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附件 

  确定国际法规则的辅助手段 

查尔斯·贾洛编写 

 一. 导言 

1. 国际法院的职能是按照国际法裁决各国提交给它的争端，它必须适用《国际

法院规约》第三十八条第一款。这一款规定虽然在形式上只是对国际法院法官作

出的，但被普遍认为是关于国际法渊源的最权威的表述之一，如果不是唯一最权

威的表述的话。第三十八条第一款在相关部分里规定，法院在解决提交给它的争

端时应适用： 

 (子) 不论普通或特别国际协约，确立诉讼当事国明白承认之规条者。 

 (丑) 国际习惯，作为通例之证明而经接受为法律者。 

 (寅) 一般法律原则为文明各国所承认者。 

 (卯) 在第五十九条规定之下，司法判例及各国权威最高之公法学家学说，

作为确定法律原则之补助资料者。1 [强调是后加的]。 

2. 不令人意外的是，鉴于渊源问题在国际法律体系的中心地位，国际法委员会

(“委员会”)花了大量时间研究《国际法院规约》第三十八条第一款所列的渊

源，即国际公约和(近些时候)国际习惯以及一般法律原则。实际上可以说，委员

会迄今为止最重要的贡献是它在条约法方面所做的工作，这些工作最终形成了

1969 年的《维也纳条约法公约》，2 但这项工作后来仍继续进行。3 委员会关于

条约法的初步工作后来引发委员会对同一主题进行越来越专门的研究。这些研究

的题目包括：国家和国际组织间或两个或两个以上国际组织相互间缔结的条约问

题、4 对条约的保留、5 武装冲突对条约的影响、6 国家的单方面行为、7 与条

  

 1 《国际法院规约》第三十八条第一款，《联合国宪章》，附件一，第 21-30 页(1945 年)。 

 2 《维也纳条约法公约》，1969 年 5 月 23 日，联合国，《条约汇编》，第 1155 卷，第 331 页。

《关于国家在条约方面的继承的维也纳公约》，1978 年 8 月 23 日，联合国，《条约汇编》，

第 1946 卷，第 3 页；以及《关于国家和国际组织间或国际组织相互间条约法的维也纳公

约》，1986 年 3 月 21 日，联合国，《条约汇编》，第 1155 卷，第 331 页。 

 3 一般见国际法委员会，“关于委员会”，可查阅 https://legal.un.org/ilc/(最后一次查阅，2021 年

7 月 27 日)(委员会的相关工作包括：条约法(1949-1966 年)；对多边公约的保留(1951 年)；条约

方面的国家继承(1968-1974 年)；国家与国际组织之间缔结的条约(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)；国家的单方面行为(1996-2006 年)；

与条约解释相关的嗣后协定和嗣后实践(前身为“条约随时间演变”)(2008-2018 年)；条约的暂

时适用(2012-2021 年)；强行法，现为一般国际法强制性规范(强行法)(2015 年至今)。 

 4 国际法委员会第三十四届会议工作报告，联合国文件 A/37/10, 第 12-63 页(1982 年)。 

 5 国际法委员会第六十三届会议工作报告，联合国文件 A/66/10, 第 23 页(2011 年)。 

 6 同上。见第 106 页。 

 7 国际法委员会第五十八届会议工作代表，联合国文件 A/61/10, 第 159-167 页(2006 年)。 

https://legal.un.org/ilc/
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约解释相关的嗣后协定和嗣后实践、8 条约的暂时适用9 以及一般国际法的强制

性规范(强行法)。10 

3. 关于《国际法院规约》第三十八条第一款(丑)项，其中提到国际习惯是公认

为法律的一般惯例的证据，委员会曾在第六十四届会议(2012 年)上将“习惯国际

法的形成和证据”专题纳入其第六十四届会议(2012 年)的工作方案，但后来在第

六十五届会议(2013 年)上将标题改为“习惯国际法的识别”。11 委员会第七十届

会议(2018 年)二读通过了一套附有评注的关于习惯国际法的识别的结论草案，并

根据《委员会章程》第二十三条转交给联大并提出了最后建议。12 联大第七十

三届会议(2018 年)欢迎这一专题工作的完成，并注意到其决议所附的关于习惯国

际法的识别的结论草案。13 联大向各国推荐这些结论，并鼓励广泛传播。 

4. 在第七十届会议(2018 年)期间，委员会继续努力澄清国际法的基本渊源，决

定将“一般法律原则”专题列入其当前工作方案，并任命了一名特别报告员。14 

一般法律原则在实践中引起了几个问题，当然，也是第三十八条第一款(寅)项提

及的法律渊源。15 在第七十一届会议(2019 年)期间，一般法律原则专题特别报告

员向委员会提交了第一份报告，并于 2020 年提交了第二份报告。16 然而由于新

冠肺炎全球大流行，会议破例推迟了一年。因此，关于后一份报告的辩论只能在

2021 年第七十二届会议期间进行。17 

5. 委员会对阐明国际法渊源的重视似受到了各国和国际法律界的欢迎。迄今为

止，它已经完成了旨在澄清条约和习惯法的研究。对于有时被忽视、有时被误解

的一般法律原则这一渊源，研究也进展顺利。到目前为止，委员会对第三十八条

第一款前三项进行了系统的审议，但是第三十八条第一款关于确定国际法规则的

“补助资料”的最后一项基本上仍未得到处理。 

  

