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附件一

习惯国际法的形成与证据

 (迈克尔 · 伍德 )

1. 有关渊源的问题是国际法的核心。委员会在

这方面的工作一直是其最重要和最成功的部分，但

在很大程度上局限于条约法。有人建议在“委员会的

长期工作方案” 中列入一个题为“习惯国际法的形成

与证据” 的专题。拟议的标题不排除委员会在适当情

况下探讨其相关方面，但要把重点放在形成 (习惯国

际法规则发展的过程 )和证据 (这些规则的认定 )上。

和通常的情况一样，如果委员会采纳这一专题，则

在其采纳之时，需要一开始就审慎确定专题的范围，

并区分问题的优先次序。 

2. 尽管条约的数量和范围大为增加，习惯国际

法仍然是国际法的重要渊源。建立一套完全的成文

法，使习惯国际法成为多余，这样的理想尽管令人

向往，但远未成为现实。在过去，有关习惯国际法

主题的著作很多。近年来，在某些方面出现了淡化其

重要性的倾向。但是，反对习惯国际法之作用的思

想已经式微。现在，对习惯国际法之形成的兴趣似

乎复苏了，这一部分是受到国内法院试图应对这一

问题的激励——这种努力有时候相当具有争议性。目

前，必须在有将近200个国家以及众多区域性和普遍

性国际组织的全球范围内看待习惯国际法的形成。 

3. 对习惯国际法的形成和认定有不同的着手方

式。但是，对于必须适用国际法规则的人来说，对

其形成和认定过程的判断至关重要。对这一过程达

成共同的理解可能具有相当大的实际意义。之所以

如此，很大程度上是因为习惯国际法问题日益成为

可能不是国际法专家的人员——例如许多国家的国内

法庭、外交部以外的政府各部委和非政府组织的工

作人员——所必须处理的问题。

4. 这样做的目的不是为习惯国际法的形成而编

纂“规则”。相反，其目的是要为呼吁确定习惯国际

法规则的人——包括国家法官和国际法官——提供权

威指导。不要做出过于硬性的规定将是重要的。灵

活性仍然是习惯国际法的形成的基本特征。有鉴于

此，委员会在这方面的最终产品可能采取若干形式。

其中一种可能是附有评注的一系列提案。 

5. 国际法庭为了澄清这一问题做了一些事情，

国内法院也是。关于这一主题有大量的著作。但以

往为了系统地描述习惯国际法形成的过程所作的集

体努力固然含有许多有用的材料，却没有得到普遍

的认可。1而且，不同作者的立论方式仍然存在着显

著差异。在这样的背景下，国际法委员会由于其组

成和学院式的工作方法，以及其通过大会与各国之

间的密切关系，也许可以作出有益的贡献。

整体结构

6. 有人建议，为方便起见，本专题应该分为若

干阶段审议 (尽管它们之间将不作刚性区分 )：基本问

题和材料收集、与国家实践和法律意见的认定有关

的若干中心问题、特定的专题、和结论。以下各段

是说明性的；并非全部所列事项都将被采纳，也可能

采纳其他事项。

基本问题和材料

7. 第一阶段将载述一些基本问题，以及审查基

本材料。这一阶段可能包括对下列事项的审议：

(a) 对专题范围及可能的产出方案的说明。至

关重要的是，要确保明确划定范围。将有必要划定这

一专题相对于已经审议或正在审议的议题——如“不

1 关于适用于一般习惯国际法的形成原则的伦敦声明与

评注：第16/2000号决议 (一般习惯国际法的形成 )，国际法协

会2000年7月29日通过，《第六十九届会议的报告》, 2000年7
月25日至29日，伦敦，第39页。关于全体会议的辩论情况，见

同上，第922至第926页。《关于原则的伦敦声明》载于同上，

第712至第777页，2000年举行的 (一般 )习惯国际法的形成委

员会的工作会议报告载于同上，第778至第790页。该委员会

的六份临时报告载有较详细的材料。
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成体系” 和“条约随时间演变” ——的范围，或相对

于将来可能审议的专题——如强制法——的范围。将

会切实处理哪些问题是委员会要在适当时候予以审

议的问题。

(b) 术语 /定义。“习惯国际法” 或“习惯国际法

规则” (这似乎是最常用的表述，其他表述还有“国际

习惯法”、“习惯”、“国际惯例” )、现行法、拟议法、

和“软法” 的使用和含义。就相关术语以联合国的正

式语文建立一个简要的词汇库可能会有所助益。

(c) 习惯国际法在国际法律制度内的位置 (莲花

原则；“背景” 2)，包括“习惯国际法” 与“一般国际法”

的关系、与“一般法律原则” 的关系和与“一般国际法

原则” 的关系。这可能需要检视“一般国际法” 一词的

使用和含义，它可能意味着“习惯国际法” 以外的某

些含义；“渊源合并” 的概念、除其他外引起习惯国际

法与“一般法律原则” 之间的关系 (《国际法院规约》

第三十八条第一款 (寅 )项 )。它可能需要审查习惯

国际法规则和“软法”、现行法与拟议法之间的区别，

以及习惯国际法及其单纯使用、和非正式条约 (包括

未以书面形式缔结的条约 )及其与条约解释有关的嗣

后惯例之间的区别。

(d) 对《国际法院规约》第三十八条第一款 (丑 )
项 (包括其起草工作 )和第三十八条第一款 (寅 )项和

(卯 )项的分析。

(e) 形成习惯国际法规则的主要理论和方法。

这一主题的理论基础是重要的，尽管其最终目标是

向应邀调查习惯国际法规则的人士提供一份实用的

帮助。将必须解决总体方法问题：对国家实践进行实

证研究和演绎推理，国际性法院和法庭的一些案例

说明了这一点。实际的考虑可能影响到使用的方法，

在一个有将近200个国家的世界上，尤其如此。

(f) 国际和国家法院和法庭的有关案例法。

(g) 书目。

国家实践和法律意见

8. 在收集了基本材料，并审议了若干基本问

题、包括上文第7 (e)段中所指的总体方法问题之后，

第二阶段可能处理的是认定习惯国际法规则的传统

方法的若干中心问题，尤其是国家实践和法律意见

问题：

2 缅因湾区域海洋边界划界案，判决，《1984年国际法院

汇编》，第246页起，详见第291页，第83段。

(a) 国家实践的认定。怎样才算“国家实践” ？

行为和不行为、口头行为和实际行为。国家如何改

变其对一国际法规则的立场？国家法院和法庭的裁

决 (以及行政部门对这些裁决的反应 )。在国家之上，

由谁采取行为？某些国际组织，如欧洲联盟？国家

实践的“代表性” (包括区域多样性 )。3

(b) “法律或必要的见解” 的性质、功能和认定。

(c) “国家实践” 和“法律或必要的见解” 两个因

素之间的关系及各自对于习惯国际法认定的作用。 

(d) 习惯国际法的新规则如何出现；国家的单方

面措施如何导致新规则的研拟；据以评估“习惯规则

的偏差” 是否已引起“习惯法之变化” 的标准；沉默 /
默许的潜在作用。

(e) “特别受影响的国家” 的作用。

(f) 时间因素和实践密度；“即时形成的” 习惯国

际法。

(g) 认定习惯法规则的标准是否取决于规则的

性质或该规则所属的领域。

特定专题

9. 第三阶段可能涉及特定专题，例如：

(a) “一贯反对者” 理论。

(b) 条约和习惯国际法的形成；作为习惯国际法

的可能证据的条约；条约和国际习惯法的“相互影响” /
相互依存关系。

3 人们想必记得，在1949和1950年的第一和第二届会议上，

国际法委员会按照其《章程》第24条所规定的任务，审议了“使习

惯国际法的证据更容易获得的方法和方式” 专题。结果编写了一

份有影响力的报告，在国家和国际的层级上引出各种重要出版物

(《1950年……年鉴》[英 ]，第二卷，第367至第374页；也见《国际

法委员会的工作》，第7版 (联合国出版物，出售品编号：C.07.V.9)，
第一卷，第三部分，A节。对于委员会有关国家实践的工作，已

有如下的描述：“国际法委员会充分认识到广泛使用国家实践的

重要性，委员会在报告中采取了许多促进这一目标的行动。但是，

目前有两项事态发展 [这是在1998年撰写的]威胁到委员会1950
年规定之目标的全面实现：第一、关于国际法和国际关系诸多方

面可以获得的材料大量涌现，第二、涉及材料积累、存储和发行

的费用增加。随着全球信息技术的革命性发展在近几年的进一

步影响，委员会1950年的《报告》所涵盖的课题可能为重新引起

的关注带来回报”(A. D. Watts, The International Law Commis-
sion 1949-1998, vol. III, Oxford University Press, 1999, p. 2106)。
据认为，委员会确实应该同时重新研讨使用国家实践的问题和本

大纲中所述及的有关习惯国际法的其他工作。
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(c) 国际组织之机关的决议，包括联合国大会

和国际会议以及习惯国际法的形成；它们作为习惯国

际法的可能证据的意义。

(d) 某些国家之间特殊的习惯国际法规则 (区

域、次区域、地方或双边——习惯国际法的“个别化”

规则 )的形成和认定。“同意” 是否对习惯国际法特别

规则的形成具有特殊作用？

结论

10. 最后阶段可用适合委员会予以审议和通过

的方式，巩固早期阶段的成果。 
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背景材料

A. 国际法委员会

“使习惯国际法的证据更容易获得的方法和方式：根据《国际

法委员会章程》第24条所做的准备工作”，秘书长提交的

备忘录 (A/CN.4/6和Corr.1号文件，联合国出版物，出售

品编号：1949.V.6，载于委员会网站，第一届会议文件 )。

秘书处编制的工作文件 (A/CN.4/W.9)，载于《1949年……年鉴》

[英 ]，第31次会议简要记录，第228至第229页，脚注

10。

《国际法委员会章程》第24条，特别报告员曼利 · 哈德逊编

写的工作文件 (《1950年……年鉴》[英 ]，第二卷，A/
CN.4/16和Add.1号文件，第24至第33页 )。

国际法委员会提交大会的第二届会议工作报告，《1950年……

年鉴》[英 ]，第二卷，第367至第374页，第24至第94段 (第
二部分，使习惯国际法的证据更容易获得的方法和方式 )。

B. 案例法

1. 常设国际法院

“荷花”号案，1927 年 9 月 7 日的判决，《常设国际法院汇编》，

A 辑，第 10 号 ( 第 18, 20 至 22 和第 28 页 )。

2. 国际法院

哥伦比亚 -秘鲁庇护权案，1950年11月20日的判决，《1950年
国际法院汇编》，第266页起 (详见第276至第278页 )。

对《防止及惩治灭绝种族罪公约》的保留案，咨询意见，《1951
年国际法院汇编》，第15页。

渔业案 (联合王国诉挪威 )，1951年12月10日的判决，《1951
年国际法院汇编》，第116页起 (详见第131页和138至第

139页 )。

诺特博姆案 (列支敦士登诉危地马拉 )，第二阶段，1955年4
月6日的判决，《1955年国际法院汇编》，第4页起 (详见

第22至第23页 )。

印度领土通行权案，案情实质，1960年4月12日的判决，《1960
年国际法院汇编》，第6页起 (详见第39至第44页 )。

北海大陆架案，判决，《1969年国际法院汇编》，第3页起 (详
见第60至第83页 )。

缅因湾区域海洋边界划界案，判决，《1984年国际法院汇编》，

第246页起 (详见第110至第111页，第83，20和第94段 )。

大陆架案 (阿拉伯利比亚民众国 /马耳他 )，判决，《1985年国

际法院汇编》，第13页起 (详见第26至第34段，第43至
第44段和第77段 )。

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 )，案情实质，判决，《1986年国际法

院汇编》，第14页起 (详见第172至第192段，第201至第

209段，第211段和第273段 )。

边境争端案 (布基纳法索 /马里 )，判决，《1986年国际法院汇

编》，第554页 (21段 )。

格林兰与扬马延间区域海洋划界案，1993年6月14日的判决，

《1993年国际法院汇编》，第38页 (第46段 )。

以核武器进行威胁或使用核武器的合法性案，咨询意见，《1996
年国际法院汇编》，第226页起 (第64至第73段，第75段，

第79至第82段，第84段和第96段 )。

加布奇科沃—大毛罗斯项目案 (匈牙利 /斯洛文尼亚 )，1997年
9月25日的判决，《1997年国际法院汇编》，第7页。

卡塔尔与巴林间海洋划界和领土问题案，案情实质，判决，

《2001年国际法院汇编》，第40页。

2000年4月11日的逮捕证案 (刚果民主共和国诉比利时 )，判

决，《2002年国际法院汇编》，第3页 (第51至第59段 )。

航行权利和相关权利争端案 (哥斯达黎加诉尼加拉瓜 )，判决，

《2009年国际法院汇编》，第213页 (第140至第144段 )，
以及塞普尔韦达—阿莫尔法官的个别意见 (第20至第28
段 )。

3. 前南斯拉夫问题国际刑事法庭

检察官诉塔迪奇又名“杜莱”案，案件编号：IT-94-1-AR72，
就辩方有关管辖权的中间上诉动议做出的裁决，1995 年

10 月 2 日的裁决，前南斯拉夫问题国际法庭，《1994-1995
年司法汇编》，第一卷，第 352 页起 ( 详见第 99 段 )。

检察官诉库比莱斯基奇等案，案件编号：IT-95-16-T, 2000年1
月14日的判决，审判庭，前南斯拉夫问题国际法庭，《2000
年司法汇编》，第二卷，第1398页起 (第524至第525段，

