

有一套构成单一法律体系的规则。32 有关编纂的建

议可以追溯到十九世纪晚期未取得成功的关于扩大

“日内瓦法”的建议，它旨在使国际人道主义法也

涵盖灾害的受害者。1927年在国际联盟的主持下设

立国际救济联合会，33 体现了二十世纪为国际救灾

而制定法律和机构性框架的第一次重大努力。《公

约》的前言规定，国际救济联合会特别将“促进该

领域国际法的发展”作为其宗旨之一。

19．尽管国际救济联合会基本上没有发挥作

用，并已被联合国及其专门机构所取代，但在之后

几年仍然有人继续提出几次关于编纂国际救灾法某

些内容的建议。34 在联合国，早在1971年，大会第

2816 (XXVI) 决议就邀请可能的受援国考虑制定适

当的立法和其他措施，以便于接受援助，包括越境

和降落权以及赈济队的必要特权和豁免。1980年代

早期，在联合国救灾协调员的倡议下发起了关于谈

判制定救灾活动相关法律文书的可能性研究。在当

31 同上，第15页。

32 见红十字会和红新月会国际联合会，“国际救灾法：现
行条约法初步审议和分析。德国波鸿大学霍斯特 • 费舍尔编
写的现行条约法研究摘要”（2003年1月），第2页。

33 根据1932年生效且拥有30个缔约国的《建立国际救济
联合会公约和规约》成立，见 B. Morse,“国际救援活动的实
践、规范和改革”，《海牙国际法学院教程汇编》，( 1997-IV)，
第157卷（1980年），第121至第194页，详见第132至第133
页。

34 例如，在1980年在贝尔格莱德召开的国际法协会第
五十九次会议上通过了载有救灾合作协议草案的报告。见国
际法协会，《第五十九次会议报告》（贝尔格莱德，1980年8
月17日至23日），1982年，伦敦，第5页。
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时的国际法委员会主席的主持下，一批国际法专家

随后在 1983年审查了该研究，并导致秘书长提出

关于加快提供紧急救济国际公约草案的建议。35 该
建议在 1984年首次提交给经社理事会后，由于遭

到几个主要非政府组织的反对，导致未能得到进一

步审议，后来在 1980年代晚期提出的关于人道主

义援助义务公约的后续建议也未得到批准。36 1989
年在开罗举行的世界粮食理事会（世界粮食规划署

所属）第十五届会议上又提出一个类似倡议，在其

之前曾提出关于向受到内乱、战争和自然灾害影响

的人提供紧急粮食援助安全通道的建议。37

20．总结1990年的情况，秘书长在其关于向自

然灾害和类似紧急情况受害者提供人道主义援助的

报告中再次承认有必要制定新的法律文书，以克服

在人道主义援助方式上存在的障碍，但将其建议限

制在“新的法律文书，比如关于灾民的救济权的宣

言、捐助国与受援国之间的双边协定以及受援国之

间的双边协定”的范围内。38

21．近年来，关于制定国际援助法律框架应对

自然灾害和环境紧急状况的思想重新活跃起来。秘

书长在其2000年关于“加强联合国紧急人道主义援

助协调”的报告中 39 提到，这种框架可阐明受援国

和援助国的责任。因此他建议各成员国考虑起草关

于部署和使用国际城市搜救队的公约，并指出：

这种公约将为空域的利用、设备进口海关章程、援助

国和受援国各自的责任等复杂问题提供一个工作框架，在

对突发自然灾害作出国际反应之前必须解决这些问题。40

35 见 A/39 /267 /Add.1 -E/1984 /96 /Add.2号文件。

36 见A/45/587号文件，第43至第44段。早些时候也有
人反对关于审议“国际人道主义新秩序”的建议。该建议特
别要求制定一个在战时与和平时期对人民之间和各国之间的
关系进行调整的国际公认的全面法律原则框架；见 A/ 40 / 348
号文件。

37 见《大会正式记录，第四十四届会议，补编第19号》
(A/44 /19 ) 第一部分。在1990年曼谷举行的第十六届会议上，
理事会的部长们要求理事会执行主任“就制订方针，采取更
有效的措施和保证安全运送紧急粮食援助方面与所有有关
机构进一步磋商”（同上，《第四十五届会议，补编第19号》
(A/45 /19 )，第31段）。还建议秘书长考虑由大会核可一份国
际协议草案（同上）。

38 A/45 /587号文件，第41和第45段。

39 A/55 /82 -E/2000 /61号文件。

40 同上，第135 (m) 段。

22．同样，红十字会和红新月会国际联合会发

布的《2000年世界灾害报告》也对有限的法律进展表

示普遍失望。在提到某些条约中存在有助于人道主

义救济工作的法律因素之后，该报告将情况描述为：

其核心所在是一个无聊的漏洞。目前没有得到广泛接

受的确定的国际法渊源详细规定与应灾和援助有关的法律

标准、程序、权利和义务。没有为把彼此不同的现行法律

线索归纳成为习惯法或者采用新方式扩张和发展这些法律

付出系统化的努力。41

23．另外，在通过《兵库宣言》和《2005-2015
年兵库行动框架》之后，本专题中的减低风险和预

防方面得到越来越多的重视，这两份文件特别呼吁

重视加强与减少灾害风险有关的国际法律文书。42

D．关于委员会审议本专题的建议

24．建议的目的是制定一套条款作为开展国际

救灾活动的法律框架，澄清主要的法律原则和概

念，从而创造能够为开展此类救灾工作提供保障的

法律“空间”。一个可能的模式是 1946年《联合国

特权和豁免公约》。该公约关于特权和豁免的狭义

内容成为普遍的法律立场的基本参考，并经常被联

41 P. Walker 和 J. Walker（编），《2000年世界灾害报告》，
日内瓦，红十字会和红新月会国际联合会，2000年，第145
页。2001年，红十字会和红新月会国际联合会发起一项关于
现行法律和其他机制在促进人道主义活动应对自然和技术性
灾害方面的适当性的研究。该研究谋求确认在国际应灾中最
普遍的法律问题，分析现行国际规范的范围和落实情况、并
为空白领域提出解决办法。见红十字会和红新月会国际联合
会，《国际救灾法，简介文件》，2003年4月，第2页，以及
《2005 - 2007年国际救灾法修订战略计划》，见 www.ifrc.org/
idrl。大会在2002年12月16日第57 / 150号决议的序言中提到
这一发展，并强调政府间监督的必要性，特别是在原则、范
围和目标方面。2003年，第28次红十字会和红新月会国际大
会（由红十字会 / 红新月运动的所有各方以及1949年《关于
保护战争受难者的日内瓦四公约》的缔约国组成）授权红十
字会和红新月会国际联合会以及各国分会在该领域“牵头开
展有各国、联合国和其他有关机构参与的共同努力，开展研
究和推广活动”，并向2007年的国际大会提交报告（红十字
会和红新月会国际联合会，《第28届红十字会和红新月会国
际大会，日内瓦，2003年12月2日至6日，宣言，人道主义
行动议程，决议，第25页（最后目标3 .2 .6）》）。关于在这一
领域诉诸国际法的效力的不同看法，见 D. P. Fidler, “Disaster 
relief and governance after the Indian Ocean tsunami: what role 
for international law?”, Melbourne Journal of International Law，
第6卷 , No.2 (2005 )，第458页起，详见第471至第473页。

42 《2005-2015年兵库行动框架》（见上文脚注29），第
22段。



250 国际法委员会第五十八届会议工作报告

合国与各国及其他实体之间的协议所援引。同样，

所设想的对救灾进行规范的案文可以为该领域包括

但不限于联合国在内的各种行为者之间的一系列具

体协议提供基本的参考框架。

25．鉴于这一领域迅速发展的情况，预计本专

题的工作将主要限于编纂现行规范和规则，并酌情

侧重于逐渐发展。因此，重点将是将现行规则具体

化，以便利于实地开展的活动，而不是毫无必要地

制定那些可能以无法预见的方式无意中限制这类活

动的新规范。

简要的实质性概述

(a) 范围

26．如上所述（上文第1-2段），建议委员会在

开始时，将本专题的属事范围仅限于自然灾害（与

自然危害相关的灾害）、或者范围更大的紧急状况

中的自然灾害因素。同时，也许应当体现在自然灾

害和其他灾害之间作出区分的后果，即使是通过加

上一个“不妨碍”条款。此外，不同的自然灾害有

不同的自身特点：在界定属事范围的过程中也许必

须分析这类特点。

27．关于属地管辖权范围，本专题将主要涵盖

那些涉及灾害现场的规则，但也要扩展到出现规

划、协调和监测工作的情形。本专题的属时管辖权

范围将不仅包括灾害的“应对”阶段，也包括灾前

和灾后阶段。43

28．关于属人管辖权的范围，就本专题的性质

来说，尽管存在着国家实践，但主要是通过联合国

等政府间组织的机构以及非政府组织的活动和红十

字会和红新月会国际联合会等其他非国家实体才产

生了大量活动，因此很大一部分的法律规范制定工

作也是在这些实体中完成的。尽管早期的法律文书

倾向于将非政府组织排除在适用范围之外（无论是

明示还是默认），但建议委员会采取更广泛的方法

将这类实体的工作人员也涵盖在内。这将符合当前

的趋势，如同《为减灾救灾行动提供电信资源的坦

佩雷公约》所采取的方针所证明的那样，比如说按

43 见上文脚注16。

照《公约》的设想，将特权和豁免条款扩大到涵盖

那些参与提供《公约》规定的电信援助的非政府组

织工作人员。44 这也将符合当前的实践，即很大一

部分的救灾工作是由非政府组织实施的。

29．现有的国际人权义务在可适用的国际法允

许范围内的紧急状况中可能会被减损，由于其适用

于自然灾害情形，因此也许有必要考虑这类灾害受

害者的困境对人权的影响，特别是与受到保护、获

得灾害救济和满足基本需求有关的权利。这可能仅

限于确认受灾国尊重和保证其领土上所有个人人权

的义务。这种重新确认也可能是确定本专题的属人

管辖权范围重点的一个因素。

(b) 定义

30．界定未来的案文将要涵盖的主要概念将

是即将开展的工作的一个重要组成部分。 界定

“自然灾害 (natural disaster)”和“自然危害 (natural 
hazards)”45 这两个用语将有助于区分其他类型的灾

害，比如“技术性危害”。

31．涉及救灾的各种案文所界定的用语包括：

“救灾人员”、“具备救灾人员”、“救济物资”、“联

合国救济行动”、“国际救灾援助”、“援助国或组

织”、“受援国”、“中转国”、“军事和民用防卫资

产”、“救济供应”、“救济服务”、“减灾行动”、“灾

害风险”、“健康危害”、“非政府组织”、“非国家

实体”、以及“电信”。

32．另外，也可以考虑纳入与救灾的特别业务

方面有关的具体技术用语，但以决定处理这类事项

为前提。

44 同样，在《联合国人员和有关人员安全公约》确立的保
护体系中，大会2003年12月9日第58 / 82号决议注意到秘书
长制定了关于将联合国与人道主义非政府组织或机构之间签
署的协议合并的标准条款，其目的是澄清《公约》对这些组
织或机构所部署人员的适用；见 A/58 /187。

45 《2005-2015年兵库行动框架》（上文脚注29）强调减
少对“危害”脆弱性和风险，并将“危害”界定为“可导致个
人伤亡、财产损害、社会和经济混乱或环境退化的具有潜在
破坏力的物理事件、现象或者人类活动。危害可包括将来可
能产生威胁且来源各异的各种隐患：自然隐患（地质、水文
气象和生物）或者人类活动引起的隐患（环境退化和技术危
害）”（脚注2，第1段）。
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(c) 核心原则

33．在发生灾害时的人员保护领域，有多项核

心原则为同一时期的活动提供支持。其中许多原则

体现了现行的人道主义援助原则，也即不仅仅适用

于因自然灾害引起的紧急状况救灾，但不是同等适

用。另一些原则来自国际人权法等其他领域。尽管

大会 1991年 12月 19日第 46 / 182号决议特别通过的

一套《紧急人道主义援助准则》被广泛视为是主要

文件，但还有其他的类似原则。46 所有这些原则都

赞同为自然灾害和其他紧急状况的受害者提供人道

主义援助的重要意义。

34．这些原则包括：47

— 人道原则 随时处理出现的人类苦难，并

应当尊重和保护所有受害者的尊严和权利；

— 中立原则 提供人道主义援助不涉及政

治、宗教、种族或意识形态因素；

— 公正原则 根据以国际公认标准进行的需

求评估提供人道主义援助，优先考虑最紧急的灾

难，并遵守不歧视原则；

— 根据《联合国宪章》充分尊重国家主权和

领土完整的原则 在受灾国的同意下提供人道主义

援助；

— 便利原则 其人口需要人道主义援助的国

家应当为政府间组织和非政府组织的人道主义援助

工作提供便利，特别是在提供食物、药品、住处和

医疗方面，在这方面不加限制地允许其进入受影响

地区和接触受害者至关重要；

—— 不歧视原则 提供援助时不得因种族、

肤色、性别、语言、宗教、政治或其他见解、国籍

46 例如，见《国际红十字和红新月运动及非政府组织在救
灾中的行为守则》（上文脚注26）。

47 不妨碍在更广泛的层面上适用某些原则。

或社会出身、财产、出生、年龄、残疾或其他状况

实行歧视；

— 问责制原则 人道主义援助机构和提供人

道主义援助的其他实体对接受其援助的人和其资源

提供者负有责任；

— 合作原则 开展国际合作 48 时应依据国际

法并尊重国内法；

— 保护原则 照顾其领土上所发生的自然灾

害和其他紧急情况的受害者主要是国家的责任；

— 安全原则 人道主义工作者及其货物和财

产的平安和安全是提供这类援助的基础；

— 预防原则 各国应审议现行立法和政策，

以便将减灾战略并入国家和国际一级的所有相关的

法律、政策和规划文书，以解决易受灾害的问题；

— 减轻原则 国家应采取具体措施，在地方

和国家一级减少灾害风险，以期最大限度地减轻本

国境内外灾害的影响。

35．也必须审议这些原则体现各国现行具体法

律义务与个人权利的程度，或者这些原则在更普遍

的层次上是否适用。

(d) 具体规定

36．建议委员会也审议与提供灾害救济的行动

方面有关的一些具体法律问题。这不限于当前法

律框架中的漏洞。相反，将采用更加统一的方法，

以期涵盖正在该领域开展的活动的大部分法律问

题——即使仅在广义的层面上。

37．以下附录列出了本领域的任何法律文书中

都需要考虑的问题纲要。

48 在各国之间以及受灾国与参与国际人道主义救济行动
的实体之间。
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附录

拟议纲要

1．一般规定

(a) 适用范围

(b) 定义

2．适用原则

(a) 人道

(b) 中立

(c) 公正

(d) 国家主权和领土完整，符合《联合国

宪章》

(e) 便利

(f) 不歧视

(g) 问责制

(h) 合作

(i) 保护

(j) 安全

(k) 预防

(l) 减轻

3．救灾和保护

(a) 受害者得到保护、平安和安全的权利

(b) 受害者获得灾害救济和基本需求的权利

(c) 受援国保护救灾工作人员及其财产、

住处、交通设备、救济物资和援助设

备的义务

4．提供救灾援助

(a) 提供援助的条件

(b) 主动支援和请求援助

(c) 协调

(d) 通信和信息交流

(e) 救济援助品的分发和使用

(f) 救灾活动相关费用

(g) 遵守国家法律、标准和规章

(h) 赔偿责任

(i) 保险

5．便利

(a) 工作人员

（一）签证、入境和工作许可

（二）承认专业资格

（三）行动自由

（四）地位

（五）身份证明

（六）特权和豁免

（七）通知的要求

(b) 救济物资

（一）海关、关税和检疫

（二）地位

（三）货物运输和过境

（四）通知的要求

（五）身份证明

6．预防灾害和减少风险

(a) 预警

(b) 协调活动

(c) 培训和信息交换
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大会 自然灾害领域人道主义援助从救济向发展过