 8 国际法委员会第七十届会议工作报告，联合国文件 A/73/10, 第 11 页(2018 年)。 

 9 同上。见第 201 页。 

 10 国际法委员会第七十一届会议工作报告，联合国文件 A/74/10, 第 141 页(2019 年)。 

 11 国际法委员会，第 3132 次会议临时简要记录，联合国文件 A/CN.4/SR.3132, 第 22 页(2012 年

5 月 22 日)。 

 12 国际法委员会第七十届会议工作报告，联合国文件 A/73/10, 第 119 页(2018 年)。 

 13 见联大第 73/203 号决议，第 1 和第 4 段(2018 年 12 月 20 日)。 

 14 国际法委员会，第 3433 次会议临时简要记录，联合国文件 A/CN.4/SR.3433, 第 3 页(2018 年 7

月 19 日)。 

 15 《国际法院规约》第三十八届第一款(寅)项，《联合国宪章》，附件一，第 21-30 页(1945

年)。 

 16 马塞洛·巴斯克斯－贝穆德斯(一般法律原则特别报告员)，关于一般法律原则的第一次报告，

联合国文件 A/CN.4/732(2019 年 4 月 5 日)；马塞洛·巴斯克斯－贝穆德斯(一般法律原则特别

报告员)，关于一般法律原则的第二次报告，联合国文件 A/CN.4/741(2020 年 4 月 9 日)；另见

联合国秘书处，关于一般法律原则的秘书处备忘录，国际法委员会，联合国文件 A/CN.4/742 

(2020 年 5 月 12 日)。 

 17 见国际法委员会，《第七十二届会议每日简讯》 (2021 年 )，可从以下网址查阅：

https://legal.un.org/ilc/sessions/72/bulletin.shtml(最后一次查阅，2021 年 7 月 30 日)(关于一般法律

原则专题的全体辩论始于特别报告员 2021 年 7 月 12 日在委员会第 3536 次会议上的介绍，结

束于 2021 年 7 月 21 日委员会第 3546 次会议将案文转交起草委员会。) 

http://undocs.org/ch/A/73/10
http://undocs.org/ch/A/74/10
http://undocs.org/ch/A/CN.4/SR.3132
http://undocs.org/ch/A/73/10
http://undocs.org/ch/A/RES/73/203
http://undocs.org/ch/A/CN.4/SR.3433
http://undocs.org/ch/A/CN.4/732
http://undocs.org/ch/A/CN.4/741
http://undocs.org/ch/A/CN.4/742
https://legal.un.org/ilc/sessions/72/bulletin.shtml
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6. 当然，这个主题在委员会这些年的工作中出现过，这包括在第七十一届会议

期间在关于一般法律原则的第一次报告的全体辩论中，暴露了辅助手段不明确的

问题。然而对这一专题的潜在价值并未单独审查过，即使从其本身明确措辞来

看，它只是“确定法律原则之补助资料”。无论怎么说，这些辅助手段的某些方

面以及它们与国际法渊源的相互作用和关系是不确定的、令人困惑的，甚至可以

说是尚未得到解决的。因此，为了在国际法的明确性、可预测性和统一性方面不

留下空白，建议委员会考虑完成其对第三十八条第一款的系统研究，也审查(卯)

项中所列的确定国际法规则的辅助手段，也就是说，审查“司法判例及各国权威

最高之公法学家学说”。 

7. “司法判例”和“各国权威最高之公法学家学说”在国际法的发展中发挥了

至关重要的作用。这一点在国际法形成时期尤其明显，但不限于那个时期。司法

判决和学术著作的份量各不相同，取决于所涉及的法庭和国际法具体相关领域。

鉴于委员会以前和最近所做的关于国际法渊源的工作及它作为一般国际法专家机

构的具体任务，委员会似特别适合澄清确定法律规则的辅助手段的几个方面。这

将包括相对于国际法渊源而言辅助手段所具有的性质、范围和功能。 

8. 如同与渊源有关的最近其他专题一样，在不影响本研究可能因需要而会产生

不同的结果的情况下，本专题的结果可以是一套附有评注的结论草案。因此，倾

向于结论草案这种结果，这将与委员会在“习惯国际法的识别”专题18 和“一

般法律原则”专题19 上的做法相类似。迄今为止，在委员会的实践中，“结论

草案”尚没有单一的定义。按照此处使用的含义，这里提议，关于这一专题的研

究结果将代表着理性审议过程的结果，并代表着对确定国际法规则的辅助手段方

面发现的规则和做法的再次阐述。因此，这种结论草案的内容符合委员会的章程

和既有惯例，可以推定为反映了国际法的编纂和逐渐发展。 

 二. 该专题符合委员会关于新专题的标准 

9. 该专题符合委员会 1996 年确定并于 1998 年再次重申的选择新专题的标准。20 

对新专题的要求是：(a) 专题应反映各国在逐渐发展和编纂国际法方面的需要；

(b) 专题在国家实践方面应处于足够成熟阶段，从而允许逐渐发展和编纂；(c) 

专题应具体可行，宜于逐渐发展和编纂；21 虽然对于目前情况不适用，因为目

前所议的是一个典型的一般国际法专题，但委员会也曾商定不局限于传统专题，

也可考虑那些反映国际法新动态和国际社会紧迫关切的专题。22 

  

 18 见国际法委员会第七十届会议工作报告，联合国文件 A/73/10, 第 119-122 页(2018 年)。 

 19 见国际法委员会第七十一届会议工作报告，联合国文件 A/74/10, 第 329 页(2019 年)。 

 20 《1997 年国际法委员会年鉴》第二卷第二部分，见第 71-72 页，第 238 段，联合国文件

A/CN.4/SER.A/1997/Add.1；《1998 年国际法委员会年鉴》第二卷第二部分，见第 110 页，第

553 段，联合国文件 A/CN.4/SER.A/1998/Add.1(1998 年)。 

 21 同上；另见国际法委员会第五十二届会议工作报告，联合国文件 A/55/10, 第 131 页，第 728 段

(2000 年)。 

 22 《1998 年国际法委员会年鉴》第二卷第二部分，见第 110 页，第 553 段，联合国文件

A/CN.4/SER.A/1998/Add.1(1998 年)。(“委员会不应局限于传统专题，也可考虑反映国际法新

动态和整个国际社会紧迫关切事项的专题。”) 

http://undocs.org/ch/A/73/10
http://undocs.org/ch/A/74/10
http://undocs.org/ch/A/CN.4/SER.A/1997/Add.1
http://undocs.org/ch/A/CN.4/SER.A/1998/Add.1
http://undocs.org/ch/A/55/10
http://undocs.org/ch/A/CN.4/SER.A/1998/Add.1
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10. 这个专题符合上面所说的委员会专题选择标准。该专题对各国很重要，因为