第527段，第531至第534段和第540段 )。

4. 仲裁法庭

梅尔杰案，1955年6月10日的裁决，意大利 -美国调解委员会，

《国际仲裁裁决汇编》，第十四卷 (出售品编号：65.V.4)，
第236页；也 见《国 际 法 律 资 料 》， 第22卷 (1955年 )，
第443页。

德士古—加州亚细亚石油公司诉阿拉伯利比亚共和国政府案，

1977年1月19日的裁决，《国际法律汇编》，第53卷，第

389页 (第59至第60段，第69段，第83至第89段 )。

英吉利海峡案 (关于大不列颠及北爱尔兰联合王国与法兰西共

和国大陆架划界案 )，1977年6月30日的裁决，《国际仲

裁裁决汇编》，第十八卷 (出售品编号：E/F 80.V.7)，第3
页 (第45至第47段 )。

C. 国际法协会

第16/2000号决议 (一般习惯国际法的形成)，国际法协会2000
年7月29日通过，2000年7月25至29日，伦敦，《第六十九

届会议报告》，第39页。
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D. 国际法学会

“特定专题的一系列编纂公约引起的问题”，国际法学会1995
年9月1日通过的决议，《年鉴》，第66卷，第二部分，

里斯本会议 (1995年 )，第445页；载于www.idi-iil.org， 
“Resolutions”。
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附件二

保护大气层

 (村濑信也 )

一 . 导 言

1. 主要存在于对流层和同温层的大气 (气团 )是
地球上最大的单一天然资源，是维护人类的生存所

不可缺少的。大气条件的退化一直是国际社会所严

重关切的问题。1 虽然为了保护跨界和全球大气层而

缔结了若干有关公约，但是，这些公约在地域覆盖面、

规范活动、受控制的物质、以及最重要的适用原则和

规则方面，仍然留有很大空白。这种零敲碎打的处

理大气层的方式有着特殊局限，从其根本属性来看，

大气层的处理应该是全面的。目前尚无任何公约以

全面和系统的方式来处理大气环境问题的所有方面。

因此，人们认为，委员会可以在国家实践和判例的

基础上、通过编纂和逐渐发展相关的法律原则，做

出重大的贡献。

2. 重要的是，要确保国际法委员会充分参与满

足国际社会目前的需求。虽然委员会关于国际水道

和跨界含水层的条款草案 2中含有若干关于保护环境

的有关规定，委员会自从完成了关于赔偿责任 (换言

之，预防跨界损害和分摊损失 )3的专题以来，不曾在

国际环境法领域内处理过任何专题，当世界正在经

历严重的环境退化之际，这似乎是一种重大的疏漏。

1 例如，见A. Kiss and D. Shelton, International Environ-
mental Law, 3rd ed., Ardsley-on-Hudson (New York), Trans- 
national Publishers, 2004，第555至 第592页。 也 见Philippe 
Sands, Principles of International Environmental Law，前引书

(上文脚注483)，第317至第390页；Birnie, Boyle and Redgwell，
前引书 (上文脚注483)，第335至第378页；D. Hunter, J. Salzman 
and D. Zaelke, International Environmental Law and Policy, 3rd 
ed., New York, Foundation Press, 2007，第538至 第733页；以

及薛捍勤，Transboundary Damage in International Law, Cam-
bridge University Press, 2003，第200至第203页。

2 《1994年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第222段，和

《2008年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第53至第54段。
3 《2001年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第97至第98

段，和《2006年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第66至第67段。

因此，建议委员会在今后的工作中审议“保护大气层”

的专题。

二 . 拟议这一专题的理由

3. 关于这个课题，已经有了丰富的国家实践和

文献。人们经常提到的特雷尔冶炼厂仲裁案 4(美国－

加拿大，1938年和1941年 )裁决历来是跨界空气污染

方面被作为先例援引的个案。在20世纪50年代，大

气层核试验是国际社会所面临的最初几个环境问题

之一。5 提交给国际法院审理的核试验案 (澳大利亚

诉法国，新西兰诉法国，1973年和1974年 )触发了关

于潜在大气污染的热烈讨论。6 国际法院也在其1996
年关于以核武器进行威胁或使用核武器的合法性案

的咨询意见中提到各国有义务避免从其跨界污染、包

括大气污染对环境造成重大破坏。7 1979年三哩岛事

4 特雷尔冶炼厂案，《国际仲裁裁决汇编》，第三卷 (出售

品编号：1949.V.2)，第1905页。一个经常被引用的裁决段落内

容如下：“根据国际法原则……任何国家都无权使用或允许在

境内引起烟雾或将烟雾引入另一国境内从而对其中的财产或

个人造成伤害，条件是，这种情况引起了严重的后果并且可以

用令人信服的明确证据确定伤害”(同上，第1965页 )。
5 例如，见1954年Daigo Fukuryu Maru (福龙丸5号 )事

件 (日本－美国 )；小田滋，“The hydrogen bomb tests and inter-
national law”, Die Friedens-Warte, vol. 53, No. 2 (1956)，第126
至第135页；和L. F. E. Goldie, “A general view of international 
environmental law: a survey of capabilities, trends and limits”，载
于A. -C. Kiss (编 ), The Protection of the Environment and Inter-
national Law, Workshop 1973, The Hague Academy of Interna-
tional Law, Leiden, Sijthoff, 1975，第25至第143页，详见第72
至第73页。

6 核试验案 (澳大利亚诉法国 )，临时保护，1973年6月22
日的命令，《1973年国际法院汇编》，第99页；判决，《1974年
国际法院汇编》，第253页；(新西兰诉法国 )，临时保护，1973
年6月22日的命令，《1973年国际法院汇编》，第135页；以及

判决，《1974年国际法院汇编》，第457页。
7 以核武器进行威胁或使用核武器的合法性案 (见上文脚

注425)，第241页。国际法院在其意见中指出：“各国确保在其

管辖范围内的活动尊重其他国家或其国家管辖范围以外地区
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故、1986年切尔诺贝利事故以及目前引起国际社会

严重关注的福岛核电站于2011年3月11日因巨大地

震和海啸引起的事故，都表明了核设施事故可能直

接影响大气层环境。法院最近于2010年4月20日对

乌拉圭河沿岸纸浆厂案 (阿根廷诉乌拉圭 )的判决中

部分提到了涉嫌造成空气污染 (达到“影响河流水生

环境” 的程度 )问题”。8 此外，国际法院目前尚未判

决的空中喷洒除草剂案 (厄瓜多尔诉哥伦比亚 )，也

可能涉及这个问题。世界贸易组织关于美国—新配

方汽油和常规汽油标准案 (1996年 )提出了一个国家

的国内法 (此处指的是1990年《美国清洁空气法》)与
世界贸易组织 /关贸总协定的贸易条款之间相容性的

重要问题。9 最后，国内法院的有关决定也可能具有

指导作用。10

4. 有关条约和非条约实践，包括： 

• 《远距离越境空气污染公约》(1979年，1983
年正式生效 )；《〈1979年远距离越境空气污染公约〉

关于检测和评价欧洲空气污染物远距离传播合作方

案长期供资问题的议定书》(1984年 )；《〈1979年远距

离越境空气污染公约〉关于将硫排放量或其越境流量

至少降低百分之三十的议定书》(1985年 )；《〈1979年
远距离越境空气污染公约〉关于控制氧化氮排放量或

其越境流量的议定书》(1988年 )；《〈1979年远距离越

境空气污染公约〉关于控制挥发性有机化合物排放量

或其越境流量的议定书》(1991年 )；《〈1979年远距离

越境空气污染公约〉关于进一步降低硫排放量的议定

书》(1994年 )；《〈1979年远距离越境空气污染公约〉

关于持久性有机污染物的议定书》(1998年 )；《〈1979
年远距离越境空气污染公约〉关于重金属的议定书》

(1998年 )；《〈1979年远距离越境空气污染公约〉减少

酸化、富营养化和地面臭氧议定书》(1998年 )；

环境的普遍义务已经成为有关国际法的主体部分”(第241至第

242页，第29段 )。
8 乌拉圭河沿岸纸浆厂案 (阿根廷诉乌拉圭 )，判决，《2010

年国际法院汇编》，第14页起，详见第100至第101页，第263
至第264页。这个问题是在口头审理期间 (2006年6月8日，

CR 2006/47，第22, 28和第34段；载于www.icj-cij.org)提出的。
9 世贸组织，上诉机构的报告，美国—新配方汽油和常规

汽油标准案，WT/DS2/AB/R号文件，1996年5月20日，第16
至第17页；以及村濑信也，“Unilateral measures and the WTO 
Dispute Settlement”，载于S. S. C. Tay and D. C. Esty (编 ), Asian 
Dragons and Green Trade: Environment, Economics and Interna-
tional Law, Times Academic Press, 1996，第137至第144页。

10 例如，见参看马萨诸塞州及相关人等诉环境保护局及

相关人等案，2007年4月2日的裁决，美国最高法院 (549 U.S. 
497 ；127 S. Ct. 1438 ；2007 U.S. LEXIS 3785)，其中部分涉及

环境保护局规范温室气体排放量的若干义务。

• 《保护臭氧层的维也纳公约》(1985年 )；

• 《关于消耗臭氧层物质的蒙特利尔议定书》

(1987年 )；

• 《理事会关于大型燃烧装置大气污染物排放限

制的指令》(1988/2001年 )；11

• 《美国－加拿大空气质量协议》(1991年 )；12

• 《联合国气候变化框架公约》(1992年 )；

• 《〈联合国气候变化框架公约〉京都议定书》

(1997年 )；

• 《东盟越境烟霾污染协议》(2002年 )；13

• 《斯德哥尔摩人类环境宣言》(1972年 )；14

• 国际法学会关于跨界空气污染的决议 (1987
年 )；15

• 关于环境与发展的《里约宣言》(1992年 )；16

• 关于预防危险活动的跨界损害的条款草案

(2001年 )；17

• 危险活动引起跨界损害情况下的损失分配原

则草案 (2006年 )。18

11 理事会1988年11月24日关于大型燃烧装置大气污染

物排放限制的指令，《欧洲共同体公报》，第L 336号，第1页；

欧洲议会和欧盟理事会2001年10月23日关于大型燃烧装置

大气污染物排放限制的第2001/80/EC号指令，《欧洲共同体公

报》，第L 309号，第1页；
12 联合国，《条约汇编》，第1852卷，第31532号，第79页。
13 2003年11月25日生效。
14 《联合国人类环境会议宣言》(1972年《斯德哥尔摩宣

言》) (《联合国人类环境会议的报告》, 1972年6月5日至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 )。《斯德哥尔摩宣言》原则21规定：“按照联

合国宪章和国际法原则，……有责任保证在其管辖或控制之

内的活动，不致损害其他国家的或在国家管辖范围以外之地

区的环境。” L. B. Sohn, “斯德哥尔摩人类环境宣言” , Harvard 
Interntional Law Journal, vol. 14 (1973)，第423页。

