A/66/10


A/66/10
[image: image3.png]i B S




联
 合 国
国际法委员会报告

第六十三届会议
(2011年4月26日至6月3日和7月4日至8月12日)

大  会



正式记录
第六十六届会议
补编第10号(A/66/10)

大  会
正式记录

第六十六届会议
补编第10号(A/66/10)

国际法委员会报告


第六十三届会议

(2011年4月26日至6月3日和7月4日至8月12日)
[image: image4.png]i B S




联合国·纽约，2011
说明

联合国文件都用大写英文字母附加数字进行编号。凡是提到这种编号，就是指联合国的某一个文件。


前有年份和省略号的“年鉴”(如《1971年……年鉴》)是指《国际法委员会年鉴》。


委员会报告的排版本将载入《2011年国际法委员会年鉴》第二卷第二部分。
ISSN  0251-8562
目录
章次
段次
页次

一.
导言……..

1-12
1



A.
委员….

2
1



B.
临时空缺

3
2



C.
主席团成员和扩大的主席团

4-6
2



D.
起草委员会

7-8
3



E.
工作组和研究组

9-10
4



F.
秘书处

11
5



G.
议程…..

12
5


二.
委员会第六十三届会议工作概况

13-15
6


三.
委员会特别想听取意见的具体问题

36-50
9



A.
国家官员的外国刑事管辖豁免

36-39
9



B.
驱逐外国人

40-42
9



C.
发生灾害时的人员保护

43-44
9



D.
引渡或起诉的义务(aut dedere aut judicare)

45-46
10



E.
条约随时间演变

47
10



F.
最惠国待遇

48
10



G.
新专题

49-50
10


四.
对条约的保留

51-76
11



A.
导言.

51-55
11



B.
本届会议审议此专题的情况

56-71
12




1.
审议特别报告员的第十七次报告

65-71
13





(a)  特别报告员的介绍

65-68
13





(b)  就第十七次报告采取的行动

69-71
16



C.
委员会就《对条约的保留实践指南》提出的建议

72
16



D.
委员会就对条约的保留方面的协助机制提出的建议

73
16



E.
向特别报告员表示感谢

74
17



F.
委员会第六十三届会议通过的《对条约的保留实践指南》
案文…

75-76
17




1.
构成《实践指南》的准则案文以及关于保留对话的
附件

75
17




2.
《实践指南》案文，包括导言、准则及其评注、关于
保留对话的附件以及参考文献(见A/66/10/Add.1)

76
46


五.
国际组织的责任

77-88
47



A.
导言….

77-79
47



B.
本届会议审议此专题的情况

80-84
48



C.
委员会的建议

85
48



D.
向特别报告员表示感谢

86
48



E.
国际组织的责任条款草案案文

87-88
49




1.
条款草案案文

87
49




2.
条款草案案文及其评注

88
64




国际组织的责任

64




总评注

64




第一部分
导言….

66




第1条
本条款草案的范围

66






评注

66




第2条
术语

69





评注

69




第二部分
国际组织的国际不法行为

75




第一章
一般原则

75




第3条
国际组织对其国际不法行为的责任

75






评注

75




第4条
国际组织的国际不法行为的要素

76






评注

76




第5条
把国际组织的行为定性为国际不法行为

77






评注

77




第二章
将行为归于国际组织

78





评注

78



第6条
国际组织的机关或代理人的行为

79






评注

79




第7条
交由国际组织支配的一国机关或另一国际组织的机关或代理人的行为

82





评注

82



第8条
逾越权限或违背指示

88






评注

88




第9条
被国际组织承认并当作自身行为的行为

91






评注

91




第三章
违反国际义务

93





评注

93



第10条
违反国际义务行为的发生

93






评注

93




第11条
对国际组织有约束力的国际义务

96





评注

96



第12条
违反国际义务行为在时间上的延续

96






评注

96




第13条
复合行为违反义务

96






评注

97



第四章
国际组织对国家或另一国际组织行为的责任

97






评注

97



第14条
援助或协助实施国际不法行为

98






评注

98




第15条
指挥和控制实施国际不法行为

99






评注

100



第16条
胁迫国家或另一国际组织

101





评注

101



第17条
通过向成员发出决定和授权而避免承担国际义务

102





评注

102



第18条
作为另一国际组织成员的国际组织的责任

104





评注

104



第19条
本章的效力

105





评注

105



第五章
解除行为不法性的情况

105





评注

105



第20条
同意

106





评注

106



第21条
自卫

107





评注

107



第22条
反措施

108





评注

108



第23条
不可抗力

110





评注

110



第24条
危难

111





评注

112



第25条
危急情况

112





评注

113



第26条
对强制性规范的遵守

114





评注

114



第27条
援引解除行为不法性的情况的后果

115





评注

115



第三部分
国际组织的国际责任的内容

116



评注..

116



第一章
一般原则

116



第28条
国际不法行为的法律后果

116





评注

116



第29条
继续履行的责任

116





评注

116



第30条
停止和不重犯

117





评注

117



第31条
赔偿

118





评注

118



第32条
组织规则的相关性

119





评注

119



第33条
本部分所列国际义务的范围

120





评注

120



第二章
赔偿损害

121



第34条
赔偿的方式

121





评注

121



第35条
恢复原状

122





评注

122



第36条
补偿

122





评注

122



第37条
抵偿

123





评注

123



第38条
利息

125





评注

125



第39条
促成损害

125





评注

125



第40条
确保履行赔偿义务

126





评注

126



第三章
严重违反一般国际法强制性规范的义务

127



第41条
本章的适用

127





评注

127



第42条
严重违反本章规定的义务的特定后果

128





评注

128



第四部分
国际组织的国际责任的履行

130





评注……….

130



第一章
援引国际组织的责任

130



第43条
受害国或国际组织援引责任

130





评注

130



第44条
受害国或国际组织通知其求偿的要求

132





评注

132



第45条
求偿要求的可受理性

133





评注

133



第46条
援引责任权利的丧失

136





评注

136



第47条
数个受害国或国际组织

137





评注

137



第48条
一个国际组织和一个或若干国家或国际组织的责任

137





评注

138



第49条
受害国或受害国际组织以外的国家或国际组织援引责任

138





评注

139



第50条
本章的范围

142





评注

142



第二章
反措施

142



第51条
反措施的目的和限制

142





评注

143



第52条
国际组织成员采取反措施的条件

144





评注

145



第53条
不受反措施影响的义务

146





评注

146



第54条
反措施的相称性

147





评注

147



第55条
采取反措施的条件

148





评注

148



第56条
终止反措施

149





评注

149



第57条
受害国或受害组织以外的国家或国际组织采取措施

149





评注

149



第五部分
国家对国际组织的行为的责任

150





评注…………..

150



第58条
国家援助或协助国际组织实施国际不法行为

151





评注

151



第59条
国家指挥和控制国际组织实施国际不法行为

152





评注

152



第60条
国家胁迫国际组织

153





评注

153



第61条
国际组织成员国规避国际义务

153





评注

154



第62条
国际组织成员国对该组织国际不法行为的责任

156





评注

156



第63条
本部分的效力

159





评注

159



第六部分
一般规定

159



评注..

159



第64条
特别法

160





评注

160



第65条
本条款草案中没有规定的国际责任问题

162





评注

162



第66条
个人的责任

162





评注

162



第67条
《联合国宪章》

163





评注

163

六.
武装冲突对条约的影响

89-101
165


A.
导言…

89-93
165


B.
在本届会议上审议此一专题的情况

94-96
166


C.
委员会的建议

97
166


D.
向特别报告员表示感谢

98-99
166


E.
武装冲突对条约的影响条款草案案文

100-101
167



1.
条款草案案文

100
167



2.
条款草案案文及其评注

101
171



武装冲突对条约的影响




第一部分
适用范围和定义

171



第1条
适用范围

171





评注

171



第2条
定义

173





评注

173



第二部分
原则…

175



第一章
发生武装冲突时条约的施行

175



评注….......

175



第3条
一般原则

176





评注

176



第4条
关于条约施行的规定

178





评注

178



第5条
条约解释规则的适用

178





评注

178



第6条
表明条约可能被终止、退出或中止的因素

179





评注

179



第7条
条约因其主题事项而继续施行

180





评注

180



第二章
与条约施行有关的其他规定

181



第8条
武装冲突期间缔结条约

181





评注

181



第9条
通知终止、退出条约或中止其施行的意向

182





评注

182



第10条
不依条约存在的国际法义务

183





评注

183



第11条
条约规定的分离

184





评注

184



第12条
丧失终止、退出条约或中止其施行的权利

185





评注

185



第13条
武装冲突结束后条约关系的恢复生效或施行

185





评注

185



第三部分
其他规定

186



第14条
行使自卫权对条约的影响

186





评注

186



第15条
禁止侵略国受益

187





评注

187



第16条
安全理事会的决定

188





评注

188



第17条
源自中立法的权利和责任

189





评注

189



第18条
其他终止、退出或中止的情况

189





评注

189



附件
第7条所指条约的指示性清单

190





评注

190

七.
国家官员的外国刑事管辖豁免

102-203
209


A.
导言…..

102-103
209


B.
本届会议审议此专题的情况

104-203
209



1.
特别报告员对第二次报告的介绍

106-115
209



2.
特别报告员第二次报告辩论摘要

116-140
212




(a)  一般性意见

116-120
212




(b)  豁免的可能例外问题

121-131
213




(c)  豁免范围

132-135
215




(d)  其他意见

136-140
216



3.
特别报告员介绍第三次报告

141-158
217



4.
特别报告员第三次报告辩论摘要

159-185
219




(a)  一般性意见

159-162
219




(b)  时间

163
219




(c)  豁免的援引

164-175
220




(d)  豁免的放弃

176-182
222




(e)  豁免的援引与国家对国际不法行为的责任之间
的关系

183-185
223



5.
特别报告员的总结

186-203
223

八.
驱逐外国人

204-263
226


A.
导言..

204-210
226


B.
本届会议审议此专题的情况

211-263
227



1.
特别报告员对其第六次报告剩余部分和第七次报告的介绍

215-228
228



2.
辩论摘要

229-257
231




(a)  一般意见

229-233
231




(b)  对条款草案的评论

234-252
231




(c)  对驱逐决定提出申诉的问题

253-257
235



3.
特别报告员的总结

258-263
236

九.
发生灾害时的人员保护

264-289
237


A.
导言…

264-269
237


B.
本届会议审议此专题的情况

270-287
237



1.
特别报告员介绍其第四次报告

275-277
238



2.
关于第12条的辩论摘要

278-283
239



3.
特别报告员的总结

284-287
240


C.
委员会到目前为止暂时通过的发生灾害时的人员保护条款草案案文

288-289
241



1.
条款草案案文

288
241



2.
委员会第六十三届会议暂时通过的条款草案案文及其评注

289
243




第6条
应对灾害的人道主义原则

243






评注

243




第7条
人的尊严

246





评注

246




第8条
人权

248






评注

248




第9条
受灾国的作用

249





评注

249




第10条
受灾国寻求援助的责任

251






评注

251




第11条
受灾国对外部援助的同意

255






评注

255

十.
引渡或起诉的义务(aut dedere aut judicare)

290-332
259


A.
导言….

290-292
259


B.
本届会议审议此专题的情况

293-332
259



1.
特别报告员介绍其第四次报告

294-305
260



2.
辩论摘要

306-327
262




(a)  一般性意见

306-307
262




(b)  第2条草案：合作义务

308-315
263




(c)  第3条草案：条约作为引渡或起诉义务的来源

316-319
264




(d)  第4条草案：国际习惯作为引渡或起诉义务的来源

320-326
264




(e)  未来的工作

327
266



3.
特别报告员的总结

328-332
266

十一.
条约随时间演变

333-344
267


A.
导言…

333
267


B.
本届会议审议此专题的情况

334-344
267



1.
研究组的讨论

336-341
267



2.
未来的工作和提供资料的要求

342-343
268



3.
研究组主席根据研究组的讨论重新拟订的初步结论

344
269




(1)  条约解释之通则

269




(2)  解释的方针

269




(3)  对人权条约和国际刑法的解释

270




(4)  原则上承认以嗣后协定和嗣后惯例作为解释资料

270




(5)  嗣后惯例作为解释资料的概念

271




(6)  明确嗣后协定或嗣后惯例作为解释资料的作用

271




(7)  演变解释和嗣后惯例

271




(8)  援引嗣后协定的罕见性

272




(9)  相关嗣后惯例的可能主体

272

十二.
最惠国条款

345-362
273


A.
导言….

345-346
273


B.
本届会议审议此专题的情况

347-362
273



1.
研究组的讨论

349-360
273



2.
今后的工作方案

361-362
276

十三.
委员会的其他决定和结论

363-440
277


A.
委员会的方案、程序和工作方法以及文件

363-412
277



1.
长期工作方案工作组

365-369
277



2.
委员会的工作方法

370-388
278




(a)  特别报告员的作用

372
279




(b)  研究组

373
279




(c)  起草委员会

374-377
279




(d)  规划组

378
279




(e)  编写条款草案的评注

379-382
280




(f)  最后形式

383
280




(g)  委员会的报告

384-385
280




(h)  与第六委员会的关系

386-388
280




(1)  主席在第六委员会介绍委员会的报告

386
280




(2)  与第六委员会对话

387-388
281



3.
今后届会的会期和性质

389-391
281



4.
审议大会0年12月6日关于国内和国际法治的
第65/32号决议

392-398
282



5.
酬金

399
283



6.
向特别报告员提供协助

400
283



7.
特别报告员在大会审议委员会报告期间参加大会

401
283



8.
文件和出版物

402-412
283




(a)  处理和印发特别报告员的报告

402
283




(b)  委员会工作的简要记录及在网站上发布

403-405
284




(c)  《国际法委员会年鉴》

406-409
284




(d)  处理《国际法委员会年鉴》积压工作问题的
信托基金

410
285




(e)  编纂司的协助

411
285




(f)  网站

412
285


B.
委员会第六十四届会议的日期和地点

413-415
286


C.
和平解决争端

416-417
286


D.
与其他机构的合作

418-422
286


E.
出席大会第六十六届会议的代表

423-424
287


F.
希尔维托·阿马多纪念演讲

425
287


G.
保拉·埃斯卡拉梅亚教授纪念研讨会

426
288


H.
国际法讲习班

427-440
288

附件



附件A.
习惯国际法的形成与证据

292


附件B.
保护大气层

302


附件C.
条约的临时适用

318


附件D.
国际投资法律中的公正和公平待遇标准

323


附件E.
与武装冲突有关的环境保护

338


第一章
导言

1.  国际法委员会于2011年4月26日至6月3日在联合国日内瓦办事处委员会所在地举行了第六十三届第一期会议，于2011年7月4日至8月12日举行了第二期会议。本届会议由委员会第六十二届会议主席努格罗霍·维斯努穆尔蒂先生主持开幕。


A.
委员

2.  委员会包括下列成员：
穆罕默德·贝洛·阿多克先生(尼日利亚)
阿里·穆赫辛·费塔伊斯·马里先生(卡塔尔)
卢修斯·卡弗利施先生(瑞士)
恩里克·坎迪奥蒂先生(阿根廷)
佩德罗·科米萨里奥·阿丰索先生(莫桑比克)
克里斯托弗·约翰·罗伯特·杜加尔德先生(南非)
孔塞普西翁·埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士(西班牙)
萨利富·丰巴先生(马里)
乔治·加亚先生(意大利)
兹齐斯拉夫·加利茨基先生(波兰)
侯赛因·哈苏纳先生(埃及)
马哈茂德·哈穆德先生(约旦)
黄惠康先生(中华人民共和国)
玛丽·雅各布松女士(瑞典)
莫里斯·卡姆托先生(喀麦隆)
法蒂·卡米沙先生(突尼斯)
罗曼·阿纳托利耶维奇·科洛德金先生(俄罗斯联邦)
唐纳德·麦克雷先生(加拿大)
特奥多尔·维奥雷尔·梅莱斯卡努先生(罗马尼亚)
村濑信也先生(日本)
贝恩德·尼豪斯先生(哥斯达黎加)
格奥尔格·诺尔特先生(德国)
阿兰·佩莱先生(法国)
罗汉·佩雷拉先生(斯里兰卡)
埃内斯特·彼得里奇先生(斯洛文尼亚)
吉尔贝托·贝尔涅·萨博亚先生(巴西)
纳林德尔·辛格先生(印度)
爱德华多·巴伦西亚－奥斯皮纳先生(哥伦比亚)
埃德蒙多·巴尔加斯·卡雷尼奥先生(智利)
史蒂芬·瓦钱尼先生(牙买加)
马塞洛·巴斯克斯－贝穆德斯先生(厄瓜多尔)
阿莫斯·瓦科先生(肯尼亚)
努格罗霍·维斯努穆尔蒂先生(印度尼西亚)
迈克尔·伍德先生(大不列颠及北爱尔兰联合王国)

B.
临时空缺

3.  2011年4月28日，委员会选举孔塞普西翁·埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士(西班牙)填补因保拉·埃斯卡拉梅亚女士去世造成的临时空缺。2011年5月17日，委员会选举穆罕默德·贝洛·阿多克先生(尼日利亚)填补因巴约·奥霍先生辞职造成的临时空缺。


C.
主席团成员和扩大的主席团

4.  在2011年4月26日举行的第3080次会议上，委员会选出了下列主席团成员：
	主席：
	莫里斯·卡姆托先生(喀麦隆)

	第一副主席：
	玛丽·雅各布松女士(瑞典)

	第二副主席：
	贝恩德·尼豪斯先生(哥斯达黎加)

	起草委员会主席：
(罗马尼亚)
	特奥多尔·维奥雷尔·梅莱斯卡努先生(罗马尼亚)

	报告员：
	罗汉·佩雷拉先生(斯里兰卡)


5.  委员会扩大的主席团由本届会议主席团成员、委员会前任主席
 和特别报告员
 组成。

6.  根据扩大的主席团的建议，委员会设立了由下列委员组成的规划组：雅各布松女士(主席)、卡弗利施先生、坎迪奥蒂先生、科米萨里奥·阿丰索先生、杜加尔德先生、埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士、加亚先生、加利茨基先生、哈苏纳先生、哈穆德先生、卡姆托先生、法蒂·卡米沙先生、科洛德金先生、梅莱斯卡努先生、麦克雷先生、村濑先生、尼豪斯先生、诺尔特先生、佩莱先生、彼得里奇先生、萨博亚先生、辛格先生、巴伦西亚－奥斯皮纳先生、巴尔加斯·卡雷尼奥先生、瓦钱尼先生、巴斯克斯－贝穆德斯先生、维斯努穆尔蒂先生、伍德先生和佩雷拉先生(当然成员)。


D.
起草委员会

7.  在2011年4月26日举行的第3080次会议上，委员会为下列专题设立了由下列委员组成的起草委员会：
(a) 武装冲突对条约的影响：梅莱斯卡努先生(主席)、卡弗利施先生(特别报告员)、坎迪奥蒂先生、丰巴先生、加利茨基先生、黄先生、雅各布松女士、卡姆托先生、村濑先生、彼得里奇先生、萨博亚先生、巴斯克斯－贝穆德斯先生、维斯努穆尔蒂先生、伍德先生和佩雷拉先生(当然成员)。

(b) 国际组织的责任问题起草委员会：梅莱斯卡努先生(主席)、加亚先生(特别报告员)、坎迪奥蒂先生、丰巴先生、黄先生、雅各布松女士、卡姆托先生、麦克雷先生、村濑先生、彼得里奇先生、萨博亚先生、巴伦西亚－奥斯皮纳先生、巴斯克斯－贝穆德斯先生、维斯努穆尔蒂先生、伍德先生和佩雷拉先生(当然成员)。

(c) 驱逐外国人：梅莱斯卡努先生(主席)、卡姆托先生(特别报告员)、科米萨里奥·阿丰索先生、埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士、丰巴先生、加利茨基先生、哈穆德先生、麦克雷先生、萨博亚先生、辛格先生、巴伦西亚－奥斯彼纳先生、巴尔加斯·卡雷尼奥先生、瓦钱尼先生、巴斯克斯－贝穆德斯先生、维斯努穆尔蒂先生、伍德先生和佩雷拉先生 (当然成员)。

(d) 发生灾害时的人员保护：梅莱斯卡努先生(主席)、巴伦西亚－奥斯皮纳先生(特别报告员)、坎迪奥蒂先生、杜加尔德先生、埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士、哈穆德先生、雅各布松女士、麦克雷先生、村濑先生、诺尔特先生、彼得里奇先生、萨博亚先生、辛格先生、巴尔加斯·卡雷尼奥先生、瓦钱尼先生、巴斯克斯－贝穆德斯先生、维斯努穆尔蒂先生、伍德先生和佩雷拉先生(当然成员)。

8.  起草委员会就以上四个专题共举行了27次会议。

E.
工作组和研究组

9.  在2011年4月26日举行的第3080次会议上，委员会重新设立了下列工作组和研究组：
(a) 对条约的保留问题工作组：巴斯克斯－贝穆德斯先生(主席)、佩莱先生(特别报告员)、坎迪奥蒂先生、埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士、丰巴先生、加亚先生、哈穆德先生、黄先生、卡姆托先生、麦克雷先生、诺尔特先生、彼得里奇先生、辛格先生、伍德先生和佩雷拉先生(当然成员)。

(b) 条约随时间演变研究组：诺尔特先生(主席)、坎迪奥蒂先生、科米萨里奥·阿丰索先生、杜加尔德先生、埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士、加亚先生、哈穆德先生、雅各布松女士、卡姆托先生、麦克雷先生、梅莱斯卡努先生、村濑先生、尼豪斯先生、彼得里奇先生、辛格先生、巴伦西亚－奥斯皮纳先生、巴尔加斯•卡雷尼奥先生、瓦钱尼先生、巴斯克斯－贝穆德斯先生、维斯努穆尔蒂先生、伍德先生和佩雷拉先生(当然成员)。

(c) 最惠国条款研究组：麦克雷先生和佩雷拉先生(联合主席)、卡弗利施先生、坎迪奥蒂先生、埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士、加亚先生、哈穆德先生、村濑先生、尼豪斯先生、诺尔特先生、萨博亚先生、辛格先生、瓦钱尼先生、巴斯克斯－贝穆德斯先生、维斯努穆尔蒂先生和伍德先生。

10.  规划组设立或重新设立了以下工作组：
(a) 工作方法问题工作组：哈苏纳先生(主席)、卡弗利施先生、坎迪奥蒂先生、丰巴先生、加利茨基先生、雅各布松女士、梅莱斯卡努先生、村濑先生、彼得里奇先生、萨博亚先生、辛格先生、巴伦西亚－奥斯皮纳先生、瓦钱尼先生、巴斯克斯－贝穆德斯先生、维斯努穆尔蒂先生、伍德先生和佩雷拉先生(当然成员)。
(b) 五年期长期工作方案工作组：坎迪奥蒂先生(主席)、卡弗利施先生、科米萨里奥·阿丰索先生、埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士、丰巴先生、加亚先生、加利茨基先生、哈苏纳先生、哈穆德先生、黄先生、雅各布松女士、科洛德金先生、麦克雷先生、梅莱斯卡努先生、村濑先生、诺尔特先生、佩莱先生、彼得里奇先生、萨博亚先生、辛格先生、巴伦西亚－奥斯皮纳先生、巴尔加斯·卡雷尼奥先生、瓦钱尼先生、巴斯克斯－贝穆德斯先生、瓦科先生、维斯努穆尔蒂先生、伍德先生和佩雷拉先生(当然成员)。


F.
秘书处

11.  副秘书长兼法律顾问帕特里夏·奥布赖恩女士担任秘书长的代表。法律事务厅编纂司司长瓦奇拉夫·米库尔卡先生担任委员会秘书，并在法律顾问缺席时代表秘书长。副司长乔治·科伦济斯先生担任副秘书。高级法律干事特雷沃尔·齐敏巴先生和阿诺德·普龙托先生担任高级助理秘书。法律干事焦纳塔·布津尼先生和哈娜·德雷菲尔特－莱恩女士担任委员会助理秘书。


G.
议程

12.  在2011年4月26日第3080次会议上，委员会通过了包含下列项目的第六十三届会议议程：
1.
会议工作安排。

2.
对条约的保留。

3.
国际组织的责任。

4.
武装冲突对条约的影响。

5.
驱逐外国人。

6.
引渡或起诉的义务(aut dedere aut judicare)。

7.
发生灾害时的人员保护。

8.
国家官员的外国刑事管辖豁免。

9.
条约随时间演变。

10.
最惠国条款。

11.
委员会的方案、程序和工作方法以及文件。

12.
第六十四届会议的日期和地点。

13.
与其他机构的合作。

14.
填补委员会临时空缺。
15.
其他事项。



第二章
委员会第六十三届会议工作概况

13.  关于“对条约的保留”专题，委员会收到了特别报告员第十七次报告(A/ CN.4/647)，其中阐述了关于保留对话的问题，并收到了第十七次报告增编1 (A/CN.4/647/Add.1)，其中审议了为解决有关保留问题的争端而提供协助的问题，并载有《实践指南》的导言草案。此外，委员会还从各国政府收到了对于委员会第六十二届会议(2010年)通过的《对条约的保留实践指南》暂定版本提出的评论和意见(A/CN.4/639和Add.1)。

14.  委员会建立了一个工作组，以便按照第六十二届会议(2010年)的设想，着手最终敲定构成《实践指南》的准则案文。委员会并向工作组转交了一份载于特别报告员第十七次报告中的关于保留问题对话的建议或结论草案，以及一份载于第十七次报告增编1中的关于对解决保留问题争端提供技术援助和协助的建议草案。

15.  委员会根据工作组的建议，通过了《对条约的保留实践指南》，其中包含一项导言，带有评注的指南案文，以及关于保留问题对话的附件。根据委员会《章程》第23条，委员会建议大会注意到《对条约的保留实践指南》并确保尽可能广泛的散发。

16.  委员会并通过了向大会提出的关于保留问题的协助机制的一项建议(第四章)。

17.  关于“国际组织的责任”的专题，委员会经二读后通过了一套共67条的国际组织的责任条款草案及条款草案的评注，并根据其《章程》第23条建议大会通过一项决议注意到该条款草案并将该条款草案附在该决议之后，并考虑在以后某个阶段根据该条款草案拟订一项公约。

18.  委员会在本次会议上审议这一专题时，收到了特别报告员的第八次报告(A/CN.4/640)，其中综述了各国和各国际组织对于在第六十一届会议(2009年)一读上通过的国际组织责任条款草案提出的意见，并提出了供国际法委员会在二读时审议的建议。委员会并从各国政府(A/CN.4/636和Add.1)及国际组织(A/CN.4/637和Add.1)收到了对一读时通过的条款草案的评论和意见(第五章)。

19.  关于“武装冲突对条约的影响”这一专题，委员会二读通过了一套共18条的武装冲突对条约的影响条款草案和一项附件(其中载有一个指示性条约清单，其中所列条约的主题事项含有在武装冲突期间这些条约继续全部或部分施行之意)，以及这些条款草案的评注，并根据《章程》第23条建议大会在一项决议中注意条款草案，并将草案列为决议的附件，且在以后某一阶段考虑根据条款草案拟定一项公约。

20.  在本届会议上，起草委员会继续并完成了武装冲突对条约的影响条款草案二读的审议(审议是自第六十二届会议(2010年)开始的)(第六章)。

21.  关于“国家官员的外国刑事管辖豁免”专题，委员会审议了特别报告员的第二次(A/CN.4/631)和第三次(A/CN.4/646)报告。第二次报告审议并介绍了国家官员对外国刑事管辖的豁免范围所涉及和所引起的实质问题，而第三次报告讨论了程序问题，尤其侧重于考虑豁免的时间、豁免的援引和放弃等问题。除其他方面外，辩论围绕着方法、对豁免的可能例外以及程序等问题进行(第七章)。

22.  关于“驱逐外国人”专题，委员会收到了特别报告员第六次报告增编2 (A/CN.4/625/Add.2)及第七次报告(A/CN.4/642)。委员会并收到了迄今为止从各国政府收到的意见和资料(A/CN.4/604和A/CN.4/628和Add.1)。

23.  第六次报告增编2完成了对驱逐程序的审议(包括执行驱逐决定、对驱逐决定提出上诉、确定目的国以及过境国保护人权等问题)，并审议了驱逐的法律后果(尤其是对受驱逐的外国人的财产权和类似利益的保护、如发生非法驱逐情况下返回权的存在问题以及驱逐国对于非法驱逐的责任，其中包括外交保护问题)。在全体会议开展辩论之后，委员会将有关这些问题的七个条文草案送交起草委员会，并送交了特别报告员在第六十二届会议(2010年)上修改的“与引渡有关的驱逐”的条文草案。

24.  第七次报告对最近有关这一专题的发展作了阐述，并提出了经修改的条款草案概述。委员会向起草委员会送交了经修改的条款草案概述(第八章)。

25.  关于“发生灾害时的人员保护”专题，委员会收到了特别报告员第四次报告(A/CN.4/643和Corr.1)，讨论了在超越受灾国家的本国应对能力时寻求援助的责任问题，受灾国不得任意拒绝外来援助的义务，以及国际社会表示提供援助的权利。在全体会议开展辩论之后，委员会决定将特别报告员所提议的第10至第12条草案送交起草委员会。

26.  委员会暂时通过了六个条文的草案及其评注，其中包括委员会在第六十二届会议(2010年)上注意到的第6至第9条草案，分别涉及应对灾害的人道主义原则问题、人的尊严、人权和受灾国的作用，此外还有第10和第11条草案，分别涉及受灾国寻求援助的义务和受灾国同意接受外来援助的问题(第九章)。

27.  关于“引渡或起诉的义务(aut dedere aut judicare)”专题，委员会审议了特别报告员第四次报告(A/CN.4/648)，讨论了引渡或起诉的义务的起源问题，集中关注条约和习惯，对此提出了三项条文草案(第十章)。
28.  关于“条约随时间演变”的专题，委员会重新设立了条约随时间演变问题研究组，该研究组继续就这一专题涉及嗣后协定和实践的方面开展工作。该研究组首先审查了报告中讨论条约可能经由嗣后协定和实践而修改的那一节，以及嗣后协定和实践与正式的修正程序之间的关系，以此完成了对研究组主席就国际法院和具有特别管辖权的仲裁法庭的相关判例而作的介绍性报告之审议。

29.  研究组随后重点审议了研究组主席第二次报告中所载的某些结论，以此审议了特殊制度下与嗣后协定和实践有关的判例。研究组主席根据讨论改写了涉及一些问题的九项初步结论的案文，所涉及的问题有：裁判性机构对于条约解释一般规则的依赖，条约诠释方面的不同方式，以及嗣后协定和实践作为解释条约手段的不同方面(第十一章)。

30.  关于“最惠国条款”专题，委员会重新设立了一个最惠国条款研究组。研究组根据最惠国条款在投资协定中的解释和适用问题工作文件，并根据一项为了能概要总结在研究组总体工作中可能需要审议的问题而制定的问题框架，举行了涉及面宽广的讨论，讨论同时还考虑到其他情况的发展，包括最新的仲裁决定。研究组为今后制定了工作方案(第十二章)。

31. 与委员会正在审议的专题相关的委员会特别想听取意见的具体问题见第三章。
32.  委员会建立了一个规划组，以审议其方案、程序和工作方法(第十三章，A节)。由于长期工作方案规划组在整个五年期所开展的工作，委员会决定在其长期工作方案中纳入以下专题：“习惯国际法的形成与证据”，“保护大气层”，“条约的临时适用”，“国际投资法律中的公正和公平待遇标准”，及“武装冲突所涉及的保护环境问题”(第十三章，A.1节)。委员会审议了其工作方法，并在各项建议中尤其通过了关于以下方面的建议：特别报告员、研究组、起草委员会、条款草案评注的拟订、如何使委员会报告内容更充实以及委员会与第六委员会之间的关系(第十三章，A.2节)。

33.  继续与国际法院、亚非法律协商组织、欧洲法律合作委员会国际公法法律顾问委员会以及美洲法律委员会开展传统的信息交流。委员会成员并与其他机构和协会就共同感兴趣的问题举行了非正式会议(第十三章，D节)。

34.  为属于不同国籍的26名参加者举行了一次培训讲习班(第十三章，H节)。

35.  委员会决定下届会议于2012年5月7日至6月1日和7月2日至8月3日分两期在联合国日内瓦办事处举行(第十三章，B节)。


第三章
委员会特别想听取意见的具体问题


A.
国家官员的外国刑事管辖豁免

36.  各国希望委员会如何处理此专题？委员会应寻求拟订现有的国际法规则(现行法)， 还是应着手一项逐渐发展的工作(拟议法)？
37.  在属人豁免的问题上，国家的哪些高级官员(国家元首、政府首脑、外交部长等) 享受现行法，或应当享受拟议法？
38.  哪些罪行不享受或不应当享受属人豁免或属事豁免？
39.  各国如能提供特别报告员三次报告(A/CN.4/601、A/CN.4/631和A/CN.4/ 646)所涉及的领域中的法律和实践资料，则会对委员会大有帮助。这种资料可包含案例法和立法方面的最新动态。特别报告员第三次报告(A/CN.4/646)所涉及的程序问题方面的资料将会特别有用。


B.
驱逐外国人

40.  关于“驱逐外国人”专题，委员会想知道，各国的实践是否使下述人等针对驱逐决定所提出的上诉具有暂停作用：
· 合法地处在一国境内的外国人？
· 非法地处在一国境内的外国人？
· 上述两种人不作区分？
41.  有这种做法的国家是否认为这是由国际法所要求的？
42.  委员会还想了解各国对下述问题的看法：作为国际法事项或作为其他事项，对驱逐决定提出的上诉是否应对决定的执行具有暂停作用？

C.
发生灾害时的人员保护

43.  委员会重申，欢迎提供关于此专题的国家实践的任何资料，包括国内立法实例。委员会尤其欢迎提供关于在救灾或灾害应对方面遇到的具体法律和体制问题的资料和意见。
44.  委员会认为各国有义务在救灾事项上与受灾国合作。这种合作义务是否包括在受灾国提出请求时各国须提供援助的义务？

D.
引渡或起诉的义务(aut dedere aut judicare)
45.  在各国立法中或在国内法庭的案例法中，是否存在着已经对其实施了引渡或起诉义务的罪行或罪行类别？
46.  如果有，法院或法庭在这方面是否曾依据过习惯国际法？

E.
条约随时间演变
47.  委员会在审议“条约随时间演变”这一专题时，试图澄清各方的“嗣后协定”和“嗣后惯例”作为解释和实施条约的手段的实际意义和法律意义(《维也纳条约法公约》第31条第3款(a)和(b)项)。
在这方面，委员会提醒各国注意委员会2010年报告里所载的请求，
 委员会请各国再提供一两个在解释和实施条约方面尤其具有相关意义的“嗣后协定”和“嗣后惯例”实例。委员会也特别愿意了解通过与司法或准司法程序无关的嗣后协定和嗣后惯例进行解释的实例。

F.
最惠国待遇

48.  为了完成与投资法领域有关的最惠国待遇条款方面的工作，最惠国待遇研究组计划审议在贸易和投资法领域以外使用最惠国待遇条款的情况是否能对其工作提供任何指导。因此，委员会很愿意得到在贸易和投资法领域以外使用最惠国待遇条款的最近实践或案例法实例资料。

G.
新专题

49.  委员会决定在其长期工作方案里列入本报告第365至367段提到的五项新专题。在选择这些专题时，委员会遵循它在1998年所商定的下述标准，
 即专题(a) 应反映各国在逐渐发展和编纂国际法方面的需要；(b) 专题在国家实践的阶段性方面应足够先进，以容许进行逐渐发展和编纂工作；(c) 专题应具体可行，宜于进行逐渐发展和编纂工作；(d) 还应当考虑到那些反映国际法中新动态和整个国际社会的紧迫关切事项的专题。委员会欢迎各国就这些专题发表意见。
50.  此外，委员会欢迎各国就可能列入长期工作方案的专题提出任何建议。在提出这些建议时，最好同时说明理由，并考虑到上文提到的选择专题的标准。


第四章
对条约的保留


A.
导言

51.  委员会第四十五届(1993年)会议决定将“与对条约的保留有关的法律与实践”
 专题列入其工作方案，并在第四十六届(1994年)会议上决定任命阿兰·佩莱先生为这个专题的特别报告员。

52.  在委员会第四十七届(1995年)会议审议了第一次报告
 之后，特别报告员概述了作出的结论，包括将专题的标题改为“对条约的保留”；研究结果应该采取保留方面的《实践指南》的形式；委员会对于这个专题的工作应该采取灵活的方式；委员会的协商一致意见认为，不应对1969年、1978年和1986年《维也纳公约》的相关条款作出任何改动。
 委员会认为，上述结论是大会1993年12月9日第48/31号决议和1994年12月9日第49/51号决议要求进行的初步研究取得的成果。关于《实践指南》，它将采取对国家和国际组织的实践有帮助的附有评注的准则草案的形式；在必要情况下，这些准则将附有示范条款。在同届(1995年)会议上，委员会按照以往的做法，
 授权特别报告员编写一份关于对条约的保留的详细调查表，以查明国家和国际组织、尤其是多边公约保存人的实践和遇到的问题。这份调查表由秘书处寄给了收件人。大会1995年12月11日第50/45号决议注意到委员会的结论，请它按照其报告中所载述的方针继续工作，并请各国对调查表作出答复。

53.  委员会第四十八届(1996年)和第四十九届(1997年)会议收到了特别报告员的第二次报告。
 报告附有关于对包括人权条约在内的多边规范性条约的保留问题的一份决议草案。该决议草案是对大会提出的，目的是提请注意并澄清这个事项所涉及的法律问题。
 在后一届(1997年)会议上，委员会通过了关于对包括人权条约在内的规范性多边条约的保留问题的初步结论。
 大会1997年12月15日第52/156号决议注意到委员会的初步结论，并注意到委员会请所有愿意这样做的由规范性多边条约设立的条约机构以书面方式就这些结论提出评论和意见，同时提请各国政府注意委员会很需要得到它们对初步结论的意见。

54.  自第五十届(1998年)会议起至第六十一届(2009年)会议，委员会审议了特别报告员提出的另外14份报告
 和一份说明
 以及秘书处编写的关于在国家继承情况下对条约的保留的备忘录
并暂时通过了199条准则草案及其评注。

55.  在第六十二届(2010年)会议上，委员会暂时通过了《对条约的保留实践指南》并表示打算在第六十三届(2011年)会议上通过《实践指南》的定稿，在这样做时会考虑到各国、各国际组织及委员会与之合作的机关自本专题开始审议以来所发表的意见以及委员会秘书处在2011年1月31日之前所收到的进一步意见。


B.
本届会议审议此专题的情况
56.  在本届会议上，委员会收到了特别报告员的第十七次报告(A/CN.4/647和Add.1)，并在2011年7月6、13和15日举行的第3099、3104和3106次上进行了审议。委员会还收到了各国政府就委员会第六十二届会议暂时通过的《实践指南》发来的评论和意见(A/CN.4/639和Add.1)。
57.  在2011年4月26日第3080次会议上，委员会决定设立对条约的保留工作组，由马塞洛·巴斯克斯－贝穆德斯先生担任主席，负责完成委员会第六十二届(2010年)会议所设想的最后敲定《实践指南》案文的工作。
 工作组根据特别报告员参照各国自1995年以来就专题所提出的口头和书面意见而提议的修改，审查了2010年暂时通过的《实践指南》案文。
58.  在2011年5月20日第3090次会议上，委员会注意到对条约的保留工作组主席提出的第一次报告。工作组主席在该报告中向委员会提出了经工作组敲定的构成《对条约的保留实践指南》的准则案文(A/CN.4/L.779)。

59.  在2011年7月6日第3099次会议上，委员会委托对条约的保留工作组敲定特别报告员第十七次报告(A/CN.4/647, 第68段)所载的关于保留对话的委员会建议或结论草案。在2011年7月15日第3106次会议上，委员会还将特别报告员在其第十七次报告增编(A/CN.4/647/Add.1)中提出的关于在解决事涉保留的争端方面提供技术援助和协助的委员会建议草案转给工作组。
60.  在2011年7月28日第3114次会议上，委员会注意到对条约的保留工作组主席提出的第二次报告和工作组就下述事项提出的建议：(1) 关于保留对话的结论和建议，拟作为《对条约的保留实践指南》的附件(A/CN.4/L.793)；(2) 委员会向大会提出的关于在保留事项上建立协助机制的建议草案(A/CN.4/L.795)。

61.  在2011年8月5日至11日第3118次和第3120至3125次会议上，委员会通过了构成《对条约的保留实践指南》的准则及其评注，包括《实践指南》的导言以及载有关于保留对话的委员会结论和建议的附件。

62.  构成《对条约的保留实践指南》的准则案文以及关于保留对话的附件载录于下文F.1节；《实践指南》案文，包括导言、评注、关于保留对话的附件以及参考文献，载录于F.2节，但另以本报告增编形式(A/66/10/Add.1)印发。
63.  委员会根据其章程，向大会提交《对条约的保留实践指南》，同时提交载于下文C节中的建议。
64.  委员会还向大会提交载于下文D节中的关于对条约的保留方面协助机制的建议。

1.
审议特别报告员的第十七次报告

(a)
特别报告员的介绍

65.  第十七次报告(A/CN.4/647)处理了保留对话的问题，而其增编(A/CN.4/647/ Add.1)在解决事涉保留的争端方面提供协助的问题并提出了一项关于如何使用《实践指南》的导言草案。
66.  特别报告员提到，“保留对话”这一词语并不是含义确切的术语，而是他自己在其第八次报告增编(A/CN.4/535/Add.1)中新造的一个说法。“保留对话”暗指这样的事实：抛开适用于保留的实质性和程序性规则不谈，缔约国和缔约国际组织可能，事实上也确曾就一缔约国或一缔约组织提出的保留或对保留提出的反对的允许性、范围和含义开展非正式的对话。这样的对话可以在提出保留之前和之后进行，可采取多种形式，并可利用多种方法。虽然反对与接受之间的通常互动往往构成保留对话的起点，但实践也表明，存在着对保留的自成一格的反应，这种反应既不属于接受，也不属于反对，但仍然可以被保留的提出者或被争端解决机构或条约监督机构所考虑，保留的提出者在某些情况下甚至有可能因之而撤回保留或缩小其范围。在条约监督机构特别是负责监督人权条约实施的机构主持下，有一种特定形式的保留对话。特别报告员强调，保留对话具有优点，尤其是它力求防止各方立场固定下来，使保留方能够解释其理由，并有助于有关各方加深相互理解。因此特别报告员认为，委员会不仅应考虑到这方面的实践，而且应鼓励这种实践，但同时应小心谨慎，不用法律形式主义破坏其自发性和有效性，从而使其僵化。这正是第十七次报告所提出的关于保留对话的结论和建议草案的目的，
 其用意是鼓励各国和各国际组织只要有可能，便以它们认为适当的形式开展这种对话。特别报告员认为最好在《实践指南》正文之外处理保留对话问题，以建议或结论的形式作为《指南》的附件。
67.  特别报告员指南，保留对话并不总是成功的，有时也解决不了意见分歧，从而意见分歧会产生一些实际后果。尽管如此，有鉴于《实践指南》的灵活性，委员会不宜在保留的事项上提出一个全面的解决争端机制。特别报告员认为，在保留方面，委员会最好提出一项灵活的协助机制，这样的机制在解决与保留有关的分歧时应既能提供咨询意见，又能提供援助。第十七次报告增编中所载的关于在解决涉及保留的争端方面提供技术援助和协助的建议草案概述了这种机制的主要特征。

68.  《实践指南》的导言也载于第十七次报告增编，
 其目的是就指南的内容、目的和结构以及构成指南的准则中所述规则的法律性质作出澄清。

(b)
就第十七次报告采取的行动
69.  就保留对话拟订一项建议或结论草案的想法得到委员会委员们的赞同，故委员会指示对条约的保留工作组最后敲定有关案文。
 委员会随后决定将关于保留对话的结论和建议作为附件附于《实践指南》之后。

70.  虽然一些委员对于在条约的保留事项上提出一个具体的协助机制的想法表示了怀疑，但委员会仍委托对条约的保留工作组负责审议特别报告员就这一问题所提出的建议草案。
 委员会随后通过了载于正文D节的建议。
71.  特别报告员关于为《实践指南》加一个导言的建议得到委员会的赞同。


C.
委员会就《对条约的保留实践指南》提出的建议

72.  在第2011年8月11日第3125次会议上，委员会根据其章程第23条决定建议大会注意到《实践指南》并确保最广泛的散发。

D.
委员会就对条约的保留方面的协助机制提出的建议
73.  在第2011年8月11日第3125次会议上，委员会决定向大会转交下列建议：

“国际法委员会，

完成了《对条约的保留实践指南》的拟订工作，

意识到各国在提出、解释、实施保留和对保留的反对以及评估其允许性方面所面临的困难，

高度重视各国应以和平方式解决其国际争端的原则，

考虑到《实践指南》的通过可辅以灵活机制的建立，以协助各国实施适用于保留的法律规则，

建议大会：

1.  考虑建立一个保留协助机制，可以采取本建议的附件中所描述的形式。


2.  考虑在第六委员会范围内设立对条约的保留“观察台”，并且还建议各国考虑在区域和分区域层级上建立类似的“观察台”；

附件
(1) 保留和反对保留的协助机制可以由数量有限的专家组成，根据他们在国际公法和具体条约法中的技术能力及其实践经验予以甄选。
(2) 这一机制可以视需要开会，以审议提交给它的与保留或反对和接受保留相关的问题。
(3) 该机制可以向请求国提出建议，以解决对保留的不同意见。有此种分歧的国家可以承诺接受强制性解决的建议。
(4) 该机制还可在对条约提出保留或对其他国家的保留提出反对方面提供技术援助。

(5) 在作出建议时，该机制应考虑到1969年、1978年和1986年《维也纳公约》中所载对保留的规定和《实践指南》所载准则。”

E.
向特别报告员表示感谢

74.  在2011年8月11日第3125次会议上，委员会在通过了完整的《对条约的保留实践指南》之后，以鼓掌方式通过了下列决议：


“国际法委员会，


通过了《对条约的保留实践指南》，


向特别报告员阿兰·佩莱先生表示深挚感谢和热烈祝贺，感谢并祝贺他通过不懈努力和专注的工作为拟订《对条约的保留实践指南》作出了杰出贡献，相信《实践指南》在解决对条约的保留和解释性声明所引起的众多问题方面将是一个宝贵的工具。”

F.
委员会第六十三届会议通过的《对条约的保留实践指南》案文

1.
构成《实践指南》的准则案文以及关于保留对话的附件

75.  委员会第六十三届会议通过的构成《对条约的保留实践指南》的准则案文载录如下。



对条约的保留实践指南


1.
定义


1.1
保留的定义
1.  “保留”是指一国或一国际组织在签署、批准、正式确认、接受、核准或加入条约，或一国发出继承条约的通知时所作的单方面声明，不论其措辞或名称如何，该国或该组织意图藉此排除或更改条约中某些规定对该国或该国际组织适用时的法律效力。
2.  第1款应解释为包括这样的保留：其目的是为了排除或更改条约中某些规定或整个条约的某些特定方面对提出保留的国家或国际组织适用时的法律效力。


1.1.1
旨在限制声明方义务的声明

一国或一国际组织在表示同意受条约约束时提出单方面声明，意图藉此限制该条约施加于它的义务，此项声明即构成保留。

1.1.2
旨在以相当方式履行义务的声明

一国或一国际组织在表示同意受条约约束时提出单方面声明，意图藉此以不同于条约规定的但声明方认为与条约规定相当的方式履行条约规定的义务，此项声明即构成保留。


1.1.3
涉及条约领土适用范围的保留

一国提出单方面声明，意图藉此排除条约中某些规定或整个条约的某些特定方面对某一领土的适用――如无此项声明即可适用，此项声明即构成保留。

1.1.4
在扩大条约领土适用范围时提出的保留

一国在将条约适用范围扩大到一领土时提出单方面声明，意图藉此排除条约中某些规定对该领土的法律效力，此项声明即构成保留。

1.1.5
联合提出的保留

若干国家或国际组织联合提出一项保留，不影响该保留的单方面性质。

1.1.6
根据条约中明确准许排除或更改某些规定的条款提出的保留

一国或一国际组织在表示同意受条约约束时，根据某一条款作出单方面声明，如该条款明示准许各缔约方或某些缔约方排除或更改条约中某些规定对作出此种声明的缔约方的法律效力，此项声明即构成保留。


1.2
解释性声明的定义

“解释性声明”是指一国或一国际组织为了阐明或澄清条约或其中某些规定的含义或范围而作出的单方面声明，不论其措辞或名称如何。

1.2.1
联合提出的解释性声明

若干国家或国际组织联合提出的解释性声明，不影响该解释性声明的单方面性质。


1.3
保留与解释性声明的区别

作为保留或作为解释性声明的单方面声明，其性质由声明方意图产生的法律效力决定。

1.3.1
确定保留与解释性声明之区别的方法

为了确定一国或一国际组织对一条约提出的单方面声明是保留还是解释性声明，应当参照所针对的条约，根据其用语的普通含义，本着善意解释该声明，以期从中找出声明方的意图。


1.3.2
措辞和名称

可从单方面声明的措辞和名称看出意图产生的法律效力。


1.3.3
在禁止保留时提出单方面声明

在条约禁止对其所有规定或某些规定作出保留的情况下，不应将一国或一国际组织就那些规定提出的单方面声明视为保留，但此种声明如果其意图是排除或更改条约的某些规定或整个条约的某些特定方面在对声明方适用时的法律效力，则构成保留。


1.4
有条件的解释性声明
1.  一国或一国际组织在签署、批准、正式确认、接受、核准或加入条约时提出单方面声明，或一国在通知对条约的继承时提出单方面声明，从而使该国或该国际组织同意受条约约束一事取决于对条约或对其某些规定的特定解释，此项声明即构成有条件的解释性声明。
2.  有条件的解释性声明须遵守适用于保留的规则。


1.5
保留和解释性声明以外的单方面声明

就条约提出的既非保留也非解释性声明(包括有条件的解释性声明)的单方面声明，不属于本《实践指南》的范围。

1.5.1
不予承认的声明

一国提出单方面声明，表明该国对条约的参与并不意味着对该国不承认的某一实体予以承认，则此项声明不属于本《实践指南》的范围，即使该声明的目的是排除条约在声明国和声明国不予承认的实体之间的适用。

1.5.2
关于在内部履行条约的方式的声明

一国或一国际组织提出单方面声明以说明该国或该组织意图在内部履行条约的方式，而不影响它相对于其他缔约国或缔约组织而具有的权利和义务，则此项声明不属于本《实践指南》的范围。

1.5.3
根据含有任择内容的条款作出的单方面声明
1.  一国或一国际组织根据条约某一条款作出单方面声明，如该条款准许各缔约方接受并非该条约加诸缔约方的一项义务，或准许各缔约方在该条约的两项或两项以上规定中间作出选择，则此项声明不属于本《实践指南》的范围。

2.  一国或一国际组织作出声明，借助于条约中的一项条款接受并非该条约加诸缔约方的一项义务，此种声明中载列的限制或条件不构成保留。

1.6
对双边条约的单方面声明

1.6.1
对双边条约的“保留”


一国或一国际组织草签或签署了一项双边条约，但在该条约生效前提出了单方面声明，意图藉此促使另一缔约方更改条约的规定，此项声明不论其措辞或名称如何，不构成本《实践指南》所指的保留。


1.6.2
对双边条约的解释性声明

准则1.2和1.4均适用于对多边条约和双边条约的解释性声明。


1.6.3
对双边条约的解释性声明获得另一缔约方接受所产生的法律效力

作为双边条约缔约方的国家或国际组织对该条约作出的解释性声明所产生的并获得另一缔约方接受的解释，构成对该条约的权威解释。


1.7
替代保留和解释性声明的程序

1.7.1
替代保留的程序

为了达到与保留类似的效果，国家和国际组织也可采取替代程序，例如：
· 在条约中增列旨在限定其范围或适用的条款；
· 根据条约的一项明确规定缔结协定，使两个或两个以上国家或国际组织可根据协定排除或更改该条约中的某些规定在它们之间的法律效力。


1.7.2
替代解释性声明的程序

为了阐明或澄清一条约或其中某些规定的含义或范围，国家和国际组织也可采用替代解释性声明的程序，例如：
· 在条约中增列旨在解释该条约的规定；
· 在缔结条约的同时或之后，为同一目的缔结补充协定。


1.8
定义的范围

本部分所载列的单方面声明的定义，不妨碍这些声明根据对其适用的规则所具有的有效性和法律效力。


2.
程序


2.1
保留的形式和通知


2.1.1
保留的形式

保留必须以书面形式提出。


2.1.2
说明保留的理由


保留应当尽可能说明提出保留的理由。

2.1.3
在国际一级提出保留的代表

1.  在不违反作为条约保存人的国际组织所遵守的通常惯例的前提下，下列情况中的人士被视为代表一国或一国际组织提出保留：
(a) 该人士出示适当全权证书，表明有权通过或认证提出的保留所涉及的条约案文或有权表示该国或该组织同意受该条约约束；或
(b) 从惯例或其他情况看，有关国家或国际组织有意认为该人士为此种目的能代表该国或该国际组织，无须出示全权证书。
2.  以下人士因其职务无须出示全权证书，被视为代表其本国在国际一级提出保留：
(a) 国家元首、政府首脑和外交部长；
(b) 就对一国际会议通过的条约提出保留而言，各国派驻该国际会议的代表；
(c) 就对一国际组织或其一个机关里所通过的条约提出保留而言，各国派驻该组织或机关的代表；
(d) 就对委派国与一国际组织间的条约提出保留而言，常驻该组织的代表团团长。


2.1.4
违反与提出保留有关的内部规则在国际一级不产生后果
1.  提出保留的内部主管当局和应遵循的内部程序由每一国国内法或每一国际组织的有关规则确定。
2.  一国或一国际组织不得以保留的提出违反了关于提出保留的权限和程序的该国国内法规定或该组织的规则为理由宣布保留无效。

2.1.5
保留的告知

1.  保留必须以书面形式告知缔约国、缔约组织以及有权成为条约缔约方的其他国家和国际组织。

2.  如果一现行条约是一国际组织的组成文书，则对此条约的保留也必须告知该组织。


2.1.6
告知保留的程序

1.  除非条约另有规定或各缔约国和缔约组织另有协议，对条约之保留的告知：
(1) 在没有保存人的情况下，应由提出保留方直接送交缔约国和缔约国际组织以及有资格成为该条约缔约方的其他国家和国际组织；或

(2) 在有保存人的情况下，应送交保存人，由其尽早通知所要送交的国家和国际组织。

2.  对一国或一国际组织而言，保留的告知只有在该国或该国际组织接获后才应视为已送达。

3.  如果对条约的保留是以电子邮件或传真而非外交照会或保存人通知的方式告知，该告知必须在适当的一段时间内以外交照会或保存人的通知加以确认。在这种情况下，保留则视为在最初告知之日提出。


2.1.7
保存人的职能
1.  保存人应审查由一国或一国际组织提出的对某一条约的保留是否具有应有的适当形式，并在必要时将问题提请有关国家或国际组织注意。
2.  如果一国或一国际组织同保存人之间对保存人履行职能有分歧，保存人应将此问题：
(a) 提请各签署国和签署组织以及缔约国和缔约组织注意，或

(b) 在适当情况下提请有关国际组织的主管机关注意。

2.2
保留的确认


2.2.1
正式确认在签署条约时提出的保留

凡在签署须经批准、正式确认、接受、核准的条约时提出的保留，须由保留国或保留国际组织在表示同意受条约约束时正式予以确认。在这种情况下，该项保留应视为在其确认之日提出。

2.2.2
在签署条约时提出的保留无须予以确认的情况

如一国或一国际组织通过签署条约表示同意受其约束，在签署该条约时提出的保留无须事后予以确认。


2.2.3
条约明文规定可在签署时提出的保留

如条约明文规定一国或一国际组织可在签署条约时提出保留，此种保留无须由保留国或保留国际组织在表示同意受条约约束时正式确认。


2.2.4
正式确认保留的形式


正式确认保留必须以书面形式作出。


2.3
过时提出保留

一国或一国际组织不得在表示同意受条约约束后提出保留，除非条约另有规定或其他缔约国和缔约组织均不反对过时提出保留。


2.3.1
接受过时提出保留

除非条约另有规定或保存人遵守的已确立的惯例不同，只有在收到通知之日起十二个月期限届满之后，仍没有任何缔约国或缔约组织对一过时提出的保留提出反对，该保留才可视为已被接受。


2.3.2
对过时提出的保留提出反对的期限


对过时提出的保留提出反对，必须在准则2.3.1所规定的接受过时提出的保留的十二个月期限之内作出。


2.3.3
对以非保留方式排除或限制条约法律效力所作的限制


缔约国或缔约组织不得通过下列办法排除或更改条约规定的法律效力：
(a) 对先前作出的保留加以解释；或

(b) 事后根据含有任择内容的条款作出单方面声明。


2.3.4
扩大保留范围

修改一项现有的保留以扩大其范围，须遵守过时提出保留所适用的规则。如果对此种修改提出了反对，则最初的保留保持不变。

2.4
解释性声明的程序

2.4.1
解释性声明的形式


解释性声明最好以书面形式提出。


2.4.2
提出解释性声明的代表


解释性声明必须由被视为代表一国或一国际组织通过或认证条约案文或表示该国或该国际组织同意受条约约束的人士提出。

2.4.3
违反与提出解释性声明有关的内部规则在国际一级不产生后果

1.  提出解释性声明的内部主管当局和应遵循的内部程序由每一国国内法或每一国际组织的有关规则确定。
2.  一国或一国际组织不得以解释性声明的提出违反了关于提出解释性声明的权限和程序的该国国内法规定或该组织的规则为理由宣布解释性声明无效。

2.4.4
可提出解释性声明的时刻

在不妨碍准则1.4和2.4.7的规定的条件下，解释性声明可随时提出。


2.4.5
解释性声明的告知


书面解释性声明的告知应当遵循准则2.1.5、2.1.6和2.1.7中所确立的程序。


2.4.6
无须确认在签署条约时提出的解释性声明

如一国或一国际组织通过签署条约表示同意受其约束，在签署该条约时提出的解释性声明无须事后予以确认。


2.4.7
过时提出解释性声明

当条约规定只能在特定时间内提出解释性声明时，一国或一国际组织不得在其后提出有关该条约的解释性声明，除非其他缔约国和缔约组织均不反对过时提出解释性声明。


2.4.8
修改解释性声明 

除条约另有规定外，解释性声明可随时修改。


2.5
撤回和修改保留和解释性声明


2.5.1
撤回保留

除条约另有规定外，保留可随时撤回，无须经业已接受保留的国家或国际组织同意。


2.5.2
撤回的形式

撤回保留必须以书面形式提出。

2.5.3
定期审查保留的功用
1.  对条约提出一项或多项保留的国家或国际组织应定期审查各项保留，并考虑撤回已不适用的保留。
2.  在进行这样的审查时，国家和国际组织应对维护多边条约的完整性这一目标给予特别注意，并在必要时，尤其是根据其国内法自从提出保留以来的演变情况，考虑各项保留是否仍然有用。

2.5.4
在国际上提出撤回保留的代表

1.  在不违反作为条约保存人的国际组织所遵守的通常惯例的前提下，下列情况中的人士视为代表一国或一国际组织撤回所提出的保留：
(a) 就撤回保留而言，该人士出示了适当的全权证书；或

(b) 从惯例或从其他情况看，有关国家和国际组织有意认为该人士为此种目的能代表该国或该国际组织，无须出示全权证书。

2.  以下人士因其职务无须出示全权证书，被视为代表一国并能以该国的名义在国际一级撤回保留：
(a) 国家元首、政府首脑和外交部长；
(b) 就撤回对一国际组织或其一个机关里所通过的条约的保留而言，各国派驻该组织或机关的代表；
(c) 就撤回对委派国与一国际组织间的条约的保留而言，常驻该组织的代表团团长。


2.5.5
违反与撤回保留有关的内部规则在国际上不产生后果
1.  撤回保留的内部主管当局和应遵循的内部程序由每一国国内法或每一国际组织的有关规则确定。
2.  一国或一国际组织不得以保留的撤回违反了关于撤回保留的权限和程序的该国国内法规定或该组织的规则为理由宣布撤回无效。

2.5.6
撤回保留的告知


撤回保留的告知程序遵循准则2.1.5、2.1.6和2.1.7所载的保留的告知所适用的规则。


2.5.7
撤回保留的效果
1.  在撤回一项保留的国家或国际组织与所有其他缔约方的关系中，撤回该项保留即引起该项保留所涉及的各项规定全部适用，不论其他缔约方曾接受还是反对该项保留。
2.  在撤回一项保留的国家或国际组织与反对该项保留并由于该项保留而反对条约在它自己和提出保留者之间生效的国家或国际组织的关系中，撤回该项保留即引起条约生效。


2.5.8
撤回保留的生效日期

除条约另有规定或另经协议外，撤回保留只有在一缔约国或一缔约组织收到撤回通知时才开始对该国或该组织发生效力。

2.5.9
保留方可单方面确定撤回保留生效日期的情况

撤回保留自撤回保留的国家或国际组织确定的日期起生效，条件是：
(a) 该日期须晚于其他缔约国或缔约组织收到撤回通知的日期；或

(b) 撤回保留并不增加撤回国家或国际组织相对于其他缔约国或缔约组织而言所拥有的权利。


2.5.10
部分撤回保留
1.  部分撤回保留限制了该保留的法律效力，并使条约各项规定或整个条约在撤回国家或国际组织与条约其他缔约方的关系中更完整地适用。

2.  部分撤回保留须遵守与全部撤回相同的形式和程序规则并在相同条件下生效。

2.5.11
部分撤回保留的效果
1.  部分撤回一项保留使该保留的法律效力改变到与新表述的该保留相符的程度。对该保留提出的任何反对意见，只要其提出者不撤回，则继续有效，但条件是该反对意见不是专门针对被撤回的那部分保留提出的。
2.  对部分撤回之后所形成的保留不得提出新的反对意见，除非部分撤回具有歧视效果。


2.5.12
撤回解释性声明

解释性声明可依照其提出时适用的同样程序，由为此目的被视为代表国家或国际组织的当局随时撤回。

2.6
反对的提出

2.6.1
对保留的反对的定义

“反对”是指一国或一国际组织针对另一国或另一国际组织对条约提出的一项保留所作的单方面声明，不论其措辞或名称如何，提出反对的国家或国际组织意图藉此排除保留欲产生的效力或阻止该项保留。


2.6.2
提出反对的权利


一国或国际组织可对保留提出反对，无论保留的允许性如何。


2.6.3
提出反对者

对保留的反对可由以下方面提出：
(1) 任何缔约国或缔约组织；和

(2) 有权成为条约缔约方的任何国家或国际组织，在此种情况下，在该国或该国际组织表示同意受条约约束之前，反对不产生任何法律效力。

2.6.4
联合提出反对


若干国家或国际组织联合提出反对，不影响这一反对的单方面性质。


2.6.5
反对的形式

反对必须以书面形式提出。


2.6.6
反对条约在与提出保留者关系中生效的权利


对保留提出反对的一国或一国际组织可反对条约在它与提出保留者之间生效。

2.6.7
表明阻止条约生效的意向


对保留提出反对的国家或国际组织意欲阻止条约在自己与提出保留的国家或国际组织之间生效，应在该条约本该对双方生效之前明确表示这一意向。

2.6.8
提出反对的程序


准则2.1.3、2.1.4、2.1.5、2.1.6和2.1.7比照适用于反对。

2.6.9
说明反对的理由


反对应当尽可能说明提出反对的理由。

2.6.10
在保留获得正式确认之前提出的反对无须确认


在保留按照准则2.2.1予以正式确认之前，一国或一国际组织对其提出的反对，其本身无须确认。

2.6.11
在表示同意受条约约束之前提出的反对的确认


在表示同意受条约约束之前提出的反对，无须由提出反对的国家或国际组织在其表示同意受约束之时正式确认，但条件是，该国或该组织在提出反对时已经签署了该条约；如果该国或该国际组织当时尚未签署该条约，则必须确认反对。


2.6.12
提出反对的期限

除条约另有规定外，一国或一国际组织可在接到保留通知后十二个月内，或在该国或国际组织表示同意受条约约束之前，提出对保留的反对，以两者中后面的日期为准。


2.6.13
过时提出反对

在准则2.6.12所述期限后对保留提出的反对，不产生在该期限内提出的反对所具有的全部法律效力。


2.7
撤回和修改对保留的反对


2.7.1
撤回对保留的反对

除条约另有规定外，对保留的反对可随时撤回。

2.7.2
撤回反对保留的形式


撤回对保留的反对必须以书面形式提出。


2.7.3
提出和告知撤回对保留的反对


准则2.5.4、2.5.5和2.5.6比照适用于撤回对保留的反对。


2.7.4
撤回反对对保留的效果


一国或一国际组织撤回对一项保留提出的反对即被推定为接受了该项保留。


2.7.5
撤回反对的生效日期


除条约另有规定或另经协议外，撤回对保留的反对，只有在提出保留的国家或国际组织收到撤回通知时才生效。

2.7.6
反对方可确定撤回反对的生效日期的情况


撤回反对在反对方自定的日期生效，但这一日期须晚于提出保留的国家或国际组织收到撤回反对通知的日期。


2.7.7
部分撤回反对

1.  除条约另有规定外，一国或一国际组织可部分撤回对保留的反对。

2.  部分撤回反对须按全部撤回所遵守的形式和程序规则进行，并在相同条件下生效。


2.7.8
部分撤回反对的效果


部分撤回反对更改了反对对反对方和保留方之间的条约关系产生的法律效力，此种更改以新表述的反对为限。

2.7.9
扩大对保留的反对范围

1.  对一项保留作出反对的一国或一国际组织，可在准则2.6.12提及的期限内扩大该反对的范围。

2.  反对范围的此种扩大不得对保留方与反对方之间条约关系的存在产生影响。

2.8
接受保留的提出


2.8.1
接受保留的形式


在准则2.6.12规定的期限内，缔约国或缔约组织可通过其表示接受的单方面声明或通过保持沉默而接受保留。

2.8.2
默示接受保留

除条约另有规定外，如一国或一国际组织在准则2.6.12规定的期间内未对保留提出反对，该保留即视为业经该国或该国际组织接受。


2.8.3
明示接受保留

一国或一国际组织可随时明示接受另一国或国际组织提出的保留。


2.8.4
明示接受保留的形式


保留的明示接受必须以书面形式提出。


2.8.5
提出对保留的明示接受的程序


准则2.1.3、2.1.4、2.1.5、2.1.6和2.1.7比照适用于明示接受。


2.8.6
保留被正式确认前所提出的接受无须予以确认


一国或一国际组织在保留依照准则2.2.1被确认前对保留提出的明示接受，无须予以确认。


2.8.7
一致接受保留


对于需要由已成为条约缔约方或有资格成为条约缔约方的部分或全部国家或国际组织一致接受的保留，保留一经接受即为最终的决定。


2.8.8
接受对国际组织组成文书的保留


若一项条约为一国际组织的组成文书，除非另有规定，保留须经该组织的主管机关接受。


2.8.9
有权接受对组成文书的保留的主管机关


在遵守该组织规则的前提下，接受对一国际组织组成文书的保留的权限属于：
· 有权决定接纳该组织成员的主管机关；或

· 有权修改组成文书的主管机关；或

· 有权解释这一文书的主管机关。


2.8.10
接受对组成文书的保留的方式

1.  在遵守该组织规则的前提下，该组织主管机关不得默示接受保留。但是，接纳提出保留的国家或国际组织，等于接受其保留。

2.  对一国际组织组成文书的保留予以接受，无须由该组织的成员国或成员组织单独表示接受。


2.8.11
接受对尚未生效的组成文书的保留


在准则2.8.8所述情况和组成文书尚未生效的情形下，如果没有任何签字国或签字的国际组织在收到保留通知后十二个月内对保留提出反对，该项保留即被视为获得接受。此种一致性接受一旦获得，即为最终决定。


2.8.12
国际组织成员针对对该组织组成文书的保留的反应


准则2.8.10不排除国际组织的成员国或成员组织针对对该组织组成文书的保留的允许性或适当性表达意见。这样的意见本身不具法律效力。


2.8.13
接受保留的决定性


对保留的接受不得撤回或修改。


2.9
提出对解释性声明的反应


2.9.1
对解释性声明的赞同


对解释性声明的“赞同”，是指一国或一国际组织针对另一国或另一国际组织就条约提出的解释性声明而作出的单方面声明，以此表示该国或组织同意解释性声明中提出的解释。


2.9.2
对解释性声明的反对


对解释性声明的“反对”，是指一国或一国际组织针对另一国或另一国际组织就条约提出的解释性声明而作出的单方面声明，以此表示该国或组织不同意解释性声明中提出的解释，包括提出一种替代性解释。


2.9.3
对解释性声明的重新定性

1.  对解释性声明“重新定性”，是指一国或一国际组织针对另一国或另一国际组织就条约提出的解释性声明而作出的单方面声明，该国或组织意图藉此将该项声明视为保留。

2.  一国或一国际组织如果有意将一项解释性声明视为保留，应考虑到准则1.3至1.3.3的规定。


2.9.4
提出赞同、反对或重新定性的权利


对解释性声明的赞同、反对或重新定性可由任何缔约国或缔约组织以及有资格成为条约缔约方的任何国家或任何国际组织随时提出。


2.9.5
赞同、反对和重新定性的形式


对一解释性声明的赞同、反对或重新定性最好以书面形式提出。


2.9.6
说明赞同、反对和重新定性的理由


在对解释性声明提出赞同、反对或重新定性时，应当尽量说明提出赞同、反对或重新定性的理由。


2.9.7
赞同、反对或重新定性的提出和告知


对解释性声明的赞同、反对或重新定性比照适用准则2.1.3、2.1.4、2.1.5、2.1.6和2.1.7。


2.9.8
不得推定赞同或反对

1.  对解释性声明的赞同或反对，不得推定。

2.  尽管有准则2.9.1和2.9.2的规定，在特殊情况下，在考虑到所有有关情况后，可从有关国家或国际组织的行为中推断解释性声明得到了赞同或受到反对。


2.9.9
对解释性声明保持沉默


不得仅根据一国或一国际组织保持沉默而推断其赞同解释性声明。


3.
保留和解释性声明的允许性


3.1
允许的保留


一国或一国际组织可在签署、批准、正式确认、接受、核准或加入一项条约时提出保留，除非：
(a) 该项保留为条约所禁止；
(b) 条约规定只可提出不包括该项保留在内的特定保留；或

(c) 在不属于(a)和(b)项的其他情形下，该项保留与条约的目的和宗旨不符。

3.1.1
条约禁止的保留

如果条约含有一项下述规定，保留即为条约所禁止：
(a) 禁止一切保留；
(b) 禁止对特定条款提出保留，而有关保留涉及这些特定条款；或

(c) 禁止某些类别的保留，而有关保留包括在所述类别里。

3.1.2
特定保留的定义

为了准则3.1的目的，“特定保留”一语指条约明文提及的对条约某些规定的保留或对整个条约的涉及某些特定方面的保留。


3.1.3
允许不受条约禁止的保留

在条约禁止提出某些保留的情形下，一国或国际组织可提出的不受条约禁止的保留以不违反条约的目的和宗旨为限。

3.1.4
允许的特定保留


在条约允许提出某些特定保留但未说明其内容的情形下，一国或国际组织只可提出不违反条约目的和宗旨的保留。


3.1.5
保留与条约的目的和宗旨不符

一项保留如果影响条约主旨所必需的一项基本内容，从而损害条约的存在理由，则与条约的目的和宗旨不符。

3.1.5.1
条约的目的和宗旨的确定

条约的目的和宗旨必须根据条约用语在上下文中的含义，尤其是条约的名称和序言，本着善意加以确定。还可特别参考条约的准备工作和条约缔结的背景，并酌情参考缔约方随后的惯例。


