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附件 

 A. 一般法律原则 

  马塞洛·巴斯克斯－贝穆德斯先生 

 1. 导言 

1.  渊源对于整个国际法制度至关重要。国际法委员会在这一领域作出了重大贡

献，特别是在条约法方面的贡献1 促成了 1969 年《维也纳条约法公约》和其他

文书。2 国际法委员会还在继续作出贡献，包括最近的《对条约的保留实践指

南》(A/66/10)、“关于武装冲突对条约的影响”条款草案(A/66/10)，以及目前关

于“与条约解释相关的嗣后协定和嗣后惯例”和关于“条约的暂时适用”的工

作。 

2.  委员会最近几年还一直致力于习惯国际法，这是国际法的另一个主要渊源。

2016 年，委员会一读通过了关于“习惯国际法的识别”的一套附加评注的结

论。委员会关于这一专题的工作有望于 2018 年二读时完成。3 

3.  在委员会审议其他专题时，一般法律原则曾被提及。4 例如，在委员会目前

的议程内的“强行法”专题中，正在作为一般国际法强制性规范的一个来源来分

析一般法律原则。5 

4.  有人建议国际法委员会根据以往和现在关于条约和关于习惯国际法的工作，

在其工作方案中列入一个关于国际法三个主要渊源中的第三个渊源的专题，标题

为“一般法律原则”，这一渊源载于《国际法院规约》第三十八条第一款(寅)

项。委员会可以对其性质、范围和作用以及识别方式作出权威解释。最后结果可

以是一套附加评注的结论。评注中将提及一些一般法律原则的实例，但专题的目

的不是罗列现有的一般法律原则。 

  

 1 国际法委员会审议的与条约有关的专题：条约法(1949-1966年)；对多边公约的保留(1951年)；

扩大参加在国际联盟主持下所缔结的一般多边公约(1963 年)；国家在条约方面的继承(1968-

1974 年)；国家和国际组织间或国际组织相互间缔结的条约(1970-1982 年)；对条约的保留

(1993-2011 年)；武装冲突对条约的影响(2004-2011 年)；与条约解释相关的嗣后协定和嗣后惯

例，原为条约随时间演变 (2018 年至今 )；条约的暂时适用 (2012 年至今 )。可查阅

http://legal.un.org/ilc/。 

 2 1969 年 5 月 23 日《维也纳条约法公约》；1978 年 8 月 23 日《关于国家在条约方面的继承的

维也纳公约》；《关于国家和国际组织间或国际组织相互间条约法的维也纳公约》。 

 3 习惯国际法的识别，原为习惯国际法的形成与证据(2013 年至今)。委员会以前审议过使习惯国

际法的证据更易考察的方法和手段专题(1949-1950 年)。可查阅：http://legal.un.org/ilc/。 

 4 例如，《国际法不成体系问题：国际法多样化和扩展引起的困难》。《国际法委员会年鉴》

(2006 年)；国家责任，《国际法委员会年鉴》(2001 年)；国际组织的责任，《国际法委员会年

鉴》(2011 年)；《危害人类和平及安全治罪法草案》，《国际法委员会年鉴》(1996 年)第二(2)

卷；纽伦堡法庭宪章和判决书所确认的国际法原则，《国际法委员会年鉴》(1950 年)。 

 5 特别报告员迪雷·特拉迪关于强行法的第二次报告，2017 年 3 月 16 日，A/CN.4/706, 第 48-

52 段。 

http://undocs.org/ch/A/66/10
http://undocs.org/ch/A/66/10
http://legal.un.org/ilc/
http://legal.un.org/ilc/
http://undocs.org/ch/A/CN.4/706
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 2. 这一概念的历史发展 

5.  在 19 世纪末和 20 世纪初之前，在特定条约没有提供明确答案时，关于程序

性问题和实质性问题的国际仲裁采用了“一般原则”、“自然正义原则”、“万

国法一般原则”、“普遍确认的原则”等概念。6 公约也提及“万国法原则”、

“国际法原则”和“正义和公平的一般原则”，7 而这些概念的内容和性质存在

争议。 

6.  1920 年，“一般法律原则为文明各国所承认者”被列入了《常设国际法院规

约》，作为法院适用的国际法的三个主要渊源之一。在负责起草《常设国际法院

规约》的法学家咨询委员会内部，赋予一般法律原则的含义以及一般法律原则的

实质内容是争论最多的问题之一。8 伊莱休·鲁特的实在法学派立场坚持认为，

法官只能根据“确认的规则”作出裁定，在没有“确认的规则”的情况下，他们

应宣布“案情不明”，但其他人反对这种观点，建议“文明各国的法律良知所确

认的国际法规则”、“公平原则”、“法律和正义的一般原则”、“一般法律原

则并得到当事方的同意”、“文明各国确认的一般正义原则”等措辞。9 最终通

  

 6 Arakas (The Georgios)案(1927 年)，希腊－保加利亚混合仲裁法庭，7 Rec. des Décisions des Trib. 

Arb. Mixtes Institués par les Traités de Paix, 43-45 (关于必须听取另一方之词)；Turnbull, Manoa 

Co. Ltd., Orinoco Co. Ltd.案(1903 年)，美国－委内瑞拉混合索赔委员会，Ralston 和 Doyle, 1903

年的委内瑞拉仲裁等，第 200 页起，见第 244 页(1904 年)(关于任何人不得自断其案)；Rio 

Grande 案(1923 年)，Nielsen, 根据美国与联合王国缔结的特别协定作出的美国和英国索赔仲

裁，1910 年 8 月 18 日，第 332 页起，见第 342 页(1926 年)(关于管辖权的管辖权)；Valentiner

案(1903 年)，德国－委内瑞拉混合索赔委员会，Ralston 和 Doyle, 1903 年的委内瑞拉仲裁等，

第 562 页起，见第 564 页(1904 年)(关于行为有效性的推定)。 

 7 海牙《和平解决国际争端公约》(1899 年)第四十八条规定：“法庭有权宣布具有解释在案件中

引用的妥协协议或其他条约以及适用国际法原则的权限。”(强调是后加的)；海牙《和平解决

国际争端公约》(1907 年)第七十三条采用了和 1899 年海牙公约第四十八条类似的措辞；1899

年 7 月 29 日《关于陆战法规和惯例公约》(《海牙第二公约》)中的马斯顿条款的案文如下：

“在颁布更完整的战争法规之前，缔约各国认为应该声明，凡属它们通过的规章中未列出的

情况，居民和交战者仍应受国际法原则的保护和管辖，因为这些原则源于文明国家之间的惯

常做法，源于人性法规和公众良知”(强调是后加的)；1907 年 10 月 18 日《陆战法规和惯例公

约》(《海牙第四公约》)中的马斯顿条款的案文如下：“在颁布更完整的战争法典前，缔约方

认为可暂且宣布，对于未列入缔约方通过之条例的案件，居民和交战各方仍处于文明人民间

确立的惯例、人道法律和公众良心要求产生的万国法原则的保护和约束之下。”(强调是后加

的)；1907 年《建立中美洲法院公约》([1908] 2 AJIL Supp 219)第 7 条第(1)和第(2)款规定：“中

美洲法院在确定可能向其提交事实要点时，应依据其自由判断，尊重法律要点并遵守国际法

原则。”(强调是后加的)；《关于建立国际捕获法院公约》([1908] 2 AJIL Supp 174)，第七条：

“……如无此种规定时，法院应适用国际法的规则。如无普遍承认的规则时，法院应依照正

义和公平的一般原则予以审理。”(强调是后加的)。 

 8 V. D. Degan, Sources of International Law (1997 Martinus Nijhoff) 41-53; Alain Pellet, “Article 38” 

in Andreas Zimmermann, Christian Tomuschat and Karin Oellers-Frahm, The Statute of the 

International Court of Justice: A Commentary (2002 OUP) 677-792. 