15 第2条规定：“在根据自己的环境政策行使利用资源

的主权权利时，各国应当有责任采取一切适当和有效的措

施，以确保其活动或在其管辖或控制下进行的活动不造成越

境空气污染”(国际法学会，《年鉴》，第六十二卷，第二册，开

罗会议 (1987年 )，第二部分，第299页；载于www.idi-iil.org, 
“Resolutions”)。

16 《联合国环境与发展会议的报告》, 1992年6月3至14
日，里约热内卢 (联合国出版物，出售品编号：C.93.I.8及更正 )，
第一卷：环发会议通过的决议，决议1，附件一。

17 《2001年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第97至
第98段。

18 《2006年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第66至
第67段。
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5. 为编纂和逐渐发展国际法而拟议的计划有三

点理由：首先、需要填补目前有关大气层之公约的空

白。尽管已经有了一些相关公约，却仍然只是涉及

特定地理区域与有限受规管活动和受控物质的一些

拼拼凑凑、不成体系的文书。19 为了保护大气层所采

取的递增方法有其特定的局限性，应该根据大气层

的性质采取全面和系统的方式、在一个框架公约中

通盘处理大气层的所有环境问题。因此，目前的建

议是要拟订一份类似于《联合国海洋法公约》第十二

部分“海洋环境的保护和保全” 的文书。 

6. 第二、人们期望委员会提供适当准则，以便

统一和协调可能在遵守和实施阶段同所拟议公约发

生冲突的、国际环境法以外的其他条约制度。20 第三、

同样重要的是，拟议的条款草案将有助于提供一个框

架，使有关保护大气层的本国法律规章同国际规则、

标准和拟议的措施及程序协调一致。第四、人们希望，

拟议的计划将制订各国间的合作程序和机制准则，以

便在大气层的跨界和全球保护领域内促进能力建设。

7. 重要的是，要明确区分大气层的概念和领空

的概念。1944年《国际民用航空公约》第1条重申了

习惯国际法规则，即“每一国家对其领土之上的空气

空间具有完整的和排他的主权”。虽然拟议的条款草

案中所设想的法律原则、规则和法规也许最适用于在

一国领土管辖之内的地面进行的某些活动，但也可能

出现有关活动可能会在其上的领空进行的情况。21 在

19 近年来，已有越来越多的科学证据表明，所谓的“对流

层臭氧” 和“黑碳” 是在大气中直接威胁空气质量和气候变化

的两种物质。据称在气候变化方面，在《联合国气候变化框架

公约》中确定的所谓“温室气体” 只须承担60%的责任，而这

两种物质则须承担大约40%的责任。这清楚地表明越境空气

污染和气候变化之间的联系，以及存在于当前条约制度中的差

距，需要制订一个关于大气层的全面多边公约来加以弥补。见

环境署和气象组织的研究报告，“限制短期气候变化和改善空

气质量的措施：环境署和气象组织对黑碳和对流层臭氧的综合

评估”, 2011年 (即将出版 )。或许也应注意到，由于来自世界其

他地区的污染物，欧洲目前正在力求达到空气质量标准。这种

情况表明，若不是从全球框架内考虑成因和影响，即使是区域

性的空气污染问题也不可能得到解决。
20 见村濑信也，“Perspectives from international economic 

law on transnational environmental issues”, 《海牙国际法学院课

程汇编》，第253卷 (1995年 )，第283至第431页。
21 1944年《国际民用航空公约》附件16的标题是“环境

保护”(见国际民用航空组织 (国际民航组织 )，“Environmental 
protection, Annex 16 to the Convention on International Civil Avi-
ation”, vols. I (5th ed.) and II (3rd ed.) (2008))。国际民航组织从

1980年起制订了关于“航空器发动机的排放标准和建议措施”
的规则，以实现“民用航空的安全和有序发展与人类生存环境

质量之间最大程度的兼容”(国际民航组织大会第A18-11号决

这样的背景之下，在条款草案中重申国家对其领空

的主权将是合适的。应该指出，本条款草案绝对不

是为了影响目前国际法中所规定之领空的法律地位。

8. 本提案不重复委员会以前的工作。国际法委

员会于2001年通过了关于预防危险活动的跨界损害

的条款草案，22并在2006年制订了危险活动引起跨界

损害情况下的损失分配原则草案。23这两个草案含有

可能适用于大气层损害的重要规定。然而，这些草

案的适用范围，一则由于意图涵盖所有类型的环境

损害因而过于广泛，再则因为把重点放在涉及预防跨

界损害所造成之损失的分担和危险活动的问题，因

而过于有限。由于它们没有充分致力于解决这种对

大气状况的保护，建议委员会以全面和系统的方式

处理这个问题，但是要把具体重点放在大气层。

三 . 大气的物理特性

9. 为了确定编纂和逐渐发展关于保护大气层的

国际法活动的定义、范围和目标，并且为了确定大

气层法律地位的性质，首先必须了解大气层的物理

结构和特征。

10. “大气层” 是“围绕着地球的气体混合物。” 24 
大气中气体的主要组成部分 (和比例 )是氮 (78.08%)、
氧 (20.95%)、氩 (0.93%)和二氧化碳 (0.03%)以及微小

浓度的附加微量气体 (0.01%)。大气存在于称为大气

层的空间。它根据温度特性被纵向分为四个大气圈

(从低层到高层分别为对流层、平流层、中间层和热层 ) 
(参见图 (1))。

议，第 (2)段 (Doc 8958 - A18-RES))。除其他外，这些排放标准

确立了排放燃料 (第二部分 )和发射离心分离 (第三部分 )的规

则、包括烟雾和某些化学粒子的排放限制。
22 见上文本附件脚注17。
23 见上文本附件脚注18。
24 Concise Oxford English Dictionary, 12th ed., Oxford 

University Press, 2011。
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图 (1) 大气层的分区 

11. 随着海拔高度的增加，“大气层” 中的气体

逐渐变得稀薄。大约有80%的气团存在于“对流层” , 

20%存在于“平流层”。在“对流层” 和“平流层”，大

部分气体的相对比例是相当稳定的，在科学上，这

些“气层” 一起组成下大气层，它往上延伸至平均海

拔50公里的高度，与上大气层区别开来。这里的大

气层以一种所谓“大气环流” 的复杂方式绕着地球环
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的方式影响了它的运动。26

25 G. Jones等人，Collins Dictionary of Environmental Science, 
Glasgow, Harper Collins Publishers, 1990，第40页。

26 M. Allaby, A Dictionary of the Environment, 3rd ed., New 
York University Press, 1989，第34页。

图2 大气层的划界
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12. 人类环境和自然环境都会随着大气层状况

发生一定变化而受到不良影响，大气层的退化有三

个特别重要的原因。27 首先、有害物质进入“对流层”

和“低平流层” 后引起大气层状况的变化 (即空气污

染 )。造成空气污染的主要原因是酸、氮氧化物 (NOx)、
硫氧化物 (SOx)和诸如二氧化碳 (CO2)的碳氢化合物

的排放。强大的水平风，例如喷射气流，28 可以从水

平方向快速传输和传播这些微量气体，使它们远离

其原始来源 (虽然纵向的传输十分缓慢 )而遍布全球。

第二、排放到“对流层上部” 和“平流层” 的氯氟烃

(CFCs)和哈龙造成臭氧的耗损。顾名思义，臭氧层

包含了大量的臭氧 (O3)，它是氧气存在的一种形式。

臭氧主要集中在海拔15至40公里的高度 (在20至25
公里的高度浓度最大 )。臭氧层过滤掉来自太阳的紫

外线辐射，这种辐射可能会导致皮肤癌和对生命的其

他伤害。第三、对流层和低平流层的组成发生变化

会导致气候变化。人类活动引起气候变化的主要原

因是额外的微量气体，如二氧化碳 (CO2)、氧化亚氮

(N2O)、甲烷 (CH4)、氟氯烃 (CFCs) “对流层的臭氧

(O3)。这些气体被称为“温室气体”。29 “对流层” 内部

的状况严重影响到地球表面的天气、包括云的形成、

浓浊度和降水。大多数气体和气溶胶会被对流层中

的一种天然的“清洁过程” 所清除，但是，当排放量

达到超出这一过程的程度时，就开始发生气候变化。 

13. 与大气层有关的这三个主要国际问题——

空气污染、臭氧层耗损和气候变化——涉及到对流层

和平流层，30 不过，在每一种情况下，主要的促成因

素有所不同。大约由大气层总质量的0.0002%组成的

上大气层——即中间层和热层，极少涉及审议中的环

境问题，更不用说没有空气的外部空间的广大区域。

四 . 需要审议的法律问题

14. 对本项目最终结果的设想是为一部保护大

气层框架公约拟订一套全面的条款草案。《联合国海

洋法公约》关于“海洋环境的保护和保全” 的第十二

27 见R. Dolzer, “Atmosphere, protection”, in R. Bernhardt (ed.), 
Encyclopedia of Public International Law, vol. 1, 1992年，阿姆斯

特丹，爱斯维尔出版社，第290页。
28 喷射气流环绕着对流层上部移动、从西向东以240至

720公里的时速高速流动。
29 但是，近年来科学家们发现，黑碳和对流层的臭氧也会

引起气候变化。见上文本评注脚注12。
30 Kiss和Shelton，前引书 (上文脚注1)，第556至第562页 

 (第12章，“大气层、平流层和气候”)。 

部分为这些条款草案可能采取的形式提供了实例。除

其他外，需要审议的法律问题如下：

15.  (定义 )委员会着手拟订关于保护大气层的

有关原则和规则，首先需要界定大气层的含义。大气

层——或气团——是环绕地球周围的气体混合物、其

中大部分存在于“对流层” 和“平流层” 中。可能不仅

需要探讨大气层的物理构成，也需要设计其作为污

染物输送介质的作用。这个定义也将明确区分领空

的概念及其与大气层的定义所不同的独特意义。

16.  (范围 )在明确该项目范围时，首先应当阐

明：拟议的条款草案只处理人类活动引起的损害，因

此，其范围不会扩大到诸如火山喷发和沙漠中的沙

所造成的损失 (除非是人类的活动加剧了这些损害 )。
第二、条款草案应该明确所要保护的目标，自然和

人文环境，以及两者之间的内在关系。第三、应该

有必要提到在大气层中造成环境损害的不同方式；其

一是在大气层中引入 (有害 )物质”，其二是对大气层

成分平衡的改变。 

17.  (目标 )由于其动态和波动的特征，为了环

保的目的，需要把大气层看作一个单一的全球单位。

虽然认识到，法律上应对跨界空气污染和全球大气层

问题的方式有所不同，为了编纂和逐渐发展关于这

个问题的国际法的目的，两者都应该根据大气层的

功能性概念在同样的法律框架中予以处理。换言之，

为了保护大气层环境的目的，应该以全面的方式处

理大气层问题。

18.  (大气层的法律地位 )至少有五个概念可能

被视为与大气层的法律地位相关：领空、共享或共同

的自然资源、共同财产、共同遗产和共同关注 (共同

利益 )。31 在这里，应该审慎审议其中的每一个概念，

考虑它们是否以及在哪种程度上适用于对大气层的

保护。例如，基于第7段中所说明的理由，各国很可

能希望重申对其领空范围内大气层的主权。

19.  (保护大气层的基本原则 )必须审议一些众

所周知的原则、包括以下原则的适用性：国家保护大

31 见A. E. Boyle, “International law and the protection of the  
global atmosphere: concepts, categories and principles”, 载于R. 
Churchill and D. Freestone (编 ), International Law and Global 
Climate Change, London, Graham and Trotman, 1991，第7至第19
页；也见 J. Brunnée, “Common areas, common heritage, and com- 
mon concern”，载 于D. Bodansky, J. Brunnée and E. Hey (编 ), 
The Oxford Handbook of International Environmental Law, 
Oxford University Press, 2007，第550至第573页。
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气层的普遍义务、国家之间不对大气层造成重大损