它能够促进对司法判例及各国权威最高之公法学家学说以及各国和国际各级不同

法院和法庭对这些判例和学说采取的实际和理论处理方法的更全面理解。大量的

国际和国家判例以及学术文献在确定适用的国际法规则时提及司法判例和公法学

家学说，尽管并不总是明确地作为辅助手段来提及。23 因此，通过研究第三十

八条第一款(卯)项中关于使用辅助手段的方法和各种不同意见，可以提供一个权

威性的方法指南，在确定是否存在着《国际法院规约》第三十八条第一款(子)项

至(寅)项所说的国际法规则时，有可能帮助确定应给予判例和学说多大的权重。 

11. 这一专题在国家实践方面也足够成熟，允许编纂和逐步发展。这是因为这方

面存在着数量众多的国家和国际司法判例。在过去半个世纪里，国际性法院和法

庭的数量也急剧增加，同时有足够多的学术著作和其他学术文献也提到确定法律

规则的辅助手段。 

12. 因专门侧重于第三十八条第一款(卯)项，这一专题也是具体和可行的。将这

一专题与委员会以前的工作结合在一起，委员会便有机会完成其贡献，澄清辅助

手段在确定国际法渊源方面的作用。因此，这项工作可以是目前围绕关于一般法

律原则的第三十八条第一款(寅)项正在进行的工作的有益补充；视委员会何时处

理而定，还可使第三十八条第一款(寅)项工作与第一款(卯)项工作之间的潜在协

同作用得到进一步探讨。 

 三. 第三十八条第一款简要概述和关于辅助手段的疑问 

13. 第三十八条第一款中司法判例及各国权威最高之公法学家学说的地位仍然是

作者们争论的话题。甚至对于第三十八条第一款确立了一份还是两份清单，学术

观点似乎都存在分歧。一些人认为(卯)项中提到的司法判例是与该条(子)项至(寅)

项中列出的其他法律渊源十分相似的一种法律渊源，并认为第三十八条的措词

“……在原则上非常重要，并认为将确定法律规则的辅助手段(不仅通过类比，

而是直接)视为一种法律渊源没有什么大的困难……”24 第二种观点或许更引人

注目，认为该条确定了两份清单。(子)项至(寅)项提供了“可产生具有法律效力

的国际法规则的正式来源”25，而(卯)项被认为提供了可据以“确定现有的法律

规则”的替代或补充手段。26 换言之，辅助手段仅被视为确定或查明法律渊源

存在或其内容的工具，而不是渊源本身。有机会研究这一问题或能使委员会根据

  

 23 见 Sandesh Sivakumaran, The Influence of Teachings of Publicists on the Development of International 

Law, 66 INT’L & COMP. L. Q.1 (2017)；另见 Sondre T. Helmersen, Scholarly Judicial Dialogue in 

International Law, 16 L. & PRACT. OF INT’L CTS. & TRIB. 464 (2017)。欲参考学说方面有思想的新

专著，见 SONDRE T. HELMERSEN, THE APPLICATION OF TEACHINGS BY THE INTERNATIONAL COURT OF 

JUSTICE (Cambridge Univ. Press, 2021)。 

 24 Robert Y. Jennings, International Lawyers and the Progressive Development of International Law, in 

THEORY OF INTERNATIONAL LAW AT THE THRESHOLD OF THE 21ST CENTURY, 413-24 (J. Makarczyk ed., 

1996). 

 25 Aldo Z. Borda, A Formal Approach to Article 38(1)(d) of the ICJ Statute from the Perspective of the 

International Criminal Courts and Tribunals, 24 EUR. J. INT’L L. 649, 652 (2013); O. J. Lissitzyn, 

Reviewed Work: International Law. Vol. 1 (3rd ed.): International Law as Applied by International 

Courts and Tribunals by Georg Schwarzenberger, 53 AM. J. INT’L. L. 197 (1959). 

 26 同上，第 653 页(引述施瓦岑贝格尔)。 
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实践澄清现有的法律状况，并就国际法不同领域辅助手段的状况和使用提供指

导。 

14. 此外，在关于“司法判例”这一广泛类别的讨论中，存在着国家法院和法庭

的判例相对于国际性法院和法庭的判例的地位问题。27 虽然司法判例本身不能

成为法律渊源，但司法机构在解释和适用决定国际法规则的条约、习惯和一般法

律原则时得出的结论可以确定对各国、国际组织和其他机构具有约束力的法律义

务。 

15. 关于辅助手段与不同国际法渊源的关系，司法判例似乎发挥着不同的角色，

有时澄清一般条约规则，或有目的地解释这些规则，使其适用于以往或许未考虑

到的新情况。28 在这方面，国际法院作为联合国的主要司法机关，通过其判决

为国际法各领域的发展作出了重大贡献，特别是在关于使用武力的法律、海洋

法、海洋划界、国家责任、条约法、领事关系、庇护、国际环境法、非殖民化、

自决等方面。反过来，国际法院经常适用其先前判例中阐明的实质性规则。在这

样做的过程中，它通过其解释国际法规则的司法判例，也为巩固甚至发展国际法

作出了贡献。29 

16. 关于习惯国际法，正如委员会秘书处在“习惯国际法的识别”专题中编写的

备忘录所解释的那样，“国家法庭的裁决在确定习惯国际法方面具有两项一般职

能”。30 一项职能是作为国家实践的证据。另一项是帮助确定法律规则。委员

会关于习惯国际法的识别的最后结论承认了这种双重性。31 因此，在这一先前

工作和正在进行的关于一般法律原则的工作的基础上，思考国家和国际性法院的

司法裁决在解释和适用第三十八条所设想的条约、习惯和一般法律原则中阐述的

国际法规则方面发挥的作用，可能有益于该专题下的分析。 

17. 《国际法院规约》第三十八条当然不是在真空中发展的。奥本海在 1908 年

就第三十八条起草之前的情况提供了一种深刻见解： 

除了第二次海牙和平会议商定但尚未成立的国际捕获法院之外，目前

没有任何国际法院能够界定这些习惯规则，并以权威的方式将其适用于案

  

 27 见 Sienho Yee, Article 37 of the ICJ Statute and Applicable Law: Selected Issues in Recent Cases, 7 J. 