 9 常设国际法院。见法学家咨询委员会。委员会议事录，1920 年 6 月 16 日至 7 月 24 日，1920

年，海牙，第 306、333 页；国际联盟，第一届大会记录，委员会的会议，第一卷，日内瓦，

1920 年，第 385 页。 
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过的《规约》第三十八条措辞“法院应适用[……](寅)一般法律原则为文明各国

所承认者”被认为是实在法学派与自然法学派间的妥协。10 

7.  然而，对于这一概念的性质和起源，一直存在理论争论。一些人认为，纳入

一般法律原则是对实在法学派理论的排斥，实在法学派理论认为，国际法仅由各

国同意的规则组成，11 而另一些人反对“客观正义”的论证，坚持认为，一般

法律原则只能得到国内法院的承认，其作用限于“填补”条约和习惯国际法留下

的“空缺”。12 一些人指出了可能产生一般法律原则的多个来源，它们并不限

于国内法中的来源。13 围绕一般法律原则的性质的争议在关于一般法律原则是

强行法的渊源的讨论中也有所体现。14 

  

 10 同上；另见 Jean Spiropoulos, Die allgemeinen Rechtsgrundsätze im Völkerrecht (Verlag des Inst. f. 

Intern. Recht an der Univ. Kiel 1928) 66; Bin Cheng, General Principles of Law as Applied by 

International Courts and Tribunals (CUP 1953) 24-26; V. D. Degan, 41-53.  

 11 J. L. Brierly, The Law of Nations (Clarendon, 1955) 63; Shabtai Rosenne, The Law and Practice of the 

International Court (Martinus Nijhoff 1965) vol. II, 63. 

 12 Max Sørensen, Les sources du droit international (E. Munksgaard, 1946) 113; W. Friedman, The 

Changing Structure of International Law (Stevens, 1964) 196; Geza Herczegh, General Principles of 

Law and the International Legal Order (International Publication Service 1969) 97-100；国际法协

会，关于使用国内法原则发展国际法问题研究小组，2016 年工作会议(8 月 10 日)，可查阅：

http://www.ila-hq.org/index.php/study-groups。 

 13 Oscar Schachter, International Law in Theory and Practice: General Course on Public International 

Law (Martinus Nijhoff 1982) 75-82 (他认为，一般法律原则可分为五类：(1) 世界各国的国内法

中存在的原则，如已决案件；(2) 源自国际社会的具体性质的原则，如不干涉和主权平等；(3) 

法律思想内在的原则，如特别法和后法胜于前法；(4)“等级和协调关系中在各种社会都有效

的”原则；(5) 建立在“人的本性是理性人和社会人”基础上的正义原则)；Ch. Rousseau, 

Principes généraux du droit international public, Vol. I (Sources) (Pedone, 1944) 891 (他认为，‘一

般法律原则’不仅限于国内法中的原则，还包括国际法一般原则。)；类似观点另见 Rüdiger 

Wolfrum, ‘General International Law (Principles, Rules, and Standards) Max Planck Encyclopedia of 

Public International Law (2013 OUP) ; Brian D. Lepard, ‘The Relationship between Customary 

International Law and General Principles of Law’ in B. D. Lepard, Customary International Law: A 

New Theory with Practical Applications (2010 CUP) 162 (他认为，一般法律原则包括国内法一般

原则、道德法一般原则和国际法一般原则)。 

 14 联合国条约法会议期间，特立尼达和多巴哥表示，强行法主要是习惯国际法规则，这是因为

“[一般法律原则]是强行法规则最可能的渊源，而且在如此重大的事项中，依靠与国内法的类

比将非常危险”(见《联合国条约法会议正式记录》，第一届会议，维也纳，1968 年 3 月 26 日

至 5 月 24 日，全体会议和全体委员会会议简要记录，第 56 次会议，第 63-64 段)，但在 2016

年第六委员会第 26 次会议上，伊朗表示，《国际法院规约》第三十八条意义上的一般法律原

则“是强制性规范的最佳规范性基础”(见大会第七十一届会议，A/C.6/71/SR.26, 第 120 段)；

国际法协会美国分会还表示，习惯法造法进程在逻辑上未必会促使形成强制性规范，相反，

一般法律原则的造法进程更适合满足形成强行法的要求(见习惯国际法形成问题委员会，国际

法协会美国分会：“国家惯例在国际法习惯规则和强行法规则形成中的作用”(1989 年 1 月 19

日)20)；另见 Bruno Simma and Philip Alston, ‘The Sources of Human Rights Law: Custom, Jus 

Cogens, and General Principles’ (1989) 12 Australian Yearbook of International Law 104；劳特帕赫

特在关于条约法的报告中指出，条约的无效性可能是因为它“不符合可被视为国际公共政策

构成原则(ordre international public)的高于一切的国际法原则。这些原则不必具体化为被明确

认可的法律规则，如禁止海盗行为或侵略战争的规则。它们可能体现一些国际法庭视为构成

被文明各国普遍承认的法律原则的一部分的非常令人信服的国际道德规范。”(强调是后加

的)，见特别报告员赫施·劳特派特爵士关于条约法的报告，A/CN.4/63,《1953 年国际法委员

会年鉴》，第二卷，第 155 页。 

http://www.ila-hq.org/index.php/study-groups
http://undocs.org/ch/A/C.6/71/SR.26
http://undocs.org/ch/A/CN.4/63
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8.  在关于《国际法院规约》的讨论中，有人建议“文明各国所承认的一般原

则”后面加上“特别是国际法原则”这句话。15 经过讨论后，修改了这一建

议，第 1 款的起句最后改为“法院对于陈诉各项争端，应依国际法裁判之，裁判

时应适用：……”(强调是后加的)。16 在这方面，一些人指出，这一改动没有深

远影响，因为以前的措辞中已隐含了适用国际法。17 但通金等其他人指出，

“这一修订推翻了法学家委员会 1920 年对第三十八条第一款(寅)项的普遍认

识……它明确规定‘一般法律原则’是国际法原则”。18 他认为，一般法律原

则包括国内法律制度和国际法中共有的原则：它们是“国内法律制度和国际法”

遵循的法律主张。19 

9.  相关概念在国际刑法中作出了更具体的界定。根据《罗马规约》第二十一

条，国际刑事法院适用的法律包括：“1. 首先，适用本规约、《犯罪要件》和

本法院的《程序和证据规则》；2. 其次，视情况适用可予适用的条约及国际法

原则和规则，包括武装冲突国际法规确定的原则；3. 无法适用上述法律时，适

用本法院从世界各法系的国内法中得出的一般法律原则”(强调是后加的)。20 佩

莱认为，在《罗马规约》范围内，“国际法原则和规则”仅限于习惯国际法，而

“法院从国内法中得出的一般法律原则”与《国际法院规约》第三十八条第一款

(寅)项中的“一般法律原则为文明各国所承认者”相对应。21 前南问题国际法庭

维持了相似的对渊源的适用顺序，但在一些案件中，该法庭似乎将“习惯国际

法”、“国际法一般原则”、“世界主要法律制度共有的刑法一般原则”和“符

合国际司法基本要求的一般法律原则”视为独立渊源。22 

10.  在国际法的其他领域，提及一般法律原则之处也非常不明确和不一致。例

如，仲裁案件利比亚美国石油公司诉利比亚案和德士古公司诉利比亚案的法律选

择规定指出：“特许权应依照与国际法律原则相同的利比亚法律原则管理和解

释，在没有此类原则的情况下，则依照国际法庭可能适用的一般法律原则”(强

  

 15 联合国国际组织会议，文件，第十四卷，第 167 页。 

 16 同上，第 164 页。 

 17 V. D. Degan, 52; G. Gaja, “General Principles of Law” (2013) Max Planck Encyclopedia of Public 

International Law 2. 

 18 G I Tunkin, ‘“General Principles of Law’ in International Law’ in M René et. al., internationale 

Festschrift für Alfred Verdross: zum 80. Geburtstag (Fink München 1971) 525; 另见 Antônio Augusto 

Cançado Trindade, The Construction of a Humanized International Law (Brill Nijhoff, 2014) 870. 

 19 同上，Tunkin, 526. 

 20 《国际刑事法院罗马规约》(1998 年 7 月 17 日)，第二十一条。 

 21 Alain Pellet, ‘Applicable Law’ in Antonio Cassese, Paola Gaeta and John R.W.D. Jones, The Rome 

Statute of the International Criminal Court: A Commentary (OUP, 2002) vol. II 1071-1076. 