害的义务、适用于一国“管辖或控制” 活动的使用自

己的财产时不得损害他人财产原则、各国进行合作

的普遍义务、公平原则、可持续发展的原则、以及

共同但有区别的义务。

20.  (保护大气层的预防和防范措施 )这一项目

中的突出问题之一将是传统的“预防性 (preventive)”
原则和相对较新的“防范性 (precautionary)” 原则之间

的区别和关系。在可能的损害能以明显的因果关系和

证据预见到时，应该采取预防措施；与之相对，即使

不能以科学的方法确定损害，也应该采取防范措施。

在某些情况下，环境影响的评估至关重要。

21.  (义务的履行 )应该通过每个国家的国内法

履行规定的义务。单方面的国内措施和域外适用的

效果一直是国际环境法中的敏感问题。有关国际组

织和缔约方会议的作用不容忽视。与贸易法的冲突

和协调也特别重要。

22.  (合作机制 )应该探索从事技术及其他形式

之合作的可取程序以及与能力建设相关的措施。

23.  (遵守的程序规则 )除其他外，应该审议通

知、信息交流、咨询、汇报制度、保证和审查、宣

传和执法程序。

24.  (责任和赔偿责任 )责任的归属、尽职尽责、

高风险活动的赔偿责任和民事赔偿责任无疑是在履

行上文第19至第23段所述国家义务时需要予以审议

的关键问题。

25.  (争端的解决 )虽然认识到每一争端解决机

构的特殊性质，却应该审议管辖权、可受理性和地位、

以及科学证据的证明等一般性质的问题。

五 . 基本方法

26. 委员会负责编纂和逐渐发展国际法，不会

直接参与政治问题。虽然诸如气候变化的问题经常引

起激烈的政治和政策辩论，由法律专家组成的委员会

将只涉及有关保护大气层的法律原则和规则，而不拟

订政策建议。这样，委员会的条款草案将会利用一些

目前为止设立的、仅处理独立和特定大气层问题的、

未经协调的法律框架，将之合理化为一套灵活的法

规。这一综合办法可望为今后涉及实质性问题的公约

奠定基础，同时帮助国家、国际组织和广大的民间

社会澄清在这一领域进行活动时所涉及的法律问题。

27. 重要的是，关于这一专题的法律原则和规

则是由委员会在一般国际法的框架内予以审议的。这

意味着委员会的工作应该抵制——因对国际环境法采

用占主导地位的“单一问题” 法所致的—— “条块化”

倾向。换句话说，关于大气层的法律原则和规则应

尽可能结合有关理论和一般国际法的判例予以审议。

这也意味着委员会的工作应该加以扩展，从而将一

般国际法的原则和规则应用到与保护大气层问题有

关的各个方面。

六 . 与其他机构合作

28. 在开展研究和拟订关于保护大气层的条款

草案方面，可以设想开展各种形式的与其他机构的

合作。国际法协会和其他组织就本课题进行了若干

研究。笔者曾于2011年1月在内罗毕与环境规划署的

一些法律专家举行了初步的非正式磋商，并于2011
年7月与设在日内瓦的国际环境组织的专家以及一些

多边环境协定的秘书处在日内瓦的国际环境之家举

行了初步磋商。
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附件三

条约的临时适用

 (乔治 · 加亚 )

一 . 导 言

1. 关于条约适用的条约条款种类繁多。

1969年《维也纳公约》第二十四条第一项规定，

“条约生效之方式及日期，依条约之规定或依谈判国

之协议”；同一条第二项规定了一个备用规则：“倘无

此种规定或协议，条约一俟确定所有谈判国同意承

受条约之约束，即行生效”。显然，《公约》第二十五

条中考虑到的条约的临时适用涉及条约在第二十四

条所指生效之前的适用。同样清楚的是，临时适用

离生效还差一点。

加快条约适用的好处可能取决于多种原因。其

一是认为有必要紧急处理条约所涉及的事项。例如，

在切尔诺贝利事故以后通过的1986年《及早通报核事

故公约》在第13条中规定了条约的临时适用。另一

个诉诸临时适用的原因是避免条约过分延迟生效的

风险。《保护人权与基本自由公约》第14号议定书之

二第7条即是一个例子。

1969年《维也纳公约》第二十五条认为，条约的

临时适用是以有关国家达成协议为基础的。该条第一

项规定“条约或条约之一部分于条约生效前在下列情

形下暂时适用：(甲 )条约本身如此规定；或 (乙 )谈判

国以其他方式协议如此办理”。后一种情况指的是特

别为确定临时适用达成协议的情况，例如1947年的

《关于关税及贸易总协定的临时适用的议定书》。第一

种情况是指一项协议，虽然它是在一个尚未生效的条

约中表达出来的，但其施行与条约是否生效无关。可

以适用的一项关于临时适用的条约条款是1969年《维

也纳公约》第二十四条第四项，其内容如下：“条约中

为条约约文之认证，国家同意承受条约拘束之确定，

条约生效之方式或日期、保留、保管机关之职务以

及当然在条约生效前发生之其他事项所订立之规定，

自条约约文议定时起适用之。” *

2. 1969年《维也纳公约》第二条“用语”，和同

一《公约》的第二十五条都没有就 “临时适用” 给出定

义。国际法委员会拟定的条款草案中没有使用过这

个术语。1 必须定义临时适用的内涵以确定其法律效

力，并审议若干1969年《维也纳公约》仅部分探讨的

问题：临时适用的先决条件及其终止。这些事项将在

以下段落中说明。

3. 为了简化分析，本文只考虑国家之间的条约，

包括建立国际组织的条约。因此，这里只提到1969
年《维也纳公约》。然而，在国际组织与国家之间或

在国际组织相互间缔结一项条约时，也会发生类似

的问题。值得注意的是，1986年《维也纳公约》第25
条仅仅是1969年《维也纳公约》第二十五条的改写。

二 . 临时适用的意义

4. 确定一国家间协议之临时适用的基础并不一

定意味着协议具有精确的内容。国家可能给予其协

议不同的法律效力。在协议各方没有就效力进行规

范的情况下，对临时适用的意义也有着不同的意见。

一种意见认为，有关国家受协议的约束，应以等

同条约业已生效的方式来适用条约。根据这一观点，

关于临时适用的协议代表了对该条约的平行参与。这

种协议的主要特点是有关于终止的更大的灵活性。

与此相对的观点是，各国在同意临时适用一条约

时，不受适用该条约的约束。它们只是表达适用条

约的意愿，基于的理解是其他有关国家也将如此行

事。然而，如果一个国家不能暂时适用条约，并不

会产生它对其他国家的国际责任。由于缺乏相互性，

这种情况可能会终止其他国家针对偏离国家的条约

的临时适用。建议采取这种解决方案的原因之一是，

关于临时适用的协议可能是由一个国家机关缔结的，

后者无权根据国内法约束国家。

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

第二部分，第177页起，第38段。
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第三种意见是第二种意见的变种。虽然各国不受

适用该条约的约束，但临时适用的协议使其有权——

根据条约——无视他们根据国际法在相互关系中可能

具有的义务。

第四种意见认为，关于临时适用的协议表明，一

旦条约生效，将会溯及既往。直到条约生效以前，有

关国家不受条约的约束，但如果不遵守条约的规定，

终究会被发现违约行为。

5. 近期的四个关于《能源宪章条约》的仲裁裁

决对该《条约》第45 (1)条项下的临时适用的意义进

行了详细的探讨。2 在卡尔达索布洛诉佐治亚州案 3中，

仲裁庭认为，临时适用“与生效不同。但 [《能源宪

章条约》]的临时适用是一个每一签署方在第45 (1)
条中都 ‘同意’ 的过程：因此，它是 (受该款的其他规

定的限制 )一项法律义务”(第209段 )。该庭指出，“第
45 (1)条的用语应被解释为，意味着每个签字国都有

义务，甚至在 [《能源宪章条约》]正式生效之前，适

用整个《条约》——就如同《条约》已经生效那样” (第
211段 )。仲裁庭认为，“关于条约的临时适用，已经

有了建立充分的惯例，足以对这一概念的含义产生

一项为人所普遍接受的理解” (第219段 )。

在尤科斯环球有限公司 (曼恩岛 )诉俄罗斯联邦

案、老牌石油有限公司 (塞浦路斯 )诉俄罗斯联邦案

和赫利企业有限公司 (塞浦路斯 )诉俄罗斯联邦案

中，仲裁法庭对《能源宪章条约》的临时适用的意义

表达了类似的意见。同一专家小组在同一日期 (2009
年11月30日 )作出的这些裁决 4以赞许的方式详尽引

述了卡尔达索布洛诉佐治亚州案的裁决。他们还坚

持了“条约的临时适用确立了具有约束力之义务的原

则” (这三项裁决中每一裁决的第314段 )。

2 《能源宪章条约》第45条第1款：“按照第45 (1)条暂时

使用《能源宪章条约》的各个签署方和同意暂时适用本修正案

等待其生效的各个缔约方，对该签署方或缔约方，该暂时适用

应符合其宪法、法律或法规。”
3 卡尔达索布洛诉佐治亚州案，解决投资争端国际中心，案

件编号：ARB/05/18, 2007年7月6日关于管辖权的裁决，载于

http://italaw.com/documents/Kardassopoulos-jurisdiction.pdf，
也 可 查 阅https://icsid.worldbank.org/en/Pages/cases/casedetail.
aspx?CaseNo=ARB/05/18。

4 常设仲裁法院，尤科斯环球有限公司 (曼恩岛 )诉俄罗

斯联邦案，案件编号AA 227 ；老牌石油有限公司 (塞浦路斯 )
诉俄罗斯联邦案，案件编号AA 228 ；和赫利企业有限公司 (塞
浦路斯 )诉俄罗斯联邦案，案件编号AA 226, 2009年11月30日
关于管辖权和可受理性的临时裁决。关于裁决全文，可查阅

http://www.energycharter.org (what we do/dispute settlement)。

通过对国际裁决和国家实践的深入分析，委员会

应该能够确立一项有关临时适用条约的意义的推定。

三 . 临时适用的先决条件

6. 条约临时适用之意义的定义对其先决条件有

一些重要影响，需要根据对该定义达成的结论对这

些先决条件进行讨论。如果遵循上面提到的第二或

第四种意见，关于临时适用的协议本身不会有任何

法律效力，不应该在涉及缔结条约之权限的国内法

方面引起任何问题。 

相反，如果认为关于临时适用的协议意味着有

关国家有适用该条约的义务，就会涉及与缔结执行

协议有关的国内法。某些国家的宪法甚至禁止缔结

有关临时适用条约的协议。5关于临时适用的协议在

终止方面具有更大的灵活性，这防止了临时适用协

议和执行协议的全面同化。

如果不遵守国际法所规定之现有义务情事不属

于缔结临时适用协议的国家机关的职权范围，第三

种意见也可能在涉及缔结条约权限的国内法方面引

起一些问题。

四 . 临时适用的终止

7. 1969年《维也纳公约》第二十五条第二项指

出，“除条约另有规定或谈判国另有协议外，条约或

条约一部分对一国暂时适用，于该国将其不欲成为

条约当事国之意思通知已暂时适用条约之其他各国

时终止”。实践表明，各国有时诉诸终止临时适用时

没有阐明其不打算成为条约的缔约国。这可能是由

于所要求的阐明意义不大，因为由一个国家通知其

不打算成为缔约国的意图并不妨碍该国后来成为条

约缔约国。

8. 可能需要加以解决的一个问题是，在通知终

止前，一个国家是否应该发出提前通告。虽然在实

践中罕见，但提前通告的好处是关于临时适用条约

之协议的所有各方可同时将之终止。

5 若干国家在对1969年《维也纳公约》第二十五条提出的

保留中提到宪法条款 (哥伦比亚、哥斯达黎加、危地马拉和

秘鲁 )，《交给秘书长保存的多边条约》(可查阅http://treaties.
un.org)，第XXIII.1章。巴西对同一条提出的保留中也表示了

类似的关切，同上。
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9. 1969年《维也纳公约》虽然没有明确规定，