渡的国际合作，秘书长的报告，2004 年 9 月 21
日 (A/59/374)。

大会、经济及社会理事会 加强联合国紧急人道主

义援助的协调，秘书长的报告，2005 年 6 月 23
日 (A/60/87 - E/2005/78)。

大会 国际减少灾害战略的执行情况，秘书长的报

告，2005 年 8 月 1 日 (A/60/180)。

秘书长关于联合国工作的报告，《大会正式记录，

第六十届会议，补编第 1 号》(A/60/1)，2005 年

8 月 8 日。

大会 自然灾害领域人道主义援助从救济向发展过

渡的国际合作，秘书长的报告，2005 年 8 月 12
日 (A/60/227)。
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大会 人权和人口大规模流亡，秘书长的报告，2005
年 9 月 1 日 (A/60/325)。

大会 2006 年 1 月 31 日秘书长给大会主席的信，

2006 年 2 月 2 日 (A/60/664)。

大会、经济及社会理事会 加强联合国紧急人道主

义援助的协调，秘书长的报告，2006 年 6 月 2 日

(A/61/85 - E/2006/81)。





附件四

信息跨界流动的个人数据保护问题

（秘书处）

1．建议国际法委员会考虑将“信息跨界流动

的个人数据保护问题”纳入长期工作方案。

A．问题的性质

2． 数据的收集或储存并不是一种新的现象。

长久以来，公共机关和私营实体，包括自然人和法

人实体，都收集、保存数据和记录。1 但是，第二次

世界大战 2 以来的科技进步和尤其是1960年代以来

信息和通信技术（信通技术）3 的发展带来的迅猛和

难以想象的变革，改变了信息和个人数据生成、收

集、储存、存档、传播、发送的方式。尤其是，互

联网已经证明是一种跨越传统有形边界的全球信息

基础设施，因而构成对传统国家主权概念的挑战。4 
国家之间的数据电子流动变得更为简便、廉价，几

乎是即时和无所不在的。时间和空间大为缩减。生

成的数据详尽、可处理、以个人为索引、并且有永

久性。5 各种行为者——政府、行业、其他企业和组

织以及个人用户——日趋依靠信通技术提供基本的

货物和服务、开展企业活动和在一系列人为活动中

交换信息。6 各式各样的行为者每日每时都出于多种

1 Daniel J. Solove, “Privacy and power: computer databases 
and the metaphors for information privacy”, Stanford Law Re-
view，vol. 53 ( 2000 - 2001 ), pp. 1393 - 1462，在第1400页中指
出，早在11世纪，征服者威廉就为征税目的收集了臣民的信
息。即使不是所有国家，但现在很多国家都定期开展人口普
查，提出有关个人详情的各种问题。

2 同上，第 1402页。1949年大型计算机的诞生使信息收
集发生了一场革命。

3 其中包括计算机、照相机、感测器、无线通信、全球定
位系统、生物测定学、遥感和其他技术。

4 Joshua S. Bauchner, “State sovereignty and the globalizing 
effects of the Internet: a case study of the privacy debate”, Brook-
lyn Journal of International Law，vol. 26 (2000 -2001 ), p. 689 -
722 .

5 Jerry Kang, “Information privacy in cyberspace transac-
tions”, Stanford Law Review，vol. 53 ( 1997 - 1998 ), pp. 1193 -
1294，at p. 1999 .

6 见关于创造全球网络安全文化的大会2002年12月20日
第 57 / 239号决议。 另见大会 2004年 12月 22日第 59 / 220号

原因和采用多种手段收集有关个人的数据，并将此

类数据保存在公共和私营部门。7 在不同的行为者分

享或传递此类数据时，也产生了关于个人隐私权的

严肃问题，尽管这并不是什么新的关切。8

3．由于新技术使得查找和追踪来源更加容易，

关于隐私受侵犯问题的公共政策关切带动了辩论。9 
改进的数据监测技术、数字式音频技术、综合业务

数字网、数字式电话，包括移动电话位置数据、DNA
和生物测定技术、黑匣子、无线电频率识别芯片和

植入式全球定位系统芯片的问世及其方便可得，使

得评论员和民权自由主张者都引用奥威尔的比喻，10 
警告说现在的世界有可能变成一个监视社会。11

决议，以及经济及社会理事会主席提交的［经社理事会2000
年实质性会议］高级别部分部长宣言，《大会正式记录，第
五十五届会议 , 补编第3号》(A/55 /3 /Rev.1 )，第三章。

7 例如，在计算机化的数据档案中储存的信息涉及到银行
活动、工资收入、旅行记录、社会保障、保险以及加入各种
会员制俱乐部、订报和参加所有其他世俗社会活动的资料，
现在很容易归档和处理。

8 隐私问题可能会在自然人或作为法人的自然人之间的
横向关系中发生，这种可能性似乎把当代的关切与以前几十
年的关切区分开了，过去国家与私人个人之间的关系涉及的
主要是纵向关系，一般而言，见1974年秘书长关于可能会
影响个人权利的电子应用和民主社会应当对此种应用规定的
限制的报告，（E/CN. 4 / 1142 [ 和 Corr. 1 ] 以及 Add. 1 - 2）。另
见1973年秘书长关于记录和其他技术方法的进步与尊重隐私
和各国的完整及主权的报告，（E/CN. 4 / 1116和 [Corr. 1 ] 以及
Add.1 -3 [ 和 Add.3 /Corr. 1 ] 和 Add.4）。

9 略见S. Hetcher, “Changing the social meaning of privacy 
in cyberspace”, Harvard Journal of Law and Technology，vol. 15 
(2001 -2002 ), pp.149 -209。另见亚太经济合作组织，《亚太经
合组织隐私框架》，新加坡，亚太经合组织，2005年，序言，
第1段。不妨指出，互联性的提高也使信息系统和网络面临
着越来越多种多样的威胁和弱点，要求加强电脑安全。电脑
黑客给网络的完整性带来挑战。互联网被用来发表仇恨言论
和从事多种犯罪活动，包括儿童色情和窃取身份信息。

10 乔治•奥威尔在《1984年》（1949年）中使用了“老大哥”
这一比喻。

11 见 the report of the American Civil Liberties Union, by Jay 
Stanley 和 Barry Steinhardt, “Bigger Monster, Weaker Chains: 
The Growth of an American Surveillance Society”( 2003 ) avail-
able at http://www.aclu.org。
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4．国际社会对使用信通技术的信任和安全表

示关注，最近一次是在信息社会世界首脑会议上，

并且力图找到方法加强“信任框架”，包括增强对

个人信息、隐私和数据的保护，12 这一点并不令人

意外。另外，人们呼吁联合国起草一项有法律约束

力的文书，详细规定数据受保护权和隐私权是可强

制执行的人权。13

5．持怀疑态度的人质疑“网络世界”法是否就

像“马匹法”一样虚无空泛。14 这场关于网际空间能

否或应否加以规范的辩论基本已经远去，在很大程

度上已成为历史的里程碑。15 尽管如此，还是出现

了一些课题，其中之一是，电子和数字空间的用户

由于加入网际空间并且日渐依赖信通技术而得到了

哪些权利，有什么期待？16在处理与电脑相关的问

12 信息社会世界首脑会议，成果文件，2003年日内瓦—
2005年突尼斯。会议分两个阶段分别于2003年12月10至12
日在日内瓦和2005年11月16至18日在突尼斯举行。成果文
件由《日内瓦原则宣言》、《日内瓦行动计划》、《突尼斯承诺》
和《信息社会突尼斯议程》构成， 详见：http://www.itu.int/
wsis。

13 关于“在全球化世界中保护个人数据和隐私：尊重多样
性的普遍权利”的《蒙特勒宣言》，由2005年9月14至16日
在瑞士蒙特勒举行的第二十七届数据保护和隐私权专员国际
大会通过，详见 www.privacyconference 2005 .org。另见2004
年11月在瓦加杜杜举行的法语国家政府首脑和国家元首会议
宣言第51段中体现出的对该主题的关注：

“Nous sommes convenus d'attacher une importance 
particulière à la protection des libertés et des droits 
fondamentaux des personnes, notamment de leur vie privée, 
dans l'utilisation des fichiers et traitements des données à 
caractère personnel. Nous appelons à créer ou consolider 
les règles assurant cette protection. Nous encourageons la 
coopération internationale entre les autorités indépendantes 
chargées dans chaque pays de contrôler le respect de ces règles.”
［我们同意特别关注保护个人在使用文件和处理个人数据
方面的自由和基本权利，包括个人的私生活在内。我们呼
吁建立或加强确保这一保护的规则。我们鼓励各国负责监
督实施这些规则的独立机构彼此开展国际合作。］

因特网治理论坛也将数据保护列为需要讨论的问题之
一，略见 www.intgovforum.org。

14 F. H. Easterbrook, “Cyberspace and the law of the horse”, 
University of Chicago Legal Forum ( 1996 ), pp. 207 - 216 .

15 见 R. S. R. Ku, M. A. Faber, and A. J. Cockfield, Cyber-
space Law: Cases and Materials, New York, Aspen Law and 
Business, 2002 , p. 37 , quoted by V. N. Nguy in “Using architec-
tural constraints and the game theory to regulate international cy-
berspace behaviour”, San Diego International Law Journal，vol. 
5 , ( 2004 ), pp. 431 -463 , at 432。

16 其他的命题涉及到治理：因信通技术得到改善而产生
的电子和数字空间由谁治理和规范，怎样规范，可以采用哪
些工具加以规范？一般而言，各种行为者对于治理电子和数
字空间做出的反应分属于下列三种立场中的一种：(a) 较为传

题过程中可以看到三种法律对策。17显然，这些对策

并不那么容易区分，它们是相互重叠的。首先，已

有的法律经常被适用于新的情况；第二，已有的法

律可能不足以应对新的情况，但在经过修订后还是

加以适用；第三，新的问题要求创建新的法律。18 
在这种网际空间法当中，为了处理信通技术带来的

问题，适用或经过调整后适用了多个领域的法律。19

一方面，合同法、侵权法、证据法、知识产权法或

法律冲突法与解决信通技术的应用和利用所产生的

问题密切相关；另一方面，数据保护已经成为第三

统式的集权式办法，由政府作为互联网和信通技术活动的主
要管理人；(b) 放任式办法，认为互联网和信通技术活动是
新的社会前沿，不适用也不宜适用传统的规则；其根本的运
行宗旨是自治和自律；最后一种是 (c) 国际主义的姿态。认
为互联网的全球和互联性质和信息社会的出现更适合通过国
际法加以规范。这些应对措施相互交错、相互关联和相辅
相成。略见 V. Mayer-Schönberger, “The Shape of governance: 
analysing the world internet regulation”, Virginia Journal of 
International Law，vol. 43 (2002 -2003 ), pp.605 -673，他提出
了这三种网络法的论述并且将之称为 (a) 基于国家的传统主
义论；(b) 网络分离主义论；(c) 网络国际主义论，并各个进
行了评判（第612页）。另一个命题是，应当如何规范这个电
子和数字空间，可以采用何种工具加以规范？

17 F. W. Hondius, “Data law in Europe”, Stanford Journal of 
International Law，vol. 16 ( 1980 ), pp. 87 - 111，at p. 88。在分
析理解“网络空间”法时，采用了四种制约人在日常生活—
“现实空间”中的行为的因素，也即法律、社会规范、市场和
“体系架构”，并在彼此之间进行了相互作用和互动。通常，
参与数据跨界流动的各种行为者利用这些工具在不同层次进
行规范。例如，政府可能会通过关于隐私权的法律，而传输
线路和设施的提供者可能会商定相关的技术兼容标准、费率
和协议；服务供应商可能会制订自己的隐私权守则；用户可
能会按照某些互联网的行为惯例行事；制造商可能会商定某
些守则以保证兼容性和联网。略见 L. Lessig, “The law of the 
horse：what cyberlaw might teach”, Harvard Law Review, Vol. 
113 ( 1999 - 2000 ), pp. 501 - 549，他将体系架构定义为“‘我们
发现的’有形世界或‘这个有形世界的构建方式’”（第507
页）。网络空间的体系架构是其代码：“这个空间得以构建的
软件和硬件”（第509页）。

18 Hondius, 前引文（上文脚注17），第88页。

19 国际电信联盟侧重于数据跨界流动的体制基础设施
和技术运作，其他一些组织则参与制订数据处理、数据传
输和数据安全的标准。 见 M. Bothe “Data, transborder flow 
and protection”, in R. Bernhardt（编）, Encyclopedia of Public 
International Law, Vol. 1 , Amsterdam, Elsevier, 1992 , pp. 950 -
961 , at p. 954。联合国国际贸易法委员会1985年通过了关于
计算机记录的法律价值的建议（《大会正式记录，第四十届
会议，补编第17号》(A/ 40 / 17 )，第六章，第360段）。大会
1985年12月11日第40 / 71号决议的批准。又见《联合国关于
国际合同使用电子通信手段的公约》，大会2005年11月23日
第60 / 21号决议赞扬了联合国国际贸易法委员会的这项建议。
另见《（联合国）国际合同使用电子通信公约》。例如，另见
2001年5月22日欧洲议会和理事会关于统一信息社会中的版
权的某些方面和有关权利的第2001 / 29 /EC 号指令（《欧洲共
同体公报》，第 L 167号，2001年6月22日，第10页）以及
美国1998年《数字千年版权法》。
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类法律对策的一个实例：对新情况适用新法律。20 
本建议的重点就在这方面。数据保护被界定为在处

理个人信息的过程中，尤其是在利用信通技术辅助

处理程序的情况下，保护个人的权利和自由及基本

利益。21 数据保护旨在确保数据不被滥用，数据主

体拥有并保留纠正误差的能力。22

B．现行规范和规则概览

6．自1960年代后期以来，数据保护就一直是

国际社会关注的问题。23 在这个问题上，总的方向是

确保信息的自由流动。24 这种总体倾向对于国际贸易

流动、保护知识产权和保护人权特别是隐私权产生

了影响。国家或业界采用的各种方针倾向于强调对

不同价值观重视程度上的差异。有多种约束性和非

约束性文书、国家法规和司法裁决对这个领域加以

规范。联合国、欧洲委员会和经合组织内部的早期

20 Hondius，前引文（上文脚注17），第88页。

21 同上，第89页。

22 见B. P. Smith, review of Policing Across Natural Boundar-
ies, Yale Journal of International Law，vol. 20 (1995 ), pp. 215 -
217，at pp. 216 -217。

23 国际人权会议1968年5月12日通过的《德黑兰宣言》
第18段和关于人权与科技发展的第十一号决议（分别见1968
年 4月 22日至 5月 13日在德黑兰举行的国际人权会议的最
后文件（联合国出版物， 出售品编号：E. 68 .XIV. 2），A/
CONF.32 /41号文件，第5和第12页，）表示的关注是，近期
的科学发现和技术进步虽然为经济、社会和文化进步开辟了
广阔的前景，但同时也可能危害个人和各国人民的权利和自
由。大会1968年12月19日第2450 (XXIII) 号决议请秘书长研
究科技发展引起的人权相关问题。见上文脚注8中提到的报
告。这个问题最终被提交给人权委员会；例如，见人权委员
会 1971年 3月 18日第 10 (XXVII) 号决议。欧洲委员会 1968
年设立了关于统一计算机合法数据输入手段的专家委员会，
另外，经合组织1969年成立了第一个专家组也即数据库专门
组。后来又于1978年成立了后续的跨界数据障碍和隐私权保
护问题专家组。