3.1.5.2
含糊或笼统的保留

保留的措辞，应能确定其含义，尤其应能评估其是否与条约的目的和宗旨相符。


3.1.5.3
对反映习惯规则的规定的保留

一项条约规定反映了一项习惯国际法规则，这一事实本身并不妨碍对该项规定可提出保留。

3.1.5.4
对涉及在任何情况下都不可克减的权利的规定的保留

一国或一国际组织不得对涉及在任何情况下都不可克减的权利的条约规定提出保留，除非有关保留与该条约所规定的基本权利和义务相符。在评估是否相符时，应考虑缔约方在规定有关权利为不可克减权利时对有关权利的重视程度。

3.1.5.5
与国内法有关的保留

一国或一国际组织可提出旨在排除或更改一项条约某些规定或整个条约的法律效力的保留，以维护在提出保留时有效的该国国内法特定规则或该组织的特定规则的完整性，但有关保留不得影响条约的基本内容或主旨。


3.1.5.6
对载有众多相互依赖的权利和义务的条约的保留

在评估一项保留是否与载有众多相互依赖的权利和义务的条约的目的和宗旨相符时，应考虑这一相互依赖性和保留所针对的规定在条约的主旨中所具有的重要性，以及保留对条约产生的影响的严重程度。


3.1.5.7
对关于解决争端或监测条约实施情况的条约规定的保留

对关于解决争端或监测条约实施情况的条约规定的保留，就其本身而言，并非与条约的目的和宗旨不符，除非：
(1) 保留旨在排除或更改条约的存在理由所必需的一项规定的法律效力；或

(2) 保留的效果是，使作出保留的国家或国际组织在其原先已经接受的一项条约规定方面，不受解决争端或条约实施情况监测机制的约束，而有关条约的根本作用正是为了实施这一机制。

3.2
对保留允许性的评估


下列国家、组织或机构在其各自权力范围内可评估一国或一国际组织对条约提出的保留的允许性：
· 缔约国或缔约组织；
· 争端解决机构；
· 条约监督机构。


3.2.1
条约监督机构评估保留允许性的权限

1.  条约监督机构为履行其所负的职能，可评估一国或一国际组织提出的保留的允许性。

2.  这种机构在行使这一权力时作出的评估，其法律效力不超过载有该评估意见的文件。


3.2.2
明确条约监督机构评估保留允许性的权限


在赋予机构以监督条约适用情况的权力时，国家或国际组织应当酌情说明这种机构评估保留允许性的权力的性质和范围。


3.2.3
考虑条约监督机构的评估


对设有条约监督机构的条约提出了保留的国家和国际组织应考虑该机构对其保留的允许性作出的评估。


3.2.4
在设立条约监督机构的情况下有权评估保留允许性的机构


如果条约设有条约监督机构，该机构拥有的权力不影响缔约国或缔约组织就对条约提出的保留的允许性作出评估的权力，也不影响有权解释或适用条约的争端解决机构的这种权力。


3.2.5
争端解决机构评估保留允许性的权限


如果争端解决机构有权作出对争端当事方具有约束力的裁决，并且评估保留的允许性为该机构行使这一权力所必需，此种评估作为裁决的一部分，对当事方具有法律约束力。


3.3
保留不允许的后果


3.3.1
无须区分不允许的理由


在条约规定禁止的情况下提出的保留，或与条约目的和宗旨相抵触的保留，均属不允许，而且无须区分这两种不允许理由的后果。


3.3.2
保留不允许与国际责任


提出不允许的保留依条约法产生后果，不牵涉提出此种保留的国家或国际组织的国际责任。


3.3.3
单独接受保留对保留的允许性不产生效果

一缔约国或一缔约组织接受一项不允许的保留并不影响保留的不允许性。

3.4
对保留作出反应的允许性

3.4.1
接受保留的允许性

接受一项保留不受任何允许性条件的约束。


3.4.2
反对保留的允许性


如果对保留提出反对的国家或国际组织意在与提出保留者的关系中排除适用与该保留无关的条约规定，对保留的反对只有在下列情况下才允许：

(1)
被排斥的规定与保留所涉规定有充分的联系；而且

(2)
反对不会在提出保留者和提出反对者之间的关系中妨碍条约的目的和宗旨。

3.5
解释性声明的允许性

一国或一国际组织可提出解释性声明，除非该解释性说明为条约所禁止。

3.5.1
事实上为保留的解释性说明的允许性

对于表面上为解释性说明而事实上为保留的单方面声明，必须按照准则3.1至3.1.5.7的规定评估其允许性。

3.6
对解释性声明作出反应的允许性

对解释性声明的赞同、反对或重新定性不受任何允许性条件的约束。


4.
保留和解释性声明的法律效力


4.1
保留对另一国或国际组织成立


一国或一国际组织提出的保留，如果是允许的并且是按照规定的形式和程序提出的，而且如果一缔约国或一缔约组织已经接受，则对该缔约国或缔约组织成立。


4.1.1
条约明示准许的保留的成立

1.  条约明示准许的保留不需要其他缔约国或缔约组织随后表示接受，除非条约这样规定。

2.  条约明示准许的保留，如果是按照规定的形式和程序提出的，则对其他各缔约国和各缔约组织成立。


4.1.2
对必须完整适用的条约的保留的成立


如果从谈判国和谈判组织数目有限及从条约的目的和宗旨看出，条约在所有当事方之间完整适用是每一方同意受条约约束的必要条件，对此种条约的保留如果是允许的并且是按照规定的形式和程序提出的，而且如果所有缔约国和缔约组织已经接受，则对其他各缔约国和各缔约组织成立。


4.1.3
对国际组织组成文书的保留的成立


对作为国际组织组成文书的条约的保留，如果是允许的并且是按照规定的形式和程序提出的，而且如果已经按照准则2.8.8至2.8.11被接受，则对其他各缔约国和各缔约组织成立。


4.2
成立的保留的效果


4.2.1
成立的保留的提出者的地位

保留一经按照准则4.1至4.1.3成立，其提出者即成为条约的缔约国或缔约组织。

4.2.2
保留成立对条约生效的效果
1.  在条约尚未生效时，一旦保留成立，保留的提出者应包括在条约生效所需的缔约国和缔约组织数目中。
2.  然而，如果没有任何缔约国或缔约组织提出反对，保留的提出者可在保留成立之前包括在条约生效所需的缔约国和缔约组织数目中。

4.2.3
保留成立对提出者作为条约当事方的地位的效果

如果条约已经生效或当条约生效时，对于保留对之成立的缔约国和缔约组织而言，保留的成立遂使保留的提出者成为条约的当事方。

4.2.4
成立的保留对条约关系的效果
1.  对另一当事方成立的保留在提出保留的国家或国际组织与该另一当事方的关系中，在保留的范围内排除或更改所涉及的条约规定或整个条约某些特定方面的法律效力。
2.  如果成立的保留排除条约某些规定的效力，保留方在与保留对之成立的其他当事方的关系中，在那些规定之下既不具有权利也不具有义务。同样，那些其他当事方在与保留方的关系中，在那些规定之下既不具有权利也不具有义务。
3.  如果成立的保留更改条约某些规定的效力，保留方在与保留对之成立的其他当事方的关系中，依照经保留更改的那些规定具有权利和义务。那些其他当事方在与保留方的关系中，应依照经保留更改的那些规定具有权利和义务。

4.2.5
保留所涉义务的非对等适用

如果鉴于义务的性质或条约的目的和宗旨，保留所涉规定之下的义务不需对等适用，则除保留方以外，其他当事方的义务内容不受影响。同样，因保留的内容而不可能对等适用时，那些当事方的义务内容也不受影响。

4.2.6
保留的解释

须考虑到主要反映在保留的案文中的提出者的意图、条约的目的和宗旨以及提出保留时的背景，本着善意解释保留。


4.3
反对有效保留的效果


对有效保留提出的反对，将使保留不能对提出反对的国家或组织产生其意图达到的效果，除非保留已对该国或组织成立。


4.3.1
反对对条约在反对方与保留方之间生效的效果


缔约国或缔约组织对有效保留提出反对，并不妨碍条约在提出反对的国家或组织与提出保留的国家或组织之间生效，但准则4.3.5所述情况除外。


4.3.2
反对过时提出的保留的效果


对于一项已按照准则2.3.1获得一致接受的保留，如果条约的一缔约国或缔约组织对此保留提出反对，则条约应在保留未成立的情况下，对于提出保留的国家或国际组织生效或继续有效。


4.3.3
条约在保留方与反对方之间生效


一旦有效保留的提出者根据准则4.2.1成为缔约国或缔约组织且条约已经生效，条约即在有效保留方与提出反对的缔约国或缔约组织之间生效。


4.3.4
当保留需要一致接受时，条约对保留方不生效


如果保留需要得到所有缔约国和缔约组织接受才能成立，一缔约国或一缔约组织对有效保留提出任何反对即能阻止条约对提出保留的国家或组织生效。


4.3.5
条约在保留方与最大效果反对方之间不生效


如果提出反对的国家或组织根据准则2.6.7确切地表示了此种意向，缔约国或缔约组织对有效保留提出反对即能阻止条约在提出反对的国家或组织与提出保留的国家或组织之间生效。 


4.3.6
反对对条约关系的效果

1.  当一国或一国际组织对有效保留提出反对，但不反对条约在本国或本组织与保留国或保留组织之间生效时，在保留的范围内，保留所涉规定在保留方与提出反对的国家或组织之间不适用。

2.  如果有效保留意在排除条约某些规定的法律效力，当缔约国或缔约组织反对该保留但不反对条约在它与保留方之间生效时，提出反对的国家或组织与保留方在其条约关系中不受保留所涉规定的约束。

3.  如果有效保留意在更改条约某些规定的法律效力，当缔约国或缔约组织反对该保留但不反对条约在它与保留方之间生效时，提出反对的缔约国或缔约组织与保留方在其条约关系中不受保留意在更改的条约规定的约束。

4.  保留所涉规定以外的条约所有其他规定在保留国或组织与反对国或组织之间继续适用。


4.3.7
反对对保留所涉规定以外各项规定的效果

1.  条约中保留不直接涉及但与保留所涉规定有足够联系的任何规定，在保留方与根据准则3.4.2提出反对的一方的条约关系中不适用。

2.  提出保留的国家或国际组织可在通知具有第1款所述效果的反对之后的十二个月内，反对条约在它与反对国或组织之间生效。如果没有此种反对，条约应在保留方与反对方之间，在保留和反对所规定的范围内适用。


4.3.8
有效保留方有权在无法从保留中受益的情况下不遵守条约


有效保留方无须在无法从保留中受益的情况下遵守条约的规定。


4.4
保留对不依条约存在的权利和义务的效果


4.4.1
对其他条约之下的权利和义务不产生效果


保留、接受保留或反对保留，既不更改也不排除提出方依照其所参加的其他条约所具有的任何权利和义务。


4.4.2
对习惯国际法之下的权利和义务不产生效果


对反映习惯国际法规则的条约规定的保留，并不自动影响该习惯规则之下的权利和义务，该习惯规则应继续作为此种规则在保留国或组织与受该规则约束的其他国家或国际组织之间适用。


4.4.3
对一般国际法强制性规范(强制法)不产生效果

1.  对反映一般国际法强制性规范(强制法)的条约规定的保留，不影响该强制性规范的约束性质，该强制性规范应继续作为此种规范在保留国或组织与其他国家或国际组织之间适用。

2.  保留不得以违反一般国际法强制性规范的方式排除或更改条约的法律效力。


4.5
无效保留的后果


4.5.1
无效保留的无效性质


不符合《实践指南》第二和第三部分所述形式有效性和允许性条件的保留是无效的，因此不具任何法律效力。


4.5.2
对视为无效的保留的反应

1.  无效保留的无效性质不取决于一缔约国或一缔约组织的反对或接受。

2.  尽管如此，一国或一国际组织在认为保留无效时，应当尽快提出反对并说明理由。


4.5.3
无效保留的提出者相对于条约的地位

1.  无效保留的提出者相对于条约的地位取决于提出保留的国家或国际组织所表达的下述意向：它是否打算在无法从保留中受益的情况下受条约约束，或者它是否认为它不受条约约束。

2.  除非无效保留的提出者表达了相反的意向或通过其他方式确定了此种意向，该提出者被视为不享受保留益处的缔约国或缔约组织。

3.  尽管有第1和第2款的规定，无效保留的提出者可随时表示无意在无法从保留中受益的情况下受条约约束。

4.  如果条约监督机构表示了保留为无效的意见，而提出保留的国家或国际组织不打算在无法从保留中受益的情况下受条约约束，该国或该组织应当在条约监督机构作出评估后十二个月内表达此种意向。


4.6
保留不对条约其他当事方之间的关系产生效果


保留在条约其他当事方相互间不修改条约的规定。


4.7
解释性声明的效果


4.7.1
解释性声明对条约用语的澄清

1.  解释性声明不更改条约义务。解释性声明只可说明或澄清其提出者认为条约或条约某些规定具有的含义或范围，并在适当时，可构成根据解释条约的一般规则对条约进行解释时须考虑的因素。

2.  在解释条约时，还应酌情考虑其他缔约国或缔约组织对该解释性声明的赞同和反对情况。


4.7.2
更改或撤回解释性声明的效果


如果其他缔约国或缔约组织依赖于最初的解释性声明，则更改或撤回该声明不得产生准则4.7.1所述的效果。


4.7.3
所有缔约国和缔约组织赞同解释性声明的效果

所有缔约国和缔约组织赞同的解释性声明可构成条约解释方面的一项协定。


5.
国家继承情况下的保留、接受保留、反对保留以及解释性声明


5.1
国家继承情况下的保留


5.1.1
新独立国家

1.  当新独立国家通过继承通知确立其作为多边条约当事国或缔约国的地位时，应视该国维持在国家继承之日适用于国家继承所涉领土的对该条约所作的任何保留，除非该国在发出继承通知时表示相反的意向，或就该保留所涉同一主题事项提出保留。

2.  新独立国家在发出继承通知确立其作为多边条约当事国或缔约国的地位时，可提出保留，除非该保留的提出为准则3.1(a)、(b)或(c)项的规定所禁止。

3.  新独立国家依照第2款提出保留时，《实践指南》第二部分(程序)所述相关规则适用于该保留。

4.  为了《实践指南》这一部分的目的，“新独立国家”是指其领土在国家继承日期之前原是由被继承国负责其国际关系的附属领土的继承国。


5.1.2
国家合并或分离的情况

1.  在遵守准则5.1.3规定的前提下，因国家合并或分离而成为条约当事国的继承国，应视为维持在国家继承之日适用于国家继承所涉领土的对条约的任何保留，除非该继承国在继承时表示不打算维持被继承国的一项或多项保留。

2.  因国家合并或分离而成为条约当事国的继承国既不得提出新的保留，也不得扩大所维持的保留的范围。

3.  当国家合并或分离而形成的继承国发出通知，藉此确立其作为条约缔约国的地位时，并且如果该条约在国家继承之日没有对被继承国生效但被继承国是该条约的缔约国，那么该国应视为维持在国家继承之日适用于国家继承所涉领土的对条约的任何保留，除非它在发出通知时表示相反的意向或就该保留所涉同一主题事项提出保留。该继承国可对该条约提出新的保留。

4.  只有在保留的提出不为准则3.1(a)、(b)或(c)项的规定所禁止时，继承国才可依照第3款的规定提出保留。《实践指南》第二部分(程序)所述相关规则适用于该项保留。


5.1.3
国家合并情况下某些保留的无关性


两个或两个以上国家合并后，在国家继承之日对其中任何一个国家有效的条约对继承国仍然有效时，在国家继承之日该条约尚未对其生效但已是该条约缔约国的其中任何国家可能已提出的保留，不应维持。


5.1.4
维持被继承国提出的保留的领土范围

在遵守准则5.1.5规定的前提下，被视为依照准则5.1.1第1款或5.1.2第1款或第3款得到维持的保留，除非继承国表示相反的意向，应保持其在国家继承之日的领土范围。


5.1.5
国家合并情况下保留的领土范围
1.  当两个或两个以上国家合并后，在国家继承之日只对组成继承国的其中一个国家有效的条约变得适用于条约原先未对其适用的继承国一部分领土时，所有视为继承国维持的保留都适用于这一领土，除非：
(a) 继承国在发出扩大条约的领土范围的通知时表示相反的意向；或

(b) 从保留的性质或目的可知，保留不能扩大到在国家继承之日适用的领土之外。

2.  当两个或两个以上国家合并后，在国家继承之日对合并的两个或两个以上国家有效的条约变得适用于条约原先未对其适用的继承国一部分领土时，任何保留都不扩大到这一领土，除非：
(a) 在国家继承之日条约对其有效的上述每一个国家提出了一项完全相同的保留；
(b) 继承国在发出扩大条约的领土范围的通知时表示不同的意向；或

(c) 从继承国继承条约时的情况看出相反的意向。

3.  依照第2款(b)项为扩大保留的领土范围发出的通知，如果此类扩大将引致相互矛盾的保留对同一领土适用，则没有效力。

4.  如果继承国在国家合并之后成为在国家继承之日不对任何合并的国家有效但其中一个或多个国家在这一日期为其缔约国的条约的缔约国，当该条约变得适用于在国家继承之日未对其适用的继承国一部分领土时，视为该继承国维持的保留应比照适用第1至第3款的规定。


5.1.6
继承涉及一部分领土的情况下继承国的保留的领土范围

在涉及一国一部分领土的国家继承之后，在继承国为缔约国的条约变得适用于该领土时，继承国此前对该条约提出的任何保留，自国家继承之日起也适用于该领土，除非：
(a) 继承国表示相反的意向；或

(b) 从保留看出，其适用仅限于在国家继承之日前在继承国境内的领土，或仅限于这一领土的一部分。

5.1.7
继承国不维持被继承国所提保留的时间效力


继承国依照准则5.1.1或5.1.2不维持被继承国所提保留，只有在另一缔约国或缔约组织接获通知后，才对该国或该组织发生效力。


5.1.8
继承国过时提出保留


以下任何保留视为过时提出：
(a) 新独立国家在通知继承条约之后提出的保留；
(b) 新独立国家以外的继承国在发出通知确立其条约缔约国地位之后提出的保留，而该条约在国家继承之日未对被继承国生效但被继承国为其缔约国；或

(c) 新独立国家以外的继承国对国家继承之后仍对该国有效的条约提出的保留。


5.2
国家继承情况下反对保留


5.2.1
继承国维持被继承国提出的反对


在遵守准则5.2.2规定的前提下，继承国应视为维持被继承国对缔约国或缔约组织所提保留提出的任何反对，除非继承国在继承时表示相反的意向。


5.2.2
国家合并情况下某些反对的无关性

1.  两个或两个以上国家合并后，在国家继承之日对其中任何一个国家有效的条约对合并产生的国家仍然有效时，在国家继承之日该条约尚未对其生效的其中任何国家可能已提出的对保留的反对，不应维持。

2.  两个或两个以上国家合并后，作为条约缔约国的继承国依照准则5.1.1或5.1.2维持对条约的保留时，对另一缔约国或一缔约组织所作的保留提出的反对，如果该保留与继承国自己所维持的保留相同或等效，则不应维持。


5.2.3
维持对被继承国的保留提出的反对


被继承国提出的保留依照准则5.1.1或5.1.2被视为由继承国维持时，另一缔约国或一缔约组织对该保留提出的任何反对，应视为对继承国维持。


5.2.4
被继承国未曾受到反对的保留


被继承国提出的保留依照准则5.1.1或5.1.2被视为由继承国维持时，未曾就该保留对被继承国提出反对的国家或国际组织，不得就该保留对继承国提出反对，除非：
(a) 提出反对的期限在国家继承之日前没有结束，而且反对是在这一期限内提出；或
(b) 条约领土范围的扩大使保留的实施条件发生根本的改变。


5.2.5
继承国对保留提出反对的权利
1.  新独立国家在发出继承通知确立其缔约国地位时，可按照相关准则，对一缔约国或一缔约组织提出的保留提出反对，即使被继承国未曾作过这样的反对。

2.  对于在国家继承之日未对被继承国生效但被继承国已是缔约国的条约，非新独立国家的继承国在发出通知确立其作为该条约缔约国的地位时，也拥有第1款规定的权利。

3.  但是，对于适用准则2.8.7和4.1.2的条约，第1和第2款确认的权利被排除。


5.2.6
条约仍对其有效的非新独立国家的继承国提出的反对


国家继承之后条约仍对其有效的非新独立国家的继承国，无权对被继承国未曾反对的保留提出反对，除非提出反对的期限在国家继承之日前没有结束，而且反对是在这一期限内提出。


5.3
国家继承情况下接受保留


5.3.1
新独立国家维持被继承国提出的明示接受


新独立国家如确立其条约缔约国的地位，应视为维持被继承国对一缔约国或一缔约组织所提保留作出的一切明示接受，除非它在继承通知之日后十二个月内表示相反的意向。

5.3.2
非新独立国家的继承国维持被继承国提出的明示接受
1.  非新独立国家的继承国，如果条约在国家继承之后对其仍然有效，则视为维持被继承国对一缔约国或一缔约组织所提保留作出的一切明示接受。
2.  对于在国家继承之日未对被继承国生效但被继承国已是缔约国的条约，非新独立国家的继承国发出继承通知确立其作为该条约缔约国的地位，应视为维持被继承国对一缔约国或一缔约组织所提保留作出的一切明示接受，除非它在继承通知之日后十二个月内表示相反的意向。


5.3.3
继承国不维持被继承国所提明示接受的时间效力


继承国依照准则5.3.1或准则5.3.2第2款不维持被继承国对一缔约国或一缔约组织所提保留的明示接受，只有在一缔约国或一缔约组织接获通知后，才对该国或该组织发生效力。


5.4
国家继承情况下保留、接受和反对的法律效力

1.  根据《实践指南》这一部分所载准则而视为得到维持的保留、接受和反对应继续依照本指南第四部分规定产生法律效力。

2.  《实践指南》第四部分也比照适用于继承国根据指南本部分规定所提出的新的保留、接受和反对。

5.5
国家继承情况下的解释性声明

1.  继承国应当尽可能澄清其对被继承国所提解释性声明的立场。继承国不作这类澄清，应视为维持被继承国所提解释性声明。

2.  第1款不妨碍继承国通过其行为表现出打算维持或拒绝被继承国提出的解释性声明的情况。



附件


关于保留对话的结论

国际法委员会，

回顾《维也纳条约法公约》和《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》中有关对条约的保留的规定，

考虑到“对条约的保留”专题特别报告员提交的第十七次报告，
 该报告处理了保留对话的问题，

铭记有必要在保护多边条约的完整性与确保尽可能普遍加入条约这两个目标之间达成满意的平衡，

确认对条约的保留对于实现这一平衡可能起到的作用，

感到关切的是，若干保留似与条约法、特别是《维也纳条约法公约》第19条规定的限制不符合，

意识到评估保留有效性所引起的困难，

深信与保留方的务实对话是有用的，

欣见近些年来，尤其在国际组织和人权条约机构框架内作出的鼓励此种对话的努力，


一.
认为：

1.  有意提出保留的各国和国际组织应当以尽可能精确和严格的方式提出保留，考虑限制保留的范围，确保保留符合所涉条约的目的和宗旨；

2.  各国和国际组织在提出单方面声明时应当指明它是否等同于保留，如果是，应当说明为何保留有必要，以及该项保留对保留方履行条约义务的影响；

3.  保留方对理由的说明对于评估保留的有效性十分重要，各国和国际组织应当说明对保留作出任何修改的理由；

4.  各国和国际组织应当定期审查保留以便限制保留范围或酌情撤回保留；

5.  各国、国际组织和监督机构经常对保留表达的关切可能有助于评估保留的有效性；

6.  各国、国际组织和监督机构应当向保留方说明它们对保留表达关切的原因，并酌情要求作出它们认为有必要的澄清；

7.  各国、国际组织和监督机构在它们认为有必要时应当鼓励撤回保留、重新审查保留的必要性以及通过部分撤回逐渐缩小保留的范围；

8.  各国和国际组织应当积极面对其他国家、其他国际组织和监督机构的关切和反应，并尽可能地充分加以考虑，以期重新考虑、修改或撤回保留；

9.  各国、国际组织和监督机构应当尽可能密切地开展合作，就引起关切的保留交换意见，并协调应当采取的措施；并且



二.
建议：

大会吁请各国、国际组织和监督机构以务实和透明的方式启动并开展这种对话。


2.
《实践指南》案文，包括导言、准则及其评注、关于保留对话的附件以及
参考文献
76.  委员会第六十三届会议通过的《对条约的保留实践指南》案文，包括导言、准则及其评注、关于保留对话的附件以及参考文献，载录于本报告的增编(A/66/10/Add.1)。



第五章
国际组织的责任


A.
导言
77.  委员会第五十四届(2002年)会议决定将“国际组织的责任”专题列入委员会工作方案并任命乔治·加亚先生为本专题的特别报告员。
 委员会在同届会议上设立了一个关于本专题的工作组。工作组在其报告
 中简要讨论了这一专题的范围、这一新项目与“国家对国际不法行为的责任”条款草案的关系、行为归属问题、与成员国对归于国际组织的行为的责任有关的问题以及与国际责任的内容、责任的履行和争端的解决有关的问题。在第五十四届会议结束时，委员会通过了工作组的报告。
 

78.  委员会从第五十五届(2003年)到第六十一届(2009年)会议，收到并审议了特别报告员的七次报告，
 并暂时通过了第1条至第66条草案，并考虑了从各国政府和各国际组织收到评论和意见。

79.  委员会第六十一届(2009年)会议一读通过了关于国际组织责任的一套共66条的条款草案及其评注。
 委员会根据其《章程》第16至第21条，决定通过秘书长将这些条款草案发给各国政府和各国际组织，征求评论和意见。


B.
本届会议审议此专题的情况
80.  委员会本届会议收到了特别报告员的第八次报告(A/CN.4/640)，以及从各国政府(A/CN.4/636和Add.1)和各国际组织(A/CN.4/637和Add.1)发来的书面意见。

81.  委员会于2011年4月26日至5月6日举行的第3080次至第3085次会议上，审议了特别报告员的第八次报告。在2011年4月28日的第3082次会议上，委员会将草案第1至第18条提交起草委员会，同时指示起草委员会开始对条款草案的二读工作，在进行二读时须考虑到各国政府和各国际组织的评论、特别报告员的提议以及全体会议对特别报告员第八次报告的辩论。在2011年5月6日的第3085次会议上，委员会又将第19至第66条草案提交起草委员会。
82.  委员会在2011年6月3日举行的第3097次会议上，审议了起草委员会的报告(A/CN.4/L.778)并在同次会议上二读通过了关于国际组织责任的一整套条款草案(下文E.1节)。
83.  在2011年8月5日第3118次会议上，委员会通过了上述条款草案的评注(下文E.2节)。
84.  委员会根据其《章程》将这套条款草案提交大会，并附下文所列建议。

C.
委员会的建议

85.  在2011年8月8日第3119次会议上，委员会根据其《章程》第23条，决定建议大会：
(a) 通过一项决议注意到国际组织的责任条款草案并将该条款草案附在该决议之后；
(b) 考虑在以后某个阶段以该条款草案为基础拟订一项公约。

D.
向特别报告员表示感谢

86.  在2011年8月5日第3118次会议上，委员会在通过国际组织的责任条款草案之后，以鼓掌方式通过了以下决议：

“国际法委员会，

通过了国际组织的责任条款草案，

向特别报告员乔治·加亚先生表示深挚感谢和热烈祝贺，感谢并祝贺他通过不懈努力和专注的工作为起草条款草案作出了杰出贡献，并且在拟订关于国际组织责任的条款草案方面取得了成果。”


E.
国际组织的责任条款草案案文

1.
条款草案案文

87.  委员会第六十三届会议二读通过的条款草案案文载录如下。



国际组织的责任



第一部分
导言



第1条
本条款草案的范围

1.  本条款草案适用于国际组织对国际不法行为负有的国际责任。

2.  本条款草案也适用于国家对与国际组织行为相关的国际不法行为负有的责任。



第2条
术语

(a) 
为本条款草案的目的：
(b) “国际组织”是指根据条约或受国际法制约的其他文书建立的具有独立国际法律人格的组织。国际组织的成员除国家以外，还可包括其他实体；
(c) “该组织的规则”具体是指：该组织的宪章性文件、依宪章性文件通过的决定、决议和其他文件及该组织已确立的惯例；
(d) “国际组织的机关”是指按照该组织的规则具有该地位的人或实体；
(e) “国际组织的代理人”是指该组织的机关以外，受该组织之命行使或帮助行使其某项职能，从而替该组织行事的官员和其他人或实体。



第二部分
国际组织的国际不法行为



第一章
一般原则



第3条
国际组织对其国际不法行为的责任


国际组织的每一国际不法行为均引起该组织的国际责任。



第4条
国际组织的国际不法行为的要素


在下述情况下，国际组织的作为或不作为构成国际不法行为：
(a) 依国际法，该行为可归于该组织；并且

(b) 该行为构成对该组织国际义务的违反。



第5条
把国际组织的行为定性为国际不法行为

在把国际组织的行为定性为国际不法行为时须遵守国际法。


第二章
将行为归于国际组织



第6条
国际组织的机关或代理人的行为

1.  国际组织的机关或代理人履行该机关或代理人职能的行为，依国际法应视为该组织的行为，不论该机关或代理人相对于该组织而言具有何种地位。

2.  为确定该组织的机关和代理人的职能，适用该组织的规则。



第7条
交由国际组织支配的一国机关或另一国际组织的机关或代理人的行为


一国的机关或国际组织的机关或代理人在交由另一国际组织支配之后，其行为依国际法应视为后一国际组织的行为，如该组织对该行为行使有效控制。



第8条
逾越权限或违背指示


国际组织的机关或代理人若以官方身份并在该组织总体职能范围内行事，其行为依国际法应视为该组织的行为，即使该行为逾越了该机关或代理人的权限或违背了指示。



第9条
被国际组织承认并当作自身行为的行为


按照第6至第8条不能归于一国际组织的行为，在并且只在该组织承认此行为并当作自身行为的情况下，依国际法应视为该组织的行为。



第三章
违反国际义务



第10条
违反国际义务行为的发生

1.  如果国际组织的行为不符合国际义务对它的要求，该组织即违反了该国际义务，不论该义务的起源或特性为何。

2.  第1款也适用于一国际组织违反其依组织规则对成员的义务的情况。



第11条
对国际组织有约束力的国际义务


除非行为发生时国际组织受一项国际义务的约束，否则该组织的行为不构成对该项义务的违反。



第12条
违反国际义务行为在时间上的延续

1.  国际组织的非持续性行为违反一项国际义务时，该行为发生的时刻即为违反义务行为发生的时刻，即使该行为的影响继续存在。

2.  国际组织的持续性行为违反一项国际义务时，该行为持续并始终违反该项义务的整个期间即为违反义务行为延续的时间。

3.  如果一项国际义务要求一国际组织防止一特定事件的发生，则该事件发生的时刻即为违反义务行为发生的时刻，而该事件持续进行并始终违反该项义务的整个期间即为违反义务行为延续的时间。



第13条
复合行为违反义务

1.  国际组织通过被一并定义为不法行为的一系列作为和不作为违反国际义务的情事，发生于一作为或不作为发生的时刻，该作为或不作为连同其他作为或不作为看待，足以构成不法行为。

2.  在此种情况下，自该系列作为和不作为中的第一个作为或不作为开始，这些作为或不作为反复发生并始终违反该项国际义务的整个期间，即为违反义务行为延续的时间。



第四章
国际组织对国家或另一国际组织行为的责任



第14条
援助或协助实施国际不法行为


在下列情况下，国际组织应对其援助或协助国家或另一国际组织实施的国际不法行为承担责任：
(a) 该组织这样做时知道该不法行为的情况，而且

(b) 该行为若由该组织实施会构成国际不法行为。



第15条
指挥和控制实施国际不法行为


在下列情况下，国际组织应为其指挥和控制国家或另一国际组织实施的国际不法行为承担国际责任：
(a) 该组织这样做时知道该不法行为的情况；而且

(b) 该行为若由该组织实施会构成国际不法行为。



第16条
胁迫国家或另一国际组织


在下列情况下，胁迫国家或另一国际组织实施某行为的国际组织应对该行为负国际责任：
(a) 在没有胁迫的情况下，该行为会是被胁迫国或国际组织的国际不法行为；而且

(b) 进行胁迫的国际组织这样做时知道该行为的情况。



第17条
通过向成员发出决定和授权而避免承担国际义务

1.  如果国际组织通过具有约束力的决定，使其成员国或为其成员的国际组织实施若由该组织自己实施会构成国际不法行为的行为，从而使该组织避免承担国际义务，则该组织负有国际责任。

2.  如果国际组织授权其成员国或为其成员的国际组织实施若由该组织自己实施会构成国际不法行为的行为，且有关行为因授权得以实施，则该组织负有国际责任。

3.  无论有关行为对于上述决定或授权所针对的成员国或为其成员的国际组织是否构成国际不法行为，第1款和第2款均适用。



第18条
作为另一国际组织成员的国际组织的责任


在不影响第14条至第17条的情况下，作为另一国际组织成员的国际组织也可因前者的行为而产生国际责任，其条件与第61条和第62条中适用于作为国际组织成员的国家的条件相同。



第19条
本章的效力


本章不妨碍实施有关行为的国家或国际组织或任何其他国家或国际组织的国际责任。



第五章
解除行为不法性的情况



第20条
同意


一国或一国际组织以有效方式表示同意另一国际组织实施某项特定行为时，则对于该国或前一国际组织而言，该特定行为的不法性即告解除，但以该行为不逾越该项同意的范围为限。



第21条
自卫


国际组织的行为只要构成国际法上的合法自卫措施，该行为的不法性即告解除。



第22条
反措施

1.  在遵守第2款和第3款的前提下，国际组织违反其对一国或另一国际组织的国际义务的行为，如构成根据国际法，包括本条款草案第四部分第二章中所规定的实质性和程序性条件而对另一国际组织采取的反措施，该行为的不法性即告解除。

2.  在遵守第3款的前提下，国际组织不得对作为其成员的责任国或责任国际组织采取反措施，除非：
(a) 第1款所指的条件得到满足；
(b) 反措施并非不符合该组织的规则；并且

(c) 别无其他适当手段促使该责任国或责任国际组织履行关于停止违法行为和作出赔偿的义务。

3.  国际组织不得对违反该组织的规则所规定的国际义务的成员国或为其成员的国际组织采取反措施，除非该组织的规则规定了此种反措施。



第23条
不可抗力

1.  国际组织违反其国际义务的行为如起因于不可抗力，即起因于该组织无法控制的不可抗拒的力量或无法预料的事件，以致该组织在这种情况下实际上不可能履行义务，该行为的不法性即告解除。

2.  在下列情况下，第1款不适用：
(a) 不可抗力情况是由援引该情况的组织的行为单独导致或与其他因素一并导致；或

(b) 该组织已承担发生这种情况的风险。



第24条
危难

1.  对于国际组织违反其国际义务的行为，如果有关行为人在遭遇危难的情况下，除此行为之外，别无其他合理方法来挽救其生命或受其监护的其他人的生命，则该行为的不法性即告解除。

2.  在下列情况下，第1款不适用：
(a) 危难情况是由援引该情况的组织的行为单独导致或与其他因素一并导致；或

(b) 所涉行为很可能导致程度相当或更大的危险。



第25条
危急情况

1.  国际组织不得援引危急情况作为理由来解除该组织违反其国际义务的行为的不法性，除非该行为：
(a) 是该组织按照国际法有责任保护其成员国或整个国际社会的根本利益时，为保障该利益免遭严重迫切危险而可采取的唯一办法；并且

(b) 没有严重损害该组织对其承担国际义务的一国或多国的根本利益，或者整个国际社会的根本利益。

2.  在下列情况下，国际组织无论如何不得援引危急情况作为解除不法性的理由：
(a) 有关的国际义务排除了援引危急情况的可能性；或

(b) 该组织促成了该危急情况。



第26条
对强制性规范的遵守


对于国际组织违反一般国际法强制性规范所产生的义务的任何行为，本章中的任何规定均不解除其不法性。



第27条
援引解除行为不法性的情况的后果


根据本章援引解除行为不法性的情况不妨碍：
(a) 在解除行为不法性的情况不再存在时遵守该项义务；
(b) 对该行为所造成的任何物质损失的补偿问题。



第三部分
国际组织的国际责任的内容



第一章
一般原则



第28条
国际不法行为的法律后果


国际组织依照本条款草案第二部分的规定对国际不法行为承担的国际责任，产生本部分所列的法律后果。



第29条
继续履行的责任


依照本部分对国际不法行为承担的法律后果不影响责任国际组织继续履行所违反义务的责任。



第30条
停止和不重犯


国际不法行为的责任国际组织有义务：
(a) 在该不法行为正在进行时，立即停止该行为；
(b) 在必要情况下，提供不重犯该行为的适当承诺和保证。



第31条
赔偿

1.  责任国际组织有义务对国际不法行为所造成的损害提供充分赔偿。

2.  损害包括国际组织的国际不法行为所引起的任何损害，无论是物质损害或精神损害。



第32条
组织规则的相关性

1.  责任国际组织不得以其规则作为不能按照本部分的规定遵守其义务的理由。

2.  第1款不妨碍国际组织的规则适用于该组织与其成员国和成员组织之间的关系。



第33条
本部分所列国际义务的范围

1.  本部分规定的责任国际组织的义务可能是对一个或若干国家、一个或若干其他组织、或对整个国际社会承担的义务，具体取决于该国际义务的特性和内容及违反义务的情况。

2.  本部分不妨碍任何人或国家或国际组织以外的实体由于国际组织的国际责任直接取得的任何权利。



第二章
赔偿损害



第34条
赔偿的方式


对国际不法行为造成的损害的充分赔偿，应按照本章的规定，单独或合并采取恢复原状、补偿和抵偿的方式。



第35条
恢复原状


在下述情况下，国际不法行为的责任国际组织有义务恢复原状，即恢复到实施不法行为以前所存在的状况：
(a) 恢复原状并非实际上不可能；
(b) 从恢复原状而非补偿中得到的利益与所引起的负担不致完全不成比例。



第36条
补偿

1.  如损害没有以恢复原状的方式得到赔偿，国际不法行为的责任国际组织有义务补偿该行为造成的损害。

2.  这种补偿应该涵盖在经济上可以评估的任何损害，包括可以确定的利润损失。



第37条
抵偿

1.  如损害没有以恢复原状或补偿的方式得到赔偿，一国际不法行为的责任国际组织有义务对该行为造成的损失给予抵偿。

2.  抵偿可采取承认不法行为、表示遗憾、正式道歉或其他适当的方式。

3.  抵偿不应与损害不成比例，并且不得采取羞辱责任国际组织的方式。



第38条
利息

1.  为确保充分赔偿，在必要时，应支付根据本章所应支付的任何本金金额的利息。为此应规定利率和计算方法。

2.  利息从应支付本金金额之日起算，至完成履行支付义务之日为止。



第39条
促成损害


在确定赔偿时，应考虑到受害国或国际组织或为其提出索赔的任何人或实体由于故意或疏忽以作为或不作为而促成损害的情况。



第40条
确保履行赔偿义务

1.  责任国际组织应根据其规则采取一切适当措施，确保其成员向该组织提供有效履行本章所规定的义务的手段。

2.  责任国际组织的成员应采取该组织的规则可能要求采取的一切适当措施，使该组织能够履行本章所规定的义务。



第三章
严重违反一般国际法强制性规范的义务



第41条
本章的适用

1.  本章适用于国际组织严重违反一般国际法强制性规范规定的义务的行为所产生的国际责任。

2.  如果此种违反义务行为涉及责任国际组织严重地或系统性地不履行义务，则构成严重违反义务行为。



第42条
严重违反本章规定的义务的特定后果

1.  国家和国际组织应进行合作，通过合法手段制止第41条含义范围内的任何严重违反义务行为。

2.  任何国家或国际组织均不得承认第41条含义范围内的严重违反义务行为造成的情况为合法，也不得为维持这种现状提供援助或协助。

3.  本条不妨碍本部分所指的其他后果和本章适用的违反义务行为可能依国际法引起的进一步后果。



第四部分
国际组织的国际责任的履行



第一章
援引国际组织的责任



第43条
受害国或国际组织援引责任


一国或一国际组织有权在下列情况下作为受害国或受害国际组织援引另一国际组织的责任：
(a) 被违反的义务是单独地向该国或该组织承担的义务；
(b) 被违反的义务是向包括该国或该组织在内的国家集团或国际组织集团或向整个国际社会承担的义务，而对此义务的违反：
(1) 特别影响到该国或该组织；或

(2) 因其性质，在进一步履行义务方面，根本改变了作为义务对象的所有其他国家和国际组织的地位。



第44条
受害国或国际组织通知其求偿的要求

1.  援引另一国际组织责任的受害国或国际组织应将其求偿的要求通知该组织。

2.  受害国或国际组织可具体指明：
(a) 如不法行为仍在继续，责任国际组织为停止该不法行为而应采取的行动；
(b) 根据本条款草案第三部分的规定应采取哪种赔偿方式。



第45条
求偿要求的可受理性

1.  如求偿要求的提出不符合应适用的国籍规则，受害国不得援引国际组织的责任。

2.  如用尽当地救济的规则适用于求偿要求，那么在未用尽所有可利用的有效救济时，受害国或国际组织不得援引另一国际组织的责任。



第46条
援引责任权利的丧失


在下列情况下不得援引国际组织的责任：
(a) 受害国或国际组织已有效地放弃要求；
(b) 受害国或国际组织基于其行为应被视为已有效地默认其求偿要求失效。



第47条
数个受害国或国际组织


在数个国家或国际组织由于一国际组织的同一国际不法行为而受害的情况下，每一受害国或国际组织可分别援引该国际组织对有关国际不法行为的责任。



第48条
一个国际组织和一个或若干国家或国际组织的责任

1.  在一个国际组织和一个或若干国家或其他国际组织对同一国际不法行为应负责任的情形下，可以对每一个国家或组织援引涉及该行为的责任。

2.  只有在援引主要责任未得到赔偿的情况下，方可援引次要责任。

3.  第1款和第2款：
(a) 不允许任何受害国或国际组织通过补偿的方式获取多于其所受损失的利益；
(b) 不妨碍提供赔偿的国家或国际组织对其他责任国或国际组织可能具有的追索权。



第49条
受害国或受害国际组织以外的国家或国际组织援引责任

1.  受害国或受害国际组织以外的国家或国际组织有权在下列情况下按照第4款援引另一国际组织的责任：被违反的义务是向包括援引责任的国家或组织在内的国家集团或国际组织集团承担的，并且是为了保护该集团的集体利益而确定的。

2.  受害国以外的国家有权在下列情况下按照第4款援引一国际组织的责任：被违反的义务是对整个国际社会承担的。

3.  不是受害方的国际组织有权在下列情况下按照第4款援引另一国际组织的责任：被违反的义务是向整个国际社会承担的，而且保护该义务所基于的整个国际社会的利益属于援引责任的国际组织的职责。

4.  有权按照第1款至第3款援引责任的国家或国际组织可要求责任国际组织：
(a) 按照第30条的规定，停止国际不法行为，并提供不重犯的承诺和保证；并且

(b) 按照本条款草案第三部分的规定，履行向受害国或国际组织或被违反的义务的受益人提供赔偿的义务。

5.  受害国或国际组织按照第44条、第45条第2款和第46条援引责任的条件同样适用于有权按照第1款至第4款这样做的国家或国际组织援引责任的情况。



第50条
本章的范围


本章不妨碍个人或国家或国际组织以外的实体可能具有的援引国际组织的国际责任的权利。



第二章
反措施



第51条
反措施的目的和限制

1.  受害国或受害的国际组织只在为促使国际不法行为的责任国际组织依本条款草案第三部分履行其义务时，才可对该国际组织采取反措施。

2.  反措施限于采取措施的国家或国际组织暂不履行对责任国际组织的国际义务。

3.  反措施应尽可能容许恢复履行有关义务。

4.  反措施应尽可能限制其对责任国际组织行使其职能的影响。



第52条
国际组织成员采取反措施的条件

1.  在遵守第2款的前提下，责任国际组织的受害成员国或国际组织，不可对该组织采取反措施，除非：
(a) 第51条所指的条件得到满足；
(b) 反措施并非不符合该组织的规则；并

(c) 别无其他适当手段促使该责任国际组织履行关于停止违法行为和作出赔偿的义务。

2.  责任国际组织的受害成员国或国际组织不得因该组织违反了该组织的规则所规定的国际义务而对该组织采取反措施，除非该组织的规则规定了此种反措施。



第53条
不受反措施影响的义务

1.  反措施不得影响：
(a) 《联合国宪章》中规定的不得使用武力或以武力相威胁的义务；
(b) 保护人权的义务；
(c) 禁止报复的人道主义性质的义务；
(d) 依一般国际法强制性规范承担的其他义务。

2.  采取反措施的受害国或国际组织仍应履行下列义务：
(a) 其与责任国际组织之间任何可适用的争端解决程序项下的义务；
(b) 尊重责任国际组织的机关或代理人以及该组织馆舍、档案和文件的不可侵犯性。



第54条
反措施的相称性


反措施必须和所遭受的损害相称，并应考虑到国际不法行为的严重程度和有关权利。



第55条
采取反措施的条件

1.  受害国或国际组织在采取反措施以前应：
(a) 根据第44条要求责任国际组织按照第三部分履行其义务；
(b) 将采取反措施的任何决定通知责任国际组织并提议与该组织进行谈判。

2.  虽有第1款(b)项的规定，受害国或国际组织可采取必要的紧急措施，以维护其权利。

3.  在下列情况下不得采取反措施，如已采取，务必中止，不得无理拖延：
(a) 国际不法行为已经停止；并且

(b) 已将争端送交有权作出对当事方有约束力决定的法院或法庭。

4.  若责任国际组织不秉诚履行争端解决程序，第3款即不适用。



第56条
终止反措施


一旦责任国际组织按照本条款草案第三部分履行了其与国际不法行为有关的义务，即应终止反措施。



第57条
受害国或受害组织以外的国家或国际组织采取措施


本章不妨碍根据第49条第1款至第3款有权援引国际组织的责任的任何国家或国际组织，对该国际组织采取合法措施，以确保停止该违反义务行为，并使受害国或受害组织或被违反的义务的受益人获得赔偿。



第五部分
国家对国际组织的行为的责任


第58条
国家援助或协助国际组织实施国际不法行为

1.  在下列情况下，援助或协助国际组织实施国际不法行为的国家应对援助或协助的行为负国际责任：
(a) 该国这样做时知道该国际不法行为的情况；而且

(b) 该行为若由该国实施会构成国际不法行为。

2.  国际组织的国家成员按照该组织的规则实施的行为不负本条规定的国际责任。



第59条
指挥和控制国际组织实施国际不法行为

1.  在下列情况下，指挥和控制国际组织实施国际不法行为的国家应对该行为负国际责任：
(a) 该国这样做时知道该国际不法行为的情况；而且

(b) 该行为若由该国实施会构成国际不法行为。

2.  国际组织的国家成员按照该组织的规则实施的行为不负本条规定的国际责任。



第60条
国家胁迫国际组织


在下列情况下，胁迫国际组织实施国际不法行为的国家应对该行为负国际责任：
(a) 该行为在没有胁迫的情况下，构成被胁迫的国际组织的国际不法行为；而且

(b) 该胁迫国这样做时知道该行为的情况。



第61条
国际组织成员国规避国际义务

1.  国际组织成员国若为规避国际义务而利用该组织对于该国某一国际义务事项所具有的职权，促使该组织实施若由该国实施即构成违反该义务的行为，即产生国际责任。

2.  无论该行为是否构成该国际组织的国际不法行为，第1款都适用。



第62条
国际组织成员国对该组织国际不法行为的责任

1.  在下列情况下，国际组织成员国应对该组织的国际不法行为负责：
(a) 成员国已接受该行为引起的对受害方的责任；或

(b) 成员国已导致受害方认定它将承担责任。

2.  按照第1款产生的国家的国际责任应推定为次要责任。



第63条
本部分的效力


本部分不妨碍实施有关行为的国际组织或任何国家或其他国际组织的国际责任。



第六部分
一般规定



第64条
特别法


如国际不法行为存在的条件或国际组织或国家涉及国际组织之行为的国际责任的内容或履行须遵守国际法特别规则，则不适用本条款草案。这种国际法特别规则可能载于适用于国际组织同其成员之间关系的组织规则。



第65条
本条款草案中没有规定的国际责任问题


在本条款草案中没有规定的情况下，关于国际组织或国家对国际不法行为的责任问题，仍应遵守可适用的国际法规则。



第66条
个人的责任


本条款草案不影响以国际组织或国家名义行事的任何人在国际法中的个人责任问题。



第67条
《联合国宪章》


本条款草案不妨碍《联合国宪章》的规定。

2.
条款草案案文及其评注

88.  委员会第六十三届会议二读通过的条款草案案文及其评注载录如下。



国际组织的责任



总评注

(1)  2001年，国际法委员会通过了国家对国际不法行为的责任的一整套条款。正如这些条款所规定的，这些条款“不影响一国际组织依国际法承担的、或任何国家对一国际组织的行为的责任的任何问题”(第57条)。鉴于现有的国际组织数量众多，而且其职能越来越多，这些问题似乎特别具有重要性。因此委员会在2002年决定开展国际责任法的编纂和逐渐发展工作，着手处理国家责任条款第57条不曾影响的两个遗留问题。本条款草案代表着这项进一步研究的结果。在完成这项研究的过程中，委员会得到了从各国和各国际组织收到的评论和建议的帮助。

(2)  本条款草案的适用范围反映了在国家责任第57条中所未触及的问题。本条款草案大部分审议的是在那项规定里提到的第一个问题：国际组织对于国际不法行为的责任。只有一少部分条款案文即主要是第五部分的案文，考虑的是第二个问题：国家对于国际组织的行为所负的责任。第二个问题与第一个问题密切相关，因为国际组织的有关行为通常属于国际不法行为，并引起有关国际组织的国际责任。然而，在第60和第61条以及相关评注中所提到的某些情况下，国际组织的行为可能不属于不法行为，因而对该组织不产生任何国际责任。

(3)  在处理国际组织的责任问题时，本条款草案采取了与国家责任相同的处理办法。因此条款草案主要依据这样的基本区分，即国际法的主要规则与次要规则的区分，前者确立了国际组织的义务，后者考虑了违反国际义务行为的发生及其对于有关责任国际组织的后果。与国家责任条款一样，本条款草案只表示次要规则。本条款草案中没有任何文字应读作意味着存在或规定了对国际组织有约束力的任何特定主要规则。

(4)  虽然本条款草案在许多方面类似于国家责任条款，但本条款草案是一套自主性的案文。每一个问题都从国际组织的责任的具体角度加以考虑。一些规定处理了对于国际组织独有的问题。在研究国际组织的责任的问题过程中，如果得出结论认为，在国家责任条款中所表达的相同和相似的解决办法应该适用于国际组织，那么这种做法基于的是恰当的理由，而不是关于这样的原则应该适用的一般性假设。

(5)  在拟订关于国际组织的责任规则方面遇到的主要困难之一是有关的实践相对有限。出现这种情况的主要原因是，关于国际组织的责任的实践只是在较近的一段时间里才开始发生。另一个理由是，对国际组织作为当事方的第三方解决争端程序，在应用方面也有限。另外，有关信函来往所产生的有关实践，并不总是那么容易确定，而且国际组织或各国也往往不愿意披露这些信函。本条款草案中有好几条所根据的实践有限，这使得编纂与逐渐发展两者之间的边界朝着后者移动。可能出现这样的情况：在国家责任的条款中一项规定可能视为代表着编纂，而国际组织的责任中的相应条款更接近于逐渐发展。换句话说，本条款草案中的规定不一定具有与国家责任相应条款中相同的权威。与国家责任条款的情况也一样，其权威性取决于这些条款所面对的有关方面如何接受条款。

(6)  国家责任条款的评注通常写得比较详细，这反映了所存在的大量实践。如果本条款草案中的一条文的措词类似于或相同于国家责任条款，那么前一条的评注将阐明通过该条的理由以及基本的解释。如果本条草案的规定与国家责任条款的规定相对应，并且在适用有关规定方面组织与国家之间没有相关的区别，那么在适当时也可能提到关于后一条款的评注。

(7)  国际组织与国家相当不同，此外国际组织相互之间也有很大的差别。与国家相对的是，国际组织不具有一般性权能，其建立是为了行使专门的职能(“专门性原则”)。各国际组织在下列方面相互之间有很大的不同：在其权力和职能、成员国数目、该组织与成员的关系、辩论程序、结构和设施以及国际组织受其约束的主要规则包括条约义务等。由于其多样性及其影响，条款草案在适当时强调了组织的专门特性，特别是其职能，例如在关于滥用权力或违背指示的第8条里。关于特别法的规定(第64条)在这方面尤其具有重要性。另外，国际组织的多样性可能影响到某些条款的适用，一些条款可能因某些国际组织的职责和职能，而不适用于某些国际组织。

(8)  关于国际责任的某些特别规则可能在国际组织与其成员之间的关系中适用(第64条)。这些规则是每一组织所特有的，通常称作该组织的规则。这些规则包括该组织的宪章性文书以及由宪章性文书所产生的规则(第2条)。本条款草案并不试图将这些特别规则――列出，而是考虑这些规则可能对于该组织对其成员的国际责任所产生的影响以及对于成员对该组织的行为的责任的影响。该组织的规则其本身并不对成员产生约束性。然而一些组织的某些规则可能对于非成员也有关系。例如，为了确定一国际组织是否表示对某一特定行为的作出表示同意(第20条)，有可能需要确定表示同意的机关或代表是否按照该组织的规则有权这样做。

(9)  本条款草案分为六个部分。第一部分界定了条款的范围并对某些术语规定了定义。第二部分至第四部分(第3条至第57条)沿用了国家责任条款的基本布局。第二部分规定了国际组织的国际责任所产生的前提条件。第三部分处理了责任组织所承担的法律后果，特别是作出赔偿的义务。第四部分涉及国际组织的责任的实施，特别是哪些国家或国际组织有权援引责任。第五部分处理了国家相对于国际组织的行为的责任。最后，第六部分包含了适用于整套条款草案的某些一般性规定。



第一部分
导言



第1条
本条款草案的范围

1.  本条款草案适用于国际组织对国际不法行为负有的国际责任。

2.  本条款草案也适用于国家对与国际组织行为相关的国际不法行为负有的责任。


评注

(1)  第1条中对本条款草案范围所下的定义是为了尽可能全面和准确。虽然第1条涵盖后面各条款中要处理的所有问题，但这不影响将针对这些问题提出的任何解决方案。因此，例如，第2款中提及一国对一国际组织的国际不法行为负有的国际责任并不意味着要坚持这样一种责任的存在。

(2)  为了本条款草案的目的，第2条对“国际组织”下了定义。该定义有助于界定本条款草案的范围。

(3)  国际组织的责任可以在不同的法律制度中予以宣称。在国家法院面前，自然人或法人很可能依据某种国内法而援引该组织承担的责任或赔偿责任。第1条第1款以及整个条款草案提到的国际责任一词，都明确表明本条款草案只从国际法角度出发，审议国际组织依据国际法是否负有责任。因此依据国内法而负有责任或赔偿责任的问题就没有被涵盖在本条款草案中。但是这并不影响在一个国家法院面前提出一组织的责任或赔偿责任问题时，国际法某些原则或规则有可能适用。

(4)  第1条第1款涉及一国际组织引起国际责任的情况。最常见的是国际组织实施国际不法行为的情况。然而，有其他一些情况也可以引起一国际组织的责任。例如，可以设想与国家对国际不法行为的责任条款第一部分第四章中所提及之情况类似的情况。
 这样国际组织便可因下述理由被追究责任：援助或协助国家或另一组织从事一种国际不法行为；或者指挥和控制国家或另一组织从事这种行为；或胁迫国家或另一组织从事一种在没有胁迫的情况下仍会是国际不法行为的行为。此外，在另一种情况下也可以认为一国际组织负有责任，即它为其成员的国际组织犯下了国际不法行为。

(5)  第1款中提到国际法所指的不法行为意味着本条款不考虑对国际法不加禁止的行为所产生的损害性后果承担赔偿责任的问题。在处理国家责任时，委员会决定把不加禁止之行为的赔偿责任问题与国际责任问题分开，这使委员会在处理国际组织的责任问题上也做同样的选择。因此，与国家的情况一样，国际责任与违反国际法所规定的一项义务有关。所以一项国际法不加禁止的活动只有当进行此活动时出现违反国际法所规定的一项义务的情况才可能引起国际责任，例如，如果一个国际组织未能遵守就一项不加禁止的活动采取预防措施的义务，便会承担国际责任。

(6)  第2款在本条款的范围内列入了国家对国际不法行为的责任条款中已查明但不处理的一些问题。这些条款的第57条规定：
“本条款不影响国际组织依国际法承担的、或任何国家对国际组织的行为的责任的任何问题。”

已被国家对国际不法行为的责任条款排除但将在本条款草案中予以考虑的主要问题是，作为国际组织成员的一国对该组织的国际不法行为的责任问题。

(7)  国家对国际不法行为的责任条款第一部分第四章的措辞只提到国家援助、协助、指挥、控制或胁迫另一国的情况。
 如果，至少通过类推，认为国家对国际不法行为的责任条款中没有涵盖一国对一国际组织采取类似做法的情况，那么本条款可以弥补由此造成的缺口。

(8)  第2款不包括把行为归于一国的问题，无论是否涉及到一个国际组织的行为。国家对国际不法行为的责任条款第一部分第二章以不言明的方式处理了当一个国际组织或其一个机关通常或仅在特定情况下作为一个国家机关行事时把行为归于一国的问题。第4条提到“该国国内法”是确定国家机关的主要标准，而国内法很少会将一个国际组织或其一个机关列入国家机关范畴。不过，第4条不考虑根据国内法将此种机关的地位作为一个必要条件。
 因此，如果一个国际组织或其一个机关实际上作为一国的国家机关行事，那么也可以依第4条被视为一个国家机关。在这种情况下，一个国际组织也可能是，如同第5条中所规定的，“虽非第4条规定的国家机关，却是经该国法律授权行使政府权力要素的个人或实体”。
 随后第6条审议了“由另一国交由一国支配的机关”
 的情况。如果一个国际组织将其一个机关交由一国支配，则可能出现类似的情况，不管是否可以说第6条暗中含有这种可能性。第6条评注指出，这种可能性“引起了国家与国际组织之间关系的棘手问题”
。第4和第5条的评注没有提及国际组织。虽然有关把行为归于一国的所有问题似乎仍都属于国家对其国际不法行为的责任范围，因此不应重新予以审议，但是把行为归于一国或者一个国际组织的问题的某些方面或许应在讨论把行为归于国际组织的问题时予以进一步阐明。

(9)  本条款草案将处理一国或一国机关作为国际组织的一个机关行事的责任这个对称问题。该问题涉及到把行为归于一个国际组织的问题，因此被列入第1条第1款。

(10)  本条款草案没有处理一国可能引起的对一个国际组织的国际责任问题。虽然国家对国际不法行为的责任条款在考虑解除不法性的情况、国际责任的内容、或援引一国国际责任时，并没有具体提及国际组织，但这些条款可以用类推方式，适用于一个责任国和国际组织之间的关系。例如，当第20条规定，“以有效方式同意另一国实施某一行为时，只要这种行为仍然属于该项同意的范围，便排除了该行为对前一国家的不法性”，
 该项规定可能通过类比关系，被理解为也包括一个国际组织对该国家行为的实施给予有效同意的情况。



第2条
术语


为本条款草案的目的，
(a) “国际组织”是指根据条约或受国际法制约的其他文书建立的具有独立国际法律人格的组织。国际组织的成员除国家以外，还可包括其他实体；
(b) “该组织的规则”具体是指：该组织的宪章性文件、依宪章性文件通过的决定、决议和其他文件及该组织已确立的惯例；
(c) “国际组织的机关”是指按照该组织的规则具有该地位的人或实体；
(d) “国际组织的代理人”是指该组织的机关以外，受该组织之命行使或帮助行使其某项职能，从而替该组织行事的官员和其他人或实体。



评注

(1)  第2条(a)项中对“国际组织”所下的定义就本条款草案的目的而言被认为是适当的，并不是适合所有目的的定义。该定义概述了适用下列条款的国际组织的某些共同特征。这些特征或许同国际组织的国际责任以外的目的有关。

(2)  一个国际组织由于不具备第2条(a)项中所述的一个或一个以上的特征，因此没有被包括在为本条款草案的目的所列的定义中，这并不意味着以下条款中载明的某些原则和规则也不适用于该组织。

(3)  从1969年5月23日的《维也纳条约法公约》
 开始，一些编纂公约曾简明地将“国际组织”定义为“政府间组织”。
 在每一种情况下的定义只用于有关的公约，而不是为了所有目的。有些编纂公约的案文给定义添加了更多的要素：例如，1986年3月21日《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》只适用于有能力缔结条约的政府间组织。
 在国际责任方面，除要具有国际法规定的一项义务外，不需要任何额外的要素。然而，出于以下一些理由，通过不同的定义是可取的。第一，将国际组织定义为政府间组织能提供多少信息是有疑问的：甚至不清楚“政府间组织”一语是指组成文书还是实际成员资格。第二，“政府间”一词在某种程度上无论如何不适当，因为一些重要的国际组织建立后是由国家机关而不是政府参加的。第三，越来越多国际组织的成员不仅包括国家，也包括国家以外的其他实体；“政府间组织”一语似乎将这些组织排除在外。但就国际责任而言，很难看出为什么要找到与那些只拥有国家成员的组织不同的解决方案。

(4)  多数国际组织是根据条约建立的。因此定义中将条约作为组织法反映了普遍的做法。然而，国际合作的形式有时是在没有条约的情况下确立的。在某些情况中，例如，北欧理事会的情况，条约是随后缔结的。
 为了将国家在国际上未缔结条约建立的组织涵盖在内，第2条中以“受国际法制约的其他文书”代替条约。这一措辞的目的是要包括国际组织或一国际会议通过的决议等文书。如此建立的国际组织的例子有泛美地理和历史学会(泛美史地学会)
 和石油输出国组织(欧佩克)。
 

(5)  提到“条约或受国际法制约的其他文书”的目的不是要将国家以外的其他实体从国际组织的成员中排除。这对于国际组织而言不成问题，只要它们有缔结条约的能力，就完全可以是一个组成条约的缔约方。这种情况对于国家和国际组织以外的实体来说可能不同。但是，即使国家以外的实体不具备缔结条约的能力或不能参与组成文书的通过，但如果组织的规则这样规定，它们也可以被接纳为该组织的成员。

(6)  第2条的定义不包括通过受国内法管辖的文书建立的组织，除非随后通过了一项受国际法制约的条约或其他文书，并且这项条约或文书已经生效
。因此，该定义中不包括这类组织，如世界保护联盟，尽管该联盟的成员中国家数目超过70个
；也不包括阿拉伯世界学会这个根据法国法律由20个国家成立的一个基金会。

(7)  第2条还要求国际组织拥有“国际法律人格”。要根据国际法取得法律人格并不取决于在组成文书中列入诸如《联合国宪章》第一百零四条这样的条款，其内容如下：
“本组织于每一会员国之领土内，应享受于执行其任务及达成其宗旨所必须之法律行为能力”。

在组成文书中列入这类条款的目的是给成员国规定一项义务，使它们承认该组织依据其国内法具有法律人格。当总部协定中列入类似案文后，便强加给东道国类似的义务
。

(8)  对一国际组织取得国际法规定的法律人格有不同的看法。有一种意见认为，对一组织来说，光是存在国际法规定的义务就意味着该组织拥有法律人格。另一种意见认为，还需要更多的内容。国际法院不曾确定特殊的先决条件，其关于国际组织的法律人格的判决附带意见似乎也没有为此作出严格规定。在其关于“1951年3月25日卫生组织和埃及之间协定的解释案”的咨询意见中，国际法院指出：
“国际组织是国际法主体，因此受到国际法一般规则、其组织法或其参加的国际协定所规定的任何义务的约束。”

在其关于“一国在武装冲突中使用核武器的合法性”的咨询意见中，国际法院指出：
“法院几乎无须指出，国际组织是国际法主体，与国家不同，它们不拥有一般的权限。”

虽然可以认为法院在作出上述两项陈述时，考虑到的是世界卫生组织(卫生组织)这类国际组织，但其措辞相当笼统，似乎很宽容地看待国际组织取得国际法规定的法律人格问题。

(9)  从前一段引用的段落，以及更明确地从其关于“联合国公务中所受伤害的赔偿案”
 的咨询意见中都可以看出，国际法院似乎赞成这样的观点，即当一组织的法律人格存在时，这是一种“客观”的人格。因此，在根据本条款草案审议一组织是否对一受害国负有国际责任之前，不必询问该组织的法律人格是否已获得受害国的承认。

(10)  一组织的法律人格是该组织的国际责任的前提条件，有必要将之与“其成员国的法律人格区别开来”
。这个要点反映在第2条(a)项中，该条规定国际法律人格应是该组织“自己的”，委员会认为这一说法与“有别于其成员国的”说法相同。但该组织拥有一种不同的法律人格并不排除可以将某一行为既归于该组织又归于其一个或多个甚至所有成员。

(11)  第2条(a)项第二句的目的首先是要强调各国在与本条款草案涉及的所有国际组织有关的实践中发挥的作用。国际法院在其关于“一国在武装冲突中使用核武器的合法性”的咨询意见中，附带对这一关键作用发表了意见：
“国际组织受‘特殊性原则’的制约，也就是说，创建这些组织的国家赋予它们权力，该权力的限度取决于共同利益，而创建国委托这些组织来增进这种利益。”

许多国际组织只有国家成员。在有不同成员的其他组织中，拥有国家成员对于该组织被纳入本条款考虑范围是必不可少的。
 这项要求拟通过“除了国家以外”这一措辞来表达。
(12)  (a)项认为国际组织的“成员除国家以外，还可包括其他实体”，这样说并不意味着国家成员必须是若干个。因此，一个国际组织可能由一个国家和另一国际组织成立。塞拉利昂特别法院
 和黎巴嫩特别法庭
 便是这样的例子。

(13)  拥有国家成员可以表现为个别国家机关或机构作为成员参与。例如，通过一项条约建立的阿拉伯国家广播联盟将“广播组织”列为其正式成员。

(14)  第2条(a)项第二句作为一组织的额外成员提到国家以外的实体，如国际组织
、领地
 或私人实体
 等，这反映出实践中的一个重要趋势，就是，国际组织日益倾向于拥有混合成员，从而在某些领域能实现更有效的合作。

(15)  本条款范围内的国际组织，有显着不同的功能、类型和规模的成员和资源。然而，由于本条款中规定的原则和规则的一般性质，它们的目的是适用于所有这些国际组织，受到国际法的特别规则的限制，可能涉及到一个或多个国际组织。在实施这些原则和规则方面，有关国际组织的关于事实或法律的具体情况应酌情予以考虑。例如，大多数技术组织显然不会采取胁迫国家的立场，或者说，根据有针对性的组织的具体特点，若干反措施的影响很可能大不相同。

(16)  (b)项中“组织的规则”的定义在很大程度上源于《1986年关于国家和国际组织间或国际组织相互间的条约法公约的维也纳公约》中所载同一术语的定义。
 除了在体裁上作了微小的改动以外，(b)项中的定义与编纂公约中所载的不一样，只因为它连同“决定”和“决议”提到“该组织的其他行动”。这一增添是为了更加全面地包括国际组织所通过的多种条例。但是“特别”二字却一直保留着，因为该组织的规则也可能包括该组织与第三方缔结的协定和对该组织具有约束力的司法裁决或仲裁裁决。为了行为责任归属的目的，只要根据该组织的组成文书赋予各机关或代理人职能，那些决定、决议和其他文件都是有关的，无论它们被视为是否具有拘束力。提到的后面几项文书都使用复数，始终与编纂公约的措词方式一致，
 不过，某一组织可能的确拥有单一的组成文书。

(17)  (b)项中的“该组织的规则”有一个特点，那就是它对惯例相当重视。北约组织在一项评论中描述了惯例可能对组织规则的形成所产生的影响。这项评论认为北约本身便是一个这样的组织：“约束组织运作的基本内部规则，即协商一致决策规则，既不见于成立北约的条约中，也不见于任何正式规则中，而是该组织惯例的结果”。

(18)  这项定义力图在组成文书所载列的、为成员国所正式接受的规则与有关组织作为一个机构有必要取得发展两者之间达到平衡。正如国际法院在联合国公务中所受伤害赔偿案咨询意见中所说：
“国家具有国际法所确认的全部国际权利和义务，但像本组织这样的一个实体的权利和义务则必须取决于其组成文件所具体说明和暗示的、以及在实践中所演变而成的宗旨和职能。

(19)  该组织的规则的定义，并不意味着所有有关某一国际组织的规则都处于同一层次。该组织的规则的有关规定将明示或暗示地订明各层次的不同类型的规则。例如，国际组织通过的文件大体上不能偏离其组成文书。

(20)  (c)项载述了“[国际组织的]机关”的定义。在这一术语的用法上，各国际组织的做法各种各样。一些宪章性文书开列了或长或短的机关清单，
 而其他某些组织的规则不曾使用“机关”一词。

(21)  尽管做法多种多样，还是最好不制定一个将与各组织的规则相龃龉的统一定义。按照不同的组织规则，“机关”一词具有不同的范围，但鉴于代理人的行为依第6条也归于组织，这并不妨碍将行为归于有关组织。因此，(c)项提及该组织的规则并认为机关是指“按照该组织的规则具有该地位的人或实体”。

(22)  (c)项中的定义类似于国家机关的定义，这见于国家对国际不法行为的责任条款第4条第2款。根据那一项案文，“机关包括依该国国内法具有此种地位的任何人或实体”。按照(c)项，有关国际组织可自行界定其自己的机关。

(23)  (d)项规定的“代理人”一词的定义，是基于国际法院对联合国公务中所受伤害赔偿问题的咨询意见中的一段。在审议联合国是否能够就伤害提出求偿时，法院说：
“法院是在最开放的意义上理解‘代理人’一词的，这就是说，任何人，无论是否雇用的干事以及是否长期雇用，已经为该组织的一个机关执行或帮助执行职务――简单地说，就是代为执行职务的任何人。”

(24)  当法院提及该组织的某项职能时，它并没有排除代理人负责履行或帮助履行多于一项的职能。(d)项中提到“某项职能”应作如此理解。
(25)  国际组织并不光是通过自然人，无论是否官员，采取行动。因此，“代理人”的定义，也包括代理该组织职务的实体。

(26)  “代理人”的定义是与将行为归于一国际组织特别有关的问题。因此，最好在行为的责任归属方面，特别是在第5条及有关评注中，显示对于这一定义各个方面的分析。
(27)  为了避免“国际组织的机关”与“国际组织的代理人”在定义上重叠，后一项词语只涵盖(c)项定义未涵盖的人或实体。


第二部分
国际组织的国际不法行为



第一章
一般原则



第3条
国际组织对其国际不法行为的责任


国际组织的每一国际不法行为均引起该组织的国际责任。


评注

(1)  第3条中载明的一般原则适用于犯下国际不行行为的任何实体。第4条中所述的原则也是如此。
 第3条的措辞以国家对国际不法行为的责任条款的相应条文为模本。似乎没什么理由以另一种方式阐明这些原则。值得注意的是，联合国秘书长在一份维和行动报告中提到：
“普遍公认可适用于国际组织的国家责任原则，即如果违反国际义务而导致损失，并且这种损失是由国家(或组织)造成的，则该国(或该组织)应承担赔偿责任[……]”。

(2)  第3条的措词与关于国家对国际不法行为的责任的条款第1条一样，只是将“国家”改成了“国际组织”。

(3)  国际组织如实施一项不法行为，便要承担其责任。关于这一原则的声明，可以从国际法院关于“与人权委员会特别报告员享有法律诉讼豁免权有关的争议”的咨询意见里找到，法院在曾咨询意见里指出：
“[……]法院要指出，享受法律诉讼豁免权的问题不同于对由于联合国或其代理人以公务身份采取行动造成的任何损害予以赔偿的问题。