但显然临时适用也将在条约生效时终止。《公约》关

于终止条约的规定似乎普遍涉及临时适用的协议。第

五十四条规定的理由尤为重要，因为它涉及“由所有

当事方同意” 的终止。若认为关于临时适用的协议对

有关国家施加了义务，则第六十条也是相关的，可

以援引重大违约来终止条约。

10. 1969年《维也纳公约》没有明确规定终止关

于临时适用条约之协议的后果。可以设想，考虑到

一般终止条约的后果的《公约》第七十条也适用于关

于临时适用的协议。该条规定，终止“(a)解除当事国

继续履行条约之义务，(b)不影响当事国在条约终止

前经由实施条约而产生之任何权利、义务或法律情

势”。一个进一步的问题是，一旦临时适用终止，因

条约的临时适用而发生的违反国际法规则所规定义

务的行为是否会引起国际责任。 

五 . 结 论

11. 委员会根据对实践的透彻分析所作的一项

研究将阐明前面各段中所考虑的问题。这项研究之

后，可能会起草若干条款，以补充1969年《维也纳公

约》中所缺乏的规则。这些条款反过来又可以处理临

时适用的意义、其先决条件及其终止等问题。

12. 委员会还可以制定一些示范条款，这将对

打算给条约的临时适用赋予特别意义，或对其先决

条件或终止设定具体规则的的国家有所助益。
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附件四

国际投资法律中的公正和公平待遇标准

 (史蒂芬 · 瓦钱尼 )

一 . 背 景

1. 自第二次世界大战以来，国际投资问题在国

家间关系中扮演着日益重要的角色。因此，在今天

的国际公法中承认一些澄清投资问题上国家间关系

的概念；国际公法也包含规定各国与外国投资者之间

关系的各种不同概念。这些概念的其中之一适用于

各国相互之间关系以及国家与外国投资者之间关系，

这就是公正和公平待遇。有人建议国际法委员会应对

国际投资法中的公正和公平待遇这一概念开展研究。

2. 近年来，公正和公平待遇的概念在各国实践

中占据着显著地位。这一显著地位的取得主要是由于

双边投资条约涌现，成为投资领域法律的主要来源。

目前各国间生效的双边投资条约超过3,000部，其中

绝大多数规定了发达的资本出口国与发展中的资本

进口国之间的条约义务。几乎所有这些条约都以保

证外国投资者从外国投资东道国那里获得公正和公

平待遇的形式明确提到公正和公平待遇标准。同时，

公正和公平待遇标准在国家实践的其他领域也有一

席之地。因此，举例来说，《多边投资担保机构公约》、

《关于南方共同市场内对等促进和保护投资的科洛尼

亚议定书》、《建立东部和南部非洲共同市场条约》、

《关于促进和保护非南方共同市场成员国投资的议定

书》、《能源宪章条约》、《东盟促进和保护投资条约》

以及《北美洲自由贸易协定》均含有公正和公平标准，

作为保护外国投资的一个途径。 

3. 此外，公正和公平待遇标准在未能达成条约

的谈判中也得到了各国的支持。最早提到投资关系

中公正待遇标准的文书包括《国际贸易组织哈瓦那宪

章》(1948年 )。1虽然这部条约没有生效，但其失败

1 联合国贸易和就业会议，1947年11月21日至1948年3月
24日，古巴，哈瓦那，《最后文本和相关文件》(联合国出版物，出

售品编号：1948.II.D.4)。

并不归结于对公正和公平待遇标准的接受。其他含有

该标准的条约草案包括《波哥大经济协定》(1948年 )、
《国外投资公约草案》(1959年 )、2以及经合组织《保护

外国资产公约草案》(1967年 )。3同样，最初在1970
年代建立新的国际经济秩序背景下谈判的联合国跨

国公司行为守则草案 4中也包括公正和公平待遇标准。

纯粹由经合组织成员国谈判的经合组织《多边投资协

定草案》5也包括这一标准。

4. 公正和公平待遇的概念在一些国际组织和

非政府组织的工作中也获得支持。就国际组织而论，

世界银行在1992年的《外国直接投资待遇问题指导方

针》6中明确推荐这一标准。就非政府组织而论，1949
年国际商会在《外国投资公平待遇国际准则》7中支持

公平待遇的观点，列出了这一标准的一些推定内容。

此后，国际商会1972年在《国际投资指导方针》中提

到，需要确保外国投资者的资产得到“公正和公平待

遇”。8 太平洋地区经济理事会1995年批准的《太平洋

2 Journal of Public Law, vol. 9, No. 1 (Spring 1960)，第116
页起。

3 经合组织，《保护外国资产公约草案》和经合组织理事

会关于公约草案的决议，1967年，巴黎。
4 跨国公司委员会的报告，《经济和社会理事会正式记录，

1983年，补编第7号》(E/1983/17/Rev.1-E/C.10/1983/S/5/Rev.1)，
附件二。

5 经合组织，DAFFE/MAI(98)7/REV1号文件，1998年4月 
22日。可查阅http://www.oecd.org/investment/internationalinves
tmentagreements/multilateralagreementoninvestment.htm。

6 世界银行集团，Legal Framework for the Treatment of 
Foreign Investment. Volume II: Guidelines. Report to the Devel-
opment Committee and Guidelines on the Treatment of Foreign 
Direct Investment, 1992年，第33页起。

7 贸发会议，International Investment Instruments: a Com- 
pendium. Volume III: Regional Integration, Bilateral and Non-
governmental Instruments (UNCTAD/DTCI/30(Vol.III)), 1996
年，第273页起。

8 同上，第279页起，详见第287页。
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地区国际投资章程》也支持应当从法律上给予外国投

资以“公正和合理” 待遇的观点。9

5. 因此，在各个层面上，国家和其他实体的实

践都承认公正和公平待遇标准在国际法中的重要性。

但是，尽管这一标准具有突出地位，但公正和公平待

遇的意义和范围仍然备受争议。首先，虽然各国达成

了众多包含这一标准的条约，但各国使用这一表述意

在条约中包含进什么内容并不完全清楚。其次，各国

在投资条约中并非始终以同样的方式列入公正和公

平待遇标准：这就引出是否使用不同的表述以把握这

一用语的各种可能的不同含义的问题。第三，由于“公
正和公平待遇” 这一术语的形式本身就是宽泛的，因

此在实践中如何采用这一标准就出现了不确定性。 

6. 在这一背景下，有关公正和公平待遇标准的

含义和范围问题近年来引起相当数量的诉讼也就不

足为奇了。这些案例大多通过仲裁法庭裁决，法庭试

图对具体的双边投资条约或《北美自由贸易协定》中

列出的这一标准赋予其含义。根据一项仲裁裁决采

用的方针，北美自由贸易区自由贸易委员会借机就

《北美自由贸易协定》中使用的“公正和公平待遇” 一

语的含义发布了一份说明。但即使在作出这一澄清

之后，关于这一用语的含义仍然存在不确定性。鉴

于这种不确定性，国际法委员会有可能就公正和公

平待遇标准作出分析，协助澄清法律，为关于这一

专题的国家实践提供更多的确定性。这项工作的目

的不在于试图重新裁定这些案例，而是从案例中提

炼出对投资关系中公正和公平待遇的含义及内容的

相关法律现状的评估。本分析中需要考虑的一些案

例列于本计划书附录二的案例目录。

二 . 需要审议的问题

7. 需要考虑的中心问题是国际投资文书中使用

的公正和公平待遇概念的含义。为了回答这个问题，

建议审议下述问题：

(a) 形式。公正和公平标准以哪些不同的形式

列入双边和多边文书中？有些情况下公正和公平待

遇被表述为一个独立的概念，而在另外一些情况下，

它与投资者其他待遇标准相结合——有时是在同一个

执行条款中——如“全面保护和保障”、“国际法要求

的待遇”、“最惠国待遇” 和“国民待遇”。在有些情况

下，公正和公平待遇是以不具约束力的形式列入的，

9 同上，第375页起，详见第378页。

偶而也被作为序言条款列入文书。因此研究工作需

要探讨这些不同的形式，评估在多大程度上不同的

形式会引发不同的法律后果。

(b) 与有条件标准的关系。绝大多数双边投资

条约中，对外国投资者的保障不仅包括公正和公平

待遇，也包括最惠国待遇和国民待遇。这些标准彼

此不同，后两者是有条件的标准，即二者在具体情

况中的内容取决于对某个投资者界定类别的待遇。公

正和公平待遇标准是无条件标准，但在实践中，给

予某个投资者的待遇有可能公平，也有可能不公平，

取决于其他投资者在东道国得到的待遇。那么，问

题是我们是否有可能界定一部条约中公正和公平标

准与其他标准之间的关系。作为这项工作的一部分，

也应当考虑明确以下问题：具体说来，对也包括最惠

国待遇和国民待遇这些有条件标准的条约来说，关

于公正和公平待遇的条款实际增加了哪些东西。

(c) 与“全面保护和保障” 的关系。如上所述，公

正和公平待遇标准常常与“全面保护和保障” 标准结

合在一起。本文建议开展的分析将考虑这两个无条

件标准之间的关系。这将需要对全面保护和保障概

念的含义作出分析，并评估这一概念是否实际包含

了在公正和公平待遇标准中并未包括的对外国投资

者的保护的内容。

(d) 公正和公平待遇是否等同于国际最低标

准？关于公正和公平待遇文献中 (以及在一定程度上

在关于这一概念的判例中 )的一个观点是公正和公平

待遇标准事实上就是国际最低标准，一些国家视其为

习惯国际法中要求的对外国投资者的待遇标准。例

如，在内尔索赔案 10中所说的国际最低标准可以说并

未得到较多国家的接受。传统上，拉丁美洲国家一

直认为，习惯国际法要求东道国对外国投资者的待

遇不得低于对本国投资者的待遇。因此，如果公正

和公平待遇标准等同于国际最低标准，那么拉丁美

洲国家将在很大程度上已经是一些要求这些国家给

予外国投资者国际最低标准的条约的缔约国，而不

论在习惯国际法下是否要求这一标准。

(e) 公正和公平待遇是否为独立的标准？这项

研究将考虑不同于以上 (d)分段的关于公正和公平标

准含义的另外一种观点。另一种观点是，公正和公平

待遇标准是一项独立的标准，就字面含义而言，它有

10 L. F. H. 内尔和博利娜 · 内尔诉墨西哥合众国案，一般

索赔委员会 (墨西哥和美国 )，《国际仲裁裁决汇编》，第四卷

(出售品编号：1951.V.1)，第60页。
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别于国际最低标准。根据这种观点，这一表述的字面