 22 检察官诉 Furundzija, 判决，案件号 IT-95-17/1-T, T. Ch. II, 1998 年 12 月 10 日，第 177 段；检

察官诉 Kupreskic 等人，判决，案件号 IT-95-16-T, T Ch. II, 2000 年 1 月 14 日，第 591 段(在本

案中，前南问题国际法庭审判分庭认为，在《规约》无法解决有关问题时，法庭应利用“(一) 

习惯国际法规则，或(二) 国际刑法一般原则”，或在此类原则不存在时，(三) 世界主要法律

制度共有的刑法一般原则；或在此类原则不存在时，(四) 符合国际司法基本要求的一般法律

原则。”) 
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调是后加的)。23 人们注意到，伊朗－美国索赔法庭经常提及“国际法一般原

则”，令人怀疑它指的是习惯国际法还是“文明各国承认的一般法律原则”。24 

11.  总之，鉴于围绕这一概念的理论争议尚未解决，现在还缺少关于一般法律

原则及其与“国际法一般原则”和“基本原则”等其他相关概念的关系的共同商

定的理解。特别是，仍存在的问题是，它们是否仅限于国内法院确认的原则或是

否也能够产生于国际来源，以及一般法律原则是否能产生于道德论述。这些问题

在国际性法院和法庭的判例中有所反映。 

 3. 一般法律原则的适用 

12.  虽然存在理论上的不确定性，国际性法院和法庭普遍承认一般法律原则是

国际法的一个自主的渊源，并在实践中予以适用。虽然常设国际法院和国际法院

在明确适用这一渊源时非常谨慎，25 但一般法律原则在涉及非国家行为者的国

际法领域，如国际刑法和国际投资法中发挥了更大的作用。26 

13.  常设国际法院以明示或默示的方式提及关于法律解释权属于法律制定者、27

任何人不得自断其案、28 恢复原状、29 不容反悔30 和管辖权的管辖权31 的一般

原则。国际法院提及一般法律原则的实例包括已决案件、32 各方平等、33 条约

必须遵守。34 这些是普遍存在于几乎所有现行法律制度中的一般法律原则的实

例。 

  

 23 利比亚美国石油公司诉阿拉伯利比亚共和国政府案，20 国际法律资料(1981) 33；德士古海外

石油公司诉阿拉伯利比亚共和国政府案(1977 年 1 月 19 日)，17 国际法律资料 3 (1978) 14。 

 24 Grant Hanessian, ‘“Principles of Law” in the Iran-US Claims Tribunal’ (1989) Columbia Journal of 

Transnational Law 323, 提及雷诺兹烟草公司诉伊朗伊斯兰共和国政府，145-35-3 号裁决(1984

年 7 月 31 日)，伊朗－美国索赔法庭报告 7, 第 181、191 页；伊朗海关管理局诉美国，105-B-

16-1 号裁决(1984 年 1 月 18 日)，伊朗－美国索赔法庭报告 5, 第 94、95、99 页；Flexi-Van 

Leasing, Inc. 诉伊朗伊斯兰共和国，1982 年 12 月 20 日发布的指令，伊朗－美国索赔法庭报告

1, 第 455、457-58 页；ARCO Iran, Inc.诉伊朗伊斯兰共和国政府，311-74/76/81/150-3 号裁决 

(1987 年 7 月 14 日)，伊朗－美国索赔法庭报告 16 (法庭对合同问题适用了“商业法和国际法

一般原则”)，第 27-28 页。 

 25 Giorgio Gaja, 6. 

 26 N. Wühler, 'Application of General Principles' (1996) lCCA Congress Series no. 7, 553. 

 27 Jaworzyna 问题，咨询意见，《常设国际法院案例汇编》B 辑，第 8 号，第 37 页。 

 28 《洛桑条约》第 3 条第 2 款的解释，咨询意见，《常设国际法院案例汇编》B 辑，第 12 号，

第 32 页。 

 29 霍茹夫工厂案，《常设国际法院案例汇编》A 辑，第 9 号，第 30 页。 

 30 同上，第 31 页；东格陵兰法律地位案，《常设国际法院案例汇编》A/B 辑，第 53 号，第 69

页。 

 31 希腊－土耳其协定的解释，咨询意见，《常设国际法院案例汇编》B 辑，第 16 号，第 20 页。 

 32 关于联合国行政法庭的案件，咨询意见，《1954 年国际法院案例汇编》，第 53 页。 

 33 劳工组织行政法庭就针对教科文组织的申诉作出的判决，咨询意见，《1956 年国际法院案例

汇编》，第 85 页；联合国行政法庭第 158 号判决的复审申请，咨询意见，《1973 年国际法院

案例汇编》，第 181 页；《防止及惩治灭绝种族罪公约》的适用，判决，《2007 年国际法院

案例汇编》，第 114 段。 

 34 核试验(澳大利亚诉法国)案，《1974 年国际法院案例汇编》，第 268 页。 
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14.  此外，法院似乎并不认为一般法律原则仅限于那些源自国内法的原则。例

如，常设国际法院曾援引“为各国际法庭所普遍接受并同样载于许多公约的原

则”、35“仲裁判例以及国内法院普遍接受的原则”、36“国际法原则甚至是一

般法律概念”。37 国际法院曾提及，《(灭绝种族罪)公约》的基本原则是“文明

国家公认对各国有约束力的原则”。38 在尼加拉瓜案中，法院提及“人道主义

法基本的一般原则”。39 在东帝汶案中，法院提及，人民自决的原则是“当代

国际法的一项基本原则”。40 还不清楚这些案件中提及的原则是否是第三十八

条第一款(寅)项意义上的一般原则。41 此外，国际法院的案件中的反对意见和个

别意见中表达了关于一般原则的其他观点。42 

15.  国际性法院和法庭曾更多提及一般法律原则。一般法律原则可对关键问题

发挥决定性作用。43 一般法律原则经常被用来处理实质性和程序性问题。关于

实体法，曾援引胁迫为量刑减免因素的原则、44 量刑相称性原则、45 法无明文

  

 35 索菲亚和保加利亚电力公司案，《常设国际法院案例汇编》A/B 辑，第 79 号，第 199 页(关于

案件当事方必须避免采取任何可能妨碍执行将作出的判决的措施且不得采取任何可能加剧争

端的步骤的原则)。 

 36 霍茹夫工厂(管辖权)案，《常设国际法院案例汇编》A 辑，第 9 号，第 31 页(关于赔偿义务)。 

 37 霍茹夫工厂(案情实质)案，《常设国际法院案例汇编》A 辑，第 17 号，第 29 页。 

 38 对《灭绝种族罪公约》的保留，咨询意见，《1951 年国际法院案例汇编》，第 23 页。 

 39 在尼加拉瓜境内和针对尼加拉瓜的军事和准军事活动，案情实质，《1986 年国际法院案例汇

编》，第 113-115 和第 129-130 页，第 218、第 220 和第 255 段。 

 40 东帝汶(葡萄牙诉澳大利亚)案，判决，《1995 年国际法院判例汇编》，第 201 页，第 29 段。 

 41 一些人不认为它们是一般法律原则，而其他人坚持认为这些原则在《国际法院规约》第三十

八条第一款(寅)项的范围内。例如见 e.g., Brian D. Lepard, ‘The Relationship between Customary 

International Law and General Principles of Law’ in B. D. Lepard, Customary International Law: A 

New Theory with Practical Applications (2010 CUP) 162; B. Simma and P. Alston, ‘The Sources of 

Human Rights Law: Custom, Jus Cogens and General Principles of Law’ (1989) 12 Australian 

Yearbook of International Law 82; South West Africa Case, Second Phase, I.C.J. Reports 1966, 

dissenting opinion of Judge Tanaka; T. Meron, Human Rights and Humanitarian Norms as Customary 

Law (1989 OUP) 97 and 134. 

 42 例如，在西南非洲案中，田中法官的反对意见认为：“……不可否认的是，在第三十八条第

一款(寅)项中，一些自然法因素是固有的。它将国际法渊源的概念拓展至超越了法律实证主义

的范围，法律实证主义认为，各国仅受其本身意愿的约束，国际法只不过是国家同意和自行

限制的法律。但我们认为，这一观点显然被第三十八条第一款(寅)项推翻了”，见西南非洲

案，第二阶段，《1966 年国际法院案例汇编》，田中法官的反对意见，第 298 页；同样，坎

萨多·特林达德法官在纸浆厂案中维持了他的个别意见，认为“根据自然法(在时间上早于实

在法)，一般法律原则涉及国际法的起源和基础，指导着国际法规则的解释和适用，并表明了

其普遍性”。他认为“没有理由不依靠国内法和国际法确认的一般法律原则”，声称《斯德

哥尔摩宣言》和《里约宣言》等国际文书所包含的防止原则和预防原则是一般法律原则。见

乌拉圭河纸浆厂案，判决，《2010 年国际法院案例汇编》，坎萨多·特林达德法官的个别意

见。 

 43 F. O. Raimondo, General Principles of Law in the Decisions of International Criminal Courts and 

Tribunals (Brill/Nijhoff, 2008) 77-164. 