INT. DISP. SETTLEMENT 472 (2016)。 

 28 见国际法院，《国际法院手册》，第 98-100 页，联合国出售品编号 1055(2016)，可查阅

https://www.icj-cij.org/files/publications/handbook-of-the-court-en.pdf(2021 年 7 月 27 日最后一次

访问)(事实上，早在 1949 年，国际法院就在其“关于执行联合国职务时所受损害的赔偿问题

的咨询意见”中承认了与《联合国宪章》有关的这种“新情况”，咨询意见，《1949 年国际

法院案例汇编》)(“法院在这里面临着一种新情况。只有认识到这种情况受制于结合国际法原

则考虑的《宪章》条款，才能解决它引起的问题。”)(此后，国际法院在许多判例中明确承认

国际法的演变，并强调了这种演变对确定适用于有关案件的法律的重要性。)。 

 29 见国际法院，《国际法院手册》，第 77 页，联合国出售品编号 1055(2016)，可查阅

https://www.icj-cij.org/files/publications/handbook-of-the-court-en.pdf(2021 年 7 月 27 日最后一次

访问)(其结论是，“法院的判决不仅决定某一特定争端，而且必然有助于国际法的发展。法院

充分认识到这一点，在编写和起草判决时考虑到这两个目标。”)。 

 30 联合国秘书处，习惯法的识别：就确定习惯国际法而言国家法院的判决在普遍性国际法院和

法庭的案例法方面发挥的作用，秘书处的备忘录，国际法委员会，联合国文件 A/CN.4/691 

(2016 年 2 月 9 日)。 

 31 例如，见国际法委员会，第七十届会议工作报告，联合国文件 A/73/10, 第 120-121 页(2018 年) 

(结论 6、10、13、14)(有一些情况下，同时涉及国家法院的司法裁决和公法学家的学说)。 

https://www.icj-cij.org/files/publications/handbook-of-the-court-en.pdf
https://www.icj-cij.org/files/publications/handbook-of-the-court-en.pdf
http://undocs.org/ch/A/CN.4/691
http://undocs.org/ch/A/73/10
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件，而这些案件本身将成为对下级法院具有约束力的先例。国际法的著述

者，特别是条约的作者，在某种意义上必须扮演法官的角色，必须宣布是否

存在既定的习惯，是否存在仅有别于一种习惯的用法，是否一种得到认可的

用法现已发展成熟，成为一种习惯，诸如此类……。正因如此，对法律的适

用而言，国际法教科书比其他法律分支的教科书更为重要。32 

18. 目前的第三十八条第一款(卯)项基于《常设国际法院规约》。1920 年法学家

咨询委员会，特别是德斯坎普斯主席，提出了一份案文，读作：国际法判例作为

适用和发展法律的一种手段。33 这遭到了一些人的反对。在随后的辩论中，德

斯坎普斯主席指出，“学说和判例无疑不会创造法律；但是它们有助于确定存在

的规则。法官应同时利用判例和学说，但它们只能充当解释说明”。34 德斯坎

普斯最初的建议没有被采纳。在随后的讨论中，鲁特先生和菲利莫尔先生提交了

另一版本的草案。35“面对持续的反对，德斯坎普斯[]于是建议……如下措辞：

‘法院应考虑司法判例和各国权威最高之公法学家学说，作为确定法律原则之补

助资料’。”36  德斯坎普斯自己也建议加上“作为确定法律原则之补助资

料”。这种说法未经修改获得通过。37 因此，作为拟议研究的一部分，仔细审

查该条款的起草历史应能有助于澄清辅助手段在确定国际法规则方面的预期作用

和当前地位。 

 四. 司法判例 

19. 《国际法院规约》第三十八条第一款明确指出，“司法判例”是“确定法律

原则之补助资料”。38 尽管如此，正如一位评论者所说，“这种说法低估了国

际法院判例在规范制定过程中的作用。令人信服的详细判决往往对规范制定过程

产生非常重要的影响，即便在理论上法院适用现有法律而不制定新法律”。39 

当然，原则上，国际法院的判例除对当事国外不具有约束力，即使在当事国之

间，也只对本案具有约束力(《国际法院规约》第五十九条)。40 因此，尽管国际

法院不像普通法体系那样依照先例，即按照等级，上级法院的司法先例对下级法

院具有约束力，但国际法院在实践中确实依赖其自身先前的裁决。这提高了国际

法适用的可预测性和一致性。这还有助于增强国家和国际组织的法律保障。国际

  

 32 Aldo Z. Borda, A Formal Approach to Article 38(1)(d) of the ICJ Statute from the Perspective of the 

International Criminal Courts and Tribunals, 24 EUR. J. INT’L L. 649, 659 (2013); 另见 L F. L. 

Oppenheim, The Science of International Law: Its Task and Method, 2 AM. J. INT’L L. 313 (1908). 

 33 同上，第 651 页。 

 34 同上，第 652 页。 

 35 Aldo Z. Borda, A Formal Approach to Article 38(1)(d) of the ICJ Statute from the Perspective of the 

International Criminal Courts and Tribunals, 24 Eur. J. Int’l L. 649, 652 (2013). 