“联合国或许必须对这些行为造成的损害承担责任。”

(4)  第3条以及国家对国际不法行为的责任条款的相应规定中均没有确定国际责任的含义。就后者而言，国际不法行为的后果问题只在案文关于“一国国际责任的内容”的第二部分中得到处理
。因此，在本条款草案中国际责任的内容问题也在进一步的条款(第三部分)里得到处理。

(5)  不论是对于国家还是对于国际组织而言，由国际不法行为引起的法律关系不一定是双边的。对义务的违反很可能影响到整个国际社会。因此，在适当情况下，不止一个主体可以作为受害主体或其他主体援引一国际组织的国际责任。

(6)  一国际组织对一国际不法行为负有责任这一事实并不排除在同类情况下存在其他国际法主体的平等责任。例如，一国际组织可能曾与一国合作，违反一项两者均应承担的义务。另一个例子是可同时归于国际组织和国家的行为，这就涉及有关组织和国家两者都负有国际责任。



第4条
国际组织的国际不法行为的要素


在下述情况下，国际组织的作为或不作为构成国际不法行为：
(a) 依国际法，该行为可归于该组织；并且

(b) 该行为构成对该组织国际义务的违反。


评注

(1)  第4条针对国际组织表述了一项一般原则，这项原则适用于任何国际不法行为，不论该行为是谁所为。如同国家的情况，将行为归于一国际组织的国际不法行为是发生不法行为的两个基本要素之一。“行为”一词的含义同时包括国际组织的作为与不作为。将行为归于一国际组织的有关规则载于第二章的规定。

(2)  第三章中所要审查的第二个基本要素是，行为构成对国际法所规定的义务的违反。义务可以来自于对国际组织具有约束力的条约或对该组织适用的任何其他国际法来源。正如国际法院在其解释1951年3月25日卫生组织和埃及之间协定的咨询意见中所指出的，国际组织

“由于其章程或作为缔约方加入的国际协定按照一般国际法规则承担的任何义务而受到约束。”

因此，有可能违反任何这些国际义务。

(3)  此外，同国家的情况一样，损害似乎不是产生一国际组织之国际责任的必要因素。在大多数情况下，国际不法行为会引起物质损害。但也能设想到这样的情况：违背国际义务的情况发生但没有同时发生物质损害。是否要求伴随损害发生，这取决于主要义务的内容。



第5条
把国际组织的行为定性为国际不法行为

在把国际组织的行为定性为国际不法行为时须遵守国际法。


评注

(1)  第5条规定在将国际组织的行为定性为国际不法行为时须依照国际法，这是活用了国家对国际不法行为的条款第3条中的第一句话。这句话似显而易见，并隐含在本条款草案第4条中，该条提到在确定作为或不作为是否归于一国际组织以及是否构成对国际义务的违反时均须依照国际法。然而在将行为定性为国际不法行为时须提到国际法，这是值得特别说明的重要一点。

(2)  关于国家对国际不法行为责任的第3条中的第二句话不易改用于国际组织。第二句话说，按照国际法将行为定性为不法行为时“不因国内法把同一行为定性为合法行为而受到影响”，这意在强调，国内法因取决于国家的单方面意志，决不可用来为违反国际法义务的行为辩护。而为国际组织难以表述一项相似的原则，其原因是，国际组织的规则很难与国际法有明显差异。至少国际组织的宪章性文件是一项条约或依国际法订立的另一种文件；国际组织的另一些规则可能被视为国际法的一部分。

(3)  当组织的规则属于国际法一部分时，这种规则可影响到依国际法将一种行为定性为国际不法行为。但是，虽然组织的规则可能相对于国际组织与其成员的关系而影响到国际义务，但对于非成员来说，便不能具有类似的作用。

(4)  关于违背国际义务行为的发生的第10条的评注将更详细地讨论组织规则的法律性质和可能效果等问题。



第二章
将行为归于国际组织


评注
(1)  本条款第4条规定：依国际法把行为归于一国际组织是该国际组织出现国际不法行为的一种情况，另一种情况是同一行为构成对该国际组织之国际义务的违反。随后的第6条至第9条处理了把行为归于一国际组织的问题。正如第4条中所述，行为是指作为和不作为。
(2)  正如第一章评注中所说明的，在某些情况下，不把行为归于一国际组织，也会引起该国际组织的责任。
 在这些情况下，行为会归于一国或一国际组织。在后一种情况下，把行为归于一国际组织的规则也是相关的。

(3)  与关于国家对国际不法行为的责任的第4条至第11条一样，
 本条款第6条至9条的案文处理的是行为的归属。实践通常把重点放在责任的归属，而不是行为的归属。对好几项法律文书来说，也是这样。例如，《联合国海洋法公约》附件九在要求各国际组织及其成员国就《公约》所涉及的事项申报其各自的权限以后，就在第6条中以下列措辞考虑了责任归属问题：
“依本附件第5条具有权限的缔约国对未能遵守义务或侵犯本《公约》的任何其他行为负有责任。

不一定意味着把行为归于有责任的缔约国。
(4)  虽然在实践中不经常发生，还是不能排除行为的双重、甚或多重归属的情况。因此，把若干行为归于某一国际组织并不意味着不能把同一行为归于一国，反之，也不能排除在把行为归于一国以后又把同一行为归于一国际组织的情况。人们也可能设想把行为同时归于两个或两个以上国际组织的情况，例如，当这些组织设立了一个共同的机关而通过这个机关采取行动的情况。
(5)  与国家对国际不法行为的责任条款一样，本条款草案只提供了正面的归属标准。因此，本条款草案不指向不能把行为归于该组织的情况。例如，条文中没有明言，而只是暗指：安全理事会授权国家或国际组织，在把一些力量链接到联合国的指控链的范围以外采取必要措施时，不能把国家或国际组织的军事力量的行为归于联合国。

(6)  本条款草案第6条至第9条考虑了国家对国际不法行为的责任条款草案第4条至第11条中与国家有关的大多数问题。但是，目前条款中没有任何案文适用于关于国家对国际不法行为的责任的第9条至第10条中处理的问题。
 后面的一些条文涉及官方当局不存在或不在场的情况下所进行的行为，并且涉及叛乱运动或其他运动的行为。在国际组织方面，这些情况不可能发生，因为它们预先假定：行为所归于的实体行使着对领土的控制。虽然人们可能找到某一国际组织管理领土的一些事例，
 任何上述问题在这方面成为相关问题的可能性看来过于微小，不必专门设立一项条款。但是，据理解，如果在国际组织方面仍然发生这种问题，人们就必须通过类比的方式对该组织适用对国家适用的相关规则，即国家对国际不法行为的责任条款第9条，抑或第10条。
(7)  把行为归于国际组织的问题的一些实践被用于处理民事责任问题，而不是国际不法行为的责任问题。但是，若说明或适用某项标准不是为了认定它只与审议中的特定问题有关，而是反映了对行为如何归属于国际组织的一般理解，上述实践仍然有关。



第6条
国际组织的机关或代理人的行为

1.  国际组织的机关或代理人履行该机关或代理人职能的行为，依国际法应视为该组织的行为，不论该机关或代理人相对于该组织而言具有何种地位。

2.  为确定该组织的机关和代理人的职能，适用该组织的规则。



评注
(1)  根据关于国家对国际不法行为的责任的第4条，
 把行为归于一国基本上是以作为代理人或实体的“国家机关”的特性为前提的。但是，正如本评注所澄清的，
 确定归属很难依赖有关国家国内法中特定术语的使用。在同国际组织有关的相应的法律系统方面，可以作类似的论证。

(2)  值得注意的是，虽然联合国宪章的一些规定使用“机关”的术语，
 国际法院在审议代理联合国行事的人的地位时，只认定联合国的机关赋予某一个人职务的事实是相关的。法院使用了“代理人”一词，并没有认定该人有或没有官方身份的事实。国际法院在其关于联合国公务中所受伤害赔偿案咨询意见中指出，大会所处理的问题涉及联合国的一个代理人受伤时提出索赔的能力，并且说：
“法院非常宽泛地理解‘代理人’一词，也就是说此人是该组织的一个机关委托执行或协助履行它的一项职能的任何人，不管是否向他支付薪酬，也不管是否予以长期雇用――简单地说，就是该组织据以发挥作用的任何人。”

法院在随后关于《联合国特权和豁免公约》第六条第22节的适用的咨询意见中指出：
“在实践中，根据秘书长提供的资料，联合国需要将性质越来越不同的各种任务交给不具有联合国官员身份的人员。”

关于特权和豁免，法院还在同一项咨询意见中指出：
“此事的实质不在于行政职务，而在于其任务的性质”。

(3)  最近，法院在论述“关于人权委员会特别报告员享有法律程序豁免的争议”的咨询意见中指出：
“[……]因联合国或以其官员身份行事的代理人所实施的行为而造成的损害……可要求联合国对由此产生的损害负责。”

因此，法院认为，联合国的行为除包括其主要机关和附属机关的行为外，还包括其“代理人”的作为或不作为。“代理人”这一用语不仅指联合国官员，而且指根据联合国的一个机关赋予的职能而为联合国行事的其他人员。

(4)  国际法院有关联合国的评论可更广泛地适用于各国际组织，而大多数国际组织是通过其机关(不论是否如此界定)和受委托行使该组织职能的各种代理人行事的。正如瑞士联邦委员会在1996年10月30日的一项裁定中指出的那样：
“一般来说，人们可以将国际组织各种级别和各种性质的机关及其代理人在行使职权时的作为和不作为归于该国际组织。”

(5)  机关和代理人之间的区别看来与为了把行为归于一国际组织的目的无关。机关和代理人的行为都归于该组织。

(6)  国际组织的机关或代理人可能是一国或另一国际组织派遣的机关或代理人。在多大程度上，受派遣的机构或代理人的行为须归于接受派遣的组织，这个问题在第7条的评注里有详细讨论。
(7)  第1款中提到这样的事实：机关或代理人“履行该机关或代理人的职务”是为了表明，当该机关或代理人行使被赋予的职能时，该行为归于该国际组织，当该机关或代理人以私人身份行事时，绝对不能把行为归于该组织。第8条载述越权行为的归属。
(8)  根据关于国家对国际不法行为的责任条款草案第4条第1款，在把一个机关的作为归于一个国家时，“不论该机关行使立法、行政、司法职能，还是任何其他职能，不论在国家组织中具有何种地位，也不论它作为该国中央政府机关或一领土机关而具有何种特性”。
 后一种具体说明很难适用于国际组织。其他要素则可予以保留，但可以用简洁的措词加以概括。另外，鉴于虽然可要求所有国家履行上述的全部职能，但在这方面，各组织的情况可能差别很大。因此，第1款只说明“不管该机关或代理人相对于该组织而言具有何种地位。”

(9)  有关国际组织确定将何种职能委托给每一个机关或代理人。通常这是按照第2款中所指明的“组织的规则”办理的。第2款所用措词不让组织规则的适用成为唯一标准，是为了考虑到，在例外情况下，组织的机关或代理人的职能即使不能说是、也可能被认为是根据该组织的规则赋予的。

(10)  国家对国际不法行为的责任条款第5条涉及“行使政府权力要素的个人或实体的行为”。
 这个术语通常对于国际组织来说并不适当。人们可能必须用不同的方式来表示某一个实体和某一个国际组织之间可能有的联系。但是，在本条款草案中增添一项规定，以便使相应于国家对国际不法行为的责任条款草案第5条所设想到的那种情况中包括人或实体的情况，却是多余的。“代理人”一词在第2条(d)项中具有广泛的含义，足可涵盖上述的人或实体。
(11)  关于国家对国际不法行为的责任条款第8条中所指的人或人群，可以得出同样的结论。
 这项规定涉及实际上按照一国或一国际组织的指示或在其指挥或控制下行事的人或人群，根据条款草案第2条(d)项中所下的定义，必须把他们视为代理人。如同上文评注第(9)段所指出的，在例外情况下，为了确定行为的归属，应该把人或实体视为受到委托行使该组织的职能，即使这并不是根据该组织的规则办理的。



第7条
交由国际组织支配的一国机关或另一国际组织的机关或代理人的行为


交由国际组织支配的一国机关或另一国际组织的机关或代理人的行为依国际法应视为前一国际组织的行为，如该组织对该行为行使有效控制。



评注
(1)  当一国机关交由一国际组织支配时，该机关可能全部接受该组织调派。在这种情况下，该机关的行为将明确地归于该接受组织。当一国际组织的机关或代理人全部接受另一组织的调派时，可以适用同样的因果关系。在这种情况下，便可适用第6条中所载述的一般规则。第7条处理不同的情况，被借调的机关或代理人仍然在一定程度上作为借出国的机关或在若干程度上作为借出组织的机关或代理人行事。例如，在一国把军事特遣队交由联合国在维持和平行动中调派任务便发生这种情况，因为该国对其国家特遣队成员仍保留纪律权力和刑事管辖权。
 在这种情况下，便发生了是否应该把借出机关或代理人的特定行为归于接受组织或借出国或组织的问题。

(2)  由于国家对国际不法行为的责任条款在这方面不使用“代理人”一词，第7条只是考虑了一国的机关交由国际组织支配的情况。但是，在涉及国家时，“机关”一词须作广义的理解，包括依照国家对国际不法行为的责任条款第5和第8条其行为须归于一国的那些实体和个人。
(3)  借出国或组织可以就将一机关或代理人交由后一组织调遣事宜与接受组织缔结一项协定。这项协定可以规定哪一国或组织应该对该机关或组织的行为负责。例如，根据与联合国会员国交由联合国调遣军事特遣队有关的特遣协定范本，联合国被视为对第三方负有责任，但在“政府提供人员的严重疏忽或故意过失以致[造成]损失、损坏、死亡或伤害”等情况下有权向派遣国提出追偿。
 该协定似乎只处理分担责任事宜，而不涉及行为的归属。总之，这种协定不是决定性的，因为它只制约派遣组织与接受组织之间的关系，因此无法剥夺第三方根据一般规则对责任国或责任组织所拥有的任何权利。
(4)  把行为归于派遣国或派遣组织或归于接受组织的标准，是依第7条交由接受组织调遣的机关或代理人行使实际控制的具体行动为依据。正如一个国家在评论中指出的，还须考虑到“全面的事实情况和特定背景”。
 国家对国际不法行为的责任条款第6条
 采取了类似的处理方式，不过采取了不同的措词方式。根据后一条文，决定性的标准是“该机关为行使支配该机关的国家政府权力要素而行事”。但是，国家对国际不法行为的责任条款第6条的评注解释说：关于行为归于接受国的问题，它必须是“根据其唯一的指挥和控制，而不是按照派遣国的指示”
 总之，第6条的措词不能在这里重复，因为“行使政府权力要素”的提法对国际组织不合适。
(5)  对于国家来说，控制的存在历来主要是在人或人群的行为，尤其是非正规军的行为，是否归于国家这一问题中讨论的。
 在一机关或代理人交由一国际组织调遣的情形下，控制起到不同的作用。它不涉及某一行为到底是否可归于一国或一国际组织的问题，而是可将行为归于哪一实体(派遣国或组织或接受组织)的问题。
(6)  联合国原则上认为它对维持和平部队的国家特遣队的部署拥有唯一的控制。由于这项前提，联合国法律顾问说：
“作为联合国的一个附属机关，一支维持和平部队的行为，从原则上说，可归属本组织，如果实施此种行为违反了国际义务，就会引起本组织的国际责任及其赔偿责任。

这项声明总结了联合国关于联合国在刚果的行动(联刚行动)，
 联合国驻塞浦路斯维持和平部队(联塞部队)
 和后来的维持和平部队的做法。
 联合国秘书处在最近的一项评论中指出，“出于若干原因，主要是政治原因”，联合国的做法是，在涉及维持和平行动时，“维持联合国相对于第三方的责任原则”。

(7)  在目前情形下，由于派遣国保留对纪律和刑事事项的控制，涉及维和部队的实践特别重要。
 这可能对行为的归属具有影响。例如，联合国法律事务厅在遵守1973年《濒危野生动植物国际贸易公约》所规定义务方面采取了下列方针：

“由于公约要求缔约国承担执行规定的责任，还由于部队派遣国保留对其军事人员的刑事行为的管辖权，执行《公约》规定的责任由参与缔结公约的部队派遣国承担。”

把行为归于派遣国显然与该国对其国家特遣队保留一些权力从而在有关方面拥有控制权有关。

(8)  正如若干学者历来所认为的那样，
 当一机关或代理人交由一国际组织处置时，在既定情况下与行为归属有关的关键问题似乎是谁对有关行为具有有效控制。例如，在为调查第二期联索行动部队人员受到武装攻击事件而设立的调查委员会报告所述情况下，就很难将部队的行为归于联合国：
“第二期联索行动部队指挥官对若干国家的特遣队没有有效的控制权，这些特遣队在执行部队指挥部的命令之前不同程度地坚持征求其本国当局的命令。在联合国的旗帜下和在联索行动任务范围内进行的许多大型行动完全不在联合国的指挥和控制之下，虽然其后果对联索行动的任务及其人员的安全具有重大的影响。”

布鲁塞尔一审法院采取相同的处理办法，认定联合国驻卢旺达援助团比利时特遣队指挥官在1994年4月作出的放弃在基加利附近的一处事实上的难民营地的决定是“在比利时主持下作出的，而不是在联合国援助团主持下作出的”。

(9)  联合国秘书长认为，“有效控制的程度”这一标准对联合行动最为关键：
“联合国对联合国部队与作战有关的活动负有国际责任的前提是，有关行动完全在联合国的指挥和控制下。[……]在联合行动中，部队行为的国际责任在于根据确定部队提供国与联合国之间合作安排所赋予的行动指挥和控制权。在联合国与部队提供国之间没有正式安排的情形下，则根据双方在行动中所行使的有效控制的程度个别确定责任。”

在涉及联索行动和索马里快速反应部队等联合军事行动中所认定的论点应该也适用于维持和平行动，只要能够在其彼此关系中辨别各自涉及联合国和派遣国的有效控制区。虽然为了军事行动的效率，联合国坚持要求对维持和平部队的唯一指挥和控制，这是可以理解的，但在这个方面，行为的归属也应该以实际标准为依据。

(10)  欧洲人权法院首先在“Behrami和Behrami诉法国”和“Saramati诉法国、德国和挪威”两个案件
 中审议了行为归属问题，涉及由联合国支配驻扎在科索沃的部队(联合国科索沃特派团(科索沃特派团))或由联合国授权给驻扎在科索沃的部队(驻科索沃部队(驻科部队))的属人管辖权。该法院提到国际法委员会目前的工作，特别是委员会暂时通过的“有效控制”的标准。虽然没有对委员会阐明的标准提出任何批评，该法院认为，决定性因素是“联合国安全理事会”是否“保留了最终权力和控制，从而只下放了行动指挥权”。
 该法院虽然承认“北约指挥权在军事行动中的效力或统一”，
 但是指出，驻科部队在科索沃的驻扎是以安全理事会通过的决议为依据，并得出结论认为，“驻科部队是在行使联合国安全理事会根据第七章合法下放的权力，因此，按照[本条款草案第4条所述]‘可归于’一词的含义，被质疑的行动在原则上‘可归于’联合国”。
 人们可以正确地指出，该法院假如适用委员会规定的关于有效控制的标准，则行动的控制似乎比“最终的”控制更有意义，因为最终的控制几乎没有在有关
行动上意味着任何作用。
 难怪联合国秘书长会在2008年6月关于联合国驻科索沃过渡时期行政代表团的报告中与最终控制的标准保持距离，从而指出：“人们理解，联合国的国际责任将在有效的行动控制方面，受到限制”。

(11)  在“Kasumaj诉希腊”
 和“Gajić诉德国”
 两个案件中，欧洲人权法院重申了关于把派到驻科部队的国家特遣队的行为归于联合国的意见。同样，在Berić及其他人诉波斯尼亚和黑塞哥维那一案
 中，该法院逐字长篇引用了它以前关于Behrami和Saramati两个案件的裁决，同样得出结论认为，必须把波斯尼亚和黑塞哥维那高级代表的行为归于联合国。
(12)  英国上议院在Al-Jedda一案中作出的裁决也大量引用了委员会目前所做的工作。
 多数意见之一认为：“双方的一个共同立场是，应把国际法委员会在其关于国际组织责任的条款草案的第[6]条中所述原则作为指导原则”。
 上议院当时收到由于英国部队在伊拉克拘留一个人而提出的索赔要求。安全理事会第1546(2004)号决议此前曾授权在伊拉克驻扎多国部队。多数意见看来支持欧洲人权法院在Behrami和Saramati两案中表示的意见，但指出英国案件的事实有所不同，认为“无法按照实际情况指出，美国和联合王国的部队是在联合国的有效指挥和控制之下，或联合王国的部队在拘留投诉人时是在这样的指挥或控制之下”。
 这一结论看来符合意图采取的有效控制的标准的方式。

(13)  英国上议院判决之后，Al-Jedda先生向欧洲人权法院提出了申诉。对Al-Jedda诉英国一案，欧洲人权法院引用了关于责任归属的好几项案文，包括委员会一读通过的本条(与现在的文字相同)以及评注中的一些段落。
 法院认为，“联合国安全理事会对于多国部队里的外国军人的行为或不行为，既无有效控制，也无最终权威，故申诉人被拘留一事无法归于联合国。”
 法院一致认定，申诉人的拘留一事须归于应诉国。

(14)  海牙地区法院的一项判决也考虑了归属问题，该项判决涉及联合国保护部队(联保部队)中的荷兰特遣队与斯雷布雷尼察屠杀有关的行为的归属问题。这项裁决只是泛泛地提到委员会的条款。
 该法院认为：“应该把荷兰营的受到指责的行为定为联保部队特遣队的行为”，“原则上，应该严格地把这些作为和不作为归于联合国”。
 该法院随后认为，“荷兰营如果接受荷兰政府的指示，无视联合国的命令或违反这些命令，则是按照荷兰的指示行事，从而有悖于把所涉行为归于联合国的事实依据”。
 该法院认为，并没有充分的证据得出这样的结论。针对就上述判决的上诉，海牙上诉法院提及委员会一读通过的本条草案(与现在的案文相同)。法院将 “有效控制”的标准适用于本案的情况，得出结论认为，应诉国应对其介入斯雷布雷尼察所发生的事件负责，这些事件导致三名波斯尼亚人在从荷兰营驻地赶出之后被杀害。

(15)  适用于维持和平部队的原则可延伸到交由联合国支配的其他国家机关。如救灾单位，对此联合国秘书长写道：
“如果救灾单位本身由联合国设立，该单位就是联合国的附属机关。此类救灾单位的法律地位类似于联合国驻塞浦路斯部队(联塞部队)的法律地位[……]”

(16)  对一国际组织将其机关交由另一国际组织支配这一较少见的情况，也可以得出类似的结论。泛美卫生会议提供了一个事例，由于世界卫生组织(卫生组织)与泛美卫生组织之间的一项协定，该会议“在世界卫生组织法范围内，分别成为区域委员会和世界卫生组织西半球区域办事处”。
 世界卫生组织的法律顾问指出：
“根据那一安排，泛美卫生组织及其工作人员的行为可以牵涉到世界卫生组织的责任。”



第8条
逾越权限或违背指示


国际组织的机关或代理人若以官方身份并在该组织总体职能范围内行事，其行为依国际法应视为该组织的行为，即使该行为逾越了该机关或代理人的权限或违背了指示。



评注
(1)  第8条载述国际组织的机关或代理人的越权行为。越权行为可能属于该组织的权限范围内，但超出了办事机关或代理人的权力。越权行为也可能超越该组织的权限，
 在这种情况下，越权行为必然也逾越办事的机关或代理人的权力。
(2)  第8条必须结合与其行为归属有关的其他条文，尤其是第6条来解读。据理解，第6条规定，机关和代理人是行使该组织职能的人和实体。除了例外情况(第6条评注第(11)段)，该组织的规则按照第2条(b)项的规定，将处理这个问题，不论一个机关或代理人是否有采取某些行为的权限。其含义是，只有当指示对机关或代理人具有约束力的时候，就行为归属的目的来说，它才是有关的。此外，在这方面，组织的规则通常具有关键作用。
(3)  第8条的措词方式密切地依循着国家对国际不法行为的责任条款第7条的措词方式。
 其案文的唯一不同是由于这样的事实所致：后一条文考虑到关于国家对国际不法行为的责任的第4条和第5条的措词方式，从而审议了受权行使政府权力要素的“一国的机关或人或实体的”越权行为，而目前的条文只需要同第6条一致就行了，因此比较单纯地提到“一国际组织的一个机关或一个代理人”。
(4)  国家对国际不法行为的责任条款第7条和目前条文的关键要素都是以“以该身份”行事的机关作为必要条件。这种措词方式是为了表示，在越权行为和机关或代理人的职能之间，必需有密切的联系。正如在关于国家对国际不法行为的责任的第7条评注中所说的，案文“表明所指行为只包括据称或显然执行其正式职能的机关的作为和不作为，而不包括恰恰是国家机关或代理人的个人的作为或不作为”。
 为了使这一点更清楚，本条明确规定，国际组织的机构或代理人须“以官方身份并在该组织总体职能范围内行事”。

(5)  第8条只涉及行为归属，不影响越权行为是否有效或不符合该组织的规则的问题。即使该行为被视为无效，也可能是国家机关或代理人的个人的私人作为或不作为。
(6)  国际法院在关于联合国某些费用的咨询意见中接受了将某一机关越权采取的行为归于某一国际组织的可能性，它表示：
“如果确定所涉行为属联合国职能范围之内，但据称是由若干机关以不符合《宪章》所述职能分工的方式启动或实施的，这就涉及内部层面，涉及联合国的内部组织架构。如果这一行为是由一个不该实施该行为的机关所为，这对内部组织架构而言是违规行为，但这并不一定意味着所引起的费用不是联合国的费用。国内法和国际法均预期可能发生法人团体或政治团体因一代理人的越权而对第三方承担法律责任的情况。”

国际法院认为，联合国可能须承担其某一机关的越权行为所引起的费用，这反映了相对于不法行为而言，似乎更为强有力的政策考虑，因为拒绝行为归属可能使第三方无从采取任何矫正措施，除非将行为归于某国或另一组织。
(7)  将机关行为和官员行为与受权履行组织部分职能的人员的行为相区分，这没有什么理由，因为这种区分对国际组织的实践意义有限。
 国际法院似乎认为，组织也应该对并非担任官员的人的越权行为承担责任。该法院在关于人权委员会特别报告员享有法律程序豁免的争议的咨询意见中指出：
“[……]几乎无需指出的是，联合国所有代理人无论以何种官方身份行事，必须注意不逾越职能范围，他们应该谨慎行事，以免其行为导致对联合国的索赔。”

为何代理人(此处所涉及的是执行特派任务的专家)也应该注意避免逾越职能范围以免出现对组织的索赔，一个明显的理由是，该组织有可能须为该代理人的行为承担责任。

(8)  第8条中所述规则也在国际货币基金组织总法律顾问的下列声明中得到支持：
“如果官员未遵守规则或玩忽职守，那么，即使他逾越了授予他的权限，也可将所涉行为归于该组织，但一官员并非以官方身份行事的行为不可归于组织。”

(9)  国际组织的实践证实，当行为与机关或代理人的官方职能有关时，一机关或代理人的越权行为可归于组织。这似乎是联合国法律事务厅在一份有关维持和平部队成员在非公务时间外的行为所涉索赔问题的备忘录中所采取的立场为依据：
“联合国对维持和平部队成员在非公务时间外的政策是，本组织对此种行为所造成的死亡、伤害或损害不负任何法律或财务责任。[……]我们认为确定是否处于‘在公务时间外’的状态的首要因素是事件发生时维持和平使团是否以非公务/非业务身份行事，而不是该人员在事件发生时是穿着军装呢，还是穿着平民服装，也不是事件发生在行动区域内呢，还是发生在行动区域外。[……]就联合国的法律和财务责任而言，维持和平部队处于警戒状态的成员，如果在指定的‘警戒状态’以不属于履行公务的个人身份单独行事，则可能处于公务时间以外的状态。[……]我们要指出，每一案例的事实情况各不相同，因此，确定维持和平使团成员是处于公务时间内的地位，还是处于在公务时间外的地位，可能部分取决于每一案例的特定因素，同时要考虑到部队司令部或参谋部的意见。”

一国特遣队中某一成员“在公务时间”外的行为不归于本组织，
 但“公务时间内”的行为则可归于本组织，尽管我们不得不考虑任何越权行为与授予此人的职能之间有何种关系。

(10)  某一机关或代理人在公务时间之外作出了某项行为，这一点并不一定排除国际组织的责任，如果后者违背了按照国际法可能存在的义务。这很可能属于联合国法律事务厅在1974年曾提到的一种情况，当时法律事务厅针对联合国紧急部队成员的公务时间之外的行为，认为“可能存在着这样的情况，涉及部队成员在公务时间之外的行为，但联合国可适当地承认这牵涉了联合国的责任”。



第9条
被国际组织承认并当作自身行为的行为


按照第6至第8条不能归于一国际组织的行为，在并且只在该组织承认此行为并当作自身行为的情况下，依国际法应视为该组织的行为。



评注

(1)  第9条涉及一国际组织将按照前述条文不归于该组织的行为“承认和当作”其自身行为的情况。因此，行为的归属取决于该组织对某一行为的态度。“只有在”的提法反映它所承认和当作其自身行为的只是该行为一部分的情况。

(2)  第9条反映了国家对国际不法行为的责任条款草案第11条的内容。
 措词方式相同，但所指的是一个国家而不是一个国际组织。正如11条评注中所解释的，当行为“可能未经确定归属”时，可以根据承认和当作自身行为予以确定。
 换言之，目前考虑的归属标准即使在尚未确定是否可根据其他标准确定归属的情况下也可以适用。
(3)  在同时涉及国家和国际组织的若干实践的情况下，承认和当作自身行为所涉及的是否在行为上归属或责任上归属，可能并不明确。例如，在欧洲共同体发表的声明中，这一点并不完全确定。在欧洲共同体关于某些计算机设备关税分类一案中，欧共体向世贸组织小组提出的口头诉状宣称：
“准备对关税减让方面的所有措施承担全部国际责任，不论遭到投诉的措施是在欧共体一级还是在成员国一级采取的”

(4)  一个更明显的案例是前南斯拉夫问题国际刑事法庭第二审判分庭的一项裁决。在检察官诉Dragan Nikolić一案中，该分庭审议了将被告被捕归于稳定部队问题。审判分庭首先指出，国际法委员会关于国家对国际不法行为的责任的条款“对国家没有约束力”，然后，提及第57条并指出，这些条款“主要是针对国家责任而不是国际组织或者实体的责任”。
 不过，分庭认为，“纯粹作为一般性法律指导”，它将“采用条款草案规定的原则，只要这些条款可有助于确定正在处理的问题”。
 因此，分庭广泛引用第11条及有关评注。
 然后分庭补充说：
“审判分庭认为，双方采用的关于‘确认’‘当作’‘同意’‘批准’的标准，与国际法委员会采用的标准相同或者相似。因此，问题是，在假定事实的基础上，是否可以认为，稳定部队已经将个人所采取的行为“确认并当作其自身的行为。”

审判分庭的结论是，稳定部队的行为不“等于将这些违法行为‘当作或确认为本身的行为’”。

(5)  似乎没有任何政策上的理由足以妨碍对国际组织适用以承认和当作自身行为的方式确定行为归属的标准。在国际组织是否有权作出承认或将行为当作自身行为的事项上，以及在确定哪个机关或代理人被接受有能力这样做时，有可能出现问题。虽然很不可能有特定的规则，组织的规则也制约着这个问题。



第三章
违反国际义务



评注

(1)  本条款草案第6条至第9条处理将行为归于一国际组织的问题。第4条规定，行为的归属是引起一国际组织国际不法行为的两个条件之一。另一个条件是，同一行为“构成对该组织国际义务的违反”。本章审查了这个条件。
(2)  正如第4条所说明的，一国际组织的行为可以说是“作为或不作为”。若该组织依国际法应采取若干积极行动却没有这么做，其不作为即构成违背义务行为。违背义务行为也可以是与该国际组织依国际法应该做的或不应该做的不一致的行为。
(3)  在很大程度上，本章中所包含的四个条文就其实质内容和措词方式来说，与国家对国际不法行为的责任条款第12条至第15条相对应。
 这些条文表述了看来适用于任何国际法主体违背国际义务行为的一般性原则。所以，尽管各国际组织涉及本章所处理的各种问题的现有实践并不多，但没有理由在本条款草案中采取不同的处理方式。


第10条
违反国际义务行为的发生

1.  如果国际组织的行为不符合国际义务对它的要求，该组织即违反了该国际义务，不论该义务的起源或特性为何。

2.  第1款也适用于一国际组织违反其依组织规则对成员的义务的情况。



评注

(1)  第1款的措词与国家对国际不法行为的责任条款第12条对应，
 只是将“国家”改为“国际组织”。

(2)  与论及国家责任时的情形一样，“国际义务”指国际法规定的义务，而不论有关义务的“起源为何”。正如国家对国际不法行为的责任条款第12条的评注提到了的，
 这是为了表达这样的意思：“国际义务可由国际法的习惯规则、条约或国际法律秩序内适用的一般原则确定”。
(3)  国际组织的国际义务可能是对整个国际社会、一个或数个国家(无论是成员或非成员)、另一个或另一些国际组织以及任何其他国际法主体承担的义务。
(4)  对一国际组织来说，义务可能多半来源于该组织的规则，第2条(b)项对此所下的定义是：“具体是指：该组织的宪章性文件、依宪章性文件通过的决定、决议和其他文件及该组织已确立的惯例”。不用多说，源于组成文书的义务或以这些文书为依据的具有约束力的决定所引起的义务，的确是国际义务，由于组织规则所规定的义务具有实际重要性，应该消除对本条款也适用于违背义务行为的任何来源的任何怀疑。第2款中的措词提到“国际组织的规则所确立的”义务，是指该组织所引起的任何义务。
(5)  人们可能会问，是否应将组织规则引起的所有义务都视为国际义务呢？组织的规则的法律性质在一定程度上会引起争议。许多人认为，据条约而设立的组织的规则是国际法的一部分。
 有些作者认为，虽然国际组织是根据条约或受到国际法制约的其他文书成立的，该组织的内部法，一旦正式生效，就不属于国际法的一部分了。
 得到实践支持的另一种意见
 认为，已经实现高度一体化的国际组织应该属于特殊情况。还有一种看法认为，应该根据组织规则的来源和主题作出区分，例如从国际法领域中剔除一些行政管理条例。

(6)  国际法院在其关于科索沃单方面宣布独立符合国际法的咨询意见中论述了组织规则的性质问题。法院审议了秘书长特别代表“根据安全理事会第1244(1999)号决议特别是其第6、10和11段，以及最终从《联合国宪章》所引发出的授权”而采纳的《宪法框架》的法律性质。法院指出：
“《宪法框架》的约束力源于第1244 (1999)号决议因而源于国际法的约束性质。在这个意义上它具有了国际法律人格。
同时，法院指出，《宪法框架》是作为依第1244 (1999)号决议而创立的一种特定的法律秩序的一部分而起作用的，它仅适用于科索沃，其目的是在第1244 (1999)号决议所确立的临时时期调整通常属于国内法而不是国际法所调整的事项。”
 

法院就这一点得出结论认为，“安全理事会第1244 (1999)号决议和《宪法框架》构成国际法的一部分，在回答大会关于咨询意见的请求时须考虑到这一点。”

(7)  虽然就本条款来说，组织规则的法律性质远远不是理论性的，因为这在违背组织规则引起的义务的责任方面影响到国际法原则的可适用性，但第2款并不试图对这个问题表示明确的看法。它只是试图指出：只要在组织规则引起的义务依国际法必须被视为一项义务，本条款所表述的原则即适用。违背依组织规则所确立的义务不同于违背依国际法所确立的义务。

(8)  第2款提到“国际组织违反其依组织规则对成员的义务”的情况，因为这些义务属于由组织规则产生的最多的一类国际义务。提到这一点并不是想排除组织的其他规则也可能构成国际法。

(9)  一组织的原则可能对违背义务乃至违背义务行为的发生规定专门的处理办法。这一点不需要在第10条中说明，因本条款的一般规定(第64条)可以充分地涵盖这一点，可以指出有无关于草案所适用的任何事项的特别存在。这些特别规则不一定凌驾本草案中所载述的原则。例如，违背国际义务行为的发生来说，组织的特别规则不会影响一国际组织可能对一非成员国承担的义务受到违背的情况。特别规则也不会影响来自较高来源的义务，而不论国际组织对之承担义务的主体的身份为何。
(10)  国家对国际不法行为的责任条款第12条评注中解释过，
 第1款提到的义务特性涉及“国际义务的各种类别”。
(11)  一国际组织现有的义务可能以多种不同的方式与其成员国或成员国际组织的行为发生关系。例如，一国际组织可能已有防止其成员国采取若干行为的义务。在这种情况下，成员国本身不会造成违背义务行为。违背义务行为在于该国际组织未能遵守其防止的义务，一国际组织的行为与其成员国的行为可能一并发生的另一个情况是，该组织有义务实现某种结果，而不论必须采取的行为将由该组织自己还是由一个或多个成员国采取。



第11条
对国际组织有约束力的国际义务


除非行为发生时国际组织受一项国际义务的约束，否则该组织的行为不构成对该项义务的违反。



评注

由于没有任何具体问题会影响国家对国际不法行为的责任条款第13条中所示原则对国际组织的适用，
 所以只在本条草案的标题和案文中将“国家”一词改为“国际组织”。


第12条
违反国际义务行为在时间上的延续

1.  国际组织的非持续性行为违反一项国际义务时，该行为发生的时刻即为违反义务行为发生的时刻，即使该行为的影响继续存在。

2.  国际组织的持续性行为违反一项国际义务时，该行为持续并始终违反该项义务的整个期间即为违反义务行为延续的时间。

3.  如果一项国际义务要求一国际组织防止一特定事件的发生，则该事件发生的时刻即为违反义务行为发生的时刻，而该事件持续进行并始终违反该项义务的整个期间即为违反义务行为延续的时间。



评注

第11条评注中的考虑同样适用于本条的情况。其案文与国家对国际不法行为的责任条款第14条相对应，
 只是将“国家”一词改为“国际组织”。


第13条
复合行为违反义务

1.  国际组织通过被一并定义为不法行为的一系列作为和不作为违反国际义务的情事，发生于一作为或不作为发生的时刻，该作为或不作为连同其他作为或不作为看待，足以构成不法行为。

2.  在此种情况下，自该系列作为和不作为中的第一个作为或不作为开始，这些作为或不作为反复发生并始终违反该项国际义务的整个期间，即为违反义务行为延续的时间。



评注

第11条草案评注中提出的意见也适用于本条草案的情况。这一条与国家对国际不法行为的行为的责任条款第15条相对应，
 只是在第1款中将“国家”一词改为“国际组织”。


第四章
国际组织对国家或另一国际组织行为的责任


评注
(1)  国家对国际不法行为的责任条款第16至第18条
 涉及一国援助或协助、指挥和控制、或胁迫另一国实施其国际不法行为的情况。国际法院在就适用《预防并惩治灭绝种族罪公约》案(波斯尼亚诉塞尔维亚)的案情实质的判决中将第16条描述为“反映了习惯规则”。
 可以设想与国际组织的类似情况。例如，一国际组织可能援助或协助一国或另一国际组织实施一国际不法行为。就国际责任来说，没有任何理由需要对一国际组织援助或协助一国或另一国际组织与一国援助或协助另一国这两种情况加以区分。因此，即使能得到的国际组织实践的情况很有限，在本条款中载列与国家对国际不法行为的责任条款第16条至第18条的条文是有一些理由的。
(2)  关于国家对国际不法行为的责任的有关条款是基于下述前提：援助或协助、指挥和控制、以及胁迫均不影响将行为归于被援助或协助、受指挥或控制、或受胁迫的国家。实施国际不法行为的是该国，虽然在胁迫的情形下，可以排除不法性：其他国家仍不应对实际实施不法行为负责任，而是对致使或促成了该行为的实施负责任。
(3)  一国际组织与其成员国或成员国际组织之间的关系可容许前一组织在国家对国际不法行为的责任条款第16条至第18条没有设想到的情形下影响其成员的行为。有些国际组织有权作出对其成员有约束力的决定，大部分的组织只通过不具约束力的决定影响其成员的行为。本章也将审查这种与国家间关系不相同的关系在国际组织的责任方面可能带来的后果。
(4)  国际组织对一国行为的责任问题已经在国际法庭或其他机关审理若干案件过程中讨论过，但由于缺乏属人管辖权，还不曾由这些法庭或机关正式审理过。应该具体提到下列案件：欧洲人权委员会的M. & Co.诉德国案
；欧洲人权法院的Cantoni诉法国案、
 Matthews诉联合王国案
 和参议员集装箱航运公司诉奥地利、比利时、丹麦、芬兰、法国、德国、希腊、爱尔兰、意大利、卢森堡、荷兰、葡萄牙、西班牙、瑞典和联合王国案
 和玻斯福鲁斯空运公司诉爱尔兰案
；以及人权事务委员会的H.v.d.P.诉荷兰案
。在后面这个案件中，关于欧洲专利局的一个文件被认为不可受理，因为该行为，
“绝对不能够被理解为属于荷兰或《公民权利和政治权利国际公约及其任择议定书》的任何其他缔约国的管辖范围。”



第14条
援助或协助实施国际不法行为


在下列情况下，国际组织应对其援助或协助国家或另一国际组织实施的国际不法行为承担责任：
(a) 该组织这样做时知道该不法行为的情况，而且

(b) 该行为若由该组织实施会构成国际不法行为。



评注
(1)  一个实体因援助或协助另一实体实施国际不法行为而引起国际责任，这一点似不取决于有关实体的性质。
 因此，尽管专门与国际组织有关的实践有限，但当国际组织援助或协助一国或另一国际组织实施国际不法行为时，适用于国家之间关系的规则也应该适用。
(2)  相对于关于国家对国际不法行为的责任的第16条而言，第14条仅引进了一部分变动。提到一国援助或协助另一国时所用的措辞作了调整，以便提到国际组织援助或协助一国或另一国际组织。
(3)  第14条规定了援助或协助引起提供援助或协助的国际组织的国际责任的条件。第一个条件是“知道该不法行为的情况”。正如国家责任条款第16条的评注所说的，“如果协助国或援助国不知道其他国家使用其援助或协助的意图，它就不承担任何国际责任”。
 

(4)  关于国家对国际不法行为的责任的第16条的评注也表示，作为一项要求，“有关国家机关意图通过给予援助或协助以促使不法行为的发生，国际不法行为实际上是由援助或协助的国家实施的”。
 此外，对于国际责任的产生，提供帮助或援助应该“大大”有助于行为的实施。

(5)  根据第14条，如果“会构成国际不法行为的行为由该组织实施”，援助或协助的国际组织才负有国际责任。责任将因此与对国际组织具有约束力的义务被违反、而该组织促成该违反行为的情况联系在一起。
(6)  联合国法律顾问于2009年10月12日印发的一份内部文件提供了涉及国际组织的援助或协助的实践案例。这涉及联合国驻刚果民主共和国特派团给予刚果民主共和国武装部队的支持，并涉及(内部一份备忘录也提到)后者违反国际人道主义法、人权法和难民法的风险。法律顾问写道：
“如果联合国特派团有理由认为，参加行动的刚果部队正在违反上述一种或多种法律，并且如果在联合国特派团与刚果部队和刚果政府交涉之后，仍有理由认为这种违法行为正在发生，那么联合国特派团便不可能以合法的方式继续支持这一行动，而且必须立即停止参与。[……]联合国特派团便不可能以合法的方式向任何刚果部队行动提供后勤支持或“服务”支持，如果有理由认为刚果部队正在违反上述法律。[……]这直接源于联合国按照习惯国际法和《宪章》所承担的维护、促进、鼓励尊重人权、国际人道主义法和难民法的义务”。



第15条
指挥和控制实施国际不法行为


在下列情况下，国际组织应为其指挥和控制国家或另一国际组织实施的国际不法行为承担国际责任：
(a) 该组织这样做时知道该不法行为的情况；而且

(b) 该行为若由该组织实施会构成国际不法行为。



评注
(1)  第15条的案文与国家对国际不法行为的责任条款第17条相对应，
 其理由与本条款草案第14条评注中所说明的理由相似。对案文进行了适当的更动。因此，实行指挥和控制的国家已经改为实行指挥和控制的国际组织，而且，在提到被指挥和控制的实体的地方，“国家”一词已经改为“国家或另一国际组织”。

(2)  第15条规定，国际组织若“指挥和控制国家或另一国际组织实施”国际不法行为时则产生国际责任。
(3)  如果人们认为，驻科索沃部队[驻科部队]是一国际组织，便可根据法国政府在国际法院面前就使用武力的合法性(南斯拉夫诉法国案)发表的初步反对意见认为这是据称两个国际组织指挥和控制一不法行为之实施的事例，法国政府认为：
“北大西洋公约组织负责‘指挥’驻科部队，联合国‘控制’该部队。”

这里可能设想了两个组织联合进行指挥和控制的情况。

(4)  在一国际组织与其成员国和国际组织之间的关系中，“指挥和控制”的概念可以令人信服地扩大到包括一国际组织采取对其成员具有约束力的决定的情况。国家对国际不法行为的责任条款第17条的评注中解释说，“第17条限于一支配国实际上的指挥和控制依靠违背一国际义务行为的情况”，
 以至于“‘控制’一词指支配不法行为的实施、而不是实行监督、更不只是影响或表示关注的情况”，
 “‘指挥’一词的含义不仅止于煽动或暗示、而是意味着军事行动的实际指挥。”
 如果人们根据上面这段文字解释这项规定，一国际组织作出具有约束力的决定，在某些情况下，可能构成在国际不法行为的实施中的指挥或控制形式。所作的假定是，作为该决定收受者的国家或国际组织没有实施这样的行动的裁量权：既可遵守该决定，又不会构成国际不法行为。

(5)  如果将通过有约束力的决定视为在本条草案的范围内进行指挥和控制的形式，这项规定就会同本条款草案第17条重叠。这种重叠将只是部分重叠。在这里，我们只需指出，第17条包括这样的情况：具有约束力的决定要求一成员国或成员国际组织实施对该国或国际组织来说并非不合法的行动。总之，第15条和第17条之间可能的重叠不会造成任何不一致，因为这两条虽然根据不同的情况提出论断，但都认为，作出对其成员国或成员国际组织有约束力的决定的国际组织应该负有国际责任。
(6)  (a)项和(b)项所列的要求分别提到“知道该不法行为的情况”和“该行为若由该组织实施会构成国际不法行为”。这些要求与关于援助或协助实施国际不法行为的第14条中的要求相同。故相同的评注适用。



第16条
胁迫国家或另一国际组织

在下列情况下，胁迫国家或另一国际组织实施某行为的国际组织应对该行为负国际责任：
(a) 在没有胁迫的情况下，该行为会是被胁迫国或国际组织的国际不法行为；而且
(b) 进行胁迫的国际组织这样做时知道该行为的情况。



评注
(1)  第16条设想了国际组织胁迫实施国际不法行为的情况。胁迫行为或被胁迫实体的性质都影响不大。因此，对国际组织可适用与国家对国际不法行为的责任的第18条相似的规则。

(2)  本条的案文与国家对国际不法行为的责任条款第18条对应。
 作了与本条款草案第14条评注中所说明的类似的改动。提到胁迫国的文字已经改为提到胁迫国际组织的文字，而且，被胁迫的实体不一定是一国家，而可能是一国际组织。其标题也从“胁迫另一国”改为“胁迫国家或另一国际组织”。

(3)  在进行胁迫的国际组织引起国际责任方面，胁迫行为本身不一定是非法行为。国际组织直接采取行动，不一定等于该组织实施了不法行为。促使国际责任产生的条件是，国际组织胁迫一国或另一国际组织实施对于受胁迫实体来说属于不法行为的行为，而进行胁迫的组织“在知道该行为的情况下这样做”。

(4)  在一国际组织与其成员国或成员国际组织的关系中，只有在例外情况下，一国际组织作出的有约束力的决定才有可能引起胁迫。国家对国际不法行为的责任条款第18条的评注中着重指出：
“为了第18条的目的，胁迫具有与第23条提到的不可抗力相同的基本特性。由于有将胁迫国意志强加于它的行为，才使得它除了遵守胁迫国的愿望行事以外，别无选择。”

(5)  但是，如果一国际组织在通过具有约束力的决定时，被认为对成员国或成员国际组织实行胁迫，本条和第17条就会发生重叠。重叠将只是部分性质的，这是由于两个条文的不同情况决定的，尤其因为第17条规定，成员国或成员国际组织实施的行为对该国或该国际组织而言，不一定是不合法行为。在发生重叠的情形下，一国际组织可以被视为应该根据第16条和第17条中任何一条承担责任。这不会引起任何不一致的情况。



第17条
通过向成员发出决定和授权而避免承担国际义务

1.  如果国际组织通过具有约束力的决定，使其成员国或为其成员的国际组织实施若由该组织自己实施会构成国际不法行为的行为，从而使该组织避免承担国际义务，则该组织负有国际责任。

2.  如果国际组织授权其成员国或为其成员的国际组织实施若由该组织自己实施会构成国际不法行为的行为，且有关行为因授权得以实施，则该组织负有国际责任。

3.  无论有关行为对于上述决定或授权所针对的成员国或为其成员的国际组织是否构成国际不法行为，第1款和第2款均适用。



评注
(1)  由于国际组织是有别于其成员的国际法主体，使该组织有可能试图影响其成员，以便通过这些成员实现该组织不能直接以合法方式实现逃避其国际义务的结果。奥地利代表团曾在第六委员会中指出：
“[……]不应该容许一国际组织通过‘外包’的方式逃避责任。”

(2)  知识产权组织的法律顾问审议了一国际组织要求一成员国实施国际不法行为的情况，提出了这样的书面意见：
“[……]如果一成员国遵照一国际组织的要求采取某一行为似乎违背该国和国际组织的国际义务，则该组织也应被视为依国际法负有责任。

(3)  当成员国或成员国际组织的行为不会违背一国际义务的时候，逃避责任的机会可能较高，原因之一是，逃避义务的国际组织受到与非成员国缔结的条约的约束，而同一条约不会对该组织的成员产生影响。

(4)  “规避”一词意味着国际组织有意利用其成员的单独法律人格，以便规避对国际义务的遵守。证明这样意图的证据取决于具体情况。

(5)  就有约束力的决定来说，第1款并没有规定这样的先决条件：若要使国际组织的责任发生，则行为必须已被成员国或成员国际组织实施。由于成员须遵守有约束力的决定，第三方受害的可能性便很高。因此，似乎应该认定该组织已经有责任，从而允许会受害的第三方甚至在该行为实施以前就寻求救济。此外，如果国际责任在作出决定时产生，国际组织就必须避免将成员国置于困窘的位置，使它们违背该决定所规定的义务或引起该国际组织的国际义务，同时也有可能引起自己的责任。
(6)  对于是否执行一国际组织通过的约束性决定，成员国或作为成员的国际组织可获得自由裁量权。在关于玻斯福鲁斯空运公司诉爱尔兰案实质问题的判决中，欧洲人权法院审议了欧洲共同体成员国在执行欧共体约束性决定时的行为并指出：
“[……]按照本公约，(一)国应对其严格的国际义务以外的一切行为负完全责任[……]众多的公约案例[……]证实了这一点。每一案例(具体地说，Cantoni案，第26段)均涉及本法院审议欧共体法律规定的国家自由裁量权的行使。”
 

(7)  第1款假定，遵守国际组织有约束力的决定必然引起对其国际义务的规避行为。丹麦代表团以北欧五国的名义在第六委员会中发言时指出：
“[……]看来必须找到那个点：在这个点上，成员国的‘灵活余地’可以说很小，这就很难让它单独为某一行为负责。”

反之，如果该决定允许成员国或成员国际组织自己决定采取意味着规避责任的备选途径，只有当实际发生规避行为时，才会发生国际组织的国际责任，正如第2款所说的那样。
(8)  第2款审议了国际组织为了规避某项国际义务而授权其成员国或成员国际组织实施某一行为的情况。成员国或成员组织在获得实施某行为的授权后，显然也可决定不照收到的授权行事。然而这只是理论上的假设，因为授权通常意味着一个组织授予有关成员某些职能，使成员代替该组织行使这些职能。另外，授权实施某项行为，该组织通常期待授权得到执行。
(9)  第2款虽然用了“授权”一词，但并不要求一国际组织的行为依有关组织的规则如此界定。第2款所表达的原则也适用于国际组织可用其他词语描述但具有上述授权相似特性的行为。

(10)  要使国际责任发生，第2款中的第一个条件是，国际组织授权实施对该组织而言为非法的行为，而且使得它规避某项国际义务。由于授权不一定引起与授权一致的行为，故第2款规定了另一条件，即授权的行为实际上得到实施。

(11)  此外，明确规定的是，有关行为必须“根据该授权实施”。这个条件意味着建议或授权在决定成员国际组织之行为的因果分析上实际发挥的作用。

(12)  为了确定责任，根据授权实施不应该不合理。如果由于自从提出授权以来客观环境发生了重大的变化以致建议过时，不再适用于当前的情况，那么做出授权的国际组织的责任就不会发生。
(13)  虽然如果授权的国际组织要求实施的行为是规避它的某项义务，就应该为此负责，该组织显然不用为被授权的成员国或成员国际组织可能实施的任何其他违背义务行为负责。在这个意义上，联合国秘书长于1996年11月11日给卢旺达总理的一份信件中所说的下列一段话似乎是准确的：
“[……]就‘绿松石军事行动’来说，虽然该行动是由安全理事会授权采取的，行动本身却是在国家的指挥和控制之下进行的，并不是联合国的行动。因此，联合国不必为可归于该‘绿松石’军事行动的作为或不作为负国际责任。”

(14)  第3款表明，与第14条至第16条不同，本条并不将国际组织的国际责任建立在决定或授权所针对的成员国或成员国际组织行为的不法性基础上。

(15)  正如第15条和第16条的评注中所指出的，当行为为非法，而其他条件也符合的时候，那些条款中所包括的情况与第17条所适用的情况是有可能重叠的。但是，其结果将只是，存在着据以认定国际组织应负责任的可以相互替代的基础。



第18条
作为另一国际组织成员的国际组织的责任


在不影响第14条至第17条的情况下，作为另一国际组织成员的国际组织也可因前者的行为而产生国际责任，其条件与第61条和第62条中适用于作为国际组织成员的国家的条件相同。



评注
(1)  本条“不影响第14条至第17条”，因为作为另一国际组织的成员的一国际组织的国际责任也可能会在这几条设想到的情况下产生。例如，当一个组织援助或协助另一组织实施国际不法行为时，该组织可能是后一组织的成员。

(2)  作为另一国际组织成员的一国际组织的责任可能在具体涉及到一些成员的更多情况下产生。虽然对作为另一国际组织成员的国际组织的国际责任，目前还没有已知的做法，却没有理由区分作为另一国际组织成员的一国际组织的立场和同一国际组织的国家成员的立场。由于有关会员国的责任已有大量的实践，在本条中只提到第61条和62条及有关评注似乎是可取的，其中审查了产生成员国责任的条件。



第19条
本章的效力


本章不妨碍实施有关行为的国家或国际组织或任何其他国家或国际组织的国际责任。



评注

本条草案是涉及整章的“不影响”条款。它与国家对国际不法行为的责任条款第19条对应。
 后者是为了使“根据这些条款的其他规定使实施有关行为的国家或任何其他国家的国际责任”不受影响。在本条草案中增添了提到国际组织的文字。此外，由于实施不法行为的国家的国际责任已经载于国家对国际不法行为的责任的有关条款中，而不在本条款范围内，所以这一条的措词较为笼统。



第五章
解除行为不法性的情况


评注
(1)  在“解除行为不法性的情况”的标题下，国家对国际不法行为的责任条款第20条至27条述及了性质不同、但造成的后果相同的一系列情况。
 其后果是解除那些否则将违反国际义务的行为的非法性。正如有关章的导言的评注所解释的，
 这些情况适用于任何国际不法行为，而不论义务的来源为何；它们并不取消或终止义务，只是为不履行义务提供理由。

(2)  同样，关于解除非法性的情况，涉及国际组织的例子很有限。此外，某些情况对某些、甚至绝大多数国际组织而言不可能发生。然而，没有理由认为，解除国家行为不法性的情况与国际组织毫不相关，比如认为只有国家才能援引不可抗力。这并非意味着可以认定国际组织可以援引某一特定的解除不法性的情况的条件与国家援用的条件完全相同。



第20条
同意


一国或一国际组织以有效方式表示同意另一国际组织实施某项特定行为时，则对于该国或前一国际组织而言，该特定行为的不法性即告解除，但以该行为不逾越该项同意的范围为限。



评注
(1)  与国家类似，如国际组织未取得一国或另一国际组织的同意，国际组织履行的一些职责可能会导致国际责任。有关的同意一般都是作为国际组织的行为发生地之国家的同意。同样对国际组织而言，它取得的同意可影响其潜在的责任，或只涉及某一特定情况或某一特定行为过程。

(2)  本条与关于国家对国际不法行为的责任的第20条相对应。
 正如那一条的评注所说明的，
 本条“反映了关于同意的基本国际法原则”。它涉及“对于某种情况或某种行为过程的同意”，而有别于“对于作为其依据的义务本身的同意”。

(3)  对于使国际组织某一具体行为具有合法性的同意，可以举出的一个例子是某国允许联合国安全理事会设立的调查委员会在其领土内展开调查。
 另一个例子是一国同意某一国际组织核查选举过程。
 再一个具体例子是，印度尼西亚政府于2005年7月向欧盟和七个派遣团发出邀请，同意其向印尼派遣亚齐监测团。

(4)  国际组织所给予的同意涉及遵守对该组织承诺的国际义务。它不影响对表示同意的组织的成员也可能存在的国家义务，除非该组织获得授权，可代表成员表示同意。

(5)  在特定情况下免除国际组织某项义务的同意必须是“有效的”。这一用语指“国家责任框架范围外的国际法规则处理的”事项，
 如机关或代理人是否在经授权后代表有关国家或国际组织这样做的，或该项同意是否因受到胁迫或其他因素而变得无效。表示同意的机关或代理人的职权通常取决于有关国家的国内法，或取决于有关组织的规则。关于同意不影响遵守强制性规范的要求写入了第26条。这是一项涵盖解除不法性的所有情况的一般规定。

(6)  本草案沿用了国家对国际不法行为的责任条款第20条的措辞。案文上唯一的改动是在给予同意的实体中加上了“国际组织”并对取得同意的实体用“国际组织”代替了“国家”。



第21条
自卫


国际组织的行为只要构成国际法上的合法自卫措施，该行为的不法性即告解除。



评注
(1)  根据关于国家对国际不法行为的责任的相关条款(第21条)的评注，该条认为“自卫是作为禁止使用武力的例外情况”。
 该条款提及自卫措施的“合法”性时解释到：
“[……]‘合法’一词指采取的行动遵守了在武装冲突中适用的完全克制的义务，也遵守了自卫概念中固有的相称和危急情况的要求。就第五章的目的而言，第21条只是反映了基本原则，而将自卫的范围和使用问题留给《宪章》中提到的适用的初级规则去处理。

(2)  为保持一致性，迄今针对国家所阐明的自卫概念亦应用于国际组织，尽管可能只对少数国际组织具有相关性，例如那些正在管理某一领土或部署武装力量的国际组织。

(3)  在与联合国部队有关的实践中，对于《联合国宪章》第五十一条所未述及的情况，常常在更不同的意义上使用“自卫”一词。关于“特派团的防卫”，“自卫”一词也曾被提到。
 例如，关于联合国保护部队，加拿大外交和国际贸易部法律司的一份备忘录认为：
“‘自卫’完全可以包括保卫安全地区及其中的平民。”

尽管提及“自卫”证实自卫构成解除国际组织行为不法性的情况，但该词被给予的含义包含了一国或国际组织对另一国的武装攻击作出反应以外的情况。无论如何，联合国部队有权使用武力的限度这一问题取决于关于使命范围的初级规则，不需要在这里进行讨论。

(4)  此外，国际组织对一国的武装攻击作出反应时可以使用武力的前提属于初级规则，不需要在本章讨论。这些规则将载明在多大程度上国际组织可援引自己权。其中一个问题涉及一国际组织在其一成员受到武力攻击且该国际组织有权根据集体自卫原则采取行动的情况下援引集体自卫的问题。

(5)  由于国际组织不是联合国的成员，在这里，涉及国家对国际不法行为的责任的第21条中提到的《联合国宪章》已经改为国际法。



第22条
反措施

1.  在遵守第2款和第3款的前提下，国际组织违反其对一国或另一国际组织的国际义务的行为，如构成根据国际法，包括本条款草案第四部分第二章中所规定的实质性和程序性条件而对另一国际组织采取的反措施，该行为的不法性即告解除。

2.  在遵守第3款的前提下，国际组织不得对作为其成员的责任国或责任国际组织采取反措施，除非：
(a) 第1款所指的条件得到满足；
(b) 反措施并非不符合该组织的规则；并且

(c) 别无其他适当手段促使该责任国或责任国际组织履行关于停止违法行为和作出赔偿的义务。

3.  国际组织不得对违反该组织的规则所规定的国际义务的成员国或为其成员的国际组织采取反措施，除非该组织的规则规定了此种反措施。



评注
(1)  一个国际组织可能对其他国际组织采取的反措施是在第51至57条中处理的。只要采取的反措施是按照条款中规定的实质性和程序性条件采取的，就是合法的，并且是一种排除了行为不法性的情况，如果不是一个反措施，就会是不法行为。
(2)  本条款草案没有审查一受害国际组织对一应负责任的国家采取合法反措施的条件。因此，第1款虽然提到关于对其他国际组织采取反措施的第51至57条，却只提到关于对国家采取反措施的条件的国际法。然而，人们可以比照适用有关国家对国际不法行为的责任的第49至54条中所规定的一国对另一国采取反措施的条件。
 应该指出的是，本条款第51至57条中所载录的关于采取合法反措施的条件在很大程度上抄录了国家对国际不法行为的责任条款中的条件。

(3)  第2和第3款处理一受害国际组织是否可以对应在国际上对它负责任的一个国家成员或国际组织成员采取反措施的问题。一个组织根据其议事规则有权对其成员采取的制裁措施本身是合法的措施，并不能视同反措施。受害组织的规则，无论多么含蓄，可能限制或禁止该组织对其成员采取反措施。问题仍然是，在该组织没有明示或暗示的规则的情形下，是否可以采取反措施。第2款载述了剩余性规则，而第3款考虑了成员国或成员组织违反组织规则规定的国际义务时的反措施问题。

(4)  除了对合法反措施普遍适用的上述条件以外，第2款列出了一受害国际组织对其成员采取合法反措施还需要符合的另外两个条件。首先，反措施不能“不符合该组织的规则”；其次，已经找不到任何“其他手段”，可“促使责任国或责任国际组织遵守关于停止违法行为和作出赔偿的义务”。就应该负责的实体是一个国际组织来说，这些义务是本条款第三部分中所阐明的，而应该负责的一个国家的义务则是国家对国际不法行为的责任条款第二部分中所规定的。

(5)  据推测，一个国际组织在对其成员采取反措施以前将会采取第2款中所提到的“适当手段”。所谓“适当手段”是指在国际组织打算采取反措施时，可以使用的一些相称的、并且为促使遵守义务提供合理前景的那些合法手段。然而，国际组织若不能及时采取可以使用的补救措施，可能导致反措施被排除的情况。
(6)  第3款具体处理了国际组织是否可对违反该组织的规则所规定的国际义务的成员国或为其成员的国际组织采取反措施的问题。在这种情况下，鉴于国际组织与其成员之间通常存在着密切合作义务，故只有在组织规则作出了相应规定的情况下，才允许采取反措施。如果有这种规定，便会确定采取反措施的必要条件。
(7)  第52条以类似的条款处理一个受害的成员国际组织或一个受害的成员国对一应负责任的国际组织采取反措施的相反情况。



第23条
不可抗力

1.  国际组织违反其国际义务的行为如起因于不可抗力，即起因于该组织无法控制的不可抗拒的力量或无法预料的事件，以致该组织在这种情况下实际上不可能履行义务，该行为的不法性即告解除。

2.  在下列情况下，第1款不适用：
(a) 不可抗力情况是由援引该情况的组织的行为单独导致或与其他因素一并导致；或

(b) 该组织已承担发生这种情况的风险。



评注
(1)  对于国家而言，不可抗力已经由关于国家对国际不法行为的责任第23条界定为“不可抗力或[……]该国无法控制、无法预料的事件，以致该国在这种情况下实际上不可能履行义务”
 当该情况系由援用这一情况的国家的行为引起或该国已经承担发生这种情况的风险时，解除不法性的这一情况不再适用。

(2)  国家和国际组织之间的任何差别都不能使我们得出结论认为不可抗力不能同样适用于国际组织，或应当适用其他条件。

(3)  我们可以找到关于不可抗力的一些实例。国际组织缔结的某些协定提供了这方面的例子。例如，联合国开发计划署和世界卫生组织于1992年签署的一项执行机构协定在第十二条第6款说：
“如果出现不可抗力或其他类似情况或事件，使执行机构无法成功执行某个项目，执行机构应立即把所发生之事通知开发计划署，并可以经过与开发计划署协商，撤出项目的执行工作。如果撤出，除非各缔约方另有商定，应向执行机构补偿在撤出之日以前引起的实际费用。”

这一段尽管说的是撤出协定的问题，但隐含地认为，由于不可抗力而不履行协定义务的情况不构成违约。
(4)  曾有国际组织在国际行政法庭诉讼上援引不可抗力作为解除行为的不法性的理由。
 在关于“Torres等人诉美洲国家组织秘书长”案的第24号判决中，美洲国家组织行政法庭驳回了以不可抗力为依据而终止一个官员的合同提出的辩解：
“鉴于业已经过很多探讨的法律规定，不可抗力指的是某一不可抗拒的自然现象，本庭认为，在本案中不存在任何使得秘书长无法履行所涉定期任何合同的不可抗力。”

法庭虽然驳回了该项辩解，但它显然承认，可以援引不可抗力作为理由。

(5)  国际劳工组织行政法庭关于“Barthl”案的第664号判决中采取了类似的方针。该法庭认为，不可抗力与一个雇用合同相关，表示：
“不可抗力是当事双方所无法控制，不以其意志为转移的不可预见的发生，不可避免地使其共同意愿落空。”

在这个实际案件中，针对国际组织而援引不可抗力的是雇员，而不是某一组织，但这并不重要。
(6)  本条与关于国家对国际不法行为的责任的第23条在案文上的不同之处仅在于本条在一处用“国际组织”一词代替了“国家”，且在另外四处使用了“组织”一词。



第24条
危难

1.  对于国际组织违反其国际义务的行为，如果有关行为人在遭遇危难的情况下，除此行为之外，别无其他合理方法来挽救其生命或受其监护的其他人的生命，则该行为的不法性即告解除。

2.  在下列情况下，第1款不适用：
(a) 危难情况是由援引该情况的组织的行为单独导致或与其他因素一并导致；或

(b) 所涉行为很可能导致程度相当或更大的危险。



评注
(1)  关于国家对国际不法行为的责任的第24条将危难作为解除行为不法性的一种情况，并将危难情况描述为“有关行为人除此行为之外，别无其他合理方式来挽救其生命或受其监护的其他人的生命”
 的情况。其评注举了一个关于英国军舰在恶劣天气中进入冰岛领水避难的实例，
 并指出：“虽然历来的实践着重于舰只和飞机，但第24条并不限于此种情况。”

(2)  对于一个机构或国际组织的代理人而言，发生类似情况也是可能的，虽然此类情况很少。尽管没有关于某一国际组织援引危难情况的实例，亦应对国家和国际组织适用同样的原则。
(3)  对于国家而言，危难情况和那些可能被视为属于危急的情况
 之间的界线并不总是十分清楚。第24条的评注指出，“一般的紧急情况[……]在更多意义上属于危急情况，而不是危难情况。”

(4)  只有当危难情况不是由援引该情况的国家所引起以及有关行为不可能造成更大危险时，才能适用关于国家对国际不法行为的责任的第24条。这些条件同样适用于国际组织。

(5)  本条的案文与关于国家对国际不法行为的责任的相应条款相同，仅有的改动是在一处使用“国际组织”代替“国家”，另两处则使用了“组织”一词。


第25条
危急情况

1.  国际组织不得援引危急情况作为理由来解除该组织违反其国际义务的行为的不法性，除非该行为：
(a) 是该组织按照国际法有责任保护其成员国或整个国际社会的根本利益时，为保障该利益免遭严重迫切危险而可采取的唯一办法；并且

(b) 没有严重损害该组织对其承担国际义务的一国或多国的根本利益，或者整个国际社会的根本利益。

2.  在下列情况下，国际组织无论如何不得援引危急情况作为解除不法性的理由：
(a) 有关的国际义务排除了援引危急情况的可能性；或

(b) 该组织促成了该危急情况。



评注
(1)  关于国家对国际不法行为的责任第25条列出了国家援引危急情况的条件。
 简言之，有关条件是：国家行为应是保护一项基本利益免遭严重迫切危险的唯一办法：有关行为不应损害其对一国或多国的基本利益所承担义务、或者整个国际社会的基本利益，有关国际义务不排除援引危急情况的可能性，援引危急情况的国家没有促成该危急情况。
(2)  对于国际组织，援引危急情况的实例很少。提及可援引危急情况的一个例子是劳工组织行政法庭在T.O.R.N.诉CERN案件中作出的第2183号判决。这个案件涉及能否查看一名休假员工的电子邮件。法庭表示：
“[……]由于情况紧急或电子邮件所有者休假时间长而必须查看账户，则组织必须能够以恰当的技术保障措施打开账户。必须极为慎重地评估作为查看保密资料的理由的危急情况。”

(3)  即使此类实践很少，但如国际警察组织所指出：
“[……]危急情况关系不到那些本质上明显不适用于国际组织的国际法领域的问题。”

欧洲联盟委员会
、国际货币基金组织
、世界知识产权组织
、世界银行
 以及联合国秘书处
 的书面声明也主张国际组织可以援引危急情况。

(4)  虽然关于国家对国际不法行为的责任的第25条所规定的条件也适用于国际组织，但这方面的实例很少，而且援引危急情况给遵守国际义务所带来的危险很大，这意味着，作为一个政策问题，国际组织不能像国家那样广泛地援引危急情况。但可以通过将援引危急所保护的基本利益局限于那些成员国及整个国际社会的基本利益并仅在国际组织按照国际法规定有责任保护这些利益的限度内援引危急情况来做到这一点。因此，当国际组织获得在某些事项上的权力，它可能在使用这些权力的过程中援引保护国际社会或其成员国基本利益的必要性，但条件是这须与专一性原则相一致。另一方面，国际组织只有在自己的一项基本利益与国际社会或其成员国基本利益一致时，才可援引这项基本利益。这种解决办法可能会被视为试图折衷第六委员会与本委员会辩论中出现的关于危急情况的两种截然相反立场：其中一种立场赞成对国际组织给予与国家相同的地位，反对的观点则完全排除了国际组织援引危急情况的可能性。

(5)  (1)款(a)项提及保护整个国际社会的基本利益与(1)款(b)项提到的有关行为不应损害国际社会的基本利益并不矛盾。后一项利益可能不同于构成援引危急情况的根据的利益。

(6)  鉴于(1)款(a)项采取的办法，即不允许为保护某一国际组织的基本利益而援引危急情况――除非这些利益与那些成员国和国际社会的利益一致，在(1)款(b)项不应严重损害的利益中未加上国际机构的基本利益。