 44 检察官诉 Erdemovic, McDonald 法官和 Vohrah 法官的联合个别意见，案件号 IT-96-22-A, 上诉

分庭，1997 年 10 月 7 日，第 40 和第 55-72 段。 

 45 检察官诉 Bakid, 判决，案件号 IT-95-14-T, 第一审判分庭，2000 年 3 月 3 日，第 796 段。 
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者不罚、46 确立形式责任需要分析犯罪行为的主客观因素的原则。47 关于程序

规则，曾利用举证责任的原则、48 不应对被告进行缺席审判的原则49 以及一罪

不二审原则。50 

16.  人们注意到，一般法律原则在国际投资法领域发挥了“重要作用”。51 国

际投资法庭援引的一般法律原则包括：赔偿包括实际损失和可得利益损失、52 

善意、53 已决案件、54 管辖权的管辖权、55 索赔人承担举证责任、56 不当得

  

 46 检察官诉Delalić 等人，判决，案件号 IT-96-21-T, 第二审判分庭，1998 年 11 月 16 日，第 402 段。 

 47 同上，第 425 段。 

 48 同上，第 599-604 段。 

 49 检察官诉 Sesay 等人，关于第三被告 Augustine Gbao 拒绝出席塞拉利昂问题特别法庭 2004 年 7

月 7 日及之后各日审判问题的裁决，案件号 SCSL-04-15-T, 审判分庭，2004 年 7 月 12 日，第

10 段。 

 50 检察官诉 Tadić，就辩方关于一罪不二审原则的请求所做的裁定，案件号 IT-94-1-T, 第二审判

分庭，1995 年 11 月 14 日，第 2-4 段。 

 51 C. Schreuer, The ICSID Convention: A Commentary (CUP 2004) 94; 另见 Tarcisio Gazzini, ‘General 

Principles of Law in the Field of Foreign Investment’ (2009) 10 Journal of World Investment and Trade, 

103; A. McNair, ‘General Principles of Law Recognized by Civilized Nations’ (1957) 33 BYIL 15 (其

中指出，一般法律原则“将证明对于适用和解释[国家]合同非常有效，这些合同虽然不是国家

间合同并因此在严格意义上不受国际公法管辖，但通过一般法律原则加以管理可能比任何单

一领土制度的特殊规则都更有效”)。 

 52 阿姆科亚洲公司等诉印度尼西亚，解决投资争端国际中心案件号 ARB/81/1, 1984 年 11 月 20 日

的裁决，89,《国际法案例汇编》(1992 年)，第 405 页起，第 504 页。 

 53 Terniras Medioambientales Tecmed, S.A.诉墨西哥，解决投资争端国际中心案件号 ARB(AF)/ 

00/2, 裁决，2003 年 5 月 29 日，第 153 段；Canfor 公司诉美利坚合众国，Terminal 林产品公司

诉美利坚合众国，(北美自由贸易协定/联合国国际贸易法委员会合并仲裁)，初步问题，2006

年 6 月 6 日，第 182 段；Sempra Energy International 诉阿根廷共和国，解决投资争端国际中心

案件号 ARB/02/16, 裁决，2007 年 9 月 28 日，第 297 段。 

 54 废物管理公司诉墨西哥(二)，解决投资争端国际中心案件号 ARB(AF)/00/3, 管辖权，2002 年 6

月 26 日，第 39 和第 43 段，法庭认为“毫无疑问，已决案件是一项国际法原则，甚至是《国

际法院规约》第三十八条第一款(寅)项意义上的一般法律原则。事实上，双方都接受这一

点”。(强调是后加的)  

 55 Sociedad Anonima Eduardo Vieira 诉智利，解决投资争端国际中心案件号 ARB/04/7, 裁决，

2007 年 8 月 21 日，第 203 段。 

 56 Salini Costruttori S.p.A.和 Italstrade S.p.A.诉约旦哈西姆王国，解决投资争端国际中心案件号

ARB/02/13, 裁决，2006 年 1 月 31 日，第 70 段，法庭认为，‘普遍确立的法律原则是，由索

赔人证明用于支持其主张的事实’。另见亚洲农产品有限公司诉斯里兰卡，解决投资争端国

际中心案件号 ICSID ARB/87/3, 裁决，1990 年 6 月 27 日，第 603 页，第 56 段；Autopista 

Concesionada de Venezuela, C.A.诉委内瑞拉玻利瓦尔共和国，解决投资争端国际中心案件号

ARB/00/5, 裁决，2003 年 9 月 23 日，第 110 段；国际雷鸟博彩公司诉墨西哥，贸易法委员会

(北美自由贸易协定)，裁决，2006 年 1 月 26 日，第 95 段。 
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利、57 当事人不得因自身过错在法律上获益。58 一般法律原则可在投资仲裁中

发挥决定性作用。例如，Klöckner 诉喀麦隆案的裁决因法庭未能提供充分证据证

明存在一般原则而被特设委员会撤销。59 投资法庭在解释“公正和公平待遇”

概念时利用的原则包括善意、60 正当程序、61 相称性62 和其他一些原则。63 

17.  在伊朗－美国索赔法庭，人们注意到，一般法律原则被用来避免在伊朗、

美国或第三国的法律之间进行选择。64 人们还注意到，法庭在适用其他的国内

法可能会导致不公平结果的情况下适用了“一般法律原则”。65 此外，法庭没

有区分其在国际公法和私法中的作用，似乎同时适用了二者中的“一般法律原

则”。66 

18.  虽然在国际法的不同领域提及一般法律原则之处很多，但识别一般法律原

则的方法仍然不明确。有人批评国际性法院和法庭适用没有得到普遍确认的“一

  

 57 海陆联运公司诉伊朗，6 伊朗－美国索赔法庭报告(1984 年)，第 149 页起，见第 168 页，法庭

认为，‘不当得利概念源于罗马法[……]世界绝大多数国家的国内法律体系都将该概念编入法

律或给予司法确认，被广泛认为已纳入了国际法庭可适用的一般法律原则类别’。更近些时

候，在 Saluka Investments BV 公司(荷兰)诉捷克共和国案，贸易法委员会，部分裁决，2006 年

3 月 17 日，第 449 段中，法庭指出，‘不当得利概念被确认为一项国际法一般原则。该原则

使一当事方有权要求另一当事方返还任何在没有法律理由的情况下拿走或获得的任何具有价

值的东西’。(强调是后加的) 

 58 Sempra Energy International 诉阿根廷共和国，解决投资争端国际中心案件号 ARB/02/16, 裁

决，2007 年 9 月 28 日，第 353 段。 

 59 Klöckner Industrie-Anlagen GmbH 等诉喀麦隆，解决投资争端国际中心案件号 ARB/81/2, 关于

撤销裁决的决定，1985 年 5 月 3 日，第 243 页。 

 60 Sempra Energy International 诉阿根廷共和国，解决投资争端国际中心案件号 ARB/02/16, 裁

决，2007 年 9 月 28 日，第 298 段。 

 61 废物管理公司诉墨西哥，第 98 段。 

 62 MTD Equity Sdn. Bhd 和 MTD Chile S.A.诉智利共和国，解决投资争端国际中心案件号

ARB/01/7, 裁决，2004 年 5 月 25 日，第 109 段。 

 63 见 Tarcisio Gazzini, 118. 

 64 American Bell Int'l, Inc.诉伊朗伊斯兰共和国，伊朗－美国索赔法庭报告 9, 第 107 页，第 255-

48-3 号裁决(1986 年 9 月 19 日)，伊朗－美国索赔法庭报告 12, 第 170 页；Questech, Inc.诉伊朗

伊斯兰共和国国防部，第 191-59-1 号裁决(1985 年 9 月 25 日)，(适用情势变更这项一般原则，

尽管合同条款选择了伊朗法律)；Aeronutronic Overseas Servs., Inc.诉伊朗伊斯兰共和国，ITM 

44-158-1 号裁决(1984 年 8 月 24 日)，伊朗－美国索赔法庭报告 7, 第 217 页；Gould Mktg., Inc.