 36 同上。 

 37 同上。 

 38 《国际法院规约》，第三十八条第一款(卯)项，《联合国宪章》，附件一，第 21-30 页(1945

年)。 

 39 Rudolf Bernhardt, Custom and Treaty in the Law of the Sea, in RECUEIL DES COURS: COLLECTED 

COURSES OF THE Hague ACAD. OF INT’L L. (VOL. 205), 247-330 (1987). 

 40 《国际法院规约》，第五十九条，《联合国宪章》，附件一，第 21-30 页(1945 年)。 
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法院只有出于严重的理由才会背离先前的判例，而且在此时往往会提供这样做的

理由。 

20. 有时，确定对第三十八条第一款应作狭义的还是广义的解释可能很困难。国

际法院也自然地依赖其前身常设国际法院的工作。在国际法院申辩的当事方也这

样做。当事方和任何加入方常常也会广泛提及司法判例和学说或学术著作。在判

决中，国际法院也通常会提及其他国际性和国家法院和法庭的判例，这或许在意

料之中。国际法院仅在数目较少的案件中的主要判决中引用了个别学者的著作，

尽管在国际法院裁决案件或提供咨询意见时，委员会等专家机构的工作成果似乎

发挥着重要作用。 

21. 国际法院现在越来越多地参考其他法院的司法判例，这种模式只会随着国际

法的日益专业化而增加。例如，国际法院曾援引国际海洋法法庭41、中美洲法院42、

欧洲共同体法院43 (现为欧洲联盟法院)、一些仲裁裁决44 以及区域人权机构，如

美洲人权法院45、欧洲人权法院46 和非洲人权和民族权委员会47。关于后者，在

其 2010 年对迪亚洛案判决中48，国际法院提到非洲人权和民族权委员会对《非洲

人权和民族权宪章》第 12 条第 4 款的解释。国际法院指出： 

当法院被要求[……]适用保护人权的区域文书时，它必须适当考虑到为

监测有关条约的正确适用专门设立的独立机构(如果有)对该文书的解释。49 

  

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

起，见第 666 页第 114 段(11 月 19 日)。 

 42 见陆地、岛屿和海上边界争端案(萨尔瓦多诉洪都拉斯：尼加拉瓜参加诉讼)，判决，《1992 年

国际法院案例汇编》，351 页起，见第 599 页第 401 段(9 月 11 日)(提到萨尔瓦多诉尼加拉瓜案

中的判决，AJIL 674 (CACJ 1917))。 

 43 见 1995 年 9 月 13 日《临时协议》的适用(前南斯拉夫的马其顿共和国诉希腊)，判决，《2011

年国际法院案例汇编》，第 644 页起，见第 678-79 页，第 109 段(12 月 5 日)。 

 44 见尼加拉瓜和洪都拉斯在加勒比海的领土和海洋争端案(尼加拉瓜诉洪都拉斯)，判决，《2007

年国际法院案例汇编》，第 659 页起，见第 701 页第 133 段(10 月 8 日)(提及 1922 年 3 月 24 日

瑞士联邦委员会就哥伦比亚和委内瑞拉之间边界争端作出的裁决，I R.I.A.A. 223 (1922))(在同

一案件中，仅一段之后，国际法院还提及 1933 年 1 月 23 日洪都拉斯边界特别法庭的裁决(危

地马拉诉洪都拉斯)II RIAA 1325 (1949))。 

 45 见艾哈迈杜·萨迪奥·迪亚洛案(几内亚共和国诉刚果民主共和国)，补偿，《2012 年国际法院

案例汇编》，第 324 页起，见第 331 页，第 13 段(6 月 19 日)。 

 46 见《防止及惩治灭绝种族罪公约》的适用案(波斯尼亚和黑塞哥维那诉塞尔维亚和黑山)，判

决，《2007 年国际法院案例汇编》，第 43 页起，见第 92 页第 119 段(2 月 26 日)；艾哈迈

杜·萨迪奥·迪亚洛案(几内亚共和国诉刚果民主共和国)，补偿，《2012 年国际法院案例汇

编》，第 324 页起，见第 331 页，第 13 段(6 月 19 日)；国家的管辖豁免案(德国诉意大利：希

腊参加诉讼)，判决，《2012 年国际法院案例汇编》，第 99 页起，见第 132 页第 72 段(2 月 3

日)。 

 47 见艾哈迈杜·萨迪奥·迪亚洛案(几内亚共和国诉刚果民主共和国)，案情实质，判决，《2010

年国际法院案例汇编》，第 639 页起，见第 663-64 页第 66-67 段(11 月 30 日)。 

 48 同上，见第 664 页第 67 段。 

 49 同上；关于第三十八条以及国际法院对司法裁决之态度的详细讨论另见 Mads Andenas and 

Johann R. Leiss, The Systemic Relevance of “Judicial Decisions” in Article 38 of the ICJ Statute, 77 

MAX-PLANCK-INSTITUT FÜR AUSLÄNDISCHES ÖFFENTLICHES RECHT UND VÖLKERRECHT 907-972 

(2017)。 
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22. 此外，国际法院经常参考专门法庭的工作，包括前南斯拉夫问题国际刑事法