含义是，各国如果保证给予投资者公正和公平待遇，

那么在所考虑的所有情形下都应给予投资者并非不

公正和不公平的待遇。根据这种理解，这一标准将

要求仲裁者综合案件的全部具体情况来评价给予外

国投资者的待遇。在这种方针下，公正和公平的内

容将在单个案例的基础上逐步发展。

(f) 公正和公平待遇标准目前是否构成习惯国际

法？鉴于超过3,000部双边投资条约都包含了公正和

公平待遇标准，并考虑到许多多边文书都依据这条

规定，那么就出现了目前这一标准是否成为习惯国

际法的一部分的问题。出现了这一标准是否等同于

主要源自各国实践的国际最低标准的问题。人们希

望国际法委员会启动一项关于习惯国际法的组成和

证明的研究，这样这项研究中使用的一些分析工具

就适用于这一具体问题，反之亦然。在目前这个阶段，

或许只要提到下面一点就足够了，即实践达到了显著

的水平这一事实本身通常并不构成习惯国际法规则。

因此，在评估公正和公平标准是否代表习惯国际法

时，还需要提到必不可少的各国的法律确信，而不

论所涉实践是否具有普遍和统一的特性，包括“特别

受影响” 国家的实践。在这一讨论中必须充分结合在

附录二所列案例及其他地方的仲裁法庭所作的裁决。

(g) 公正和公平待遇是否为一项国际法原则？

有一种少数派观点认为，公正和公平待遇标准反映

了法律原则，适用于所有国家。这种观点的依据是

可以期望所有国家公正对待其国民和外国人，因为

各国的活动必须必然包含着公正性。这一论点似乎

意味着公正和公平待遇是法治的一部分。对这种观

点的合理性需要作出评估。

8. 另一组需要研究的问题涉及公正和公平待遇

标准的组成内容和范围。在有些方面，这些问题与

关于标准含义的问题存在重叠。此处可能需要考虑

的问题包括：

(a) 在实践中，公正和公平待遇包括哪些内容？

仲裁法庭考虑了标准的各项内容，对于构成公正和公

平待遇组成内容的建议作出了或接受或否定的决定。

例如，下述观点得到了某些支持，如果国家的一项

具体行动符合下述条件之一，则未满足公正和公平

待遇标准：㈠具歧视性；㈡有违司法公正；㈢没有诚

信；㈣未满足所涉国家的正当程序保障；㈤破坏了外

国投资者的合法预期；㈥未满足透明标准。还有人建

议，如果一国的行为损害了东道国商务关系的稳定

性，或者违反了外国投资者据以进入东道国的规则，

就有可能未达到公正和公平待遇标准。

(b) 公正和公平待遇以哪些方式影响双边投资

条约的其他条款？即使在双边投资条约的另一条款

更加具体和直接适用的情况下，公正和公平标准也

可适用于一组情形，这一观点在有些仲裁裁决中得

到接受。例如，在武装冲突造成投资损害的案件中，

有直接适用的关于武装冲突的条款；而这一条款并不

妨碍法庭采纳更加宽泛的关于公正和公平待遇的条

款。因此，本研究需要审查关于可以适用公正和公

平待遇标准情形的限制条件。也有一种可能，即这

一标准是一个“全面适用” 的条款，意在其他条款不

能提供一个符合司法利益的解决办法时适用，即仲

裁法庭或其他裁决机构作出的解释。

9. 公正和公平待遇概念也引出关于国际法和

国内法之间关系的问题。首先，当东道主在条约关

系中作出公正和公平待遇的保障时，事实上可能对

旨在成为待遇标准受益者的外国投资者仅会产生间

接影响。在日常活动中，外国投资者要遵守国内法，

也会首先倾向于援引国内法来保护投资利益。因此，

公正和公平待遇标准是否以及在多大程度上成为国

内法律体系的组成部分的问题对于投资者具有重要

的实际作用。对那些本国国民有意根据公正和公平

标准获得保护的国家来说这个问题也很重要；原因在

于，如果接受这一标准的国家并未同时在国内法律

中加以实施，那么标准的实际影响就会减弱。 

10. 与此有关的一点是，提议的关于公正和公

平待遇的研究还需要考虑这一待遇标准是否以及在

多大程度上已经成为国家法律体系的内在组成部分。

首先，或许可以公正地说，所有法律体系均努力追求

个人的公正和公平待遇。因此出现的一个问题涉及在

投资关系中遵守公正和公平标准到底通过哪些方式

增加或澄清了东道国国内法律体系中的权利和义务。

通常，公正和公平待遇标准在由一个国际法庭作出解

释时，就为外部机构提供了评估一国行为是否符合

国际法中的公正性和公平性的机会。但是在实践中，

在外部法庭作出裁决之后，国家管辖的行政机构必

须采纳国内法中赋予公正和公平标准的含义。因此，

本研究需要考虑国内的制订政策者和执行机构以哪

些方式对国际法庭关于公正和公平待遇含义的裁决

作出反应。这一讨论还应当会引出一个问题，即是

否以及在多大程度上存在一整套行政法律，目前可

广泛地适用于外国投资者待遇领域。 
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11. 尽管公正和公平待遇的概念主要是在国际

投资法的范围内发展起来的，但这一概念与法律其

他领域有着显著的联系。因此可以合理地说，当外

国投资者被视为一个个体的人时，对他给予的待遇

必须尊重普遍承认的个人人权，包括财产权。同时，

外国投资者对东道国内的个人给予的待遇也必须符

合人权标准。鉴于这些考虑，关于公正和公平待遇的

研究不应狭隘地集中于这一概念本身；而应当考虑这

一概念对投资进程中不同的利害关系方的含义，并

应从国际和国内法的不同领域中寻求关于公正概念

含义的指导。

三 . 关于最终成果的问题

12. 很难确定地说本文建议的研究会产生什么

类型的文件。一种可能是出台一份关于这一标准的

含义的声明，列出它对在条约关系中作出公正和公

平待遇保障的各国意味着什么。也有可能考虑公正

和公平待遇标准在不同条约中采取的不同形式的各

自的含义。根据这种方针，研究将有助于澄清关于

现代实践中较具争议性的一个问题的法律。 

13. 也完全可以说，关于公正和公平待遇研究

的最终形式可能会受到国际法委员会就最惠国待遇

专题和习惯国际法研究工作成果的最终形式所采取

方针的影响。 

14. 本项研究也可能产生一组针对国家的指南。

指南可指出公正和公平标准是否反映习惯国际法，然

后列出如果国家以若干不同的方式之一表述公正和

公平待遇标准而可能产生的影响。

15. 有人指出，不论最终形式如何，这一研究

对各国是相关的。在忙碌的国际法办公室里，律师

们可能既没有时间也没有机会来研究关于公正和公

平待遇的判例。但是，鉴于包含这项条款的投资条

约大量涌现，赋予这一标准的含义对于许多国家而

言是重要的。在这一背景下，由权威机构就此作出

明确的法律声明是有益的。这项研究将和国际法委

员会关于最惠国条款的工作一道，有助于加强委员

会在国际投资法专题领域的工作。
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附件五

与武装冲突有关的环境保护

 (玛丽 · 雅各布松 )

一 . 导 言

1. 人们早就认识到，武装冲突期间和冲突之后

造成的环境影响可能会对个人和社区的生计乃至生

存构成严重威胁。对环境的影响不同于武装冲突造

成的其他后果，因为这种影响可能是长期的、不可

挽回的。它可能会在冲突结束很久之后依然存在，妨

碍社会的有效重建，破坏原生地区，或者扰乱重要

的生态系统。

2. 一直以来，主要是从战争法、包括国际人

道主义法的角度来看待武装冲突中的环境保护问题。

但这一角度过于狭窄，因为现代国际法认识到，武

装冲突期间适用的国际法可能会超出战争法的范围。

国际法委员会在近来就武装冲突对条约的影响所开

展的工作中也认识到这一点。这项工作的出发点 (第
3条 )是，假定武装冲突的存在并不当然终止或中止

条约的施行。第7条和附件对条约的综合影响是，几

类与环境保护有关的条约由于其主题事项，在武装

冲突期间可以继续施行。1

二 . 背景
2

3. 需要在武装冲突期间保护环境，这并不是

二十一世纪才有的想法，甚至不是二十世纪的想法。

相反，与自然环境及其资源有关的法律规则可以追

溯到古代。这些规则与个人需要获取生存所需的自

1 在本届会议上，委员会二读通过了一套18条的条款草

案，一份附件 (包括一份指示性的条约清单，这些条约所涉的

事项显示它们在武装冲突期间继续全部或部分施行 )及其评

注。条款草案第3条的标题为“一般原则”，第7条为“条约因其

主题事项而继续施行”。附件中的指示性的条约清单包括：关

于对环境进行国际保护的条约；关于国际水道以及有关装置和

设施的条约；关于含水层以及有关装置和设施的条约；关于人

权和国际刑事司法的条约；以及 (出于显而易见的原因 )关于

武装冲突法的条约，包括关于国际人道主义法的条约 (见上文

第六章，E节，第100至第101段 )。
2 出于必要，这一节比较简短且并不完整。它仅作为一个

历史参考的框架。

然资源 (如清洁水 )密切相关。鉴于当时发动战争的

条件以及作战手段和方法，对环境造成大规模破坏

的可能性有限。 

4. 到了二十世纪，情况发生了变化。这个世纪

的技术发展增加了环境遭受永久破坏的可能性。这

不单是指核武器或其他大规模毁灭性武器所造成的

破坏，还指常规作战手段和方法所造成的破坏。随

着技术的发展，人们越来越认识到，为了当代和子

孙后代的利益，需要对环境加以保护。

5. 自《联合国宪章》通过以来，为加强法律保

护而开展的与武装冲突有关的环境保护工作可以分

为三个阶段。第一阶段从1960年代初期开始，第二

阶段从1990年代初期开始，第三阶段则从2010年代

开始。

6. 从1960年代开始的第一阶段，其推动因素

有：一方面是越南战争期间使用的作战手段和方法；

另一方面是人们越来越认识到需要对环境予以更广

泛的保护 (国际环境法的诞生 )。《联合国人类环境会

议宣言》(《斯德哥尔摩宣言》)3(1972年的一份政治

宣言 )表明，人们试图将特雷尔冶炼厂案 4的原则范围

扩大到双边之外 (原则21)。原则26以模糊的语言述

及使用核武器的敏感问题。虽然不能从该宣言中得

出决定性的法律结论，但它表明了关切所在以及《关

于环境与发展的里约宣言》(《里约宣言》)5(1992年 )
后来涉及的内容 (请见下文 )。

3 《联合国人类环境会议的报告》, 1972年6月5日至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。
4 特雷尔冶炼厂案，《国际仲裁裁决汇编》，第三卷 (出售

品编号：1949.V.2)，第1905页起。
5 《联合国环境与发展会议的报告》, 1992年6月3至14日，

里约热内卢 (联合国出版物，出售品编号：C.93.I.8及更正 )，第

一卷：环发会议通过的决议，决议1，附件一。
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7. 几年后，国际人道主义法条约列入了关于环

境保护的具体规定。有两项条款，即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 )第三十五条

和第五十五条值得引述，其中一个重要原因是，它

们在一定程度上似乎相互矛盾。第三十五条第三款

规定： 

禁止使用旨在或可能对自然环境引起广泛、长期而严重损害

的作战方法或手段。6

第五十五条规定：

一、在作战中，应注意保护自然环境不受广泛、长期和

严重的损害。这种保护包括禁止使用旨在或可能对自然环境

造成这种损害从而妨害居民的健康和生存的作战方法或手段。

二、作为报复对自然环境的攻击，是禁止的。

8. 此外，还通过了一项专门保护环境的特定条

约，即《禁止为军事或任何其他敌对目的使用改变环

境的技术的公约》。7 该《公约》设立标准的第一条第

一款规定：

本《公约》各缔约国保证不为军事或任何其他敌对目的使用具

有广泛、持久或严重影响的改变环境的技术作为摧毁、破坏

或伤害任何一个缔约国的手段。

9. 1980年代，两伊战争促使一些国家和组织注

意到有必要加强在武装冲突期间对环境的保护。一

个例证是欧洲共同体委员会要求就此问题编写一份

报告。8

10. 第二阶段始于1990年的伊拉克－科威特战

争。此次战争中焚烧油井的行为和对环境造成的其

他灾难性影响令国际社会认识到现代战争对环境的

影响。此外，还设立了联合国赔偿委员会 (赔偿委员

会 )，负责处理与环境损失或损害以及自然资源损耗

有关的案件。9 赔偿委员会在其报告中分别讨论了每

一项索赔，并给出了受理、驳回或调整索赔的理由。

6 《禁止或限制使用某些可被认为具有过分伤害力或滥杀滥

伤作用的常规武器公约》(1980年 )在序言中重复了这一规定。
7 该《公约》规定应至少每五年举行一次审查会议，但迄

今为止，仅在1984年和1992年举行了两次审查会议。
8 M. Bothe 等 人，“Protection of the environment in times 

of armed conflict”, 提交欧洲共同体委员会的报告，SJ/110/85 
(1985)。

9 赔偿委员会是根据联合国安全理事会1991年4月3日第

687号决议设立的。相比关于保护战争受难者的日内瓦四公约

及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》)而言，赔偿委员会的任

务与所谓的“海牙规则”(《关于陆战法规和惯例的海牙公约》)