诉伊朗伊斯兰共和国国防部，第 136-49/50-2 号裁决(1984 年 6 月 22 日)，伊朗－美国索赔法庭

报告 6, 第 272、274 页(一份通信设备销售合同中规定适用加利福尼亚州法律。法庭指出，

“美国法律”包含一项“一般原则”，即在合同因失败而终止的情况下，“合同规定应付金

额应按合同履行情况按比例支付”。法庭还援引了英国法律，并指出，“大陆法系中存在类

似规则”。Id. at 274 n. 1。法庭还适用了委托法的“一般规则”，要求索赔人向被告提供索赔

人持有的被告的某些设备。Id. at 279。另见 Morgan Equip. Co.诉伊朗伊斯兰共和国，第 100-28-

2 号裁决(1983 年 12 月 27 日)，伊朗－美国索赔法庭报告 4, 第 272 页(法庭驳回了索赔人的论

点，即根据爱达荷州法律它有权作为爱达荷州法律管理的某些购买订单的第三方受益人获得

补偿)；雷诺兹烟草公司诉伊朗伊斯兰共和国政府，第 145-35-3 号裁决(1984 年 7 月 31 日)，伊

朗－美国索赔法庭报告 7, 第 181 页。 

 65 CMI International, Inc.诉伊朗伊斯兰共和国道路和运输部，第 99-245-2 号裁决(1983 年 12 月 27

日)，伊朗－美国索赔法庭报告 4；另见 Grant Hanessian, 329-330. 

 66 Grant Hanessian, 350. 
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般原则”。67 还有人指出，如果将一般法律原则限定为全世界国内法普遍确认

的原则，当法院或法庭不得不处理一个问题而无法找到广泛接受的原则时会遇到

困难。68 在这方面，一些关键问题尚未得到解决，造成了法律不确定性并危及

公正司法。这些问题包括决定一项原则是否得到“普遍确认”的标准、在从国内

法产生一般原则时进行比较研究的范围、在进行此类分析时如何对法系和法律制

度进行分类、如何选定具有代表性的国内法以及在进行类推时是否和如何为了国

际适用而对这些原则进行调整。 

 4. 这一专题的范围和有待处理的法律问题 

19.  在上述背景下，委员会可以澄清各国、国际性法院和法庭以及国际组织和

机构所采用的一般法律原则的性质和范围以及识别方法。在不排除与这一专题有

关的其他问题或方面的情况下，委员会可特别分析： 

 (一) 一般法律原则的性质和范围； 

 (a) 关于一般法律原则的范围和术语，特别是与“文明各国所承认的

一般法律原则”、“国际法一般原则”和“基本法律原则”等概

念的关系； 

 (b) 一般法律原则的性质和起源； 

 (c) 一般法律原则是条约和习惯国际法之外的一个独立的渊源； 

 (d) 一般法律原则的作用； 

 (二) 一般法律原则与国际法其他两个主要渊源，即条约和习惯国际法的关

系； 

 (三) 识别一般法律原则的方法； 

 (四) 其他问题。69 

20.  委员会不妨在审议这一专题的整个过程中提及一些一般法律原则的实例，

并将它们纳入将要通过的结论的评注中。 

 (一) 一般法律原则的性质和范围 

21.  委员会必须先分析和澄清“一般法律原则”的定义，以便限定这一专题的

范围。有人建议《常设国际法院规约》和《国际法院规约》第三十八条下的“一

般法律原则为文明各国所承认者”应是这一研究的主要重点，还应结合与“国际

  

 67 F. O. Raimondo, 88; 另见 G. I. Tunkin, Theory of International Law (HUP 1974) 190 (提防一种愿

望，即使用‘一般法律原则’以宣称某些法律制度的原则对所有人具有约束力)。 

 68 Michael Akehurst, ‘Equity and General Principles of Law’ (1976) 25(4) International and Comparative 

Law Quarterly 825. 

 69 例如，一般法律原则是否可能也是特别国际法的一个渊源。例如，有人指出，欧洲共同体法

院通常仅限于审查成员国的法律，以得出该区域制度的一般原则。见 Michael Akehurst, 

‘Equity and General Principles of Law’(1976) 25(4) International and Comparative Law Quarterly 

821, citing X v. Council [1972] 18 Recueil 1205; Advocate-General Warner in Commission v. Council 

[1973] E.C.R. 575, 593; Werhahn v. Council [1973] E.C.R. 1229, 1259-1260; Slander v. Ulm [1969] 

Recueil 419, 425. 
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法一般原则”、“基本原则”和“公平原则”等其他概念的关系对“一般法律原

则”进行分析。 

22.  一般法律原则的性质和特点可以结合这一概念的历史发展以及国际法律惯

例中明确和隐含提及一般法律原则之处审查。例如，委员会可以审查一般法律原

则被确认为国际法一个渊源的早期仲裁裁决和条约；促使“一般法律原则为文明

各国所承认者”被纳入《常设国际法院规约》和后来的《国际法院规约》中的背

景和辩论。还可审查条约、法院和法庭的判例、国内法律和国际文书中提及这一

概念和相关概念之处。 

23.  一般法律原则的来源是一个相关且重要的问题。委员会应审查一般法律原

则是只能从各国的一般国内法中产生，还是一般原则可以产生于国家确认的其他

来源，如国际法律制度和国际关系。 

24.  还应澄清一般法律原则在国际法律制度中的地位。特别是，应对一般法律

原则是国际法的一个独立渊源以及一般法律原则与条约和习惯国际法的关系进行

评估。 

25.  还应审查一般法律原则的作用。如上文所述，一些学者认为一般法律原则

的主要作用是当找不到条约规定或习惯国际法规则时“填补”国际法中的“空

缺”。70 其他人赋予了一般法律原则更为广泛的作用，如它为国际法制度提供

资料和基础，并为解释和适用条约和习惯提供指导。71 委员会可以研究一般法

律原则如何随着时间的发展而发挥不同的功能和作用，促进国际法律制度以及国

际法专门制度的发展。 

26.  特别是，委员会还可以考虑国际性法院和法庭以及国际机构适用一般法律

原则时以及各国在国际关系中利用一般法律原则和国内法院在国内判例中利用一

般法律原则时的理论基础，以及一般法律原则发挥的重要作用。 

27.  一个相关方面是，一般法律原则是法律权利和义务的一个来源。特别是，

委员会可以研究一般法律原则通过提供实质性和程序性规则(如善意原则或一罪

不二审原则)规范国际社会成员行为的那些领域。 

 (二) 一般法律原则与条约和习惯国际法的关系 

28.  正如上文提及的国际判例反映的那样，一般法律原则被确认为国际法的主

要渊源之一，是独立于条约和习惯国际法之外的一个渊源。然而，一般法律原则

可能与其他两个国际法渊源，即条约和习惯国际法互相关联。应研究一般法律原

则与条约和习惯规则之间的关系和相互作用。例如，委员会可以研究一般法律原

则和条约及习惯规则如何促进彼此的产生和发展，习惯国际法在协助和指导条约

和习惯国际法的适用和解释方面可能发挥的作用，以及一般法律原则与相应的条

约和习惯国际法规则并行存在的可能性。 

  

 70 Vladimir-Djuro Degan, A Source of General International Law (Martinus Nijhoff 1997) 40-41;  

 71 Antônio Augusto Cançado Trindade, The Construction of a Humanized International Law (Brill 

Nijhoff, 2014) 870; C. W. Jenks, The Common Law of Mankind (Stevens, 1958) 106 
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 (三) 识别一般法律原则的方法 