24 《世界人权宣言》（第19条），《公民及政治权利国际公约》
（第19条）以及一些区域性人权文书确认了跨界索取、接受和
发送信息和思想的权利。另见1950年《欧洲人权公约》第10
条；1969年《美洲人权公约》《哥斯达黎加圣何塞公约》第13
条；1981年《非洲人权和人民权利宪章》第9条；1986年欧
洲安全与合作会议与会国代表通过的《维也纳会议最后文件》
（《国际法材料》，第28卷，第2号（1989年），第531页及以
下各页，详见第540至第541页，第34至第46段）；1990年6
月29日欧洲安全与合作会议关于人的方面的大会的哥本哈根
会议文件（同上，第29卷，第5号（1990年），第1305页及以
下各页，详见第1311页，第9段）；1991年10月3日欧洲安
全与合作会议关于人的方面的大会的莫斯科会议文件（同上，
第30卷，第6号（1991年），第1671页及以下各页，详见第
26段）；以及1990年7月31日至8月5日在开罗举行的伊斯兰
外交部长会议通过的《开罗伊斯兰人权宣言》第23条。

努力以通过“第一代”法律文书告终，并为1970年
代开始的在国家层次颁布“第一代”立法发挥了协

同作用。25 这些法律文书承认理想的数据保护与理

想的国家间信息自由流动之间存在冲突这个基本问

题。26 德国的黑森州首先在1970年颁布了一般性的

数据保护立法，27 瑞典则是第一个这样做的国家。28 
其他一些国家选择采用部门性较强的专项立法。29

7．“第一代”立法在贯彻执行的过程中存在着

差异，因而在欧盟内部和其他地方推动了行动和

25 1973年欧洲委员会首先通过了一项关于在私营部门
的电子数据库保护个人隐私的决议（1973 年 9 月 26 日的
第 ( 73 ) 22 E 号决议，后来又通过了关于在公共部门的电子
数据库保护个人隐私的另一项决议（1974年 9月 20日的第
( 74 ) 29 E 号决议。经合组织在1980年通过了《关于保护隐私
和个人数据跨界流动的准则》，欧洲委员会在1981年通过了

《关于在自动处理个人数据方面保护个人的公约》。联合国内
部的努力用了较长的时间才成熟起来。人权委员会在1977年
3月11日的第10 B (XXXIII) 号决议中请防止歧视和保护少数
小组委员会开展关于计算机化个人档案领域内的相关准则的
第二次研究。路易 • 茹瓦内先生担任了小组委员会的特别报
告员。其报告中提出了一些可能的选择供审议，涉及由国家
和国际立法来确立的最低标准（见 E/CN. 4 /Sub. 2 / 1983 / 19）。
大会1990年 12月 14日第45 / 95号决议通过了经济及社会理
事会1990年5月25日第1990 / 38号决议所载联合国关于计算
机化个人电脑档案的准则。该准则执行情况的后续动态，见
按照人权委员会 1993年 3月 10日第 1993 / 113号决定编写的
E/CN. 4 / 1995 / 75号文件；按照1995年3月8日第1995 / 114号
决定编写的 E/CN. 4 / 1997 / 67号文件；以及按照1997年4月
16日第1997 / 122号决定编写的 E/CN. 4 / 1999 / 88号文件。人
权委员会在 1999年 4月 28日第 1999 / 109号决定中不经表决
决定 (a) 鉴于各国正在逐步考虑到适用的准则，因此从议程
中删去这个问题；并 (b) 请秘书长委托主管的检查机关确保
联合国系统内的有关组织贯彻落实各项准则。

26 见 J. Bing, “The Council of Europe Convention and the 
OECD guidelines on data protection”, Michigan Yearbook of 
International Legal Studies, vol. 5 ( 1984 ), pp. 271 - 303 , at 
p. 273。

27 数据保护这一说法源于德文 “Datenschutz”。瑞典：
1973年《数据法》（Datalagen，1973：289），1974年 7月 1
日生效。其他实例见，挪威：1978年的《个人数据注册法》
(lov om personregistre mm av 9 juni 1978 nr 48 )，1980年 1月
1日生效；丹麦：1978年《私人注册法》(lov nr 293 af 8 juni 
1978 om private registre mv) 和1978年《公共机关注册法》(lov 
nr 294 af 8 juni 1978 om offentlige myndigheders registre)，两
部法律均在1979年1月1日生效；加拿大：1977年《人权法》
和1982年《联邦隐私法》；德国：1977年《联邦数据保护法》
(Bundesdatenschutzgesetz (BDSG))； 法国：1978年 1月 6日关
于数据处理、档案和个人自由的第78 - 17号法令；联合王国：
1984年《数据保护法》。

28 Bing，前引文（上文脚注26），第271页。

29 例如，美国通过了下列法律：1974年《隐私法》，Pub. 
L. No. 93 - 579 ( 1974 )；《公平信用报告法》，Pub. L. No. 91 -
508 ( 1970 )；《财务隐私权法》，Pub. L. No. 95 - 630 ( 1978 )；
1984年《有线通信政策法》，Pub. L. No. 98 - 549 ( 1984 )；以
及《家庭教育权与隐私法》，Pub. L.93 -380，1974。
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进一步发展。随之而来的是通过了“第二代”法律

文书 30（其中一些，例如欧盟的指令，涉及到第三

国）31，和“第二代”法规 32，另外还出做出了一些

30 1994年世贸组织《服务贸易总协定》（《马拉喀什建立
世界贸易组织协定》附件）中关于一般例外的第十四条特别
提到了采用或实施以下措施“为确保服从与本协定规定不相
抵触的包括与下述有关的法律和规定所必需的：……（二）
保护与个人资料的处理和散播有关的个人隐私以及保护个人
记录和账户秘密的”。另见欧洲议会和理事会关于在个人数
据处理和自由流动方面保护个人的1995年第95 / 46 /EC 号指
令，其中详细制定了隐私权规范结构供欧盟成员国在国内采
用，《欧洲共同体公报》， 第 L 281号，1995年 11月 23日，
第31页。另见2001年《关于在个人数据自动处理方面保护个
人的公约的有关监管机构和跨界数据流动的附加议定书》；
欧洲议会和理事会关于电子通信部门处理个人数据和保护隐
私的2002年7月12日第2002 / 58 /EC 号指令，《欧洲共同体公
报》，第 L 201号，2002年7月31日，第37页，其中撤销了
早先关于同一内容的欧洲议会和理事会1997年12月15日第
97 /66 /EC 号指令，同上，第 L 24号，1998年1月30日，第1
页。另见欧洲议会和理事会2006年3月15日关于保留在提供
公开可得的电子通信服务或公共通信网络时产生或处理的相
关数据并修正第2002 / 58 /EC 号指令的2006 / 24 /EC 号指令，
同上，第 L 105号，2006年4月13日，第54页。2000年12月
7日颁布但尚未生效的《欧洲联盟基本权利宪章》第8条载有
关于保护个人数据的具体规定：

“1．人人有权保护涉及自身的个人数据。

“2．必须公平地按照特定目的处理此类数据，并取得
当事人的同意，或者符合法律规定的其他合法依据。人人有
权检索已收集的涉及其本人的数据并有权加以纠正。

“3．由独立的机关负责检查上述规则的遵守情况。”
（同上，第 C 364号，2000年12月18日 ，第1 页。）

亚太经合组织也在2004年通过了《亚太经济合作隐私
权框架》，以促进采用一致的方法处理信息隐私，以此确保
亚太地区的信息自由流动（见上文脚注9）。

31 欧洲议会和理事会第95/46/EC号指令第25条（见上文
脚注30）涉及在充分保护的基础上将个人数据转向第三国的
问题，第26条规定了允许克减的具体情况。为回应欧盟的这
一指令，美国商业部通过了《安全港隐私原则》，鼓励公司
予以合作。美国商业部2000年7月21日颁布了《安全港隐私
原则》（见《联邦纪事》，第65卷，第142和第182号（2000
年）；另见 www.ita.doc.gov）。欧洲联盟委员会2000年7月
26日第2000/520/EC号决定承认这些原则提供了充分的保护，
《欧洲共同体公报》，第 L 215号，2000年8月25日，第7页。

2006年5月30日，在并案审理案件 C-317/04和 C-318/04时，
欧洲共同体法院就与向美国传输数据有关的适足保护程度问
题做出了判决（见同上，第 C 178号，2006年7月29日，第
1页）。欧洲议会特别要求撤销欧共体委员会关于批准向美国
海关和边境保护局发送航班乘客名单记录数据的2004年5月
14日第2004 / 535 /EC 号决定，同上，第 L 235号，2004年7
月6日，第11页。法院以此事超出欧共体管辖范围作为技术
性理由撤销了理事会的这项决定。

32 阿根廷：2000年10月4日《个人数据保护法》）（第
25.326号法律）；澳大利亚：1988年《隐私法》和2000年《（私
营部门）修正隐私法》；奥地利：《1999年8月17日个人数
据保护法》和各州执行欧洲联盟指令的立法；比利时：1992
年12月8日《关于个人数据处理的隐私保护法》，并由1998
年 12月 11日的执行法和 2001年 2月 13日的二级立法修订；
巴西：第61 / 1996和第151号草案；加拿大：2001年《个人
信息保护与电子文件法》；智利：1999年8月28日《私生活

努力，推动以在多边框架内制订的法规范本为基础

颁布立法。33 其他一些国家仍然倾向于颁布部门性

的专项法规。34 各国倾向于采用的办法深刻地植根

保护法》；塞浦路斯：2003年修正的2001年《个人数据处理
（保护个人）法》，以及2004年《电子通信条例和邮递服务
法》；捷克共和国：2000年4月4日《个人数据保护法》；丹麦：
2000年 5月 31日《个人数据处理法》（第 429号法律）； 德
国：2001年5月18日《联邦数据保护法》，以及各州为执行
欧洲联盟指令而通过的数据保护法；爱沙尼亚：2003年2月
12日《数据保护法》；芬兰：2000年12月1日修正的1999年
4月22日《芬兰个人数据法》（第 523 / 1999号），以及2004
年《芬兰工作场所数据保护法》；法国：修正1978年1月6
日第78 - 17号法律的第2004 - 801号法律；希腊：1997年4月
10日生效的关于在处理个人数据使保护个人的第 2472号执
行法；匈牙利：1992年《关于保护个人数据和公众获取符合
公共利益的数据的第 LXIII 号法律》，1978年《关于滥用个
人数据和个人信息的第 IV 号刑事法律》，和2002年第 XXXI
号法律修正的2001年12月14日《第 XXVI 号数据保护法》；
爱尔兰： 经 2003年 4月 10日的 2003年《数据保护法》修正
的1998年《数据保护法》；以色列：1981年颁布并于1996年
修正的数据保护法；意大利：1996年12月31日关于在处理
个人数据时保护个人和其他主体的第675号法律，以及2004
年1月1日生效的《新数据保护法》；日本：《保护个人信息
法》，2003年第57号法律；拉脱维亚：经2004年10月24日
的法律修正的《个人数据保护法》；立陶宛：2003年1月21
日《关于个人数据法律保护的第 IX- 1296号法律》，2004年4
月13日多次修正；卢森堡：2002年8月2日《数据保护法》；
荷兰：2000年7月6日《个人数据保护法》（之前的部门行为
准则正接受立法审查）；新西兰：1993年7月1日《隐私法》；
巴拉圭：《巴拉圭数据保护法》，管理隐私信息的第1682号
法律；波兰：1997年8月29日《个人数据保护法》，2004年
1月1日修正；葡萄牙：1998年10月26日第67 / 98号个人数
据保护法；大韩民国：1994年《公共机构保留的个人数据保
护法》（第4734号法律），1999年《促进和保护信息基础设
施法》（第5835号法律）；俄罗斯联邦：1995年1月25日《联
邦信息、信息化和信息保护法》；斯洛伐克：经第602 / 2003 
Coll、第576 / 2004 Coll 和第90 / 2005 Coll 号法律修正的关于
保护个人信息的第428 /2002 Coll 号法律；斯洛文尼亚：1999
年《（基于欧洲理事会公约）的个人数据保护法》和2001年7
月的《个人数据保护法修正法》；西班牙：1999年12月13日
关于保护个人数据的第15 / 1999号组织法；瑞典：1998年4
月29日《第1998：204号个人数据法》，和1998年年9月3日

《第1998 : 1191号条例》；瑞士：1992年6月19日《第235 . 1
号联邦数据保护法）； 突尼斯：2004年 7月 27日《第 2004 -
63号个人数据保护法》；联合王国：1998年7月16日《数据
保护法》，由2000年2月17日的立法补充完整。

33 2002年在圣文森特和格林纳丁斯的金斯敦举行的英联
邦法律部长会议提出了两项关于（私营部门和公共部门）隐
私权的示范法案草案。该示范法受到了加拿大个人数据保护
制度、联合王国1998年《执行欧洲联盟指令的数据保护法》
以及经合组织《准则》的影响。

34 美国通过了以下立法：《隐私法》，5 U.S.C.§552 a 
(2001)；《公平信用报告法》，15 U.S.C. §1681 (2001)；《视
频隐私保护法》，18 U.S.C.§ 2710 - 2711 ( 2000 )；1984 年

《有线通信政策法》，47 U.S.C.§ 551 ( 2000 )；《司机隐私
保护法》18 U.S.C.§ §2721 - 2725 ( 2000 )；《电话用户保护
法》，47 U.S.C. §227 (2000 )；《家庭教育权和隐私法》，20 
U.S.C.§1232 ( 2000 )；1996年《健康保险流动性和问责法》，
Pub. L. No. 104 - 191 ( 1996 )；以及《儿童在线隐私保护法》，
15 U.S.C. §6501 -6506 (2000 )。
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于历史、法律和政治传统。35 一般而言，欧洲通过

的法律对数据的收集加以限制。36 这些法律要求事

先通知索取数据的目的。此外，除非经数据主体同

意或由法律作出规定，对数据的任何后续使用必须

合乎具体的目的。第二，立法要求实行事后控制，

目的是确保数据的持续可靠性。关于此类数据记录

存在的通知、数据检索权以及纠正数据误差的机会

都是此种可靠性的要素。37 第三，此类立法对数据

的储存和使用作了规定，包括防止损失、破坏和未

经授权予以披露的程序在内，从而规范了此类数据

的安全和保护方面的问题。任何使用或披露都必须

加以记录，如果发生未经授权加以使用或披露的情

况即应通知数据主体。38 建立了处理这些问题的框

架。第四，另外还考虑了控告和纠正制度。

8．另一方面，这种办法——特别是美国采取

的这种办法——是部门性的，依赖于立法、规章和

自律的结合，39 这种办法更多的以市场为驱动。立

法主要覆盖公共部门或其中的专门领域，得到保护

的数据主体是公民和常驻外籍人员。此外没有负责

执法的单一机构。

9．还有一点要注意的是，业界在采用自律守

则保护个人数据方面发挥了积极作用。40

35 见Hondius，前引文（上文脚注17），第87至第111页。
各国或者通过了平等覆盖公共部门和私有部门的单一法令
（例如，欧洲联盟成员国、阿根廷、智利、以色列、俄罗斯联
邦和瑞士），或者通过了以单章应对公共部门和私营部门的
法律，或者分别涉及公共和私营部门的两部单独法律（例如，
澳大利亚、加拿大、巴拉圭和突尼斯）；或者通过了涵盖了
公共部门的法律和涉及私营部门活动的各个方面的单独立法
令（例如日本和大韩民国），在有些情况下，一般性立法还
有替代性的各部门行为准则作为补充（例如，新西兰）。

36 G. Michael Epperson, “Contracts for Transnational 
Information Services: Securing Equivalency of data Protection,” 
Harvard International Law Journal，vol. 22 ( 1981 ), p. 157 , at 
p. 162 .