庭50 和卢旺达问题国际刑事法庭51 在国际刑法和国际人道法问题上的工作。在

某些情况下，如前一段所述，国际法院对专门法庭的裁决给予了一定程度的尊

重。同样，鉴于国际法的每个领域都是更广泛的国际法律体系的一部分，这些法

庭自己也经常参考国际法院的判例，在第三十八条提到的渊源之外寻求关于在关

键问题上的国际法现状的权威指导。 

23. 作为所谓不同法院和法庭之间的一种司法对话，专门法院和国家法院如何遵

循国际法院关于一般国际法事项的裁决也可能值得研究。52 例如，前南斯拉夫

问题国际刑事法庭提到了《国际法院规约》第三十八条第一款(卯)项设想的辅助

手段。例如，前南斯拉夫问题国际刑事法庭审判分庭在 Kupreškić 等人案中指

出，“由于本法庭具有国际性……只能依靠国际法的既定渊源，并在此框架内依

靠司法判例”。53 关于应赋予这些判例多大的价值，审判分庭认为，这些判例

“只能作为‘确定法律原则之补助资料’”。54 法庭进一步澄清，“在国际刑

事审判中，司法先例并非明确的法律渊源”。55 与此相关的是，《塞拉利昂问

题特别法庭规约》第 20 条第 3 款规定，“特别法庭上诉分庭的法官应以前南斯

拉夫问题和卢旺达问题国际法庭上诉分庭的裁判为指导”。56 然而，塞拉利昂

问题特别法庭强调，这一规定并不意味着这些国际法庭的判例构成直接渊源或对

塞拉利昂问题特别法庭具有约束力。57 

24. 在国际刑事法院也可以看到类似的立场，《罗马规约》第二十一条中规定的

适用法律58 在很大程度上反映了《国际法院规约》第三十八条所列的渊源。国

际刑事法院除了适用自己的规约、可适用的条约和其他国际法原则和规则以及从

  

 50 见《防止及惩治灭绝种族罪公约》的适用案(波斯尼亚和黑塞哥维那诉塞尔维亚和黑山)，判

决，《2007 年国际法院案例汇编》，第 43 页起，见第 130 页第 212 段(2 月 26 日)。 

 51 同上，见第 126 页第 198 段。 

 52 例如，关于人权法领域司法对话的学术分析见 Special Issue: Judicial Dialogue in Human Rights, 

edited by Elżbieta Karska and Karol Karski, 21 INT’L COM. L. REV. 5 (2019)。 

 53 Aldo Z. Borda, A Formal Approach to Article 38(1)(d) of the ICJ Statute from the Perspective of the 

International Criminal Courts and Tribunals, 24 EUR. J. INT’L L. 649, 653 (2013); 另见 L. F. L. 

Oppenheim, The Science of International Law: Its Task and Method, 2 AM. J. INT’L L. 313 (1908)。 

 54 同上。 

 55 Aldo Z. Borda, A Formal Approach to Article 38(1)(d) of the ICJ Statute from the Perspective of the 

International Criminal Courts and Tribunals, 24 Eur. J. Int’l L. 649, 653 (2013). 

 56 《塞拉利昂问题特别法庭规约》，第 20 条第 3 款，2002 年 1 月 16 日，2178 U.N.T.S. 145。 

 57 见 Prosecutor v. Issa Hassan Sesay et. al., Case No. SCSL-04-15-T, Trial Court Judgment, at 295 (Mar. 

2, 2009)；关于塞拉利昂问题特别法庭对国际刑法判例之贡献的评论，见 CHARLES C. JALLOH, 

THE LEGAL LEGACY OF THE SPECIAL COURT FOR SIERRA LEONE (Cambridge Univ. Press, 2020); 

CHARLES C. JALLOH (ED.), THE SIERRA LEONE SPECIAL COURT AND ITS LEGACY: THE IMPACT FOR 

AFRICA AND INTERNATIONAL CRIMINAL LAW (Cambridge Univ. Press, 2014); Symposium, The Legal 

Legacy of the Special Court for Sierra Leone, 15 FIU L. REV. 1 (2021); Charles C. Jalloh, The 

Continued Relevance of the Contributions of the Sierra Leone Tribunal to International Criminal Law, 

15 FIU L. REV. 1, 1-13 (2021); Charles C. Jalloh, Closing Reflections on the Contributions on the 

SCSL’s Legal Legacy, 15 FIU L. REV. 1, 91-95 (2021)。 

 58 精辟评论见 Margaret M. deGuzman, “Article 21”, in O. TRIFFTERER AND K. AMBOS, EDS., ROME 

STATUTE OF THE INTERNATIONAL CRIMINAL COURT: A COMMENTARY (3rd ed., Munich and Oxford, C. 

H. Beck, Hart, Nomos, 2016) 932–948。 
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世界各法系国内法、包括通常对其管辖范围内的各种犯罪行使管辖权的国内法得

出的一般原则之外，还可以适用其以前的裁判所阐释的法律原则和规则。 

25. 虽然司法判例，包括其他法院和法庭的司法判例的地位问题将取决于这些法

庭的相关组织法或文书，甚至其法理学，但在使用司法判例作为确定法律的辅助

手段确定适用于特定案件的法律规则方面，可以找到各种各样的实践。这便引出

了一个问题：什么是“司法判例”？此外，《国际法院规约》第三十八条第一款

中的“司法判例”一词没有被“国际”或“国家”一词限定，也没有被“区域”

一词限定。这似乎表明，可能需要对“司法”和“判例”有更全面的理解。 

26. 在关于渊源的讨论中，与国际性法院相比，国家法院的裁决以及区域法院和

准司法法庭的裁决在确定国际法规则方面的相关性和重要性也一直存在问题。还

可以提出的合理问题包括，在确定具体规则时，由一两个争议当事方设立的专门

特设小组或仲裁员的工作成果是否应与各国设立的国际性或区域性法院特别是具

有普遍性或准普遍性的法院设立的司法机构的判例具有同样的分量。在国际投资

法等领域，或当此类仲裁机构的决定偏离现有国际法规则时，这个问题尤为相

关。 

27. 在某些情况下，也有人担心，不同的国际性法院和法庭可能同时处理同一争

端，或可能就同一国际规则得出相互矛盾的结论，从而引发关于它们各自的机构

管辖权及其彼此之间的等级关系问题。59 虽然这些关切和问题可能有一定意

义，但它们不属于本专题的范围。 

28. 在这种更广泛的背景下，应该有可能确定一种方法，协助查明司法判例作为

确定国际法适用规则的辅助手段的价值和权重。如此，委员会将能够确定一种对

各国、国际组织、法院和法庭以及法律学者和国际法从业人员有用的一致做法。 

 五. 权威最高之公法学家的学说 

29. 《国际法院规约》第三十八条第一款(卯)项第二部分确认，“各国权威最高

之公法学家学说”亦是“确定法律原则之补助资料”。的确，历史上，最知名学

者的著述在澄清适用的国际法规则方面曾具有更重大的意义。60 这样的地位似

乎已有些式微，在部分程度上无疑已经式微，因为各国越来越多地利用国际公约

来规范事务，而在可能不存在国际公约或事实证明国际公约不足以对事务进行规

范的情况下，各国可能会自行诉诸习惯国际法和一般法律原则，尽管确定上述渊

源中是否存在适用规则以及适用规则的内容这一过程通常也会得益于查阅学者的

著述。除“权威最高之公法学家”的“学说”之外，各法院和法庭也可借助电子

  