这提供了大量的案例法——尽管它依据的是联合国安

全理事会和该委员会理事会规定的标准，而不是国

际法本身。值得注意的是，委员会对所有这些索赔

都裁决给予一定的赔偿，包括难民用水对湿地造成

间接损害的赔偿。

11. 同时，环境保护项目还被列入了联合国议

程，起初是放在“在武装冲突时利用环境作为武器及

采取实际措施防止这类利用” 的标题之下，后来则是

在 “武装冲突期间的环境保护” 这一标题项下。10秘书

长在1992年提交了关于武装冲突期间环境保护的第

一份报告，11并在1993年提交了第二份报告。12从本质

上讲，这些报告转载了从红十字委员会收到的信息。

1993年的报告提出了可由第六委员会审议的问题。

这些问题包括“在武装冲突期间适用国际环境法；一

般的澄清和遇有订正各条约时的行动”。13当时，该

项目已经丧失了作为一个独立议程项目的地位。实

际上，它是在“联合国国际法十年” 的项目下审议的。14

12. 红十字委员会被大会授权处理这一问题。

为此举行了专家会议，并把这一问题列入了红十字与

红新月国际大会的议程。所取得的一项成果是《关于

武装冲突中环境保护的军事手册和指南准则》，该准

则附在红十字委员会向联合国大会第四十八届会议

提交的报告之后。15由于缺乏对现有条约规定中所体

现的武装冲突法作出任何修改的政治支持，将该《准

则》附在一项决议之后并请各国加以传播，是当时所

能取得的最大成就。16

13. 应当忆及的是，1992年举行了联合国环境

与发展会议。会议通过了《里约宣言》，该宣言在原

则24和原则23中分别明确规定：

的关系更为密切，这些规则中载有就违反战争法的行为进行赔

偿的规定。
10 最初是约旦在1991年提议将该项目列入议程 (见

A/46/141号文件 )，这一提议被采纳。1992年，大会将“武装冲

突期间的环境保护” 专题列入大会议程，并将其分配给第六委

员会审议 (见大会1991年12月9日第46/417号决议 )。
11 A/47/328。
12 A/48/269。
13 同上，第110段。
14 见大会1992年11月25日第47/37号决议，第4段。
15 A/48/269号文件，第4段起。
16 大会1994年12月9日第49/50号决议，执行部分第11

段。《禁止为军事或任何其他敌对目的使用改变环境的技术的

公约》缺乏进展，进一步证明在这一问题的提出方面缺乏广泛

支持。
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战争本来就会破坏持久发展。因此各国应遵守国际法关于在

武装冲突期间保护环境的规定，并于必要时合作促进其进一

步发展。

以及

受压迫、遭统治和被占领的人民，其环境和自然资源应予保护。

14. 《适用于海上武装冲突的国际法圣雷莫手

册》17反复提到对环境的保护，例如作为附带伤亡或

附带损害而列入了对其本身并非军事目标的自然环

境或物体造成的损害或破坏。保护环境的法律问题

与海战尤为相关，因为交战国和第三方可能会提出

使用一国主权范围外某一地区的合理但相互冲突的

要求。18

15. 前南斯拉夫的武装冲突也证明了合法和非

法作战手段与方法对环境造成的灾难性影响。同时，

国际民间社会所迫切关注的问题迫使各国不得不处

理国际人道主义法与环境保护直接相关的一个特定

方面：即杀伤人员地雷的使用问题。显然，由于《禁

止或限制使用某些可被认为具有过分伤害力或滥杀

滥伤作用的常规武器公约》(《特定常规武器公约》)
的现行规定没有得到执行，结果不仅给因地雷致残

的平民带来灾难，还给他们在战争结束后对土地的

有效和安全使用造成破坏。巴尔干半岛、柬埔寨和

莫桑比克都是不言自明的例子。除了缺乏执行外，还

有一个重要问题是现行公约不适用于非国际性武装

冲突这一简单事实。因此，对《公约》及其《禁止或

限制使用地雷 (水雷 )、诱杀装置和其他装置的议定

书》进行了修订。但这对于希望更广泛禁止地雷的国

家和群体来说并不够。与此同时，还谈判和通过了《关

于禁止使用、储存、生产和转让杀伤人权地雷及销

毁此种地雷的公约》。 

16. 这一发展态势在法律方面值得关注的是，

重要军事强国起初不愿修改武装冲突法，但这并未

能阻止一个保护平民群体及其生存基础的制度的平

行发展。

17 国际人道主义法研究所，San Remo Manual on Interna-
tional Law Applicable to Armed Conflicts at Sea, 1995年，剑桥大

学出版社。
18 《适用于空战和导弹战的国际法手册》(哈佛大学人道主

义政策和冲突研究项目，Manual on International Law Applic-
able to Air and Missile Warfare (2009)；载于https://reliefweb.int/
report/world/manual-international-law-applicable-air-and-missile-
warfare)也载有关于保护自然环境的具体规则 (见规则88至
89)。

17. 第三阶段始于2010年代初期。很难将这一

阶段的开始与任何特定战争联系起来，它源于人们越

来越认识到需要对环境本身加以保护。实际上，科

索沃、伊拉克和黎巴嫩等地的战争都证明，战火频

仍的社会在环境方面要付出高昂代价。同时，国际法

院和法庭也在庭审实践中处理了环境保护问题。实

况调查团也提出了对环境的不良影响。从1990年代

的法律案件开始，仅在战争法领域寻求法律答案已

经不够了。环境法和国际刑法的发展不容忽视，而

且值得注意的是，国际刑事法院对于给环境造成一

定损害的犯罪拥有管辖权。19

三 . 其他机构开展的工作

18. 如前所述，1990年代期间，红十字委员会

召集了专家会议，并提出了重要报告，其中包括《关

于武装冲突中环境保护的军事手册和指南准则》(1994
年 )。出于明显的原因，红十字委员会所持的角度是

国际人道主义法的角度。这从本质上提出了一个问

题，即现行国际人道主义法在多大程度上含有目的

在于在武装冲突期间保护环境的原则、规则或条款。

常被指出的一点是，为了实现保护平民及其生计的

目标，需要对环境加以保护。但也有人指出，环境本

身是需要保护的。所依据的假设是环境具有民用性。

红十字委员会2005年出版的两卷版关于习惯国际人

道主义法的解释就证明了这一点。20 有三项规则，即

规则43至45， 被红十字委员会确定为习惯法，这些

规则特别与武装冲突期间的自然资源和环境保护有

关。规则44规定：

作战方法和手段的使用必须适当考虑对自然环境的保护。在

进行军事行动时，须采取一切可能的预防措施，以避免，并

无论如何，减少环境附带受损失。尽管某些军事行动对环境

的影响尚缺乏科学上的确定性，但这并不足以免除冲突当事

方采取预防措施的义务。21

19. 2010年，红十字委员会提出了国际人道主

义法的现状问题。在就“加强对武装冲突受害者的法

律保护” 专题所作的介绍中，红十字委员会断定，需

要加强人道主义法，以保护自然环境。22红十字委员

19 《国际刑事法院罗马规约》(1998年 )第八条。
20 J.-M. Henckaerts and L. Doswald-Beck, Customary Inter-

national Humanitarian Law, ICRC/Cambridge University Press, 
vol. I: Rules, 2009, and vol. II: Practice, 2005。

21 同上，第一卷：《规则》，第147页。
22 红十字委员会主席雅各布 · 克伦贝格尔2010年9月 

21日的发言，载于http://www.icrc.org/eng/resources/documents/
statement/ihl-development-statement-210910.htm。
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会显然认为，近几十年来，国际环境法有了广泛发展，

但国际人道主义法未能取得与之相应的发展。国际

人道主义法在环境保护方面的澄清和发展有些落后。

这是一个值得注意的结论，因为红十字委员会主要

是对国际人道主义法条款缺乏执行的情况表示关切。 

20. 国际法协会发布了几份与这一专题有关的

报告。其中直接相关的是水资源法委员会2004年的

报告。报告第十章第50至第55条专门讨论了战争或

武装冲突期间水和水装置的保护问题。23 另一份报告

是2010年关于武装冲突受害者赔偿问题的报告。24 
值得一提的还有国际法协会环境法跨国执行问题委

员会2006年的报告。该报告虽然没有具体讨论武装

冲突情况下的环境问题，但它提出了与个人就破坏

环境行为提出索赔的地位和其他诉诸司法问题有关

的规则。25

21. 国际自然保护联盟成立了一个武装冲突与

环境问题专家组，该专家组正在开展两项相互关联的

活动：一是探讨目前与保护环境有关的武装冲突法问

题，二是评估对自然资源和环境的冲突后管理经验。

看来，它正在研讨关于武装冲突期间环境保护的国

际法状况，包括有无可能加强相关法律及其执行。 

22. 环境署和环境法研究所与国际法领域的主

要专家和红十字委员会一起，对武装冲突期间的环

境保护进行了法律评估，之后编写了2009年题为“武
装冲突期间的环境保护——国际法概述与分析” 的报

告。报告审查了对武装冲突期间的环境保护作出规定

的国际法四大分支：国际人道主义法、国际刑法、国

际环境法和人权法。报告最后提出了一些主要结论，

解释了武装冲突期间缺乏对环境有效保护的原因。报

告还提出了如何解决这些挑战以及如何加强法律框

架的建议。 

四 . 环境署对国际法委员会的建议

23. 出于对“环境仍然是现代战争的无声受害

者” 的关切，环境署和环境法研究所在2009年“对武

23 国际法协会，《2004年8月16至21日第七十一届柏林会

议的报告》, 2004年，伦敦，第334页起，详见第394至第398页。
24 同上，《2010年8月15日至19日第七十四届柏林会议

的报告》, 2010年，伦敦，第291页起。
25 同上，《2006年6月4日至8日第七十二届多伦多会议

的报告》, 2006年，伦敦，第655页起。报告的主要重点似是环

境索赔的国内补救办法，但它也讨论了被否决的第7条草案，

其中规定可就政府违反国际环境法的行为提起司法程序。

装冲突期间保护自然资源和环境的现行法律框架进

行了联合评估”。26此次评估是环境署和红十字委员

会2009年3月举行的国际专家会议促成的。评估报

告在十项主要结论的基础上，提出了12条建议，其

中一条建议是，国际法委员会作为“在国际法领域拥

有专门知识的主要 [联合国 ]机构”，应当“对关于武

装冲突期间保护环境的现行国际法进行审查，并就

如何对其加以澄清、编纂和扩展提出建议”。27

报告建议处理以下问题：

“(a) 盘点法律条款，查明空白和执行障碍； 

“(b) 探讨澄清和编纂这一法律体系的备选方案；

“(c) 界定诸如 ‘广泛’、‘长期’ 和 ‘严重’ 等关键词语……；

“(d) 在目前对 ‘武装冲突对条约的影响’ 进行分析的过程

中，审议多边环境协定在武装冲突期间的适用性；

“(e) 扩大非国际性武装冲突情况下对环境和自然资源的

保护；以及

“(f) 审议如何使用国际环境法的详细标准、惯例和判例

法来澄清国际人道主义法的缺陷和含混之处。” 28

五 . 该专题提出的主要问题

24. 环境署的报告所提建议产生了一个问题，

即所提议的专题是否适合委员会处理。 

25. 委员会应继续对向其提出的建议持开放态

度。大会、联合国系统内的其他机构和会员国的建议

特别重要。应当指出的是，至少自1996年以来，委

员会一直试图鼓励其他联合国机构向委员会提出建

议。29 环境署的建议即使未能引起大会的注意，也不

应对其等闲视之。相反，应当对其进行审议，特别

是如有初步证据表明它理由充分的话。

26. 那么，该专题提出的主要问题是什么？

27. 与武装冲突有关的适用的法律显然超出了

战争法的范围。只以国际人道主义法作为特别法，希

望从中找到某一特定法律问题的解决办法，这是不

26 环境署，Protecting the Environment During Armed Con-
flict—an Inventory and Analysis of International Law, 2009年，

第9页。
27 同上，建议3，第53页。
28 同上。
29 《1996年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第87页，第

148段和第91页，第165段。
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够的。国际法的其他领域也可适用，例如人权。国