(7)  除(1)款(a)项的改动以外，本条案文沿用了关于国家对国际不法行为的责任的第25条，仅在两款抬头中使用“国际组织”或“组织”，代替“国家”一词。



第26条
对强制性规范的遵守


对于国际组织违反一般国际法强制性规范所产生的义务的任何行为，本章中的任何规定均不解除其不法性。



评注
(1)  关于国家对国际不法行为的责任条款第一部分第五章载有“不影响”条款，适用于该章所述及的解除不法性的所有情况。该规定――第26条――之目的在于指出，“第一部分第五章所述解除不法性的情况并不容许或原谅背离一般国际法强制性规范的任何行为”

(2)  关于国家对国际不法行为的责任第26条评注写道，“已经被明确接受和承认的强制性规范包括禁止侵略、灭绝种族、奴役、种族歧视、危害人类罪行和酷刑，以及承认自决权”。
 在关于刚果境内的武装活动案(新申诉：2002年)(刚果民主共和国诉卢旺达)的判决中，国际法院认为，禁止种族灭绝“无疑”是一个强制性规范。

(3)  很明显，国际组织与国家一样，在违反强制性规范所产生义务的情况下不能援引解除不法性的情况。因此，需要制订一项“不影响”规定，与适用于国家的有关规定相对应。

(4)  本条沿用了关于国家对国际不法行为的责任的第26条的案文，仅使用“国际组织”代替了“国家”一词。



第27条
援引解除行为不法性的情况的后果


根据本章援引解除行为不法性的情况不妨碍：
(a) 在解除行为不法性的情况不再存在时遵守该项义务；
(b) 对该行为所造成的任何物质损失的补偿问题。



评注
(1)  关于国家对国际不法行为的责任的第27条提出了两点。
 第一点是，只有当某一情况存在时，并且仅在此限度内，这一情况才能解除不法性。虽然有关措词似乎强调时间因素，
 显然，只有当有关情况涵盖了某一特定事态时，该情况才能解除不法性。在该情况所及的范围之外，行为的不法性不受影响。

(2)  第二点是，是否应给予赔偿问题不受妨碍。对应构成不法行为，但因某一情况同有不法性的行为所造成的损失作出赔偿的问题，难以确定一般规则。

(3)  由于在关于国家对国际不法行为的责任的第27条所涵盖的两个问题上国际组织和国家均无区别，而且本条并不需要修改措词，本条与关于国家对国际不法行为的责任相应条款完全一样。



第三部分
国际组织的国际责任的内容


评注
(1)  本条款草案第三部分界定了国际组织国际不法行为的法律后果。这一部分分为三章，遵照国家对国际不法行为的国际责任条款和一般格式。

(2)  第一章(第28至33条)载列了某些一般原则，并规定了第三部分的范围。第二章(第34至40条)具体规定了各种形式赔偿的义务。第三章(41至42条)考虑了构成严重违背一般国际法强制性规范的国际不法行为的额外后果。



第一章
一般原则



第28条
国际不法行为的法律后果


国际组织依照本条款草案第二部分的规定对国际不法行为承担的国际责任，产生本部分所列的法律后果。



评注

本条具有导言性质。对应于国家对国际不法行为的责任第28条，
 唯一不同的是，将“国家”一词改为“国际组织”。在本条中，没有理由使用另外的措词。



第29条
继续履行的责任


依照本部分对国际不法行为承担的法律后果不影响责任国际组织继续履行所违反义务的责任。



评注
(1)  本规定阐述了一项原则，即一国际组织违背国际法义务本身并不影响该义务的存在。这并非打算排除该义务可能由于违背事项而终止的情况：例如，由于该义务因条约而引起，而受害国或组织根据1986年《关于国家和国际组织或国际组织相互间的维也纳公约》第60条中的规则，行使权力中止施行或终止条约的情况。

(2)  义务本身不受违背事项影响的原则，并不意味着在违背事项发生之后仍有可能履行义务。这将取决于有关义务和违背事项的性质。例如，如果国际组织有义务将有些人或财产转移到某一国家，那么，要是已经违反了这项义务而将这些人或这项财产转移到了另一国家就再也不能履行这项义务了。

(3)  可中止或终止义务的条件由有关义务的初级规则确定。这也适用于违背事项之后是否有可能履行义务。在国际组织的责任法方面，这些规则无需审查。

(4)  关于在违背事项之后继续履行的责任的规定，没有理由区分国家的情况和国际组织的情况。因此，本条采用了与国家对国际不法行为的责任条款第29条相同的措词，
 唯一的不同是将“国家”一词改为了“国际组织”。



第30条
停止和不重犯


国际不法行为的责任国际组织有义务：
(a) 在该不法行为正在进行时，立即停止该行为；
(b) 在必要情况下，提供不重犯该行为的适当承诺和保证。



评注
(1)  如第29条所述，违背国际法义务本身不影响该义务的存在，这项原则的必然推论是，如果不法行为持续，有关义务就仍然应当遵行。因此，按照规定有关义务的初级规则，须停止该不法行为。
(2)  在发生违背义务事项、且不法行为持续之时，受害国或国际组织追求的主要目标通常是停止不法行为。尽管索赔会提到违背事项，但实际追求的是遵行初级规则之下的义务。这并非一项由于不法行为而产生的新义务。
(3)  是否存在提供不重复的承诺和保证的义务将取决于案件的情况。这一义务的成立无需违反行为而产生的新义务。特别是当责任实体经常有违反行为时，这一义务便显得合理。

(4)  难以找到国际组织作出不重复的承诺和保证的案例。但是，正如在国家的情况中一样，可能会有应当作出这些承诺和保证的情况。例如，如果发现一国际组织持续违背某项义务，保证不重复几乎肯定不会不合时宜。

(5)  将承诺和保证不重复同停止不法行为放在相同背景下考虑，是因为它们都涉及遵行初级规则所规定的义务问题。但是，与停止持续的不法行为的义务不同，提供不重复该行为的承诺和保证可能被视为由于不法行为而引起的一项新义务，表示有将来违反的风险。

(6)  鉴于在停止及承诺和保证不重复方面，国家和国际组织情况相似，本条采用了与国家对国际不法行为的责任条款第30条相同的措词，
 但将“国家”改为“国际组织”。



第31条
赔偿

1.  责任国际组织有义务对国际不法行为所造成的损害提供充分赔偿。

2.  损害包括国际组织的国际不法行为所引起的任何损害，无论是物质损害或精神损害。



评注
(1)  本条载述了要求责任国际组织充分赔偿所造成损害的原则。这项规则寻求保护受害方，使其免受国际不法行为的不利影响。

(2)  损害被界定为包括“国际不法行为所引起的任何损害，无论是物质损害或精神损害”。根据欧洲法院对Walz诉Clickair案的判决，在关于国家对国家不法行为的责任的第31条第2款中出现过的这一措辞表达了“所有的国际法子系统都通用的”概念，并表达了“国际法中损害概念的一般含义”。

(3)  与涉及国家时的情况一样，赔偿原则往往以灵活的方式实施。受害方可能只关注进行中的不法行为能否停止或不法行为能否不重犯。随后提出的赔偿请求可能有限。当受害国或组织为自己的利益提出求偿要求，而不是为它所保护的个人或实体而提出要求时，便尤其会出现这种情况。然而，受害国或组织在行使其权利方面所受的制约一般并不意味着这些受害方不能视自己有权获得充分赔偿。因此，充分赔偿的原则是不受到怀疑的。
(4)  一个国际组织可能难以拥有所有必要的手段作出所要求的赔偿。这是因为一般提供给国际组织用于支付这类开支的财政资源不足。然而，这种不足并不能免除责任组织所产生的法律后果。

(5)  国际组织有时采取通融补偿的办法，但这样做并非由于资源充足，而更多是由于有关组织与国家一样，不愿意承认自己的国际责任。

(6)  国际组织打算在可能涉及其国际责任的国家开展一项活动时，国际组织有一项选择，即与领土国签署一项协定，限制其因这项活动而发生的不法行为的责任。联合国就维持和平行动而签订的协定便是例子：与接受维和部队的领土国签订的协定涵盖了由国际责任而产生的求偿要求。

(7)  本条在规定充分赔偿原则时，主要提及较经常发生的情况：国际组织是一项国际不法行为的唯一责任者。重申该组织有义务充分赔偿，不一定意味着相同的原则适用于认定该组织与一国或若干个国家或一个或若干个国际组织一起对某项行为负责的情况：例如当该组织援助或协助一国实施不法行为时。

(8)  本条转载了国家对国际不法行为的责任第31条，
 在两款中都将“国家”改为“国际组织”。


第32条
组织规则的相关性

1.  责任国际组织不得以其规则作为不能按照本部分的规定遵守其义务的理由。

2.  第1款不妨碍国际组织的规则适用于该组织与其成员国和成员组织之间的关系。



评注
(1)  第1款规定了国际组织不能援引其规则为理由，不遵守在国际法之下所负的义务，实施国际不法行为。与这项原则平行的是，在国家对国际不法行为的责任条款第二部分中规定的，国家不得援引国内法作为不遵守其义务的理由的原则。第1款的案文复制了关于国家对国际不法行为的责任的第32条，
 做了两处改动：“国家”改为“国际组织”，国家的国内法改为国际组织规则。

(2)  1986年《关于国家和国际组织间或国际组织相互间条约的维也纳公约》第27条第2款
 采用了类似的办法，该条与1969年《维也纳条约法公约》相应的规定类似，规定“为一条约当事方的国际组织不得援引该组织的规则作为不履行条约的理由”。

(3)  在一国际组织与非成员国或组织的关系中，看来很清楚，有关组织的规则本身不影响由于国际不法行为引起的义务。同一原则不一定适用于一组织与其成员之间的关系。有关组织的规则可能影响到本部分所规定的原则和规则的适用。例如，它们可以修订关于责任组织可能必须对其成员作出的赔偿的形式的规则。

(4)  在一国际组织与其成员的关系中，有关组织的规则还可能影响到第二部分所述原则和规则的适用，例如有关归属的问题。这些规则将被视为特殊规则，不需要专门加以叙述。相反，在第三部分中，“不妨碍”有关组织的规则适用于其成员的规则年来是有用的，因为若非如此，即可从与组织规则无关这一原则中作出各种推论。这样一个“不妨碍”规定的存在会使读者警觉到，第1款中的一般规定在国际组织与其成员国和成员组织的关系中可能会容许有例外。

(5)  第2款中所作的有关规定，仅在第三部分中的义务涉及国际组织可能对成员国和成员国际组织负有国际义务的情况下才适用。该规定不以任何方式影响到国际不法行为引起的对非成员国或组织的法律后果。该规定也不影响违背强制规则义务的后果，因为这些违背事项将影响到整个国际社会。


第33条
本部分所列国际义务的范围

1.  本部分规定的责任国际组织的义务可能是对一个或若干国家、一个或若干其他组织、或对整个国际社会承担的义务，具体取决于该国际义务的特性和内容及违反义务的情况。

2.  本部分不妨碍任何人或国家或国际组织以外的实体由于国际组织的国际责任直接取得的任何权利。



评注
(1)  在关于国家对国际不法行为的责任的条款中，第一部分涉及可归因于国家的对国际法义务的任何违背，无论对其所承担义务的实体或人的性质如何。这些条款第二部分的范围限于一国对另一国方面的义务。这看来是由于难以考虑国际不法行为的后果、以及随后有关第一部分没有涵盖的违背国际义务事项受害方责任的履行问题。提到存在对国际社会的责任并不引起类似的问题，因为很难想象，整个国际社会产生国际责任。

(2)  如果在本条款草案中，对国际组织采取一种类似的办法，那就必须将第三部分的范围限于国际组织对其他国际组织或对整个国际社会负有的义务。但是，鉴于存在着国家对国际不法行为的责任条款，也列入有关组织对国家的义务看来是合乎逻辑的。因此，本条款草案第三部分将包括一责任国际组织可能对一个或多个其他组织、对一个或多个国家、或对整个国际社会的义务。这有意包括这样的可能性：国际组织引起了国际责任，因此获得了第三部分所规定的义务，这义务面向一国或一个组织、两个或更多国家和一个组织、两个或更多国家和两个组织，或一个国家和两个或更多的组织。

(3)  第1款采用了关于国家责任的第33条第1款
 的措词，在提到责任实体之处做了变动，并做了解释的增补。

(4)  按照第1款的定义，第三部分的范围是有限的，但这并不意味着对任何人或国家和国际组织以外的实体不产生国际不法行为所涉的义务。如关于国家对国际不法行为的责任的第33条第2款一样，
 第2款规定，第三部分不妨碍这些人或实体因国际责任而可能直接取得的任何权利。

(5)  关于国际组织的国际责任，国家或组织以外的人取得的一个重要领域是国际组织违背国际法有关就业规则之下的义务。另一个领域是维和部队的影响到个人的违反义务行为。
 本条款草案没有涵盖第(1)段所述的这两项违背对于个人的后果。



第二章
赔偿损害



第34条
赔偿的方式


对国际不法行为造成的损害的充分赔偿，应按照本章的规定，单独或合并采取恢复原状、补偿和抵偿的方式。



评注
(1)  上述条款同关于国家对国际不法行为的责任第34条相同。
 这似乎是正当的，因为在实践中对国际组织以及对国家所使用的赔偿方式包括恢复原状、补偿和抵偿。下列条款的评注载有涉及国际组织的若干事例，明确提到各种赔偿方式。

(2)  国际原子能机构的一份说明举了一责任国际组织考虑采取三种赔偿方式的事例。关于“原子能机构在保障监督方面的国际责任”，他在1970年6月24日写道：
“虽然可能在有些情况下，或许宜由原子能机构提供抵偿，但拟仅考虑名副其实的赔偿。一般而言，名副其实的赔偿可以是实物复原，抑或支付补偿金。”
 



第35条
恢复原状


在下述情况下，国际不法行为的责任国际组织有义务恢复原状，即恢复到实施不法行为以前所存在的状况：
(a) 恢复原状并非实际上不可能；
(b) 从恢复原状而非补偿中得到的利益与所引起的负担不致完全不成比例。



评注
(1)  恢复原状是这样一种赔偿方式，即尽可能地恢复责任国际组织实施国际不法行为之前所存在的情况。

(2)  关于国家对国际不法行为的责任的第35条中所界定的恢复原状概念和方式以及相关条件
 看来也可以适用于国际组织。没有理由认为应当对后者采取一种不同的处理方式。所以，上列条款照录关于国家对国际不法行为的责任的第35条，唯一的不同是将“国家”一词改为“国际组织”。



第36条
补偿

1.  如损害没有以恢复原状的方式得到赔偿，国际不法行为的责任国际组织有义务补偿该行为造成的损害。

2.  这种补偿应该涵盖在经济上可以评估的任何损害，包括可以确定的利润损失。



评注
(1)  补偿是国际组织最经常使用的一种赔偿方式。最著名的事例是联合国在刚果的军事行动所引起的索赔的解决。秘书长和相关国家的常驻代表团进行了书信往来，并根据这些信中所载的联合国声明，对比利时、瑞士、希腊、卢森堡和意大利的国民给予了补偿。在这些信中，联合国：
“指出，若能确定联合国人员事实上对无辜当事方造成无法辩解的损害，就不会回避责任。”

针对同一军事行动，另外对赞比亚、美利坚合众国、大不列颠及北爱尔兰联合王国和法国以及红十字国际委员会做了清偿。
 红十字国际委员会也获得清偿。

(2)  为对违反国际法义务的行为进行赔偿而支付有关赔偿金的情况，不仅可从部分索赔中收集，而且也可从1965年8月6日秘书长给苏联常驻代表的信中获得。秘书长在该信中指出：
“联合国一贯的政策是，由秘书长代表联合国对遭受损害而本组织又对此损害负有法律责任的个人进行补偿。这项政策符合公认的法律原则和《联合国特权和豁免公约》。另外，就联合国在刚果的活动而言，关于敌对行动期间保护平民人口生命和财产问题的各项国际公约提出的原则，以及联合国不能忽视的对公平和人道的考虑，也加强了上述政策。”

(3)  国际法院关于人权委员会特别报告员享有法律程序豁免的争议的咨询意见也提到联合国支付补偿金的义务。
 

(4)  除了必须将“国家”改为“国际组织”以外，没有理由不采用关于国家对国际不法行为的责任的第36条案文。



第37条
抵偿

1.  如损害没有以恢复原状或补偿的方式得到赔偿，一国际不法行为的责任国际组织有义务对该行为造成的损失给予抵偿。

2.  抵偿可采取承认不法行为、表示遗憾、正式道歉或其他适当的方式。

3.  抵偿不应与损害不成比例，并且不得采取羞辱责任国际组织的方式。



评注
(1)  实践中有一些国际组织给予抵偿的例子，一般均以道歉或表示遗憾的形式出现。虽然下述例子没有明确提到存在违反国际法义务的行为，但至少意味着：国际组织道歉或表示遗憾可成为此类违反行为的适当法律后果之一。

(2)  关于斯雷布雷尼察的沦陷问题，联合国秘书长指出：
“联合国在波斯尼亚的经历是我们历史上最艰难和最痛苦的经历之一。我们在审查面对斯雷布雷尼察遭受攻击而采取的自身行动和决定时，感到极为遗憾和悔恨不已。”

(3)  1999年12月16日，秘书长在接受关于1994年卢旺达境内灭绝种族期间联合国行动的独立调查报告时指出：
“势必令我们大家痛感到遗憾的是，我们没有采取更多的予以措施。当时该国境内有一支联合国部队，但该部队没有得到授权，也不具有采取有力行动的能力，而为了预防或制止灭绝种族，需要采取这种行动。我代表联合国承认这种失败，并深表自责。

(4)  北约轰炸贝尔格莱德的中国大使馆不久后，北约发言人在一次新闻发布会上说：
“我认为，我们已经做了任何人在这种情况下都会做的事情，首先，我们明确、毫不含糊和迅速地承认了责任，我们对中国当局表示了遗憾。”

另外一次是德国总理格拉尔德·施罗德于1999年5月13日，以德国、北约和北约秘书长哈维尔·索拉纳的名义，向唐家璇外交部长和朱镕基总理道歉。

(5)  对于其他赔偿形式，责任国际组织的规则将决定哪一个机关或代理人有权代表该组织作出抵偿。

(6)  涉及国家的抵偿方式和条件也可以适用于国际组织。打算羞辱责任国际组织的抵偿方式可能不会有，但不是不可思议的。一个理论上的例子是要求以贬低该组织或其一个机关的措词方式正式道歉。这种要求也可能提到在责任组织范围内的一个或多个成员国家或组织的行为。虽然这种需要赔礼道歉的要求可能明确针对一个或多个成员，该责任国际组织必须给予，而且必定受到影响。

(7)  因此，国家对国际不法行为的责任条款第37条的款文
 可以调换一下，但将第1款和第3款中的“国家”一词改为“国际组织”。



第38条
利息

1.  为确保充分赔偿，在必要时，应支付根据本章所应支付的任何本金金额的利息。为此应规定利率和计算方法。

2.  利息从应支付本金金额之日起算，至完成履行支付义务之日为止。



评注

国家对国际不法行为的责任条款第38条中所载述的关于利息的规则
 是为了确保适用充分赔偿的原则。在这方面，类似的考虑因素也适用于国际组织。因此，将关于国家对国际不法行为的责任的第38条的两款照录于此，未作改动。



第39条
促成损害


在确定赔偿时，应考虑到受害国或国际组织或为其提出索赔的任何人或实体由于故意或疏忽以作为或不作为而促成损害的情况。



评注
(1)  没有任何明显的理由可据以排除将关于国家对国际不法行为的责任条款第39条所载的规定适用于国际组织的适当性。
 这一扩大适用分为两个部分；第一、国际组织也有资格援用促成的责任以便减轻其责任；第二、可能促成这种损害的实体包括国际组织。后面这一扩大适用需要在国家责任的对应条款的“国家”一词后面增添“或国际组织”等字。

(2)  在刚果射击平民车辆是可能被援引责任的一个与促成损害有关的实践例子。在这个案例中，由于车辆司机导致祸害的疏忽，减少了需要由联合国支付的赔偿金。

(3)  本条为妨碍受害方依国际法可能有的关于减轻损害的任何义务。这一义务的存在起因于初级规则。因此，无需在这里讨论。

(4)  提到的“提出索赔的任何人或实体”必须结合第三部分第33条中所载国际义务的定义来加以理解。这一范围限于责任国际组织对国家、其他国际组织或整体国际社会所发生的义务。在这一点上，上述字句的措词看来是适当的。因此，对其他人或实体直接产生的权利来说，其存在不受影响。



第40条
确保履行赔偿义务

1.  责任国际组织应根据其规则采取一切适当措施，确保其成员向该组织提供有效履行本章所规定的义务的手段。

2.  责任国际组织的成员应采取该组织的规则可能要求采取的一切适当措施，使该组织能够履行本章所规定的义务。



评注
(1)  具有独立法律人格的国际组织，原则上是承担对其国际不法行为的国际责任的唯一主体。当一国际组织应对一国际不法行为负责时，各成员国和各成员国际组织仅根据第17、61和62条中所述条件产生其责任。本条没有设想其成员国和成员国际组织应在国际上为国际不法行为负责的任何进一步的情况。

(2)  针对委员会在其提交大会的2006年报告中所提出的一个问题，一些国家也持相同态度，
 认为，当责任组织没有能力赔偿时，其成员国并不因此对受害方负有任何附属义务。
 国际货币基金组织和禁止化学武器组织在其声明中表示了同样的意见。
 这种做法看来符合惯例，不赞成在国际法中有此种义务。

(3)  因此，受害方只能仰仗责任国际组织履行其义务。很显然，如果没有制订专门预算防备该组织引起国际组织的情况，那么便可能无法有效履行赔偿义务。因此第1款强调国际组织须采取一切适当措施以便在发生责任时能够履行义务。这通常意味着该组织须请其成员提供必要的手段。

(4)  第2款基本上具有解释的性质。其用意是要提醒责任国际组织的成员：根据组织的原则，它们需要采取一切适当措施，以便向组织提供有效履行其赔偿义务的手段。

(5)  这两款都提到组织的规则，这是为了界定有关要求的依据。
 虽然组织的规则不一定明确处理这个问题，但可以认为有关规则通常含有成员为组织提供经费的义务，作为同该组织合作的一般性义务的一部分。法官杰拉德·菲茨莫里斯爵士在对联合国若干开支案提出的咨询意见的单独意见中指出：
“如果没有经费，本组织就无法履行职责。因此，即使没有第17条第2款，根据国际法院在联合国服务人员受到伤害案中所适用的同一原则，即“对于履行其[即本组织]职责不可或缺的必要含义”，必须从宪章中领会到，成员国有以集体方式为本组织筹资的一般义务，(《1949年国际法院案例汇编》，第182页)。”
 



第三章
严重违反一般国际法强制性规范的义务



第41条
本章的适用

1.  本章适用于国际组织严重违反一般国际法强制性规范规定的义务的行为所产生的国际责任。

2.  如果此种违反义务行为涉及责任国际组织严重地或系统性地不履行义务，则构成严重违反义务行为。



评注
(1)  第三章的范围相当于国家对国际不法行为的责任条款第40条中所规定承担的范围。
 国际组织比国家较为不可能违反依一般国际法强制性规范承担的义务。但是，不能完全排除发生这种违反的危险。例如不难设想，国际组织有可能实施侵略行为或违反与保护人权有关的一般国际法强制性规范所规定的义务。如果严重违反行为的确发生，就必须承担适用于国家的同样后果。

(2)  本条的两款与关于国家对国际不法行为的责任的第40条的两款相同，
 只是将“国家”一词改为“国际组织”。



第42条
严重违反本章规定的义务的特定后果

1.  国家和国际组织应进行合作，通过合法手段制止本条款草案第41条含义范围内的任何严重违反义务行为。

2.  任何国家或国际组织均不得承认本条款草案第41条含义范围内的严重违反义务行为造成的情况为合法，也不得为维持这种现状提供援助或协助。

3.  本条不妨碍本部分所指的其他后果和本章适用的违反义务行为可能依国际法引起的进一步后果。



评注
(1)  本条规定，如果一国际组织有严重违背依国际法强制性规范承担的义务的行为，国家和国际组织有根据关于国家对国际不法行为的责任的第41条适用国家的相应义务。
 因此，在这里使用了与该条同样的措词方式，只是在第1款中增添“和国际组织”和在第2款中增添“或国际组织”的字眼。

(2)  针对委员会在2006年提交大会的报告中提出的一个问题，
 若干国家认为，严重违背行为的国际组织的法律规定应该与有同样严重违背行为的国家一样。
 此外，若干国家坚持认为，国际组织也应该有义务合作制止另一个组织的严重违反义务行为。

(3)  禁止化学武器组织发表如下意见：
“各国当然有义务合作制止这种违反行为，因为当一国际组织的行为违反一般国际法强制性规范时，其情形与一个国家并无太大区别。”
 

关于国际组织进行合作的义务，该组织“必须在其任务规定范围内根据其规则行事”。

(4)  显然，本条款第1条的用意不是赋予国际组织任何与其各自的任务背道而驰的职能。反之，某些国际组织可以具有比本条中所规定的还要多的职能。本条不妨碍一组织在应付依国际法强制性规范承担义务的若干行为方面，例如联合国在应付侵略方面，可能具有的任何职能。

(5)  虽然在实践中找不到在一国际组织严重违法时宣称所述义务的事例，考虑将据称一国严重违法时的这些义务适用于国际组织并不是没有意义的。

(6)  在这方面，应该回顾，国际法院在其关于以色列在被占领的巴勒斯坦领土修建隔离墙的法律后果的咨询意见执行部分中首先申明两种义务，即以色列停止修建隔离墙：和“鉴于所涉权利和义务的性质和重要性”，所有国家“不承认修建隔离墙所造成的不合法局面，不协助维持修建隔离墙所造成的局面”。
 法院接着指出：
“联合国，尤其是大会和安全理事会，应该考虑需要采取哪些进一步行动结束修建隔离墙所造成的不合法局面和相关的制度，同时适当考虑到本咨询意见。”

(7)  一些与国家严重违反义务有关的做法的事例是关于国际组织不承认违反义务行为所造成的情形为合法的义务。例如，对于将科威特并入伊拉克，安全理事会第662(1990)号决议，呼吁“所有国家、国际组织和专门机构不承认这一兼并，也不进行任何可能被视为间接承认这一兼并的行动或来往”。
 另一个例子是欧洲共同体成员国1991年关于《承认东欧和苏联新国家的准则》的声明。其案文载有以下一句：“欧共体及其成员国不承认由侵略形成的实体”。

(8)  本条涉及一国际组织在严重违反依一般国际法强制性规范承担义务的行为情况下为国家和国际组织规定的义务。它的用意不是为了排除其他人或实体也存在同样义务的情况。



第四部分
国际组织的国际责任的履行


评注
(1)  本条款第四部分涉及国际组织国际责任的履行。遵照国家对国际不法行为的责任条款的一般格式，这一部分分为两章。
 第一章涉及援引国际责任和某些相关问题，其中不包括涉及可供履行国际责任所用的救济的问题。第二章考虑了解为了使责任国际组织停止不法行为和提供赔偿而采取的反措施。

(2)  在此考虑了与履行国际责任相关的问题，这些问题涉及援引国际组织的责任。因此，尽管这些条款考虑了援引一国或一国际组织责任的问题，但并不涉及多个国家的责任的问题。
 但是，有一个条款(第48条)提到一个或多个国家与一个或多个国际组织对同一不法行为同时负有责任的情况。


第一章
援引国际组织的责任



第43条
受害国或国际组织援引责任


一国或一国际组织有权在下列情况下作为受害国或受害国际组织援引另一国际组织的责任：
(a) 被违反的义务是单独地向该国或该组织承担的义务；
(b) 被违反的义务是向包括该国或该组织在内的国家集团或国际组织集团或向整个国际社会承担的义务，而对此义务的违反：
(1) 特别影响到该国或该组织；或

(2) 因其性质，在进一步履行义务方面，根本改变了作为义务对象的所有其他国家和国际组织的地位。



评注
(1)  本条款界定了一国或一国际组织何时有权作为受害国或受害国际组织援引责任。意味着有权主张责任国际组织遵守第三部分中所载的义务。

(2)  (a)项处理了引起一国际组织责任的更常见的情况：违反个别地对一国或另一国际组织承担的义务。该项对应于关于国家对国际不法行为的责任的第42条(a)项。
 看来很清楚，一国作为受害国援引责任的条件不因责任实体为另一国家或一国际组织而变化。同样，在一国际组织对另一国际组织个别地负有义务之时，有发生违反事项的情况下，后一组织必须被视为有权作为受害组织援引责任。

(3)  有关一国际组织因对其个别承担的义务被违反而有权援引国际责任的实践主要涉及国家违反承诺的义务。由于目前的条款并不涉及有关援引国家的责任的问题，因此这种实践在此仅仅是间接相关。有关实践所指的被违反的义务是条约或一般国际法所规定的义务。正是在后一种情况下，国际法院在关于“执行联合国公务时所受损害的赔偿”的咨询意见中说，业已“确定，该组织有在国际上提出要求的行为能力”。
 而且，在一国违反国际法义务的情况下，联合国赔偿委员会理事会设想赔偿“各国政府或国际组织因伊拉克非法入侵和占领科威特而遭受的任何直接损失、损坏或伤害”。
 在此基础上，专员小组判给了若干被明确界定为国际组织的实体索赔的赔偿金：阿拉伯规划协会、阿拉伯国家间投资担保公司、海湾阿拉伯国家教育研究中心、阿拉伯经济和社会发展基金、阿拉伯海湾国家共同节目制作协会和阿拉伯城镇组织。

(4)  根据关于国家对国际不法行为的责任的第42条(b)项，在违反对一个国家集团或整个国际社会的义务、且违反的义务(一) 特别影响到该国，或(二) 具有如此性质以致就继续履行义务而言，会根本改变作为该义务对象的所有其他国家的地位时，一国也可作为受害国援引责任。
 相关评注举出了例子，第一类的例子为一个特别受到违反有关公海污染方面义务影响的沿岸国；
 第二类的例子为裁军条约缔约国或“每个缔约国履约情况实际上以其他每个缔约国履约为条件并要求其他每个缔约国履约”。

(5)  这类违反义务的情况很少影响到各国，与国际组织相关的可能性更小。但是，不能排除国际组织可能犯下违背一类或另一类义务的情况，一国或一国际组织可能有权作为受害国或国际组织援引责任。因此，最好在目前的条款中纳入一国或国际组织在类似情况下可作为受害国或受害国际组织援引国际组织的责任的可能性。(b)项的(一)、(二)分项对此作了规定。

(6)  目前条文的开首语中提到“另一国际组织的责任”，这是由于案文累积考虑了一国或国际组织援引责任问题。提到“另一”国际组织并不打算排除一国受到伤害和仅涉及一个国际组织――责任组织的情况。在相同的开首语中提到“一国”和“一国际组织”也并不意味着一个以上的国家或国际组织不会受到同一国际不法行为的伤害。

(7)  同样，(b)项中提到“若干国家或国际组织”并不意味着该集团应同时包括国家和国际组织，或应当有多个国家或国际组织。因此，案文打算对若干其他组织承担的义务：是对一个由国家和组织(但不一定为多个国家或组织)构成的集团承担的义务。



第44条
受害国或国际组织通知其求偿的要求

1.  援引另一国际组织责任的受害国或国际组织应将其求偿的要求通知该组织。

2.  受害国或国际组织可具体指明：
(a) 如不法行为仍在继续，责任国际组织为停止该不法行为而应采取的行动；
(b) 根据本条款草案第三部分的规定应采取哪种赔偿方式。



评注

(1)  本条对应于国家对国际不法行为责任的第43条。
 关于通知求偿要求而援引国际组织责任，没有什么理由设想采取不同于一受害国援引另一国家责任之时使用的模式。而且，无论援引责任的实体为国家或国际组织，都应当适用相同的规则。

(2)  第1款并未说明援引责任应当采取的形式。根据第2款，援引责任的国家或国际组织可具体指明某些要件，特别是“应采取哪种赔偿形式”，但这并不意味着责任国际组织必须遵守这些具体规定。

(3)  第1款将责任国际组织称为“另一国际组织”，这并不是说，当援引责任的实体为一个国家时，必须涉及一个以上的国际组织。

(4)  尽管本条款提到“一受害国或国际组织”，但根据第49条第5款，在第43定义范围内，在非受害国的国家或国际组织有权援引责任之时，相同的规则适用于通知求偿要求。



第45条
求偿要求的可受理性

1.  如求偿要求的提出不符合应适用的国籍规则，受害国不得援引国际组织的责任。

2.  如用尽当地救济的规则适用于求偿要求，那么在未用尽所有可利用的有效救济时，受害国或国际组织不得援引另一国际组织的责任。



评注

(1)  本条对应于国家对国际不法行为责任的第44条。
 本条涉及在援引一国际组织的国际责任之时，国家或国际组织可能提出的某些类别的求偿要求可受理性的问题。第1款处理了涉及国籍规则的求偿要求，第2款有关适用救济规则的求偿要求。

(2)  求偿要求所涉的国籍是对行使外交保护的国家提出的要求。虽然外交保护条款第1条界定了一国就“另一国国际不法行为给属于本国国民的自然人或法人造成损害”援引另一国的责任的制度，但这一定义是“为[…]条款草案的目的”提出的。
 仅提到国家之间的关系是可以理解的，因为外交保护一般涉及这种情况。
 但是，一国也可针对一国际组织行使外交保护，例如，一个组织在一国领土上部署部队，部队的行为导致违背有关个人待遇的国际法义务。

(3)  前面段落所引定义中已经暗示，有关人员须为国民，才可进行外交保护这一要求。关于外交保护的第3条第1款有以下表述：“有权行使外交保护的国家是国籍国”。

(4)  本条第1款仅涉及国家行使外交保护。当一国际组织偏向于对另一国际组织提出求偿要求时，不适用国籍要求。关于一国际组织援引国家的责任，国际法院在关于“执行联合国公务时所受损害的赔偿”的咨询意见中说，“国籍问题对于求偿要求的受理无关紧要”。
 

(5)  第2款涉及当地救济规则。根据国际法，这一规则不仅适用于有关外交保护的要求，而且还适用于有关尊重人权的要求。
 在职能保护案件中，不适用当地救济规则，
 当一国际组织采取行动，以保护其执行任何的工作人员之时，一组织还可在其要求中列入“受害者或通过他而被授权者所受的损害”，正如国际法院在关于“执行联合国公务时所受损害的赔偿”的咨询意见中所说。
 在这一范围内，用尽当地救济的要求可被认为适用。

(6)  关于责任国际组织，是否需要用尽当地救济取决于要求的情况。如果这一要求在特定案件中适用，在此就不需要确切地界定何时将适用当地救济规则。看来一种明确的情况是，关于一个国际组织在管理一个领土时个人待遇方面的要求。关于欧洲联盟内的现有救济，也有援引当地救济规则的情况。其中一个实例是欧洲联盟委员会法律事务司司长就欧盟国家和美国在为飞机噪音消减措施问题上的纠纷，代表欧洲联盟全体成员国向国际民航组织理事会发表的声明。欧洲联盟成员国认为，美国的索偿是不可受理的，因为在引起争议的欧共体条例问题上，补救措施尚未用尽，因为这项措施当时，“在欧盟成员国的国家法院以及欧洲法院上被提出质疑”。
 这一做法表明，不管是向欧盟成员提出索偿，还是援引欧洲联盟的责任，都要求用尽欧洲联盟内的现有救济。

(7)  对国际组织的求偿必须用尽当地救济，这一点为大多数作者所接受，至少原则上接受。
 尽管“当地救济”一词在这种情况下可能看来不大贴切，因为这一措词看来是指责任实体领土内可用的救济办法，但这一措词作为一个专门术语在英文案文中被普遍使用，因此也是列入了第2款中。

(8)  如在国家对国际不法行为的责任的第44条中一样，用尽当地救济办法的要求以“可利用和有效的救济”的存在为条件。委员会在关于外交保护的第14和第15条中，更加详细地阐述了这项要求，
 但对于目前条款的目的而言，更为简练地描述可能已经足够。

(9)  尽管一国际组织内可利用和有效的救济办法仅仅见于为数有限的组织，但第2款提到“该组织提供的”救济办法，旨在也包括在国际组织接受仲裁法庭、国家法院或行政机构审理索偿的权限情况下可利用的救济办法。相对于有关个人而言，救济办法的地点可能影响到其效力。

(10)  如其他规定中一样，第2款提到“另一”国际组织并非打算排除可能援引一国际组织的责任，即使在不涉及任何其他国际组织的情况下也是如此。

(11)  在受害国或国际组织以外的国家或国际组织根据第48条援引责任之时，第2款也是相关的。为此，第48条第5款提到第44条第2款。



第46条
援引责任权利的丧失


在下列情况下不得援引国际组织的责任：
(a) 受害国或国际组织已有效地放弃要求；
(b) 受害国或国际组织基于其行为应被视为已有效地默认其求偿要求失效。



评注

(1)  本条严格遵照国家对国际不法行为的责任第45条的案文，
 在开首语部分将“一国”改为“一国际组织”，并在(a)和(b)项中增加了“或国际组织”。

(2)  很清楚，对受害国而言，援引责任权利的丧失很难取决于责任实体是国家还是国际组织。原则上，国际组织也应当被视为能够放弃要求，或默认要求失效。然而，应当注意到，由于国际组织的特征，一般难以确定哪个机关有权以该组织的名义放弃要求，并评估是否该组织方面已经默认。而且，国际组织方面的默认涉及的时间段可能比通常对国家而言已经足够的期间还要长。

(3)  (a)和(b)项具体规定，仅在“有效”做出的情况下，放弃或默认意味着援引责任权利丧失。正如本条款草案第20条的评注中所说，这一用语“指‘国家责任’或国际组织责任框架范围外的国际法规则处理的事项，如代理人或个人是否经授权后代表国家或国际组织这样做的，或该项同意因受到胁迫或其他因素而变得无效”。
 在国际组织的情况中，有效通常意味着必须尊重国际组织的规则。然而，在尊重国际组织有关缔结条约权限规则、违反这些规则条约无效方面，这项要求可能遇到《关于国家和国际组织间或国际组织相互间条约法维也纳公约》
 第46条第2和第3款所述的限制。

(4)  在有数个受害国或受害国际组织之时，一个或多个国家或国际组织放弃并不影响其他受害国或受害国际组织援引责任的权利。

(5)  尽管(a)和(b)项提到“受害国或国际组织”，但根据第49条，就有权作为非受害国或受害国际组织援引责任的国家或国际组织而言，也可能出现由于放弃或默认而丧失援引责任权利的情况。第49条第5款提到第46条清楚地表明了这一点。



第47条
数个受害国或国际组织


在数个国家或国际组织由于一国际组织的同一国际不法行为而受害的情况下，每一受害国或国际组织可分别援引该国际组织对有关国际不法行为的责任。



评注

(1)  本条对应于国家对国际不法行为的责任第46条。
 在此考虑了下列案件，这些案件均涉及单一不法行为的责任：存在数个受害国；存在数个受害国际组织；存在一个或多个受害国和一个或多个受害国际组织。

(2)  任何受害国或国际组织均有权独立于任何其他受害国或国际组织援引责任。这并不排除部分或所有受害实体联合援引责任，如果其愿意这样做。协调求偿要求有助于避免双重追索的风险。

(3)  国际法院在关于“执行联合国公务时所受损害的赔偿”的咨询意见认为，设想了一受害国和一受害国际组织可能同时主张索偿的情况。国际法院认为，联合国和受害者国籍国可“就[……]受害人或与其有关的其他享有权利者所受的损害”索偿，并指出，“没有任何法律规则赋予一方面或另一方以优先地位，或强迫该国或该组织不得提出国际诉求。法院认为，有关方面没有理由不出于善意和常理来寻求解决办法。[……]”

(4)  一受害国或国际组织可承诺不援引责任而任由其他受害国或国际组织援引一责任。如果实行这种承诺不仅仅是受害实体之间的内部问题，则可能导致前一国家或国际组织根据第46条丧失援引责任的权利。

(5)  若一国际组织及其一个或多个成员均因同一不法行为而受到伤害，该组织的规则可同样赋予该组织或其成员援引责任的排他的职能。



第48条
一个国际组织和一个或若干国家或国际组织的责任

1.  在一个国际组织和一个或若干国家或其他国际组织对同一国际不法行为应负责任的情形下，可以对每一个国家或组织援引涉及该行为的责任。

2.  只有在援引主要责任未得到赔偿的情况下，方可援引次要责任。

3.  第1款和第2款：
(a) 不允许任何受害国或国际组织通过补偿的方式获取多于其所受损失的利益；
(b) 不妨碍提供赔偿的国家或国际组织对其他责任国或国际组织可能具有的追索权。



评注

(1)  本条处理了一国际组织与一个或多个其他实体(国际组织或国家)一起对特定不法行为负责的情况。第14至18条和第58至62条设想了一国际组织与一个或多个国家的联合责任。第14至18条考虑了一国际组织与一国的行为相关的责任；第58至62条涉及一国与一国际组织国际不法行为相关的责任。欧洲共同体与其成员国缔结的所谓混合协定提供了另一个例子，此种协定并没有规定欧盟与其成员国按比例分摊责任。欧洲法院在涉及混合合作协定的议会诉理事会案中说：“在这种情形下，由于《公约》没有明确规定暂不适用，共同体及其成员国作为非加太伙伴国家必须共同对非加太国家履行由其承诺引起的每一项义务，包括涉及财政援助的义务”。

(2)  如同国家对国际不法行为的责任的第47条一样，
 第1款规定，受害国或国际组织可援引每个责任实体的责任。但是，可能有这样的情况，一国家或国际组织仅负有次要责任，仅在主要责任国或国际组织未能提供赔偿的情况下、并在此范围内，有义务提供赔偿。第62条举出了次要责任的例子，该款规定，一国际组织不法行为引起成员国的责任时，有关责任“推定为次要责任”。

(3)  受害国或国际组织只有在下述情况下才可在主要责任组织未提供赔偿的情况下向次要责任组织提出求偿请求：求偿请求受制于主要责任实体未能提供赔偿的条件。

(4)  第3款对应于国家对国际不法行为的责任的第47条第2款，在(a)和(b)项中增加了“或国际组织”的文字。(b)项中的措词略有改动，旨在更清楚地说明，“提供赔偿”的国家或国际组织获得追索权。



第49条
受害国或受害国际组织以外的国家或国际组织援引责任

1.  受害国或受害国际组织以外的国家或国际组织有权在下列情况下按照第4款援引另一国际组织的责任：被违反的义务是向包括援引责任的国家或组织在内的国家集团或国际组织集团承担的，并且是为了保护该集团的集体利益而确定的。

2.  受害国以外的国家有权在下列情况下按照第4款援引一国际组织的责任：被违反的义务是对整个国际社会承担的。

3.  不是受害方的国际组织有权在下列情况下按照第4款援引另一国际组织的责任：被违反的义务是向整个国际社会承担的，而且保护该义务所基于的整个国际社会的利益属于援引责任的国际组织的职责。

4.  有权按照第1款至第3款援引责任的国家或国际组织可要求责任国际组织：
(a) 按照第30条的规定，停止国际不法行为，并提供不重犯的承诺和保证；并且

(b) 按照本条款草案第三部分的规定，履行向受害国或国际组织或被违反的义务的受益人提供赔偿的义务。

5.  受害国或国际组织按照第44条、第45条第2款和第46条援引责任的条件同样适用于有权按照第1款至第4款这样做的国家或国际组织援引责任的情况。



评注

(1)  本条对应于国家对国际不法行为的责任第48条。
 它涉及一国或一国际组织援引另一国际组织的责任，尽管对其承担的义务被违反，但该国或该国际组织不能被视为本条款第43条意义上的受害国或受害国际组织。根据第4款，在该国或国际组织有权援引责任之时，其仅能够要求停止国际不法行为、提供不重复的承诺和保证，并要求履行“向受害国或受害国际组织或被违背之义务的受益人提供”赔偿的义务。

(2)  第1款涉及引起这种有限权利的第一类情况。这一类别中包括“被违背的义务是对包括援引责任的国家或组织在内的国家或国际组织集团承担的，并是为保护该集团的集体利益而确立的”的情况。除了增加“或国际组织”和“或组织”等文字以外，案文转载了关于国家对国际不法行为的责任的第48条第1款(a)项。

(3)  第1款提到“该集团的集体利益”，旨在具体说明，在出现违反事项的具体情况下，被违背的义务不仅仅是个别对该集团一个或多个成员承担的。例如，若一国际组织违反保护共同环境的一项多边条约义务，该条约其他当事方可援引责任，因为它们受到该违反事项的影响，即使不是依第43条(b)(一)项所言，受到“特别影响”。作为该集团集体利益的维护者，该集团每个成员都将有权要求遵约。

(4)  一国际组织根据该组织的规则可能对其成员所负的义务不一定属于这一类别。而且，该组织的规则可能限制成员援引该组织的责任的权利。

(5)  第1款的措词并不意味着被违背的义务必须是对由国家和国际组织构成的集团承担的。这项义务也可能是对一个国家集团或一个国际组织集团承担的。如在其他条款中一样，本款中提到“另一国际组织”并不意味着必须涉及一个以上的国际组织。

(6)  第2和第3款考虑了并非第43条意义上的受害国或国际组织仍然可以援引责任的另一类别，尽管是在第4款规定的有限的范围之内援引责任。第2款提到国家援引责任，该款与关于国家对国际不法行为的责任的第48条第1款(b)项相同。看来很清楚，如果一国被视为有权援引违背对整个国际社会承担的义务的另一国的责任，同样的情况也适用于实施同样违背义务行为的国际组织的责任。如禁止化学武器组织所说，“与‘其他国际组织’不同时的国家不能援引一个国际组织的责任，似乎没有任何理由”。

(7)  在发生一国际组织违反对整个国际社会承担的国际义务的情况时，另一国际组织援引该组织责任，这只是履行成员国赋予它的职责而行事，而成员国将有权针对违反事项个别或联合援引责任。

(8)  关于在对整个国际社会承担的义务被违背的情况下，国际组织援引责任的权利问题，有关法律著述主要侧重欧洲联盟。作者观点有分歧，但绝大多数主张肯定的解决办法。
 尽管作者一般仅仅考虑了一国际组织援引一国的国际责任，但类似解决办法看来适用于另一国际组织违背义务的情况。

(9)  这方面的实践不是很说明问题。这不仅是因为有关实践涉及国际组织对国家采取的行动。在国际组织对其成员的违约行为做出反应时，它们通常根据各自的规则采取行动。很难根据这一实践推断，存在国际组织援引责任的普遍权利。这方面最重要的实践似乎是欧洲联盟的实践。欧洲联盟理事会2000年4月26日的共同立场提到“缅甸严重和系统地侵犯人权的情况”。
 最近的一个例子是欧洲联盟理事会就利比亚形势采取的措施；欧盟“强烈谴责对平民使用暴力和武力，并痛惜和平示威者受到镇压”。
 完全不清楚究竟是欧洲联盟的成员国共同援引责任还是欧洲联盟作为一个单独的组织援引责任。在大多数情况下，欧洲联盟的这种说法会导致对被指控的责任国采取经济措施。下一章将讨论这些措施。

(10)  第3款对一国际组织在对整个国际社会承担的国际义务被违反的情况下援引责任的权利做了限制。要求“保护该义务所基于的国际社会利益是援引责任的国际组织担负的一部分职责”。这些职责反映了有关组织的特性和宗旨。有关组织的规则将确定哪些是该国际组织的职责。这些职责没有提出关于保护国际社会利益的具体授权的要求。

(11)  第3款中采取的办法对应于一些国家在大会第六委员会就委员会2007年提交大会报告所提出问题
 发表的意见。
 一些就此问题提供评论的国际组织持类似的观点。

(12)  需要指出的是，海洋法国际法庭海床分庭在其关于担保个人和实体从事'区域'内活动的国家所负责任和义务的咨询意见中认为，海床管理局有权针对区域内违反义务的行为提出索赔，这种权利隐含于“《[联合国海洋法]公约》第137条第2款，该条规定，该管理局应“代表”全人类行事”。
 虽然这一结论基于《公约》的具体规定，但与第49条第2款一样，是以有关国际组织承担的职能为根据的。
(13)  第5款基于国家对国际不法行为的责任的第48条第3款。该款旨在表明，关于通知求偿要求、求偿要求的可受理性和援引责任权利的丧失的规定，也适用于根据本条援引责任的国家和国际组织。关于国家对国际不法行为的责任的第48条第3款笼统地提到相应的规定(第43至45条)，其并未打算扩大“涉及求偿要求所涉的国籍的任何可适用规则”的可适用性，这一点载于第44条(a)顶，因为这项要求显然与第48条所处理的义务无关。尽管这一点可被视为暗示，但第5款提到本条明确地限于涉及与用尽当地救济相关的求偿要求可受理性的款项。



第50条
本章的范围


本章不妨碍个人或国家或国际组织以外的实体可能具有的援引国际组织的国际责任的权利。



评注

(1)  上文第43至49条仅处理了在一国或一国际组织援引责任的范围内另一国际组织履行责任的情况。这与第33条一致，该条界定了第三部分所列国际义务的范围，规定其仅涉及违反根据国际法一国际组织对一国、另一国际组织或整个国际社会承担的义务的情形。同一条款还进一步具体规定，这“不妨碍任何人或国家以外或国际组织以外的任何实体，因一国际组织的国际责任可能直接取得的任何权利”。因此，通过仅提到一国或一国际组织援引责任，本部分的范围反映了第三部分的范围。仅在涉及第三部分所列义务的范围内，考虑了援引责任问题。

(2)  尽管可以认为暗示关于援引责任的条款不妨碍个人或国家或国际组织以外的实体可能拥有的援引国际组织的国际责任的权利，但相应的明确表述有助于更清楚地表明，本部分并不打算排除任何此种权利。



第二章
反措施



第51条
反措施的目的和限制

1.  受害国或受害的国际组织只在为促使国际不法行为的责任国际组织依本条款草案第三部分履行其义务时，才可对该国际组织采取反措施。

2.  反措施限于采取措施的国家或国际组织暂不履行对责任国际组织的国际义务。

3.  反措施应尽可能容许恢复履行有关义务。

4.  反措施应尽可能限制其对责任国际组织行使其职能的影响。



评注

(1)  正如第22条所规定的，当因国际组织引起国际责任时，它便可能成为受害国际组织采取的反措施的对象。受害国或受害国际组织可能采取反措施，因为没有令人信服的理由，可以直截了当地让责任国际组织免受可能的反措施。从原则上讲，责任国际组织在这方面的法律处境类似于责任国的处境。

(2)  这一点也见于某些国际组织所发表的评论中。世界卫生组织同意认为，“没有令人信服的理由，让一个违反了国际义务的国际组织免受受害国或受害国际组织为使前者履行其义务而采取的反措施”。
 教科文组织也说，在一项关于国际组织责任的案文里，“它不反对加上关于反措施的条款草案”。
 欧安会接受“国际组织采取以及针对国际组织采取反措施的可能”。

(3)  在答复委员会提出的一个问题时，好几个国家都表示了这样的意见，即类似于国家对国际不法行为的责任条款第49至53条中所规定的，针对一些国家采取反措施的类似规则也应适用于针对国际组织的反措施。

(4)  针对国际组织采取的反措施的实践，毫无疑问是很稀少的。然而，可以找到一些可被界定为反措施的一些措施案例。例如，在“美国针对欧洲共同体某些产品采取的进口措施”一案中，世贸组织专家小组认为，争端解决机构针对欧洲共同体所准许采取的暂停优惠或其他义务的行动“实质上是报复性的”。专家小组指出：
“按照一般国际法，报复(也称作报复措施或反措施)二十世纪中，由于禁止使用武力(jus ad bellum)的结果，经历了重大的变化。按照国际法，这些反措施受到一些限制，例如国际法委员会在关于国家对国际不法行为的责任的工作当中所确立的限制(相称性等等，见该草案第43条)”。不过在世贸组织里，反措施、报复和报复措施是受到严格限制的，只能在世贸组织解决争端程序的框架内进行。”

(5)  第1至第3款一如国家对国际不法行为的责任第49条中相应的各款所规定的那样，确立了反措施的目的和限制。
 在这方面，针对国际组织采取的反措施与针对国家采取的反措施，没有明显的理由要求对两者加区分。

(6)  在针对国际组织采取反措施方面，令人关注的一个问题是，反措施可能妨碍责任国际组织的运作，因而有可能危害到实现建立该组织时所确立的目标。虽然这一关切不能完全把针对国际组织的反措施排除掉，但可导致作出一些限制。第4款概括地处理了这个问题。同国际组织及其成员之间关系特别有关的更多的限制在下一条中审议。

(7)  国际组织履行某些职能可能对一些成员国以及在某些情况下对于国际社会具有重大意义。然而，很难依据这一标准来界定对于反措施的限制，因为并不总是容易作出这一区分，而且妨碍某项职能有可能对履行其他职能产生影响。因此，第4款要求受害国或受害国际组织挑选的反措施尽可能不影响有关国际组织履行其任何职能。对于可能受影响的职能的定性评估，可被认为已经隐含在文字当中了。



第52条
国际组织成员采取反措施的条件

1.  在遵守第2款的前提下，责任国际组织的受害成员国或国际组织，不可对该组织采取反措施，除非：
(a) 第51条所指的条件得到满足；
(b) 反措施并非不符合该组织的规则；并

(c) 别无其他适当手段促使该责任国际组织履行关于停止违法行为和作出赔偿的义务。

2.  责任国际组织的受害成员国或国际组织不得因该组织违反了该组织的规则所规定的国际义务而对该组织采取反措施，除非该组织的规则规定了此种反措施。



评注

(1)  国际组织的规则可以排除其成员针对该国际组织采取反措施的可能。但该组织的规则也可允许反措施，但取决于与一般国际法条件下适用的不同的某些条件。这些条件很可能是更具有限制性。正如世界卫生组织所指出的，“对于准普遍成员制国际组织，诸如联合国系统中的那些组织，各个成员国对其采取反措施的可能性受到这些组织的规则运行的严重限制，使之在很大程度上不可能，或者受特别法约束，因而不在本条款草案的规定范围之内，除非是相关组织的规则不妨碍其成员国采取反措施。”

(2)  教科文组织在其一项评论中说，“考虑到国际组织的规则往往没有具体地规定反措施，支持这样的可能性，即国际组织受害成员有可能采取该组织规则没有明确规定允许的反措施。”
 但是，教科文组织也指出，需要采取一些具体限制。
 这些限制与国际组织及其成员国之间合作关系原则是相一致的。

(3)  这里所说的限制是通常适用于针对国际组织的反措施的限制以外的进一步限制。似乎没有必要说明本条所规定的限制是相对于本章其他条文里所出现的限制更进一步的限制。

(4)  本条对两种反措施作了区分：一种是受害国或国际组织一般对其所参加的组织采取的反措施，一种是针对该组织违反其组织规则所确立的国际义务而采取的反措施。第1款规定了剩余性规则，而第2款处理了后一种情况。

(5)  第2款要求反措施不得与组织的规则相违。这意味着采取反措施不必以组织规则为依据，但不应违反组织规则所规定的任何限制。
(6)  第2款还规定，若根据该组织规则，存在着确保遵守义务的“适当手段”时，则不得采取反措施。“适当手段”是指那些合法的相称的手段，在该成员打算采取反措施之时能提供确保遵守的合理前景。但是，该成员没有及时地利用所能够使用的补救手段，可导致反措施被排除。

(7)  欧洲共同体法院的一项判决提供了一个实例，说明了按照该组织规则所存在的适当手段是相关的。两个成员国曾说，虽然它们违反了组织章程规定的一项义务，但它们的违反行为可因下述事实而得到赦免，即欧洲共同体理事会原先未能遵守其一项义务。法院说：
“[……]除另有明确规定的情形以外，[欧经共同体]条约的基本概念要求成员国不得违反法律任意处理。因此理事会未能履行其义务这一事实不能免除被告履行其自己义务之责。”
 

欧洲共同体内部存在着司法补救手段，似乎是作出这项声明的基本理由。

(8)  第2款考虑了受害国或国际组织在其所参加的组织违反组织规则所规定义务后而对该组织采取反措施的问题。在这种情况下，鉴于国际组织与其成员之间存在的特殊联系，
 反措施只有在这些规则作了规定之后才容许。

(9)  正如第22条第2和第3款所说，在相反的情况下，与这里所设想的限制相似的限制也适用，即该组织打算对其成员之一采取反措施。



第53条
不受反措施影响的义务

1.  反措施不得影响：
(a) 《联合国宪章》中规定的不得使用武力或以武力相威胁的义务；
(b) 保护人权的义务；
(c) 禁止报复的人道主义性质的义务；
(d) 依一般国际法强制性规范承担的其他义务。

2.  采取反措施的受害国或国际组织仍应履行下列义务：
(a) 其与责任国际组织之间任何可适用的争端解决程序项下的义务；
(b) 尊重责任国际组织的机关或代理人以及该组织馆舍、档案和文件的不可侵犯性。



评注

(1)  除了最后一分款以外，本条沿用了国家对国际不法行为的责任的第50条所包含的不受反措施影响的义务清单。
 这些义务大部分是受害国或国际组织对国际社会所负的义务。就针对国际组织所采取的反措施而言，违反这些义务只在下列情况下才具有相关意义：即所违反的义务是对有关国际组织承担的义务，因为存在着一项目标实体的义务这是界定一项措施违反措施的条件。因此，只有在禁止对该组织使用武力为义务的情况下，才可针对一国际组织的使用武力行为视为违反措施。通常在这种情形下，该组织被认为是国际社会的一部分，而对国际社会承担的义务，或者由于特殊情况，违反的义务是对该组织承担的，例如针对该组织所管理的一片领土而使用武力。

(2)  国家对国际不法行为的责任的第50条第2款(b)项规定，反措施不得影响“外交或领事代表、馆舍、档案和文件不可侵犯”。由于这些义务不能被国际组织承担，这一情况显然不适用于国际组织及其代表，故未列入本条约之内。然而，这项规定背后的理由，即保护很容易成为反措施目标的某些人和财产的必要性，
 依然适用于国际组织及其代理人。因此第2款(b)项载有涉及保护国际组织及其代理人义务的限制性规定。关于国际组织的人员及其馆舍、档案和文件不受侵犯的义务的内容可能依所适用的规则而有很大不同。因此这一分款提到“任何”不可侵犯性。“人员”意义足够宽泛，包括了国际组织长期或短期向另一国或国际组织派遣的任何代表团。

(3)  关于国家对国际不法行为的责任的第50条第1款(b)项提及“基本人权”，本条相应的案文并没有对“人权”加以限定。这样做符合目前的趋势，不依人权的重要性而区分不同人权。



第54条
反措施的相称性


反措施必须和所遭受的损害相称，并应考虑到国际不法行为的严重程度和有关权利。



评注
(1)  本条案文与国家对国际不法行为的责任的条款第51条案文相同。
 本条在略增几个字之后，重申了国际法院在加布奇活――大毛罗斯工程项目案中所陈述的要求，即“反措施必须考虑到有关的权利，与所受的损害相称”。
 

(2)  正如委员会在其第51条评注中所说的，相称性“涉及国际不法行为与反措施之间的关系”。反措施必须与所受的损害相称，包括所涉及的原则问题的重要性，这一点略独立于反措施为确保义务得到遵守是否有必要的问题”。
 评注进一步解释说，“提到‘有关权利’具有广泛意义，不仅包括不法行为对受害国的影响，也包括它对责任国的权利的影响。”
 在目前的情况下，这一说法适用于对受害国或受害国际组织的影响，以及责任国际组织的权利。

(3)  在评估反措施的时候，一个相关的方面是反措施对目标实体所产生的影响。依具体情况而不同，相同的一项法律措施很可能对一个国家或一个国际组织产生不同的影响。例如，一项经济措施对一个大型国际组织来说可能产生不了多少影响，但对一个较小的组织而言，很可能严重影响其运行，因此不符合相称性标准。

(4)  当一个国际组织受到损害时，只有该组织，而不是其成员，有权采取反措施，如果国际组织与其成员同时受损害，例如有时出现多个实体受损害的情况，那么就相称性而言，存在着作出过度反应的危险。



第55条
采取反措施的条件

1.  受害国或国际组织在采取反措施以前应：
(a) 根据第44条要求责任国际组织按照第三部分履行其义务；
(b) 将采取反措施的任何决定通知责任国际组织并提议与该组织进行谈判。

2.  虽有第1款(b)项的规定，受害国或国际组织可采取必要的紧急措施，以维护其权利。

3.  在下列情况下不得采取反措施，如已采取，务必中止，不得无理拖延：
(a) 国际不法行为已经停止；并且

(b) 已将争端送交有权作出对当事方有约束力决定的法院或法庭。

4.  若责任国际组织不秉诚履行争端解决程序，第3款即不适用。



评注

(1)  与反措施有关的程序条件是在缔约国关系之间发生的。然而，这些条件不与目标实体的性质有关。因此，当责任实体是国际组织时，国家对国际不法行为责任的第52条所载的规则
 似乎同样适用。本条除文字略有调整外，完全重复了第52条所列的条件。

(2)  第1款规定了这样的要求，即受害国或国际组织应要求责任国际组织履行其停止和赔偿义务，并将采取反措施的意图通知责任国际组织同时提议与该组织进行谈判。责任国际组织因而有机会评估受害国或受害的国际组织所提出的主张，从而意识到遭受反措施的危险。通过容许采取反措施，第2款使得受害国或受害国际组织可采取紧急措施维护其权利，特别是如果拖延便有可能丧失其有效性的措施。
(3)  第3和第4款涉及反措施与解决争端所适用的程序的关系。这两款所包含的主要思想是，如果涉及国际责任的争端的当事方已经同意将解决争端交给有权作出约束性裁决的机构，那么促使该责任国际组织履行其第三部分所规定的义务的责任便落在该机构身上。鉴于大部分国际组织不太愿意接受强制性解决争端办法，因此这两款在与责任国际组织的关系所具有的重要性实际上很有限。
 



第56条
终止反措施


一旦责任国际组织按照本条款草案第三部分履行了其与国际不法行为有关的义务，即应终止反措施。



评注
(1)  这一条的内容由第51条所确定的反措施的目的而来。由于反措施的目的是促使国际组织针对该组织负有责任的国际不法行为而言，担负起第三部分的义务，那么反措施便不再有理由，一旦有关国际组织履行了那些义务，必须中止反措施。

(2)  这一条的措词方式严格依照关于国家对国际不法行为之责任的第53条。



第57条
受害国或受害组织以外的国家或国际组织采取措施


本章不妨碍根据第49条第1款至第3款有权援引国际组织的责任的任何国家或国际组织，对该国际组织采取合法措施，以确保停止该违反义务行为，并使受害国或受害组织或被违反的义务的受益人获得赔偿。



评注
(1)  不是第43条所界定的受害者、但有权按第49条援引国际组织责任的国家或国际组织所采取的反措施，其唯一的目的只能是为了受害国或受害国际组织或所违反义务的受益人而使违反行为停止或得到赔偿。第51至第56条所规定的限制无论如何都适用，但可以提出这样的疑问：没有遭受第43条所指的损害的国家或国际组织到底是否可以采取反措施。

(2)  国家对国际不法行为的责任条款第54条
 曾规定“不妨碍”下述问题：有权援引另一国责任的非受害国是否有权诉诸反措施。委员会在第54条评注里所提出的基本论点是，为集体利益或普遍利益采取这类反措施的国家实践“稀少”，这涉及数量有限的国家”。
 毫无疑问，在考虑非受害国或非受害国际组织是否可采取针对责任国际组织的反措施的这一问题时，这一论点会变得有力。事实上，实践并没有提供非受害国或国际组织针对责任国际组织采取反措施的实例。另一方面，鉴于非受害国或国际组织针对国际组织而采取反措施的例子也很少，与反措施有关的实践缺乏并不能导致人们得到结论认为，非受害国或国际组织采取反措施是不能接受的。
 因此，对于非受害国或国际组织是否容许对责任国际组织采取反措施这一问题，似乎也应该视为“不妨碍”的问题。



第五部分
国家对国际组织的行为的责任


评注
(1)  根据第1条第2款，本条款旨在填补国家对国际不法行为的责任条款有意留下的空白。如国家对国际不法行为的责任条款第57条所申明的，那些条款“不影响[……]任何国家对一国际组织的行为的责任的任何问题”。

(2)  本条款草案没有审议所有可能影响一国对一国际组织行为的责任问题。例如，将行为归于国家的问题只在对国际不法行为的责任条款中被涉及。因此，如果出现某特定行为应否归于一国或一国际组织或同时两者的问题，本条款草案为确定是否该行为归于国际组织而提供标准，而国家对国际不法行为的责任条款将就把行为归于国家一事作出规定。

(3)  本部分推断存在着归于国际组织的行为。在大多数情况下，它也推断该行为是国际不法行为。然而第60和第61条规定了例外情形，这两条分别处理国家胁迫国际组织的情形和成员国利用国际组织的职权而规避其国际义务时的国际责任问题。

(4)  根据第61和第62条，为国际组织行为承担责任的国家必须是该组织的成员。在第58、第59和第60条设想的情况下，负有责任的国家也许是、也许不是成员。

(5)  本章没有处理国家以外一样是国际组织成员的实体可能承担的责任问题。本条款草案第二部分第四章审议了当一国际组织是另一国际组织成员时，前者援助或协助、或者指挥和控制后者实施国际不法行为而可能引起的责任问题。同一章也涉及到作为被胁迫组织成员的责任的另外情况。第18条审议了国际组织作为另一国际组织的成员之责任的另外情况。涉及也是国际组织的成员的国家或国际组织以外的实体的责任的问题，超出本条款的范围。



第58条
国家援助或协助国际组织实施国际不法行为

1.  在下列情况下，援助或协助国际组织实施国际不法行为的国家应对援助或协助的行为负国际责任：
(a) 该国这样做时知道国际不法行为的情况；而且

(b) 该行为若由该国实施会构成国际不法行为。

2.  国际组织的国家成员按照该组织的规则实施的行为不负本条规定的国际责任。



评注

(1)  本条处理一个类似于第14条所涵盖的情况，关系到国际组织援助或协助另一国际组织实施国际不法行为。两个条款都密切沿循了国家对国际不法行为的责任第16条案文。

(2)  一国的援助或协助可能构成该国违反它在首要规范下所承担的义务。例如，《不扩散核武器条约》的一个核武器缔约国
 必须避免协助非核武器国家获得核武器。这似乎同样适用于向一个拥有某些非核武器国家成员的国际组织提供的协助。在这种情况下，可能对国家引发的国际责任必须根据国家对国际不法行为的责任条款来确定。

(3)  当被援助或协助的实体是国际组织而非国家时，难以找到适用不同规则的理由；因此本条采用了国家对国际不法行为的责任的第16条的同样措词。第1款(a)项和(b)项列出了进行援助或协助的国家引起国际责任的条件。应当注意，没有区分国家行为与国际组织不法行为之间的时效关系。

(4)  援助或协助国际组织实施国际不法行为的国家可能是、也可能不是该组织的成员。如果是成员，不能完全排除这样的可能：援助或协助可能产生于该国在该组织框架内采取的行动。然而正如第2款所说的，成员国依照组织规则采取的行动并不能引起该国对援助或协助的国际责任。这些标准可能造成一些困难，难以判断发生的援助或协助行为属于界于两者之间的情形。起决定性作用的可能是一些事实性背景，诸如成员数量以及介入行动的性质。
(5)  国际组织的成员国如按照该组织的规则行事，不因援助或协助它所参加的国际组织而负国际责任，这一点并不意味着该国便可随意忽视其国际义务。这些义务很可能涵盖一国在国际组织框架内进行的行为。一国在这样的情况下违背国际义务，不因本条而负国际责任，而是依照国家对国际不法行为的责任条款承担责任。
(6)  稍微改动了国家对国际不法行为的责任条款第16条的标题，在“援助或协助”之前加上了“国家”一词，以区分本条的标题与本条款草案第14条的标题。


第59条
国家指挥和控制国际组织实施国际不法行为

1.  在下列情况下，指挥和控制国际组织实施国际不法行为的国家应对该行为负国际责任：
(a) 该国这样做时知道该国际不法行为的情况；而且

(b) 该行为若由该国实施会构成国际不法行为。

2.   国际组织的国家成员按照该组织的规则实施的行为不负本条规定的国际责任。



评注
(1)  尽管第15条处理一国际组织指挥和控制另一国际组织实施国际不法行为的情况，本条处理国家指挥和控制的情况。两条草案都密切沿循国家对国际不法行为的责任第17条的案文。

(2)  指挥和控制一国际组织实施国际不法行为的国家可能是、也可能不是该组织的成员。如第58条及相关评注所审议的援助或协助的情况，必须区分成员国根据有关规则参与该组织决策的情况与引起适用本条草案的指挥和控制的情况。由于后一行为可能发生在组织框架之内，在模棱两可的案件中，可能会出现上一条草案评注中所提到的同样问题。

(3)  第1款在(a)项和(b)项中以国家对国际不法行为的责任第17条所用的同样措词规定了引发国家责任的条件。没有理由区分一国指挥和控制另一国实施国际不法行为的情况与一国类似地指挥和控制一国际组织的情况。

(4)  正如第58条所规定的，第2款说明，成员国按照该组织的规则实施的行为不能引起该国对指挥和控制国际组织实施国际不法行为承担国际责任。

(5)  本条的标题借用了国家对国际不法行为的责任条款第17条的标题，但稍作改动，加上了“国家”一词，以区别于本条款草案第15条的标题。



第60条
国家胁迫国际组织


在下列情况下，胁迫国际组织实施国际不法行为的国家应为该行为负国际责任：
(a) 该行为在没有胁迫的情况下，构成被胁迫的国际组织的国际不法行为；而且

(b) 该胁迫国这样做时知道该行为的情况。



评注
(1)  第16条处理一国际组织胁迫另一国际组织实施――倘非胁迫，则也是――不法行为。本条处理类似的国家的胁迫。两条都密切沿循了国家对国际不法行为的责任的第18条。
 无论如何都假定胁迫行为与被胁迫的国家或国际组织的行为之间存在着直接联系。

(2)  本条规定了与国家对国际不法行为的责任第18条同样的引发国际责任的条件。没有理由规定一个与适用于该组织有关规则参与组织决策与强制行为之间作出区别。

(3)  胁迫国际组织的国家可能是该组织的成员。本条草案没有包含与第58和第59条的第2款相似的一款，因为由国际组织的成员国依照组织规则实施胁迫行为的可能性极小。然而人们也不能假定，胁迫行为必然是非法行为。
(4)  本条的标题稍微改动了国家对国际不法行为的责任条款第18条的标题，加上了“国家”一词：这是为了使其有别于本条款草案第16条的标题。



第61条
国际组织成员国规避国际义务

1.  国际组织成员国若为规避国际义务而利用该组织对于该国某一国际义务事项所具有的职权，促使该组织实施若由该国实施即构成违反该义务的行为，即产生国际责任。

2.  无论该行为是否构成该国际组织的国际不法行为，第1款都适用。



评注
(1)  本条涉及类似于第17条所处理的情况。根据这一条，当一国际组织通过决定而要求一国家成员和国际组织成员实施一项若由该组织实施则是规避其某项国际义务的国际不法行为，需要承担国际责任。第17条也处理以向国家成员或国际组织成员授权而规避的情况。本条涉及一国利用其所加入的国际组织具有的独立法律人格而规避某一项国际义务的情况。
(2)  如同第17条评注所说明的，使用“规避”一词暗示有避免履行义务的意图。
 在国际组织的行为如由国家实施会构成不法行为时，如果该行为须认为是成员国行为无意造成的结果，则不产生国际责任。另一方面，“规避”一词并不仅指成员国可被视为滥用权利的情况。
 

(3)  欧洲人权法院案例中有一些法律意见申明，国家向一国际组织提供职权但没有确保遵守《欧洲人权公约》义务，便有可能被追究责任。在Waite和Kennedy诉德国一案中，法院审议了一国向其作为成员国的欧洲外空局授予豁免权是否不当地损害了诉讼权――就关于雇用的申诉来说――的问题。法院称：
“如果各国建立国际组织以谋求或加强在某些领域的合作，而且将若干权限归属于这些组织并给予豁免权，可能会对基本权利的保护产生影响。然而，如果因此免除缔约国依公约承担的与这种归属所涉及的活动有关的责任，则与本公约的宗旨和目的不符。”