37 同上。

38 同上。

39 经济和工商事务局2005年8月15日公布的《美利坚合
众国关于互联网治理的评论》指出：“数据保护和隐私 任
何确保保护个人信息的有效方法都包括：在金融、医药和儿
童隐私等高度敏感领域保护消费者隐私的适当法律；政府执
行此类法律；鼓励私营部门努力保护消费者隐私”(WSIS-II/
PC- 3 /DT/ 7 E, P, 24 ); 可在国际电信联盟的网站 www.itu.int 上
了解这些评论，“已收到的关于因特网治理工作组报告的评论
汇编”，2005年8月30日。

40 国际商会在这方面发挥了带头作用。例如，见国际商
会的《决策者资料汇编》，见网站 www.rfid-in-action.eu/rfid-

10．判例法也承认数据保护的重要性。欧洲法

院在渔业案中确认，数据保护原则是共同体法的

一般性原则。法院称，欧洲议会和理事会第95 /46 /
EC 号指令在共同体一级通过的一般原则已经构成

成员国在所涉领域内的法律的一部分。41 在公开审

计署案中，法院指出，由于该指令的规定针对的是

处理有可能受到侵犯的个人数据问题，特别是隐私

权问题，因此就必须参照基本权利解释，而基本权

利是共同体法律一般原则的内在组成部分。法院还

认为：“第95/46号指令第6条第1款 (c) 项以及第7
条 (c) 项和 (e) 项可直接适用，可由个人在本国法院

援引以求排除适用与这些规定相抵触的本国法律规

则”。42 欧洲人权法院明确承认把个人数据作为《欧

洲公约》第8条规定的隐私权范围内的一项基本权

利加以保护。43

11．约束性和非约束性的国际文书以及各国通

过的国家立法和司法裁决揭示了一些核心原则，其

中包括：(a) 合法和公正地收集和处理数据；(b) 准
确性；(c) 对目的的规范和限制；(d) 相称性；(e) 透
明性；(f) 个人的参与特别是检索权；(g) 非歧视；(h)
责任；(i) 监督和法律制裁；(j) 个人数据跨界流动的

数据等同性；(k) 克减原则。

knowledge-platform/all-rfid-documents/guidelines-on-privacy/
iccwbo_privacy-toolkit。2012年11月27日检索。

41 女王诉农业、渔业和粮食部，渔业部一方诉讼案（案件
编号：C- 369 / 98），欧洲法院2000年9月14日的判决，《欧
洲共同体公报》， 第 C 355号，2000年 11月 25日， 第 4页。
第95 /46 /CE 号指令，见上文脚注30。

42 C- 465/ 00、C- 138/ 01和 C- 139/ 01合并案（宪法法院
和最高法院的初步裁决的参考）： Rechnungshof (C- 465 / 00 ) 
v. Österreichischer Rundfunk and Others and between Christa 
Neukomm (C- 138 / 01 )，Joseph Lauermann (C- 139 / 01 ) and 
Österreichischer Rundfunk（“个人数据处理方面的个人保护—
第95 / 46 /EC 号指令—保护私生活—公开审计署管理下各机
构的雇员收入数据”），2003年5月20日欧洲法院的判决，《欧
洲共同体公报》， 第 C 171号，2003年 7月 19日， 第 3页，
第2段。

43 另见亚曼诉瑞士案，第27798/95号申请，2000年2月
16日的判决，大法庭，欧洲人权法院，《判决和裁决汇编》，
2000 -II，第245页及以下各页；利安德案，1987年3月26日
的判决，欧洲人权法院，《判决和裁决汇编》，A辑，第116卷，
第6页及以下各页；罗塔鲁诉罗马尼亚案，第28341 / 95号申
请，2000年5月4日的判决，大法庭，欧洲人权法院，《判决
和裁决汇编》，2000 -V，第109页及以下各页；塔瑞克诉斯
洛伐克，第57986 / 00号申请，2006年2月14日的判决，欧洲
人权法院，《判决和裁决汇编》，2006-II，第41页及以下各页。
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C．拟订供委员会审议的建议

12．本提案的目标是，拟订与保护个人数据有

关的一般性原则。综观现有规范和规则可以看出，

虽然存在着方法上的差异，但一些核心原则有着共

同之处。先例以及其他有关材料，包括条约、国家

立法、司法裁决及非约束性文书都表明有可能拟订

一套规定，参照当代惯例充实与数据保护相关的问

题。这项工作会有利于制订一套国际公认的最佳做

法指导方针，有助于各国政府拟订国家法规。这还

有利于业界设计自律范本。现在要求就这个问题作

出国际反应的呼声日强，因此，商拟“第三代”隐

私权原则会是一个良好的开端。虽然这是一个技术

性和专门化的领域，但它也是国家行为尚不广泛或

者尚未充分成熟的一个领域。尽管如此，通过采用

自己的工作办法，委员会有可能弄清法律意见和实

践的新趋势，而这些新趋势很可能塑造任何最终会

形成的全球法律制度。

界定本专题的范围

13．隐私与数据保护之间存在着联系。隐私

权已经具有数百年的历史，在许多国家的宪法 44 以
及约束性和非约束性国际文书 45 中获得了地位和承

认。但是，隐私权并不是绝对的，隐私权的范围和

界限也并不总是易于衡量和划定。从哲学和分析的

44 例如在 1361 年， 英格兰的《和平司法法》( 34 
Edw. 3 .c.l) 规定逮捕偷窃者和偷窥者；1776年瑞典的《公共
记录法》规定将政府掌握的所有信息用于合法目的；1890年，
美国的Samuel D. Warren和Louis D. Brandeis在“隐私权”（《哈
弗法律概览》，第4卷，第5号（1890年），第193至第220页）
一文中写道隐私权是“' 不受打扰 ' 的权利”（第195页）。在
格里斯沃德诉康涅狄格州案中，美国最高法院对《权利法案》
做出扩大解释，并确认个人拥有宪法上的隐私权，《美国汇
编》，第381卷（1965年），第479页。

45 《世界人权宣言》第12条和《公民及政治权利国际公约》
第17条。另见1948年在波哥大举行的第九次美洲国家国际会
议通过的《美洲关于人的权利和义务宣言》第五、第九和第十
条；《《欧洲人权和基本自由公约》》第8条；1969年《美洲人
权公约：“哥斯达黎加圣何塞公约》第11条；1990年《非洲儿
童权利与福利宪章》；1990年《伊斯兰人权开罗宣言》第18条。
另见1981年《非洲人权和人民权利宪章》第18条。在医学伦
理领域，例如《纽伦堡法典关于人体实验的指示》（《纽伦堡
军事法庭依据监督委员会第10号法律审判战争罪犯（纽伦堡，
1946年10月至1949年4月》），第15卷系列，第二卷，哥伦比
亚特区华盛顿，美国政府出版处，1949-1953年，第180页），
1948年《日内瓦宣言》（世界医学协会，《宣言手册》（1996年
10月），17.A）和1964年《赫尔辛基宣言》（同上，17.C, 或者

“世界医学协会赫尔辛基宣言。涉及人类受试者的医学研究道
德准则”，《世界卫生组织月报》，2001年，79(4)，第373页）。

角度看，隐私涉及到多种可能性和思想，这些可能

性和思想可划入下列类别之一，或横跨所有这些类

别：(a) 空间性的、(b) 决策性的、(c) 信息方面的 46

以及 (d) 通信隐私。

14．虽然这四个类别相互牵涉和影响，但本建

议的范围并不涉及一般性的隐私问题，较为狭义，

倾向于限制在四个方面。

15．第一，本建议主要侧重于第三类：即隐私

的信息方面，涉及的是个人对于处理个人信息的控

制，包括个人信息的获取、披露和使用，47 这个概

念通常被称为“公正的记录管理”。48 有必要考虑数

据主体和使用者拥有的权益。

16．第二，本专题将处理为通信手段提供保护

的问题，即第四类当中由于与保障信息隐私有关而

涉及到的通信隐私的各个方面：邮件、电话、电子

邮件和信通技术的其他形式的安全和隐私。随着技

术的改进，信息的公开可得对于个人“保护自己的

隐秘世界”这种传统隐私范式提出了挑战。49 数据

安全、位置数据和流通数据都已经成为保护范围的

要件。数据安全涉及到数据的物理安全，为此要努

力确保数据的所在位置不会被破坏或篡改。数据还

始终处于流通和运动状态，很容易落入第三方的控

制范围。个人所处的位置（位置数据）50 和向另一方

发送的内容（流量数据）51 不再能够保证匿名。为

静态或流动数据提供的保护的类型和性质将是本专

46 见 Kang，前引文（上文脚注5），详见第1202至第
1203页。在瓦勒诉罗案 ( 429 U.S.589 (1977))，美国最高法院
将实质性的正当程序隐私保护扩展到涵盖私人信息。

47 Kang，前引文（上文脚注5），详见第1203页。

48 G. Epperson，（上文脚注36）：“不过，数据保护并不
意味着所有此类隐私权益都将得到全面的保护。这一用语并
非指绝对禁止数据的积累和使用，而是指建立程序，保证数
据主体有机会知道存在与其相关的数据以及这些数据的用
途”（第160页至第161页）。

49 D. J. Solove，“隐私与权力……”，前引文（上文脚注1），
详见第1437页。

50 用户终端设备的长宽高，位置信息的流向、等级和精
度，网络单元的名称和位置信息的时间都已经变得易于记
录。

51 通信的路线、持续时间、时刻或数量，使用的协议，发
送者或接收者终端设备的位置，通信发源或终止的网络，某
次通信的开始、停止或持续时间以及通信传输的格式都是数
据流通过程中容易辨认的部分。
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题的范围。但是，所提供的保护，必须按照社会对

于确保有效执法，包括对于打击国际恐怖主义和有

组织犯罪的工具的需求加以权衡。

17．第三，本专题将限于处理个人数据流动。52 
跨界数据流动可能会涉及到不同种类的数据，如 (a)
业务数据；53 (b) 实际金融交易数据；54 (c) 科学或技

术信息数据；55 (d) 可识别个人身份的信息数据，如

涉及信用、病历、刑事记录、旅行预订，或可能是一

个简单的姓名或识别号码。其中只有可识别个人身

份的数据才是意图列入本提案范围之内的数据，尽

管此类数据也可能采取业务或金融交易信息的形式 56 
或者作为包括人口调查在内的科学和技术调查的一

部分出现。

18．可识别个人的身份信息可涉及 (a) 个人身

份；(b) 与个人有关的描述；(c) 与个人有关的辅助性

描述。57 这些方面是可能需要防止披露的。自然人

一般都与可识别个人身份的信息相联。在有些国家，

法人和其他实体可能会受到影响。58 本专题的属人范

围在于决定如何对待除自然人以外的其他实体。

52 见E. J. Novotny, “Transborder data flows and international 
law：A framework for Policy-Oriented Inquiry”, Stanford 
Journal of International Law，第16卷 (1980)，第141页起 。“数
据”和“信息”有时作为同义词使用。但是，从技术角度看：

“‘数据’是指可通过机器处理的一组编排符号。‘信息’
是指人可以理解的较高级的数据。跨界数据流通的目的是创
造、储存、检索和使用信息，有时，为了中转目的而将信息
压缩为数据”（第144页，脚注7）。

53 同上，第156页。用于支持组织决定或维持某些行政职
能的数据。

54 同上，第157页。涉及借贷双方和转账的数据。

55 同上，第158页。反映试验、调查、环境或气象测量或
经济统计结果的数据。

56 同上，第157页。另见未决案件（瑟格斯德茨 – 韦伯
格和其他人诉瑞典案，第62332 / 00号申请），2005年9月20
日宣布该案可受理。欧洲人权法院必须裁定，收集和储存有
关个人的、“与其公共活动有关的”、“已经公开的”、准确
的和出于国家安全而收集的信息是否构成对于隐私权的侵
犯。另外这还涉及到拒绝向所涉个人通知所收集信息的全部
内容的权利。在这方面，见法院2006年6月6日的判决，《判
决和裁决汇编》，2006 -III，第131页及以下各页。冰岛最高
法院在2003年11月27日关于古孟德斯多提尔诉冰岛案的第
151 / 2003号判决中就死者的 DNA 数据和相关的身份查验问
题讨论了“个人数据”的定义问题。见 R. Gertz, “An Analysis 
of the Icelandic Supreme Court judgment on the Health Sector 
Database Act”, SCRIPTed-A Journal of Law and Technology，
vol. 1 , No.2 (June 2004 ), 241 -258。

57 Kang，前引文（上文脚注5），详见第1207页至第1208页。

58 Novotny，前引文（上文脚注52），详见第157页。

19．数据流包括各种行为者之间的流动，这些

行为者可以是政府、政府间组织、非政府组织，也

可以是私营部门，如跨国公司和企业，其中有些提

供数据处理服务。在处理这个专题时必须考虑到可

能涉及到的公有或私营部门活动范围。

20．第四，在保护信息数据方面，存在一些公认

的限制和例外以及相互冲突的利益。实际上，国家宪

法和司法裁决以及国际人权文书所提供的隐私保护

都以克减或限制的形式承认了可能的限制和例外。

定义

21．数据跨界流动被界定为“为处理和 / 或储

存［信通技术］档案而跨越政治疆界以电子方式传

输数据”。59 本专题的属物范围是一个需要认真考虑

的问题，特别是，是否仅应包括自动生成的计算机

数据，还是应当包括任何类型的数据，包括人工生

成和处理的数据；以及是否应当按照所采用的技术

或按照所涉数据的类型而不是技术来界定范围。

22．必须对以下用语加以界定：数据；数据主

体；数据使用者；数据档案；数据保留；数据保存；

可识别个人身份的数据；敏感数据；流通数据；位

置数据；个人数据跨界流动；个人数据的处理；通

信；第三方使用者；注册和交易数据；点击流数据。

这些定义只是说明性的，需要考虑到网络环境中不

断发生的技术进步。

核心原则

23．从这个领域将近四十年的发展中可以找到

一些核心原则，这些原则包括：60

59 International Barriers to Data flows, Background Report, 
Committee on Interstate and Foreign Commerce, House of Rep-
resentatives, Ninety-sixth Congress, First session, April, 1979 , 
quoted in the Panel on Legal Issues of Transborder Data Trans-
mission, ASIL Proceedings，vol. 74 (1980 ), p. 175 .