29.  识别一般法律原则的方法是一个至关重要的问题。对于产生于国内法的世

界各国法律制度共有的一般原则，委员会应研究的问题包括确定世界各国法律制

度共同确认一项原则的标准；产生一般法律原则的方法以及如果需要进行比较分

析，比较研究的范围和深度、在进行比较分析时对法律体系和法律制度的分类；

是否调整源自国内法的原则使其适合国际法律制度以及如何调整。如果以上部分

的研究证明一般法律原则也可以从各国确认的国际法律制度中产生，则委员会还

应帮助澄清从条约、不具约束力的国际文书、国际性法院和法庭的司法裁决等渊

源中识别一般法律原则的标准和方法。 

 (四) 其他问题 

30.  有人指出，虽然具有普遍管辖权的国际司法机构注意从世界各地的法律制

度中形成一般原则，但区域司法机构有时将其比较研究的范围限定为其成员国的

国内法。72 在这种情况下，委员会可以审查这些法律原则是否存在以及它们的

法律地位，并就此提供澄清和指导。 

 5. 委员会关于这一专题的工作方法 

31.  这一研究将主要依据各国的惯例、条约及其起草历史、其他国际文书、国

际、区域和国内法院和法庭的司法裁决以及国内法律。 

32.  还将结合国际惯例参考和评估学者的意见和分析。 

 6. 这一专题符合选择新专题的标准 

33.  “一般法律原则”专题符合委员会规定的选择新专题的标准，因为它反映

了国际社会在国际法的逐渐发展和编纂方面的需要。特别是，国际法的这一渊源

已经使用了一个多世纪，现在人们仍然依靠这一渊源，但其性质、范围、起源、

标准和识别方法仍然不明确。 

34.  委员会秘书处 2016 年 3 月 31 日编写了一份题为“考虑到根据嗣后情况发展

对 1996 年编订的专题清单的审查结果提出的可能审议的专题”的报告(A/CN.4/ 

679/Add.1)。秘书处将“一般法律原则”专题列为 6 个专题中的第一个。委员会

将第一次作为一个国际法渊源深入审议一般法律原则。 

35.  考虑到大量的相关国家惯例及不同法院和法庭对这一渊源的适用，以及长

期的理论发展，国际法委员会关于这一专题的工作将具体可行，可以为了解、识

别和适用这一法律渊源提供说明和指导。 

36.  基于上述情况，作为委员会审议“一般法律原则”专题的结果的结论和评

注将对各国、国际组织、国际性法院和法庭以及国际法学者和从业者有所帮助。 

  

 72 Michael Akehurst, 818-825; 另见 Procureur de la Republique 诉 Association de defense des bruteurs 

d’huiles usages (ADBHU)，案件号 240/83, 第 9 段：“货物流动自由原则和自由竞争原则以及

贸易自由是一项基本权利的原则都是法院确保遵守的共同体法律的一般原则”(强调是后加

的)；Stauder 诉 City of Ulm, 案件号 26/69 [1969] ECR 419, 第 7 段：“基本人权载入了共同体

法律的一般原则，受到法院保护”(强调是后加的)。 

http://undocs.org/ch/A/CN.4/679/Add.1
http://undocs.org/ch/A/CN.4/679/Add.1
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5. Iran-US Claims Tribunal 

Aeronutronic Overseas Servs., Inc. v. Government of the Islamic Republic of Iran, 
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ICSID ARU/02/13, Award, 31 January 2006 

Sempra Energy International v. Argentina, lCSID ARB/02/16, Award, 28 

September 2007 

Sociedad Anonima Eduardo Vieira v. Chile, ICSID ARB/04/7, Award, 21 August 

2007 

Terniras Medioambientales Tecmed, S.A. v. Mexiro, ICSID ARE (AF)/00/2, 
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 B. 向国际性法院和法庭提交的证据 

  阿尼鲁达·拉吉普特先生 

  导言： 

1.  本文件建议将“向国际性法院和法庭提交的证据”专题纳入国际法委员会的

长期工作方案。 

2.  和平解决争端是《联合国宪章》第二条第三款规定的一项义务，也是习惯国

际法的一项原则。1 根据《联合国宪章》第三十三条第一款的规定，国际裁决是

和平解决国际争端的重要途径之一。程序的清晰性和确定性将加强国际法治。 

3.  在裁决过程中，证据可以发挥决定性作用。杰拉德·菲茨莫里斯爵士认为，

国际诉讼的结果可能实际上“取决于种种程序或形式上的偶然因素”。2 国际性

法院和法庭必须对事实适用国际法规则。因此，证明事实是裁决程序的重要组成

部分：idem est non probari non esse (未经证明即不存在或不属实)。3 只有在裁决

机构能够适当查明事实，然后对其适用法律原则的情况下，争端才可能得到解

决。4 证据是证明事实的方法。5 这一专题限于事实证据。 

4.  过去，事实争议的解决很少需要国际性法院和法庭予以关注或花费精力。在

大多数案件中，各方先承认事实，法院或法庭只是适用法律。即便存在事实争

端，也是相对次要的，可以在法律解释的框架内进行处理，无须处理事实争议。

国际法院在极少的情况下才不得不面对涉及复杂和具有争议的事实的案件，如科

孚海峡案或西南非洲案。近来，这种情况发生了变化。国际法院在灭绝种族罪案

中不得不处理复杂的书面和口头证据，在捕鲸案中不得不尽力处理专家证据。案

件工作量的增加以及所提起案件的性质表明，涉及复杂和具有争议的事实的案件

今后将越来越多。其他法院和法庭，如世界贸易组织(世贸组织)小组和上诉机构

以及人权法院(非洲人权和人民权利法院、欧洲人权法院和美洲人权法院)经常处

理复杂的事实问题。 

  

 1 尼加拉瓜境内和针对尼加拉瓜的军事和准军事活动(尼加拉瓜诉美利坚合众国)，法院的管辖权

和申诉的可受理性，1984 年 11 月 26 日的判决，《[1984 年]国际法院案例汇编》，第 14 页

起，见第 145 页(第 290 段)。 

 2 Gerald Fitzmaurice, The Law and Procedure of the International Court of Justice, vol. 2, (Grotius 

Publications, 1986)，pp. 575-8. 

 3 科孚海峡案(大不列颠及北爱尔兰联合王国诉阿尔巴尼亚)，案情，1949 年 4 月 9 日的判决，

《1949 年国际法院案例汇编》，第 4 页起，见第 15-6 页。 

 4 Anna Riddell and Brendan Plant, Evidence before the International Court of Justice (British Institute 

of International and Comparative Law, 2009)，p. 1. 

 5 Ludes 和 Gilbert 以下列文字提出了一种概括和有用的定义：“证明指的是任何试图确立真相或

事实的努力，作为证据的东西，有说服力的象征物或论点；证据的效果；通过证据确立事

实；‘证明’是证据的结果或效果，而‘证据’是证明或反驳事实的媒介或手段”。FJ Ludes 

and HJ Gilbert (eds)，Corpus Juris Secundum：A Complete Restatement of the Entire American Law, 

Vol 31 A：Evidence (West Publishing Company, 1964)，p. 820. 
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5.  国际法院院长希金斯法官在国际法委员会第五十八届会议上发言强调，国际

争端的性质随着事实复杂的争端的增加而出现了转变。她说： 

 法院的备审案件中越来越多地包括事实密集型案件，法院必须仔细审

查和权衡证据。法院不能再只专注于法律问题。这些案件向法院提出了一长

串新的程序性问题。6 

文献中也注意到了对这种司法职能转变的承认。托马斯·弗朗克教授说： 

 国际法院是一个审判法院，也是一个终审法院。它应尽力依据事实，

依据关于事实的可信结论来处理案件，并应尽可能避免如下想法，即用那些

有意或无意地忽视事实的法律理论来弥补缺少事实证据或缺乏事实分析的情

况。7 

  一般证据规则的必要性和重要性： 

6.  国际性法院和法庭的规则和基本文书没有详细阐述证据问题。它们只是一般

性地从时限和提出方面提及了证据。它们完全没有提及证据的类型、提出、处

理、评估以及从证据中得出的结论。不同法院和法庭的司法惯例形成了超出国际

性法院和法庭现有规则之外的证据规则。这一专题(第 10 段中讨论的专题)所涵盖

的领域将填补这一空白。 

7.  由于没有证据规则，法院和法庭一直依赖其他法院和法庭的判例。8 这一做

法给予裁决机构灵活性，但使适用或将适用的规则具有了不确定性和不一致性。

让争端当事方事先知晓将对证据适用哪些规则，这应是公平司法的一部分。证据

规则的不一致适用将不可避免地导致基于相同证据得出不一致结果的情况。9 如

果委员会着手处理这一专题，将为所有裁决机构的工作提供便利。 

  

 6 罗莎琳·希金斯法官阁下 2006 年 6 月 25 日在国际法委员会第五十八届会议上的发言

(http://www.icj-cij.org/court/index.php?pr=1272&pt=3&p1=1&p2=3&p3=1)。 

 7 Thomas Franck, ‘Fact-finding in the ICJ’ in R Lillich (ed)，Fact-finding before International Tribunals 

(transnational, Ardsley-on-Hudson, 1991)，p. 32. 