(4)  在玻斯福鲁斯空运公司诉爱尔兰一案中，法院以某国落实欧洲共同体规则采取了同样的立场。法院说，一国不能以向一国际组织转移职权而免除其《欧洲人权公约》而被追究责任，因为：
“完全免除各缔约国在此种转移所涵盖的领域内所负的《公约》义务，不符合《公约》的宗旨与目的，《公约》规定的各项保证可被任意限制或排除，从而剥夺了《公约》的强制性，并减损其保障措施的适用性和有效性[……]，在公约生效之后，国家对《公约》的各项条约性承诺继续负有责任[……]。”

(5)  在欧洲人权法院最近审理的案件即Gasparini诉Italy和Belgium案中，北约组织的两名雇员针对这两个国家提出起诉请求，指控这两个国家在解决与北约组织的劳动争议方面的程序不完备。法院说，这两个国家作为该组织的成员，在将其部分主权移交给该组织之后，有义务确保公约所保障的权利在该组织内得到与公约机制所确保的保护“相等的保护”。正如上文几段所提到的前两项裁决所说，法院认为，这项义务没有被违背，在本案中，北约内部的程序并不显得“明显不足”

(6)  根据本条，需要两个基本因素引发规避其国际义务的成员国的国际责任。第一是国家就其规避的国际责任向国际组织提供职权。这可通过向某一体化组织转移国家职能而实现。然而，所涵盖的情况并非仅限于此。另外，可建立一个国际组织来行使国家不可能有的职能。根据本条，与引发国际责任之目的有关的是国际义务发生在国际组织被授予职权的领域。义务可能具体涉及该领域，或者――如同在保护人权条约下的义务――可能更具一般性质。

(7)  依照本条，国际责任产生的另一条件是，规避的成员国的行为与国际组织的行为之间须有重要的联系。国际组织的行为须是由成员国引起的。
(8)  引发国家责任的第三个条件是国际组织实施了一项如果国家实施将构成违反该义务的行为。必须实施了一个构成违反该义务的行为。

(9)  第2款说明，本条草案并不要求该行为对于有关国际组织来说，是国际不法行为。如国际组织不受该国际义务的约束，则更可能发生规避现象。然而，单是该组织负有国际义务这一事实，并不必然免除国家的国际责任。
(10)  如果国际组织的行为是不法行为，并且是由成员国引起的，则第61条草案所涵盖的情况与第58、59和60条所审议的情况之间可能有重复。当这些条款之一所确立的条件被满足时就会出现。然而，这类重复不会造成问题；这仅表明存在着多种追究国家责任的理由。


第62条
国际组织成员国对该组织国际不法行为的责任

1.  在下列情况下，国际组织成员国应对该组织的国际不法行为负责：
(a) 成员国已接受该行为引起的对受害方的责任；或

(b) 成员国已导致受害方认定它将承担责任。

2.  按照第1款产生的国家的国际责任应推定为次要责任。



评注
(1)  国际组织的成员国可根据第58至61条而被追究责任。本条设想了成员国负有责任的两个新情况。成员国可能根据国家对国际不法行为的责任条款而进一步承担责任，
 但这超出了本条款草案的范围。

(2)  与本条款草案和国家对国际不法行为的责任条款一般采取的方针相一致，第62条正面确认了引发一国责任的这些情况，但没有说何时认为未引发责任。因此，虽然对于那些根据草案一国并不为国际组织的行为负责的情况，草案不应当纳入一个条款，来指出一项剩余性的、消极的规则，然而很清楚，暗示了这样的一个规则。因此成员资格并不因此在该组织实施国际不法行为时引发成员国的国际责任。

(3)  一些国家在抗辩性案件中辩护了成员国一般不能被视为对国际组织的国际不法行为负责的观点。德国政府在书面意见中指出，它已经：
“在欧洲人权委员会(M. & Co.案)、欧洲人权法院(Senator Lines案)以及国际法院(使用武力的合法性案)中都一直主张分别责任原则，拒绝因自己的成员身份而为欧洲共同体、北约及联合国的措施负责。

(4)  尽管偶然在涉及私人合同的案件中有争论，联合王国法院在关于国际锡业理事会(ITC)诉讼案的主要意见中最清楚的阐述。克尔勋爵说，他不能：
“找到任何根据可以断定：已经显示国际法有任何约束国际锡业理事会以本身名义签订的合同所引起的债务而对国际锡业理事会的债务人承担赔偿责任――更不用说连带责任”。
 

关于对成员国所强加的一个所谓国际法规则，即“除非建立该国际组织的条约明确否认成员国应负有任何责任，一国际组织如不偿付其债务，其成员国应承担此种债务的连带责任，”坦普尔曼勋爵在上院认为：
“未提出任何可信证据表明在1982年签订《第六次国际锡业协定》之时或前后存在这样一项国际法规则”。
 

(5)  尽管在国际组织实施国际不法行为时成员国的责任问题上存在着不同学说，值得注意的是国际法学会在1995年通过的决议中采取下述立场：
“除第5条的明确规定，国际法没有任何一般性规则说成员国仅因其为成员国便应对其所属国际组织的义务承担共同的或附属的责任”。

(6)  除了前几条草案所审议的情况，认为国家一般不负有责任的观点并不排除一国有某些情况下为组织的国际不法行为承担责任。争议最少的情况是有关国家同意国际责任。(a)项指出了这类情况。没有对同意作出限定。这旨在表明可以明示或暗示地表示同意。可以在该组织的责任产生之前或之后表示。

(7)  拉尔夫·吉布林勋爵在上诉法院关于国际锡业理事会的判决中提到了在“组建文书中接受责任”。
 人们肯定能够预见到接受产生于国际组织的组建文书或组织其他规则的情况。然而，只有成员国的接受在其与第三方的关系上产生法律效果时，成员国才对第三方负有国际责任。
 也可能是成员国仅对组织承担责任，或者作为内部事项而同意提供必要的财政资源。
 因此第1款(a)项写明，只有在“对受害方”接受责任时，接受责任才行得通。

(8)  第1款(b)项设想了成员国责任的第二种情况：当成员国的行为使第三方有理由依赖于成员国的责任。例如下述情况便是这种情况：成员国促使第三方合理地认定，如果责任组织没有进行赔偿所需的资金，成员国便会提供资金。
 

(9)  成员国行为导致依赖而引发成员国责任的一个案例，是关于威斯特兰直升飞机公司争端的第二次仲裁裁决。仲裁庭认为，本案的特殊情况致使：
“与该组织签约的第三方相信，该组织有成员国的一贯支持，有能力履行其承诺”。
 

(10)  依赖不必根据默示的同意。这也可以合理地产生于不能认为成员国表示了受约束意图的情况。在提出的所有相关因素中有成员较少这一因素，
 尽管必须从整体上考虑这一因素和所有其他有关因素。显然不能事先推断，认为第三方应当能够依赖于成员国的责任。

(11)  (a)项和(b)项使用了“受害方”一词。在国际责任的问题上，这一受害方在大多数情况下是另一国家或另一国际组织。然而，它也可能是国家或国际组织之外的国际法主体。尽管国家对国际不法行为的责任条款第一部分涉及了违反一国可能承担的任何国际法义务，而涉及国际责任内容的第二部分仅处理国家之间的关系，但第33条含有一个保留条款，涉及“任何人或国家以外的任何实体”可能拥有的权利。
 同样，(b)项旨在涵盖成员国可能对其负有国际责任的任何国家、国际组织、个人或实体。

(12)  根据(a)项和(b)项，只有接受责任的成员国或其行为导致依赖的成员国负有国际责任。即使责任的接受产生于组织的组建文书，也只能使某些成员国负有责任。

(13)  第2款处理了根据第1款所引发的责任性质。该国所加入的国际组织的国际责任性质不受影响。一国接受责任可能涉及到附属或连带责任。这同样适用于根据依赖产生的责任。作为一般性原则，人们只能提出一个可反驳的推定。鉴于依照本条而产生的责任情形的特殊性，有理由假定，当成员国接受责任时，所接受的仅仅是具有补充性质的次要责任。
 



第63条
本部分的效力


本部分不妨碍实施有关行为的国际组织或任何国家或其他国际组织的国际责任。



评注
(1)  本条类似于第19条：后者规定，与一国或另一国际组织行为有关的一国际组织的责任“不影响实施有关行为的国家或国际组织的责任、或任何其他国家或国际组织的国际责任”。

(2)  本条是关于整章的一个保留条款，类似于国家对国际不法行为的责任第19条。
 后一规定的目的仅涉及国家之间的关系，首先是澄清：援助或协助、或指挥和控制另一国实施国际不法行为之国家的责任不能影响实施行为国可能负有的责任。另外，如关于国家对国际不法行为的责任的第19条评注中所解释的，该条也旨在表明；“本章的规定不影响据以确定援助、指挥或胁迫国根据规定特定行为为非法的任何国际法规则确定必须承担的责任”，并保留任何“根据本条款其他规定可能将国际不法行为归因于它的”任何其他国家的责任。
 

(3)  在第五部分中，包含一个类似的“不影响”规定的必要性似乎更小一些。几乎没有必要根据国家对国际不法行为的责任条款、但不根据本条款草案而免除可能引发的国家责任。相反，一个类比于关于国家对国际不法行为的责任的第19条的“不影响”条款如果关系到国际组织，将有某些用处。在本部分中忽略一个类似关于国家对国际不法行为的责任的第19条的条款可能引起某些怀疑。另外，至少在国家援助或协助、或指挥和控制国际组织实施国际不法行为的情况下有一定必要来规定，国家的责任不影响实施行为之国际组织的责任。

(4)  在本条草案中，提到国家对国际不法行为的责任的第19条中的“国家”一词，已经被更换为“国际组织”一词。



第六部分
一般规定


评注

本部分包括打算适用于国际组织的国际责任(第二、第三和第四部分)和国家对国际组织国际不法行为的责任(第五部分)这两个问题的一般规定。


第64条
特别法


如国际不法行为存在的条件或国际组织或国家涉及国际组织行为的国际责任的内容或履行须遵守国际法特别规则，则不适用本条款草案。这种国际法特别规则可能载于适用于国际组织同其成员之间关系的组织规则。



评注
(1)  有关国际责任的特别规则可以补充更具一般性的规则或可以全部或部分地予以取代。这些特殊的规则可能涉及某些类别的国际组织或一个具体的国际组织同部分或全部国家或其他国际组织之间可能具有的关系。它们也可能涉及本条款第五部分中处理的事项。

(2)  尝试并确定每一项特殊规则及其适用范围，将是办不到的。举例来说，提到在实践中引起关于可能存在特殊规则的各种意见的某一个问题，也许有用：在执行具有约束力的欧洲共同体(现为欧洲联盟)法律时，将欧洲共同体各成员国的行为归于共同体。欧洲联盟委员会规定，该行为必须归因于共同体；同样的情况也适用于“其他潜在的类似组织”。

(3)  有些案件涉及欧洲共同体及其成员国的关系。在M. & Co.诉德国一案中，欧洲人权委员会认为：
“委员会首先回顾，事实上，就属人理由来说，它不能审查当前的程序或欧洲共同体机关的决定。[……]然而，这并不意味着，把执行的权力交给欧洲法院的一个判决，德国的主管当局采取了共同体准机构的行动，在并且只在此情况下，超出了常规机关实行控制的范围。”

(4)  世界贸易组织的一个专家小组最近在欧洲共同体――保护农产品和食品的商标和地理标志一案中采取了不同的看法，该专家小组：
“接受欧洲共同体关于什么意味着其国内宪法的特殊安排的解释，共同体的法律通常不通过共同体一级的当局予以执行、而是通过其成员国的当局在这种情况下‘事实上作为共同体的机关行事，根据世贸组织的法律和一般国际法，应由共同体负责’”。

这种做法意味着承认存在着一种关于行为归属的特殊规则，其大意是，在存在对成员国具有约束力的欧洲共同体条例的情形下，成员国的国家机关将被视为以共同体机构的名义行事。

(5)  这个问题出现在欧洲人权法院受理玻斯福鲁斯空运公司诉爱尔兰案以前。法院说在受理本案的决定中说，它将在法律程序的稍后阶段审理：
“指责的行为是否可视为属于《公约》第1条含义范围内的爱尔兰国家管辖范围内，该国声称，它不得不采取行动，以施行直接有效和强制性的欧共体条例。”

2005年6月30日，法院的大审判法庭对案情作出一致判决，认为：
“在本案中，没有争议的是：申诉人投诉的关于它租用一段期间的飞机被拘留的行为，是被告国当局在其领土上按照爱尔兰运输部长作出的决定予以扣押的。在这种情况下，申诉公司作为被指责的行为的收受者，属于爱尔兰国家的‘管辖范围’，因此，它对于该行为的投诉，从属地、属人与属物的理由来说，符合《公约》的规定。”

(6)  欧洲人权法院对Kokkelvisserij诉荷兰案的裁决针对荷兰法院提出的先行裁决请求，考虑了“欧洲共同体、特别是欧洲人权法院在履行其司法任务方面所提供的保障”。法院重申了其观点，认为成员国机关的行为无论如何应归于该成员国。法院说：
“根据公约第一条，缔约国对其机关的所有行为和不行为均负有责任，不论该行为或不行为是国内法的结果，还是不得不遵守国际法律义务的结果。”

(7)  本条案文仿照关于国家对国际不法行为的责任的第55条。
 其用意是为了不必在前面的许多条文后面添加诸如“在不影响特别规则的情形下”的但书。

(8)  鉴于该组织的规则可能有关于国际组织及其成员之间关系的特殊规则的特别重要性，在本条末尾增加了具体提到该组织的规则。该组织的规则可能明示或暗示地制约第二部分至第五部分中审议的问题的各方面。例如，若受害方是成员国或国际组织，该组织的规则可能会影响到一国际组织实施违反国际法行为的后果。第22和第52条以及相关评注里已经讨论了特别规则在反措施问题上的相关性。



第65条
本条款草案中没有规定的国际责任问题


在本条款草案中没有规定的情况下，关于国际组织或国家对国际不法行为的责任问题，仍应遵守可适用的国际法规则。



评注
(1)  像关于国家对国际不法行为的责任第56条那样，
 本条指出：目前的草案并没有解决为了确定一国际组织或一国是否引起国际责任所有可能相关的问题。这也考虑到尚未受国际法制约的问题的可能状况。
(2)  由于有关一国国际责任的问题只有当它们在第五部分被提到的情形下才会在目前的草案范围内获得审议，看来也就没有必要规定：有关一国国际责任的其他事项，例如将行为归于一个国家的问题，继续由适用的国际法规则，其中包括国家对国际不法行为的责任条款中所规定的原则和规则，予以制约。但是，如果本条只提到的国际组织，却不提及国家，可能会导致意想不到的问题。因此，本条转载了关于国家对国际不法行为的责任的第56条，加上了提到“国际组织”的词语。



第66条
个人的责任


本条款草案不影响以国际组织或国家名义行事的任何人在国际法中的个人责任问题。



评注
(1)  增加了提到“国际组织”的字眼以后，本条抄录了关于国家对国际不法行为的责任第58条。
 这项陈述看来可能是明显的，因为第1条中所界定的目前案文的范围只涉及一国际组织或一国的国际责任。但是，个人的责任问题可能出现在一个国际组织或一个国家根据国际法必须对其不法行为承担的责任方面，而且这些问题没有在目前的草案中作出规定，提醒这样一个事实，可能不会是多余的。

(2)  因此，个人的行为被归因于一个国际组织或一个国家的事实，并不免除个人由于其行为可能引起的国际刑事责任。另一方面，当一个国际组织或一个国家实行了国际不法行为的时候，不能把个人由于国际不法行为引起的国际责任，视为不言而喻的。然而，在某些情况下，很可能会出现某些个人的国际刑事责任，例如他们在第41条所设想的情况下严重违反了强制性规范所规定的一项义务。

(3)  个人责任也可能与代国际组织行事的个人的行为所引起的损害有关。例如当国际罪行的受害者遭受损害时，有责任的个人可能获得作出赔偿的义务。


第67条
《联合国宪章》


本条款草案不妨碍《联合国宪章》的规定。



评注
(1)  本条抄录了关于国家对国际不法行为的责任的第59条，
 其中规定了关于联合国宪章的“不妨碍”规定。所提到的《宪章》义务包括在《联合国宪章》中直接表述的义务以及安全理事会那些有约束力的决议所规定的义务，国际法院指出，这些义务同样压倒《联合国宪章》第一百零三条中所规定的其他国际法义务。
 按照《宪章》第一百零三条，“联合国会员国在本宪章下之义务与其依任何其他国际协定所负之义务有冲突时，其在本宪章下之义务应居优先”。
(2)  就本条款草案中所涵盖的国家责任问题来说，没有理由质疑与国家对国际不法行为的责任的相应条款相同的“不妨碍”规定的适用性。只可以对国际组织的责任提出问题，因为它们不是联合国的成员，因此尚未正式同意接受《宪章》的约束。然而，即使宪章下义务的当前影响可能使国际组织具有与适用于国家的法律依据不同的法律依据，
 人们可得出结论认为，《宪章》实际上也对国际组织起到一种普遍的影响。例如，一旦确定了武器禁运，要求所有的收件人不遵守它们可能根据条约接受的提供武器的义务，安全理事会并不区分国家和国际组织。
 为了目前草案的目的，在任何情况下都没有必要确定一个国际组织的国际责任在何种程度上直接或间接地受到《联合国宪章》的影响。

(3)  本条不打算影响上述条款中对联合国的国际责任所规定的原则和规则的适用性。



第六章
武装冲突对条约的影响


A.
导言
89.  委员会在第五十六届会议(2004年)期间决定
 将“武装冲突对条约的影响”这个专题列入其工作方案，并任命伊恩·布朗利先生为这个专题的特别报告员。
90.  在第五十七届(2005年)至第六十届(2008年)会议上，委员会收到了特别报告员的第一至第四次报告(分别为A/CN.4/552、A/CN.4/570和Corr.1、A/CN.4/578和Corr.1以及A/CN.4/589和Corr.1)，以及秘书处编写的一份题为“武装冲突对条约的影响：对实践与学说的审查”的备忘录(A/CN.4/550和Corr.1)。委员会还根据在2007年和2008年成立、由卢修斯·卡弗利施先生担任主席的一个工作组的建议，
 为委员会在审议特别报告员第三次报告期间所确定的几个问题提供进一步的指导意见。

91.  委员会在其第六十届会议(2008年)，一读通过了附有评注的关于武装冲突对条约的影响的18条条款草案和一个附件。在同一次会议上，委员会决定，按照其章程第16至21条，通过秘书长向各国政府转发本条款草案，要求提出评论和意见。
92.  继伊恩·布朗利爵士从委员会辞职之后，委员会在第六十一届会议(2009年)任命卢修斯·卡弗利施先生为这个专题的特别报告员。

93.  委员会在第六十二届会议(2010年)上收到了特别报告员的第一份报告(A/CN.4/627和Add.1)，其中载有他关于参考各国政府的评论和意见(A/CN.4/622和Add.1)改写一读通过的条款草案的建议。委员会审议了特别报告员的第一次报告，随后指示起草委员会根据特别报告员对第1至17条的建议，开始对条款草案进行二读，同时考虑到各国政府的评论和在全体会议上对特别报告员的报告进行辩论的情况。


B.
在本届会议上审议此一专题的情况
94.  委员会在本届会议上，审议了起草委员会在2011年5月17日上举行的第3089次会议的报告(A/CN.4/L.777和Corr.1(仅有法文本))，
 并在同一次会议上二读通过了关于武装冲突对条约的影响的整套条款草案。
95.  在2011年8月2日和3日举行的第3116和3117次会议上，委员会通过了对上述草案的评注。

96.  委员会根据其章程，连同下列建议，向大会提交了本条款草案。


C.
委员会的建议
97.  在其2011年8月5日举行的第3118次会议上，
 委员会决定按照其章程第23条建议大会：
(a) 通过一项决议注意到武装冲突对条约的影响条款草案并将该条款草案附在该决议之后；
(b) 考虑在以后某个阶段以该条款草案基础拟订一项公约。

D.
向特别报告员表示感谢
98.  委员会在2011年8月3日举行的第3117次会议上，在通过关于武装冲突对条约的影响的条款草案以后，鼓掌通过以下决议：

“国际法委员会，

通过了关于武装冲突对条约的影响的条款草案，

向特别报告员卢修斯·卡弗利施先生表示深挚感谢和热烈祝贺，他通过不懈的努力和专注的工作，为条款草案的拟订作出杰出的贡献，并且在拟订关于武装冲突对条约的影响条款草案方面取得了成果。” 

99.  委员会再次对前任特别报告员伊恩·布朗利爵士表示深挚感谢，感谢他为这一专题的工作做出宝贵贡献。

E.
武装冲突对条约的影响条款草案案文 


1.
条款草案案文

100.  委员会第六十三届会议二读通过的条款草案案文载录如下。



武装冲突对条约的影响



第一部分
适用范围和定义



第1条
适用范围


本条款草案适用于武装冲突对国家间条约关系的影响。



第2条
定义


为本条款草案的目的：
(a) “条约”是指国家间所缔结而以国际法为准之国际书面协定，不论其载于一项单独文书或两项以上相互有关之文书内，亦不论其特定名称如何，包括国际组织也加入的国家间条约；
(b) “武装冲突”是指国家间诉诸武力或政府当局与有组织武装团体之间长时间诉诸武力的情形。


第二部分
原则



第一章
发生武装冲突时条约的施行



第3条
一般原则


在下列缔约国之间，条约的施行不因武装冲突的存在而当然终止或中止：
(a) 武装冲突当事国之间；
(b) 武装冲突当事国与非当事国之间。



第4条
关于条约施行的规定


如条约本身载有关于条约在武装冲突情形下如何施行的规定，应适用这些规定。


第5条
条约解释规则的适用

为确定在发生武装冲突时条约是否可能被终止、退出或中止，应适用关于条约解释的国际法规则。


第6条
表明条约可能被终止、退出或中止的因素

为了确定在发生武装冲突时条约是否可能被终止、退出或中止，应参照所有有关因素，包括：
(a) 条约的性质，特别是其主题事项、目的和宗旨、内容和条约缔约方数目；以及
(b) 武装冲突的特征，诸如其地域范围、规模和激烈程度、持续时间，如果涉及非国际武装冲突，还应考虑外部介入的程度。



第7条
条约因其主题事项而继续施行


本条款草案附件含有条约指示性清单，其中所列条约的主题事项含有这些条约在武装冲突期间继续全部或部分施行之意。


第二章
与条约施行有关的其他规定



第8条
武装冲突期间缔结条约

1.  武装冲突的存在不影响冲突当事国依照国际法缔结条约的能力。
2.  各国可缔结协定，全部或部分终止或中止在武装冲突情况下在相互间仍适用的某项条约，或可商定对该条约进行修改或修订。



第9条
通知终止、退出条约或中止其施行的意向

1.  一国如因武装冲突而打算终止或退出其作为缔约国的条约，或中止该条约的施行，应将此意向通知条约另一缔约国、其他各缔约国或条约保存人。

2.  通知自另一缔约国或其他各缔约国收到通知之时起生效，除非通知载有较晚生效日期。

3.  以上各款不影响一缔约国在合理的时间内根据条约规定或其他可适用的国际法规则对终止、退出条约或中止其施行提出反对的权利。
4.  如果有缔约国根据本条第3款提出反对，有关缔约国应通过《联合国宪章》第三十三条所指明的方法寻求解决。

5.  以上各款不影响各国在解决争端方面对其依然适用的权利或义务。



第10条
不依条约存在的国际法义务


因武装冲突而终止、退出条约或中止其施行，丝毫不影响任何国家有责任履行该条约中所载依国际法必须履行且不依赖该条约而存在的义务。



第11条
条约规定的分离


因武装冲突而终止、退出条约或中止其施行，应对整个条约有效，除非条约另有规定或缔约方另有协议，但下列情况不在此限：
(a) 条约的部分条款在适用上可与条约的其余部分分离；
(b) 从条约本身可以推断或通过其他方式确定，接受以上所指条款并非另一缔约方或其他各缔约方接受整个条约约束之必要基础；且
(c) 条约其余部分之继续施行不致有失公平。



第12条
丧失终止、退出条约或中止其施行的权利


一国在知悉事实后而有下列情形之一者，即不得再因武装冲突而终止、退出条约或中止其施行：
(a) 该国业已明确同意条约仍然有效或将继续施行；或
(b) 根据该国行为必须视该国已默认条约将继续施行或继续有效。



第13条
武装冲突结束后条约关系的恢复生效或施行
1.  武装冲突结束后，缔约国可在协议的基础上对因武装冲突而终止或中止施行的条约恢复生效之事作出规定。
2.  对于因武装冲突而中止施行的条约，应根据第6条所提及的因素决定是否恢复施行。


第三部分
其他规定



第14条
行使自卫权对条约的影响


依《联合国宪章》行使其固有的单独或集体自卫权的国家，如果其作为缔约国的条约的施行与行使该项权利不相容，有权全部或部分中止该条约的施行。


第15条
禁止侵略国受益

从事《联合国宪章》以及联合国大会第3314(XXIX)号决议所指的侵略行为的国家不得因该侵略行为所引起的武装冲突而终止、退出条约或中止其施行，如果这将使该国受益。



第16条
安全理事会的决定

本条款草案不妨碍安全理事会依照《联合国宪章》作出的有关决定。


第17条
源自中立法的权利和责任

本条款草案不妨碍各国根据中立法而具有的权利和责任。


第18条
其他终止、退出或中止的情况


本条款草案不妨碍尤其因下列情况而终止、退出或中止条约：(a) 发生重大违约情事；(b) 发生意外不可能履行；或(c) 情况的根本改变。


附件



第7条所指条约的指示性清单

(a) 关于武装冲突法的条约，包括关于国际人道主义法的条约；
(b) 声明、确立或规定永久制度或地位或有关永久权利的条约，包括确定或修改陆地和海洋边界的条约；
(c) 多边造法条约；
(d) 关于国际刑事司法的条约；
(e) 友好、通商和航海条约以及涉及私权利的协定； 

(f) 关于对人权进行国际保护的条约；
(g) 关于对环境进行国际保护的条约；
(h) 关于国际水道以及有关装置和设施的条约；
(i) 关于含水层以及有关装置和设施的条约；
(j) 作为国际组织组成文书的条约；
(k) 关于以和平手段，包括通过和解、调停、仲裁和司法手段解决国际争端的条约；
(l) 关于外交和领事关系的条约。


2.
条款草案案文及其评注

101.  委员会第六十三届会议二读通过的条款草案案文及其评注载录如下。



武装冲突对条约的影响


第一部分
适用范围和定义



第1条
适用范围


本条款草案适用于武装冲突对国家间条约关系的影响。


评注

(1)  第1条将1969年《维也纳条约法公约》(《维也纳公约》)
 第73条作为拟订条款草案的出发点，该条尤其规定，该公约的规定不妨碍国家间爆发敌对行动所引起关于条约方面的任何问题。
 因此，本条款草案适用于武装冲突对国家间条约的影响。

(2)  第1条是根据《维也纳公约》第1条的格式拟订的。条款草案采用“国家间条约关系”等措辞，表明也适用于未参加武装冲突但与卷入武装冲突的国家同属条约缔约国的国家的地位。因此可设想三种情形：“(a) 武装冲突两国之间条约关系的情况，包括站在同一方的国家之间的条约关系；(b) 与另一国卷入武装冲突的一国与非该冲突当事国的第三国之间的条约关系的情况；(c) 非国际武装冲突对有关国家与第三国条约关系的影响情况。因此，第1条应参照第3条来理解，应为第3条明确预设了这一假设。第三种情形的范围还受到以下要求的进一步限制：即关于武装冲突的定义的第2条(b)项所反映的关于“政府当局与有组织武装团体之间长期诉诸武力”的要求；它也由于列入了“外部介入的程度”的因素而受到限制，第6条(b)项规定在确定条约是否可能被终止、退出或中止时应考虑这一因素。原则上，一般的非国际性武装冲突不应就国家间条约关系提出疑问。

(3)  若干国家的政府表示，条款草案还应适用于暂时适用的条约或条约的部分。
 委员会认为，可以通过提及1969年《维也纳公约》第25条的规定解决这个问题。

(4)  委员会决定不将国际组织之间或者国家与国际组织之间因条约所产生的关系列入条款草案的范围，因为在条款草案中增列这么一项内容是很复杂的，这样做可能会弊大于利，因为国际组织很少会介入到使其条约关系受影响的武装冲突中去。虽然可以设想这种条约关系可能以上文第(2)段所设想的第二种情形中的第三方而受到影响，并因此而可以通过类推来适用本条款草案的某些规定，但是，委员会决定将这些问题留待以后能提出一个专题，并予以列入工作方案时再审议。但是，对第1条的理解不应脱离除了国家以外国际组织也是缔约方的多边条约。第2条(a)项提出了这一点，它明确说，条款草案关于条约的定义“包括国际组织也加入的国家间条约”。同样，第1条关于“国家间条约关系”等措辞源自《维也纳公约》第2条(c)项，它的重点在于所涉条约制度中存在的关系，这样就能够对以下两种情况作出区分，即：条款草案范围所列的国家间条约关系；排除在条款范围以外的同一条约下产生的国家与国际组织之间或国际组织间的条约关系。

(5)  从结构上看，本条款草案分成三个部分：第一部分题为“适用范围和定义”，它包括了导言性的第1条和第2条，处理适用范围和定义的问题。第二部分题为“原则”，包括两章。第一章题为“发生武装冲突时条约的施行”，包括第3条至第7条，是核心条款，反映条款草案的基础，对法律稳定和连续性有利。它们反映了以下的一般性主张，即：武装冲突，其本身不会由于武装冲突而终止或中止。第4至第7条从第3条的一般性原则中推断出若干说明性的基本法律主张。第二章题为“与条约施行有关的其他规定”，涉及第8至第13条，处理与武装冲突期间实施条约有关的各种附带问题，它们酌情吸收了1969年《维也纳公约》的相应规定。最后，武装冲突不仅影响条约法，而且还影响国际法的其他领域，包括《联合国宪章》下的国家义务。因此，题为“其他规定”的第三部分所列的第14至18条主要通过“不妨碍”或例外条款来处理这种关系方面的一些杂项问题。本条款草案附件载有一个指示性条约清单，它与第7条相联系，清单所列条约的主题事项涉及武装冲突期间全部或部分继续实施这些条约所受的影响。



第2条
定义


为本条款草案的目的：
(a) “条约”是指国家间所缔结而以国际法为准之国际书面协定，不论其载于一项单独文书或两项以上相互有关之文书内，亦不论其特定名称如何，包括国际组织也加入的国家间条约；
(b) “武装冲突”是指国家间诉诸武力或政府当局与有组织武装团体之间长时间诉诸武力的情形。



评注

(1)  第2条对本条款草案所用的两个关键术语作了界定。

(2)  (a)项界定了“条约”一词，它转引《维也纳公约》第2条第1款(a)项的格式，增加了“包括国际组织也加入的国家间条约”等词语。但是，增添这些词语，并不是说表明条款草案可适用于国际组织的地位。如第1条评注第(4)段解释的那样，国际组织的条约关系不包括在本条款草案的适用范围内，在(a)项中列入上述最后一段话，是为了避免将适用范围解释成不包括国际组织也是缔约方的多边条约。

(3)  对双边条约与多边条约没有作特别区别。

(4)  (b)款为本条款草案对“武装冲突”一词作了界定。它反映了前南斯拉夫问题国际刑事法庭在“塔迪茨案”判决中使用的定义，
 但其中删除了最后的“或一国内部的此种集团之间”等词语，因为根据第3条，本条款草案只适用于至少有一个缔约国卷入的情形。采用这一定义，并不妨碍构成关于敌对行为的特别法的国际人道主义法规则。

(5)  该定义适用于武装冲突当事国之间以及武装冲突当事国和第三国之间的条约关系。该条款的表述方式，以及提及“武装冲突当事国与第三国之间”等词语，是要涵盖可能因情况不同而有所不同的武装冲突的影响。因此，它也包括武装冲突只影响一个条款缔约方实施条约的情况，它承认武装冲突可能以不同的方式影响条约缔约方的义务。这一短语也可在条款草案的范围内包括非国际武装冲突可能对卷入这种冲突的国家与另一国的条约关系发生的影响。影响的重点在实施或执行条约上，而不是在条约本身。

(6)  还有人认为应该包括牵涉到当事方之间不发生武装冲突的战争状态的情况。
 因此，该定义包括没有遇到武装抵抗的占领领土的情况。在这方面，1954年《关于发生武装冲突时保护文化财产的海牙公约》的规定相当重要。第18条的有关规定如下：
“第18条――公约的适用

1.  除了在和平时期有效的规定以外，本公约适用于两个或两个以上缔约国之间宣战或发生任何其他武装冲突的情况，即使其中一国或多国不承认存在战争状态。

2.  公约还适用于部分或全部占领一缔约国领土的所有情况，即使上述占领未遇抵抗。”

(7)  类似的考虑也强烈主张将封锁包括在内，即使当事方之间不发生武装行动。

(8)  当代的新势态模糊了国际和非国际武装冲突的区分。内战的数目增多了。而且，许多这些“内战”都有“外来成分”，诸如其他国家不同程度的参与，供应军火，提供训练设施和经费等等。非国际武装冲突对条约施行的影响可以与国际武装冲突一样大，如果不是更大的话。因此，条款草案包括非国际武装冲突对条约的影响，这一点由以下这段话表明：“政府当局与有组织武装团体之间……诉诸武力”。同时，用了一个限制词来表明一种最低要求，即这种武装冲突必须是“长期的”，才可以构成条款草案所适用的那种冲突。第1条的评注第(2)段提到说，这一最低限度用以减轻将非国际武装冲突列入本条款草案范围内可能会对条约关系的稳定产生的不稳定影响。

(9)  “武装冲突”的定义没有明确提及“国际”或“非国际”武装冲突。这样做的目的是避免在条款草案中反映具体的事实或法律考虑，从而避免引起相反解释的危险。



第二部分
原则



第一章
发生武装冲突时条约的施行



评注


第3至第7条对完整执行这套条款草案至关重要。第3条规定了这些草案的基本方向，即条约的施行不因武装冲突的存在而当然终止或中止。第4至第7条的目的是帮助确定某项条约是否在武装冲突中能存在下去，它们按优先顺序排列。因此，第一步是要看条约本身。第4条规定优先适用条约内关于武装冲突背景下继续适用本条约的明确规定。如果没有这种明确规定，下一步则适用第5条，即确立关于条约解释的国际规则，以确定武装冲突情况下条约的命运。如果实施了上述两条草案后仍没有找到最后草案，那么则应转而考虑条约以外的因素，第6条提供了一些背景因素，可能会适合于以这种或那种方式作出确定。最后，第7条也有助于作出确定，它提及载于附件的指示性条约清单，这些条约所涉事项表示它们在武装冲突期间继续全部或部分施行。


第3条
一般原则


在下列缔约国之间，条约的施行不因武装冲突的存在而当然终止或中止：

(a) 武装冲突当事国之间；
(b) 武装冲突当事国与非当事国之间。


评注

(1)  第3条具有至关重要的意义，它确立了法律稳定和连续性的一般原则。为此，它纳入了国际法学会1985年决议中的几大新成果：武装冲突的存在并不自动造成条约的中止或终止。同时，必须承认，要使第3条的稳定原则适合于武装冲突的存在可能造成条约关系的终止或中止的这样一个事实，这没有便捷的途径可走。委员会有意识地决定不采用肯定式的格式来确立对连续性的假设，是因为担心采用这种方法不一定能反映国际法当前的普遍立场，也是因为它暗含了条款草案的一种重新定向，即从按假设条约应连续执行的情形转变为力图表明如何适用这种连续性假设的情形。委员会认为，这种重新定向太复杂，充满了不可预料的相反解释的风险。它认为，目前采取的办法是仅仅消除任何非连续性的假设，并在几处表明条约何时被假定是连续执行的，这样做的净效果是加强条约关系的稳定。

(2)  该措辞仿照国际法学会1985年通过的决议的第2条
。这项原则得到若干权威人士赞扬。《奥本海国际法》确认，“相当普遍的意见是，战争绝不取消任何条约”。
 麦克奈尔勋爵表达了基本上是英国人的观点，他说：“因此很清楚的是，战争本身没有终止交战各方之间战前存在的条约义务。”
 布里格斯教授1983年在学会工作时说：
“第一条、也是最重要的一条规则是，仅仅爆发武装冲突(无论宣战与否)不当然终止或中止冲突当事方之间有效的条约。这是既定的国际法。”


判例法也得出同样的结论，英国高等海事法院在1817年的“The Louis”的案中判定，“条约是不经久的事务，条约义务一有敌对行动就消散”。
 但另外一些判决并不那么明确，正如目前的本条款草案第3条所规定的那样，这些判决认定，存在武装冲突的情况，基本上并不使条约消除或中止。美国的法院达成的结论尤其如此，这方面的主要案件是“福音传播会诉纽黑文市”案(1823年)，最高法院在该案中说：
“条约，凡是规定永久性权利、一般性安排，并声称以永恒为目标，既处理战争案件，也处理和平案件，都不会在发生战争时而停止，充其量是在条约持续的情况下有所中止。”


一个较近期的案例是“Karnuth诉美国”案(1929年)。美国最高法院在该案中处理1794年《英国与美国杰伊条约》第3条时确认并发展了它以前的裁决：
“关于该专题的法律仍然在制定中，因此在根据即将形成的通则拟定原则方面，法院必须厉行谨慎，似乎有一种相当普遍的共识，即：至少有以下条约义务一直在生效：关于在战争状态下应如何做的规定；关于割让、边界等等的条约；赋予公民或者某一缔约大国的臣民以权力，继续在别国领土持有并转移土地的规定；一般而言，代表已完成的行为的规定。另一方面，政治性的友好条约，同盟条约等等，其宗旨“是促进国家与国家之间的和谐关系”，它们通常被认为属于战争可以完全废除的那一类条约规定。”


虽然上述段落可能表示：只要战争存在，条约就可以中止，但这条规则已经无人遵守了。而新的规则则是要限制终止“政治性”条约、“与敌对状态不相容的”条约以及如果意欲维持则“不符合战争时期国家政策的”条约。


虽然在这个问题上的主要判决并不一定表述的明确，不足以仿效。但是，已经显而易见，根据当代国际法，武装冲突的存在并不自动结束或中止现行的协议，虽然有些协议确实可能由于其性质而逐渐废止或中止，如商业条约等等。

(3)  本条草案开头提到武装冲突的“存在”，这表明条款草案不仅包括冲突爆发时对条约的影响，而且还包括在冲突整个期间的影响。

(4)  (a)和(b)项确立了如第1条评注第(2)段所述的那样，本条款草案所包含的缔约方的各种假设。因此，本条应该与国际法学会通过的草案区分开来。因为该学会的决议所涉的是在武装冲突当事国之间生效的条约的命运，而本条款草案所涉的是另外在第1条方面所讨论的假设。

(5)  能否在第3条中与中止或终止一起作为武装冲突爆发的后果之一列入撤出条约的问题，会议也进行了审议，但被拒绝，因为撤出的问题涉及一个国家的有意识决定，而第3条则处理的是法律的自动生效问题。



第4条
关于条约施行的规定


如条约本身载有关于条约在武装冲突情形下如何施行的规定，应适用这些规定。



评注

(1)  第4条承认条约可以明确规定在武装冲突的情形下继续执行。它规定了一条总则，即如果条约有这样的规定，它就可以在武装冲突情形下继续实施。这条规则的影响是，询问的第一步应该是确定条约是否有这样的规定，因为这样做将可以按照条款及其适用范围的规定解决关于连续性的问题。将第4条直接放在第3条后面，就是表明了这一条。

(2)  委员会审议了是否要添加限定词“明文”的问题，但决定不这样做，因为它认为这是多余的。委员会还认为，这种限定词可能会产生毫无必要的限制作用，因为有些条约虽然对此没有作出明文规定，但仍按其含义通过实施第6和第7条继续执行。
(3)  严格来讲，这条似乎多余，但普遍认为，为了明确说明，这种规定有合理之处。



第5条
条约解释规则的适用

为确定在发生武装冲突时条约是否可能被终止、退出或中止，应适用关于条约解释的国际法规则。


评注

(1)  第5条在内容是承接第4条，因为如果条约本身不含有关于连续性的规定，或者如果适用第4条还不确定的话，这就是下一阶段要询问的。该条款在顺序上也是着重于条约内在的调查的第2条规定，这种调查不同于第6条所述的对条约外在因素的审议，因为这样可能会对条约实施的终止、撤出或中止的可能性有所表示。这条规定是故意以开放的方式(“为确定……是否”)，这样，如果条约的解释过程也不确定，则可以预测适用第6和第7条的可能性。

(2)  因此，第5条要求，如果条约本身没有明确地表明，那么我们应该适用国际法关于条约解释的既定规则，以弄清它的意义。对此，委员会主要想到的是1969年《维也纳公约》第31条和第32条。但是，委员会倾向于保留较笼统的说法，即“国际法规则”，因为它认识到不是所有缔约国是《维也纳公约》的缔约国，而且还出于对自己的总政策的尊重，即在案文中不列入对其他法律文书的交叉引用。

(3)  委员会反对在条约中提及缔约方的意图。因为这样的想法不仅引起各国政府，而且还在委员会本身引起了争议。应该承认，条约起草者在武装冲突的存在对条约的影响问题上很少表明它们的意图。如果在某一处可以看得清这种意图，则大多是通过条约本身的一条规定，这种做法值得鼓励。这种情况将由第4条来述及。提及缔约方的意图，也许还会被解释成重新引入一条主观标准，尽管维也纳会议明确决定采纳着重于《条约》意义的客观标准。但委员会承认，缔约方意图的标准暗含在《维也纳公约》第31条所载关于作出确定的程序中。

(4)  以这种方式起草第5条的标题，是为了确认这种规定与一般的条约解释无关，而是涉及到因适用条约解释方面现行规则的具体情况，与第4条一样，本规定严格来讲是没有必要的，因为我们通常在任何情况下都会对条约进行解释的。不管怎样，列入这条规定，是为了作明确的说明。



第6条
表明条约可能被终止、退出或中止的因素

为了确定在发生武装冲突时条约是否可能被终止、退出或中止，应参照所有有关因素，包括：
(a) 条约的性质，特别是其主题事项、目的和宗旨、内容和条约缔约方数目；以及
(b) 武装冲突的特征，诸如其地域范围、规模和激烈程度、持续时间，如果涉及非国际武装冲突，还应考虑外部介入的程度。



评注

(1)  第6条从第3条中产生。武装冲突的存在并不自动结束或中止条约的实施。这是本条款草案的另一项关键规定，依次排在根据条约本身的第4和第5条进行的调查之后。如果按这些规定作分析仍然没有明确，那么就适用第6条。本条突出了某些标准，包括条约之外的某些标准，这些标准可能有助于确定条约是否有可能终止、退出或中止的问题。

(2)  与第3条不同的是，本规定的开头将退出条约作为武装冲突当事国可采用的可能性之一列入，因为它可以为将这个问题列入随后的补充条款草案提供一个适当的上下文。本条在(a)和(b)项中列举了条约的两类外部因素，这两种因素也许与确定条约是否可能在武装冲突的情况下会终止、退出或中止的问题有关。指出这两种因素并不是全部的因素，正如本条首句的最后一段话所证实的那样：“应参照所有有关因素，包括：……”。这表明：(1) 除了这两项所列的因素外，可能还有其他的因素与某一条约或武装冲突的情况有关；(2) 不是所有因素都同等地与所有情况有关的，有些因素可能比其他因素更有关，这要视条约或冲突的情况来看。因此，应该认为(a)和(b)项中的因素仅仅是表明了按照具体情况可能与特定案例相关的因素。

(3)  (a)项提出了与条约的性质有关的一系列因素，特别是条约的主题事项、它的宗旨和目的、它的内容以及缔约方的数量。例如，虽然就根据第5条开展的询问而言存在着某种程度的重叠，但如果与条约数量等等其他因素结合在一起，条约的宗旨和目的可能会产生出一种新的角度，虽然委员会认为就如何评估武装冲突情况下条约的性质、主题事项、宗旨和目的以及内容的问题提出较具体的指南是不切实际的，因为条约的类别很多，但是它仍然在与第7条相联系的附件中提出了一个条约类别的清单，这些条约都表明在武装冲突期间全部或部分地继续适用的可能性非常大。就缔约方的数量而言，除了表明条约对不是武装冲突当事方的许多缔约方可能产生的影响应该作为一个政策事项予以减轻以外，则没有表示确定的立场。

(4)  (b)项提出了第二套因素，这次与武装冲突的特点有关。这里提出的因素是：冲突的领土范围(是否发生在可能有关的陆地或海洋上，例如在确定武装冲突对空运协议的影响时)、其规模、紧张程度和持续时间。此外，鉴于条款草案的适用范围包括非国际性的冲突，因此提到了这种冲突的“外部介入的程度”。在后一条内容确定了另外一个限度，目的是限制国家以它们参与这种冲突为由声称终止或中止某一条约或者宣布退出的权利，换言之，这项内容可用作有利于条约稳定的控制因素：第三国卷入非国际性武装冲突的程度越大，条约受影响的可能性也越大，反之亦然。

(5)  审议了使用武力的合法性问题，这是在第6条里应考虑的因素之一，但决定将这个问题放到实施第14至16条的背景中予以解决。
(6)  不能认为同一条约缔约国之间的武装冲突的影响与武装冲突当事方和第三国之间对条约的影响一样。


第7条
条约因其主题事项而继续施行


本条款草案附件含有条约指示性清单，其中所列条约的主题事项含有这些条约在武装冲突期间继续全部或部分施行之意。


评注


第7条是说明性的，与第6条(a)项相联系，因为它进一步阐述条约“主题”事项的内容。这一内容在确定武装冲突时是否有可能终止、退出或中止执行条约的问题时可予以考虑。本规定与附件建立了一种联系，附件载有涉及在武装冲突期间继续全部或部分实施的含义的各类条约指示性清单，关于每一类条约的评注载于本条款草案末的附件。



第二章
与条约施行有关的其他规定



第8条
武装冲突期间缔结条约

1.  武装冲突的存在不影响冲突当事国依照国际法缔结条约的能力。
2.  各国可缔结协定，全部或部分终止或中止在武装冲突情况下在相互间仍适用的某项条约，或可商定对该条约进行修改或修订。



评注
(1)  第8条符合条款草案关于确保条约的法律保障和连续性的基本政策。这两项规定反映国家在武装冲突时可以继续相互交往。

(2)  第8条第1款反映以下基本主张，即武装冲突不影响冲突当事国缔结条约的能力。虽然本条规定笼统提到“国际法”，但委员会的理解是：本规定系指关于国家缔结1969年《维也纳公约》所述条约的能力方面的国际规则。

(3)  从技术上讲，第1款处理武装冲突对国家缔结协定的能力的影响，而不是对条约本身的影响，但在条款草案中保留该款被认为是有用的。本规定提及“武装冲突当事国”的能力，以表明武装冲突可能只有一个当事国，如非国际武装冲突的情形。

(4)  第2款处理武装冲突当事国的实践，在武装冲突期间明确同意中止或终止当时两国间生效的条约。正如麦克奈尔指出：“在战争期间，在两个敌对的交战国之间订立条约义务……从司法原理上说，并非不可能。”
 实际上，确实缔结过此类协定，若干法学家也曾提起过有关事例。杰拉尔德·菲茨莫里斯在某种程度上也赞同麦克奈尔的观点，他在《海牙讲座》中指出：
“而且，在战争期间，在两个交战国之间实际订立条约，从理论上来说并非不可能。例如，交战国之间缔结停战协定就属于这种情况。属于这种情况的还有交战国就交换人员，或就敌国人员安全通过其领土等问题缔结特殊协定。这些协定也许需要通过中立的第三国或保护国缔结，但是，一旦缔结，这些协定就成为具有约束力的有效国际协定。”

(5)  委员会决定不提第2款所设想的协议的“合法性”或“有效性”等词语，倾向于将这类问题留给执行国际法一般规则，包括1969年《维也纳公约》所反映的规则。

(6)  第2款末尾提到就条约的修正或修订达成协议的可能性。委员会想到的是未参加武装冲突的条约缔约国的立场，可想而之，这类国家要终止或中止条约的执行是不能说明理由的，因此它们只能争取对条约作修订或修正。



第9条
通知终止、退出条约或中止其施行的意向

1.  一国如因武装冲突而打算终止或退出其作为缔约国的条约，或中止该条约的施行，应将此意向通知条约另一缔约国、其他各缔约国或条约保存人。

2.  通知自另一缔约国或其他各缔约国收到通知之时起生效，除非通知载有较晚生效日期。

3.  以上各款不影响一缔约国在合理的时间内根据条约规定或其他可适用的国际法规则对终止、退出条约或中止其施行提出反对的权利。
4.  如果有缔约国根据本条第3款提出反对，有关缔约国应通过《联合国宪章》第三十三条所指明的方法寻求解决。

5.  以上各款不影响各国在解决争端方面对其依然适用的权利或义务。


评注
(1)  第9条确定通知终止、退出或中止条约的基本义务。案文依据1969年《维也纳公约》第65条，但按武装冲突作了修订和调整。第9条的意图是要确定通知的基本义务，同时承认另一缔约国提出反对的权利，但可能要等到采取了《联合国宪章》第33条所列的任何一种方式，达成某种解决办法后，这个问题才能解决。
(2)  第1款提出打算要终止或撤出某项条约或者中止执行该条约的国家的基本义务，即将它的意图通知给条约其他缔约国或者条约的保存人的基本义务。这种通知是一项单方面行动。一旦存在了武装冲突，国家即采取这种行动，向其他缔约国或保存人(如果有的话)通知它终止条约，撤出条约或中止执行条约的意图。如果有关国家不想终止或撤出该条约，或者中止执行条约，那么就没有必要采取这种单方面行动。这是第3条所述一般规则的后果，该条规定武装冲突的存在并不自动终止或中止条约的执行。

(3)  第2款规定通知生效的时刻：即其他缔约国在通知中另外提出更晚一点的日期，与第1款不同的是，该款没有提到保存人收到的日期。有些条约是没有保存人的。因此，第1款必须提出通知缔约国或者保存人的可能性。但是，就通知生效而言，重要的是其他缔约国收到通知的时间，而不是保存人收到通知的时间。然而，对于那些有保存人并通过保存人提出通知的条约来说，通知的生效时间为通知所指向的那个国家从保存人那里收到通知的时间。
(4)  第3款的目的保留某一条约或者一般性国际法下可能存在的反对终止、中止或撤出条约的权利。因此，反对的是终止、中止或退出的意图，这种意图是由第1款设想的通知所转达的。委员会承认，在武装冲突的形势下实行时限，特别是鉴于明确规定这种限制发生的时刻，但是委员会认为，如果没有一个截止期，这条规定的效力就会受到削弱，并可能会就第1款所设想的通知的法律后果问题产生争议。委员会考虑到这两种因素，因此决定不提出具体的时间期限，而是决定采用“合理的”期限(“在合理的时间内”)。就某一条约和冲突而言，何为“合理的”，这是采取第4款设想的争端解决程序所作出的决定的问题，要取决于案例的情况，同时考虑第6条所列举的因素。

(5)  第4款规定程序性要求，即如果根据第3款提出反对，有关国家需采取《联合国宪章》第三十三条所列的方式争取和平解决，该条规定：
“1.  任何争端之当事国，与争端之继续存在足以危及国际和平与安全之维持时，应尽先以谈判、调查、调停、和解、公断、司法解决、区域机关或区域办法之利用、或各国自行选择之其他和平方法，求得解决。

2.  安全理事会认为必须时，应促请各当事国以此项方法，解决其争端。”

(6)  缔约国根据第1款作出的通知自另一缔约国或其他各缔约国收到通知之时起生效，除非通知载有较晚生效日期(第2款)。如果在合理的时间内未收到反对，通知国便可采取通知中所列明的措施(第3款)。如果收到了反对，问题将在有关国家之间处于未决状态，直到根据第4款实现外交或法律解决。

(7)  第5款载有一项保留条款，保留各国在争端解决问题上的权利或义务，只要这种权利和义务在武装冲突的情况下依然适用的话。委员会认为应该将这条规定列入，以表明不鼓励将第4款解释成含有卷入武装冲突的国家在和平解决争端时是一块“白板”的含义。这项规定的通过也与在附件(k)段中列入关于以和平方式，包括和解、调停、仲裁和司法解决等等方式解决国际争端的条约是一致的。


第10条
不依条约存在的国际法义务


因武装冲突而终止、退出条约或中止其施行，丝毫不影响任何国家有责任履行该条约中所载依国际法必须履行且不依赖该条约而存在的义务。



评注

(1)  第10至第12条试图按照《维也纳公约》第43至第45条的模式，作更改后建立一种制度。第10条源于《维也纳公约》第43条。其目的是：如果某一项义务载于某一条约，而该条约因武装冲突而终止或中止，或者缔约国退出该条约，则继续要求履行一般国际法下的同一义务。增加了与武装冲突的关系，目的是将本规定放在本条款草案的适当背景中。
(2)  本条所订的原则似乎是不言自明的，因为习惯国际法继续在条约义务外适用。在国际法院对尼加拉瓜案著名的判词中说：
“得到公认的上述[一般和习惯国际法]原则已编纂或体现在多边公约之中，这一事实即使对于已成为这些公约缔约方的国家而言，也并不意味着这些规则已不再作为习惯法原则存在或适用。”



第11条
条约规定的分离


因武装冲突而终止、退出条约或中止其施行，应对整个条约有效，除非条约另有规定或缔约方另有协议，但下列情况不在此限：
(a) 条约的部分条款在适用上可与条约的其余部分分离；
(b) 从条约本身可以推断或通过其他方式确定，接受以上所指条款并非另一缔约方或其他各缔约方接受整个条约约束之必要基础；且
(c) 条约其余部分之继续施行不致有失公平。



评注

(1)  第11条处理将受武装冲突影响的条约规定分开的可能性问题。这条规定在本条款草案中发挥关键作用。它提出对条约产生不同影响的可能性，从而“减轻”实施第4至第7条的影响。

(2)  本条规定根据《维也纳公约》第44条的相应规定。(a)至(c)项逐字照搬该公约相应条款的案文。

(3)  关于继续实施条约其余部分不得造成“不公平”的要求，委员会回顾说，这条规定按美利坚合众国的要求列入1969年《公约》第44条。美国代表Kearney先生解释说：
“一国，凡声称条约某部分无效的，都有可能坚持要求终止条约的某些规定，即使在缺少了这些规定后继续实施条约的其余部分会对其他缔约方非常不公平。”


换言之，如《维也纳公约》第44条第3款(c)项的情况那样，第11条(c)项是一条一般性条款，可以在以下情况下引用，即如果为了满足请求国缔约方的愿望而将条约规定分离，会产生有害于其他缔约方的严重不平稳。因此，它是对(a)项(关于在适用方面的分离问题)和(b)项(是否接受被提出要求予以终止或无效的条款，不是其他缔约方受条约约束必须要同意的必要基础)的补充。



第12条
丧失终止、退出条约或中止其施行的权利


一国在知悉事实后而有下列情形之一者，即不得再因武装冲突而终止、退出条约或中止其施行：
(a) 该国业已明确同意条约仍然有效或将继续施行；或

(b) 根据该国行为必须视该国已默认条约将继续施行或继续有效。


评注

(1)  第14条依据1969年《维也纳公约》第45条的同等规定。它处理丧失终止、退出条约或中止实施条约的权利问题。它相当于承认，即使在武装冲突时期也必须奉行最低程度的诚信。

(2)  为了表明第12条须适用于武装冲突的背景，在题首句增加了适当的提及。委员会的理解是，在该句中使用转载自1969年《公约》第45条的限定词“意识到下列事实”，意味着不仅涉及到武装冲突的存在，而且还涉及到武装冲突在冲突对条约可能产生的影响方面所发生的实际后果。

(3)  委员会承认，条约在武装冲突背景下所适合的情况如何，只能在冲突对条约发生影响后才能予以评估，这不是在冲突爆发后可以做的。充其量只能说是鼓励各国不要在冲突对条约的影响合理地显示出之前不要去采取本条所述的行动。

(4)  标题提到的可采取的各种行动(“终止、退出条约或中止其施行”)，应该被理解为援引的是规定国家应该有什么权利以及可适用的条件等的前面几条。



第13条
武装冲突结束后条约关系的恢复生效或施行
1.  武装冲突结束后，缔约国可在协议的基础上对因武装冲突而终止或中止施行的条约恢复生效之事作出规定。
2.  对于因武装冲突而中止施行的条约，应根据第6条所提及的因素决定是否恢复施行。


评注

(1)  第13条涉及武装冲突后条约关系恢复生效(第1款)或恢复施行(第2款)的问题。

(2)  第1款提出一般性规则：不管条约全部还是部分终止或中止，缔约国不妨缔结一项协议，恢复或者甚至实施曾停止存在的协议或协议的一部分。这是缔结条约的自由所致，不能单方面行事。因此，该段处理“战前”协议的地位模棱两可，以及必须全面评估条约的那些情况。实际上，这样的评估可能需要恢复那些地位模棱两可或者因战争而已终止或作为中止处理的条约。本条不影响关于这些条约恢复生效的具体协议。这类协议的一个例子载于意大利和同盟国1947年2月10日缔结的《和约》第44条。该条规定，各同盟国可以在6个月的期限内向意大利通知它想要恢复生效的条约。

(3)  第2款涉及恢复施行由于武装冲突而中止的条约问题，但范围较狭窄：它只适用于因实施第6条而中止的条约。由于在这种情况下，条约是因某一也是武装冲突当事方的缔约国根据第6条所述的因素发起而中止的，因此这些因素在武装冲突结束时不再适用。因此，除非同时出现了终止、退出或中止的其他原因(根据第18条)，或者当事方另有协议，否则条约不能再次生效。恢复施行可以由一个或几个缔约国提出，因为它不再是国家间协议的问题。这种行动的结果将根据第6条所列的因素予以确定。

(4)  何时恢复条约施行的问题应该逐案解决。



第三部分
其他规定



第14条
行使自卫权对条约的影响


依《联合国宪章》行使其固有的单独或集体自卫权的国家，如果其作为缔约国的条约的施行与行使该项权利不相容，有权全部或部分中止该条约的施行。


评注
(1)  第14条是根据国际法学会1985年赫尔辛基会议通过的有关决议拟订的三个条款中的第一个。
 它反映了必须明确承认这些条款草案不为侵略国创造优势。第15和第16条是对本条的补充，也反映了这种政策的必要性。

(2)  该条涉及按照《联合国宪章》行使单独或集体自卫权的国家的情况。这种国家有权全部或部分中止与行使这项权利行为不符的条约的施行。该条必须按照第15和第16条的设想，放在适用《联合国宪章》的制度的背景下予以理解。因此，它的目的也在于防止侵略者不受惩罚和双方之间的不平衡，因为如果侵略者无视《宪章》第二条第4款关于禁止使用武力的规定，能够在同时要求严格适用现行法律，从而全部或部分剥夺遭袭击的国家自卫的权利，那么无疑会出现这种情况。同时，第14条要按第6和第7条的实施情况来决定：在武装冲突情况下不能得到容忍的后果同样也不能在自卫的情况下得到接受。例如，所规定的权利不能优先于专门在武装冲突中适用的条约规定，特别是关于国际人道主义法和武装冲突法的条约，例如1949年日内瓦公约等等条约的规定。

(3)  本条规定设想侵略者与受害者之间协议的中止，但它并没有排除受侵略国和第三国之间条约的情况(也许发生的可能性较小)。但是，本条不涉及非国际武装冲突，因为它提及《联合国宪章》第五十一条意义内的自卫。第14条所设想的权利仅限于中止，没有规定终止。

(4)  固有的自卫权的法律后果方面没有试图规定一种全面的处理方法。因此，第14条不影响关于通知、反对、时限与和平解决等问题的国际法规则。


第15条
禁止侵略国受益

从事《联合国宪章》以及联合国大会第3314(XXIX)号决议所指的侵略行为的国家不得因该侵略行为所引起的武装冲突而终止、退出条约或中止其施行，如果这将使该国受益。


评注

(1)  第15条禁止侵略国从因它挑起的武装冲突可能导致的终止、退出或中止条约中获益。该规定的格式以国际法学会的决议第9条为基础，
 并作了某些调整，特别是列入了退出条约的可能性和具体指明所涉及的条约是因有关武装冲突而终止、退出或中止的条约。

(2)  是否将一个国家定性为侵略者，基本上要取决于对“侵略”一词下的定义，在程序方面要取决于安全理事会。如果理事会确定要终止或退出一项条约或者中止条约的执行的国家(假定该案提交理事会)是侵略者，那么这个国家则不得采取这些措施，或者在任何情况下只有该国不从这些措施中受益时才可以这样做；后面这一点可以由理事会或者由法官或仲裁人作出评估。如果没有作出这种确定，国家可以根据第4条以及后面的条款采取行动。
(3) 从侵略行为发生的那一刻起，被受攻击的国家定性为侵略者的国家不再能够根据第9条诉求终止一项条约，撤出该条约或中止条约的执行的权利，除非它这样做得不到益处。它不管怎样都可以诉求这项权利，辩称没有侵略，或者它的敌对国是侵略者。因此，这种情况要到第二阶段才能有所确定，即安全理事会作出决定。安全理事会的行动决定后来的发展：如果最初认为是侵略者的国家被证明不是侵略者，或者如果它没有从侵略中得到益处，那么将根据条款草案规定的普通标准对按第9条发出的通知作评估。但是，如果该国被确定为侵略者，并从不履行条约义务得到益处，那么在确定终止、撤出或中止的合法性时，这种标准就不再适用。换言之，如果一个国家发布通知终止或撤出条约，或者中止条约的执行，然后又被确定为侵略者，那么就必须确定该国是否从终止、退出或中止中获得利益。如果它获益的话，通知就无效，除非有关条约在这方面规定了特殊的规则。

(4)  “因该侵略行为所引起的武装冲突”等词语可以将对侵略国的定性限制在所涉的武装冲突内，因此避免解释成该国即使在与同一敌对国，乃至第三国的完全不同的冲突中也将保留这种称谓。

(5)  委员会决定不超越关于违背《联合国宪章》而诉之于武力的格式。

(6)  本条的标题强调该规定不是处理侵略行为的问题，而是处理在终止、退出或中止条约方面侵略国可能从有关武装冲突中获得的利益。


第16条
安全理事会的决定

本条款草案不妨碍安全理事会依照《联合国宪章》作出的有关决定。


评注
(1)  第16条要保留安全理事会根据《联合国宪章》所作决定的法律效力。虽然理事会根据《宪章》第七条采取的行动对本条款草案可以说是最适用的，但委员会认为理事会根据《宪章》的其他规定(如关于执行国际法院的判决的第九十四条)所采取的行动也同样适用。第16条与国际法学会1985年决议第8条的职能相同。
 委员会更赞同以“不妨碍”条款提出这条规定的方法，而不是国际法学会通过的格式，因为其措辞太肯定。

(2)  《联合国宪章》第一百零三条规定，联合国会员国在本宪章下之义务与其依任何其他国际协定所负之义务有冲突时，其在本宪章下之义务应居优先。除了《宪章》本身所载的权利和义务外，第一百零三条还适用于根据联合国机构有约束力的决定所产生的义务。具体而方言，第一百零三条规定安全理事会的决定居优先地位，这已经被实践和国际法著作所广为接受。

(3)  第16条对由于第一百零三条而引起的各种问题保持开放。



第17条
源自中立法的权利和责任

本条款草案不妨碍各国根据中立法而具有的权利和责任。


评注
(1)  第17条是另一个“不妨碍”条款，它争取保留从中立法中产生的权利和责任。与原先较具体的措辞“作为第三国的中立国地位”相比，如此措辞得到更多的支持。会议认为，“中立国”一词作为起草的一个事项，是不确切的，因为它不明确它指的是正式中立，还是仅仅是不交战。因此，本条规定更具有保留条款的性质。
(2)  中立作为通过条约产生的一种地位，只有在第三国之间爆发武装冲突时才能完全生效，因此显而易见，中立可在冲突中存在，因为它恰恰是为了在冲突期间适用的。此外，中立地位也不总是通过条约产生的。在中立地位的存在方面一般不会产生适用中立法的问题，但在中立并保持中立的国家的具体权利和义务方面会产生这样的问题；根据第17条，这些权利和义务优先于产生之本条款草案的权利和义务。



第18条
其他终止、退出或中止的情况


本条款草案不妨碍尤其因下列情况而终止、退出或中止条约：(a) 发生重大违约情事；(b) 发生意外不可能履行；或(c) 情况的根本改变。


评注
(1)  第18条保留因适用其他国际法规则而终止、退出或中止条约的可能性，它列举1969年《维也纳公约》，特别是第55至第62条的一些例子。标题中的“其他”一词旨在表明这些理由是除了本条款草案以外的理由。“尤其”一词是为了说明第18条所列的理由并不全面。

(2)  尽管本规定可以说是不言而喻的，但作此澄清被认为是有用的。它是为了消除可能产生这样的含义，即：发生武装冲突，会引出一项特别法规则，使终止、退出或中止条约的其他理由不起作用。



附件



第7条所指条约的指示性清单

(a) 关于武装冲突法的条约，包括关于国际人道主义法的条约；
(b) 声明、确立或规定永久制度或地位或有关永久权利的条约，包括确定或修改陆地和海洋边界的条约；
(c) 多边造法条约；
(d) 关于国际刑事司法的条约；
(e) 友好、通商和航海条约以及涉及私权利的协定； 

(f) 关于对人权进行国际保护的条约；
(g) 关于对环境进行国际保护的条约；
(h) 关于国际水道以及有关装置和设施的条约；
(i) 关于含水层以及有关装置和设施的条约；
(j) 作为国际组织组成文书的条约；
(k) 关于以和平手段，包括通过和解、调停、仲裁和司法手段解决国际争端的条约；
(l) 关于外交和领事关系的条约。



评注

(1)  本附件载有各类条约的指示性清单，其主题事项涉及在武装冲突期间全部或部分继续施行所涉及的问题。本附件涉及第7条，在该条评注中已经解释过，列入这一条是为了进一步阐述第6条(a)项中所列为了确定在发生武装冲突时是否终止、退出或中止条约应予顾及的各项因素中所包含的条约“主题事项”元素。

(2)  这样一个指示性清单的作用是根据条约的主题事项创建一套可辩解的推定：条约的主题事项意味着条约在战争期间继续施行。虽然强调条约的类别，但很可能是，只有具体条文的主题事项载有其连续性的必要含义。

(3)  第7条的用语证实，这份清单完全是指示性的，不由于所属类别出现的顺序而意味着任何优先次序。而且，人们认识到，在某些情况下，有些类别横切交叉、也可能重叠。委员会决定不在清单中列入提到强制法的项目。从定性方法上说，这一类同已列入清单的其他类别不一样。这些类别以主题事项为根据，而强制法则跨越若干主题。据了解，第3至第7条的规定不妨碍条约中具有强制法性质的各项原则或规则的作用。

(4)  清单反映现有的国家实践，特别是美国的做法，是以几代法律学者的看法为依据。但是，人们认识到，来自各国的大量信息流说明国家实践的证据不多。此外，在这一领域对有关的国家实践很难鉴定。国家实践的显著事例往往涉及法律原则，作为一个准确的法律问题，与武装冲突对条约的影响的没有关系。例如，一些现代国家的做法，多半是指情况发生根本变化的影响或履行不可能，因此无关。在某些情况下，例如建立永久制度的条约，国家实践具有一个坚实的基础。与另一些类别相比，城市法院的判例法和一些行政长官对法院提供的意见具有坚实的基础，但这些类别不一定受到采取传统模式的国家实践的支持。

(a) 关于武装冲突法的条约，包括关于人道主义法的条约

(5)  看来很明显的是，为了制约行为和武装冲突的后果，与武装冲突有关的条约，包括考虑到国际人道主义法的那些条约，适用于发生这种冲突的情况。McNair指出：
“大量证据显示，有明文规范战争期间缔约方关系、包括实际战争行为关系的法律，在战争期间继续有效，不需要在予以终止以后重新生效。”

(6)  本类不限于在武装冲突期间明确适用的条约。它广泛地涵盖了有关武装冲突法的协议，包括国际人道主义法的有关条约。早在1785年，普鲁士和美利坚合众国之间的友谊和商务条约第24条明确指出，武装冲突对其人道主义法的规定没有任何影响。
 此外，该法的第三次重述虽然再度说明国家之间战争爆发会终止或中止它们之间协议的传统立场，却承认“规范敌对行为的协议不受影响，因为它们是为了在战争期间适用而拟定的……”。
 在其关于以适用核武器相威胁或使用核武器的合法性的咨询意见中，国际法院认为:
“作为国际人道主义法的原则适用于武装冲突的情况下，国际法不容质疑地认为中立的原则无论其内容为何，具有类似于人道主义原则和规则的根本性质，可以(在联合国宪章有关规定的限制下)适用于无论可能使用何种类型武器的所有国际武装冲突。”

(7)  连续性的含义不影响武装冲突法作为特别法适用于武装冲突的施行。提到这个类别的条约不涉及有关该法的适用中可能出现的许多问题。它也不是为了普及从人道主义法的原则和规则在特定情况下的适用性得出的结论。

(b) 声明、确立或规定永久制度或地位或有关永久权利的条约，包括确定或
修改陆地和海洋边界的条约
(8)  人们普遍承认，条约的声明、创建、或调节永久制度或地位，或相关的永久权利，在武装冲突的情况下不被中止或终止。涉及的协议类型包括割让领土、联盟条约、使一国领土的一部分中立化的条约、创建或修改边界的条约、并建立使用或进入一国领土的特殊权利。

(9)  有一定数量的判例法支持这样的协议不受发生武装冲突事件影响的立场。因此，在北大西洋海岸渔业仲裁中，英国政府辩称，由1973年的条约所确认的美国渔业权已经由于1812年战争的后果而被废止。法院不同意这种观点，并指出：“国际法在其现代发展中承认，大量的条约义务不因战争而废止，顶多是由于战争而中止。”

(10)  同样，在Meyer地产案件(1951年)中，美国上诉法院在论述处理领土的条约的永久性情况下，认为

“当局似乎一致认为，没有什么不符合政府的政策、国家安全、或为了执行决定性的条约或条约的决定性部分而维持战争。这样的条款与战争状态兼容而不被废止...…。”

在State ex rel. Miner v. Reardon(1926年)的案件中，美国加州法院裁定某些条约，如边界条约在战争状态下可以继续施行。
 当然，这一结论涉及禁止对被占领土进行兼并。

(11)  然而，诉诸于这一类条约产生一定的问题。其中之一是，影响永久性领土处置的割让条约和其他条约确立永久的权利。具有永久性的正是这些权利，而不是条约本身。因此，如果这些条约获得执行，他们不能受到随后发生的武装冲突的影响。

(12)  更大的困难来自于这一类别的范围仍然在一定程度上不确定这一事实。例如，在保证条约的情况下，显然，武装冲突的影响将取决于保证条约的目的和宗旨。旨在保证持久的事务状态的条约，如对某一领土的永久中立的条约，将不会由于武装冲突而终止。因此，如同McNair所指出的，
“创建和保证瑞士、比利时和卢森堡永久中立的条约当然是政治性的，但他们没有由于战争爆发而废止，因为很明显，他们的目标是建立一个常设的系统或状态。”

(13)  一些法律学者会将与授予国民相互权利和取得国籍有关的协议列入确立永久权利或永久地位的条约范畴内。然而，适用于此类协定的处理不致终止的考虑在一定程度上不同于与割让领土和边界有关的条约。因此，这些协定将更恰当地涉及更广泛的友好、通商和航海条约及关于私权的其他类别的协议。因此，这一类条约在下文里进行论述。
(14)  在条约法的规例中，委员会和国家也对边界条约的特殊地位给予一定的承认。
 1969年维也纳公约第62条第(2)款(a)项规定：不得援引情况发生根本变化作为终止或退出一项条约的理由，如果它是划定边界的条约。这些条约被确认为第62条的一般规则的例外，否则该规则不是促成和平转变的原因，而有可能成为危险摩擦的来源。
 关于国家在条约继承方面的维也纳公约对边界条约的应变能力达成类似的结论，在其第11条中规定，“国家继承本身不影响(a) 以一条约确立边界，或(b) 以一条约确立和边界制度有关的义务和权利”。
 虽然这些例子并不直接涉及武装冲突对条约的影响的问题，但它们证明这些类型的制度的特殊地位。

(c) 多边造法条约
(15)  造法条约被定义如下：
“(一)
多方造法条约
这些都意味着无需创建一个国际制度、地位、或系统即为调节各方未来的行为制定国际法规则的条约。据认为，这些条约在战争期间继续施行，无论是否所有缔约方或只有其中一些交战。在这些条约的情况下通常可以推断建立永久性法律的意图。实例并不多。1856年的巴黎宣言是一个实例；它的内容显示：当事方意图由它规范他们在战争期间的行为，但据认为，它在战争后继续存在的原因是各方打算由它来创建永久性的法律规则。1907年限制为收回合同债务而使用武力的第二海牙公约和1928年的巴黎和平条约也是这一类型的实例。创建关于国籍、结婚、离婚、相互执行判决等规则的公约可能属于同一类别。”

(16)  “造法”一词是有点问题，
 可能无法给出一个清晰的定义。然而，有一定数量由紧挨着二战的战后安排所产生的与技术性质的多边条约有关的国家实践。有人断言，“与健康、毒品、保护工业产权等有关的‘造法’类型的多边公约在战争爆发时没有被废止，也没有被中止，并且在终止敌对行动以后得到恢复，或者即使在战时也部分施行。”

(17)  国务院法律顾问Ernest A. Gross在1948年1月29日的信描述了美国的立场：
“然而，关于你在信中提到的那一种类型的多边条约，本政府认为，在一般情况下，美国在战争中成为交战国的时候是当事方、本政府从那个时候以来不曾根据其条款通知废止的非政治性的多边条约对于美国来说仍然生效，这些条约的一些当事方之间战争状态的存在没有根据事实本身予以废除，虽然人们意识到，作为一个实际问题，某些条文可能已经失效。本政府认为，战争对这些条约的影响只是终止或中止其在互相对立的交战国之间施行，并且在没有采取相反观点的特殊原因的情况下，它们在合作交战国之间、交战国和中立的各方之间、以及中立的各方之间仍然有效。
“本政府认为，随着与意大利的和平条约在1947年9月15日开始生效，非政治性多边条约在当时开始处于战争状态的美国和意大利两国之间生效，从那时以来，不曾有任何一方的政府根据其条款通知予以废止，现已生效，再度在美国和意大利之间施行。美国政府对于保加利亚、匈牙利和罗马尼亚一直采取类似的立场... ...”