际法院明确确认了这一点。

从较为广义的意义上来说，本法院认为，人权公约提供的保

护在武装冲突情况下并没有停止，除非是内有《公民及政治权

利国际公约》第四条提及的那种减损的条款起作用。因此，关

于国际人道主义法与人权法的关系，有三种可能出现的情形：

有些权利可能是国际人道主义法的专有事项；另一些权利可能

是人权法的专有事项，但还有其他一些权利可能是同属国际

法这两个分支的事项。为了回答向本法院提出的问题，法院

必须考虑到国际法的这两个分支，即人权法和作为特别法的

国际人道主义法。30

28. 国际法院的理由所依据的假设也得到了委

员会的承认，特别是在它关于不成体系问题的工作 31

及其最近就武装冲突对环境的影响所开展的工作中。

后一项工作的出发点 (第3条 )是，假定武装冲突的存

在并不当然终止或暂停条约的施行。32

29. 即使假定武装冲突期间只适用武装冲突法，

这一法律在武装冲突之前和之后也适用，因为它包括

与武装冲突之前和之后采取的措施有关的规则。因

此，特别法 (武装冲突法 )的适用规则显然是与国际

法的其他规则并存的。

30. 似乎并没有国家和司法机构对国际法的不

同分支如人权法、难民法和环境法的并行适用提出

质疑。各国和司法机构对这些法律领域的确切范围

和平衡似乎也不确定。但有人表示，需要对这一问

题加以分析并得出结论。这是国际法适用的一个新

发展，各国面临着迫切需要解决的具体问题。刚果

民主共和国战争对环境的影响提供了一个重要实例，

说明内战会迫使人们逃离家园，并重新定居——往往

是在敏感的森林生态系统中或其附近。在这种情况

下，1972年《保护世界文化和自然遗产公约》是否继

续适用？

30 在被占领巴勒斯坦领土修建隔离墙的法律后果案，咨询

意见 (见上文脚注284)，第106段。
31 委员会国际法不成体系研究组的报告 (见上文脚注

421)。
32 见上，本附件脚注1。

六 . 建 议

31. 从将近二十年前开始，有些法律机构和半

法律机构就一直在处理武装冲突期间的环境保护问

题。这明确表明，不仅有一个法律问题，而且需要

解决这一问题。

因此，建议委员会在其长期工作方案中审查这

一专题。目的应当是为了：

– 确定该法律问题的范畴；

– 确定判例法或习惯法的任何新动态；

– 明确国际人道主义法、国际刑法、国际环境

法和人权法的适用及其关系；

– 进一步拟订委员会关于武装冲突对条约影响

的工作所得出的结论；

– 明确现行条约法与新的法律动态 (包括法律

推理 )之间的关系；

–  就需要采取哪些措施来建立统一连贯的制度

(从而防止不成体系的风险 )提出建议；

– 探讨是否拟订适用的规则和拟订与本专题相

关的一般国际法原则。

32. 这一专题也很符合委员会在1997年表明的

雄心壮志，即委员会不应仅限于审议传统专题，还

应审议那些反映国际法的新动态和整个国际社会所

迫切关注的问题的专题。33

33. 最后成果可以是关于武装冲突期间环境保

护的框架公约草案或者原则和准则声明。

34. 所设想的时限为五年。前三年应当查明现

有准则和各项准则之间的冲突。第四和第五年应当

得出可执行的结论，并对结果文件进行定稿，无论

该文件的形式如何。

33 《1997年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第72页，第

238段；和《1998年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第113页，

第553段。
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1. 战争法与国际刑法

(a) 直接处理在武装冲突期间环境保护的条约

(i) 《禁止为军事或任何其他敌对目的使用改变

环境的技术的公约》(1976年 )；

(ii) 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 )，特别是第三十五条第三款和第

五十五条第一款；

(iii) 《禁止或限制使用某些可被认为具有过分

伤害力或滥杀滥伤作用的常规武器公约》及其《禁止

或限制使用燃烧武器的第三议定书》(1980年 )；

(iv) 《国际刑事法院罗马规约》(1998年 )，特别

是第6至第8条。

(b) 间接保护武装冲突中的环境的 
国际人道主义法和裁军条约

(i) 《关于陆战法规和惯例的 (第四 )公约》(《海

牙第四公约》) (1907年 )；

(ii) 《关于中立国和人民在陆战中的权利和义务

的 (第五 )公约》(《海牙第五公约》) (1907年 )；

(iii) 《关于中立国在海战中的权利和义务的 (第
十三号 )公约》(《海牙第十三号公约》) (1907年 )；

(iv) 《禁止在战争中使用窒息性、毒性或其他气

体和细菌作战方法的议定书》(1925年 )；

(v) 《关于战时保护贫民之日内瓦公约》(《第

四公约》) (1949年 )；

(vi) 《关于发生武装冲突时保护文化财产的公

约》(1954年 )及其《关于在武装冲突的情况下保护文

化财产的议定书》(1954年 )和《关于发生武装冲突时

保护文化财产的第二议定书》(1999年 )；

(vii) 《禁止在大气层、外层空间和水下进行核

武器试验条约》(1963年 )；

(viii) 《不扩散核武器条约》(1968年 )；

(ix) 《关于禁止发展、生产和储存细菌 (生物 )
及毒素武器和销毁此种武器的公约》(1972)年；

(x) 《一九四九年八月十二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 )

(xi) 《关于禁止发展、生产、储存和使用化学武

器及销毁此种武器的公约》(1993年 )；

(xii) 《全面禁止核试验条约》(1996年 )；

(xiii) 《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 )；

(xiv) 《集束弹药公约》(2008年 )；

(xv) 特殊制度的例子：

(1) 斯匹次卑尔根群岛条约 (1920年 )；

(2) 《奥兰德群岛不设防和中立化公约》

(1921年 )；

(3) 《南极条约》(1959年 )；

(4) 《拉丁美洲和加勒比禁止核武器条约》

(《特拉特洛尔科条约》) (1967年 )；

(5) 《南太平洋无核区条约》(1985年 )；

(6) 《非洲无核武器区条约》(1996年 )；

(7) 《东南亚无核武器区条约》(1995年 )；

(8) 《中亚无核武器区条约》(2006年 )。

(c) 在武装冲突期间环境保护有关的国际人道主义
法一般原则和规则

(i) 区分原则；

(ii) 军事需要规则；

(iii) 相称原则；

(iv) 人道原则。

附录一

相关条约和非条约实践的实例
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(d) 其它与各战争法有关的文书

(i) 《适用于海上武装冲突的国际法圣雷莫手册》

(1994年 )；

(ii) 《红十字国际委员会的习惯法规则》(2005
年 )；

(iii) 哈佛大学人道主义政策和冲突研究项目编

写的《适用于空战和导弹战适用的国际法手册》(2009
年 )；

(iv) 大会的多份决议涉及到关于武装冲突期间

的环境保护问题。此处不一一引述。

(e) 涉及武装冲突期间环境保护问题的法院和法庭
案例

(i) 国际法院的案例法

(1) 以核武器进行威胁或使用核武器的合

法性案，1996年7月8日的咨询意见；

(2) 使用武力的合法性案 (塞尔维亚和黑山

诉北约 )，1999年6月2日的命令；34

(3) 刚果境内的武装行动案 (刚果民主共和

国诉乌干达 )，2005年12月19日的判决。

(ii) 国际法庭的判决，如国际刑事法院就2009
年3月4日检方关于奥马尔 · 哈桑 · 艾哈迈德 · 巴希尔

的逮捕证申请案做出的裁决；国际刑事法院就2010年
7月12日的检方逮捕证申请案所做的第二次裁决以及

联合国赔偿委员会的裁决。

2. 国际环境法 

(a) 多边环境协定

(i) 直接或间接规定其在武装冲突期间适用的多

边环境协定

34 1999年6月2日，法院就塞尔维亚和黑山与北约成员之

间的八起案件发布了命令：以核武器进行威胁或使用核武器的

合法性案 (南斯拉夫诉比利时 )，咨询意见，《1999年国际法院

汇编》，第124页；(南斯拉夫诉加拿大 )，同上，第259页；(南
斯拉夫诉法国 )，同上，第363页；(南斯拉夫诉德国 )，同上，第

427页；(南斯拉夫诉意大利 )，同上，第481页；(南斯拉夫诉荷

兰 )，同上，第542页；(南斯拉夫诉葡萄牙 )，同上，第656页；

(南斯拉夫诉西班牙 )，同上，第761页；(南斯拉夫诉联合王国 )，
同上，第826页；以及 (南斯拉夫诉美国 )，同上，第916页。

(1) 国际性公约

(a) 《国际防止海上油污公约》(1954年 )；

(b) 《关于特别是作为水禽栖息地的国际重

要湿地公约》(1971年 )；

(c) 《保护世界文化和自然遗产公约》(1972
年 )；

(d) 《防止倾倒废物及其他物质污染海洋的

公约》(1972年 )；

(e) 《国际防止船舶造成污染公约》, 1973
年 (《防止船污公约》)，经《〈国际防止船舶造成

污染公约〉1978年议定书》修正；

(f) 《远距离越境空气污染公约》(1979年 )；

(g) 《联合国海洋法公约》(1982年 )；

(h) 《国际航道非航行使用法公约》(1997
年 )。

(2) 区域性公约包括：

(a) 《保护地中海免受污染公约》(1976年 )，
后经修正更名为《保护地中海海洋环境和沿海区

域公约》(1995年 )；

(b) 《保护和开发大加勒比区域海洋环境公

约》(1983年 )；

(c) 《养护自然和自然资源非洲公约》(2003
年 )；

(ii) 特别规定在武装冲突期间中止、克减和终

止的多边环境协定：

(1) 《核能方面第三者责任公约》(1960年 )；

(2) 《关于核损害民事责任的维也纳公约》

(1963年 )；

(3) 《国际油污损害民事责任公约》(1969
年 )。

(4) 《关于危害环境的活动造成损害的民事

责任公约》[英 ](1993年 )
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(iii) 或与武装冲突期间环境保护有关的多边环

境协定：

(1) 《及早通报核事故公约》(1986年 )；

(2) 《控制危险废物越境转移及其处置巴塞

尔公约》(1989年 )；

(3) 《生物多样性公约》(1992年 )；

(4) 《在发生严重干旱和 /或荒漠化的国家

特别是在非洲防止荒漠化的公约》(1994年 )。

(b) 反映在下列文本中的习惯国际环境法

(i) 特雷尔冶炼案 35原则；

(ii) 《联合国人类环境会议宣言》(《斯德哥尔

摩宣言》)36(1972年 )；

(iii) 《世界大自然宪章》37(1982年 )；

(iv) 《关于环境与发展的里约宣言》(《里约宣

言》)38(1992年 )；

(v) 《可 持 续 发 展 行 动 纲 领 》(《21世 纪 议

程》)39(1992年 )；

(vi) 大会1992年11月25日关于武装冲突期间

的环境保护的第47/37号决议以及1994年12月9日关

于联合国国际法十年的第49/50号决议；

(vii) 可持续发展问题世界首脑会议 40(2002年 )；

(viii) 环境署理事会第23/1/IV号决定 41(2005
年 )。

35 见上，本附件脚注4。
36 见上，本附件脚注3。
37 大会1982年10月28日第37/7号决议，附件。
38 《联合国环境与发展会议的报告》, 1992年6月3至14

日，里约热内卢 (联合国出版物，出售品编号：C.93.I.8及更正 )，
第一卷：环发会议通过的决议，决议1，附件一。

39 同上，附件二。
40 见《可持续发展问题世界首脑会议的报告》, 2002年8月

26日至9月4日，约翰内斯堡 (南非 ) (A/CONF.199/20号文件，

联合国出版物，出售品编号：C.03.II.A.1)
41 联合国环境规划署理事会的报告，第二十三届会议

(2005年2月21日至25日 )，《大会正式记录，第六十届会议，

补编第25号》(A/60/25)，附件，第14页。

3. 人权法

框架公约

(i) 《世界人权宣言》42(1948年 )；

(ii) 《公民及政治权利国际公约》(1966年 )；

(iii) 《经济、社会及文化权利国际公约》(1966
年 )；

(iv) 其它国际人权法文书：

(1) 《社会进步和发展宣言》，特别是第9和
第25条 43(1969年 )；

(2) 《消除对妇女一切形式歧视公约》(1979
年 )；

(3) 《发展权利宣言》44(1986年 )；

(4) 《儿童权利公约》(1989年 )；

(5) 《关于独立国家土著和部落民族的 (第
169号 )公约》(1989年 )；

(6) 《联合国千年宣言》45(1986年 )；

(7) 《土著人民权利宣言》46(2007年 )。

(v) 区域公约

(1) 《保护人权与基本自由公约》(《欧洲

人权公约》) (1950年 )；

(2) 《美洲人权公约》(《哥斯达黎加圣何

塞公约》) (1969年 )；

(3) 《非洲人权和民族权宪章》(1981年 )。

42 大会1948年12月10日第217 A (III)号决议。
43 大会1969年12月11日第2542 (XXIV)号决议。
44 大会1986年12月4日第41/128号决议。
45 大会2000年9月8日第55/2号决议。
46 大会2007年9月13日第61/295号决议。
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