60 略见 M. D. Kirby, “Transborder data flows and the ‘basic 
rules’ of data privacy”, Stanford Journal of International Law，vol. 
16 (1980), pp. 27-66。另见 J. M. Eger, “The global phenomenon 
of teleinformatics: an introduction”, Cornell International Law 
Journal，vol. 14 (1981) pp. 203-236。另见 Secretary’s Advisory 
Committee on Automated Personal Data Systems, United States 
Department of Health, Educationa and Welfare, Records, Comput-
ers and the Rights of Citizens (1973), Appendix A, p.147。
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— 合法和公正地数据收集和处理 这些原则

设想个人数据的收集仅限于必要的最低程度。尤其

是不应非法或通过不正当手段获得此类数据。

— 准确性 信息质量原则是一种定性规

定，由此产生的责任是，数据对于其使用目的而

言必须准确、具备必要的完整性并且必须是最新 
数据；

— 对目的规范和限制 这些原则要求向数

据主体阐明收集数据的目的。除用于已阐明的目

的之外， 不应出于其他目的披露、 提供或以其

他方式使用数据。数据的披露、提供或使用必须

获得数据主体的同意或知情，或按法律行事。后

续的任何使用也仅限于此种目的， 或与此目的

并不矛盾的另一目的。 各国采取的方针存在着

差异。 有些国家认为取得同意的义务属于事前 
义务。

— 相称性 相称性要求采取的必要措施与所

坚持的合法主张相称。

— 透明性 透明性意味着对保护个人数据方

面的动态、做法和政策采取开放的总体政策。

— 个人的参与特别是检索权 这项原则对于

数据保护而言可能是最重要的。对于判断数据档案

的保管人是否掌握了与其本人相关的数据，本人是

否有可能以某种合理的格式、方式和费用获得此种

信息或将此种信息传输给自己，个人应当可以进行

检索。这一原则使个人有权了解任何数据档案的存

在情况及其内容，对数据提出质疑并要求数据得到

纠正、修改或删除。

— 非歧视 这项原则是指不应当汇编有可能

引起非法或任意歧视的数据。其中包括按照种族

或族裔起源、肤色、性生活、政治见解、宗教、哲

学、和其他信仰以及协会或工会成员身份整理得来

的信息。

— 责任 这项原则涉及数据安全；应当采取

负责和妥当的措施保护数据，防止损失和破坏数

据，防止未经授权的检索、使用、修改或披露，数

据档案的保存人应当对数据负责。

— 独立监督和法律制裁 监督和制裁要求建

立机制确保正当程序和问责。应当有合法的主管当

局负责实施数据保护。

— 个人数据跨界流动的数据等同性 这是一

项一致性原则；目的是在数据流动符合标准或被认

为就目的而言并无不妥的情况下，避免对数据的自

由流动带来无正当理由的障碍和限制。

— 克减原则 该原则产生了为保护国家安

全、公共秩序、公共健康或道德，或者为了保护他

人的权利而规定例外情况和实行限制的权力。

克减

24．虽然对隐私的关切极其重要，但这种关切

也必须与其他价值 - 权益取得平衡。与保护个人联

系在一起的避免困窘、建立亲密关系和防止滥用的

隐私价值观，必须权衡兼顾反对个人控制个人信息

的其他相反的价值观，诸如不干扰破坏国际贸易和

商务流动以及信息流动的必要性、保护真相的必要

性以及在安全环境中生活的必要性。61 有些限制和

例外是允许的，例如，在国家安全、公共秩序、62 
公共健康或道德 63 方面，或者为了保护其他人的权

利和自由，以及出于有效执法和在国际上开展打击

犯罪的司法合作的必要性，包括打击国际恐怖主义

和有组织犯罪构成的威胁。

25．个人数据的处理必须按照人权原则加以解

释。64 因此，符合公共利益的任何目标如果属于以

下情况，就有理由干预私人生活：(a) 符合法律，(b)
为民主社会内追求合法目标所必需，以及 (c) 并非

61 略见 C. Crump, “Data retention：privacy, anonymity 
and accountability online, Stanford Law Review，vol. 56 ( 2003 -
2004 ), pp.191 -229。

62 例如 ,见欧洲委员会2001年11月23日在布达佩斯通过
的《网络犯罪公约》。

63 例如，教科文组织1997年11月11日通过了《世界人类
基因组与人权宣言》（教科文组织，《大会记录，第二十九届
会议》，第一卷，《决议》，第16号决议），并得到大会1998
年12月9日第53 / 152号决议的核可。另见1997年《在生物学
和医学应用中保护人权和人类尊严的公约》，以及1998年《在
生物学和医学应用中保护人权和人类尊严公约禁止克隆人的
附加议定书》。

64 C-465/00，C-138/01 和C-139/01合并案（见上文脚注
42）。
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与所追求的目标不相称。65 “符合法律”一语超出

了要求国内法具备法律依据的形式主义；它要求法

律依据可“易懂”和“可预见”。66 可预见性要求在

制定规则时具备充分的准确性，足以让任何个人都

能规范自身行为。67

26．在国家实践方面也出现了一些问题。第一

个问题涉及数据保留和数据保存。在网际世界中有

两种收集个人信息的基本方法：(a)从使用者那里直

接索取（注册和交易数据）68；以及 (b) 暗中追踪人

们浏览互联网的方式（点击流数据）。69 各国出于执

法目的利用法律监测网际空间活动的方式之一是颁

布数据保留立法。70 互联网服务供应商基本上都被

要求就其客户在网际空间的活动记录点击流并收集

和储存数据。这引起了一些特别的关注，因为这种

要求

“重新构筑”了互联网，使之从相对模糊的状态进入了

较为透明的状态。这种对环境的操纵影响了互联网上盛行

的价值观。具体而言，由于数据保留使得把行为与行为者

联系起来较为容易，因而也就在削弱隐私和匿名的价值的

同时提高了问责的价值。71

27．数据保存不同于数据保留，它的权限范围

相对有限，是针对接受调查、等待法院判决的某个

65 见弗兰索兹和鲁瓦尔诉法国案，第29183/95 号申请，
1999年1月21日的判决，大法庭，欧洲人权法院，《判决和
裁决汇编》，1999 -I，第1页及以下各页。例如，在审查相称
性时，应考虑到数据影响私人生活的程度。对于关系到私人
亲密关系、健康、家庭生活或性生活的数据，其保护力度必
须大于关系到收入和税务的数据，后一类数据虽然也是个人
数据，但对身份的涉及程度较低，因此敏感程度也就较低。

66 亚曼诉瑞士案（见上文脚注43），第55至第62段。

67 马龙诉联合王国案，第8691/79号申请，1984年8月2
日的判决，欧洲人权法院，《判决和裁决》，A 辑，第82卷，
第31至第32页，第66段。

68 D. J. Solove，“隐私与权力”，前引文（上文脚注1），
详见第1408页。

69 同上，第1411页。

70 例如，欧盟委员会2004年5月14日第2004/535/EC号
决定（见上文脚注31）。瑞士的互联网服务供应商须按照法
律规定记录所有电子邮件的时间、日期、发件人身份和收件
人身份。西班牙也规定互联网服务供应商将用户的某些类型
的数据保留一年。另见2006年 3月 15日欧洲议会和理事会
关于在提供公开可得的电子通信服务或公共通信网络方面
保留所生成或处理的数据并修订第2002 / 58 /EC 号指令的第
2006 /24 /EC 号指令。

71 C. Crump，前引文（上文脚注61），第194页。

客户而保存记录和其他证据的一种执法工具。72 以
允许识别数据主体的方式保护个人数据在有些情况

下可能要求在目的到期的情况下对数据进行销毁、

适当归档或重新识别。数据保留的时间越长，或关

于保留的法令越一般化，按照人权原则对隐私的关

切程度就越高。

28．第二个相关问题涉及政府进入个人和公共

数据库的检索权，也即政府从私营数据库购买个人

信息用于执法的能力。此类数据库的数据往往是自

愿汇编的，并是与政府当局自愿共享的。73

29．可能需要找到保障方法，确保数据保留或

数据保存以及数据库检索权不会导致隐私权的实质

内容不可实行。

30．在为了统计或科学研究用途，或者为新闻

报道或者文学艺术表达而使用档案方面，也存在承

认限制的问题。保护真相和信息自由流动的重要性

必然要求某些数据档案即使可能涉及到可识别个人

身份的数据，也必须区别对待。使用档案用于统

计、技术或科学研究，或者用于新闻报道或文学艺

术表达就属于这个类别。知情权可能会受到限制，

前提是此类限制以法律为依据，并且是尊重他人权

利和名誉，保护国家安全或公共秩序或公共健康和

道德所必需的。

72 2001年《提供用于截获和阻止恐怖主义适当手段以团
结和巩固美国法》（《美国爱国法》）对立法作了多处修正，以
加强美国执法机关的调查和监测能力。《美国爱国法》修正的
法规包括：《监听法》、1986年《电子通信隐私法》、1986年《计
算机欺诈和滥用法》、1978年《外国情报监测法》、《家庭教
育权与隐私法》、《笔名注册和诱捕及追踪装置法》、1986年

《洗钱管制法》、《移民和国籍法》、1970年《银行保密法》、
1978年《金融隐私权法》以及《公正信用报告法》。

73 略见D. J. Solove, “Digital dossiers and the dissipation of 
Fourth Amendment privacy”, Southern California Law Review，
vol. 75 ( 2002 ), pp. 1083 - 1167。 The New York Times in its 
edition of 21 March 2006 , B. 6 (A. L. Cowan,“Librarian is still 
John Doe, despite Patriot Act Revision”), notes that 30 , 000 
national security letters are issued in a year demanding patron 
records. 另 见 John Doe, American Civil Liberties Union and 
American Civil Liberties Union Foundation v. Attorney-General, 
et al., United States Southern District Court of New York, 
opinion, decision and order of Judge Victor Marrero。
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数据的适足性 / 等值性

31．数据从一个国家传输到另一个国家带来了

安全和保护问题，例如，当另一国家无法确保适当

的保护水平时，是否以及在何种情况下应当实施传

输，应适用的法律是什么，以及应当如何解决由此

产生的问题。因此，可能需要在本专题的范围内对

数据的适足性或等值性问题作某些处理。

32．下文中的附录是关于可能需要解决的问题

的指示性概述：

附录

范围：保护个人数据和通信隐私

属人范围：个人数据

属物范围：私营和公共部门：问题在于是否应当将

国际组织包括在内

可能的排除：纯粹的个人和家庭活动

定义：数据；数据主体；数据使用者；数据档案；

数据保留；数据保存；可识别个人身份的数据；

敏感数据；流动数据；位置数据；个人数据跨

界流动；个人数据的处理；通信；第三方使用

者；注册和交易数据；点击流数据

核心原则：合法和公正地数据收集和处理；准确

性；对目的规范和限制；相称性；透明性；个

人的参与特别是检索权；非歧视；责任；独立

监督和法律制裁；个人数据跨界流动的数据等

同性；克减

检索权限制：维护公共秩序；国家防务和安全；公

共健康等等

保密和安全：通信保密；敏感数据的安全

对于数据主体的权利：知情；收回同意；检索；修

正；出于合法理由反对处理数据；补救措施

数据处理：公正性和合法性；问责

合法的数据处理标准：同意；合同义务；其他法律

义务；为保护数据主体的重大利益所必需；公

共利益方面的必要性；出于合法权益之必需

例外和限制：国家安全；国防；公共安全；刑事执

法；财税问题和经济利益；保护数据主体和他

人

决策（人口普查、人口注册、普查）：科学、研究

和统计；新闻和艺术活动

制裁和补救：行政；司法

跨界保护的适足水平：适足度原则；适足度的判定；

克减

落实：立法；规章；自律
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附件五

域外管辖权

（秘书处）

A．背景

1．传统上，国家行使管辖权主要限于其领土上

的人、财产和行为，以及相对例外的国民境外旅行的

情况。今天，国家对境外的人、财产或行为而行使域

外管辖权，已经成为一个日益普遍的现象，这主要是

在于：(a)人员的跨境活动增多；1 (b)跨国公司数量的

日益增长；(c) 包括国际银行和国际股票交易在内的

世界经济全球化；2 (d) 包括贩毒、洗钱、股票欺诈和

国际恐怖主义等跨国犯罪活动增长；(e) 非法移民增

长；3 以及 (f) 越来越多地为合法或非法目的跨境使用

因特网，比如电子合同、电子商业和网络犯罪。

2．国家主张域外管辖权是在没有国际法有关

规则的情况下试图以本国的立法、司法或执行措施

管辖在境外影响其利益的人、财产或行为。在国内

法的专门领域，主要是刑法和商法的领域内，由于

境外的人、财产或行为更可能影响其利益，所以国

家更普遍地倾向于行使域外管辖权。

3．“域外管辖权”专题就国家实践而言已处于

高级阶段，并且是具体的。尽管该领域似乎强烈需

要进行编纂，但也许会有人质问实践是否足够统一

或广泛，能够支持目前编纂。不过，这方面的最新

1 “自1965年以来，国际移民的数量已经增加了一倍。
截至 2000年， 全世界有大约 1 . 75亿移民”（J.-D. Gerber, 
“Foreword”, in Alexander T. Aleinikoet and V. Chetail（编）, 
Migration and International Legal Norms, The Hague: T.M.C. 
Asser Press, 2003 , p. vii）。

2 “世界已经被全球化过程所改变。世界不同地区的国家、
社会、经济和文化正日益一体化和相互依存。新技术使得资
本、商品、服务、信息和思想能够从一国和大陆迅速转向另
一个国家和大陆”（《相互关联的世界中的迁徙：新的行动方
向》，国际移徙问题全球委员会的报告，2005年10月，第1
页，第1段）。

3 “每年大约有250到400万移民未经许可穿越各国边界”
（同上，第 85页）。

发展情况表明，实践可能正在朝着一个更一致的法

律观念汇拢。此外，通讯和交通方面的创新，使得

国家域外管辖权限制的编纂和逐渐发展成为一个及

时和重要的工作。

B．现行规范和规则概览

1．域外管辖权的概念

4．可将域外管辖权的概念理解为一国在其境

外行使主权权力或权威。这一概念可能有三个需要

考虑的方面，即管辖权、治外法权和适用法。

5．可将一国的管辖权视为一国的主权权力或

权威。4 更具体地说，一国的管辖权可被分为三类，

即：立法管辖权、裁断管辖权和执法管辖权。5 立法

4 例如，见B. H. Oxman, “Jurisdiction of States”, in Rudolf 
Bernhardt（编）, Encyclopedia of Public International Law, vol. 3, 
Amsterdam, Elsevier, 1997 , pp. 55 -60，at p. 55。

5 “管辖权”一词最经常地用于说明一国界定和履行权力
和责任以及控制自然人和法人行为的合法权力。一国以下列
方式行使管辖权：制定规则（有时称为行使立法管辖权或定
规权）；制定那些确认规则被违犯的程序和确切后果（有时
称为司法管辖权或裁决权）；以及强制施加后果——比如因
违犯行为而失去自由或财产、或者听候裁决、指控违犯规则
（有时称为执法管辖权或职权）”（Oxman，同前，（上文脚注
4），详见第55页）。另见 R. O'Keefe, “Universal Jurisdiction: 
clarifying the basic concept”, Journal of International Criminal 
Justice，vol. 2 , No. 1 (March 2004 ), pp. 735 - 760，at pp. 736 -
740； F. A. Mann, “The doctrine of jurisdiction in international 
law”, Recueil des cours... vol. 111 (1964-I), pp. 1 -162，at p. 1； 
D. W. Bowett,“Jurisdiction: changing patterns of authority over 
activities and resources”, BYBIL，vol. 53 (1982), 第 1 至第26 页，
详见第1页 ; I. Brownlie, Principles of Public International Law, 
6 th ed. Oxford: Oxford University Press, 2003，at p. 297； M. 
N. Shaw, International Law, 4 th ed., Cambridge University Press, 
1997，at p. 452；法语文献见，P. Dailler and Alain Pellet, Droit 
international public (Nguyen Quoc Dinh), 6 th ed., Paris, Librairie 
générale de droit et de jurisprudence, 1999，第501和第504页，
第 334和第 336段；P-M. Dupuy, Droit international public, 7 th 
ed., Paris: Dalloz, 2004， 详见第 78页； and J. Combacau and 
S. Sur, Droit international public, 6 th ed., Paris, Montchrestien, 
2004，详见第343页。
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管辖权是指一国通过立法来确立人、财产或行为所