 59 对不成体系和制度冲突问题的关切也引发了关于国际法统一性、连贯性和合法性的辩论。在

这方面，见《2006 年国际法委员会年鉴》第二卷第二部分，见第 177-84 页，联合国文件

A/CN.4/SER.A/2006/Add.1；国际法委员会研究组的报告，“国际法不成体系问题：国际法多

样化和扩展引起的困难”，联合国文件 A/CN.4.L.682, 第 13-14 页，第 13 段(2006 年 4 月 13

日)。 

 60 见 Sandesh Sivakumaran, The Influence of Teachings of Publicists on the Development of International 

Law, 66 INT’L & COMP. L. Q.1 (2017)；另见 Sondre T. Helmersen, Scholarly Judicial Dialogue in 

International Law, 16 L. & PRACT. OF INT’L CTS. & TRIB. 464 (2017)。 

http://undocs.org/ch/A/CN.4/SER.A/2006/Add.1
http://undocs.org/ch/A/CN.4.L.682
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手段，通过查阅文摘和汇编此类信息的其他可靠信息源来了解大量的国家实践。

这似乎抑制了依赖“公法学家”著述的必要性。 

30. 国家和国际层面的不同法院和法律体系在确定法律规则时，不论是国家法律

规则还是国际法律规则，会对公法学家的学说或法律理论采取不同的处理方法。

公法学家的学说在国际法院的判决中仅略有体现，主判决书中提及公法学家学说

的情况较少。但尽管如此，学者的著述在法官个人的个别意见以及众多其他国际

级法院和法庭的裁决和判决中却相当突出，在区域级和另一些国际级法庭的判决

中也很常见。可举的例子很多，其中包括非洲人权和民族权法院、欧洲人权法

院、国际海洋法法庭、美洲人权法院、包括国际刑事法院在内的国际刑事类法

庭，以及诸如世界贸易组织等其他机构。国内和国际层面的某些法院和法庭甚至

频频收到或邀请学者以法庭之友身份就具体的法律问题提交意见。 

31. 若学者或公法学家个人的著述有些分量，至少作为解释法律的辅助资料有些

分量的话，那么学者团体或某些专家机构的著述似可视作更具权威性。一个门槛

性质的问题是，专家的集体著述是否能被视为公法学家学说的组成部分？此外，

若可以视为的话，可能还要在纯私营性质的专家机构的工作成果和国家或国际组

织创建的专家机构的工作成果之间作出区分。参与诸如编纂或逐渐发展等对法律

的地位进行科学评估工作的国际律师团体所发表的意见，肯定会证明是有助益且

有影响的。上述意见因而可属于“学说”范畴。此类专家团体的例子既包括临时

性团体，也包括常设性团体，例如哈佛国际法研究部(1929-1932 年)、国际法学

会和国际法协会。这些私营机构均在不同历史时期为澄清和推进国际法的特定领

域作出过有益贡献。 

32. 由各国创立的机构，例如人权事务委员会、禁止酷刑委员会和红十字国际委

员会等根据某项条约设立并承担特定职责的机构，取决于所涉问题，可能在确定

适用的国际法规则方面具有一些权威性。至少在其职权范围内法律领域的解释问

题上是如此。同样，诸如亚非法律协商组织、非洲联盟国际法委员会、欧洲委员

会国际公法法律顾问委员会、美洲法律委员会等法律编纂机构或区域性编纂机构

的工作成果与国家或由国家创建的组织存在关联，尽管是在区域一级存在关联，

但也可享有类似的地位。委员会曾在此前的工作中承认这一点，例如在与条约解

释相关的嗣后协定和嗣后实践专题关于专家机构声明的结论草案当中。61 由此

可见，似应对第三十八条第一款作进一步的仔细研究。 

33. 同样，可以考虑委员会在履行其独特的联大任务即协助各国根据《联合国宪

章》第十三条促进逐渐发展和编纂国际法时所做的工作。实际上，委员会及其特

别报告员和委员们不仅大量援引司法判例，而且还经常援引学者的“学说”，包

括在其报告和所通过的条款、原则、指南的评注当中，在全体会议的辩论过程

中，以及在各起草委员会当中。根据其《章程》，委员会甚至可能愿意与此类权

  

 61 《国际法委员会第七十届会议工作报告》，联合国 A/73/10 号文件，第 113 页，第(18)段(2018

年)(“通常，如果有的缔约国保持沉默，则只将无异议视为同意，才能认为条约的所有缔约方

(甚至只是大部分缔约方)对声明中表述的解释达成协定。结论草案 10 第 2 段作为一般规则规

定：‘在有关情况要求作出某种反应时，一个或多个缔约方的沉默可构成对嗣后实践的接

受。’第 3 段第二句不是要确认上述一般规则的例外情况，而是旨在作出说明并将这一规则适

用于专家机构声明的典型情况。”)；另见格奥尔格·诺尔特(与条约解释相关的嗣后实践问题

特别报告员)，《关于与条约解释相关的嗣后协定和嗣后惯例的第四次报告》，联合国

A/CN.4/694 号文件(2016 年 3 月 7 日)。 

http://undocs.org/ch/A/73/10
http://undocs.org/ch/A/CN.4/694
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威建立更密切的联系，因为委员会也可正式地咨询“科学研究机构和个别专家”