 8 世贸组织，美国：影响印度羊毛衣裤进口的措施――上诉机构报告 (1997 年 4 月 25

日)WT/DS33/AB/R；亚洲农产品有限公司诉斯里兰卡，4, 解决投资争端国际中心报告，第246

和第 272 页，1990 年；EDF(服务)有限公司诉罗马尼亚，2009 年 10 月 8 日的判决，解决投资

争端国际中心第 ARB/05/13 号案件，第 221 段；Chester Brown, A Common Law of International 

Adjudication (Oxford University Press, 2007)，pp. 35-82。 

 9 有法官根据相同材料得出不同结论的实例。例如，在刚果民主共和国诉乌干达案中，乌干达

对刚果民主共和国(当时为扎伊尔)提出反诉，声称该国是以刚果民主共和国为基地并受到刚果

历届政府容忍的敌对武装团体开展的军事行动的受害方。大多数人得出的结论是，扎伊尔政

府不采取行动相当于‘容忍’或‘默许’叛乱团体的活动。(第 301 段)。而 Kooijmans 法官得

出了不同的结论。他说：“但我在案件档案和相关报告中都没有发现有证据表明金沙萨政府

在整个相关期间无法在该国东部行使权力并因此在 1996 年 10 月以前无法履行其警戒责任；刚

果民主共和国甚至没有试图提供这类证据”。刚果境内的武装活动(刚果民主共和国诉乌干

达)，案情，2005 年 12 月 19 日的判决，《[2005 年]国际法院案例汇编》，第 168 页(Kooijmans

法官的个别意见)。 

http://www.icj-cij.org/court/index.php?pr=1272&pt=3&p1=1&p2=3&p3
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8.  这一专题应局限于具有普遍适用性的证据规则。文献中有关于具有普遍适用

性的证据规则的共识。10 此外，对适用这些规则的诉讼类型所采用的参照标准

(第 12 段)，也将对维持规则的普遍性起到指导作用。根据普遍性来检验证据规则

的选择，将确保不同裁决机构的机构特点的灵活性不受妨碍。为了确保这一项目

的结果的普遍性及其可接受性，可从项目早期阶段及整个进展期间与国际性法院

和法庭开展(正式和非正式的)外联工作。 

9.  除了裁决进程的一致性，这一专题还将有助于避免程序法不成体系问题。如

果将证据(这是一个程序问题)问题置之不理，将会因法院和法庭众多以及事实和

技术复杂性而导致形成互相矛盾的惯例。不统一的制度将导致不一致和不连贯的

裁决，并将削弱各国对争端解决程序的信任和信心。 

  其他机构对这一专题的审议： 

10.  国际法学会于 2004 年通过了‘国际裁决中的证据规则’。11 国际法学会开

展的工作十分关键，对本研究非常有帮助。然而，必须考虑到，自该项目结束以

来，国际法中关于证据的不同领域发生了许多新的情况，特别是在贸易法、海洋

法和区域裁决机构的判例方面。12 国际律师协会制定了“国际律师协会证据规

则”。该规则在投资条约仲裁和国际商业仲裁中经常使用。这些规则虽不限于商

业关系，但在其得到适用的大多数案件中，均涉及商业关系。国际法学会和国际

律师协会的工作将对本研究很有帮助。然而，借鉴过程中不能忘记它们的背景和

独特性。国际法协会成立了一个‘国际性法院和法庭程序委员会’。委员会正在

对程序规则进行一般性研究，证据是其审议的分专题之一。13 不用说，国际法

委员会可以接触各国，因此能够根据各国的意见确认研究结果的适当性和效用。

这项研究的结果将成为一项具有重大实用价值的有影响力的贡献。其他独立专家

  

 10 Shabtai Rosenne, The Law and Practice of the International Court 1920-1996, vol III, (Nijhoff, 

1997)，p. 1201；Hugh Thirlway, 'Procedural Law and the International Court of Justice' in Lowe and 

Fitzmaurice (eds) Fifty Years of the International Court of Justice：Essays in Honour of Sir Robert 

Jennings, (Cambridge University Press, 1996)，p. 389； Chester Brown (n 8) [83-118]；Dr. Mojtaba 

Kazazi, Burden of Proof and Related Issues：A Study on Evidence Before International Tribunals, 

(Kluwer Law International, 1996)；C.F. Amerasinghe, Evidence in International Litigation, (Martinus 

Nijhoff Publishers, 2005). 

 11 “国际诉讼中的证据原则”，70-I, 《国际法学会年鉴》(布鲁日)，2003 年，第 138 页。 

 12 同上，第 156-87 页；关于‘国际诉讼中的证据原则’的决议草案，70-I, 《国际法学会年鉴》

(布鲁日)，2003 年，第 356-7 页。 

 13 委员会任务，国际法协会国际性法院和法庭程序委员会 (http://www.ila-hq.org/index.php/ 

committees)，第 1 页。 
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机构过去曾说明委员会进行此项研究的必要性。14 这一专题还是秘书处列入需

要关注的六个专题的清单的专题之一。15 

11.  委员会过去主要侧重国际法中的实质性问题。委员会唯一一次从事关于程

序的工作是在 1958 年编写《仲裁程序示范规则》时。16 这不应妨碍委员会探讨

这一专题，因为委员会具有必要的专门知识。除了接收各国的意见，委员会可以

尝试征求经常面临这些挑战的国际性法院和法庭的意见。还可以开展其他外联活

动，以获得其他专业机构的投入，从而充实委员会的工作。这将使这一项目产生

可以普遍接受、有益和有影响力的结果。 

  本项工作的适用范围： 

12.  为了使项目易于管理，可适用以下标准。这些标准将确定这一项目的结果

可适用于哪些诉讼。可有以下 3 个条件： 

 a. 争端中至少一个当事方应为一个国家： 

 这一专题制定的证据规则将适用于冲突中至少有一个当事方为一个国家的情

况。这是一个宽泛的标准，包括争端所有当事方或一个以上的当事方为国家的情

况。这将包括：国家间争端或自然人或法人与国家间的争端；提交区域性和全球

性的国际性法院和法庭的争端。这一标准将涵盖国际法内有关争端的一系列广泛

的主题事项。由于第一项标准，提交国际性法院和法庭的裁定个人刑事责任的诉

讼将被排除在外。这是因为国家不是诉讼本身的当事方。提交国际性法院和法庭

的起诉个人犯有国际罪行的诉讼也应被排除在这一项目之外，因为这些诉讼的性

质、证明的标准和质量以及国家合作的程度等都是有区别的。在处理这一专题的

同时可能无法考虑到这些诉讼的细微差别。 

 b. 适用法律中至少一项应为国际法： 

 在大多数国家间争端中，国际公法是适用法律。在冲突的一个当事方为一个

国家的情况下，在国际法之外可能还适用其他法律。例如伊朗－美国索赔法庭适

用了多种法律，例如除了国际法还适用了商业法。17 解决投资争端国际中心

《公约》第四十二条确认，投资法庭除适用争端当事国的国内法之外，还可适用

  

 14 The Role and Future of the International Law Commission (British Institute of International and 

Comparative Law, 1998) ； Vaughan Lowe, ‘Future Topics and Problems of the International 

Legislative Process’， in The International Law Commission Fifty Years After：An Evaluation, 

Proceedings of the Seminar held to commemorate the fiftieth anniversary of the International Law 

Commission, 21-22 April 1998, p. 130. 