需遵守的行为规则的权威。裁断管辖权是指一国根

据其法律确定当事人在特定案件中权利的权威。执

法管辖权是指一国主管当局确保其法律得到遵守的

权威。审议不同类别的管辖权可能出于两个重要原

因。首先，在通过一项法律时在国际上合法地行使

立法管辖权是有效行使该法律的裁断管辖权或执法

管辖权的前提。6 其次，合法行使不同类型的管辖权

可能有不同的要求。7 与裁断管辖权或执法管辖权相

比，域外行使立法管辖权造成干扰的可能性较少。

6．可将治外法权的概念视为与一国超越其领

土，包括土地、内水、领海以及毗邻空间的区域有

关。超出一国领土的区域可能属于别国领土，或者

也许在任何国家的属地管辖权之外，即公海和毗邻

空间 8 以及外空。9 从实践以及法律的角度来说，一

国各机关一般仅在本国领土范围内行使立法、司法

或执法职能。10 国际法关于国家领土完整和独立的

6 如果实质的管辖权超越合法限制，则后续的执法管辖权
是非法的”（ Brownlie，前引书（上文脚注5），第308页）；

“普遍的意见是，除非一国有制定规则的管辖权，否则不得
执行这些规则”（Oxman，前引文（上文脚注4），详见第55
页）；“一国可利用司法和非司法措施而促使、强迫遵守（或
惩罚不遵守）其法律和规则，但其必须具有作规定的管辖
权……”(Restatement of the Law Third, Restatement o the Law: 
The Foreign Relations Law of the United States，vol. 1 , St. Paul 
(Minnesota), American Law Institute Publishers, 1987 , para 431 .
(1 ), p. 321 )。在刑法方面：“法院不能对美国（或美国的一个
州）违反宪法确立的一项罪行行使管辖权”（同上，para.422 , 
comment c, p. 314）。考虑到两者之间的密切关系，对第2和
第3类管辖权之间的区别存在不同看法。关于区分裁断管辖
权的文献，例如见 Oppenheim’s International Law, 9 th ed., vol. 
I, Peace, R. Y. Jennings and A. Watts（编）,Harlow, Longman, 
1992 , p. 456； M. Akehurst, “Jurisdiction in International Law”, 
BYBIL，vol. 46 ( 1972 - 1973 ), pp. 145 - 257，at p. 145；以及
Oxman，前引文（上文脚注4），at p. 55。

7 这些区别对于确定管辖权的限度可能是重要的。根据所
行使管辖权的性质，支持行使管辖权所要求的与一国的必然联
系各有不同”（Oxman，前引文（上文脚注4），详见第55页）。

8 这一事项大部分由条约管辖，例如：1940年《国际刑法
条约》第8条；1952年《统一船舶碰撞或其他航行事故中刑
事管辖权方面若干规则的国际公约》第1、第3和第4条；《公
海公约》第5条、第6条和第11条； 1958年《领海及毗连区
公约》第19条和第21条。

9 然而，应当指出，外空法构成国际法的一个单独领域，
不适合在本专题下审议。

10 在例外情况下，一国法院可以依据有关两国间的协议
而设在另一国领土上。 见洛克比案， 安全理事会 1998年 8
月27日第1192 ( 1998 ) 号决议，第4段；苏格兰法院2001年
1月 31日和 2002年 3月 14日的裁决和上诉分别见于：www.
scotcourts.gov.uk/search-judgments/lockerbie-trial。2012 年 11
月27日检索。

原则禁止一国机关不经别国同意在其领土上实际存

在或履行职能。11 另外，一国试图不经别国同意通

过向别国派遣官员而在别国领土上行使管辖权的，

一般被视为侵犯后者的领土完整和独立。12 对于一

国机关在别国领土上实际存在和行使管辖权的某些

特殊情况，例如位于别国领土上的外交房舍、领事

房舍和军事基地，应当遵守国际法的特别规则 13，

而非关于域外管辖权的国际法。

7．关于适用法，可将域外管辖权的概念视为

一国根据本国法和本国利益而不是适用外国法或国

际法来行使管辖权。因此，一国适用外国法和国际

法——而非本国法的情况不属于本专题的范围，因

为这不构成一国根据本国法和本国利益行使域外管

辖权的情况。

2．域外管辖权的原则

8．一国行使管辖权或主权权威，通常由其国

内法做出规定。然而，行使这一管辖权或权威——

包括域外管辖权在内——的合法性是由国际法决

定的。14

11 国家领土完整和政治独立原则是《联合国宪章》第二条
第四项确认的原则之一。在帕尔马斯岛案中，独任仲裁员马
克斯 • 于贝尔指出：“主权在国家关系中意味着独立。对于
地球的一部分而言，独立系指一国在其上排除别国而行使国
家职能的权利。各国国家机构在过去几个世纪中的发展以及
相伴随的国际法的发展，形成了国家对其本身领土的专属权
这一原则，使其成为解决国际关系大多数问题的出发点”（《帕
尔马斯岛案（荷兰诉美国），1928年4月4日的裁决》，《国际
仲裁裁决汇编》，第二卷（出售品编号：1949.V.I），1928年），
第829页至第871页，详见第838页）。“首要的原则是一国不
能未经别国同意而通过执行本国法律的方式在后者领土上采
取措施”（Brownlie，前引书（上文脚注5），详见第306页）。

12 有许多关于国家声称有权在国外执行本国法律的案
件。尽管存在一些争议，但是一国在别国领土上不经其同
意而（公开或秘密）实施国家行为，比如 1960年以色列在
阿根廷绑架纳粹战犯埃克曼和美国特工在阿尔瓦雷斯 • 马翁
案中的绑架行为，或法国特工在新西兰港口沉没彩虹战士
号，一般都构成违反领土主权和不干涉原则”（P. Malanczuk, 
Akehurst's Modern Introduction to International Law, 7 th rev. 
ed.,London, Routledge, 1997 , at p. 110）。

13 关于派遣国或东道国对军事基地上军事和文职外国
人行使管辖权的特别协议； 见 H. Rumpf, “Military bases on 
foreign territory”, in R. Bernhardt（编）, Encyclopedia of Public 
International Law，vol. 3 , Amsterdam, Elsevier, 1997 , pp. 381 -
388，at pp. 381 -382。

14 见荷花号案（法国诉土耳其），1927年9月7日的第9
号判决，《1928年常设国际法院汇编》，A 辑，第10号，详
见第18至第19页。
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9．常设国际法院在荷花号案中的裁决可被视

为是审议那些处理一国行使域外管辖权之国际法规

则的起点。15 法院指出，一国的管辖权是领土性的；

一国不能在没有国际法许可规则的情况下，在领土

外行使管辖权。然而，法院区分了一国行使境外管

辖权的情况与一国就境外的人、财产或行为而在境

内行使管辖权的情况。法院指出，就后一种行使管

辖权的情况来说，各国有广泛的任意裁量权：

现在，国际法施加于一国的首要限制是——若不存在

相反的许可规则——不得以任何形式在别国领土上行使权

力。就此来说，管辖权肯定是领土性的；它不能由一国在其

领土之外行使，除非从国际惯例或公约衍生出许可规则。

然而，这并不是说国际法禁止一国在其领土上就任何

涉及在国外发生的行为、并非该国能依赖某些国际法许可

规则的案件行使管辖权。

……

在这些情况下，对一国所能要求的一切是，它不应当

超越国际法对其管辖权的限制；在这些限制内，它有权依

据主权而行使管辖权。16

10．自从常设国际法院 1927年判决荷花号案

以来，在国家域外管辖权方面出现了一系列的重大

发展。特别是，可以根据当代国际法而主张某些

管辖权原则作为一国域外管辖权的根据，这包括：

(a)“客观”属地原则；(b)“效果学说”；(c) 保护原

则；(d) 国籍原则；以及 (e) 被动人格原则。关于一

国根据国际法在域外行使管辖权的各种原则都具备

一项共同的基本要素，那就是以与所涉人员、财产

或行为充分相关为依据主张拥有管辖权的国家对此

享有合法利益。

11．客观属地原则可理解为，当试图管辖之行

为的构成因素出现在领土国境内时，一国可对其领

土外的人、财产或行为行使管辖权。

15 同上。荷花号案涉及一艘法国船抵达伊斯坦布尔时与
一土耳其船在公海上相撞，导致土耳其船上土耳其国民数人
死亡；案情涉及土耳其对法国船上一法国国民为土耳其国民
的死亡所负刑事责任而行使裁断管辖权。

16 同上，第18至第19页。

12．效果原则可理解为根据外国国民于一国领

土外发生的行为在该领土上产生重大影响而主张管

辖权。这一依据尽管密切关系到客观属地原则，但

不要求行为要素之一发生在管制国的领土上。

13．保护原则可理解为一国可由于境外的人、

财产或行为可能对该国的基本国家利益构成威胁而

对其行使管辖权，比如对一国国家安全的国外威

胁。这一管辖权原则可被视为客观属地原则或效果

学说的具体适用。

14．国籍原则可理解为国家可就本国国民，包

括自然人、公司、飞机和船舶在境外的活动行使管

辖权。17 这个久已确立的管辖权原则以一国对其国

民所拥有的主权权力为基础。

15．被动人格原则可理解为一国可就对其国民

造成伤害的境外行为行使管辖权。这一管辖权原则

在过去受到某些国家的质疑，但近年来已经获得更

多的认可。18

16．普遍原则可理解为任何国家都可基于国际

社会的利益对国际法上规定的某些犯罪行使管辖

权。一国甚至可在与犯罪人、受害人或犯罪地没有

特别联系的情况下行使这类管辖权。因此，一国可

以就其境外的某一外国国民对另一外国国民所犯罪

行而行使这类管辖权。然而，一国是为国际社会的

利益，而非完全为自己国家的利益而行使这类管辖

权，因此这一管辖权原则不属于本专题的范围。

17．下面将简要地就与这方面特别相关的国内

法领域，也即刑法和商事法来审议涉及国家域外管

辖权的各项原则。19

17 人员、公司、飞机或船舶的国籍取决于国内法和国际
法的有关规则，国际法委员会在审议其他专题时已经处理了
这些规则。

18 在刑法方面，见法官希金斯、库吉曼和比尔根塔尔的
联合独立意见，2000年4月11日逮捕证案（刚果民主共和国
诉比利时），判决，《2002年国际法院汇编》，第3页，详见
第76页至第77页，第47段。另见1963年《关于在航空器内
的犯罪和某些其他行为的公约》第4条，以及1979年《反对
劫持人质国际公约》第5条。

19 域外管辖权在移民法和环境法方面也许同样日益重要。
近年来在禁止企图从海上登陆的非法移民以及涉嫌从事恐怖
主义活动的外国人方面已经日益频繁地出现移民法的域外适

用。关于环境法，一国可以谋求管辖那些有可能在其领土上
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3．特别法律领域的域外管辖权

(a) 刑法

18．各国在刑法事项上主张立法或裁断管辖

权，这在传统上依据一系列久已确立的管辖权原

则。尽管“属地原则”被视为刑法事项管辖权的首

要依据，20 但“客观属地原则”和“国籍原则”也久

已确立。21 与此相对的是，以被动人格原则、保护

原则和效果学说等其他原则为依据的做法变得更具

争议。不过，最近各国的实践表现出扩大刑事管辖

权的传统基础使其涵盖某些特定类型境外犯罪的一

般趋势，这些犯罪具有特别的国际范围和影响，比

如恐怖主义、网络犯罪和毒品犯罪。22

19．被动人格原则让国家对境外实施的侵犯

本国国民的犯罪拥有管辖权，该原则尽管在过去

有争议，23 但“目前反映在……不同国家的立法之

或在全球范围——在公海或另一国领土内——产生有害环境
影响的行为和情况。例如，见 A. L. Parrish, “Trail Smelter déjà 
vu: extraterritoriality, international environmental law, and the 
search for solutions to Canadian—U.S. transboundary water pol-
lution disputes”, Boston University Law Review，vol. 85 (2005 )，
pp.363 -429。

20 见荷花号案（上文脚注14），详见第20页。

21 普通法国家倾向于将其对海外国民行使管辖权的犯罪
限于非常重大的案件（比如叛国、谋杀或重婚），但从未反
对过分使用国籍原则作为行使管辖权的基础。在这方面值得
注意的是，美国国会最近通过一项法案，规定对协助美国境
外武装力量的公民所犯罪行以及擅自脱逃并未受军法审判的
前军人的犯罪行使联邦管辖权。这一法律，即2000年《军事
域外管辖权法》（Publ. L. No. 106 -523，114 Stat. 2488 (2000 )
（编纂于 18 U.S.C. 3261-67 (2002)）旨在填补强奸、纵火、抢
劫、盗窃和欺诈等罪行方面的管辖权漏洞（见 M. J. Yost and 
D. S. Anderson, “The Military Extraterritorial Jurisdiction Act of 
2000 : closing the gap”, AJIL，vol. 95 ( 2001 ), pp. 446 - 454）。
关于普通法国家的案例，见 United States v. Bowman ( 260 U.S. 
94 (1922 )), Blackmer v. United States ( 284 U.S. 421 (1932 )) or 
United States v. Boshell（952 F.2d 1101（9 th Cir，1991））。

22 关于洗钱犯罪方面的这类大体上的延伸，见2001年《消
除国际洗钱行为和反恐资金筹措法》（Pub. L. No. 107 - 56，
115 Stat. 272 (2001 )）。

23 特别是在美国和联合王国： 例如见 United States v. 
Columba-Colella ( 604 F. 2 d 356 ( 5 th Cir. 1979 )) and United 
States v. Vasquez-Velasco ( 15 F. 3 d 833 ( 9 th Cir. 1994 ))；另见
the Cutting case (in J. B. Moore, A Digest of International Law，
第 2 卷 , Washington D.C, United States Government Printing 
Office, 1906 , pp. 228 - 242 )， 美国在该案中强烈抗议墨西哥
要求就一美国公民对在美国的一个墨西哥国民所犯罪行行使
管辖权。不过，见1974年法国拒绝以色列关于引渡巴勒斯
坦恐怖主义分子的请求，其理由是该请求依据的是被动人格
原则（见 E. Cafritz and O. Tene, “Article 113 - 7 of the French 

中……并且至少就所涉特定类型的犯罪而言，现在

遭到的反对相对较少”。24 特别是在恐怖主义方面，

原来不愿适用被动人格原则的某些国家，现在也承

认其是一个恰当的行使管辖权的基础。美国最近关

于恐怖主义的立法 25 和司法案例 26 是这方面的典型

实例。

20．保护原则允许各国对在境外实施被视为对

该国某些基本国家利益构成威胁之行为的外国人行

使管辖权，尽管这一原则通常限于很具体的犯罪和

政治行为，27 但对新型的网络犯罪和恐怖主义犯罪

也有特殊的相关性。在这方面，一些国家已经扩大

了对“重大利益”概念的解释，以解决恐怖主义安

Penal Code: the passive personality rinciple”, Columbia Journal 
of Transnational Law，vol. 41 ( 2002 - 2003 ), pp. 585 - 599 , at  
p. 594）。

24 见法官希金斯、库吉曼和比尔根塔尔法在2000年4月
11日逮捕证案中的联合单独意见（见上文脚注18），详见第
76至第77页，第47段。的确，国际实践表明包括美国在内
的大多数国家承认这一原则，但将其适用限于具体犯罪。（关
于恐怖主义，见下文）。关于美国，例如见《第三次法律重
述……》（上文脚注6），第402段，详见第240页），其中指
出被动人格原则尚未在普通侵权法或刑法方面获得普遍承认；
中国、意大利和丹麦将行使被动人格管辖权仅限于某些类型
的罪行或被处于某些最低程度惩罚的罪行；芬兰、希腊、挪
威和瑞典以双重犯罪标准作为行使被动人格管辖权的法定前
提；《挪威刑法典》规定，只有国王可根据被动人格管辖权
提起法律诉讼；芬兰、意大利和瑞典也要求取得行政当局的
同意（见 Cafritz and Tene（上文脚注23），详见第596页至第
598页）。的确，在这方面参看《法国刑法典》新的第113-7条，
其中规定对任何类型的犯罪都适用都被动人格原则。

25 例如，见18 U.S.C.A.2332A (a)(1)(2004)，涉及与恐怖
主义有关的使用大规模杀伤武器的情况；18 U.S.C.A.2332f (b)
( 2 )(B)( 2002 )，涉及与恐怖主义有关的炸毁公共设施、政府
设施、公共交通制度和基础设施的情况。法国的情况，例如
见1975年7月11日通过的1975年第75 - 624号法律，《法兰西
共和国公报》, 1975年7月13日，详见第7219页。