(第 16 条)。此外，还明确要求委员会向联大提交条款草案，并辅之以“充分说明

判例和其他有关资料，包括：条约、司法判决和学说”(第 20 条(a)项)。 

34. 就编纂而言，委员会在对国家实践进行评价时，可要求相关政府提供“法

律、法令、司法判决……”(第 19 条第 2 款)。同样，在确定使习惯国际法的依据

更便于查阅的方式和方法时，委员会应对收集和发布“有关国家惯例的文件以及

各国法庭和国际法庭作出的国际法问题的判决”给予应有的考虑(第 24 条)。上述

章程规定似乎表明，这些判例不仅对于司法机构而言具有相关性，对于协助编纂

和逐渐发展国际法的国际法律专家机构而言亦具有相关性。但尽管如此，很可以

理解的是，委员会并未自诩其工作成果具有某种特殊地位或权威性，尽管一些法

院和一些学者倾向于赋予其一定程度的权威性。 

35. 说到底，法律专家个人、法律专家团体以及其他学术机构的著述尽管普遍存

在于国内和国际法院、专家以及委员会的工作当中，至少是作为解释法律的辅助

资料而普遍存在，但其作为确定国际法规则的补助资料所吸引到的关注却较为有

限。但尽管如此，正如美国最高法院在 Paquete Habana 号渔船一案中所指出的那

样，“司法法庭诉诸于此类著述，不是为了探寻其作者就法律应当是什么所作的

思考，而是为了探寻法律到底是什么的可信依据。”62 所以说，著述质量如

何、是否客观以及是否透彻，对于其权威性而言至关重要。如何通过实证和/或

其他方法对学者及其著述的影响力进行评估，这一问题可能会引起兴趣。 

36. 耐人寻味的是，自 Paquete Habana 号渔船一案于 1900 年作出判决以来，在

系统地确定“司法判例”和“权威最高之公法学家学说”的范畴方面，似乎未作

出多少尝试。其结果是，也许是由于该专题的性质，在如何采用系统方法对司法

判例和不同国家权威最高之公法学家的学说进行评估，以及在确定适用的法律规

则时如何赋予其权重方面，仍未能一致。在多文化、多元的世界中，可能还存在

如下问题：在使用国际法语言以确保公法学家在构建对国际法的理解时能真正代

表一个具有普遍性的国际法体系方面，情况如何？ 

 六. 该专题的范围以及可能需要处理的问题 

37. 综上所述，建议委员会的研究可涵盖与第三十八条第一款(卯)项有关的一些

基本问题，以确定各国、国际级法院和法庭、国际组织以及私营和政府背景的专

家机构和学者在确定适用的(国际)法律规则过程中是如何利用“补助资料”的。 

38. 在不排除该专题研究过程中可能出现的其他问题或其他方面的情况下，可建

议委员会主要分析以下问题： 

 (一) 该专题及其目标和系统方法的阐述； 

 (二) 用以确定法律规则的补助资料的性质和范围： 

 (a) 补助资料的起源，包括设立常设国际法院期间的起草历史；补助

资料在诸如国际人权法、国际刑法、国际经济法等国际法不同领域所发挥的

功用； 

  

 62 Paquete Habana 号渔船案，175 U.S. 677、20 S. Ct. 290(1900 年)，686-700。 
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 (b) “补助资料”的范围和相关术语，包括“补助”、“资料”、

“司法”、“判例”、“确定”、“法律规则”、“学说”、“权威最

高”、“公法学家”以及“各国”的含义； 

 (c) 补助资料的地位及各国作为国际法的依据利用补助资料的情况，

尤其是在国际裁定当中，以及最终在司法判例和公法学家的著述当中； 

 (d) 补助资料在国内和国际级法院确定法律规则方面的功能及其彼此

之间的关系；各种不同法律体系在这方面若有区别的话，有何区别； 

 (三) 补助资料与国际法渊源(即条约、习惯以及一般法律原则)之间的关

系； 

 (四) 查明以下问题的各种不同方法：作为确定法律规则的补助资料，赋予

司法判例的权重和价值，以及赋予各国公法学家学说的权重；赋予学者个人著述

的权重与赋予学者团体以及官方或其他专家机构著述的权重之间的区别，包括在

各种不同司法体系之间的区别； 

 (五) 载有研究过程中收集到的和邀请各国提供的第三十八条第一款(卯)项

所指补助资料相关多语种著述清单的参考目录； 

 (六) 研究可能取得的成果(结论)；以及 

 (七) 任何其他/杂项问题。 

 七. 提议采用的该专题工作方法 

39. 该专题的工作方法将既依赖第一手和第二手材料，又依赖相关文献。工作将

主要以大量的国家实践、条约、其他国际文书、相关国家、区域和国际级法院的

司法判例，以及国家的法律、法令及其他文件为指导。学者的著述也将被纳入考

虑，包括专家个人的著述以及专家机构和相关国际组织的著述在内。考虑到本专

题的性质以及第三十八条第一款(卯)项的文字和精神，尤其如此。 

 八. 结论 

40. 总的来说，司法判例以及权威最高之公法学家的学说似乎是一种形式的国际

法依据，经常被国际和国内的法院和法庭援引。就其明确表述的地位而言，它们

只是用以“确定”法律规则的“补助资料”。但尽管如此，在存在困惑且国内和

国际的法院和法庭所采取的司法处理方法各异的情况下，似乎存在着对现代国际

法体系中纳入了哪些司法判例和学说及其可能产生的法律影响和其他影响作出进

一步澄清的空间。在上述背景下，就第三十八条第一款(卯)项开展全面研究，可

能有助于补充委员会在确定国际法规则方面的主要工作及其最近在一般国际法这

一重要领域着手开展的专题。委员会开展上述研究，有望在国际法渊源这一经典

专题方面对编纂和逐渐发展国际法作出重大贡献。 
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