 15 国际法委员会，长期工作方案，‘考虑到根据嗣后情况发展对 1996 年编订的专题清单的审查

结果提出的可能审议的专题――秘书处编写的工作文件――增编’，(2016 年 3 月 31 日)，

A/CN.4/679/Add.I, 第 42-7 页。 

 16 “仲裁程序示范规则及总评注，1958 年”，《1958 年国际法委员会年鉴》，第二卷，第 83-88

页。 

 17 《阿尔及利亚民主人民共和国政府关于解决美利坚合众国政府和伊朗伊斯兰共和国政府提出

的索赔的声明》(《索赔处理声明》)(1981 年 1 月 19 日通过)，第 5 条：“法庭应在尊重法律的

基础上裁定所有案件，适用法庭确定适用的商业法和国际法的法律规则和原则，同时考虑到

贸易相关惯例、合同条款以及变化的情况”。 
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国际法。18 这些法院和法庭的裁定以国际法为基础，并影响现行国际法。将这

些法院和法庭保持在这一项目之内将确保避免不成体系的可能性。这一标准是必

要的，它排除了当事方为国家但国际公法不适用的情况。这些是国家与法人和其

他人间订立的商业合同所产生的纠纷。在这些诉讼中，适用国内法或冲突法。 

 c. 通过(国际性法院和法庭的)裁决解决争端： 

 在这一项目目前的形式中，适当的做法是将项目限定为通过司法解决办法解

决的争端，即通过国际性法院和法庭的裁决解决的争端。基于结果的普遍性，人

权事务委员会或禁止酷刑委员会或调查委员会等其他机构可能会适用其中的一些

部分。但如果在起草证据规则的时候就考虑到这一点，这个项目可能会变得难以

处理。 

  这一专题将涵盖的领域 

13.  现在处于早期阶段，只提出一个这一专题将涵盖的领域的暂定清单。这些

是过去在国际性法院和法庭经常出现的主要领域，因此可以作为这一项目的重

点。 

 a. 导言和一般条款： 

 导言部分条款可阐述这一项目的背景、目的和情境。在一般条款，如规定各

方平等的条款中，可研究证据在哪些情况下是必要的以及有争议的事实等问题。 

 b. 提供证据： 

 当事方是否有责任提供证据？裁决机构是否能要求，以及在哪些情况下要求

提供证据？ 

 c. 证据的形式： 

 可以研究当事方可提供以及裁决机构可审查的不同形式的证据。书面证据、

口头证据、专家证据和现场调查(descente sur les lieux)的处理可以成为一些专题。 

 d. 可采性： 

 是否有证据可采性的规则，如果有，哪些可采性规则可以适用？ 

 e. 提供证据的例外情况： 

 提供证据是否可以有例外情况，特别是在其他当事方或裁决机构提出要求的

情况下？是否可以从争端一个当事方拒绝提供证据的情况中得出不利推论？ 

 f. 举证责任： 

 可研究举证责任(onus probandi incumbit actori)；举证责任转移；举证责任的

标准；依靠例外情况的当事方应证明这些例外情况(reus in excipiendo fit actor)以

及其他规则。 

  

 18 《关于解决国家与他国国民之间投资争端公约》(1965 年 3 月 18 日通过，1966 年 10 月 14 日

生效)，《国际法材料》(1965 年)，第 4 卷，第 524 页，第 42 条。 
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 g. 推定： 

 可以进一步研究司法认知、法官知法(jura novit curia)等规则。 

  方法： 

14.  这一项目的结果将主要依据司法惯例、国家惯例和学说中形成和适用的规

则。19 这一专题与裁决密切相关；因此，依靠司法惯例是明显和不可避免的。

大多数证据规则将借鉴各国际性法院和法庭的判例。依赖程度的不同取决于对它

们在某些领域形成的材料的定性和定量评估。在这一领域，国家惯例与司法惯例

具有共生关系。在大多数情况下，法院和法庭适用的证据规则基于国家在司法诉

讼中提出的论点。进而，国家在国际性法院和法庭上作出辩护时依靠这些规则，

从而形成在适用这些规则方面的连续性。国家在国际性法院和法庭上作出的辩护

构成国家惯例。20 随着裁决活动的增多，这一领域吸引了学术著作的关注。关

于这一主题的文献数量很多。也将对这些文献进行审议。仅从国内法律制度中选

取一些规则是不恰当的，还会引起争议。21 适当的做法是使用来自于国内法律

制度但曾被国际性法院和法庭适用的规则。国际性法院和法庭在选择使用源自不

同法律制度，特别是民法和普通法传统的证据规则时一直非常敏感。 

15.  在从事关于这一专题的工作时，必须牢记一些基本理论问题。这些规则将

适用于涉及主权国家的争端。这些规则及其后果不得侵犯国家主权，违反一般国

际法。诉讼中各当事方平等非常重要，因此要求本着诚意开展司法诉讼工作。在

顾及所有这些理论考虑因素的同时不能忘记，司法的最终目标是促进实现国际法

治。需要特别提及司法，因为到目前为止，国家在选择提供哪些以及多少证据方

面享有极大的酌处权，而国际性法院和法庭在处理这些证据方面享有极大的酌处

权。这种灵活性在过去可能很有帮助，但却耗费大量时间和资源。司法解决的增

加要求简化证据以及对时间和资源进行最佳利用的程序。这不仅符合现有争端的

当事国的利益，也符合今后可能会提出司法诉讼的当事方的利益。一套简化的证

据规则将增强各国对于司法的信任。 

  

 19 联合国大会‘国际法委员会章程，1947 年’(1947 年 11 月 21 日) (http://legal.un.org/ilc/texts/ 

instruments/english/statute/statute.pdf)，第 15 条。 

 20  Ian Brownlie, Principles of Public International Law (7th ed, Oxford：Oxford University Press, 

2008)，p. 10； Michael Akehurst, ‘Custom as a Source of International Law’ (1975) 47 British 

Yearbook of International Law 1, 4-5. Akehurst 举出了墨西哥铁路联盟案的例子，在该案中，国

家的答复被视为有关规则的唯一证据(《1930 年国际仲裁裁决汇编》，第 5 卷)，第 115 页起，

见第 122-4 页。另见 Eschauzier 索赔案，(《1931 年国际仲裁裁决汇编》)，第 207 页起，见第

210-2 页)；梅尔杰索赔案，《1955 年国际法案例汇编》，第 22 卷，第 443 页起，见第 449-50

页；国际法上的海盗行为，[1934] AC 586, 599-600。 

 21 在依靠来自于国内法的程序规则时应谨慎行事，在帕克案中法庭指出：“作为一个国际法

庭，委员会否认在国际程序中存在从国内程序中借用的关于举证责任的规则”。威廉·帕克

(美国)诉美利坚合众国案，1926 年 3 月 31 日的判决，《1951 年国际仲裁裁决汇编》，第 4

卷)，第35页起，见第39页。麦克奈尔法官在西南非洲案中用以下言论阐述了决定说明：“国

际法借用这一来源的方式不是通过引进“全部”、现成和具有一套规则的私法体制”。西南

非洲的国际地位，咨询意见，1950 年 7 月 11 日，《1950 年国际法院案例汇编》，第 128 页

起，见第 148 页。 
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  这一专题符合委员会规定的条件： 

16.  委员会对于专题的选择使用 3个标准：‘专题应反映各国的需要’、‘专题

在国家惯例方面应处于足够成熟阶段’、‘专题应具体可行’。22 首先，这一

专题对于各国有巨大的实际效用。正如前几段所述的那样，通过裁决来解决国家

间争端或当事方为国家的争端的情况显著增加。传统上，与实体法相比，程序法

是一个相对被忽视的领域。正如指出的那样，国际性法院和法庭的议事规则没有

述及这些要求。有必要建立一套可在国际裁决中使用的一般性的证据规则。它将

向各国作出明确说明，当然也会使将适用于国际裁决的证据规则更加清楚。第

二，这一专题在国家惯例和司法惯例方面都处于足够成熟的阶段。可作为规则基

础的可用材料非常充足。最后，上文第 13 段规定的项目的范围以及第 12 段规定

的适用领域将确保这一专题的范围既不太窄，也不太宽泛。所确定的领域具体可

行。 

17.  这一项目的进展取决于各种因素；然而，可尽一切努力，分三部分处理该

专题：(a) 导言部分条款和提供证据；(b) 证据的形式、可采性和例外；(c) 举证

责任、推定和序言。其中每一部分可分别在一份报告中阐述。 

  结论： 

18.  应就这一专题的潜在结果进行一些思考。大会可以注意到这一专题的结果

并将其推荐给各国和其他有关方面。这一专题的结果的标题有不同的备选方案。

可以是‘规则’、‘示范规则’、‘原则’、‘结论’或‘准则’。关于适当标

题的决定可在委员会着手处理这一专题时作出。 
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