26 例如，见United States v. Yunis (681 F. Supp. 896 (1988))； 
and United States v. Vasquez-Velasco（上文脚注23）。

27 见 Harvard Law School, Harvard Research in Interna-
tional Law, Supplement to the AJIL, vol. 29 ( 1935 ), Codifica-
tion of International Law, Part. II, “Jurisidiction with Respect to 
Crime”(draft convention on jurisdiction with respect to crime), 
pp. 435 - 651，at p. 543 and 561；这一公约草案将“保护”的
概念与“国家安全”和“伪造”的概念联系起来。保护原则
也通常适用于货币、移民或经济犯罪等罪行（见 Brownlie，
前引书（上文脚注 5）， 详见第 302页）。 例如， 关于各国
适用保护原则的情况，分别见美国和联合王国法院的判决，
United States v. Pizzarusso, 388 F.2d 8 (2 th Cir. 1968 )； United 
States v. Egan, 501 F. Supp. 1252 (S.D.N.Y. 1980 )； Naim Mol-
van v. A.G. for Palestine (( 1948 ) AC 531 , Annual. Diges/ILRt，
vol. 15 (1948 ), p. 115 )； and Joyce v. D.P.P.（( 1946 ) AC 347，
同上，p. 91）。
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全问题，并在立法中引进了保护原则 28，在某些法

庭审理案件时予以适用。29

21．“效果学说”允许一国在某一境外活动在该

国境内产生实质性影响时行使管辖权，这一学说最

近也被适用于刑事事项。30 一些国家的立法规定了

域外效果，允许将国家立法适用于仅仅在境外谋划

或企图进口毒品但在主张管辖权的国家境内未付诸

实施的人。31

22．关于执法管辖权，一国未经另一国同意不

得在其境内执行其刑法，也即调查犯罪或逮捕嫌疑

28 例如，见18 U.S.C. 2332F (b)( 2)(E)(2002)，涉及与恐
怖主义有关的炸毁公共设施、政府设施、公共交通制度和基
础设施的情况；以及18 U.S.C.A. 2332 G(b)( 4 )( 2004 )，涉及
与与恐怖主义有关的用于摧毁飞机的导弹系统。

29 最新的案件，见 United States v. Ben Laden (92 F. Supp. 
2 d 189 (S.D.N.Y. 2000 ))，美国法院在该案中认为，根据国
际法的保护原则，反恐怖主义法规定的域外管辖权是合理
的。（见 J. T. Gathii, “Torture, Extraterritoriality, Terrorism, and 
International Law”, Albany Law Review, vol. 67 ( 2003 - 2004 ), 
pp. 335 -370 , at p. 343）；与“恐怖主义”有关的较早的案件，
见 Wechsler (Conseil de Guerre de Paris, 20 July 1947 , Journal 
du droit international, vol. 44 , at p. 1745 )；In re Urios ([ 1919 -
1922 ] Annual Digest/ILR, vol. 1 , p. 107 (No. 70 (Cour de Cassa-
tion, France, 1920 )), or Journal de droit international，vol. 47 
(1920 ), p. 195 )；In re Bayot ([ 1923 -1924 ] Annual Digest/ILR，
vol. 2 , p. 109 (No. 54 ) (Cour de Cassation, France, 1923)), or Re-
cueil périodique et critique de jurisprudence, de législation et de 
doctrine en matière civile, commerciale, criminelle, administra-
tive et de droit public, 1924 , p. 136 ); Nusselein v. Belgian State 
([ 1950 ] Annual Digest/ILR, vol. 17 , p. 136 (No. 35 ) (Cour de 
Cassation, Belgique, 1950 )), or Pasicrisie Belge. Recueil général 
de la jurisprudence des cours et tribunaux et du Conseil d’Etat de 
Belgique,1950 , p. 450 )。

30 尽管根据一些国家的判例主要来自于西欧国家），属
地原则似乎是用以打击网络犯罪的主要的管辖权依据，但它
在广义上被解释为相当于适用效果学说或保护原则。关于属
地原则的明确适用，见某英国法庭关于网站色情内容的判决
(Southwark Crown Court, R. v. Graham Waddon[2000], 30 June 
1999 , [ 2002 ] All ER(D), 502 , 30 June 1999 ) 以及澳大利亚高
等法院的判决，Dow Jones & Company Inc. v Gutnick, HCA 56 , 
10 December 2002。关于将属地原则广义解释为相当于适用效
果学说或被动原则的情况，见德国联邦法庭对托宾案的判决
(BGH 46 , 212 , decision of 12 December 2000 ), 该案与在因特
网上否认存在大屠杀有关，以及法国某法院对雅虎案的判决
（Yahoo! Inc. v. La Ligue Contre le Racisme et l’Antisémitisme, 169 
F. Supp. 2d 1181 (N.D. Cal. 2001))。见 Y. A. Timofeeva, “World 
wide prescriptive jurisdiction in internet content controversies: a 
comparative analysis”, Connecticut Journal of International Law，
第20卷 ( 2005)，第199至第225页，详见第202页起。

31 见美国法院在诺列加案中适用的法规 ( 美国诉诺列加
案 , 117F.3d1206，详见第1515至第1519页 ( 11th Cir. 1997))；
也见《美国旅行法》，18 U.S.C. 1952 (a)( 3 )(2002 )。

人。32 然而在某些情况下，国家派出代表到另一国

境内执行其刑法，特别是在别国境内开展调查 33 或
者逮捕涉嫌实施恐怖主义、网络犯罪和贩毒的嫌疑

人 34。35

(b) 商事法

23．世界经济日益全球化，导致各国越来越依

赖行使域外管辖权来保护其经济利益，对抗跨国公

司和其他全球行为者。尽管在商业领域通过国内法

行使域外管辖权的行动已经在竞争法 / 反托拉斯法

等方面引起严重抵制，但有迹象表明，这类措施正

在逐渐获得承认。美国 36 依然是在该领域最积极的

32 不过应当提到的是，某些国家的法院认为一国不能行
使执法管辖权并不影响其对有关事项进行立法和裁断。例如，
见德国联邦法院对托宾案的判决（上文脚注30）以及雅虎案

（同上）。

33 例如，美国承认最近在俄国境内进行了某些调查以搜
索某些数据，理由是这些数据否则将会丢失（更多详情，见
P. L. Bellia, “Chasing Bits across Borders”, University of Chicago 
Legal Forum, ( 2001 ), pp. 35 -101 , at p. 40）。

34 这些绑架行为引发的一个重要问题是，法院或法庭
是否有管辖权审判被非法带至庭前受审的人。案例法在这
个问题上的分歧很大： 关于美国法院的情况， 见 Ker v. Il-
linois ( 119 U.S. 436 ( 1866 )), Frisbie v. Collins ( 342 U.S. 519 
(1952 )), United States v. Yunis ( 924 F.2d 1086 (D.C. Cir. 1991 )) 
and United States v. Alvarez-Machain ( 504 U.S. 655 ( 1992 ))；
美国法院提供的另一解决办法见 United States v. Toscanino 
( 500 F. 2 d 267 ( 2 th Cir. 1974 ))；其他国家的情况：以色列，
Eichmann case (Attorney General of Israel v. Eichmann ( 1961 ), 
District Court of Jerusalem, 12 -15 December 1961 , ILR，第36
卷 ( 1968 ), p. 5）；英国，Ex parte Susannah Scott ( 1829 ) (The 
English Reports，vol. 109 (1910 ), p. 166 )；英国法院提供的另
一种解决办法见 R. v. Horseferry Road Magistrates' Court (Ex 
parte Bennett)( 1993 , 3 P, 138 (H.L))；加拿大，见 In re Harnett 
( 1973 , 1 O.R. 2 d 206 , 207 (Can))；德国，见联邦宪法法院的
判决，法院在判决中指出如果被害国反对绑架，则仅需要
遣返被绑架者（39 Neue Juritische Wochenschrift 1427 ( 1986 ) 
(German Federal Constitutional Court 1985 ))；南非，见 State 
(South Africa) v. Ebrahim (ILR，vol. 1995 , p. 417 )；这方面的
情况见 Timofeeva，前引文（上文脚注30），详见第202页起。

35 一般通常认为这类行为构成侵犯《联合国宪章》第二条
第四项所保护的国家主权，就绑架行为而言，也违反了欧洲
各国加入的《欧洲人权法公约》第5条（关于后一种情况，见
司多克诉德国，第11755/85号申请，1991年3月19日的判决，
欧洲人权法院，《判决和裁决》，A 辑，第199卷（1991年），
第5页，以及约克兰诉土耳其，第 46221 / 99号申请，2005年
5月12日的判决，大法庭，欧洲人权法院，《判决和裁决汇编》，
2005 -IV。

36 在这方面，美国的两部商事法律值得一提：1890年《谢
尔曼反托拉斯法》和 2002年《萨班斯 – 奥科斯利法》。 第
一部法律是美国主要的反托拉斯法，禁止任何旨在限制州
际贸易或对外贸易的合同、信托和阴谋以及企图垄断或实
际垄断对这类商业的任何部分行为。该法还规定了对参与
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域外措施立法者，其他国家和区域组织，比如欧洲

联盟、37 法国、38 德国 39 以及最近的大韩民国 40 也制

定了可在域外适用的法律。

24．在商事法方面，各国主要依据国籍原则和

“效果学说”来描述其域外管辖权。例如，欧洲联盟

对在当地设立子公司的跨国公司采取了扩大的国籍

主义，以便确立对其各项活动的管辖权。41 另一方

任何这些行为的经济处罚。2002年《萨班斯 - 奥科斯利法》
涉及美国证券交易所上市公司的法人治理问题， 并“要求
适用于所有股票在美国上市的公司”，外国公司也不例外。
见 C. A. Falencki, “Sarbanes-Oxley: ignoring the presumption 
against extraterritoriality”, George Washington International Law 
Review，vol. 36 (2004 ), pp. 1211 -1238 , at p. 1216。

37 在这方面，欧洲联盟尽管原来反对域外管辖权并强烈
批评美国的实践，但实际上也对其成员国境外的控制性兼并、
收购和合资行使管辖权。的确，欧洲共同体法院承认其对某
些外国公司及其境外活动拥有管辖权，并对它们适用《《建立
欧洲经济共同体条约》》第81和第82条中的竞争条款（原第
85和第86条）以及经1997年6月30日的理事会 (EC) 1310 / 97
号条例修正的理事会关于控制企业集中的 (EEC)4064 /89号条
例。见 D. J. Feeney, “The European Commission's extraterritorial 
jurisdiction over corporate mergers”, Georgia State University Law 
Review，vol. 19 (2002-2003), pp. 425-491, at p. 427。

38 最著名的实例是备受批评的《法国民法典》中关于
法国法院裁断法国人与外国人境外签署的合同的规定。 
见 Combacau and Serge Sur，前引书（上文脚注5），详见第 
354页。

39 《德国反限制竞争法》一开始颁布于1957年，已经有
数次重大修订，最后一次修改是1998年，并于1999年做最
后修正： 第 130 ( 2 ) 条规定，“本法案应适用于所有在本法
适用领域有影响的限制竞争行为，即使这些行为源自该领域
之外的行为”。因此，所有的禁止和通知要求都适用于有直
接、合理可预见和重大效果（不必是实质性效果）的行为。
该法也经常适用于外国企业（见 www.antitrust.de）。另见 A. 
V. Lowe, “The problems of extraterritorial Jurisdiction: economic 
sovereignty and the search for a solution，《国际法和比较法季
刊》，vol. 34 (1985 )，pp. 724 -746 , at p. 736，还可援引 D. J. 
Gerber, “The extraterritorial application of the German antitrust 
laws”, AJIL, vol. 77 (1983 ), pp. 756 -783。

40 大韩民国最近也将域外管辖权赋予其本国反托拉斯
法。修订后的《垄断规则和公平贸易法》于2005年4月1日
生效，其中规定该法可域外适用。这一法律修订旨在使该法
符合韩国法院自2002年以来的最新实践，向某些外国制造商
适用本国反倾销法。见韩国公平贸易委员会2002年4月4日
的决定 (case 2 - 77 )；该决定得到首尔高级法院在2003年8月
26日的判决 ( 2002 nu 14647 ) 和韩国公平贸易委员会2003年
4月 29日的决定 (case 3 - 98 ) 的确认； 另见 Y. Jung, “Korean 
competition law: first step towards globalization”, Journal of 
Korean Law, vol. 4, No.2 (2005), pp. 177-199, and W. Kim, “The 
extraterritorial application of U.S. antitrust law and its adoption 
in Korea”, Singapore Journal of International and Comparative 
Law，vol. 7 ( 2003 ), pp. 368 -411。

41 Imperial Chemical Industries v. Commission of the Euro-
pean Community, case 48 - 69 , Judgement of 14 July 1972 , Eu-
ropean Court Reports 1972 , p.619； Europemballage Corp. and 
Continental Can Co. v. Commission of the European Community, 
case 6 - 72 , Judgement of 21 February 1973 , European Court 

面，尽管在国际上有一些反对意见，但美国日益依

据“效果学说”确立对境外外国行为者的行为的管

辖权，只要这些行为旨在并且实际上在美国国内市

场 42上产生了影响。43

25．扩大一国的域外管辖权和“效果学说”以

涵盖与其外交政策利益相冲突的活动，这种做法已

被证明特别有争议。这方面的一个实例是美国企图

通过域外措施对古巴和利比亚实施经济制裁，比如

1996年《赫尔姆斯 - 伯顿法》44 和《达马托 - 肯尼迪

法》45。这类措施引起潜在的受影响国提出外交抗议，

通过阻却法并在世贸组织提起争端解决程序（见下

文，拟议的域外管辖文书概要，第 E.7节）。最后，

大家商定无限期中止实施这些措施的域外规定。

26．一国根据被动人格原则在商事法方面行

使裁断管辖权也引起了争议，这涉及到《法国民法

典》中关于允许法国法庭裁断法国国民和外国人之

间的任何合同争端的规定。46

27．关于执法管辖权，尽管国际法通常禁止不

经领土国同意而在域外主张执法管辖权，但国家在

某些情况下缔结协议，允许在域外执行其商事法和

竞争法。47

Reports 1973 , p.215； Istituto Chemioterapico Italiano S.p.A and 
Commercial Solvents Corporation v. Commission of the European 
Community, Joined Cases 6 and 7 - 73 , Judgement of 6 March 
1974, European Court Reports 1974, p.223 . See also Feeney，前
引文（上文脚注37），详见第426页 , and J. J. Norton, “The Eu-
ropean Court of Justice Judgment in United Brands: Extraterrito-
rial Jurisdiction and Abuse of Dominant Position”, Denver Journal 
of International Law and Policy，vol. 8 (1979), pp. 379- 414。

42 例如，见F. Hoffman-LaRoche, Ltd. v. Empagran (542 U.S. 
155 , 124 S. Ct. 2359 (2004 )。

43 “［无论其确切内容和标准如何］，所谓属地管辖权的
‘效果’学说，已经在国际法律界引起很大争议并且成为法律
界热烈讨论的课题”（Norton，前引文（上文脚注41），详见
第385页）。

44 Cuban Liberty and Democratic Solidarity (LIBERTAD) Act 
of 1996 , Pub. L. No. 104 -114 (1996 )。

45 1996年《伊朗和利比亚制裁法》(H. R. 3107 )。
46 见 Combacau and Sur, 前引书（上文脚注5），详见第 

354页。

47 见经修正的《关于民商事司法管辖和判决执行的公约》
（欧盟成员国之间）；《关于民商事司法管辖和判决执行的公
约》（欧盟和欧洲自由贸易联盟成员国之间）；《美洲外国判
决和仲裁裁决的治外效力公约》（美洲国家组织成员之间）；
《关于对外国判决的域外效力实施国际管辖权的美洲公约》；
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C．无效行使域外管辖权的后果