(18)  英国外事办公室在1948年1月7日的一封信中表明英国的立场如下：
“我回答你在信中所询问关于技术性或非政治性的多边条约的法律地位，以及英国国王陛下的政府是否认为这些条约因战争而被终止或者只是被中止。
您会发现，与意大利、芬兰、罗马尼亚、保加利亚和匈牙利的和平条约中没有提及此类条约，人们在和平会议上认为，只要根据国际法，认为这些条约原则上只是在战争期间在交战国之间暂停，并自动恢复和平，就没有对它们作出有关规定的必要。国王陛下的政府不认为，多边公约应根据事实本身随着战争的爆发而失效，对于有中立国成为其当事方的公约来说，尤其如此。这些公约的明显的例子是1919年国际航空航行公约和各种邮政和电报公约。真正的法律学说似乎认为，它仅仅是暂停交战双方之间正常的和平关系，多边公约在涉及交战国的事务上不可能履行，暂时停止在交战国之间施行。然而，在某些情况下，如红十字会公约的多边公约是特别拟定，以处理交战各国之间的关系，显然这样的公约将继续生效，而不是暂停。
至于只有交战各方是当事方的多边条约，如果是非政治性和技术性质的多边公约，国王陛下的政府可能采取行动的看法是，它们将在战争期间暂停，但将在其后自动恢复，除非明确地予以终止。不过，尚未在实践中出现这种情况。”

(19)  看来，德国、
 意大利、
 和瑞士
 政府基本上对本主题事项采取相似的立场。但是，国家的做法并不完全一致，需要有更多实践的证据，尤其是当前的实践。
(20)  在此特殊背景下，市法院的决定必须被视为一个有问题的来源。首先，这样的法院可能取决于行政机关的指导。其次，市法院可能依赖于与国际法原则没有直接关系的政策要素。尽管如此，可以说国内法院的判例法不是不利于生存原则。在这方面，苏格兰会议法庭对Masinimport诉苏格兰机械轻工有限公司(1976年)案的判决
 可能会被引用。
(21)  虽然信息来源并不都是一致的，可以建议承认造法类条约为具有存活地位的一类条约。作为一个原则问题，它们应该有资格被列为这种条约，有数量不少的国家实践也支持生存原则。
(d)
关于国际刑事司法的条约
(22)  委员会列入关于国际刑事司法的条约，主要是为了确保诸如1998年7月17日国际刑事法院罗马规约等条约生效和继续施行。
 这一类条约可能还包括其他一般性、区域性、甚至在双边的基础上建立国际机制，以审判涉嫌犯下国际罪行(反人类罪、种族灭绝罪、战争罪、侵略罪)的人员的协定。这里所包括的类型只适用于为起诉此类犯罪嫌疑人建立国际机制的条约，不包括安理会关于前南斯拉夫问题和卢旺达问题的决议设立的国际刑事法庭所审判的其他类型的行为。
 它也不包括一个国家和一个国际组织之间的协议所产生的机制，因为本条款草案不包括涉及国际组织的条约关系。
 最后，这里所描述的类别只描述在国际范围内进行起诉和审判程序的条约，不包括一般地涉及国际刑法问题的协议。
(23)  国际罪行的起诉和对涉嫌犯下国际罪行者的审判关系到整个国际社会。这件事本身就是提倡这类条约继续生效的原因。为此还要补充说明的是，将战争罪列入显示这里所考虑的条约的持续生效至关重要：战争罪只能发生在武装冲突期间，侵略是导致国际武装冲突的行为。另外两类国际罪行――反人类罪和种族灭绝罪――也往往是在武装冲突的情况下犯下的。
(24)  然而，属于这类条约的文书的若干规定可能由于发生武装冲突而停止施行，例如，把那些有关的犯罪嫌疑人转移到一个国际权威机构或由国家承担的关于在其领土上执行判决的义务。根据本条款草案第11条草案，把这些规定和义务同条约的其他规定和义务分离，似乎不成问题。
(25)  插入这种类型的条约是拟议法或现行法的问题，仍然是个问题。乍一看，前者似乎是成立的，因为正在考虑的公约具有相对较新的渊源，但可以出示如果有的话、也是很少的实践，当然，事实上的例外情况是，诸如“罗马规约”的条约显然打算在国际或非国际冲突的情况下持续施行。还应当指出，正在审议的部分条约规定具有强制法性质。
(e)
友好、通商和航海条约以及涉及私权利的协定
(26)  在分析这种类型的条约及其结果的一些细节之前，已经有了一些初步的意见。首先，必须明确指出，这类条约并不一定局限于经典的“友好、通商和通航条约”，但可能包括友好、商务和领事关系条约，
 或成立条约。其次，作为一项规则，这些文书只有一部分持续生效。很明显的具体情况是，“友谊”的有关规定，在互相对立的缔约国发生武装冲突的情况下是不可能持续生效的，但并不意味着，关于外籍个人的地位的条文――即关于其“私权利”的规定不继续适用。
 第三，虽然商务条约往往由于国家之间发生武装冲突而失效，
 但这样的条约可能包含根据目前的草案第11条可以分离的确保外籍个人私权利的条约规定。第四，“私权利”一词需要加以解释：它是仅限于个人的实质性权利、还是也包括程序性权利呢？
(27)  关于友好通商航海条约，首先必须提到1794年11月19日美利坚合众国和大不列颠缔结的杰伊条约、或和平条约、或友好通商航海条约。这一条约的一些规定时至今日仍然适用，尤其是在1812年两国战争期间持续生效。
(28)  在这个问题中最主要的案件或许是Karnuth诉美国(1929)案，争论的问题是杰伊条约中使缔约一方的子民自由访问对方领土的第3条。虽然它认为有问题的条文已经由1812年的战争废止，最高法院再次重申了它在早先的传播福音社诉纽黑文镇(1823)一案中所说过的论点：
“条约规定永久权利，而一般的安排，自称着眼于永远，处理战争以及和平的情况，不因发生战争而停止，但是，顶多只是暂停，却能持续生效，除非它们是由当事方放弃，或作出了新的和不一致的规定，他们在恢复和平以后重新施行。”

(29)  条约第三条还免除了在边界的一边或另一边建立的5个印第安民族成员的关税。在两种情况下，美国法院裁定，条约规定考虑到权利和义务而不是缔约方本身，但考虑到“第三方”――即个人，它们在武装冲突的情况下继续生效。

(30)  杰伊条约第九条规定，任何一个国家的子民可继续持有对方领土上的地产。在向英国衡平法院提出的一个非常早期的案件――萨顿诉萨顿一案中，主事官认为，因为有关条约规定指出，一个当事方以及其继承人和受让人有权保留对方领土上的财产，可以合理推断，当事方打算使得条约的实施成为永久性的，而不是取决于和平状态的延续。主事官继续指出，关键是对国内一级所实施的行为的“真正建设”。

(31)  现在可以近便地查阅与对“友好通商航海”类条约的处理无关的先例。Ex parte Zenzo Arakawa(1947)案件的目标是美国和日本于1912年2月21日缔结的通商航海条约第一条，其中规定对每一缔约方在对方领土上的公民的持续保护和安全。法官指出，“有些条约不受战争的影响，有的只是暂停，而有些则是完全废止”。通商和航海条约属于第二或第三类，“因为其条款的执行不符合战争状态的存在”。然而，Arakawa案件由于它受制于两国之间武装冲突的特殊性，或许也受制于有关条约规定授予的保护因素，可能是一个特殊案件。

(32)  Techt v. Hughes案件是判例法进展的另一个里程碑。考虑的问题是美国和匈牙利于1829年8月27日缔结的通商航海条约――更精确地说是它关于土地使用权条款――的继续生效。卡多佐法官指出，很难理解为什么在传播福音社诉纽黑文镇案件
 中，人们发现一项关于收购不动产的规定可以在1812年的战争中继续生效，对于这种财产的享受却会遭受禁止。

(33)  State ex rel. Miner v. Reardon 与美国和普鲁士之间的1828条约第14条有关。该条约有一条规定处理对个人财产的保护，特别是财产继承权。下级法院在审议1923年12月8日德国和美国之间友谊、商务和领事权利条约第4条的时候作出的选择是使这一规定继续生效，
 就像内布拉斯加州最高法院1929年1月10日的决定
 和美国最高法院在Clark诉Allen(1947)案件中所作的决定。这条规定允许任何一国的国民继承领域国的国民。按照既定的先例，法院指出，“战争的爆发并不一定暂停或废除条约的规定”――注意提到的是“条约的规定”，而不是“条约”――尽管这样的规定当然不符合存在战争状态的情况(Karnuth案，第28段)，或者总统或国会可能制定了与执行全部或部分条约(Techt案，第32段)不一致的政策。法院随后依循了Techt案(第32段)的决定，认为一个类似的条约规定继续生效。事实上，要回答的问题是，是否有争议的规定“不符合战争时期的国家政策”。法院认定，情况并非如此。

(34)  另一组案件是由法国的两项判决开始。Bussi诉Menetti案是关于阿维尼翁的一名东主，因健康原因，希望住在他所拥有的房子，并通知了他的意大利租客。一审法庭接受他的请求，这是考虑到法国和意大利之间在1940年爆发的战争终止了两国之间在1930年6月3日缔结的成立条约，根据该条约法国和意大利国民在租约事项上享有平等的权利。上诉法院(民事分庭)裁定，条约不一定由于战争的存在而暂停。特别是，法院说，
“条约具有纯粹的私法性质，不涉及任何敌人缔约方之间的交往，与敌对行为无关――如与租赁有关的公约――并不光是由于爆发战争而暂停。”

(35)  Rosso诉Marro案的情况类似，不过，是为拒绝续订租约的损害要求赔偿，据称违反1932年“公约”。在这个问题上，格拉斯民事法庭解释如下：
“后来成为交战双方的国家之间所缔结的条约不一定由于战争而暂停生效。特别是，战争的进行[必须考虑到]经济生活和商业活动基于共同的利益继续进行。[因此]最高上诉法院......恢复它在过去一个世纪奠定的学说(......)，现在认为，具有纯粹私法性质的条约不涉及任何交战国之间的交往，并且与敌对行为无关，不由于只是存在战争状态而暂停生效。”

(36)  但是，上述判例法由于Lovera诉Rinaldi案而发生矛盾。在这种情况下，最高上诉法院的全体大会须再次处理1930年6月3日成立条约的地位，其中规定了国民、或至少是最惠国国民的待遇，发现“公约”已经由于战争而失效，因为维持其义务被判定为不符合战争状态。
 在ARTEL诉Seymand案中，最高上诉法院(民事分庭)也认定，就租赁事项而言，“公约”已经失效。

(37)  在涉及1930年6月3日法国和意大利之间“公约”的关系方面，最高上诉法院于1953年认为，根据关于农业用地使用权的“公约”授予意大利人的国民待遇不符合战争状态。

(38)  这个系列将会由于一个有点特殊的案件而结束，它涉及到个人、但却侵袭到公法领域。法国和意大利于1896年9月28日缔结的一项公约第13条规定，居住在突尼斯、但保留意大利国籍的人将继续被认为是意大利人，尽管发生了二战，却被认为是在1950年施行。

(39)  有大量涉及多边条约所保护的程序性权利的案件。其中有许多涉及成本的安全(cautio judicatum solvi)。对于CAMAT诉Scagni一案的情况来说，这是真实的，其目标是关于民事诉讼的1905年“海牙公约”第17条。参与审理此案的法国法院指出，
 私法条约原则上可以继续生效，但所持敌视态度可能已经影响战争的演变的外国人，特别是在此地此案的情况下由于其态度已被法国驱逐的人，不得予以援引。
 在第二次世界大战后由荷兰法院予以解决的另一起案件中，据认为，1905年“海牙公约”的有关规定，没有由于战争而失效。相比之下，另一个荷兰法院达成的结论认为，1905年“公约”在战争爆发时暂停，但已经根据1947年与意大利缔结的和平条约而重新生效。
 曼海姆地方法院(德国)和另一个荷兰法庭也达成了同样的结论。
 有一个案件尚未对1905年的“公约”是否继续生效的问题作出结论。

(40)  有若干案件涉及其他多边条约――例如关于离婚和裁判分居的1902年海牙公约――是否继续生效的问题，据认为，该公约在第二次世界大战期间暂停，并在武装冲突结束以后重新生效。

(41)  还必须提及关于在婚姻问题上的法律冲突的1905年“海牙公约”，其中第4条规定了结婚能力证书。这一要求遭到一位未婚夫的反对，他认为，由于战争的结果，“公约”已经失效。荷兰上诉法院不予同意，为此提出解释说，“截至目前，只能是一个暂停的问题，要说公约的规定已经站不住脚，”情况并非如此，这意味着：人们认为，这是暂时不可能施行的问题，而不是武装冲突对条约的影响问题。

(42)  人们还关注地注意到AIX(法国)上诉法院作出的一项决定，认为1925年6月10日国际劳工组织公约继续有效，在工人赔偿的事宜上规定：另一缔约方应为缔约一方的国民提供同等待遇。法院认定，未经通告废止，“公约”并未由于战争爆发而自动失效，顶多是“公约”所产生的权利被暂时停止行使而已，
 这是一个不能令人满意的结论，因为它似乎说，一方面，“公约”仍然适用，另一方面，它已经被中止，这表明情况正好相反。

(43)  同样必须提到一系列的意大利案件，所处理的是关于执行判决的多边和双边公约。在有些情况下，认为公约继续生效，
 在另一些情况下，就不是这样了。

(44)  作为一个原则和良好政策问题，继续生效原则似乎适用于关于仲裁和执行裁决的多边公约所产生的义务。在Masinimport诉苏格兰机械轻工有限公司一案中，苏格兰高等民事法院认为，此类条约在第二次世界大战期间继续生效，并没有为与罗马尼亚的1947年和平条约所涵盖。有关协定是1923年9月24日关于仲裁条款的议定书和1927年9月26日关于执行外国仲裁裁决的公约。法院把这些文书定性为“多方造法条约”。
 1971年，意大利最高上诉法院(联合会议)认为，尽管意大利对法国宣战，1923年仲裁条款议定书并未终止生效，只是在停止战争状态之前暂时停止施行。再者，由于第(42)段(Cornet案)所述的原因，这是一个不能令人满意的结论。
(45)  看来，承认此类条约是有道理的，也应该联系其他类别的协议，包括多边造法条约。
(46)  前面的描述和分析导致这样的结论：尽管所研究的判例法可能不是完全连贯的，但有明显的趋势倾向于认为，条约所保护的“私权利”要维持下去，即使涉及个人的程序权利。
(f)
关于对人权进行国际保护的条约
(47)  为了当前的目的，法律学者很少提到对人权进行国际保护的条约状况。这种事态很容易解释。大部分关于武装冲突对条约的影响的有关著作是在国际人权条约缔结之前写就的。此外，关于人权的专业文献有一种忽视技术问题的倾向。但是，国际法学会1985年决议第4条规定：
“武装冲突的存在并不使得当事一方有权单方面终止或暂时停止施行有关保护人权的条约规定，除非条约另有规定。”
第4条以36票对零票，2票弃权，获得通过。

(48)  使用人权保护的范畴可以视为赋予友好、通商和通航(FCN)协议和涉及私人权利的类似协议(包括双边投资条约)之地位的自然延伸。此外，还有一种密切的关系，它涉及建立领土制度(并且同时建立全民人权标准)、少数民族制度、或地方自治制度的条约。
(49)  国际人权条约在武装冲突期间的适用情况描述如下：
“虽然人权条约是否适用于武装冲突的争论还在继续，人们公认的是，人权条约中不可减损的规定适用于武装冲突期间。首先，国际法院在其核武器的咨询意见中表示，公民权利和政治权利国际公约保护并没有在战争时期停止，除非可能在国家紧急状态下施行公约第4条而对某些规定予以克减。核武器意见是最近的表述，法院研究了武装冲突对条约的影响，包括武装冲突对人权和环境条约的影响的重要讨论。其次，国际法委员会在国家对国际不法行为的责任条款的评注中说，虽然自卫的固有权利可能证明有理由不执行‘关于国际人道主义法所规定的各项义务和关于不可克减的人权条款的某些条约，自卫并不排除行为的不法性’。最后，评注者都同意，不可减损的人权条款在武装冲突期间适用。”

(50)  这个描述说明了有关在武装冲突的情况下人权标准的适用性问题。
 委员会的任务历来不是处理这种实质问题，而是促使注意武装冲突对特定条约的有效性的影响。在这方面，减损测试是不恰当的，因为减损涉及条约规定的施行，而没有涉及延续或终止的问题。然而，“在战争或其他危及国家生活的公共紧急状态时”减损的能力肯定提供这样的武装冲突可能不会导致中止或终止的证据。到头来，适当的标准是草案第4条中的规定。缔约一方减损规定的能力不会阻止另一缔约方主张基于其他理由予以暂停或终止。
(51)  人们最终会记住，根据本条款草案第11条，保护人权的国际条约的某些条款可能不会被终止或暂停。这并不意味着，如果第11条的要求得到满足，其他规定也不会被终止或暂停。相反，属于其他类别之条约的一些人权条款，即使这些条约不能继续生效或只能部分生效，也总是假设第11条 “条约规定的分离”标准得到满足。
(g)
关于对环境进行保护的条约
(52)  大多数环境条约不包含关于它们在武装冲突的情况下的适用性的明文规定。国际保护环境的条约的主题事项和方式极为不同。

(53)  国际法院关于使用或威胁使用核武器的合法性问题的咨询意见诉答程序显示，对于所有环境条约同时适用于和平时期和武装冲突时期的论述，显然没有一致的意见，必须以表述相反论点的明文规定作为依据。

(54)  在核武器咨询意见中，国际法院以这些措辞方式表述一般法律状况：
“29.  法院认识到，环境受到日常的威胁，核武器的使用可能构成环境的灾难。法院也认识到，环境不是抽象的概念，而是代表一个生活的空间、生活的质量和人类的健康，包括尚未出生的世代。各国履行一般义务以确保在其管辖和控制范围内的活动尊重其他国家或国家控制范围以外地区的环境，现在是与环境有关的国际法主体的一部分。
30.  然而，法院认为，问题不在于与保护环境有关的条约是否在武装冲突期间适用，而是是否打算使从这些条约产生的义务成为必须在军事冲突期间予以完全克制的义务。
法院不认为，有关条约可能由于各国有义务保护环境而有意剥夺其根据国际法行使自卫的权利。然而，各国在评估如何采取必要和相称的举措以追求合法目标时必须考虑到环保因素。对环境的尊重是评估某项行动是否符合必要性和相称原则的要素之一。
事实上，这种做法得到《里约宣言》原则24的支持，其中规定：
‘战争本质上对可持续发展具有破坏力。因此，各国应遵守国际法，在武装冲突期间保护环境，并在其进一步发展中进行必要的合作。’
31.  法院还注意到，[1949年《日内瓦公约》]第一附加议定书第35条第3款和第55条规定对环境的额外保护。若予以一并考虑，则这些规定体现的一般义务是：防止广泛、长期和严重损害自然环境； 禁止采取旨在或可以预期造成这种损害的作战方法和手段；和禁止以报复方式攻击自然环境。
这些是对同意上述规定的所有国家的有力约束。”

(55)  当然，这些意见意义重大。他们对环境条约适用于武装冲突情况的推定提供了一般和间接的支持，尽管事实上，有关咨询意见程序的书面意见书表示，对于具体的法律问题，并没有一致的协议。

(h)
关于国际水道以及有关装置和设施的条约
(56)  有关水道或航行权的条约基本上是创建或调节永久权利或永久制度或地位的条约类别范围内的一个分类。然而，这样区分便于单独地加以研究。
(57)  不过，情况远非如此简单。Fitzmaurice对国家的实践作了如下描述：
“在所有公约的缔约国不论其性质如何都是交战国的情形下，这个事项必须大致视同属于双边条约的范围予以决定。例如，造法条约和旨在制定永久解决办法的公约(例如规定某些运河或水道自由航行或殖民地地区的商业自由和平等的公约)都不会受到涉及缔约各方的战争爆发的影响。这些条约的施行可能会被部分暂停，但将继续存在而在恢复和平以后自动重新生效。”

(58)  某些有关水道地位之条约的适用可能会受制于联合国“宪章”第51条所承认固有自卫权利的行使。

(59)  在任何情况下，个别海峡和运河的制度通常是由特定条约的规定处理。此类条约的例子包括《关于苏伊士运河自由航行的公约》(1888年《君士坦丁堡公约》)、
 建立易北河航行法规的公约(1922年)、
 有关基尔运河的凡尔赛条约(1919年)、
 关于海峡制度(蒙特勒)的公约(1936年)、
 巴拿马运河公约(1977年)
 关于永久中立经营巴拿马运河的条约(1977年)。

(60)  某些多边协定中明文规定在战争时期暂时停止某项权利。因此，引起国际关注的通航水道制度规约第15条(1922年)
 规定：
“本规约没有规定在战争时期的交战国和中立国的权利和义务。然而，‘规约’在战争时期应在这些权利和义务许可的范围内继续有效。”

(61)  “国际水道非航行使用法公约”(1997年)
 第29条规定：
“武装冲突期间的国际水道和装置

“国际水道和有关装置、设施和其他工程应享有适用于国际性和非国际性武装冲突的国际法原则和规则给予的保护，不得作违反这些原则和规则的使用。”

(62)  据此，有一个将目前类别列入指示性清单的情况。

(i)  关于含水层以及有关装置和设施的条约
(63)  类似的考虑因素似乎适用于与含水层和相关装置和设施有关的条约。地下水构成世界上淡水资源中的大约97%。其中有些形成由第(61)段中提到的1997年《国际水道非航行使用法公约》予以制约、因此将属于该文书范围的地表水系统的一部分。对于不受该公约管制的地下水，有关的国家实践很少。在其跨界含水层法的工作中，委员会已经证明，可以在这一领域做成哪些事情。
 此外，关于双边、区域和国际协定以及关于地下水的安排的现有体系越来越值得注意。

(64)  事实上，委员会关于含水层的条款草案在很大程度上依循1997年“国际水道非航行使用法公约”的规定，以及武装冲突的法律所规定的基本保障，其基本假设是：跨界含水层或含水层系统和相关的装置、设施和其他工程应享有适用于国际性和非国际性武装冲突的国际法原则和规则所给予的保护，不得作违反这些原则和规则的使用。

(65)  尽管武装冲突的法律本身提供保护，与含水层和相关装置和设施有关的条约的主题事项并没有由于武装冲突而受到影响的必然含义，这一点可能不会如此明确。但由于含水层的脆弱性和保护其中所包含的水的必要性，强调其必要的连续性具有令人信服的理由。
(j)
作为国际组织组成文书的条约
(66)  大多数国际组织已经根据通常称为“组织”组成文书的条约
 予以成立。作为一般规则，根据条约建立的国际组织根据国际法具有与其成员的法人资格分开的法人资格。
 因此，其法律地位类似于建立一个永久制度的一项条约。因此，适用于第(8)至第(14)段中所讨论的永久制度的考虑因素也普遍适用于国际组织的组成文书。作为一个一般性的论点，这些文书不致受到第3条草案中所设想的三种武装冲突情况的存在而受到影响。
 在当今这个时代，相反做法的证据很少。一个其任务包括和平解决争端的普遍性或区域性的国际组织的情况，尤其是这样。

(67)  这个一般性论点不影响一个国际组织的规则，包括其组成文书
 的对诸如其成员继续参与国际组织、鉴于武装冲突的存在而停止这类活动、甚至解散该组织等附属问题的适用性。
(k)
关于以和平手段，包括和解、调停、仲裁和司法手段解决国际争端的
条约
(68)  这一类在文献中并不突出，并在一定程度上与构成国际制度的多边条约类别重叠。然而，某些法律学者明确承认建立和平解决国际争端机制的条约持续生效。
 按照这一原则，在战后对第一次世界大战以前缔结的特别协定被应用于战后的有关仲裁。

(69)  属于这一类的条约涉及关于国际结算程序――即国际法主体之间的程序――的常规文书。但是，该类别本身并不适用于保护人权的机制，然而这一点属于(f)分段(关于对人权进行国际保护的条约)所涵盖的范围。同样，它不包括和平解决国外私人投资引起的争端的机制，然而这一点可能属于(e)组“关于私人权利的协定”的范围。
(70)  条款草案第9条(通知终止、退出条约或中止其施行的意向)也有利于这类协议的继续生效，其中设想保存国家关于解决争端的权利或义务(见第9条的评注第(7)段)。
(l)
关于外交和领事关系的条约
(71)  指示性清单中也包括关于外交关系的条约。虽然没有很好地记载这方面的经验，在武装冲突期间继续开放大使馆，是一件不寻常的事情。在任何情况下，维也纳外交关系公约的规定意味着它适用于武装冲突期间。事实上，该公约第24条规定，使团的档案和文件“在任何时候”不得侵犯；这句话是在维也纳会议上予以加上的，以明确不可侵犯性在发生武装冲突时继续存在。
 其他规定，例如关于离境设施的第44条的措辞包括：“即使在武装冲突的情况下”的字样。第45条特别饶有兴味，因为它规定：
“两个国家之间断绝外交关系，或者如果一个使团是永久或暂时召回；
“(a)
即使在武装冲突的情况下，接受国必须尊重和保护的使团的房地，连同其财产和档案；
“(b)
派遣国可委托接受过接受的第三国保管使团的房地，连同其财产和档案；
“(c)
派遣国可委托接受国接受的第三国保护该国及其国民的利益。”
(72)  有些评注者承认继续生效的原则。
 国际法院在关于美国在德黑兰的外交和领事人员案中着重描述维也纳外交关系公约中所体现的这一制度的特性。法院指出：
“总之，外交法的规则，构成一个自足制度，一方面，奠定接受国给予有关设施、特权和豁免权的义务，并且在另一方面预计使团成员可能予以滥用，并指明接受国为对付任何此类滥用可以使用的手段。就其性质而言，这些手段完全有效，除非派遣国立即召回被反对的成员，因为接受国撤回对他作为代表团的一名成员的承认，几乎立即丧失其特权和豁免的前景，实际上将迫使该人基于他自己的利益立刻离开。但外交代表人士和外交使团的房地不可侵犯的原则是这种长期建立的制度的根基之一，伊斯兰教的传统对其中的演变作出了重大贡献。此外，1961年公约第44条和第45条的规定着重强调了不可侵犯原则的根本性质(参见1963年公约第26条和第27条)，即使是在武装冲突的情况下、或在外交关系中断的情况下，这些规定也要求外交使团成员的不可侵犯性和外交使团处所、财产和档案的不可侵犯性必须获得接受国的尊重。”

(73)  1961年《维也纳外交关系公约》对伊朗和美国都生效。在任何情况下，法院相当合理地明确指出，适用的法律包括“一般国际法的适用规则”，以及“公约”是对法律的一次编纂。

(74)  至于在涉及外交关系的条约和涉及领事关系的条约情况下，有一个把此类条约放置在遇到武装冲突的情况不一定予以终止或暂停的协议类型的有力事态。众所周知，即使遇到外交关系中断或武装冲突的情况，领事关系也可能持续下去。
 1963年维也纳领事关系公约的规定表明它适用于武装冲突期间。因此，第26条规定，接受国授予领馆成员的设施，“即使在武装冲突的情况下”也应该授予其他人员使其离境。第27条规定，“即使在武装冲突的情况下”，接受国也应尊重和保护领馆馆舍。Chinkin承认继续生效的原则。

(75)  国际法院在对有关美国在德黑兰的外交和领事工作人员案件的判决中强调1961年和1963年两个维也纳公约的特殊性质(参见第72段)。
(76)  《维也纳领事关系公约》对伊朗和美国都生效。此外，法院认为，公约构成对法律的一次编纂，并且合理地明确指出，适用的法律包括“一般国际法的适用规则”。

(77)  关于国家的做法，加利福尼亚州(第一区)上诉法院的决定可能有关。1923年12月8日美国和德国之间的“友好、商务和领事权利条约”对每个国家在对方领土上使用的土地和楼宇免税。然而，当瑞士作为一个看守政府时却实行课税，后来，联邦政府接管德国驻旧金山总领事馆的馆舍。旧金山市和县辩称，1923年条约已经由于爆发第二次世界大战而暂时失效停。但上诉法院认为，条约和所提供的豁免并没有废除，“因为其中所提供的免除税收不是与战争状态的存在不能兼容”。虽然这种情况可能被视为对友谊和商业条约继续适用的肯定，1923年的条约也涉及领事关系，因此可以作为领事关系的协定继续生效的证据。



第七章
国家官员的外国刑事管辖豁免


A.
导言

102.  委员会在第五十九届会议(2007年)上决定将“国家官员的外国刑事管辖豁免”这一专题列入其工作方案，并任命罗曼·阿·科洛德金先生为特别报告员。
 同届会议上，委员会请秘书处编写一份关于此专题的背景研究报告。

103.  委员会在第六十届会议(2008年)上审议了特别报告员的初步报告(A/CN.4/ 601)。委员会还收到了秘书处关于这个专题的备忘录(A/CN.4/596和Corr.1)。委员会在第六十一届会议(2009年)和第六十二届会议(2010年)上未能审议本专题。


B.
本届会议审议此专题的情况
104.  本届会议上，委员会收到了特别报告员的第二次报告(A/CN.4/631)。委员会在2011年5月10日第3086第会议、5月12日第3087次会议、5月13日第3088次会议及7月25日第3111次和7月29日第3115次会议上审议了该报告。

105.  委员会还收到了特别报告员的第三次报告(A/CN.4/646)。委员会在2011年7月25、27、28和29日第3111、3113、3114和3115次会议上审议了该报告。


1.
特别报告员对第二次报告的介绍
106.  第二次报告继续探讨了初步报告中提出的一些问题，
 其中审查并详细介绍了与国家官员的外国刑事管辖豁免范围有关的问题，包括与属人豁免和属事豁免有关的问题，以及豁免的属地范围；进一步讨论了对外国官员可采取哪些刑事诉讼措施，以及哪些措施会侵犯该官员的豁免权，具体而言，报告审查了刑事程序的各阶段，包括调查阶段；探讨了豁免规则是否有例外的问题，其中讨论了这种可能的例外的各种理由；得出了数个与报告提出的各种问题相关的结论。

107.  特别报告员指出，自委员会开始审议本专题以来，国家官员的豁免问题得到了持续的讨论，在实际工作中，已做过新的司法判决以及在学术界都是如此。国际法学会2009年通过的《关于国家和代表国家行事的个人在国际罪行中的管辖豁免的决议》
 和一些司法决定 
 受到了特别关注。特别报告员承认，对本专题的讨论还在进行且观点各异，同时强调，委员会审议本专题时应首先考察当前的情况，他还解释称，他是从现行法的角度编写报告的。
108.  特别报告员认为，国家官员享有外国刑事管辖豁免是准则，任何例外都需经过证明。他认为，国家官员以官方身份实施的行动享有属事豁免，因为这些行为可视作国家的行为，非法行为和越权行为也包括在内。他指出，这些行为既属国家行为也属官员本人的行为，并建议，将某一不法行为的责任归属于国家的标准应同样用于确定官员是否享有属事豁免及这种豁免的范围，在这方面加以区分没有客观理由。正因为国家的责任和国家官员属事豁免采用同一归属标准，同一行为可能既涉及国家的责任也涉及个人的刑事责任。即便如此，国家享有的豁免范围及其官员享有的豁免范围仍不尽相同，尽管两者本质上是同一种豁免。

109.  关于前国家官员，特别报告员称，这些官员就其在任期间以官方身份实施的行为继续享有属事豁免，上任前或离任后实施的行为则不在豁免范围内。故这种豁免是有限豁免。

110.  关于属人豁免，享有这种权利的是所谓的三种人(现任国家元首、政府首脑和外交部长，可能还有某些其他现任的高级别官员)，特别报告员认为，这种豁免是绝对豁免，涵盖了官员在任期间及上任之前以官方身份和个人身份实施的行为。鉴于豁免与特定职位之间的关联，属人豁免是临时豁免，随官员离任而终止；但前官员仍继续享有属事豁免。
111.  关于国家行使刑事管辖的行为中哪些可能侵犯官员的豁免权、允许采取哪些刑事诉讼措施，提到的参考是“逮捕令”案 
 和“关于刑事互助中的某些问题”案，
 其中国际法院为裁决此类问题制定了标准。特别报告员赞同法院的观点，他指出，不应采用的只有那些具有限制性、令外国官员承担法律义务从而使其无法履行职责的刑事诉讼措施。

112.  关于豁免的领土范围，特别报告员认为，一旦采取刑事程序措施规定外国官员负有某项义务，豁免即生效，无论该官员是否身在境外。

113.  关于国家官员享有外国刑事管辖豁免的可能例外，特别报告员指出，对于属人豁免，主流观点似乎认为，这种豁免是绝对的，无法考虑任何例外。因此报告员认为，就国际法规定的犯罪行为而言，例外的问题只与属事豁免相关。特别报告员分析了理论界和一些说明这些例外的合理性的司法判决中提出的各种理由(这些理由以这样或那样的方式相互关联，其中包括：(a) 重大犯罪行为不可能是官方行为；(b) 行为既归属于国家也归属于官员本人，故豁免不适用；(c) 强制法高于豁免；(d) 国际法中出现了一种禁止豁免的习惯国际法惯例；(e) 普遍管辖权；(f) 引渡或起诉这一概念，
 但特别报告员对它们在法律上的合理性仍未能信服。他还怀疑，任何例外的理由都可视作已成为习惯国际法准则。仔细研究即可发现，各方例外的支持者提及的案例中，无一能提出不利于豁免的证据；
 同时，一些支持豁免的案件引起了关注。Belhas诉摩西·亚阿隆案的决定可谓意义重大，因为该决定支持这样一个论断：根据习惯国际法，属事豁免涵盖了每一位官员行使其职责时实施的行为，且违反强制法的准则不一定导致取消豁免。

114.  特别报告员了解普遍的观点，即豁免例外的问题是国际法中逐步发展的领域之一，而他所思考的是，这些例外应适用到何种程度。他认为，这一问题带来了一些重要关切，包括出于政治动机的起诉、缺席审判及因有关国家进行合作而导致的证据问题。他不建议委员会起草拟议法规定，建议委员会只负责编纂现有法律。委员会在协调豁免在国家管辖内的适用方面将发挥重要作用，这样可以避免任何无视豁免的可疑做法。特别报告员还请委员会注意一个事实，即第二次报告并非对所有豁免例外的理由都进行了分析。他特别提到的问题是，面临刑事指控的官员的祖国违反国际义务时可用豁免作为对策，而有些人拒绝承认这一点。
115.  最后，特别报告员还建议，与武装冲突中的军事人员的豁免有关的问题属于一个专门的法律体系，因此不应在本专题中考虑。

2.
特别报告员第二次报告辩论摘要

(a)
一般性意见
116.  特别报告员全面的报告内容清楚、层次分明，内含大量有关资料，因而受到称赞；会上也提出，特别报告员编写报告时还可以利用其他现有资料和理论资源。
117.  委员们用较长时间讨论了本专题的大体方向，特别是承认了其显然的政治影响，以及对国际关系的影响。委员会认识到这是一个困难的、具挑战性的专题，并指出，必须先就原则问题及专题的大体方向达成一致意见，然后委员会的进一步讨论才会有意义。一些委员大体上赞同报告的推理和结论。还有一些委员欢迎在报告中加入关于此专题的对立的观点，同时表示关切的是，报告中的某些结论带有偏见，未考虑到国际法的发展趋势，主要是国际法规定的严重犯罪行为问题。对本专题进行分析的前提――绝对主权的概念――受到了质疑，因为报告提出了关于实体法的根本初步问题。这一法律概念不断发展，尤其是第二次世界大战之后，因此其后果不可能保持不变。另外，虽然几乎无可辩驳的是，主权平等和不干涉原则在国际关系中十分重要，但由这些原则产生的权利和义务的内容却考虑到国际上所发生的变化和国际社会对这种权利和义务的内容所持的不同看法。官方行为的豁免权属于国家，这点似乎没错，但这并不意味着国家及其官员可以为所欲为。
118.  辩论中强调的是，本专题还凸显了委员会本身在执行任务时以及在国际法逐步发展及其编纂方面不可忽视的作用。具体而言，提出的问题是，委员会应从何种角度处理本专题，例如，是以现行法为重还是以拟议法为重。辩论中指出，即使选择采用特别报告员的方法，即严格从现行法的角度分析问题，对现有资料中有关国家在本专题方面的做法和司法判决的解读可能使人在现行法律方面得出几种不同结论。从拟议法的角度处理本专题则会带来其他问题，这些问题涉及相互对立的政治考虑，包括委员会应在何种程度上制定法律，以及在涉及多种不同政策考虑的情况下由委员会领导本领域的工作是否妥当。另一种意见认为，用现行法与拟议法不一定能最恰当地描述本专题所涉及的原则问题，这些原则问题实际上涉及现行法规则的适用。
119.  还有观点认为，本专题特别适合编纂和逐步发展，这让委员会得以从其任务的两方面着手处理该专题。但谨慎行事是必要的，以便在确保国际关系稳定及避免对国际法规定的严重犯罪行为有罪不罚两方面的需要之间实现可接受的平衡。对此，辩论中指出，决定采用何种方式时，必须意识到最终产物的实际价值，因为处理结果的最终目的是为国际社会的利益服务。辩论中还指出，处理豁免问题时，一定要意识到问题牵涉的是国家而不是个人的法律和实际利益。辩论中得到关注的另一点是特别使团法与审议本专题的相关性，包括公约和习惯国际法。
120.  一些委员认为，委员会应成立一个工作小组，审议讨论中提出的问题，以及本专题如何进展的问题。一些委员认为，第二次报告是阐述文本的良好起点；也有观点认为，委员会应先决定希望将专题引向哪个大体方向，再开展下一步工作。有建议称，本届会议就应成立工作小组，另一些委员则认为时机尚未成熟，推迟至委员会下次会议上再做此决定较好。这样就有时间进一步思考，到时也可参考成员国在第六委员会框架内提出的观点及其他相关机构提出的观点。

(b)
豁免的可能例外问题 

121.  委员会内的辩论过程中听取了关于豁免的可能例外的各种观点。辩论中指出，特别报告员在报告中称，他认为豁免的多种理由不具说服力、无法断言就豁免例外问题制定规范已成趋势；这种说法定下了很高的标准，即豁免必须在习惯法中有据可依。一些委员赞同特别报告员在这一点上的结论，另一些委员则表示，委员会不能拘泥于现状，必须考虑到影响豁免这一概念的相关趋势，特别是人权法律和国际刑法的发展。豁免构成准则且没有例外的说法难以立足。对此，辩论中指出，如何界定豁免规则在法律的大背景中的地位是辩论中的核心问题。
122.  例如，辩论中提出，换一个度看何为法律这一问题，可能会得出相反的结论；可以说，在国际法规定的严重犯罪行为方面，已出现了国际社会整体的利益这一更高的利益，导致有关案件中豁免的缺失。与其将之视为规则和例外的问题、以豁免为规则，不如从国家及其代表在有限的几种情况下担负的责任的角度审视这一问题更为准确――人类的良心将受到震撼――再考虑是否存在豁免这种形式的例外。

123. 另一种意见认为，与其像特别报告员所做的那样，依据这样的前提，即认为国家官员一般享有豁免，然后考虑例外情况，而是应当采取相反的做法，即依据这样的前提：人人应该平等对待，不论是国家首脑还是公民个人。因此，不会假定国家官员是享有豁免的，除非有特别的理由给予豁免。而在涉及违反国际法的严重罪行时，则不会给予豁免。

124.  还有观点称，对国际法规定的严重犯罪行为不得有罪不罚的原则是国际社会的核心价值观之一，应在讨论豁免问题时加以考虑。故更妥善的做法是，从不同级的规范或相互之间存在一定冲突的若干规范的角度看待本专题。辩论中指出，各国在这一领域的做法远未统一，因此委员会有机会介入并承担责任。
125.  一些委员认为，国家的做法已提供了充分依据，由此可以肯定当国家官员犯有国际法规定的严重犯罪行为时存在豁免例外，此处还提到委员会以往的工作，特别是1996年《危害人类和平及安全治罪法草案》。对此有委员指出，第二次世界大战以来，国际法规定的个人的地位已有重大变化；个人不仅享有国际法规定的权利，也要承担国际义务。还有委员指出，个人因某些行为而须承担国际刑事责任，并不等于免除国家对这些行为的责任；两种责任相互重合，但又各自分别存在。
126.  会上还提到压制国际犯罪方面的条约，这类条约中一般没有关于豁免的规定，或无关于该问题的规定。有观点称，不应认为这种沉默等于承认豁免在此类条约涵盖的所有案件中均适用，如此解读将使这些条约失去意义。但还有一个问题也在辩论中提出，即多少情况下能够认定这种沉默具有特定指向，并得出结论称豁免对这些行为不适用。
127.  一些委员又提出，已经越来越明显地看到，国际刑事法院不会如曾经预期的那样享有全面管辖权。因此，有必要确保没有其他方式可用于审判受指控犯有国际法规定的严重犯罪行为的人，无论其是否国家官员。有观点认为，不应完全无视这些趋势；委员会即使退一步承认习惯国际法中没有豁免例外的依据――委员会不一定会这样做――也仍应参与该领域的逐步发展。
128.  另一些委员支持特别报告员关于豁免例外的结论。不过他们还是认为，应有可能作进一步分析，以说明随着国际法的逐步发展，豁免可能受到哪些限制。对此，有委员表示，一旦设定任何此类限制，只有高级别官员离任时属人豁免才会终止。为便于日后讨论，有建议称，应进一步分析委员会在这一领域以往的工作，并开展关于豁免例外的研究，重点是国家的做法，应明确区分成文法和拟议法建议。还有委员指出，为讨论本专题，必须进一步解释“国际罪行”、“严重罪行”、“国际法规定的罪行”等用语。还有人提出，委员会的工作应仅限于考虑刑事管辖的豁免，因为民事管辖豁免涉及的问题与此根本不同。
129.  一些委员还回顾道，豁免原则在习惯国际法中早已确立，该原则在确保国际关系稳定、确保国家有效行使职能方面一直发挥着重要作用。有委员指出，这些因素本身对国际社会而言也十分重要。豁免原则的基础是礼让和互惠的原则，这一点在当前的辩论中也很重要，特别是因为迫切需要消除出于政治动机的刑事诉讼。对豁免的不当限制可能导致国际关系上的严重摩擦。鉴于上述情况，特别是考虑到当代法律的发展这一背景，在这一领域内，有必要争取平衡不同的政策考虑。此处提到的参考是国际法学会2009年决议 
，作为今后可能采用的方法。
130.  对可能例外的各种理由逐一进行评论时，一些委员称，其中有些理由应进一步审议。一些委员认为，国际法的强制性规范优于豁免的原则有其好处。他们认为，报告称，涉及的规范性质不同，有程序规范也有实体规范，使得规范体系无法适用，但报告对此没有拿出有说服力的分析；应参考目前国家的做法对这些方面作进一步分析。有观点称，Al-Adsani案
 中少数法官的推理具有说服力，值得进一步考虑；评价法院这一决定时还需顾及一点，即该案适用的是民事而非刑事管辖豁免。另一些委员赞同特别报告员的观点，认为不应混淆性质不同的规范；强制性规范优于豁免的规则这一结论混淆了实体法和程序规则。
131.  有观点认为，犯下属国际法规定的严重罪行的行为不应视为国家元首官方职能定义之内的行为，这种观点在委员会中得到了一定支持，可以参考的是Bouterse案
 和皮诺切特案
 中发表的意见。有人指出，如果依据保护国家的荣誉和尊严主张而证明豁免的必要，那么当官员犯下严重的国际法罪行时，豁免便失去了基础。有建议称，委员会应确认哪些罪行无论何种情况下都不能视为属于国家元首的官方职能，《国际刑事法院罗马规约》规定的罪行就是一个有用的出发点。还有观点表示，在普遍管辖权案件中，也有理由称存在豁免的例外。

(c)
豁免范围
132.  辩论中还就豁免范围作了较为笼统的评论。一般认为，属人豁免既涵盖个人性质的行为也涵盖官方性质的行为，但对于报告断言属人豁免是绝对豁免，一些委员仍感到关切。
 有观点认为，属人豁免应限于在任期间的行为，其范围不应扩大至上任之前的行为。一些委员支持的观点是，除国家或政府首脑外，外交部长也应享有属人豁免，他们引用了“逮捕证”案中法院的判决
 支持这一立场。但另一些委员不赞同法院的判决，称属人豁免的范围可如此扩大这一点此前远非广为接受。此处提到的是“逮捕证”案中的反对意见和独立意见、国际法学院关于国际法中国家和政府首脑的管辖处决豁免的决议
 以及委员会关于国家及其财产的管辖豁免的条文草案。
133.  有些委员认为，享有属人豁免的官员应仅限于三种官员――所谓的三种人――还有委员表示支持将豁免范围扩大至某些在一国的国际关系中代表国家以及有大量时间在国外工作的其他高级别官员；有建议称，为确定三种人之外还有哪些人属于享有属人豁免的人员类别，委员会应考虑这种豁免的理由。
134.  辩论中强调的另一点是，属人豁免的总体规则及某些如有违反将受处罚的形式程序的豁免规则应保持统一。三种人的豁免如有任何漏洞都会影响他们有效行使职责的能力。
135.  一般认为，属事豁免只涵盖国家官员任期内以官方身份实施的行为；但辩论中强调，关于这种豁免的范围及其涵盖的人员，还有许多困难的考虑尚待决定。辩论中提出，行为归属的问题也需更详细地审议，行为归属的目的是确定哪些行为是“官方”行为故可归属于国家，而哪些是“个人”行为。有建议称，更详尽地审议属事豁免的理由对此可能有所帮助，或许可以重新考虑归属的整个概念。一些委员回顾道，属事豁免是国家豁免的一种反映，他们认为，越权行为和非法行为不应涵盖在这种豁免之中，因为这些情况下，官员既非按国家指示行事，又非按其职权行事。他们还指出，针对国家官员发起刑事诉讼与确定国家的责任在程序上未必有关联；如果存在这种必要关联，则国家有可能放弃其官员的豁免，以便开脱自身的责任，即便只是在政治上开脱责任。另一些委员则赞同特别报告员的观点，认为除少数特殊情况外，为国家责任目的进行行为归属与为豁免目的进行行为归属之间必然存在联系，越权行为的情况也是如此。

(d)
其他意见

136.  一些委员强调，管辖规则与豁免规则不应混为一谈。不给予豁免未必导致刑事诉讼；一些管辖方面的条件仍需得到满足。应注意国际法学院2005年决议
 中规定的条件，即行使普遍管辖权时，受指控官员应身在起诉国境内。
137.  有委员表示支持报告的结论 
，即无论官员身在国外还是本国境内，豁免都有效。还有委员指出，如涉案国家既未同意在其境内实施导致犯罪的活动，也未同意涉案外国官员在其境内出现 
，则国家将行使刑事管辖，此时将不给予豁免。报告员提及不给予豁免是对的。还有建议称，这种情况应进一步讨论。
138.  有建议称，委员会考虑本专题时应考虑武装冲突中的军事人员的豁免问题。有委员指出，国际人道主义法律领域曾对以豁免为由的不适用情况进行了大量讨论和分析。这类刑事诉讼中的证据问题不应影响问题的基本原则。有一种相反的意见认为不应为了本专题目的把军事人员包括在内，因为这个问题已经基本上由条约加以处理。有人指出，对于和平时期军人的豁免问题，需要区分常驻军成员与来访军队成员；前一类军人由军人地位协定约束，而后一类军人的豁免事项基于习惯法，虽然这方面的实践并不多。
139.  另有委员指出，在范围的问题上采取最大化做法时应排除某些类别的官员，这些官员的豁免由已经受过编纂和逐渐发展的规则所提供。

140.  另有人提议，作为专题的一部分，或许应该针对检察方的裁量权规定适当的保障措施，以避免滥用。

3.
特别报告员介绍第三次报告

141.  特别报告员的初次和第二次报告论述了国家官员刑事管辖豁免的实质性问题，第三次报告(A/CN.4/646)则论述程序问题，特别着重于考虑、援引和放弃豁免的时间，包括放弃豁免后是否还可以援引豁免等等问题，该报告的目的是完整地呈现整个情况。特别报告员强调说，前两份报告依据对国家实践的评估，而本报告虽然有实践可资利用，但主要是推理性的，反映的是逻辑推理，提出一般性的建议，就起草而言不十分精确，供审议之用。特别报告员还强调说，第三次报告所述的问题非常重要，因为这些问题在某些程度上有助于确定国家利益与确保个人刑事责任，防止犯罪不究之间的平衡。

142.  关于时间问题，即在刑事程序中应在什么时间、什么阶段提出豁免的问题，特别报告员特别回顾了国际刑事法院在“关于人权委员会特别报告员享有法律程序豁免的争议”的咨询意见，即豁免问题是前期问题，必须在诉讼开始时迅速解决。他强调说，原则上，国家官员的外国刑事管辖豁免问题应该在法院诉讼程序的初期阶段考虑，甚至在更早的预审阶段，即在行使管辖权的国家决定是否对有关官员采取按豁免不能采取的刑事诉讼措施的时候予以考虑。不这样做，就可能会被认为是行使管辖权的国家违背关于豁免的准则的义务，即使当时的情况可能涉及到在刑事管辖权的预审阶段，在处理采取豁免所禁止的措施的问题时对豁免问题的考虑。

143.  但是，如果享受属事管辖权的官员的所属国没有为这名官员援引豁免权，或者在诉讼程序的较后阶段援引，那么这不一定意味着发生了这种违约情况。在豁免权被援引后就有可能发生违约情况。

144.  关于援引豁免权，即谁可以在法律上提出豁免的问题，特别报告员强调说，只有官员的所属国，而不是官员本身所援引的豁免或者宣称的豁免才是合法的援引或宣称，能够有法律上的结果。

145.  要援引豁免，官员的所属国必须知道对援引豁免所涉的官员正在采取或者计划采取相应的刑事诉讼措施。因此，计划采取这些措施的国家必须就此通知官员的所属国。特别报告员提请注意应该在属人豁免权和属事豁免权的基础上作出区分。

146.  首先，对外国国家元首、政府首脑或外交部长(三巨头)来说，行使刑事管辖权的国家本身必须自动考虑有关个人的豁免问题，并根据国际法就它的进一步行动决定采取何种立场。特别报告员建议，在这种情况下也许只是应请有关官员的所属国放弃豁免权。因此，在这种情况下的官员的所属国不承担向行使刑事管辖权的国家当局提出豁免问题的责任。

147.  第二，就享有属事管辖权的官员而言，援引豁免的责任在官员的所属国。如果这种官员的所属国要就该官员援引豁免，它必须向行使管辖权的国家通知说该人是它的官员，享有豁免权，并以官方身份履职。否则，行使管辖权的国家就没有义务自动考虑豁免问题，因此可继续刑事起诉。

148.  第三，三巨头以外的官员也有可能享受属人豁免权，在这种情况下，援引豁免的责任也在要援引豁免的官员的所属国。如果这种官员的所属国要对该官员援引豁免，它必须向行使管辖权的国家通知说该人是它的官员，享受个人豁免权，因为他占据高位，除了参与国际关系以外，还必须行使对保证国家主权很重要的职能。

149.  关于援引方式，官员所属国，不管该官员的级别如何都没有义务为了外国法院考虑豁免问题而向该法院援引豁免权，只要通过外交渠道进行交涉就可以。国家没有义务直接与外国法院打交道，理由是国家主权和国家主权平等原则。

150.  关于可以为援引提出的理由，援引豁免权的官员的所属国没有义务提出援引豁免权的理由，但必须肯定该人是它的官员，享有豁免权，并以官方身份履职，或者该人是它的官员，享有属人豁免权，因为他占据高级职位，除了参与国际关系以外，还必须履行对确保国家主权很重要的职能。

151.  另一方面，特别报告员指出，行使管辖权的国家(包括它的法院)似乎也没有义务“盲目地接受”豁免所涉官员的所属国提出的任何要求。但是，如果案件的情形没有明确表示出相反的情况，那么外国不得无视这种要求。将一名官员的行为定性为官方性质，或者决定一名高级官员为保证国家主权而行使的职能的重要性的，不是行使管辖权的国家的特权，而是官员所属国的特权。

152.  关于放弃豁免权的问题，特别报告员指出，放弃官员的豁免权，其权力在于国家，而不是官员本人。如果国家元首、政府首脑或外交部长放弃自己的豁免权，对这类官员行使刑事管辖权的国家有权利认为这是官员所属国的愿望，至少在该国作出相反的通知之前有权这样认为。

153.  放弃在任的国家元首、政府首脑或外交部长的豁免权必须要明示。有一种假设情况，即这种官员的所属国请外国对该官员采取某种刑事诉讼措施，但这种行为可能是一个例外。这种请求明确涉及到放弃对这类措施的豁免，这种情况意味着放弃豁免。

154.  放弃三巨头以外但享有属人豁免权的官员、享有属事豁免权的官员以及也享有属事豁免权的前官员的豁免权，既可以明示也可以暗示。在这种情况下，暗示放弃豁免权可主要从官员所属国不援引豁免权这一点推断。

155.  特别报告员认为，在明示放弃豁免权以后，法律上似乎就不可能在援引豁免权了。同时他还指出，明示放弃豁免权在有些情况下只涉及对具体措施的豁免。

156.  如果是起初暗示放弃豁免权表现在对除三巨头以外的享有属事豁免权的官员或者属人豁免权的官员不援引豁免，那么特别报告员认为，豁免似乎可以在刑事程序较后的阶段援引，包括在案件提交法院的时候援引。但是，一个国家如没有在初审法院援引这种豁免，它是否可以在后来的上诉程序中援引？对这个问题还有疑问。不管怎样，如果在援引豁免时行使管辖权的国家在这种情况下已经对官员采取程序性步骤，这不能被认为是不法行为。

157.  特别报告员指出，一旦官员的所属国正式提出放弃豁免，就可以对该官员行使全面的外国刑事管辖。

158.  在引起援引官员豁免权的行为方面，特别报告员还提到“国家关于其官员有豁免权的声称与该国对国际不法行为的责任之间关系”的一个有关问题，他强调，官员的所属国不管是否放弃对其官员的豁免权，在引起豁免问题的行为方面，均不能免去对归咎于它的行为的国际法律责任。由于在援引豁免方面的行为也可能构成归咎于国家本身的行为，因此可以规定国家责任方面的前提条件，使之对向它提出的要求承担责任。


4.
特别报告员第三次报告辩论摘要


(a)
一般性意见

159.  特别报告员因提交了一份全面、研究细致，论证有据的报告而再次受到赞扬。现在，虽然还没有提供条款草案，但这份报告与以前的两份报告一起，全方位地展现了该主题的情况，为将来的工作奠定了基础。

160.  一般都认为，报告所作的分析言之有理，作出的推断合乎逻辑。虽然第三次报告被认为比第二次报告的争议少，但还是有些评述说：从程序上讲，较合适的是在委员会在就第二次报告达成最后结论后予以审议，关于这个问题的辨认突出表明仍然有一些基本问题需要解决，这对整个专题的走向有影响。由于这些未决问题，包括在发生严重的国际罪行的情况下豁免的属人范围，第三次报告有某些内容，特别是得出的一些结论存在着很大的问题。

161.  但是，有些委员认为，第三次报告是特别报告员描绘的总体情况的一个重要部分，可以很方便地归入第二次报告的范围。但还有一些委员在对第三次报告的评述中作了一项解释，他们特别指出，他们依然关注就第二次报告提出的问题，包括似乎以绝对和扩张性的方法处理豁免的问题。

162.  有些委员还指出，有些意见表明将来不仅对委员会，而且还对国际法本身的发展有某些风险。他们提醒说，如果加大对国家利益的倾斜，委员会的声誉会遭受风险；委员会就不能在老的法律(基于绝对主权观)与国际社会对问责的新的期待之间找到必要的平衡。他们的意见是倾向于找到主权国家正当利益与问责关切之间的平衡。一些委员则指出，委员会没有理由担心它的声誉会有风险，因为它行使的部分职能便是永远要平衡各种合法的考虑因素，不要让自己过分地受到其中一个因素的左右。如果委员会采取不现实的立场，回避在通过现有手段对实践作分析，处理国家的实际问题而形成的集体智慧的基础上寻找符合实际的解决办法，这才是对委员会有害处的。


(b)
时间

163.  会议普遍同意，豁免应该在诉讼程序的初期阶段考虑，或者更确切的是在更早的预审阶段考虑，包括在行使管辖权的国家对否则不包括在豁免范围内的官员采取刑事诉讼措施的时候。但会议认识到，实际上，这种目标可能难以实现，也许必须要有适当的国内立法。会议表示，如果不在早期阶段考虑豁免，就有可能会产生违反因不在初期阶段考虑而产生的豁免义务的情况。会议还提出，报告没有直接处理不可侵犯的问题，而这个问题可能会对时间问题以及由于逮捕或拘留一名官员而产生的不便带来影响，而且也与援引豁免有关。这些方面需要进一步考虑。


(c)
豁免的援引

164.  在更普遍的层面上，会议指出，在关于各法律制度下国家实践中的程序立场方面也许应该获得更多的资料。但是，有些委员基本上同意特别报告员关于援引豁免的结论。与会者同意这样一个一般性提议，即只有官员的所属国，而不是官员本人援引的豁免才属于合法的援引豁免。但会议指出，实际上，这并不阻止官员(由于时间和身处原地的因素)通知行使管辖权的国家说他享有豁免权，这种通知可以启动一个程序，行使豁免权的国家将该官员的处境通知给官员的所属国。

165.  会议还普遍接受，要求豁免的国家只要通过外交渠道向行使管辖权的国家发出通知就够了。根据某一种观点，一个国家，如果要维持其官员的豁免权，明智的做法是明确提出；如果围绕豁免权的法律或事实问题错综复杂，它可以直接参与解释情况的程序，尽管它没有义务这么做。

166.  关于谁有援引豁免权的责任的问题，有些委员同意特别报告员的说法，即就三巨头而言，行使管辖权的国家自己必须考虑豁免权问题。

167.  会议还指出，就享有属事豁免权的其他官员而言，官员所属国必须援引豁免权。但是，有的委员认为关于行使管辖权的国家自动提出豁免问题的理论不能只局限于涉及到三巨头的豁免的情况。他们声称，这种理论同样也适用根据案情显而易见可以对以官方身份履职的官员行使管辖权的案件。这种标准能够保证外交关系的顺利进行，并能防止以诸如采取措施有政治动机等等为由发生相互指责。此外，会议虽然同意行使管辖权的国家在属事豁免方面没有义务调查自动豁免问题，但建议就行使管辖权的国家可以行使自动斟酌权的情况提出一些准则。

168.  会议还表示了另一种有关的意见，即在对三巨头的援引与对可以享有属人豁免权的其他高级官员的援引之间没有明确的区别。因此，不能肯定地说可以制定硬性规则，因为这在很大程度上要取决于各案件的具体情况。

169.  会议还指出，对三巨头的援引是否应该扩大到其他高级官员，如国际贸易部长或国防部长等等？在这个问题上的一些不确定性在关于第二次报告的辩论中已经提出，这与本报告有密切的关系。如果考虑在三巨头与享有属事豁免权的国家其他官员之间的区别，这种关系就更为密切。特别报告员为作出区分而提出的理由似乎值得称道，也是令人信服的，但有的委员认为，在当代国际关系中，如果外交部长是在国外经常代表国家的若干国家官员中的唯一代表，那么，在声称豁免权的方式方面作的区分(根据众所周知的情况)，似乎是不合理的。因此也许有理由进一步考虑特别报告员关于谁有援引豁免的责任，允许官员所属国不作区分地援引豁免的结论。对放弃豁免也可以给予类似的考虑。

170.  会议还建议，在涉及到行使管辖权的国家与官员所属国之间就三巨头和其他官员援引豁免的问题上，也许必须进一步考虑国家之间加强合作的可能性。

171.  还有一些委员从另一角度就特别报告员关于援引的结论提出意见。例如，他们就本专题而言是否应该将属人豁免扩大到外交部长和其他高级官员的问题表示怀疑，认为这个问题仍然是一个未决问题，并证明有一种扩张的方法，恐怕会引起对委员会的批评，即在呼吁限制豁免，加强问责和减少犯罪不究的时刻，委员会却要扩大豁免。但是，撇开关于这个问题的现有判例法不谈，有些委员回顾说，关于国家元首或政府首脑、外交部长和其他高级官员豁免的问题以前在委员会讨论过，最近是在就国家及其财产的管辖豁免方面开展工作时讨论的，问题似乎已解决了，当时，该主题的特别报告员认为，他不反对提及这类人员，尽管不能肯定根据“国际法既定规则”他们的家庭是否有特殊地位。
 还有委员表示，习惯国际法无疑规定国家元首、政府首脑和外交部长都享有豁免权，对此的任何怀疑都是不恰当的。

172.  还有委员指出，特别报告员在本报告中与以前的报告一样，没有将“普通”罪从严重的国际罪行区别开来，因为前者涉及“刑事事项互助的若干问题案”中所含的事项，而后者则正如在关于第二次报告的辩论中所赞同的那样得到了特别报告员考虑。因此指出，特别报告员没有考虑到这样一种可能性，即当前的程序问题也许不是援引或放弃豁免的问题，而是在发生严重国际罪行的情况下没有豁免的问题，虽然其他委员也反驳说，关于对这种“核心罪行”没有豁免的声称是抽象笼统的，委员会必须在较后的阶段更详细地处理这些问题。

173.  还有的委员指出，特别报告员的报告没有考虑国内法由于这种国家履行国际义务而禁止对“核心罪行”援引豁免而在国家间的关系中产生的程序问题，关于执行《罗马规约》的国家立法的情况就是这样。

174.  还有委员评论了属事豁免方面为豁免提供证据的问题。特别报告员的结论说，将官员的行为定性为国家的官方行为，这是官员所属国的特权，但行使刑事管辖权的国家不一定“盲目接受”这种定性，对此，委员的评论指出，这种结论失之粗糙，不明确。必须要找到一种平衡，每个案件必须按其案情予以评估。使用“特权”等术语(虽然有些委员并不认为有什么不合适)，并说仅仅是官员的任命就会引起某种“推测”，这太过分。在特别报告员依赖的“关于人权委员会特别报告员豁免权问题的咨询意见”中，秘书长事实上声称有关个人作为官员履职。“咨询意见”证实了一个一般性假定，即如果该人官方身份及其行为的官方性质在具体情况下显而易见，那么证明他以官方身份履职的责任就显著减少。此外，由于该“推测”不适用于三巨头以外的官员，因此指出，是否给予豁免的问题，必须结合案件的所有因素，逐案作出决定。国内法院将评估它们是否在处理根据官方职能从事各种行为的问题。

175.  还有代表指出，援引豁免的国家应至少受到鼓励，请它提供援引的理由。他们表示担心说，如果国家可以在没有证实行为的性质的情况下为享有属事豁免权的所有官员援引豁免，而不是说一名官员以官方身份履职(这等同于将事实上的属人豁免赋予它的所有国家官员)，这样可能会对事实上以个人身份所从事的行为产生豁免。为了避免这种可能性(以及犯罪不究的可能性)，在援引属事豁免时，一国应该有义务提供证据。一些委员还表示，要求豁免的国家在涉及到严重的国际罪行时必须说明申请豁免的理由；应该要有说明理由的义务，而不仅仅是要求豁免。


(d)
豁免的放弃

176.  有些委员同意特别报告员的说法，即放弃豁免的权利在于官员的所属国，而不是官员本人，放弃属人豁免必须要明示。

177.  但是，一些委员观察到，在放弃豁免方面有两种情况需要区分，即个别案件中的放弃豁免以及某几类可能包含在条约规则中的案件方面的放弃豁免。在这两种情况中，要对本来可适用的豁免确定这种例外，其共同标准是，放弃豁免是否“肯定”，但是，这不应模糊这样一个事实，即确定豁免何时可以被排除在外是另一回事，后一种情况的问题是条约解释问题。

178.  在这方面，一些委员都认为普遍存在着不愿接受根据接受某一协议的暗示放弃，但还有一些委员则对特别报告员在报告中的声称表示怀疑，特别报告员声称说，国家同意受国际协议的约束，规定对严重国际罪行的普遍管辖，或者将豁免排除在外并不意味着同意对其官员行使外国刑事管辖，从而放弃豁免。他们认为，说这种协议不能被解释为暗示放弃缔约国官员的豁免，除非有证据证明国家打算或希望放弃，这样说似乎违背《维也纳条约法公约》第31条。在“皮诺切特案”(第3号)中，上议院经过对《联合国禁止酷刑公约》的规定作了详细的分析后得出了结论。它认为，缔结一项协定，规定普遍管辖权，同时也有引渡或起诉义务的规定；并对严重国际罪行确立刑事管辖，但没有按犯罪人的官方身份做区分，这表明缔约国打算把豁免排除在外。但是，还有一种意见认为不能轻率地作出这种推理，“皮诺切特案”的主张不能作为一项普遍主张全面适用。

179.  就个别案件中的放弃而言，是否有肯定性，其标准中含有某项义务，即与另一国调查有疑问的案件，因为不能轻率地认为另一国的某些举动构成对豁免的放弃。同时，当国家面临一种它们必须作出反应的局势时，如果它们希望要求豁免，它们就有义务明确表达自己的要求。

180.  关于国家不援引对官员的豁免权是否可以被认为暗示放弃的问题，有委员指出，只要国家肯定地不知道要对它的一名官员实施管辖，或者还没有充分的时间考虑作出答复，不援引豁免不能被作为放弃。但是，一旦有关国家得到正式通知，并有适当的时间作考虑(时间不需要太长)，不援引豁免通常就必须被认为构成暗示放弃。

181.  有些委员同意说，一旦放弃，就不能收回，因为这对法律确定性和程序保障是必要的。重要的是，放弃豁免，如果是最后确定一国对其某项权利的立场的单方面行为，其性质就不应受到疑问。在这方面，有些委员表示怀疑的是：在不援引一名官员的属事豁免或者除三巨头以外的官员的属人豁免之后，在诉讼阶段的程序中还可以援引豁免。

182.  但是，会议承认，允许国家采取某种初步措施的有限放弃不能阻止在审判的较后阶段在起诉方面援引豁免。


(e)
豁免的援引与国家对国际不法行为的责任之间的关系

183.  有些委员同意特别报告员的论断，即为其官员援引豁免的国家，如果以该官员被控的行为属官方性质为由，那么该国就等于承认这种行为是国家本身的行为，但这样做不一定是说承认它对这种行为承担作为国际不法行为的责任。

184.  但是，有委员指出，必须认识到，有时可以援引豁免来避免对一国内部事务的严重侵入，何况是官员所属国本身希望调查，并在正当的情况下起诉本国官员，或者国家想尽快援引豁免，以免其官员陷入过分的尴尬或者痛苦。

185.  在将来，会议建议在下届会议上，最好在一个工作组的范围内，委员会首先研究本专题的大方向，着重于对国家官员豁免的例外的范围问题，特别是在国际法下的重罪方面。然后根据这样一个工作组得出的结论，就委员会如何在本专题开展进一步工作的问题作出决定。


5.
特别报告员的总结

186.  特别报告员感谢各委员对他的报告作出的非常有用、令人感兴趣的批评性评论，并指出这些发言体现了各种不同的思想流派。

187.  特别报告员介绍了这些问题的来龙去脉。他回顾说，国际法中有许多老生常谈，包括人权的发展没有造成主权的消失或者国家主权平等和不干预内部事务的原则的消除，尽管这种发展对这些原则的内容有严重的影响。本专题要考虑的中心问题不完全是世界上和国际法中发生的变化对整个主权问题带来多大的影响，而是更具体地说在国家主权的基础上是如何对国家官员的豁免产生影响的；基本问题是国家官员的豁免，特别是免于其他国家国内刑事管辖的豁免权问题是如何受到影响的。

188.  特别报告员虽然承认对纵向关系的影响，即国际刑事管辖如何受到影响的问题非常明确，但特别报告员指出，如果涉及到主权国家与它们国内的刑事管辖之间的相互作用问题，那么区别相当明显和不同的横向关系的情况则并不如此。国际刑事管辖的问题完全是一个应该予以与外国刑事管辖分开和区别的问题。他认为，《国际刑事法院罗马规约》第27条常常被引用来证明已经发生的变化不可能适用于外国刑事管辖。如果要肯定这么说的话，还必须要充分考虑该规约第98条所涉的影响，否则就不能这么做。

189.  特别报告员重申，他对第二次报告所反映的问题的民事立场不是凭先验提出的，而是结合自己的专业生活经验和法律背景，对国家实践、判例法和学说作研究后提出的。这种研究表明，主权与豁免在外国管辖方面的相互影响越来越大。特别是在刑事管辖权方面，国家对保护自己的利益仍然小心谨慎，而在刑事管辖权方面的做法要比民事管辖权还要谨慎的多，因为这涉及到剥夺自由以及可能的拘留和逮捕。所有这一切间接影响国家主权的行使和国家的内部管辖。这就是为什么豁免依然很重要的原因；尽管国际体系发生了各种各样的进展，但这方面的基本情况依然如故。