28．一国只有在国际法允许的范围内主张域外

管辖权时才有权获得其他国家的承认。当一国行使

域外管辖权而其他国家认为过度时，其他国家可

以通过一系列不同方式反对行使这类管辖权。这

类反对的实例包括外交抗议；48 拒绝承认法律、命

令和判决；49 “阻却法”50 和“反报法”等立法措 

以及［欧洲联盟］理事会2000年12月22日关于管辖权以及
承认和执行民商事判决的第44 / 2001号条例，《欧洲共同体公
报》，第 L 12号，2001年1月16日，第1页。另见《国际货
币基金组织协定条款》，其中第8 . 2 (b) 条规定“不得在任何
成员的领土上执行涉及任何成员的货币并且有违于该成员根
据本协议而保持或施加的换汇控制规则的换汇合同”。另见
Lowe, “The problems of extraterritorial jurisdiction…”，前引文
（上文脚注39），详见第732页。

48 例如，当美国修订其《出口管理条例》以禁止向苏联
出口石油或天然气开发设备时，欧洲共同体和联合王国提出
了抗议。欧洲共同体的评论意见阐述了对有争议措施的规
定，并特别指出：“在本案中适用的美国措施因为其域外特
点而在国际法上不能接受。这些措施谋求管辖非美国国籍的
公司在美国境外的行为，特别是处理这些公司不在美国的财
产和技术数据的行为”；见1982年8月12日欧洲共同体提交
美国国务院的对1982年6月22日《出口管理条例》修正案的
照会和评论；联合王国政府1982年10月18日就同一事项提
交的照会；以及欧洲共同体1983年3月14日再次提交的备忘
录， 见 A. V. Lowe, Extraterritorial Jurisdiction: an Annotated 
Collection of Legal Materials, Cambridge,Grotius, 1983 , p. 197，
at p. 201）。针对域外行使管辖权提出的其他外交抗议的实例
包括：日本1960年8月23日和1961年3月20日向美国国务院
提交的备忘录，同上，详见第121页（摘要）；联合王国于
1969年10月20日向欧洲共同体委员会提交的备忘录，同上，
详见第144页）。

49 当一国或其法院的行为违反国际法，包括有关行使管
辖权的规则，其他国家在国际法上有权（而不是有义务）拒
绝让任何法律行为生效……在实践中，大多数国家在国际私
法规则中确保超越国际法允许的管辖权限度的外国法和决定
不会在国外得到承认或执行”（Oppenheim's International Law

（见上文脚注6），详见第485页）。特别是，一些国家一般拒
绝让别国的公法生效，比如税法、刑法和充公法。略见，同
上，第488页至第498页。

50 “阻却法”通常是对行使管辖权的合法性持有异议的
国家通过的法律，旨在采取制定直接的冲突法的方式禁止执
行有争议的法律规定。特别是，这类规定可能禁止与外国法
庭诉讼或调查程序合作，禁止遵守其他国家的域外法律，宣
布基于这类措施的判决无效，以及允许因这类措施遭受损害
而获得赔偿。作为下文讨论的外国强制学说的结果，阻却法
可能会产生限制域外措施的可执行性的副作用，即使在颁布
这类措施的国家也不例外。在适用这类学说的国家，由于履
行将涉及违反领土国的法律，因此本国法院不要求履行有关
的域外措施。例如，一些国家通过了保护措施以回应美国通
过1996年《古巴自由和民主团结（自由）法》（也称为《赫尔
姆斯 - 伯顿法》（见上文脚注44），谋求惩罚与古巴做生意的
非美国公司）。加拿大修正了其《外国域外措施法》（R.S.C.，
ch. F-29, para. 3 (1985)，amended by ch. 28，1996 S.C. (Can.)）；
墨西哥通过了《保护商务和投资反对违反国际法的外国政策
法》(www.disputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/ 63 .pdf)； 欧洲联
盟通过了关于提供保护避免受到第三国通过的立法的域外适

施；51 禁止令等司法措施；52 以及提起国际诉讼。53 
对承认域外管辖权的限制以及对无效主张这类管辖

权的可能回应都可在草案中得到讨论。

D．出现并行合法管辖权时的优先顺序

29．也许会出现这样的情况，也即主张域外管

辖权的国家是唯一与任何国家境外的有关人员、财

产或情况有联系的国家。在这种情况下，该国有专

属管辖权。更经常出现的情况是，一国域外管辖权

与一个或更多其他国家——主要是领土国——的管

辖权重迭。各国的并行管辖权可能产生管辖权优先

顺序方面的争端。这个问题涉及域外管辖权和领土

管辖权之间在优先顺序方面的关系。54 在这方面，

有必要区分立法或裁断管辖权与执法管辖权。

用以及相关行为的影响的1996年11月22日 (EC)2271 /96号理
事会条例，《欧洲共同体公报》，第 L309号，1996年11月29
日，第1页。见 J. W. Boscariol, “An anatomy of a Cuban pyjama 
crisis: reconsidering blocking legislation in response to extrater-
ritorial trade measures of the United States”, Law and Policy in In-
ternational Business，vol. 30 , No.3 (1999), pp. 439-499，at pp. 
441-442, and 471-474（describing Canada’s Foreign Extraterrito-
rial Measures Act）； A. Layton and A. M. Parry, “Extraterritorial 
Jurisdiction - European Reponses”, Houston Journal of Interna-
tional Law，vol. 26 , No.2 (2004), pp. 309-325，at pp. 311-312 
(describing the United Kingdom’s Protection of Trading Interests 
Act of 1980, c. 11 § 1(1)(b)(Eng.))；H. L. Clark, “Dealing with U.S. 
extraterritorial sanctions and foreign countermeasures”, University 
of Pennsylvania Journal of International Economic Law，vol. 20 
( 1999 ), pp. 61 - 96，at pp. 81 - 92。 另见 Lowe, Extraterritorial 
Jurisdiction…，前引书（上文脚注48），详见第79至第219 页 
(containing texts of blocking statutes from various States)。

51 例如，见(EC)2271/96号理事会条例，第6条（上文脚注
50）；以及《加拿大外国域外措施法》，第9(1)(a) 条（同上）。

52 例如，在美国诉帝国化学工业公司案中，一家英国公司
可以从英国法庭获得一个禁止令，限制案件中的一方当事人
强制执行美国法庭的域外裁决。见 Oppenheim's International 
Law（上文脚注6），详见第477页，脚注50（特别援引美国
诉帝国化学工业公司案 ( 1952 )，105 F.Supp 215）。

53 原则上，超越管辖权会引发国家责任，甚至是在未伤害
另一国意图的情况下”（Brownlie，前引书（上文脚注5），详见
第312页）。因此，国家能够在国际法庭为不正当行使管辖权
寻求赔偿。荷花号案是与这类措施最为相关的实例，在该案中，
法国针对土耳其据称过分行使管辖权的行为寻求赔偿。在艾希
曼案（见上文脚注34）中，有关以色列在阿根廷主张执法管辖
权的争端被提交给安全理事会，两国就此达成了解决办法。

54 见Oppenheim's International Law（上文脚注6），详见
p. 458（“领土性是管辖权的首要基础；即使另一国有并行管
辖权的理由，其权利行使也仅限于不得与拥有领土管辖权国
家权利发生冲突”）。另见 Dailler and Alain Pellet，前引书（上
文脚注5），详见第502页（“依据权力等级制特别是领土主权
对属人管辖权的优先地位而产生的理论上的解决办法缺乏灵
活性，原则上排除了国内法在国外的任何适用（至少排除了
强迫性适用）”）。
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30．因主张域外管辖权而导致出现并行管辖权的

优先顺序问题，这种情况往往涉及立法管辖权或裁断

管辖权。一些国家制定了解决这类问题的一般性原则

或规则。例如，可要求一国法院域外适用另一国立法。

为最大限度地减少发生冲突的可能性并威慑外国，一

些国家的法院采纳了禁止其本国法域外适用的推定。55 
因此，除非有特别表明存在专门的法律或规范旨在适

用于外国国民在境外实施的行动，法院将认为立法机

关并没有这类意图。这类规则的一部分依据是礼让原

则和不干涉他国内部事务原则以及现实的考虑。

31．外国强制主义是法院为处理域外措施造成

的并行主张管辖权问题而制定的另一项规则。外国

强制主义规定，一方不得因另一国法律要求采取的

行动而在该国承担刑事或民事责任。56 因此，即使

主管法院裁定管辖权主张是合理的，它也不能适用

与领土国的刑法直接冲突的域外措施。

32．在执法管辖权方面通常不会出现并行管辖

权问题。作为一般规则，国家不得允许在未取得领

土国同意的情况下在另一国的领土上执行其法律。

常设国际法庭曾在荷花号案中指出，“一国……不得

以任何形式在另一国领土行使权力”。57 因此，由于

以色列在阿根廷领土上抓获阿道夫 • 艾克曼并随即

将其转移到以色列审判，安全理事会要求以色列政

府对阿根廷做出适当赔偿。58

E．拟订法律文书

33．关于本专题的法律文书可着眼于制定一般

原则和更为具体的涵盖依据国际公法主张域外管辖

55 见Mann，前引文（上文脚注5），详见第63至第64页；
以及F. Hoffman‑LaRoche v. Empagran（上文脚注42）：“首先，
法院通常会分析模棱两可的法律，以避免不合理地干扰其他
国家的主权权力”（第4页）。

56 见 Clark，前引文（上文脚注50），详见第92至第93
页； Brownlie，前引书（上文脚注5），详见第308页（援引
Judge R. Y. Jennings, “Extraterritorial jurisdiction and the United 
States antitrust laws”, BYBIL，vol. 33 , ( 1957 ), pp. 146 -175 , at 
p. 151）；R. K. Gardiner, International Law, London, Pearson, 
2003 , at p. 325；and Oppenheim’s International Law（上文脚注
6）, at p. 464 -465。

57 荷花号案（上文脚注14），第18页。

58 安全理事会1960年6月23日第138 (1960)号决议。不
过，见艾希曼案（上文脚注34），以及阿尔瓦雷斯 – 麦凯恩
案（同上）。

权事宜的规则。对现行规范和规则的概览表明，有

大量与主张域外管辖权有关的国家实践可供委员会

在制定此类法律文书时参考。

34．最新的技术发展和世界经济全球化限制了

国家完全依靠传统管辖权原则保护本国利益的能

力，促使域外管辖权有关法律在某些方面的分歧和

不稳定程度上升。因此，制定关于本专题的法律文

书草案除了编纂之外可能还需要进行大量的法律逐

渐发展工作。尽管国家实践体现出新规则出现或传

统规则扩大的强烈趋势，可能引导委员会解决分歧

领域，从而使实际重要性日益增加的某个国际法领

域更为清晰和确定，但为了制定本专题的法律文书

草案，的确需要开展一些法律的逐渐发展工作。

1．本专题的范围

35．鉴于管辖权专题总体上范围广泛，界定本

专题的范围很重要。某些编纂的努力已经从更广义

的普遍管辖权的角度审议了域外管辖权问题，59因

此不妨将本专题仅限于主张域外管辖权方面。另

外，不妨将本专题仅限于国内法的域外适用方面。

36．一些有可能产生域外管辖权问题的法律

领域在一定程度上受特别法制度的调整。其中主要

是海洋法、外空法、国际人道主义法和税法。另

外，如果在司法和警方协助与合作方面以及外国判

决的承认和执行方面主张域外管辖权，大部分要受

现行国际、区域和双边协议的约束。尽管这些特别

规则可为制定域外管辖权方面的一般原则和规则

提供一些指导，但本法律文书草案不会影响现行法

律制度。

37．尽管国家主张域外管辖权往往会导致试

图并行行使管辖权或管辖权冲突，但没有必要重新

审议国家为解决这类冲突而制定的国际私法规则。

不过，也许应当纳入一般性的礼让原则。这些原则

对于解决因主张域外管辖权而产生的冲突具有特

殊意义。

59 见Harvard Law School, Harvard Research in International 
Law, Codification of International Law…（上文脚注 27）， 第
439 页；and American Law Institute, Restatement of the Law 
(Third)…（上文脚注6）。值得一提的是，该 Restatement 主
要侧重于美国的实践，因此与本专题的关系有限。
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38．无效主张域外管辖权的后果是以往的编纂

工作中没有充分讨论的本专题一个方面。尽管国家

对国际不法行为的责任条款在某种程度上处理了这

一问题，但在努力制定规则和程序解决无效主张域

外管辖权相关争端引起的特别问题时，但在这方面

仍然有大量的国家实践可供利用。

2．定义

39．本研究的基本内容之一是界定法律文书

将要涵盖的主要概念。界定“管辖权”和“域外”这

两个用语是确定案文草案范围的关键。进一步审议

本专题可能会发现有必要在草案中明确界定的其

他用语。

40．可将一国的管辖权概念视为一般意义上的

一国主权权力或权威。在这方面，可以区别三类管

辖权，即立法、裁断和执法管辖权。

41．可将治外法权概念视为超出一国领土包括

其土地、内水、领海以及毗邻空间的区域。这类区

域可能在别国的领土范围内或者不在任何国家的属

地管辖权范围内。

3．域外管辖权的核心原则

42．通常认为，为了让国家对一自然人或法

人、财产或情况有效地主张管辖权，必须与该人、

财产或情况存在某种联系。约束一国行使域外管辖

权的一般国际法原则体现了构成行使域外管辖权充

分依据的各类联系。这些原则如下：

— 涉及域外管辖权的属地原则

— 客观属地原则

— 效果学说

— 国籍原则

— 被动人格原则

— 保护原则

43．主张任何域外管辖权必须至少以上述原则

之一为依据才能够在国际法上有效。视具体情况不

同，在确定域外管辖权在具体案件中的有效性时，

可能涉及上述多项原则。

4．关于主张域外管辖权的规则

44．按照一国企图行使的管辖权的类别，该国

为有效行使域外管辖权而与某人、财产或情况必有

的联系程度可能不同。因此，有必要说明各种管辖

权原则可能为主张域外立法、裁断或执法管辖权而

提供根据的程度。行使域外管辖权也可能在某些特

殊法律领域引起特别问题，比如那些与刑法领域中

的网络犯罪或商事法领域中的电子商务有关的问

题。因此，也许应当纳入具体规定以处理这类特别

问题。制定一般性原则和规则也许无法恰当地处理

它们。

5．对国家主张域外管辖权的权利的限制

45．主张域外管辖权应受到某些国际法基本原

则的限制，比如《联合国宪章》所载的国家主权平

等、国家领土完整原则以及不干涉别国内政原则。

在主张域外管辖权的适用时也应当考虑礼让的因

素。

6．无效主张域外管辖权的后果

46．当一国主张域外管辖权而另一国认为在国

际法上无效时，国家有合作解决争端一般义务。有

关这一主题的法律文书也应拟订解决这类争端的程

序：发出关于认为该管辖权主张无效的通知，根据

核心原则审议制定法律的国家所提主张的有效性；

同时兼顾受影响国家的反对意见。

7．拟议的域外管辖权法律文书大纲

一、一般规定

1．适用范围

2．与其他法律制度的关系

(a) 特别法
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(b) 已有条约制度

3．用语

二、管辖权原则

1．属地原则

(a) 客观属地原则

(b) 效果学说

2．国籍原则

3．被动人格原则

4．保护原则

三、主张域外管辖权

1．立法管辖权

2．裁断管辖权

3．执法管辖权

4．具体法律领域

四、对主张域外管辖权的限制

1．主权、领土完整和不干涉

2．礼让

(a) 反对治外法权的推定

(b) 外国强制理论

(c) 合理性原则

五、争端解决

1．一般合作义务

2．通知义务

3．域外措施审查义务

4．采取反措施的一般权利

5．争端解决机制
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