190.  他强调，实践和学说使他重视属人豁免和属事豁免之间的区别。在对该主题作实质性和程序性审议时必须考虑这种差别。

191.  他重申关于属事豁免对以官方身份履职的所有国家官员和前官员的假设。

192.  关于享受属人豁免的人范围，特别报告员重申，根据客观的法律分析，三巨头无疑享有豁免。但这种豁免并不是三巨头所专有的。实际上，国际关系中的代表性质已经发生变化，它不再是三巨头所专有的。国际和国内的司法裁定表明，某些高层国家官员也享有属人豁免。相反，就他所知，没有一个案件最后决定不给予三巨头以外的官员以这种豁免的。他提出可能需要为享有属人豁免的高级官员规定一些标准，并作为程序事项保持这种官员与三巨头在援引和放弃豁免方面的区别，他提出这一建议，是认识到谨慎从事的必要性。

193.  他承认，关于豁免和豁免的例外的辩论在概念上有严重的分歧。但是，概念不管倾向于何种立场，国际法已经牢固确立了这样一个原则，即在一国持有高级职位的某些人士在民事和刑事上都免于其他国家的管辖。这是一个适用于三巨头的规范，不允许有例外。这得到了国际法院两项裁决的确认，并在国内法院裁定和学说中得到国家实践的广泛支持。他承认，他在报告中使用“绝对”一词并不完全恰当，因为即使在属人豁免的情况下，这种豁免也在时间和实质内容方面有限制。

194.  在这种情况下，如果可以有例外，委员会就必须考虑属事豁免。但是除了有一个案件涉及在刑事管辖权的国家境内所犯的罪行以外，实践和裁决并不表明有这种排他性的趋势。

195.  他强调说，一种趋势如果要能够确立一种新产生的规范，就需要有一种普遍性的实践，而在例外方面，甚至在属事豁免方面的情况并非如此。但是他指出可以为这种排他性考虑第二次报告所没有考虑到的其他理由，如作为反措施或不宣布豁免来终止豁免。国家应该就这些方面提供资料。

196.  特别报告员还指出，尽管上述一切，委员会仍然可以在有理由对国际法的效力实行例外时拟定新的国际法准则。

197.  特别报告员在谈到例外的可能性的各种原理时说，关于法律面前平等的排他性问题，他认为鉴于有些官员在自己的管辖地享有豁免，因此这并不完全有说服力。

198.  特别报告员还指出，将豁免与防止犯罪不究并列起来是不正确的，没有反映整个情况；防止犯罪不究的范围更广，涉及到国际法中的各种干预，包括建立国际刑事管辖。特别报告员在答复就两者间平衡的必要性所作的评论时回顾说，豁免并不意味着犯罪不究。此外，对刑事管辖的豁免和对个人刑事责任的豁免是两个不同的概念。要努力解决的问题是豁免和外国刑事管辖的问题，而不是豁免和责任的问题。关于豁免的现行规则已经为整个系统的运行提供了某种平衡。他还指出，国家并不十分欢迎确立普遍刑事管辖权，原因不是豁免，而是不情愿在与其他国家的关系中利用这种管辖权。他回顾说，他在第二次报告中写到，并继续认为事实如此，域外管辖大多由发达国家对发展中国家的现任官员或前官员所行使的。

199.  关于第三次报告，对报告的争议较少，各种结论大致上是合理的，对此他感到高兴。他同意不可侵犯的问题很重要，需予以解决。

200.  特别报告员指出，今后必须注意可以在国家官员豁免和管辖的行使问题以及关于解决争端的事项上加强国家间的合作。

201.  他澄清说，报告中的各种结论不适用作条款草案，它们只是为了便利于读者而作的概要。在解决基本问题之前的本阶段提具条款草案，是不成熟的。

202.  关于本阶段与国家互动的问题，特别报告员指出，国家在第六委员会就本届会议的辩论情况提出详细的评述，特别是考虑第二次报告以及关于国家实践的资料，包括第二次报告、第三次报告和辩论中提出的问题的立法和法院裁定，这是非常有用的。

203.  特别报告员对关于委员会声誉的评论作了答复，他选择强调委员会和撰写关于国际法问题的人的责任的重要性，特别指出所撰写的一切构成国际法的附属渊源，对国际法的发展既有积极的，也有消极的影响。



第八章
驱逐外国人


A.
导言

204.  委员会第五十六届会议(2004年)决定在工作方案中纳入“驱逐外国人”这一专题，并任命莫里斯·卡姆托先生为这一专题的特别报告员。
 大会2004年12月2日第59/41号决议第5段核准了委员会将这一专题纳入委员会议程的决定。

205.  委员会第五十七届会议(2005年)审议了特别报告员的初步报告(A/CN.4/ 554)。
 

206.  委员会第五十八届会议(2006年)收到了特别报告员的第二次报告(A/CN.4/ 573和Corr.1)，以及秘书处编写的一份研究报告(A/CN.4/565和Corr.1)。委员会决定在2007年举行的下一届会议上审议第二次报告。

207.  委员会第五十九届会议(2007年)审议了特别报告员的第二和第三次报告(A/CN.4/573和Corr.1及A/CN.4/581)，并将经特别报告员修订的条款草案1和2, 
 以及条款草案3至7提交给了起草委员会。

208.  委员会第六十届会议(2008年)审议了特别报告员的第四次报告(A/CN.4/ 594)，并决定设立一个工作组，由唐纳德·麦克雷先生但担任主席，以审议驱逐双重或多重国籍人员和与驱逐有关的开除国籍的做法引起的问题。
 在同次会议上，委员会核准了工作组的结论，并请起草委员会在其工作中予以考虑。

209.  委员会第六十一届会议(2009年)审议了特别报告员的第五次报告(A/CN.4/ 611和Corr.1)。特别报告员应委员会的要求，介绍了参照全体辩论修订和重新调整结构的关于保护遭受驱逐者或正在遭受驱逐者的人权的新的条款草案(A/CN.4/ 617)。他还提交了一份为调整条款草案结构而提出的新的工作计划草案(A/CN.4/ 618)。委员会决定推迟到第六十二届会议审议经修订的条款草案。

210.  委员会第六十二届会议(2010年)审议了经特别报告员修订和重新调整结构的关于保护遭受驱逐者或正在遭受驱逐者的人权的条款草案(A/CN.4/617)，以及特别报告员的第六次报告(A/CN.4/625和Add.1)。委员会向起草委员会提交了以下条款：经修订的关于保护遭受驱逐者或正在遭受驱逐者的人权的条款草案8至15；
 特别报告员第六次报告(A/CN.4/625)所载条款草案A和9；
 第六次报告第一份增编(A/CN.4/625/Add.1)所载条款草案B1和C1；
 以及特别报告员在第六十二届会议期间修订的条款草案B和A1。


B.
本届会议审议此专题的情况

211.  委员会本届会议收到了特别报告员第六次报告的第二份增编(A/CN.4/625/ Add.2)，委员会在2011年5月24日至27日的第3091至3094次会议上审议了这份文件；在2011年7月4日第3098次会议上审议了特别报告员的第七次报告(A/CN.4/642)。委员会还收到了各国政府的评论。

212.  委员会在2011年5月27日第3094次会议上决定向起草委员会提交以下条款：第六次报告第二份增编所载条款草案D1、E1、G1、H1、I1和J1；同样载于第二份增编但在会议期间经特别报告员修订的条款草案F1；
 以及特别报告员在第六十二届会议期间介绍的修订版本中的条款草案8。

213.  委员会在2011年7月4日第3098次会议上决定向起草委员会提交特别报告员第七次报告所载经过调整的条款草案摘要。

214.  委员会在2011年8月11日第3126次会议上注意到起草委员会主席的临时报告，该报告向委员会介绍了驱逐外国人专题的全部条款草案工作的进展情况。条款草案的起草工作已经接近完成，有望提交委员会第六十四届会议一读通过。


1.
特别报告员对其第六次报告剩余部分和第七次报告的介绍

215.  第六次报告第二份增编(A/CN.4/625/Add.2)标志着结束了对驱逐程序的审议，开始讨论驱逐的法律后果。第二份增编还载有特别报告员打算提出的最后一些条款草案。

216.  审议的第一个问题，即执行驱逐决定的问题，是条款草案D1的主题，
 其中包括自愿和强迫驱逐。第2段中提及有关航空旅行的规则只是指示性的。

217.  第二份增编讨论的第二个主题是对驱逐决定提出申诉的权利问题，该问题在第一份增编(A/CN.4/625/Add.1)中已简要提及，涉及条款草案C1中对驱逐决定提出异议的权利。因为没有就这一主题提出新的条款草案，因此审议了国际和国内法中关于申诉权的依据；审查申诉的时限；申诉的暂缓效力；以及对司法驱逐决定提出申诉的途径。

218.  第二份增编讨论的下一项议题是驱逐国与过境国和目的地国之间的关系，它们之间的关系遵循两项原则：一国接收或拒绝接收被驱逐外国人的自由，这一自由受到任何人返回本国权利的限制；以及被驱逐者选择目的地国的自由，这项自由同样受到限制。还提到了“安全国”的概念，但这一概念仍在演变，目前仅存在于欧洲实践中。条款草案E1涉及明确被驱逐的外国人的目的地国。

219.  特别报告员在会议上介绍了对条款草案F1
 的修订版本，
 涉及过境国保护成为驱逐对象的外国人的人权。该条款更多地反映了一种逻辑性而非既定惯例，该条确切指出，适用于驱逐国的保护成为驱逐对象的外国人人权的规则，比照适用于过境国。特别报告员认为，在驱逐外国人专题下制订有关过境的法律框架超越了本专题的范围。

220.  第二份增编审查的下一主题是从被驱逐外国人权利的角度看待驱逐的法律后果(一方面是保护被驱逐外国人的财产权和其他同样性质的利益，另一方面是在非法驱逐情况下的返回权)，以及驱逐国的责任。

221.  条款草案G1
 的主题――保护成为驱逐对象的外国人的财产，在国际法中已牢固确立。其中第1段明确禁止以没收财产为目的驱逐外国人，第2段涉及保护、自由处置和妥善归还财产。特别报告员认为，必须根据战时法审查武装冲突期间被驱逐外国人财产的去向，而战时法不属于本专题的范围。

222.  关于非法驱逐情况下的返回权，因为各国的惯例大相径庭，因此无法将这一权利视为习惯法规则的产物。然而，认定被驱逐外国人即使是以驱逐国主管当局认为的错误事实或不当理由遭受驱逐，也不能在法院裁定撤消这一有争议决定后拥有返回驱逐国的权利，这也是不符合逻辑的。因此，特别报告员在条款草案H1
 中建议委员会明确规定返回权，使之成为国际法逐步发展的一个组成部分。

223.  第二份增编的最后一部分审议了驱逐国对非法驱逐承担责任的问题。条款草案I1
 规定了这一责任的相关原则，条款草案J1
 提出通过外交保护机制履行这一责任，这两项条款仅仅针对那些法律机构。对条款草案I1的评注可能提及这一概念的渊源，即美洲人权法院承认生活计划被扰乱导致的特别损害。
 

224.  特别报告员还请委员会对经修订的题为“与引渡相关的驱逐”的条款草案8表明立场，特别报告员在第62届会议上介绍了这一条款草案，旨在纳入一些委员在对第六次报告第一份增编的辩论中所作的评论。

225.  第七次报告(A/CN.4/642)概述了与这一主题相关的最新动态，并载有经过调整的条款草案摘要。

226.  第七次报告中提及的国家动态包括以下内容：瑞士国民和各州于2010年11月28日通过的题为“驱逐外国罪犯”的国民倡议，要求对因某些罪行被定罪或通过欺诈手段取得社会保障或社会救助的外国人自动予以驱逐；法国关于移民、归化和国籍问题的法律草案，这一条法律草案设想对归化不足10年、造成公务员死亡的公民剥夺法国国籍，随后可能将其驱逐，该法律草案于2011年2月3日被参议院否决。

227.  第七次报告随后审查了国际法院对艾哈迈杜·萨迪奥·迪亚洛案件的判决，
 其中讨论了7个与驱逐相关的要点：与法律相符；让被羁押的成为驱逐对象的外国人知晓被捕的原因的义务；向外国人告知其被驱逐的理由的义务；禁止虐待成为驱逐对象的外国人；毫不拖延地知会原籍国领事机关该国国民被拘留、成为驱逐对象的情况；尊重成为驱逐对象的外国人的财产权的义务；驱逐国承认其责任，并提供补偿。报告强调了法院的立场以及与特别报告员报告中讨论的一些动态之间的相似性。

228.  第七次报告纳入经过调整的条款草案摘要的目的是为了确保更明确的说明和连贯性。


2.
辩论摘要


(a)
一般意见

229.  一些委员强调这一专题的复杂性和敏感性以及国家惯例的多样性。一种意见认为，必须考虑到，委员会选择的专题不为一些国家所信服。有人对委员会能否达成所有国家普遍接受的结果表示了一定的怀疑；一名委员建议委员会在开始二读之前对这一专题重新进行评估。还有人怀疑这些条款草案能否对国家惯例产生真正的影响。然而，另一种意见认为，在处理这一专题方面取得的进展明显表明，应适时向大会提交在一读时通过的一套条款草案，这样做可能足以实现普遍接受的平衡。

230.  特别报告员仔细、系统地采用世界各地过去和近期资料来源的努力受到赞赏，但也有人对提出的条款草案的地位表示质疑。一种意见认为，一些条款草案很难被视为对法律的编纂或可取的逐步发展；在这方面，委员会应明确表示是否打算承认现有法律还是向各国提出新规则建议。更笼统而言，委员们强调，承认习惯规范必须考虑国家惯例，尤其是当代惯例。

231.  一些委员认为，委员会应通过保护外国人的尊严和人权的规则，在国家驱逐外国人的权利和这一权利导致的限制之间实现平衡。根据这一观点，委员会应当仅仅制定一些有良好依据的基本标准和保障，为国家政策留出一些回旋余地。另一种意见认为，如果这一套条款草案超越了几乎得到普遍接受的一般国际法现行规则和公约条款，以解决一些敏感问题，如拘留等待驱逐的外国人的适当性、对驱逐决定提出上诉的可能性，以及国家之间合作的各个方面等，则委员会的工作将具有更大的现实意义。有委员指出，相关国家之间更好的合作，包括与外国人国籍国的合作，不仅可为驱逐程序提供便利，还能够限制拘留的时间。

232.  有一种意见认为，为了避免产生相互矛盾的法律制度，条款草案不应纳入某些其地位受特别规范约束的外国人种类，如难民。有人建议，为了实现逐步发展，委员会应汲取欧洲联盟的丰富经验。另一种意见认为，应谨慎对待欧洲联盟法等特别制度产生的惯例和先例。

233.  关于最后成果的形式，一些委员对制订可能随后被纳入一项公约的条款草案的做法表示怀疑；建议拟订准则或原则草案，说明最佳做法。另一些委员认为，鉴于这一专题的重要性，委员会应继续努力拟订条款草案。


(b)
对条款草案的评论

234.  一些委员支持关于向目的地国遣返成为驱逐对象的外国人的条款草案D1,认为这一条在驱逐国的权利和对外国人的尊严和人权的尊重之间实现了恰当平衡。然而，有人对当某人被命令离开一国领土时使用“自愿离境”一词是否适当表示怀疑。一些委员同意特别报告员的看法，即第1段和第2段属于编纂的范畴，而第3段构成逐步发展的一部分。而另一种意见认为，第1段和第2段仅仅基于最佳做法或区域惯例，因此对其是否属于编纂范畴表示质疑。

235.  一些委员认为，应对第1段进行修改，以防止其被视为鼓励对外国人施加不当压力；有人认为，“鼓励”一词缺乏法律的精确度，可能成为滥用的借口，因此建议明确说明驱逐国应采取必要措施，以促进、或使外国人的自愿离境成为可能。另一种意见认为最好保留特别报告员提议的措辞，因为“措施”一词无法包括可用于鼓励自愿离境的所有劝说手段。一种建议认为，评注应讨论交通费用问题，包括向无能力支付离境费用的外国人提供经济援助的可能性。另一种观点认为，第1段应重新措辞，以表明自愿离境仅代表一种选择，还没有足够的惯例要求驱逐国承担鼓励外国人自愿遵守驱逐决定的义务。

236.  关于第2段，一些委员提议删除“尽可能”这一表述，因为它可能造成在某些情况下无须遵守国际法的错误印象；此外，可根据所涉人员的行为，提及采取执行驱逐决定所需的强制措施的可能性。另一意见认为，在强制执行驱逐决定时，有必要审查使用限制人身自由的标准及其局限性。一些委员建议增加一项有关遵守被驱逐者尊严和人权的义务的说明；另一意见认为，在评注中提及这一义务已经足够，因为有关保护人权的规则构成具体条款草案的主题。一些委员赞同有关航空旅行规则的说明，而另一些委员认为最好删除这项说明并在评注中增加一条解释；有人指出，另一些运输方式也可用于驱逐目的，关于航空旅行的规则已纳入了有关国际法规则的说明。
237.  一些委员支持第3段，至少支持将其置于逐步发展的范畴内。但一些委员建议删除当驱逐国有理由认为当事外国人可能在离境期限内潜逃时可自由缩短离境期限的说法；这一自由的模糊性和主观性似乎削弱了第3段的内容。另一种意见认为，虽然第3段毫无疑问地反映了良好做法，但也许不应将其提升至法律规则的地位。

238.  就执行驱逐决定而言，还有人建议委员会不仅仅考虑等候驱逐出境的拘留时间，还应考虑拘留外国人这一概念本身，至少是在没有公共秩序或国家安全方面真实依据的情况下的这一概念。也许应考虑制订一项条款，限制在外国人非自愿遵守驱逐令情况下的拘留。

239.  虽然一些委员支持有关被驱逐外国人的目的地国的条款草案E1, 但另一些委员认为应根据国家惯例重新审议这一条款。还有人建议将第2段和第3段的顺序颠倒一下，因为第1段与第3段之间的联系更加紧密。

240.  就第1段而言，一些委员强烈认为国籍国应优先成为被驱逐外国人的目的地国，并强调人人有权返回本国的重要性。另一些委员认为，第1段的措辞限制性过强，因为即使可查明外国人的国籍国，但外国人可被驱逐至非国籍国的概念是可接受的。因此建议在前面增加一个段落，规定只要某国准备接纳成为驱逐对象的外国人，则成为驱逐对象的外国人有权被送往其选择的国家，除非驱逐国有拒绝其选择的充分理由。还有人建议增加一条规则或准则，说明在确定国籍时的举证责任和某些程序保障。还提及无国籍人的情况，因为没有国籍国承担接收他们的义务。

241.  在第2段中列举目的地国的适当性受到质疑，有人建议这一清单不该有限制性。一些委员认为，应明确说明，除被驱逐者的国籍国以外，其他任何国家，诸如第2段中提及的居住国、护照签发国和登船或登机国，都没有任何接纳被驱逐者入境的义务。另一建议认为应重新拟订第2段，在选择目的地国方面优先考虑外国人的意愿。有人支持在条款草案中对“安全国”的概念作一说明，因为一些委员认为，应禁止将外国人驱逐至其可能面临酷刑或其他残忍、不人道或有辱人格的待遇的任何目的地国，而不仅限于其国籍国，这一点需要明确。而另一观点认为这一禁止规定是多余的，因为它是特定条款草案的主题，只要在评注中做出说明就足够了。还提出了另一个问题，即如果出现被驱逐的外国人在其国籍国面临基本权利受到侵犯的真实风险，而又没有其他国家同意接收该外国人的情况，该怎么办？
242.  关于第3段的案文，有人对区分“未同意”接纳和“拒绝”接纳其入境的国家的意义和实际用途提出疑问。

243.  一些委员支持经修订的条款草案F1, 该条草案目的是将保护成为驱逐对象的外国人的人权的义务扩展到过境国。然而有人建议对这一条款重新措辞，提及国际法中有关保护人权的规则，并明确说明过境国没有义务重复整个驱逐程序。另一些委员认为，条款草案F1的措辞缺乏明确性：一方面是因为可能造成过境国仅受适用于驱逐国的国际法规则约束的错误印象；另一方面则是因为这一条草案没有具体说明设想的义务适用于驱逐国、过境国还是同时适用于二者。一些委员赞同特别报告员的意见，即为被驱逐的外国人制定有关中转安排的法律框架超越了本专题的范围。

244.  一些委员支持有关保护成为驱逐对象的外国人的财产的条款草案G1。有人建议提及保护外国人的财产权利。还有人建议扩大保护范围，纳入被驱逐国不正当地视为外国人的国民。就保护财产而言，有人提及区分在驱逐国领土内合法或非法居住的外国人的可能性。此外，有人建议对经过法院公正审讯认定某些财产是非法取得的案件做例外处理。

245.  虽然有些委员认为第1段关于禁止以没收财产为目的驱逐外国人的内容可移至条款草案中关于禁止驱逐案件的章节，但另一些委员认为最好在条款草案G1中处理这方面的内容，即使这意味着将第2段调整到第1段的位置。有一种意见员认为，第1段是“拟议法”。而另一种意见认为，由于很难客观地评估驱逐国的真正意图，所以也许应去除第1段。

246.  一种意见建议删除第2段中“尽可能地”的表述，因为该表述可能过分地削弱保护；也许更好的做法是视必要情况，对被驱逐外国人的财产权规定一些限制。讨论须审查提及归还财产的义务的范围，以便确定该范围指的是对某非法行为予以补偿的归还方式，还是更加具体地特指归还被没收的财产。一名委员认为，第2段中规定的归还义务与任何国家拥有在满足某些条件，尤其是在支付赔偿的情况下没收外国人财产的权利相矛盾。有人提请注意，在外国人的财产遗失或损坏的情况下，除归还以外还可能存在其他的赔偿形式。

247.  一种评论认为，条款草案H1中规定的在被非法驱逐的情况下返回驱逐国的权利源自国家对错误行为负责的原则；另一种意见认为，声明这一权利属于逐步发展的范畴。一些委员认为，“重新接纳权”的表述更为恰当，因为“返回”一词似乎更适用于某人被本国驱逐的情况。有人建议明确说明返回权意味着驱逐国有义务给予一名外国人与被驱逐前相同的、符合《移民法》的地位。还有人指出，返回权并不意味着承认取得在一国停留或居住的权利。

248.  一些委员认为，条款草案H1在被非法驱逐的外国人返回驱逐国的权利和驱逐国维护公共秩序和国家安全的合理利益之间达成了平衡。但有人指出，“不当理由”这一说法并非真正的法律术语，应明确声明相关理由到底归咎于事实或法律错误还是毫无根据。

249.  另一些委员认为，条款草案H1的案文过于宽泛，因此建议将该条款的范围限制在因实质性理由而非程序性错误导致宣布驱逐决定无效的情况。一些委员还认为，只有当驱逐的情况与国际法的实质性规则相悖时才可承认返回的权利。有人最后表示，在被非法驱逐的情况下，只有合法居住在驱逐国领土内的外国人可享有返回的权利。

250.  关于国家在非法驱逐情况下的责任的条款草案I1得到了支持。大家更赞成使用“unlawful expulsion”(非法驱逐)的表述，而不是“illegal expulsion”，以便与有关国家对国际不法行为承担责任的条款案文的措辞相对应。有人建议，应明确指出，一国只有在违反国际法规则的情况下才可能承担条款草案I1中规定的责任。有人指出，即使一项驱逐决定本身是合法的，但在执行该决定时可能因虐待外国人等行为引发驱逐国的责任。一种观点认为，应谨慎对待生活计划被扰乱导致的特别损害的概念。

251.  一些委员支持有关外交保护的条款草案J1。但有人建议，应说明这一条款仅适用于违反国际法的非法驱逐情况。有人建议提及委员会在二读时通过的有关外交保护的权利的条款草案中第8条的规定，
 即一国有权对合法及惯常居住在其领土内的无国籍人或难民行使外交保护。另一种意见认为条款草案J1是没有必要的：在条款草案I1的评注中提及外交保护已经足够，主要是因为条款草案J1没有理会上述有关外交保护的条款中第19条建议行使外交保护的做法。此外，一些委员建议提出一条单独的条款草案，或在条款草案J1中加入一条“不歧视”条款，以说明有关保护人权的条约为被驱逐的外国人提供的个人投诉机制；有人建议，也可选择在评注中提出这一点。

252.  一些委员支持经修订的与引渡相关的驱逐的条款草案8, 但需对该条进行一些文字上的修正。另一些委员认为，应审查和明确该条的措辞。有人表示遗憾的是，提议的文本仅仅规定了遵守普通引渡条件的义务，即便是在该条包括的情况范围内，外国人还是有可能被送至某国服刑或接受审讯。因此必须确定额外的保障，如在要求引渡国获得公正审讯的保障。另一种观点认为，该规定不属于本条款草案的范畴，因为它更侧重于引渡而非驱逐。


(c)
对驱逐决定提出申诉的问题

253.  一些委员赞成特别报告员的意见，即没有必要针对对驱逐决定提出申诉的问题制订额外的条款草案，因为条款草案C1规定了对驱逐决定提出异议的权利，似乎已经足够。有一种意见认为，各国法律和惯例的显著差异以及条约之间的分歧使人怀疑是否存在有关对驱逐决定提出申诉的习惯规则。

254.  另一些委员认为，只要看似存在对驱逐决定提出申诉权的习惯依据，就应当针对这一主题制订专门的条款草案，即使不提及具体的法律补救，也应在评注中说明各国的不同惯例。有人认为，虽然国际法不承认司法救济权，但获得有效救济的权利可从国家惯例和人权保障中推演出来。还有人提议，委员会应建议各国也给予在其领土上非法居住的外国人对驱逐决定提出申诉的权利，进而超越《公民权利和政治权利国际公约》第十三条作出的规定。
 还有人提及为阻止外国人享有申诉权而滥用公共秩序或国家安全相关理由的风险。最后，有人建议进一步考虑对有关驱逐决定的申诉和有关驱逐本身的申诉加以区分。

255.  一些委员赞同特别报告员的观点，即国际法中没有任何一般规则要求驱逐国提供对有关驱逐决定的具有暂缓效力的申诉权。有人指出，这样做可能削弱行使驱逐权的效力，因此有人建议委员会努力更好地界定“安全国”的概念，而不是就暂缓效力制定规则。还有人认为，如果承认暂缓效力，则可能因程序性延误导致某些法律方面不确定性的不利后果。

256.  另外一些委员认为，哪怕是作为逐步发展的一部分，委员会也应制订一项条款草案，规定对一项驱逐决定提出申诉的暂缓效力，前提是不与国家安全方面的充分理由想冲突。至少应根据《保护所有移徙工人及其家庭成员权利国际公约》第22条第4款，明确规定外国人有权要求暂缓执行驱逐决定。
 一些委员指出，对驱逐决定缺乏暂缓效力的申诉可能无效，因为即使之前被迫离开驱逐国的外国人申诉成功，他们在返回驱逐国时也很有可能遇到经济障碍。一种略有差别的观点认为，委员会应找到一种解决办法，最大程度地兼顾驱逐国和被驱逐外国人各自的权利和利益。

257.  委员们承认，没有有关对驱逐决定提出申诉的暂缓效力作出宽泛规定的习惯规则，但有观点认为，委员会应将申诉的暂缓效力作为“拟议法”的组成部分，规定涉案个人可合理援引在目的地国遭受酷刑或虐待风险这一理由。针对这一提议，有人指出，不将个人送回其可能面临这类风险的国家的义务总归是存在的，而不论是否对驱逐决定提出申诉或申诉是否具有暂缓效力。


3.
特别报告员的总结

258.  特别报告员表示惊讶的是，即使到了现在，一些委员仍在质疑委员会即将开展的工作的性质，具体而言，就是质疑这一专题是否可以编纂和逐渐发展。因为驱逐外国人这一主题已经存在大量的国家惯例以及国际和区域条约及判例法，所以这些委员提出的质疑更令人惊讶。虽然确定最后产品的形式还为时尚早，但特别报告员明确倾向于制订一套条款草案，而不是草案准则或指导原则。

259.  特别报告员注意到对条款草案提出的修正建议，如有必要，起草委员会将对其中的一些建议进行处理。

260.  特别报告员仍然相信关于外交保护的条款草案J1有其实际作用，正如国际法院近期对艾哈迈杜·萨迪奥·迪亚洛案件的判决
 显示的那样，该条的范围现在已扩大，已纳入对人权的国际保护。当然，条款草案J1不影响外国人为保护自己的人权诉诸国际机构的任何个人申诉机制。

261.  特别报告员也仍然相信就与引渡相关的驱逐制订一项条款草案的作用。这一条款并不妨碍引渡的主题，但可用于处理处于驱逐和引渡的界线之间的事务。

262.  特别报告员仍然相信，就对驱逐决定提出申诉的延缓效力而言，国家惯例还不够统一，因此即使是作为逐步发展，也无法确保达成有关这一事项的条款。既然如此，委员会有将其视为一个政策事项的自由。

263.  最后，针对合作制订一条专门的条款草案近乎没有必要，因为合作是和平时期国家间整体关系的基础。



第九章
发生灾害时的人员保护

A.
导言

264.  委员会在其第五十九届会议(2007年)上决定在其工作方案中列入“发生灾害时的人员保护”的专题，并任命爱德华·多巴伦西亚－奥斯皮纳先生为特别报告员。在同一会议上，委员会要求秘书处编写一份关于本专题的背景研究，最初只限于自然灾害。
265.  在第六十届会议(2008年)上，委员会收到特别报告员的初步报告(A/CN.4/ 598)，跟踪发生灾害时对人员的保护的演变，确定关于这个专题的法律渊源，以及先前在该地区编纂和发展法律的努力。它也概括了一般范围的各个方面，以确定所涉及的主要法律问题和提出暂定的初步结论，但不妨碍本报告着眼于在委员会引起讨论的结果。委员会还收到了秘书处的一份备忘录，主要侧重自然灾害(A/CN.4/590和Add.1至3)，并概述适用于各种灾害预防和救济援助方面现有法律文书和案文，以及在发生灾害时对人员的保护。

266.  委员会认为，在其2009年的第六十一届会议上，特别报告员的第二次报告(A/CN.4/615和Corr.1)分析了专题的属物理由、属人理由和属时理由，和为了本专题的目的与“灾害”的定义有关的问题，以及审议了合作的基本职责。报告中载有草案第1条(范围)、第2条(灾害的定义)和第3条(合作的义务)。委员会还收到了联合国秘书处人道主义事务协调厅和红十字会及红新月会国际联合会就2008年向它们提出的问题所提交的书面答复。

267.  委员会于2009年7月31日第3029次会议上注意到起草委员会暂时通过的草案第1至第5条(A/CN.4/L.758)。

268.  在其第六十二届(2010年)会议上，委员会在2010年6月4日举行的第3057次会议上通过条款草案第1至第5条。委员会又收到特别报告员的第三次报告(A/CN.4/629)，概述各国对委员会所开展之工作的意见，在其涉及需要保护的人方面审议了在发生灾害时对人员的保护的原则，并且审议了受灾国的责任问题。在报告中进一步提议了以下三个条款草案：草案第6条(应对灾害的人道主义原则)、第7条(人的尊严)和第8条(受灾国的首要责任)。

269.  在2010年7月20日举行的第3067次会议上，委员会注意到起草委员会暂时通过的条款草案第6条至第9条(A/CN.4/L.776)。


B.
本届会议审议此专题的情况

270.  在本届会议上，委员会收到了特别报告员的第四次报告(A/CN.4/643和Corr.1)，概述了各国对委员会迄今所进行的工作的意见，审议了受灾国在灾害超过其国家应对能力时寻求援助的责任，受灾国不任意拒绝外部援助的义务以及国际社会表示提供援助的权利。在报告中另外提议了三条草案：草案第10条(受灾国寻求援助的责任)、第11条(受灾国不任意拒绝其同意的责任)和第12条(提供援助的权利)。

271.  委员会在2011年7月11日至14日和7月18日举行的第3102次会议至第3105次会议和第3107次会议上审议了第四次报告。

272.  在其2011年7月18日第3107次会议上，委员会将条款草案第10至第12条提交起草委员会。

273.  委员会通过了起草委员会关于条款草案第6至第9条的报告，委员会在2011年7月11日举行的上一届会议第3102次会议上予以审议。委员会还在2011年8月24日举行的第3116次会议上通过了起草委员会关于第10至第11条的报告(下文C.1节)。

274.  在2011年8月9日的第3122次会议上，委员会通过了第6至第11条的评注(下文C.2节)。


1.
特别报告员介绍其第四次报告

275.  在介绍其第四次报告时，特别报告员想起他在其第三次报告(A/CN.4/629)中提议了关于受灾国同意的原则的一项规定(载于他的草案第8条第2款)。在其第四次报告中，他设法以这项草案为行动的基础。自从第一次报告以来，他所提议之保护的大致概念提倡确认保护和尊重领土主权原则以及不干涉受灾国内部事务原则之间关系所涉及的紧张情势。

276.  在草案第9条(受灾国确实保护其领土上人员的责任)通过之后，还必须考虑同一国家在灾难的严重程度超过其应对能力的限度时的义务，其中包括寻求协助的义务(草案第10条)。
 同时，接受国际救灾援助取决于受灾国的同意，不能被任意拒绝(草案第11条)。
 同意的规定中所隐含的主权原则和不干涉原则不要单独考虑，而要着眼于国家行使其主权的责任。这方面的义务可以从国家与国际社会的横向关系以及国家与在其管辖范围内遭受灾难的人员之间的纵向关系看出。

277.  鉴于草案第10条和第11条处理受灾国的职责，草案第12条
 涉及第三方，包括国家、国际组织或非政府组织提供援助的权利。它有助于承认国际社会在发生灾害时保护人员的合法权益，Emer de Vattel早在1758年就已确定这一点。由于国际社会的这种利益要在受灾国保护灾民的主要责任的更广泛的范围内予以看待，提供援助是基于人道主义、中立、公正和不歧视原则表示声援(第6条草案)。因此，存在着受灾国的主要责任和非受灾国提供援助的权利之间的互补关系。诸如2005年的“兵库宣言”和本报告中所分析的其他文本中都赞同的这种全面方法，长久以来已经是国际法，包括国际人道主义法之演变的一部份。有人指出，国际社会在发生灾害时保护人员的利益，可以有效地通过国际组织和其他人道主义机构坚持草案第6条的原则，及时予以干预。此外，承认非政府组织之贡献的重要性及其提供援助的权利已经受到最近做法的证实。也有人再度指出，提供援助需要得到受灾国的同意。因此，提供协助在原则上不能要求受灾国接受意味着对其主权之限制的条件。草案第12条只是声明提供援助的事实本身不是不合法的，也不能将其解释为对受灾国内部事务的非法干预。


2.
关于草案第12条的辩论摘要
278.  按照委员会的惯例，本报告只记载第12条草案辩论摘要。本报告不包括第10和第11条的辩论摘要，因为这两条草案及其评注在本届会议上已经暂时通过。
 第10、11和12条辩论情况详述见于相关的简要记录。
 这些简要记录会适时地登载于委员会网站上。

279.  与会者表示支持第12条草案和不应该把提供援助视为干预受灾国内部事务的一般论点，应该受到的条件限制是：提供的援助不影响受灾国的主权及其对于指挥、控制、协调和监督此种救济和援助的主要作用(草案第9条第2款)。也有人与特别报告员一样认为，在国际社会提供援助是声援的实际体现。与此同时，有人建议，在条款中更加明确地界定受灾国可以拒绝援助的情况，并确保它有这样做的适当自由。因此，有人认为，提供援助的权利不应该适用于附加了受灾国不能接受之条件的援助。此外，提供援助必须符合条款草案的规定，尤其不应该以歧视的做法提供或交付。
280.  一些成员指出在提到提供协助的权利方面遇到困难，尤其当它指涉非政府组织的时候，因为这意味着，非政府组织享有与国家同等的权利。有人建议，条文只是表明，“第三行为者可提供援助”，从而提供一个授权，而不是一种权利。其他建议包括：更明确区分非受灾国和政府间组织和非政府组织提供的援助；以及提到“怀着严格的人道主义动机工作”的非政府组织。
281.  也有人认为，条文应避免引用合法“权利”，因为国际社会提供的援助通常是国际合作的一部分，而不是一个权利主张的延伸。有人回顾说，在许多情况下，仅仅表示声援同提供援助一样重要。有人还表示，联合国宪章第2条第7款限制了国际社会向受灾国提供援助的能力。一个相反的观点认为，对宪章中该条文的当代理解考虑到限制和例外，尤其是在保护人权方面。也有人指出，草案第12条不应被解释为意味着允许干涉受灾国的内部事务：它只是反映了向受灾国提供它可以拒绝之援助的一种权利(草案第11条)。
282.  另一种意见认为，草案第12条是多余的：一个国家向另一个面临一场灾难的国家提供援助的权利遵循国家主权的概念。在没有禁止的具体规则时，所有的人(包括自然人和法人)都有向受灾国提供援助的权利，如果保留这项规定，可重新措辞以反映同样的含义。
283.  另外一些看法认为，条文可以改写为国际社会提供援助的积极义务。其他成员则认为，确认第三国或组织给予援助的特定法律义务是过头了。有人指出，受灾国寻求国际援助的权利与第三国和组织考虑此种请求的责任互为补充，不一定有予以答应的责任。有人建议，国际社会提供援助的权利可与委员会鼓励根据合作和国际团结的原则实际作出此种援助的提议相结合。


3.
特别报告员的总结
284.  特别报告员再度提到在拟订本专题条款草案过程中提出的、关于考虑现行做法的一些建议。他指出，从国际法逐渐发展的情况看来，国际法委员会章程的制定者也仔细考虑过涉及某一问题、但发展不足的法律所体现的“实践”。然而，辩论留下的印象是，当侧重谈论什么是“坏”、而不是“好”的实践的具体实例时，一些委员是在更广泛的意义上使用了“实践”一词的，几乎成了口语化的观念。他认为，更详尽描述国家和其他行为者在这方面的具体做法不会产生与本报告中所得出的不同的结论，他赞同一些委员所采取的立场：委员会应密切注意由国家和诸如红十字会与红新月会国际联合会的其他行为者所通过的文本，它们是在该领域具有重要经验者之实践的升华。他还记得，委员会在2008年欢迎各国提出关于这一专题的任何做法，包括国内立法实例。到目前为止，只收到来自三个国家的意见。
285.  也有人指出，除了极少数的多边(主要是区域性的)协议和为数稍多的双边互助条约以外，大部分可以称之为救灾法的可用材料都被制定为非约束性文书，主要在政府间的层级上制定，也有由私营机构和实体通过的。救灾法的概念是一个新兴的概念，能否整合将在很大程度上取决于委员会正在进行的逐渐发展工作。在这样做时，委员会有责任充分考虑到确立当代救灾活动基本框架的第46/182号决议，以及国际法学会等机构所进行的私人编纂工作。
286.  特别报告员忆及他在辩论中表示的看法，他所提议的案文没有充分考虑到“保护责任”概念。在这方面，他记得自己在初步报告(A/CN.4/598)中所采取的立场是：“扩展保护责任概念的恰当性及其与目前专题的相关性都需要认真考虑。即使需要在发生灾害时保护和援助人员的情况下认可保护的责任，其影响仍将不清楚”。
 随后秘书长单独地在他关于实施保护责任的2008年报告(A/63/677)中采取这一立场时指出，“直到会员国另外作出决定，保护责任只适用于四类规定的犯罪和侵犯行为：灭绝种族罪、战争罪、种族清洗罪和危害人类罪。试图把它扩大到包括其他灾难，如艾滋病毒/艾滋病、气候变化或应对自然灾害，将削弱2005年的共识和使这一概念超越可辨认或可操作效用的范畴。
 委员会随后分别在第六十一届(2009年)会议
 和在本届会议举行的辩论期间赞同这一立场。
287.  进一步提到在全体会议辩论期间提出的、须由起草委员会予以审议的若干修改建议。

C.
委员会到目前为止暂时通过的发生灾害时的人员保护条款草案案文

1.
条款草案案文
288.  委员会到目前为止暂时通过的条款草案案文载录如下。



发生灾害时的人员保护


第1条
范围

本条款草案适用于发生灾害时的人员保护。


第2条
宗旨

本条款草案的宗旨是促进充分而有效地应对灾害以满足有关人员的基本需求，充分尊重其权利。



第3条
灾害的定义

“灾害”是指造成广泛的生命损失、巨大的人类痛苦和危难、或大规模的物质或环境损害，从而严重扰乱社会运转的一个灾难性事件或一系列事件。



第4条
与国际人道主义法的关系

本条款草案不适用于可适用国际人道主义法规则的情况。


第5条
合作的义务

按照本条款草案，各国应酌情相互合作，并与联合国和其他主管的政府间组织、红十字会与红新月
会国际联合会和红十字国际委员会，以及与有关的非政府组织合作。


第6条
应对灾害的人道主义原则

应对灾害应根据人道、中立和公正的原则，在不歧视的基础上进行，同时应考虑到特别弱势者的需要。


第7条
人的尊严

应对灾害时，国家、主管政府间国际组织和有关非政府组织应尊重和保护人的固有尊严。


第8条
人权

灾民有权得到对其人权的尊重。



第9条
受灾国的作用
1.  受灾国由于其主权，有责任在其领土上确保保护人员和提供抗灾救济和援助。

2.  受灾国在指挥、控制、协调和监督抗灾救济和援助方面应发挥主要作用。



第10条
受灾国寻求援助的责任


如所遭受的灾害超过了国家的应对能力，受灾国有责任酌情从其他国家、联合国、其他主管的政府间组织和有关非政府组织寻求援助。



第11条
受灾国对外部援助的同意

1.  提供外部援助需要征得受灾国的同意。

2.  受灾国不得任意拒绝外来援助。

3.  对按照本条款草案提出的援助提议，受灾国应在可能的情形下告知就该援助提议作出的决定。

2.
委员会第六十三届会议暂时通过的条款草案案文及其评注
289.  委员会第六十三届会议暂时通过的条款草案案文及其评注载录如下。


第6条
应对灾害的人道主义原则

应对灾害应根据人道、中立和公正的原则，在不歧视的基础上进行，同时应考虑到特别弱势者的需要。


评注
(1)  草案第6条规定了与应对灾害相关的主要人道主义原则。本条草案标题中提及“人道主义”，已说明委员会认为这些原则是抗灾救济和援助工作背后的人道主义原则。因此委员会认为，不必确定这些原则是否也是国际法的一般原则，同时指出，这些原则不能用于排除国际法的其他相关原则。委员会选择将这些原则以一项条文草案的形式写入条款，是为了体现它们对于抗灾救济和援助的重要意义。
(2)  人道、中立和公正这几个核心原则通常被视为人道主义援助的根本原则。
 这些原则也是抗灾救济工作中适用的法律的根本原则。例如，大会第46/182号决议指出，“必须按照人道、中立和公正的原则提供人道主义援助”。

(3)  人道主义原则是国际法保护人员的基石。它是国际人道主义法和国际人权法的共同内容，对制定发生灾害时的人员保护方面的法律有所启示。国际人权法领域中，对该原则最明确的表达是1949年日内瓦四公约共同第三条中给予人道待遇的要求。
 国际法院在科孚海峡案(案情)中确认，人道主义的基本考虑也是国际法律秩序中普遍认可的一般原则，“和平时期比战时更艰巨”。
 皮克泰在对红十字会原则的评注中指出，人道主义原则有三个要素：“防止和减轻痛苦、保护生命与健康以及确保对个人的尊重”。
 具体到救灾问题，《奥斯陆准则》及《莫洪克标准》确认，根据人道主义原则的要求，“哪里有人类痛苦，哪里就要有应对”。

(4)  中立原则源于武装冲突的背景，但委员会决定，该原则对其他领域的法律同样适用。在人道主义援助问题上，中立原则有了更具体的含义，这在第6条草案中有所体现。根据该原则的要求，在人道主义援助问题上，提供援助应与任何特定政治、宗教、族裔或意识形态背景无关。《奥斯陆准则》及《莫洪克标准》都确认，“提供人道主义援助时不得加入敌对行动，或在政治、宗教或意识形态的争议中表示立场”。
 这种中立原则表明了灾害应对的非政治性质，并确认，人道主义活动除应对当前灾害之外不应用于其他目的。该原则确保救灾工作中受灾人员的利益是受灾国及其他相关行为方的首要关切。要促进开展第2条草案所述的适当且有效的救灾行动，遵守中立原则至关重要。因此，可将中立原则视作实现人道主义理想的运行机制。
(5)  公正原则包含三项原则：不歧视、相称性和公正性本身。鉴于下述原因，委员会阐述不歧视原则时，不仅将其作为第6条草案的内容，也作为应对灾害工作中的一个独立原则。不歧视的目标是令人与人之间的歧视失去客观理由，这样受灾人员的需求就成了提供援助所遵循的唯一标准。相称性原则规定，应对灾害的行动应与受灾范围及受灾人员的需求相称。该原则也是一个分配机制，使得最迫切的需求能够在实际提供援助时得到关注。公正性本身体现的原则是，应对灾害时不应在人与人之间进行主观区分。《日内瓦四公约第一附加议定书》评注将公正性描述为“响应号召为遭受苦难者的利益而行动的个人或机构必须具备的道德素质”。
 例如，《国际人道主义援助行动导则草案》规定，“必须在公正的基础上提供人道主义援助，不应对任何迫切需要援助的人员加以不利区别”。
 总的来说，按照公正性原则的要求，救灾应以充分尊重并满足受灾人员的需求为目标，并且将特别弱势群体的需求作为优先事项。
(6)  不歧视原则反映了人人生而平等以及不可对人加以不利的区别。受禁止的歧视理由难以穷尽，族裔出身、性别、国籍、政见、种族和宗教都包括在其中。
 委员会决定，鉴于不歧视对本议题的重要性，应将其作为一个独立的原则。国际法研究所关于人道主义援助的2003年决议也采取了这一做法，该决议规定，人道主义援助的提供和分配应“不带有任何出于受禁止的理由的歧视”。
 《国内便利和管理国际救灾和初期恢复援助工作导则》(“红十字与红新月联会导则”)也规定，为受灾人员提供援助时不应带有“任何不利区别(例如在国籍、种族、族裔、宗教信仰、阶层、残疾与否、年龄、政见等方面)”。

(7)  委员会指出，不应认为不歧视原则排斥酌情“积极歧视”的做法。第6条草案中的“同时考虑到特别弱势者的需要”即体现了这一立场。委员会认为“弱势者”一词涵盖了群体和个人。因此，委员会选择“弱势者”这一中性表达，既可指“群体”也可指“个人”。委员会使用限定词“特别”是因为考虑到受灾人员本身就是弱势者这一事实。“特别弱势者”这一说法来自《红十字与红新月联会导则》第4条第3(a)款，其中提到“妇女和特别弱势者，包括儿童、流离失所者、老人、残疾人、艾滋病毒感染者及其他重病患者”
 的特殊需求。国际法学会通过的关于人道主义援助的决议也使用了该限定词，其中提及了考虑“最弱势者”的需求这一要求。



第7条
人的尊严

应对灾害时，国家、主管政府间国际组织和有关非政府组织应尊重和保护人的固有尊严。


评注
(1)  第7条草案论述的是应对灾害的背景下人的尊严这一原则。委员会认为，人的尊严是指导并支持国际人权法律的核心原则。在发生灾害时保护人员的问题上，人的尊严是一个指导原则，对任何提供救助的行动及应对灾害方面的法律的不断发展都是如此。
(2)  人的尊严这一原则维系着国际人权文书，一直以来都将其解读为人权法律最根本的基础。《联合国宪章》的序言中再次肯定了“人格尊严和价值”，同时1948年《世界人权宣言》序言称，“对人类家庭所有成员的固有尊严[…]的承认，乃是世界自由、正义与和平的基础”。下列文书中都肯定了人的尊严这一原则：《公民权利和政治权利国际公约》、
 《经济、社会和文化权利国际公约》、
 《消除一切形式种族歧视国际公约》
 、《消除对妇女一切形式歧视公约任择议定书》、
 《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚公约》
 、《儿童权利公约》
 。该原则在国际人权法领域处于中心地位，但不仅限于该领域。1949年日内瓦四公约共同第三条第一(丙)款、
 第一议定书第七十五和第八十五条
 以及第二议定书第四条中承认了人的尊严。

(3)  众多关于发生灾害时提供人道主义援助的国际文书也以人的尊严这一概念为核心。《红十字与红新月联会导则》称，“援助方及其人员应[…]时刻尊重受灾人员的尊严”。
 大会第45/100号决议称，“对自然灾害及类似紧急情况的受害者置之不理且未向其提供人道主义援助，构成威胁人的生命及侵犯人的尊严”。
 国际法学会也表示，未向受灾人员提供人道主义援助构成“侵犯人的尊严”。

(4)  第7条草案开头的“应对灾害时”表明了该条适用的实际情况。一般认为该表述主要指应对和恢复阶段，但理解这一表述时应参照第2条草案评注第(5)段。
 委员会选择“应对时”这一表述而非更通用的“在它们的应对中”，目的在于传达一层含义，即尊重和保护受灾人员的尊严在整个应对期间是一项持续的义务。委员会采用的该原则的确切表述为“人的固有尊严”，该表述来自《经济、社会和文化权利国际公约》序言及《公民权利和政治权利国际公约》第十条第1款。《儿童权利公约》、
 《美洲人权公约》
 等文书也采用了这一表述。
(5)  “各国、主管政府间组织和有关非政府组织”指出了该条事关哪些行为方。委员会提及“各国”，从而肯定了受灾国和援助国双方在应对灾害的活动中的任务。整个表述符合以下认识：应对灾害领域的许多活动是由政府间组织、非政府组织及红十字与红新月联会这样的其他非国家机构执行。
 委员会决定，现有表述保持了与第5条草案的一致，而“其他相关行为方”这一更通用的表述则不行。
(6)  委员会使用“尊重和保护”这一表述，与现代理论和国际人权法的判例相一致。若干与抗灾救济有关的文书采用了这一表述，如《奥斯陆准则》、
 《马洪克标准》、
 《关于境内流离失所问题的指导原则》、
 《人道主义援助权利指导原则》。
 “尊重和保护”并用，意含避免损害人的固有尊严的消极义务，也含采取行动维护人的尊严的积极义务。例如，保护的义务要求各国通过法律，禁止第三方实施可能违反尊重人的尊严原则的活动。委员会认为，“保护”的义务应与条款中提及的各行为方所承担的法律义务相符。受灾国担负着指导、控制、协调和监督救灾及援助的主要任务，如第9条草案第2段中所述，因此保护人的尊严的义务主要应由受灾国承担。


第8条
人权

灾民有权得到对其人权的尊重。


评注
(1)  第8条草案想要体现的是，受灾人员广泛享有人权保护的权利。该条草案暗含之意是，相关行为方有相应的义务要保护这种权利。委员会认为，人权与第7条草案所体现的人的尊严的原则密切相关，本条紧接第7条，强化了这种关联。
(2)  笼统提及“人权”时，包括了有关国际协定所表述的及习惯国际法所反映的人权义务以及不具约束力的文本中载录的人权保护最佳做法。委员会决定不将本条局限于“有关国际协定中规定的”义务。委员会采用的措辞指的是人权义务这一广泛领域，并非要指定、增加或限定这些义务。

(3)  委员会认为，提及“人权”之处，国际人权法律规定的实质权利和限制两者都包括在内。本条尤其考虑到了受灾国享有的现有国际人权法律承认的克减权。
(4)  草案第1条评注第(2)段中已澄清，该条草案的属人范围包括各国、国际组织以及发生灾害时在抗灾救济和援助方面具有特定国际法律能力的其他机构。委员会承认，对于不同的行为方，保护受灾人员的人权这一义务的范围和内容差别很大。对委员会采用的中性措辞，应本着以下认识加以解读：受灾国、援助国及其他各援助行为方各自有不同的义务。

(5)  第8条开头提及“灾民”，再度确认了该条草案适用的情况，理解时应注意，这并不意味着未受灾害影响的人员就不享有这些权利。


第9条
受灾国的作用
1.  受灾国由于其主权，有责任在其领土上确保保护人员和提供抗灾救济和援助。
2.  受灾国在指挥、控制、协调和监督抗灾救济和援助方面应发挥主要作用。



评注
(1)  第9条草案针对的是受灾国在其领土上发生灾害时保护人员的情况。第9条草案第1款体现了受灾国遵照国际法保护人员及提供抗灾救济的义务。第9条草案第2款确认了受灾国在应对其境内的灾害时的主要作用。整个第9条草案的前提是主权及不干涉原则，这两个原则写入了《联合国宪章》，
 并得到了众多国际文书的承认。
 在抗灾救济问题上，大会第46/182号决议确认，“必须按照《联合国宪章》尊重各国的主权、领土完整和国家统一”。

(2)  第9条草案第1款确认，受灾国有责任在其境内确保保护人员并提供抗灾救济和援助，这一责任源自其主权。关于一国的主权与相应的责任之间的联系这一理念，阿尔瓦雷斯法官在“科孚海峡案”的独立意见中有所表述：
“一国在其境内排除所有其他国家或在与他国关系中所具有的一整套权利和属性。主权赋予国家权利，也使其承担义务。”

对于这一概念，委员会考虑了几种措辞，如“在行使其主权时”及“在行使其主权和责任时”，最后采用了当前的文本。限定语“由于其主权”强调的是，受灾国受益于不干涉原则，是负有责任保护身处其境内人员的一方。委员会决定，“责任”一词比“职责”更为妥当。委员会认为，用“职责”一词可能导致混淆，因为“职责”是委员会其他工作领域中的专门术语。
(3)  草案第9条第2款进一步体现了国家在灾害应对中起着主要作用。这种地位源于国际法中主权和不干涉核心原则。由于上述原因，委员会决定采用“作用”一词而不用“职责”来表述受灾国的地位。采用“作用”一词受到了大会第46/182号决议的启发，该决议中称，受灾国“在其境内发起、组织、协调和执行人道主义援助方面起主要作用”。
 采用“作用”一词而不用“职责”的另一考虑是在协调灾害应对活动方面给受灾国留出斟酌余地。含有国家有义务指挥或控制灾害应对活动之意的措辞可能反而会限制一些倾向于在灾害应对的协调中发挥较为有限的作用或资源有限的国家。
(4)  受灾国的主要作用还受到另一启发：国际法早已承认一国政府最能判断紧急情况的严重性并制定适当的应对政策。第2款中称，受灾国起着指挥、控制、协调和监督抗灾救济和援助的主要作用，这一点应与草案第5条所述的合作的责任一并解读。这样看来，草案第9条第2款肯定了受灾国在与第5条草案中提到的其他相关行为方的合作关系中起着主要作用。
(5)  “指挥、控制、协调和监督”抗灾救济和援助的提法来自《为减灾救灾行动提供电信资源的坦佩雷公约》第4条第8款。
 委员会认为，《坦佩雷公约》在抗灾救济和援助领域日益广被接受，其措辞较为现代。
 这种表述体现了国家在以何种方式遵照国际法开展救灾行动方面拥有最终控制权。
(6)  委员会采用了与《坦佩雷公约》有所不同的措辞，决定本条中在表述受灾国的主要作用时不提及“本国法律”。《坦佩雷公约》中，提及本国法律之处表明，妥善的合作应与受灾国的国内法保持一致。委员会决定在本条中不作提及，因为可能并非所有受灾国的国内法都规范或规定了国家在灾害应对情况下的主要作用。



第10条
受灾国寻求援助的责任


如所遭受的灾害超过了国家的应对能力，受灾国有责任酌情从其他国家、联合国、其他主管的政府间组织和有关非政府组织寻求援助。



评注

(1)  第10条草案涉及一场灾难超过国家应对能力的特殊情况。在这种情况下，受影响的国家有责任从其他国家、联合国、其他主管的政府间组织和有关非政府组织寻求援助。第10条草案中所阐述的义务是草案第9条和第5条的详细说明。第9条第1款规定，受灾国由于其主权，有责任在其领土上确实保护人员和提供抗灾救济及援助。该条款草案申明国家对在其境内的人员负有义务的首要立场。合作的责任也构成受灾国在一场灾难超过其国家应对能力时之责任的基础。第5条草案申明，在适宜进行此种合作的情形下，潜在的协助国和受灾国都有责任承担合作的义务。委员会认为，在并且只在灾难超过受灾国应对能力之程度的情形下，这种合作才是适当和需要的。在这种情况下，寻求援助是受灾国根据国际人权文书和习惯国际法履行主要职责的另外一个因素。委员会大多数委员赞同存在着第10条草案所载述的寻求援助的义务，但另一些委员表示反对。

(2)  本条草案强调，寻求援助的责任来源于超过受灾国国家应对能力之程度的情况。特别报告员在其第二次报告指出，并非所有的灾害都被视为达到压倒一个国家应对能力的程度。
 因此，委员会认为，本条草案只适用于本条款第3条草案中所定义的特定灾害情况。
(3)  须指出的是，在委员会就第10条草案的措辞进行讨论期间，委员会一些委员反对受灾国有义务，或规定为有义务在发生灾难时寻求外部援助。这一反对意见是基于如下看法，即目前的国际法并没有对受灾国规定任何这样的有约束力的义务。赞同这一看法的委员还表示，第10条草案应以鼓励的语气来措辞，譬如说灾害超出本国应对能力时，受灾国“应当”寻求外部援助。

(4)  委员会通过了“如所遭受的灾害……”这一条件语，以澄清这么一点：受灾国的应对能力很少从概念上说是绝对地够或绝对地不够。受灾国的国家能力可能会在救灾行动的一个方面被超过，虽然该国仍然能够进行其他行动。作为一个整体，“在并且只在一场灾难超过国家应对能力的情况下”的短语涵盖了灾难可能超过受灾国应对能力的情况。这种灵活和积极的态度符合条款草案第2条中所表达的根本目的。这种着手方式有利于充分和有效地应对灾害，以满足有关人员的基本需求，充分尊重他们的权利。确认各国在这些情况下的责任反映了委员会对及时和有效提供救灾援助的关注。
(5)  委员会认为，在第10条草案中寻求协助的责任来源于受灾国根据国际人权文书和习惯国际法承担的义务。诉诸国际社会的支持可能是受灾国在认为自身的资源不足以满足保护需要时对个人履行一个国家的国际义务的必要元素。虽然这种情况在没有灾难时也可能发生，但灾难直接涉及若干人权，其中包括生命权、获得粮食的权利、保健和医疗服务的权利、供水的权利、获得适当的住房、服装和卫生的权利，以及不受歧视的权利。
 委员会注意到，人权事务委员会认为，一个国家履行生命权的职责超越了仅仅予以尊重的范围、而延伸到包括保护和履行实质性权利之责任的程度。
 根据“公民权利和政治权利国际公约”，生命权是不可克减的，即使是在“威胁到一个民族的生命的公共紧急状态”
 ――人权事务委员会在其第29号一般性意见中已确认这种状态包括“自然灾害”。
 经济、社会及文化权利国际公约指出，依据获得粮食的权利：
“缔约国将采取适当的步骤以保证实现这一权利，承认为此基于自愿同意而实行国际合作的基本重要性。”


经济、社会及文化权利委员会在第12号一般性意见中指出，如果一个缔约国认为，资源的限制使它不可能对需要的人提供食物：
“国家必须证明已尽力作出努力，作为一个优先事项，使用可供其处置的所有资源，去满足这些最低限度的义务。[...]因此，声称由于无法控制的原因无法履行其义务的国家必须承担举证责任，证明情况的确如此，并且它没有成功地寻求获得国际支持，以确保所需食物的供应和获得”。

因此，委员会指出，一国采取的“适当措施”，包括在国内条件到了无法实现获得粮食的权利的情况下寻求国际援助。如果一国本身断言无法履行其义务，则应当采取这一步骤。

(6)  “非洲儿童权利和福利宪章”
 和“残疾人权利公约”具体提到在发生灾害时对权利的保护。
 根据“非洲儿童权利和福利宪章”第23条，各国应采取“一切适当措施”，以确保寻求或持有难民地位的儿童以及那些由于包括“自然灾害”在内的事件而在国内流离失所的人在享受本“宪章”和各国参与缔结的其他国际人权和人道主义文书所载述的权利方面能够“得到适当的保护和人道主义援助”。“残疾人权利公约”提到国家在发生灾害时对残疾人的义务：
“按照国际法，包括国际人道主义法和国际人权法规定的义务，缔约国应采取一切必要措施，在风险情况，包括发生武装冲突、人道主义突发事件和自然灾害的情况下，落实对残疾人的保护及其安全。”

委员会认为，“一切必要措施”的短语可能包括当灾害超过受灾国应对能力的程度时可能来自国际社会的援助。这种做法符合国际法律体系中所适用的人性化的指导原则。国际法院在科孚海峡案(案情实质)中申明，基本的人道考虑被认为是国际法律秩序中一般的和公认的原则，“它在和平时期的要求甚至比战争时期还要严格”。
 第6条草案确认人道原则在应对灾害中的核心地位。

(7)  委员会认为，在第10条草案的范围内，有责任“寻求”援助比有责任“请求”援助的措辞方式适当。委员会这一提法源自于国际法学会于2003年在布鲁日会议上通过的关于人道主义援助的决议中所列出的责任，其中指出：
“当受灾国无法向在其管辖或实际控制下的受害者提供足够的人道主义援助时，应当向主管的国际组织和/或第三国寻求援助。”

同样，红十字会与红新月会国际联合会的国际救灾法认为：
“如果受灾国决定，灾情超过国家的应对能力，应寻求国际和/或地区的援助，以解决受影响人员的需要。”

此外，大会第46/182号决议所附的指导原则似乎也意味着受灾国在紧急情况下超过其应对能力的情形下有责任参与国际合作：
“许多紧急情况的严重性和持续时间可能超出了许多受灾国的应对能力。因此，进行国际合作以处理紧急情况和加强受灾国的应对能力是非常重要的。这种合作应按照国际法和国内法提供。”

(8)  “请求”的另一种提法载于在救灾中使用外国军事和民防资产的准则(奥斯陆准则)，其中指出，“如果国际援助是必要的，应由受灾国在灾害开始发生为了最大限度地发挥救灾的效益而尽快提出要求或予以同意”。
 委员会认为，“要求”给予援助意味着在第三国接受该项要求时受灾国同意予以接受。与此相反，委员会认为，有责任“寻求”援助意味着对国际援助的提供展开一个更广泛的协商。“寻求”一词涉及受灾国采取可能达成协议的主动行动的过程。因此，第10条草案责成受灾国在灾害超过其国家应对能力时积极寻求援助。
(9)  委员会认为，受灾国政府最能够判断灾情的严重性和国家应对能力的限制。委员会认为，受灾国必须真诚评估灾害的严重程度。根据联合国宪章建立友好关系和合作的原则声明阐述了诚信原则，
 其中规定，“各国有责任真诚履行按照联合国宪章”承担的义务、
 “普遍公认的原则和国际法规则所规定的义务”
 以及“根据普遍公认的原则和国际法规则有效的国际协定下的义务”。
 对一个灾难的严重程度的真诚评估是受灾国由于其主权负责根据第9条第1款在其领土上确实保护人员和提供抗灾救济和援助的一个要素。

(10)  委员会通过的“酌情”这个短语强调受灾国从各国、联合国、主管的政府间组织和有关非政府组织中选择最适合其特定需要之援助的自由裁量权。这个词进一步反映，寻求协助的责任并不意味着，国家一方有责任从第10条中所列出的每一个来源寻求援助。因此，“酌情”这个短语强调了其实受灾国在指挥、控制、协调和监督救灾援助方面具有草案第9条第2款中所概述的主要作用。

(11)  不应该认为，在灾害超出国家应对能力之程度的情形下，寻求援助之责任的存在意味着，委员会并不鼓励受灾国在灾情较小的情况下寻求协助。委员会认为，在提供抗灾援助的各个阶段进行合作，对充分和有效应对灾害具有主要作用，并且是团结原则的实际体现。即使受灾国有能力、并且愿意提供必要的援助，国际行动者在许多情况下的合作与协助，将确保较为充分、迅速和广泛地应对灾害和加强保护受影响的人。


第11条
受灾国对外部援助的同意

1.  提供外部援助需要征得受灾国的同意。

2.  受灾国不得任意拒绝外来援助。

3.  对按照本条款草案提出的援助提议，受灾国应在可能的情形下告知就该援助提议作出的决定。



评注

(1)  第11条草案涉及受灾国对提供外部援助的同意。作为一个整体，第11条草案为受灾国在救灾行动领域创建一个合格的同意制度。草案第11条第1款反映了国际救灾援助的实施需要受灾国同意的核心原则。第2款规定，对外部援助的同意不得被任意拒绝，而草案第3款正式责成受灾国在可能时告知其就已知的援助提议作出的决定。 

(2)  提供外部援助需要受灾国同意的原则是国际法的基础。因此，大会第46/182号决议所附载的指导原则第3段指出，“人道主义援助应获得受灾国的同意，并原则上根据受灾国的呼吁予以提供”。
 《坦佩雷公约》规定，没有提出请求的缔约国同意，不应该根据本公约提供电信援助”，
 而东盟的灾害管理协定则指出，“外部援助或援助的提议应只在受灾国提出请求或同意后予以提供”。
 承认国家对外部援助的同意符合草案第9条第2款的规定所确认的：受灾国对在其领土上指挥、控制、协调和监督抗灾救济和援助具有主要作用。
(3)  第2款中承认受灾国拒绝提议的权利并非是无限的，这一点反映了主权同时引起权利和义务的双重性质。这种做法体现在草案第9条第1款，其中申明受灾国“由于其主权，有责任在其领土上确实包含人员并提供抗灾救济和援助”。另一方面，委员会一些委员拒绝接受下述想法：主权的双重性必然意味着委员会应当支持第11条第2款所采取的处理办法。在这些委员看来，第11条第2款的措辞中应当避免使用强制性的“应”；这一款相反应当表示“不应当任意地拒不同意外部援助。”
(4)  委员会认为，受灾国在灾难发生时有责任在其领土上确实保护和协助那些人旨在维护灾民的生命和尊严，并保证这些人获得所需要的人道主义援助。这个责任是在受灾国领土内确保生命权的核心。
 人权事务委员会解释《公民权利和政治权利国际公约》第6条所载述的生命权，认为它包含国家采取积极措施以确保对这一权利之享受的义务。
 因此，拒绝提供援助的提议在一定条件下有可能构成对生命权的侵犯。大会重申第43/131和第45/100号决议，“遗弃自然灾害和类似紧急情况的受害者而不给予人道主义援助构成了威胁人类生命和侵犯人类尊严的罪行。”

(5)  承认受灾国对同意的自由裁量权并非是无限的，这一点载于对国内流离失所问题的指导原则。
 前人权委员会和大会以一致意见通过的决议欢迎这些指导原则，秘书长形容它们是使在国内流离失所者获得“保护的基本国际规范”，指出：

“[对提供人道主义援助的同意]不得被任意拒绝，特别是当有关当局不能或不愿提供必要的人道主义援助的时候。”

国际法学会处理过两次在人道主义援助方面的同意问题。其题为“保护人权和不干涉各国内部事务的原则”的1989年决议第5条第2款，在可靠的法文本中指出：
“Les États sur le territoire desquels de telles situations de détresse [où la population est gravement menacée dans sa vie ou sa santé] existent ne refuseront pas arbitrairement de pareilles offres de secours humanitaires (在其领土上出现这些紧急情况[人民的生命或健康受到严重威胁]的国家不得被任意拒绝此种人道主义救援)。”

国际法学会在2003年重新审视这个问题，在其布鲁日决议中的如下标题下规定“受灾国不能任意拒绝善意的人道主义援助提议”：
“受灾国有义务不能任意和无理拒绝纯粹为了提供人道主义援助的善意提议或拒绝救援受害者。特别是，他们不得援助的提议，也不能拒绝救援，如果这种拒绝可能危及受害者的基本人权，或将违反作为一种作战方法使平民陷于饥饿的禁令。”

(6)  “拒绝”一词意味着确定随意性的一个时间因素。受灾国拒绝援助和没有按照第11条第3款草案在一个合理的时间框架内作出决定可能被视为武断。这种观点反映在大会第43/131号决议
 和第45/100号决议
 ，其中包括以下序言段：
“关注自然灾害和类似紧急情况的受害者在接受人道主义援助方面可能会遇到的困难，
深信，在提供人道主义援助，特别是食品、药品或保健方面，访问受害者是必不可少的，迅速救援可避免灾民人数增加的不幸景象。”
同样，《2000年民防援助框架公约》除了其他原则以外反映：各缔约国承诺在发生灾难时提供援助方面，“受援国务必审查援助的提议或请求并在最短期间内提出答复”。

(7)  “任意”一词针对受灾国决定不予同意的基础。确定对同意的置之不理是否“任意”，必须在逐案的基础上予以确定，虽然作为一般规则，可以举出几个原则。首先，委员会认为，对外部援助不予同意不是任意，倘若一个国家在自身资源的基础上，能够提供、并且愿意提供充分和有效应对灾害的措施。其次，对一个外部来源的援助不予同意不是任意的，倘若受灾国已经接受了来自其他地方的适当和足够的援助。再次，不予以同意不是任意的，倘若有关提议不按照本条款草案提供。尤其是，草案第6条规定，人道主义援助必须根据人道、中立和公正的原则在不歧视的基础上进行。相反，援助的提议是按照条款草案提出的，并且没有任何其他的援助来源，将有很强的推理空间，认为不予同意的决定是任意作出的。

(8)  受灾国确定援助的最适当的形式的自由裁量权，是它根据草案第9条第2款指挥、控制、协调和监督抗灾和援助的主要作用的一个方面。这种自由裁量权必须根据受灾国的国际义务真诚地行使。
 尽管如此，委员会鼓励受灾国说明拒绝同意援助的原因。原因的提供对确定受灾国拒绝同意援助的决定之善意最为重要。原因的缺乏可能形成一个推论空间，而被认为不同意援助是任意作出的决定。

(9)  在第3款中，委员会选择“告知其就已知的提议作出的决定”的短语，使受灾国在确定如何以最好的方式应对提供援助的提议方面有最大的灵活性。人们认识到，对提供援助的每一个提议做出正式反应的刚性责任可能对处于在灾害情况下的受灾国造成太大的负担。委员会认为当前的短语，涵盖广泛的响应方式，包括由受灾国公布对所有援助提议作出决定的一般手段。此段同样适用于受灾国同意接受援助和不同意援助的情况。

(10)  委员会认为“只要有可能”的含义范围非常有限。这个短语提醒注意一国由于缺乏有效的政府或等于丧失工作能力的情况而无法形成同意观点的极端情况。委员会还认为，倘若受灾国没有本段所述特殊情况，就可使用它认为最合适的方式告知其所作的决定。


第十章
引渡或起诉的义务(aut dedere aut judicare)

A.
导言
290.  委员会第五十七届(2005年)会议决定将“引渡或起诉的义务(aut dedere aut judicare)”专题列入其工作方案，并任命兹齐斯拉夫·加利茨基先生为特别报告员。
 
291.  委员会从第五十八届(2006年)至第六十届(2008年)会议，收到并审议了特别报告员的三次报告。

292.  委员会第六十届(2008年)会议决定在阿兰·佩莱先生的主持下建立一个关于本专题的工作组，其任务和成员由第六十一届会议决定。
 委员会第六十一届(2009年)会议设立了一个不限成员名额工作组，经过讨论，产生了关于对本专题进行审议的总框架，其目的是列出需要处理的问题。
 在第六十二届(2010年)会议上，重新组建了工作组。工作组因其主席缺席，由恩里克·坎迪奥蒂先生代理主席。


B.
本届会议审议此专题的情况
293.  委员会在本届会议上收到了特别报告员的第四次报告(A/CN.4/648)。委员会在2011年7月25日至27日和29日的第3111次至第3113次和第3115次会议上审议了第四次报告。


1.
特别报告员介绍其第四次报告

294.  第四次报告先回顾了本专题的背景及迄今为止的审议情况，包括大会第六十五届会议期间第六委员会的讨论情况，然后在前三次报告的基础上阐述了引渡或起诉的义务的来源问题，并将重点放在条约和习惯上。

295.  特别报告员按照2010年工作组的建议，围绕着打击有罪不罚现象方面的合作义务展开对这个专题的论述，并更具一般意义地指出，合作义务早已被确立为一项国际法原则，见之于许多国际文书。
 国际刑法对合作义务表示了积极态度，例如1998年《国际刑事法院罗马规约》序言中申明，“对于整个国际社会关注的最严重犯罪，绝不能听之任之不予处罚，为有效惩治罪犯，必须通过国家一级采取措施并加强国际合作”，“决心使上述犯罪的罪犯不再逍遥法外，从而有助于预防这种犯罪”。
296.  打击整个国际社会关注的严重犯罪的行为人有罪不罚的现象是一项根本政策，可通过两种途径实现：其一是设立国际刑事法庭，另一是国家法院行使管辖权。特别报告员指出，一些国家以及法理已将打击有罪不罚现象方面的合作义务视为一项习惯规则。
297.  为了强调合作义务是理解引渡或起诉义务的基本出发点，特别报告员建议将前第2条(用语)
 改为关于合作义务的新的第2条草案。

298.  特别报告员阐述了引渡或起诉义务的不同来源，首先论述条约，并提请注意法理中存在的对此种条约所作的种种可能的分类和区分。
 

299.  特别报告员回顾，他先前曾提出关于条约作为引渡或起诉义务来源之一的第3条草案
 。鉴于条约载列的与该义务相关的条款种类繁多且存在差异，特别报告员认为不妨提议在关于条约作为引渡或起诉义务来源之一的第3条草案中再增加一款。

300.  特别报告员还分析了引渡或起诉义务作为习惯国际法一项规则的情况，指出它在一些法学家的法理著作中赢得了越来越多的支持，至少就某些罪行而言是如此，而一些代表团在特别是大会第六十四届会议(2009年)第六委员会的辩论中也承认了这一点，但另一些代表团则要求委员会进一步研究此问题。特别报告员还提到一些国家在国际法院所作的书面和口头辩护，特别是在 “与起诉或引渡义务有关的问题(比利时诉塞内加尔)”一案中。

301.  特别报告员还依照某些评论者的建议，论述了强制法规范可否作为引渡或起诉义务来源之一的问题，并指出，之所以有此问题，是因为有一种论点是，若犯下某些受到禁止的行为，则构成对一般国际法强制性规范下的义务的严重违反，从而对所有国家产生了下列义务：国家须对在其领土上发现的犯下此种罪行的人予以起诉或受理对之提起的民事诉讼。此外，国家也不得犯下整个国际社会关注的严重罪行，而且国与国之间签订的任何助长实施此类犯罪的国际协定自始即无效。
302.  特别报告员指出，毫无疑问，对国际刑法领域某些罪行的禁止规定已经具有强制法的地位(例如禁止酷刑)，但是对于这些强制性规范中衍生的引渡或起诉义务是否也具有强制法特点，法学界则意见分歧。
303.  特别报告员在评论与引渡或起诉义务相关的犯罪类别时指出，目前情况下很难证明存在引渡或起诉的一般性习惯义务，因此不如专注于确定哪些具体类别的犯罪由于属于整个国际社会关注的严重犯罪等原因而可能产生此种义务。他认为有必要区分普通刑事罪行――即各国国内法规定的犯罪――与一些被冠以不同名称的恶劣犯罪，如国际犯罪、国际关注的犯罪、严重违法行为、违反国际人道主义法的犯罪等。尤其是最后这类犯罪，一部分原因是这类犯罪具有国际性质或特别严重的性质。
 这些犯罪包括：(a) 灭绝种族罪；(b) 危害人类罪；(c) 战争罪；和(d) 侵略罪。
304.  在阐述了所涉及的种种问题后，特别报告员提出了关于国际习惯作为引渡或起诉的义务的来源的第4条草案。

305.  他在提出第4条草案时指出，该条第2款所列举的犯罪行为仍未最后确定，有待进一步审议和讨论。


2.
辩论摘要


(a)
一般性意见
306.  委员们赞扬特别报告员致力于分析那些对本专题有实质影响的问题，认为这很有助益。但是，委员们也认识到本专题所带来的困难，特别是它涉及到其他法律方面，包括检察官的酌处权问题、庇护问题、引渡法、国家官员的刑事管辖豁免、国际法的强制性规范和普遍管辖权，从而在前进方向和需达成的目标方面引起了问题。因此，采用何种工作方法和总的方针，对充分弄清与本专题相关的问题至为重要。

307.  在此方面，有人提请注意引渡或起诉义务工作组在2009年和2010年开展的有益工作，认为工作组2009年拟议的委员会对本专题进行审议的总框架仍然有实际意义。虽然第四次报告有益地集中论述了条约和习惯作为义务来源的问题，而且对义务来源的探讨也确实一直是本专题的一个关键方面，但报告对有关问题的阐述不够全面，使委员会无法就本专题的前进方向作出有所根据的结论。具体而言，委员们对建议的条款草案及作为其依据的分析表达了关注。有人指出，特别报告员对待条约和习惯法这两个国际法主要来源的方法是分开处理，并且分别提出了条文，因此从概念上说是有问题的；应当专注于引渡或起诉的义务本身以及条约和习惯如何体现了这一规则，而非条约或习惯作为义务的“来源”；没有必要为表明条约或习惯中有此一规则而单立一条条文草案。事实上，还有其他的来源也有助于说明这一义务的性质、范围和内容。

(b)
第2条草案：合作义务
308.  有些委员对整个条文草案的实际意义持怀疑态度，建议将其改写为激励性质的序言案文。对于合作为何作为一种单独成立的义务，有人不很清楚；目前的措辞有问题，无法得到赞同，应当在更清楚地阐明合作义务与本专题的关联之后重新审议；更具体地说，应当说明引渡或起诉的义务同国家之间彼此合作的义务到底有什么关系，而不是合作义务同打击有罪不罚现象有什么关系。
309.  然而，另一些委员强调，以某种方式反映打击有罪不罚现象方面的合作义务或某些人所谓的合作责任，是很重要的，并指出2009年的总框架和2010年的工作组都着重指出了这一方面。有人强调，合作义务在不同的国际法领域早已确立。要回答的关键问题是国际刑事合作框架内的合作义务指的是什么，还应评估打击有罪不罚现象的政治目标已在多大程度上转化为具体的法律义务。鉴于合作义务并非存在于真空之中，似乎有必要联系本专题为它提供一个框架，并赋予预防、起诉、司法援助和执法方面的内容。
310.  一些委员在评论这一条文草案时注意到第1款突出了“打击有罪不罚现象”，指出用语不明确，有些像序言部分的案文而非执行部分的明确法律案文。
311.  但也有人指出，打击有罪不罚现象这类有口号意味的用语是通俗易懂的，而使用简单语言的好处是能够让委员会的条款容易为人们所理解。
312.  还有一些委员认为，第1款的行文审慎，而限定语的使用设置了不必要的最低条件。
313.  还有人指出，不清楚为何要涉及国际法院和法庭，因为从第1款看来，本专题的核心方面似乎主要影响到国家之间的关系，包括国内法院。但有人也指出，第1款事实上可分为不同的部分，先是关于国与国之间的合作，然后是关于同国际法院和法庭的合作以及根据第一附加议定书第八十九条同联合国的合作。
314.  一些委员还认为，该款中“国际关注的犯罪和罪行”一语暧昧不明，没有为本专题应涵盖哪类罪行提供任何指导。鉴于“法无明文不为罪”这一原则，用语需要明确。
315.  关于第2款，有人指出，“尽可能酌情”一语可能有种种解读，从而对国与国之间关系产生不利影响。此外，整个含义模糊不清，在一定程度上似乎是指可单独成立的引渡或起诉义务，但又对这意味着什么着墨不多。然而，一些委员比较赞同目前这种更为笼统开放的措辞，认为对于旨在作出普遍适用的规定的草案来说，这样的措辞是适当的。

(c)
第3条草案：条约作为引渡或起诉义务的来源
316.  有人建议删除整个条文草案。其第1款被认为多余；看不出案文中反映的“有约必守”原则如何有助于阐明本专题的有关问题。
317.  一些委员认为，第2款目前虽不明确，但有进一步探讨的可能性。不清楚该款中说的“缔约国的国内法应……规定实施引渡或起诉的特定条件”究竟指的是哪个缔约国，而且这也为一国援引其国内法作为不履行国际义务的理由提供了可能性。此外，“国际刑法的一般原则”这一提法有点模糊。其实，这些原则必须列举出来以供遵行。例如，有人建议宜评估一下检察官的酌处权是否属于与本专题相关的国际刑法一般原则。还有人指出，条文草案应处理引渡条件(包括现有的限制)和起诉条件的有关问题，而处理方法要有所不同，因为它们是不同的法律概念。
318.  有人还指出，尽管特别报告员的报告提到了法理学中对条约所作的各种分类和对条约条款所作的各种区分，作为支持条文草案的论据，但未进一步分析或应用这些分类。例如，最好能够进一步探讨这些分类和区分是否可有助于了解不同条约中为引渡或起诉规定的限制、条件、要求和可能的例外，包括“双重犯罪”、“特定性”规则等引渡法方面以及与政治罪行例外和本国国民不引渡有关的问题。 

319.  这些分类还可有助于说明许多载有引渡或起诉义务的条约体现了一条一般性法律原则或习惯规则，或说明其是否影响到针对某些“核心犯罪”履行这一义务。

(d)
第4条草案：国际习惯作为引渡或起诉义务的来源
320.  一些委员认为，这一条是成问题的，因为特别报告员本人的分析也不支持这一条，他自己都承认在目前情况下很难证明存在引渡或起诉的一般性习惯义务，而且草拟的案文有些试探性质。
321.  尽管目前的第1款案文看来无可反对，但它属于同义反复，对引渡或起诉义务的问题没有什么助益。
322.  同时有人却表示，这条草案阐述了本专题的一个中心问题。特别是，第2款连同第3款，有可能发展为一项重要规则，但目前的措辞是模糊、隐晦和无力的。有人强调，要处理的一个关键问题就是如何把本专题所涉及的“核心犯罪”同其他犯罪区别开来。有人鼓励特别报告员对国家实践和法律意见进行更详细的研究，并就整个国际社会关注的哪类严重犯罪产生引渡或起诉的义务提出坚定的见解。此一研究还可探讨下列问题：罗列出载有引渡或起诉义务的条约是否意味着各国接受存在一条习惯规则？还是意味各国认为它们是对习惯法的减损？在作此详细分析时，特别报告员无需等待国际法院就“引渡或起诉义务的有关问题”作出裁决。
323.  一些委员还回顾，特别是在制定1996年《危害人类和平及安全治罪法草案》的工作过程中，委员会曾经梳理过现在提出的一些问题。《治罪法草案》关于引渡或起诉义务的第9条草案规定，在其领土上发现据指控犯有灭绝种族罪行、危害人类罪行、危害联合国和有关人员罪行或战争罪行之个人的缔约国有义务引渡或起诉该个人。可遵循《治罪法草案》第9条草案的思路，作为逐渐发展进程的一环，重新拟订第3条和第4条草案。
324.  因此，有人建议需要审慎行事，在分析不同类别的犯罪时作出适当的区分，并在此方面指出，某些犯罪也许适用普遍管辖权而不一定适用引渡或起诉的义务。同样，严重违法行为适用引渡或起诉的义务，但并非所有战争罪都适用这一义务。
325.  首先，针对某些被确定的“核心犯罪”评估这一义务的习惯性质而不寻求更具一般性的义务，也许比较容易。还有人指出，国际法下的犯罪构成了整个国际社会关注的最严重犯罪。此外，本专题与普遍管辖权密不可分。事实上，本专题被人为地同更广泛的普遍管辖权问题割裂开来，而离开管辖就谈不上引渡或起诉的义务。关于《治罪法草案》，有人指出，国家法院就是根据普遍管辖权原则对其第9条草案行使管辖的。因此，不处理普遍管辖权及它所涉及的犯罪类别，就无法进一步开展有意义的工作。为此，有人建议特别报告员可在未来的报告中更充分地探讨引渡或起诉的义务与普遍管辖权的关系，以便评估这一关系是否对拟订中的关于本专题的条款草案有人和影响。此外，还建议扩大本专题的范围，将普遍管辖权也涵盖在内，其中应考虑到第六委员会针对本委员会本届会议的报告第三章中提出的问题所表达的意见。
326.  有人指出，第3款的含义不很清楚，会引起问题；该款的强制语气与特别报告员在其报告中透露出的怀疑语气不相称。例如，不清楚其目的是要将引渡或起诉的义务定为一种强制性规范，还是要将违反这类规范的犯罪纳入这一义务的适用范围。特别报告员完全有必要在其报告所作法理观点评述的基础上大力开展工作，广泛分析梳理该款所要涉及的问题，其中包括受到禁止的构成违反强制性规范的犯罪同因而在引渡或起诉的义务方面产生的程序性后果之间的尚未牢牢确立的联系。

(e)
未来的工作
327.  关于本专题未来的工作，有一种意见认为，本专题具有内在的困难。甚至有人提议，委员会应当毅然反思中止或终止审议本专题的可能性，正像委员会以前对其他专题曾做过的那样。然而，另一些委员指出，本专题仍可有所作为，值得委员会继续开展工作。此外，各国对本专题有兴趣，并渴望取得进展。还有人回顾，先前就曾讨论过这一点，结果拟订了2009年的总框架，表明本专题是大有可为的。还有委员提到，既然第六委员会正在处理一个相关项目，即普遍管辖权原则的范围和适用问题，这一专题不妨与引渡或起诉的义务专题合并起来。然而有委员会承认，第六委员会内部对于此事也存在着各种不同的意见。


3.
特别报告员的总结

328.  特别报告员感谢委员们所作的建设性和批评性的坦率评论，表示这只会激励他进一步探讨本专题引起的种种复杂问题。
329.  他同意，对于本专题，还需要深入分析约定性和习惯性的各项国际规范以及特别是近年来有了很大发展和变化的国家法规。关于拟议的条款草案，他注意到所作的有益评论和改进建议，并向委员会保证，未来的工作中一定会考虑到这些评论和建议。然而他申明，有一条关于合作义务的条文草案，是很重要的。他还强调了条约作为义务来源之一的重要性，并指出，广泛的国家实践或许表明存在着一条仍在发展中的习惯法规则。这样看来，倘若国家加入了众多国际条约而所有这些条约又都载有这样或那样的引渡或起诉义务，这就有力地表明国家愿意受引渡或起诉义务的约束，且表明这一义务正在形成为习惯。 

330.  特别报告员还充分承认并支持为本专题的目的更明确地列出“核心犯罪”的必要性，认为这样做比试图确定这一义务是否已作为一般性习惯规则而存在要更为实际可行。关于这一义务与强制法之间的关系，他指出，就算引渡或起诉的义务源自一般国际法的强制性规范，这一义务也不一定自动具有强制法规范的地位。显然需要在委员会未来的工作中进一步探讨这一义务与强制法规范之间的关系。

331.  关于可能扩大本专题的范围从而将普遍管辖权也涵盖在内这一点，特别报告员回顾说，他曾在初步报告中建议继续对本专题和普遍管辖权问题一道进行分析，但本委员会和第六委员会都不予赞同。但是他承认，随着普遍管辖权问题日益受到关注，未来也许难以避免联合审议。 

332.  委员会的主流意见是无需中止对本专题的审议，他也赞同这一看法，并指出，一旦中止审议，就会使人们错误地觉得委员会认为本专题不适当或编纂为法典的时机还不成熟，乃至错以为还有其他不继续进行的理由。



第十一章
条约随时间演变

A.
导言

333.  委员会第六十届(2008年)会议决定将“条约随时间演变”专题列入其工作方案，并决定在第六十一届会议上设立一个专题研究组。
 委员会第六十一届(2009年)会议设立了一个条约随时间演变问题研究组，由格奥尔格·诺尔特先生担任主席。在该届会议上，研究组的讨论侧重于确定要包括的问题、工作组的工作方法和委员会在该专题上的工作可能产生的成果。
 在第六十二届会议上，研究组在格奥尔格·诺尔特先生主持下重新设立，并根据主席就国际法院和具有特别管辖权的仲裁法庭的相关判例编写的介绍性报告，开始了本专题与嗣后协定和惯例有关的各方面的工作。


B.
本届会议审议此专题的情况

334.  在本届会议上，条约随时间演变问题研究组在格奥尔格·诺尔特先生主持下重新设立。

335.  在2011年8月8日第3119次会议上，委员会注意到条约随时间演变问题研究组主席的口头报告并核可研究组的建议，即委员会第六十二届(2010年)会议工作报告第三章所载的请各国提供资料的要求再次写进委员会本届会议工作报告第三章。


1.
研究组的讨论

336.  研究组于2011年5月25日、7月13、21、27日以及8月2日举行了五次会议。

337.  研究组首先进行了关于主席就国际法院和具有特别管辖权的仲裁法庭的相关判例编写的介绍性报告的剩余工作。所以，委员们讨论了介绍性报告中关于嗣后协定和惯例可能对条约作出的修改和嗣后协定和惯例与正式修正程序的关系的章节。与处理介绍性报告的其他部分时的做法一样，而且经主席的提议，研究组认为在目前阶段不应就介绍性报告所涉及的事项得出任何结论。

338.  主席指出，新提交了下列文件供研究组审议：主席关于“特殊制度下与嗣后协定和惯例有关的判例”的第二次报告；村濑先生撰写的论文，题目是“‘演进性’解释的病理学：《关贸总协定》第二十条在贸易和环境方面的适用”；彼得里奇先生撰写的涉及一特定边界条约的嗣后协定和惯例的论文。研究组针对主席第二次报告里所讨论的相关问题而讨论了村濑先生的论文，并决定推迟对彼得里奇先生论文的讨论，直到研究组讨论与司法或准司法程序无关的嗣后协定和惯例问题时再讨论。

339.  主席的第二次报告论述了各种制度下的判例，例如某些国际经济制度(世界贸易组织、伊朗－美国索赔法庭、国际投资争端解决中心法庭、北美自由贸易区法庭)、国际人权制度(欧洲人权法院、美洲人权法院、《公民权利和政治权利国际公约》下属人权事务委员会)以及其他制度(海洋法国际法庭、国际刑事法院、前南斯拉夫和卢旺达国际刑事法庭、欧洲联盟法院)下的判例。报告说明了为何论及这些制度而不论及其他制度。

340.  研究组根据第二次报告所载的二十条“一般结论”，对报告进行了审议。讨论涉及了下列方面：特别制度中的裁决机构对关于条约解释的一般规则的依赖；某些条约(尤其是人权条约和国际刑事法律条约)的特殊性在多大程度上影响有关裁决机构对条约的解释；裁决机构对各种条约解释方式(例如在条约解释方面，与更为传统的方式不同的更注重文本或更注重目的的方式)所给予的不同强调；普遍承认嗣后协定和惯例是条约解释手段；在各种条约解释手段中，各种裁决机构对嗣后惯例所赋予的作用的意义；用于条约解释的嗣后惯例概念，包括惯例可视为“嗣后”的时间点；相关的嗣后惯例可能有哪些行为者；在嗣后惯例的情况下，演进性解释作为目的性解释的一种形式。鉴于研究组所进行的上述讨论，主席重新拟订了其结论的措施，这不是现在的九点初步结论(见下文第3节)。

341.  研究组商定，随着专题其他方面的报告的提交以及对这些报告进行讨论，主席提出的这些初步结论有待重新审视和扩展。


2.
未来的工作和提供资料的要求

342.  研究组还讨论了与本专题有关的未来工作。研究组预计在委员会第六十四届(2012年)会议期间会完成对主席第二次报告的讨论，然后进行对与司法或准司法程序无关的国际惯例进行分析的第三阶段工作。后一工作将根据关于本专题的另一份报告进行。研究组预计这一专题的工作将如最初设想的那样，在下一个五年期里完成，并在详细整理惯例的基础上产生一些结论。研究组还讨论了修改专题的工作方法的可能性，以便沿用委员会任命特别报告员的程序。研究组最后认为，在下届会议上应由新选出的成员审议这一可能性。

343.  在2011年8月2日举行的会议上，研究组讨论了重申原载于第六十二届(2010年)会议工作报告第三章的请各国政府提供资料的要求的可能性。研究组内一般认为，各国政府提供有关本专题的更多资料会十分有用，特别是在审议不属于国际机构司法或准司法裁决事项的嗣后惯例和协定事例时。因此，研究组建议委员会在今年的报告第三章中纳入载有要求提供有关“条约随时间演变”专题的资料的一节。


3.
研究组主席根据研究组的讨论重新拟订的初步结论

344.  研究组主席根据研究组的讨论重新拟订的九点初步结论全文如下：


(1)
条约解释之通则


《维也纳条约法公约》第三十一条所载规定，不论作为适用的条约规定还是作为习惯国际法的体现，得到了经审查的不同裁决机构的认可，被视为解释适用的条约的通则。
 

(2)
解释的方针


虽然不同的裁决机构承认，《维也纳条约法公约》第三十一条所载通则可作为对条约进行解释的依据，但它们在不同情况下对该条所载不同解释资料的强调程度有轻有重。解释方针可大致分为三种：
传统方针――像国际法院这样的大多数裁决机构(伊朗－美国索赔法庭、投资争端解决中心仲裁庭、海洋法法庭和国际刑事法院及法庭)惯常采纳的方针是考虑《维也纳条约法公约》第三十一条所载所有解释资料，不会明显更多或更少地采用某些解释资料。

以案文为导向的方针――世界贸易组织(世贸组织)专题小组和上诉机构的报告在许多情况下对条约的案文(协议条款的普通或特殊含义)进行某种程度的强调，但不愿强调有针对性的解释。
 除其他外，这一方针似乎取决于对确定性的特殊需要，以及与世贸组织相关协议许多条款的技术特点。

以宗旨为导向的方针――区域人权法院以及《公民权利和政治权利国际公约》之下的人权事务委员会在许多情况下强调目标和宗旨。
 这一方针似乎取决于有关在不断演变的社会中个人权利的人权条约的实质性条款的特点。


一些裁决机构常常注重案文而另一些机构更注重目标与宗旨的原因，也许不仅取决于相关条约义务的具体主题事项，也有可能取决于这些条约的拟订及其他因素，包括可能取决于条约制度存在了多长时间以及裁决机构采纳的运转程序。确定这类因素究竟在多大程度上影响了相关裁决机构的解释方针是没有必要的，但在评估嗣后协定和嗣后惯例对不同裁决机构发挥的作用时考虑各种宽泛的方针颇有裨益。


(3)
对人权条约和国际刑法的解释


欧洲人权法院和美洲人权法院强调其适用的人权条约的特殊性质，并证实法院的解释方针受这种特殊性质的影响。
 国际刑事法院和其他刑事法庭(前南斯拉夫问题国际刑事法庭、卢旺达问题国际刑事法庭)适用某些从刑法和人权一般原则中衍生出来的特别解释规则。
 然而，不论是区域人权法院还是国际刑事法院及法庭都没有质疑《维也纳条约法公约》第三十一条所载通则作为条约解释依据的适用性。另一些经审查的裁决机构并未声明其各自适用的条约可合理采用某种特别解释方针。


(4)
原则上承认以嗣后协定和嗣后惯例作为解释资料


所有经审查的裁决机构都承认，《维也纳条约法公约》第三十一条第三款(a)项和(b)项含义范围内的嗣后协定和嗣后惯例可作为解释资料，裁决机构在解释和适用条约时应予以考虑。


(5)
嗣后惯例作为解释资料的概念


大多数经审查的裁决机构没有界定嗣后惯例的概念。世贸组织上诉机构提出的定义(“说明[条约]缔约方对条约解释达成协定且足以成为一种可辨别的模式的一致、共同和连贯的一系列行为或裁决”)
 结合了《维也纳条约法公约》第三十一条第三款(b)项中规定的“惯例”(“一系列行为或裁决”)元素(狭义的嗣后惯例)和达成协定的要求(“一致、共同”)。但另一些经审查的裁决机构在使用“惯例”这一概念作为解释资料时未提及在缔约方之间形成可辨别的协定的要求(广义的嗣后惯例)。


(6)
明确嗣后协定或嗣后惯例作为解释资料的作用


正如另一些解释资料一样，嗣后协定和嗣后惯例大多被裁决机构用作特别裁决的若干资料之一。因此，裁决机构宣称某具体嗣后惯例或嗣后协定在某项裁决结果中发挥决定性作用的情况极少。
 但查明某嗣后协定或具体嗣后惯例是否在一项特别裁决的推论过程中发挥了重要作用或微弱作用通常似乎是可能的。

大多数裁决机构使用嗣后惯例作为解释资料。嗣后惯例对更倾向以案文为导向(世贸组织上诉机构)或以宗旨为导向(美洲人权法院)的裁决机构而言发挥的作用较小。欧洲人权法院因提及欧洲委员会成员国之间的共同法律标准，所以更强调嗣后惯例。


(7)
演变解释和嗣后惯例


演变解释是以宗旨为导向的解释的一种形式。演变解释可能遵循狭义或广义的嗣后惯例。
 以案文为导向的世贸组织上诉机构仅偶尔明确采用演变解释。
 在人权条约机构当中，欧洲人权法院屡次采用明确遵循嗣后惯例的演变解释，
 而美洲人权法院和人权事务委员会则很少依靠嗣后惯例。这也许是因为欧洲人权法院可参考欧洲委员会成员国之间共同且相对接近的限制程度。海洋法法庭似乎是根据国际法院的一些判例采用演变解释。


(8)
援引嗣后协定的罕见性


迄今为止，经审查的裁决机构极少依赖《维也纳条约法公约》第三十一条第三款(a)项(狭义)含义的嗣后协定。这一情况也许部分取决于某些条约义务，尤其是人权条约义务的特征，因为这些条约义务的实质性内容可能不适于政府之间达成嗣后协定。

由全体成员组成的机构或缔约国根据某项条约作出的某些裁决，如《国际刑事法院规约》第九条规定的“犯罪要件”或《北美自由贸易协定》范围内提出的“自由贸易委员会2001年的说明”
 如果获得一致通过，则可能具有类似于《维也纳条约法公约》第三十一条第三款(a)项含义的嗣后协定的效力。


(9)
相关嗣后惯例的可能主体


相关嗣后惯例可能包括所有国家机构(执法、立法、司法)的行为，而出于条约解释目的，这些行为可能归于一国。如果在国家惯例中有所体现，这类惯例在某些情况下甚至可能包括“社会惯例”。



第十二章
最惠国条款


A.
导言

345.  委员会第六十届会议(2008年)决定将“最惠国条款”专题列入其工作方案，并在第六十一届会议上设立一个有关此专题的研究组。

346.  在第六十一届会议上(2009年)，设立了由唐纳德·M. 麦克雷先生和A. 罗汉·佩雷拉先生担任联合主席的研究组。
 第六十二届会议(2010年)重新设立了研究组，但仍由上述两人担任联合主席。


B.
本届会议审议此专题的情况

347.  在本届会议上，委员会重新设立了由唐纳德·M. 麦克雷先生和A. 罗汉·佩雷拉先生担任联合主席的最惠国条款研究组。

348.  在2011年8月8日第3119次会议上，委员会注意到研究组联合主席的口头报告。


1.
研究组的讨论

349.  研究组在2011年6月1日、7月20日和8月4日举行了4次会议。

350.  2010年，研究组为了推进其工作，决定努力进一步确定投资领域最惠国条款的规范性内容，并进一步分析判例法，包括仲裁员的作用、对最惠国条款作不同解释的原因、不一致之处以及各国针对判例法采取的步骤。在本届会议上，研究组收到了一份表格形式的非正式文件，其中指出了涉及最惠国条款的投资案件中的仲裁员和律师，以及所解释的最惠国条款类型。

351.  研究组还收到一份唐纳德·麦克雷先生编写的关于“投资协定中最惠国条款的解释和适用”的工作文件。该工作文件参考了罗汉·佩雷拉先生先前就“最惠国条款与马菲基尼案”提出的一份研究报告，
 试图确定各法庭在作出裁决时所考虑的因素，以评估这些因素是否有助于说明判例法中的不一致之处，从而确定在各个案件中援引了哪些类别的因素，并评估它们对于解释和适用最惠国条款的相对重要性。在这方面，工作文件审查了在投资争端中援引最惠国条款的各种用途，并主要侧重于以下两种用途：一是利用最惠国条款获得被告国与第三国签订的双边投资条约中所规定的实质性利益；二是利用最惠国条款获得比提起索赔所依据的双边投资协定中的规定更为有利的争端解决条款。

352.  工作文件还考察了在投资法庭的裁决中起到一定作用的考虑因素，并详细讨论了最惠国待遇权的来源及其范围。就范围而言，文件指出，投资法庭适用同类原则的方式有很多种，甚至在一些裁决中采用了不同办法。这些办法包括：(a) 区分实质与程序(管辖权)；(b) 采用条约解释办法，要么将最惠国条款的解释作为一般条约解释事项，要么将其视为对法庭管辖权的解释；(c) 采用条约规定冲突办法，即各法庭考虑到这样一个事实：拟纳入条约的事项已在基本条约中得到不同处理；(d) 将各方惯例视为确定它们在最惠国条款范围方面意图的一个方法。此外，工作文件还探讨了各法庭未作为一个因素加以明确处理的问题，那就是，所提起的索赔类型是否影响到法庭以最惠国条款方式纳入其他规定的意愿，以及是否影响到最惠国的适用限制，包括马菲基尼案中述及的“公共政策”例外情形。

353.  工作文件总体上认为，对投资法庭的裁决所作的审查表明，各法庭在允许利用最惠国纳入争端解决条款的理由方面，所采取的办法并不一致。它们在拒绝利用最惠国纳入此类条款的理由方面，也鲜有一致性。在决定可否利用最惠国条款将争端解决条款纳入基本条约的问题上，有一个分两步走的程序。第一步是以明确或含蓄的方式，确定最惠国条款原则上是否包括争端解决条款，第二步是对有关最惠国条款加以解释，看其实际上是否适用于争端解决条款。这些办法并非总是很明确，而且，在有些案件中，法庭说它们所采取的办法是条约解释办法，而似乎忽略了第一步。
354.  研究组以工作文件和一份问题框架为基础，举行了广泛的讨论。该问题框架旨在综述可能需要在研究组的整个工作中加以考虑的问题――从严格的法律考虑因素到更广泛的着眼于政策的方面，包括对最惠国条款范围的自由解释是否会打破投资协定在保护投资者及其投资以及东道国的必要政治空间这两方面的总体平衡。
355.  研究组申明，普遍认为最惠国待遇权的来源是基本条约，而非第三方条约；
 最惠国条款并不是条约解释中当事人规则的一个例外情形。研究组还认识到，与最惠国有关的投资裁决中的主要问题似是如何确定最惠国待遇权的范围，也就是说，明确或隐含性地属于“条款主题事项范围”的是什么。
356.  因此，研究组考察了特别是通过援引实质性条款和程序性(管辖)条款之间的区别而界定同类问题的方式。当最惠国条款明确包括争端解决程序或者明确排除这些程序时，无需进一步解释。只有在没有明确指出或无法明确确定各方在最惠国条款是否适用于争端解决机制方面的意图时，才有必要进行这种解释。这种情况普遍见于许多双边投资条约，这些条约的一些规定在行文上具有不确定性。研究组考虑到最近的其他动态，包括所发布的贸发会议《国际投资协定问题丛书第二辑》续篇“最惠国待遇”，
 该书除其他外介绍了在马菲基尼案后签订投资协定的各国的反应，表明了明确指出最惠国条款适用或不适用于争端解决程序的趋势。

357.  研究组还审议了最近在“英波基洛公司(Impregilo S.p.A.)诉阿根廷共和国”一案中作出的裁决，
 特别是仲裁员布里吉特·斯特恩教授既赞成又反对的意见，该意见除其他外认为，出自与国际法本身的性质密切相关的一个核心原因，最惠国条款不能适用于争端解决，这个原因是：实质性权利并不自动等同于执行这些权利的司法手段。这表明享有实质性权利的限定性条件与实质性权利本身，诉诸管辖手段的限定性条件与行使管辖权本身，两者之间均有所不同。
 另外还指出，在何为正确办法的理论方面，存在意见分歧。有些评论者认为，对实质性条款和争端解决的区分缺乏有说服力的理由，另一些评论者则认为，对最惠国条款的解释是一个管辖权问题，必须清楚、明确地表明纳入争端解决条款的意图。
358.  研究组认识到，在各种裁决中，似乎隐含着对最惠国条款原则上是否涵盖争端解决条款的问题所持的哲学立场。有一种情境以假定最惠国条款可以包括程序性权利为出发点，另一种情景则以假定最惠国条款不包括程序性权利为出发点。讨论者指出，总的来说，难题在于在解释方面没有一个系统的办法，即各法庭中统一使用的办法；不同法庭似乎受不同因素的影响。在这种情况下，就各种投资裁决的解释办法得出一般结论并非易事。研究组面临的部分挑战是开展一项评估，以充实某种基本理论框架，从而对各裁决所持的理由作出解释。

359.  在这方面，讨论者还指出，对英波基洛公司一案的赞同和反对意见为推断处理同类问题的方式提供了一个可能的框架，即首先确定是否满足享有双边投资条约所赋权利的基本前提条件――属人管辖、属物管辖和属时管辖。在这方面，讨论者忆及1978年关于最惠国条款的条款草案第14条规定，能否行使针对受惠国或者与之有确定关系的人或事的最惠国条款下所产生的权利，取决于是否符合包含该条款的条约中所规定的或者施惠国与受惠国以其他方式商定的有关条款和条件。换言之，除了以明确或隐含性的方式确定最惠国条款原则上是否包含争端解决条款，并对有关最惠国条款进行解释以确定其实际上是否适用于争端解决条款的两步骤进程外，还有一个可能在判例法中被忽略的先行步骤，该步骤的目的确定谁有权受惠，以及是否符合享有这种优惠的前提条件。

360.  研究组认为，似宜审查所采取的各种办法，并提请注意每一种办法的优缺点。研究组指出，条约解释办法可能用词不当，因为整个过程涉及的便是条约解释。研究组确认，一般出发点应是《维也纳条约法公约》，同时以可从投资领域的实践中得出的任何原则作为补充，但研究组指出，提到以最惠国索赔涉及的双边投资条约每个缔约方的另外缔约做法来确定各方在最惠国条款范围方面的意图，这似乎得不到《维也纳条约法公约》的支持。


2.
今后的工作方案

361.  研究组再次申明，需要进一步研究与服务贸易和投资协定有关的最惠国问题，以及最惠国待遇、公正和公平待遇以及国民待遇标准之间的关系。还应进一步考察国际法的其他领域，看这些领域中最惠国条款的适用能否为研究组的工作提供一些见解。
362.  研究组预计在委员会今后两届会议内结束其工作。讨论者强调，研究组的工作应力求避免国际法的不成体系，重视在仲裁裁决中采取更一致办法的重要性。讨论者认为，研究组可为确保投资法领域更大的确定性和稳定性作出贡献。讨论者强调，研究组应努力编写对于从事投资领域工作的人和决策者具有实际用处的结果文件。研究组申明，不打算编写任何条款草案或修订1978年的条款草案。相反，将在研究组联合主席的总体指导下开展进一步的工作，汇编一份报告草稿，介绍一般背景，对判例法进行分析，说明其来龙去脉，提请注意已出现的问题和实践中的趋势，并酌情提出建议，包括示范条款。



第十三章
委员会的其他决定和结论


A.
委员会的方案、程序和工作方法以及文件
363.  在2011年5月17日第3089次会议上，委员会为本届会议设立了一个规划组。

364.  规划组举行了两次会议。它收到了题为“委员会的其他决定和结论”的大会第六委员会在大会第六十五届会议期间讨论情况专题摘要的J节；包括“方案6――法律事务”的拟议的2012-2013年计划大纲(A/65/6)；大会关于国际法委员会第六十二届会议工作报告的2010年12月6日第65/26号决议，特别是第7、第8段和第13至21段；大会关于国内和国际法治的2010年12月6日第65/32号决议；以及委员会第六十二届会议报告涉及对大会2009年12月16日关于国内和国际法治的第64/116号决议的审议情况的第十三章A.2节。

1.
长期工作方案工作组
365.  规划组在2011年5月4日第1次会议上决定重新设立长期工作方案工作组，由恩里克·坎迪奥蒂先生担任主席。规划组注意到工作组主席于2011年8月3日向规划组提交的口头报告。规划组建议并经委员会核准，将下述专题列入委员会长期工作方案：
(a) 习惯国际法的形成与证据；
(b) 保护大气层；
(c) 条约的临时适用；
(d) 国际投资法律中的公正和公平待遇标准；
(e) 与武装冲突有关的环境保护。
366.  在本五年期内，长期工作方案工作组审议了一些专题，并请工作组成员编写关于这些专题的草案。工作组遵循了委员会在第五十届会议(1998年)上提出的关于挑选专题的标准的下述建议：
(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足够成熟，从而允许逐渐发展和编纂；
(c) 专题为逐渐发展的目的应当是具体和可行的；
[而且]
……委员会不应将其自己局限于传统的专题，还可考虑那些反映国际法的最新发展以及国际社会的紧迫关切的专题。

367.  由委员会本届会议列入其长期工作方案的各专题的提纲作为附件列入本报告。据认为，所有这些专题都是对国际法编纂和逐渐发展的有益贡献。而且，其中一些专题深入到委员会尚未充分审议的一些领域(环境、人道主义法律)。
368.  还应回顾指出，委员会在这个即将结束的五年期内已决定将工作组建议的下述专题列入其工作方案：
(a) 条约随时间演变；
(b) 最惠国条款。

369.  最后，长期工作方案上还有四个专题是从前面的五年期继承下来的：
(a) 国际组织的管辖豁免
(b) 信息跨界流动的个人数据保护问题；
(c) 域外管辖权；
(d) 国家海事管辖范围以外的沉船的所有权及保护。

2.
委员会的工作方法

370.  规划组在2011年5月27日第1次会议上决定设立一个工作方法工作组
。工作组由侯赛因·哈苏纳先生任主席，于2011年5月30日、31日、7月20日、25日一共举行了4次会议。规划组通过了该工作组的报告。
371.  工作组考虑到大会2010年12月6日第65/26号决议第8段和第9段。它也参考了委员会1996年工作方法工作组的报告
 和委员会在这方面的决定。工作组建议作出以下结论，以改进委员会的工作方法，这些结论由委员会2011年8月12日第3127次会议通过：

(a)
特别报告员的作用

372.  鉴于特别报告员在委员会工作中具有的关键性作用，特别报告员应：
(1) 每年编写一份关于其专题的实质性报告；
(2) 尽全力将每份报告的篇幅限制在50页以内；
(3) 每届会议开始前至少六个星期向秘书处提交报告全文；
(4) 能够较多地参加每届会议，以避免被迫对委员会的工作方案作出特殊调整；
(5) 能够在讨论结束的次日或随后尽快对讨论情况作出总结；并且
(6) 编写简明的评注草案，对每届会议就其专题通过的案文作出解释。


(b)
研究组

373.  研究组应着眼于按照委员会的布置在合理期间内取得具体成果。应考虑随专题进展情况酌情任命一位特别报告员来取代研究组的可能性。


(c)
起草委员会
374.  由于起草委员会主席在整届会议期间均面临繁重的工作，在实践中，主席们有时会在需要离开时将工作托付给一位有经验的同事。这种非正式的安排似乎很有效，不需要进一步予以正规化。
375.  起草委员会已经逐渐成为也受托谈判实质性问题的机构。很难将形式同内容分开，但一旦证实一个核心问题很难在起草委员会中解决，就可尽快把它转移到像工作组这样一个比较非正式的机构，这是过去已经采取的一个做法。
376.  关于起草委员会向全体会议提交报告的形式，可建议声明的起草者尽量缩短篇幅而不减损内容。不过，声明的篇幅也取决于所提交的条款草案的数量和复杂程度。委员会欢迎在网站上发布主席的声明，建议为补充起见，还可附上全会通过的条款草案，作为附件。
377.  委员会1996年的报告第212至216段
 仍然具有现实意义，可以考虑。

(d)
规划组
378.  规划组的工作可作如下调整：
(1) 规划组应密切跟踪委员会工作，并考虑到其议程中包括的专题，就如何以最佳方式安排将要举行的届会向委员会提出建议。这就需要在届会的早期阶段为规划组分配适当的时间。

(2) 规划组可以向全会提议完成专题的优先顺序，同时考虑到大会可能提出的建议。

(3) 规划组应与特别报告员和研究组的协调员合作，在开始着手任何新专题时确定研拟该专题的暂定时间表，同时列出可能需要的年限，并定期审查该时间表年度目标的实现情况，在适当时候予以更新。

(4) 规划组应尤其在每年届会结束时讨论下一年届会的初步计划和会期，并相应向委员会提出建议。


(e)
编写条款草案的评注

379.  目前的做法是，让各位特别报告员独自编写条款草案评注，只在通过委员会的年度报告时才讨论评注，而此时面临完成报告的压力，没有足够的时间仔细研究评注，对这种做法委员会应重新考虑。
380.  应该要求特别报告员在他们提议的条款草案获得通过后尽快提交评注草案。如时间允许，起草委员会应即处理评注草案并初步予以批准。
381.  起草委员会目前不审查直接提交给全体会议的评注的内容。在适当和可能的情况下，评注的内容可先由起草委员会审议，然后才纳入最后评注。以前有过这种做法(见委员会1996年报告第196至199段
)。
382.  在一般情况下，评注应尽量精简，符合对条款草案做出充分解释的要求。

(f)
最后形式
383.  特别报告员或研究组应该尽可能在早期阶段编制有关就特定专题所开展工作之最后形式的初步说明(条款草案可采取公约、原则宣言、准则、带有结论和建议的阐述性研究报告等形式)，并随工作进展予以审查和适后调整。

(g)
委员会的报告

384.  委员会应充实报告第二章(概况)的内容，简明扼要地涵盖经过重要讨论的主要问题，并说明这届会议所取得的成就。
385.  委员会应特别注意使报告第三章(“委员会特别想听取意见的具体问题”) 做到尽可能明确和具体。 

(h)
与第六委员会的关系

(1)
主席在第六委员会介绍委员会的报告
386.  委员会主席在第六委员会介绍国际法委员会的报告应继续分部分进行。每个部分应尽可能简明扼要(一般不超过30分钟)。

(a) 介绍应集中说明要点，不要详述起草等细节；
(b) 这些要点应包括：
(1) 关于新专题的建议(如有的话)；
(2) 委员会特别希望听取会员国意见的问题；
(3) 委员会在去年取得的主要成就(如完成一读或二读)；
(c) 如果特别报告员在介绍报告中自己那一章时本人在场的话，应请特别报告员在委员会主席介绍完毕之后加以补充。

(2)
与第六委员会对话
387.  特别报告员(事实上，出席第六委员会的任何国际法委员会委员)应准备参加第六委员会“国际法周”中的互动活动。也鼓励委员们与互动活动和法律顾问会议的组织者保持联系，以讨论这些会议的安排事宜。
388.  应考虑是否有可能在每一个五年期内安排半届会议在纽约举行，以促进委员会和第六委员会代表之间的直接接触。

3.
今后届会的会期和性质

389.  委员会强调，保持届会分两期举行的做法对委员会工作的效率和效力非常重要，并回顾委员会1999年就此问题所做决定
。委员会还重申2000年关于今后届会的会期、性质和地点的决定，其中再次申明了1996年报告第227段中表达的观点
，“长期而言，届会的会期长短与[工作]安排问题有关”，“如果采取分两期举行届会的方式……实际上委员会的工作通常每年可在12周内完成。委员会理解回到以前老做法的理由，老做法是每年会期总共10周，同时根据需要在特殊年度可延长到12周。”因此，除非由于工作安排的重大原因另有要求，在委员会今后的任期中，头几年的届会会期应为10周，结束年度为12周。”
390.  在这方面，委员会强调其下述观点，即只有分两期举行届会才能为编写届会第一期通过的案文评注留出充足的时间。这是委员会有效履行任务所必需的。

391.  此外，如果届会不再分两期举行，那么委员会有几位委员可能无法从头至尾参加完十周或十二周的会议，委员会的效力可能会受到损害。


4.
审议大会2010年12月6日关于国内和国际法治的第65/32号决议
392.  大会在2010年12月6日关于国内和国际法治的第65/32号决议中，重申请委员会在提交大会的报告中对其当前在促进法治方面的作用发表评论。自2008年以来，委员会每年都就自身在促进法治方面的作用作出评论。委员会指出，委员会2008年报告(A/63/10)第341至第346段中所载全面评论的实质内容仍然适用，并重申委员会在2009年报告(A/64/10)第231段和2010年报告(A/65/10)第390至393段中作出的评论。

393.  委员会回顾指出，法治是委员会的精髓，因为委员会的基本使命是指导法律的发展和拟订。委员会注意到，大会在鼓励国际法的逐渐发展和编纂方面的作用在关于国内和国际法治的大会第65/32号决议里得到确认。作为大会设立的一个机构，并按照《联合国宪章》第十三条第一款(子)项确立的任务，委员会继续促进国际法的逐渐发展和编纂。

394.  联合国法律顾问承认，在关于法治的概念上，存在两个相互依存的层面。虽然一个是国内，另一个是国际，但其相互依存性在《千年宣言》中得到明确承认，其中各国元首和政府首脑确认他们决心“在国际和国家事务中加强尊重法治。”

395.  国际法院院长小和田恒令人信服地既强调了实质法律内容，也强调了法治中更传统的程序重点。小和院长指出，“在国际层面实行的法治要求对这一原则重新作出概念表述，既包括程序，也包括实质内容，并考虑到国内和国际法律秩序之间的系统差别。”
 他最后指出，“国际层面上的法治日益渗透到国家层面上的法治中……”

396.  委员会铭记国际和国内层面上法治间的密切相互联系，在履行编纂和逐渐发展的任务时，认为自身的工作应酌情吸收《联合国宪章》序言和第十三条中所反映的作为国际法治根本的人权原则。据此，委员会在国际层面上将法治意识引入其关于下述专题的工作中：发生灾害时的人员保护、驱逐外国人、引渡或起诉的义务(aut dedere aut judicare)、国家官员的刑事管辖豁免及武装冲突对条约的影响。
397.  在这方面，大会可回顾委员会对法治的贡献。
398.  委员会重申在其所有活动中致力于法治。


5.
酬金
399.  委员会再次重申对大会2002年3月27日通过第56/272号决议所引起的酬金问题的意见，委员会以前的报告表明了这一意见。
 委员会强调，上述决议尤其影响到特别报告员，因为该决议缩减了对他们研究工作的资助。 


6.
向特别报告员提供协助
400.  委员会重申，委员会的特别报告员在委员会工作方法上发挥着特殊作用。委员会的独立性质赋予了特别报告员秘书处合作但在秘书处之外独立开展工作的责任。委员会承认编纂司所提供的宝贵协助，但指出，由于特别报告员作为独立专家常年开展工作的要求和性质，他们需要的某些形式的协助超出了秘书处可以提供的范围。尤其是特别报告员编写报告时需要及时进行各种形式的相关研究工作，由设在总部的秘书处提供这种服务完全不现实。这些研究是委员会讨论工作的不可缺少的内容，但不得不在各个专业领域的特别报告员现有的责任范围内完成，从而增加了额外的负担，而这不一定能以货币计量，但却影响他们的工作条件。委员会希望大会鉴于这对整个委员会正常运行所产生的实际影响而酌情再次审议这一事项。

7.
特别报告员在大会审议委员会报告期间参加大会
401.  委员会指出，为了加强与大会的关系，委员会过去曾在不同场合提出允许特别报告员参加第六委员会讨论委员会报告的可能性。
 委员会重申，在第六委员会讨论特别报告员负责的专题时，如果特别报告员有机会与各国政府代表相互交流，将大有裨益。

8.
文件和出版物

(a)
处理和印发特别报告员的报告
402.  委员会重申，必须提供和开放一切与履行委员会逐渐发展和编纂国际法的职能相关的国家实践和其他国际法渊源的证据。委员会还强调，委员会及其特别报告员充分意识到有必要尽可能节省文件总量，并将继续铭记这些考虑因素。尽管委员会意识到尽可能简洁的好处，但委员会坚信，不能够先验地对与委员会工作相关的文件和研究项目的长度作出限制。
 委员会还强调特别报告员及时编写报告提交委员会并交给秘书处的重要性。

(b) 
委员会工作的简要记录及在网站上发布
403.  委员会多次确认，“就其工作程序和方法来说，简要纪录是非有不可的。它们相当于准备工作，是逐渐发展和编纂国际法过程中不可或缺的一部分。对于委员会的工作至关重要。”
 此外，委员会继续强调简要记录作为其年鉴的基本组成部分的重要性。撰写简要记录使广大公众和各国了解国际法委员会的工作，从而保证了国际法委员会活动的透明度。简要记录还满足各位委员特别是特别报告员的需要，以便考虑到国际法委员会过去各个阶段的工作，作为进一步研究和编写新文件的有益背景。最后，简要记录是各国政府、律师、国际和国内法院及法庭以及学者和研究生的重要参考材料。
404.  委员会欢迎秘书处努力将委员会的临时简要记录张贴到网站上。委员会注意到，秘书处决定在试行的基础上这样做，其前提谅解是，委员会秘书处一经收到电子版，将在可能情况下并根据资源具备情况，立即或稍后张贴在网站上。
405.  委员会表示，将临时简要记录放到委员会的网站上不是为了取代大会规定的制作《国际法委员会年鉴》的既定程序，而是设法减轻编制和出版简要记录最后更正文本延误所带来的影响。

(c)
《国际法委员会年鉴》
406.  大会在1947年11月21日第176(二)号决议中指出，“促进国际法发展最有效的手段之一包含在这一主题上促进公众利益和使用教育和宣传媒体使人民熟悉制约国际关系的原则和规则”。大会在1955年12月3日第987(十)号决议中请秘书长为每年印制委员会的文件和记录做出安排。委员会于1956年第八届会议上建议以年鉴的形式出版这些记录和文件。

407.  《国际法委员会年鉴》自从出刊以来，已经成为一份权威的国际法律出版物，对于了解委员会在逐渐发展和编纂国际法以及加强国际关系中法治方面的工作具有关键意义。《年鉴》在国际法院和法庭的法律诉讼以及各国政府的官方通信中得到广泛引用，进一步证明《年鉴》是律师和学者们从中寻求习惯国际法证据的一个宝贵资源。在保存委员会所产生文件的法律历史以及教授、研究、传播和广泛评价国际法委员会为国际法的逐渐发展和编纂所做的努力方面，《年鉴》都成为一项不可或缺的工具。
408.  《年鉴》第一卷包含委员会会议的简要记录经编辑的最后文本。在第二卷中，《年鉴》以系统的方式提供有关委员会工作的各种文件经编辑的最后文本。这些文件包括委员会的年度报告、特别报告员就委员会工作方案中的各项专题提交的报告以及委员会秘书处就特定专题编写的研究报告或备忘录。
409.  应当指出，上述各种文件在列入《年鉴》之前均经过精心的索引和编辑工作。对由于种种原因远未能以审慎的文件形式完成和定稿的引述和援引来说，尤其如此。因此，委员会强调《年鉴》的科学价值及其对政府、律师和学者、国内法院和法庭所具有的长远利益，而出版物是以最准确的终极形式提炼呈现委员会的工作。关于年鉴的出版工作，委员会一方面注意到在减少积压方面取得了相当大的进展，同时表示希望进一步减少乃至最终消除积压。

(d)
处理《国际法委员会年鉴》积压工作问题的信托基金
410.  委员会重申，《年鉴》对于了解委员会在逐渐发展和编纂国际法以及加强国际关系中法治方面的工作具有关键意义。委员会赞赏地注意到，大会第65/26号决议确认秘书长已设立信托基金接受自愿捐款，以解决《国际法委员会年鉴》工作积压问题，并请各方为此目的提供自愿捐款。


(e)
编纂司的协助
411.  委员会感谢秘书处编纂司在为委员会提供实质性服务方面提供宝贵协助并参与关于委员会工作的研究项目。委员会重申编纂司就其工作编写的法律出版物特别有用和极具价值，并再次请求编纂司继续为委员会提供此类出版物。

(f)
网站

412.  委员会再次表示赞赏秘书处不断更新和管理国际法委员会网站的工作成果。
 委员会重申，这个网站以及由编纂司维护的其他网站
 是委员会开展工作以及各界委员会研究工作者的宝贵资源，有助于全面加强国际法的教学、研究、传播和广泛评价。委员会注意到，关于委员会工作的网站介绍了委员会议程上各个专题的现状并收录了经过编辑的委员会简要记录样本。

B.
委员会第六十四届会议的日期和地点
413.  委员会建议，委员会第六十四届会议于2012年5月7日至6月1日、7月2日至8月3日在日内瓦举行。
414.  委员会强调，鉴于刚刚完成委员会议程上的三个重要专题，因此提出上述会期建议(九周)，这属于例外情况。委员会也考虑到了联合国当前的财务紧张状况，同时铭记大会第65/26号决议第9段中请国际法委员会在不影响工作效率和成效的前提下，继续采取节省费用的措施。
415.  委员会强调，2012年届会分两期举行是使为期九周的届会实现良好规划和高效的必不可少的条件。

C.
和平解决争端

416.  根据委员会第六十二届会议(2010年)作出的决定
 ，委员会在2011年5月31日和6月1日举行的第3095和3096次会议上在议程项目“其他事项”下以迈克尔·伍德先生撰写的工作文件(A/CN.4/641)为基础对“和平解决争端”进行了讨论。为此，委员会收到了提交给委员会第六十二届会议的秘书处编写的关于“解决争端条款”的说明(A/CN.4/623)。

417.  伍德先生提交的工作文件第二节中概述了委员会2010年的讨论情况，并列出了讨论中提出的具体建议清单。第三节回顾联合国和其他机构包括区域组织在和平解决争端方面业已开展的工作，第四节提出关于和平解决争端可能专题的初步建议
 ，可由长期工作方案工作组作进一步拟订或补充，具体说来，可就改进涉及国际组织的争端解决程序的方式方法开展研究。在讨论这些建议时，委员会表示支持在长期工作方案工作组内处理涉及国际组织的争端解决程序问题。

D.
与其他机构的合作
418.  在2011年7月7日第3100次会议上，国际法院院长小和田恒法官作了发言，向委员会通报了国际法院最近的活动和正在审理的案件，
 尤其提请注意与委员会工作特别相关的方面。随后进行了意见交流。

419.  欧洲法律合作委员会和欧洲委员会国际公法法律顾问委员会(国际公法顾委)由国际公法法律顾问委员会主席埃德维热·贝里亚尔女士和欧洲委员会法律咨询和国际公法主任曼努埃尔·莱泽图阿先生作为代表出席了委员会本届会议，并在委员会2011年7月8日第3101次会议上作了发言。
 他们重点介绍了国际公法顾委和欧洲委员会目前在各类法律事务上开展的活动。随后进行了意见交流。
420.  海厄辛思·林赛女士代表美洲法律委员会出席了委员会本届会议，并在2011年7月20日委员会第3108次会议上作了发言。
 她综述了美洲法律委员会年度报告中介绍的活动。随后进行了意见交流。
421.  亚非法律协商组织(亚非法协)秘书长拉赫马特·宾·穆罕默德先生在2011年7月26日委员会第3112次会议上作了发言。
 他向委员会简要通报了亚非法协最近和即将开展的活动，尤其回顾了亚非法协对委员会工作的审议。随后进行了意见交流。 

422.  2011年7月20日，委员会的委员和红十字国际委员会的委员就共同感兴趣的问题进行了非正式的意见交流，包括红十字会法律司主要工作重点综述，红十字会关于加强对武装冲突受害者法律保护项目的介绍以及与“条约随时间演变”专题有关的问题。
 随后进行了意见交流。


E.
出席大会第六十六届会议的代表
423.  委员会决定由主席莫里斯·卡姆托先生代表委员会出席大会第六十六届会议。

424.  委员会感到遗憾的是，由于财政紧张，委员会无法请一位或更多位特别报告员依照大会第44/35号决议第5段的规定出席大会第六十六届会议。

F.
希尔维托·阿马多纪念演讲

425.  2011年7月19日，委员会委员、国际法讲习班学员和其他国际法专家参加了由列奥纳多·纳莫尔·卡尔德拉·布兰特教授所作的题为“作为国际法院判决权威基础的同意的范围”的希尔维托·阿马多纪念演讲。巴西驻联合国日内瓦办事处常设代表也出席了演讲。


G.
保拉·埃斯卡拉梅亚教授纪念研讨会
426.  玛丽·雅各布松女士和日内瓦国际关系和发展研究院(日内瓦国际研究院)举办了纪念保拉·埃斯卡拉梅亚教授的研讨会。研讨会题目是“作为人类工具的国际法”，于2011年7月12日在日内瓦国际研究院举行。研讨会结束后，日内瓦国际研究院举行了招待会。


H.
国际法讲习班

427.  依照大会第65/26号决议，第四十七届国际法讲习班于2011年7月4日至22日于国际法委员会本届会议期间在万国宫举行。讲习班的对象是从事国际法专业的年轻学者和外交官。
428.  来自世界各个地区分属不同国籍的26名学员参加了这届讲习班。
 讲习班学员旁听了委员会的全体会议，参加了特别安排的专题演讲和特定专题的工作组。

429.  讲习班由委员会主席莫里斯·卡姆托先生主持开幕，联合国日内瓦办事处高级法律顾问马库斯·施密特先生负责讲习班的行政管理、组织事宜和活动的进行。日内瓦大学负责保证讲习班的科学协调。日内瓦大学的维托利奥·曼内蒂先生担任协调员，法律助理马丁·丹尼斯先生予以协助。

430.  委员会委员作了以下演讲：史蒂芬·瓦钱尼先生：“国际法委员会的工作”；格奥尔格·诺尔特先生：“条约随时间演变”；阿兰·佩莱先生：“在国际法委员会的20载春秋”；迈克尔·伍德先生：“国际组织的责任”；罗汉·佩雷拉先生：“关于恐怖主义问题的全面公约：谈判现状”；卢修斯·卡弗利施先生：“武装冲突对条约的影响”。
431.  下列人员也作了演讲：特别报告员阿兰·佩莱先生的助理达尼埃尔·米勒尔先生：“对条约的保留”；人权事务高级专员界定人权理事会处处长埃里克·提斯都内先生：“人权理事会五周年：初步总结”；马库斯·施密特先生：“国际、区域、国家人权判例的相互依赖关系：一些思考”。 

432.  在日内瓦大学和日内瓦国际发展研究院举行了三场特别会议。在日内瓦大学，讲习班学员们参加了由日内瓦大学国际水法讲座主任劳伦斯·布瓦松·德·沙祖尔内教授和国际法委员会“国际水道非航行使用法”专题前任特别报告员斯蒂芬·麦克雷先生组织的“淡水和国际法：多重挑战”的国际会议。日内瓦大学还组织了一次特别会议，安排了以下演讲：世界银行前法律顾问萨尔曼·萨尔曼先生：“新生的南苏丹国和分离的挑战”；日内瓦大学法学院讲师马凯恩·莫尔斯·姆班戈先生：“国际法院，乌拉圭河上的纸浆厂案(阿根廷诉乌拉圭)”；日内瓦大学高级研究员马拉·提格尼诺女士：“跨界水资源管理中的公共参与”。会后由日内瓦大学国际关系办公室举行了招待会。在日内瓦国际发展研究院，讲习班的学员听取了下列演讲：马塞洛·科亨教授：“国家的产生是一个纯粹的事实问题吗？”；薇拉·高兰－德巴斯教授：“巴勒斯坦在国际法中的地位”。在日内瓦国际发展研究院，讲习班学员聆听了下述演讲：马塞洛·科亨教授：“国家的产生是否为纯粹的事实问题？”；薇拉·高兰－德巴斯教授：“巴勒斯坦在国际法中的地位”；埃里克·沃勒先生：“从近期的实践看国家承认和国家创立问题”；卢修斯·卡弗利施教授：“国际水道法：问题与看法”。

433.  讲习班学员们还参加了为纪念保拉·埃斯卡拉梅亚教授举办的研讨会(见上文G节)，学员们还应邀参加了希尔维托·阿马多纪念演讲(见上文G节)。
434.  围绕“国际法委员会未来的作用”和“灾害中的人员保护”两个专题组织了两个讲习班工作组。每个参加讲习班的学员都被分配参加一个工作组。国际法委员会的两名委员史蒂芬·瓦钱尼先生和爱德华多·巴伦西亚·奥斯皮纳先生为工作组提供专家指导。每个工作组写了一份报告，并在专门会议上介绍他们的研究结果。已将报告编辑成册，发给所有学员以及委员会委员。
435.  日内瓦共和国和州政府一如既往，给予学员们热情接待，派人带学员参观了市政府的阿拉巴马厅。
436.  在讲习班闭幕式上，国际法委员会第二副主席贝恩德·尼豪斯先生、讲习班主任马库斯·施密特先生以及讲习班学员代表巴尔蒂娜·法勒科乌斯卡女士(波兰)向委员会和学员们致辞。每一名学员都收到一份讲习班的参加证书。
437.  委员会特别感谢地指出，在过去三年里，奥地利、中国、克罗地亚、捷克共和国、芬兰、匈牙利、印度、爱尔兰、黎巴嫩、墨西哥、瑞典和瑞士等国政府向联合国国际法讲习班信托基金提供了自愿捐款。基金的财务状况使它能够向具备资格的学员提供若干份研究金，特别是向发展中国家的学员提供，以实现学员充分广泛的地域分布。今年向16名学员颁发了研究金(旅费和/或生活津贴)。委员会注意到，讲习班2010和2011年财政状况紧张，鼓励各国政府作出自愿捐款，以便讲习班能以目前的形式继续开办下去。
438.  自1965年开办讲习班以来，分属163个不同国籍的1086名学员参加了讲习班，其中650人获得了研究金。
439.  委员会强调，委员会十分重视讲习班。讲习班使年轻法律工作者、特别是来自发展中国家以及各地理区域和法律传统的年轻法律工作者能够熟悉委员会的工作和总部设在日内瓦的众多国际组织的活动。委员会建议大会再度向各国发出呼吁，请各国提供自愿捐款，以保证在2012年能够继续举行讲习班，并得到尽可能广泛的参与。
440.  委员会满意地注意到2011年讲习班获得了口译服务。委员会希望下届讲习班在现有资源范围内能够获得同样的服务。
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附件A


习惯国际法的形成与证据
(迈克尔·伍德先生)
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历来最重要、而且取得了成就，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确实适宜的情形下着手探讨相关方面，但要把重点放在形成――(习惯国际法规则发展的过程)和证据――(这些规则的确定)。经常出现的情况是，在并且只在委员会采取这一专题的情形下，才必须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，这样的理想即使是可取的，也远远没有成为现实。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，对国际习惯法之形成的兴趣似乎复苏了，有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确定有不同的着手方式。但是，对于适用国际法规则的人来说，对其形成过程和确定的判断至关重要。对这个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，至少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――必须处理的问题。

4.  这样做的目的不是为了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出可能采取几种形式之一。一种可能性是附有评注的一系列提案。

5.  国际法庭为了澄清问题做了一些事情，有些国内法院也是。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。
 而且，不同作者的立论方式仍然存在着相当大的差异。在这种背景之下，国际法委员会由于其组成和学院式的工作方法，以及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的区分)：基本问题和材料的收集、与国家实践和法律见解的鉴别有关的一些中心问题、特定的专题、和结论。以下各段的本意是说明性的；不一定要采取所有列出的事项，以及其他事项。


(一)
基本问题和材料

7.  第一阶段将载述一些基本问题，以及复核基本材料。它可能包括对下列事项的审议：

(1) 说明本专题的范围，以及可能的产出方案。至关重要的是，要确保明确划定的范围。将有必要分别划定这一专题的范围和已经审议或正在审议的议题的范围，例如“不成体系”和“条约随时间演变”，或将来可能审议的专题，例如强制法。实际上涉及的问题将是委员会在适当时候予以审议的问题。

(2) 术语/定义。“习惯国际法”或“国际法规则”一词的使用似乎是最常用的术语(其他术语是“习惯国际法”、“习惯”、“国际惯例”)。现行法、拟议法、和“软法”。以联合国的正式语文建立一个有关术语的简要词汇可能是有用的。

(3) 习惯国际法在国际法律制度内的位置(莲花原则；“背景”
)，包括：“习惯国际法”与“一般国际法”的关系、与“一般国际原则”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――可能意味着“习惯国际法”以外的某些含义、一种“渊源合并”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38.1条(c)款)。它可能需要区别习惯国际法规则和“软法”、现行法与拟议法、习惯国际法与单纯的使用、并且区别习惯国际法与非正式条约(包括未以书面形式缔结的条约)和后来涉及条约之解释的实践。

(4) 《国际法院规约》第38条第1款(b)项(包括其起草工作)和第38条第1款(c)和(d)项款的分析。

(5) 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，即使最终的目标是向要求调查这些习惯国际法规则的人提供实际援助。将必须解决一般性的方法问题：对国家实践进行实证研究以及演绎推理，国际法院和法庭的一些案例法说明了这一点。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。

(6) 国际和国家的法院和法庭的有关案例法。

(7) 书目。


(二)
国家实践和法律意见

8.  调集了基本的材料，审议了一些基本问题、包括上文第7段(五)中所说明的一般性方法问题，第二阶段可能涉及对习惯国际法规则的确定采取传统方法的一些中心问题，尤其是国家实践和法律意见：

(1) 国家实践的确定。怎样才算“国家实践”？行为和不行为、言语行为和实际行为。如何改变一个国家对国际法规则的立场？国内法院和法庭的决定(与行政部门对这些决定的反应)。除国家外，还有谁的行为呢？某些国际组织，例如欧洲联盟？国家实践的“代表性”(包括区域多样性)。

(2) “法律意见或履行法律义务之行为”的性质、功能和确定。

(3) “国家实践事例”和“法律意见或履行法律义务之行为”两个因素之间的关系及各自对于习惯国际法之确定的作用。

(4) 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。
(5) “特别受影响的国家”的作用。
(6) 时间因素和实践的密度；“即时形成的”习惯国际法。
(7) 确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。

(三)
特定专题
9.  第三阶段可能涉及特定专题，例如：
(1) “一贯反对者”理论。
(2) 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) 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。
(4) 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――“个别化”的习惯国际法规则)的形成和确定。“同意”是否对习惯国际法特别规则的形成具有特殊作用？

(四)
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。


背景材料


国际法委员会
«Ways and Means of Making the Evidence of Customary International Law more Readily Available: Preparatory work within the purview of the article 24 of the Statute of the International Law Commission», Memorandum submitted by the Secretary-General (A/CN.4/6 and Corr.1).

Working Paper prepared by the Secretariat (A/CN.4/WP.9), reproduced in the Yearbook of the International Law Commission 1949-I, pp. 228-229.

Article 24 of the Statute of the International Law Commission, Working Paper by Manley O. Hudson, Special Rapporteur (A/CN.4/16 and Add.1) (Yearbook of the International Law Commission 1950-II, pp. 24-33).

Report of the International Law Commission on the work of its second session, paras. 24-94 (Yearbook of the International Law Commission 1950-II, pp. 367-74) (Part II, Ways and Means for Making the Evidence of Customary International Law More Readily Available).


案例法


常设国际法院
The Case of the S.S. «Lotus» (France v. Turkey), Collection of Judgements, Judgment Nr. 9 of 7 September 1927, P.C.I.J., Series A − No. 10, p. 4 (pp. 18, 20-22 and 28).



国际法院
Colombian-Peruvian Asylum case, Judgment of 20 November 1950, I.C.J. Reports 1950, p. 266 (pp. 276-278).

Reservations to the Genocide Convention case, I.C.J. Reports 1951, p. 15.

Fisheries case (United Kingdom v. Norway), Judgment of 18 December 1951, I.C.J. Reports 1951, p. 116 (pp. 131 and 138-139).

Nottebohm Case (Liechtenstein v. Guatemala) (second phase), Judgment of 6 April 1955, I.C.J. Reports 1955, p. 4 (pp. 22-23).
Case concerning Right of Passage over Indian Territory (Portugal v. India) (Merits), Judgment of 12 April 1960, I.C.J. Reports 1960, p. 6 (pp. 39-44).
North Sea Continental Shelf (Federal Republic of Germany/Denmark; Federal Republic of Germany/Netherlands), Judgment, I.C.J. Reports 1969, p. 3 (paras. 60-83).
Delimitation of the Maritime Boundary in the Gulf of Maine Area (Canada/United States of America), Judgment, I.C.J. Reports 1984, p. 246 (paras. 83, 90, 94, and 110-111).
Continental Shelf (Libyan Arab Jamahiriya/Malta), Judgment, I.C.J. Reports 1985, p. 13 (paras. 26-34, 43-44 and 77).

Military and Paramilitary Activities in und against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America), Merits, Judgment, I.C.J. Reports 1986, p. 14 (paras. 172-192, 201-209, 211 and 273).

Frontier Dispute (Burkina Faso/Mali), Judgment of 22 December 1986 (Merits), I.C.J. Reports 1986, p. 554 (para. 21).
Maritime Delimitation in the Area between Greenland and Jan Mayen (Denmark v. Norway), I.C.J. Reports 1993, p. 38 (para. 46).

Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1996, p. 226 (paras. 64-73, 75, 79-82, 84, 96).
Gabčíkovo-Nagymaros Project (Hungary v. Slovakia), Judgment, I.C.J. Reports 1997, p. 7.

Maritime Delimitation and Territorial Questions between Qatar and Bahrain (Qatar/Bahrain), I.C.J.Reports 2001, p. 40.

Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the Congo v. Belgium), Judgment, I.C.J. Reports 2002, p. 3 (paras. 51-59).

Case concerning the Dispute regarding Navigational and Related Rights (Costa Rica v. Nicaragua), Judgment of 13 July 2009, I.C.J. Reports 2009 (paras. 140-144), and Separate Opinion of Judge Sepúlveda-Amor (paras. 20-28).



前南斯拉夫问题国际刑事法庭
Prosecutor v. Tadić, Appeals Chamber, Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction, 2 October 1995 (esp. para. 99).

Prosecutor v. Kupreskic et al. (Judgment), Trial Chamber, Judgment of 14 January 2000 (paras. 524-525, 527, 531-534 and 540).



仲裁法庭
Strunski-Mergé case, Italian-United States Conciliation Commission, Decision of 10 June 1955, ILR, 1955, pp. 443.

Texaco-Calasiatic c. Gouvernement libyen, sentence arbitrale au fond du 19 janvier 1977, Journal de droit international (Clunet), vol. 104, 1977, p. 350 (paras. 59-60, 69 and 83-89).
Case concerning the delimitation of the continental shelf between the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland, and the French Republic, Decision of 30 June 1977, RIAA, vol. XVIII, p. 3 (paras. 45-47).



国际法协会
Resolution 16/2000 (Formation of General Customary International Law), adopted on 29 July 2000 by the International Law Association: see International Law Association, Report of the Sixty-ninth Conference, London, p. 39.



国际法学会

Resolution on ’Problems Arising from a Succession of Codification Conventions on a Particular Subject’, adopted on 1st September 1995.
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附件B



保护大气层
(村濑信也先生)

一.
导言
1.  主要存在于对流层和同温层的大气(气圈)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。
 虽然历来有为了保护跨界和全球大气层而缔结的若干有关公约，但是，这些公约在地域的覆盖面、规范的活动、受控制的物质、以及――最重要的是、在可适用的原则和规则方面，仍然有很大的差距。这种零敲碎打的着手方式使得大气层受到特别的限制，然而，从其根本性质看来，是应该予以整体处理的。目前没有任何公约以全面、有系统的方式涵盖全部的大气环境问题。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来做出重大的贡献。

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。虽然委员会的国际水道和跨界含水层条款草案含有关于保护环境的一些有关规定，委员会自从完成了关于赔偿责任(即预防跨界损害和分摊损失)的专题以来，不曾在国际环境法领域内处理任何专题，当世界正在经历危急的环境退化时，这似乎是一种重大的“不行为”。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“特雷尔冶炼厂仲裁裁决”案
 (美国－加拿大，1938年，1941年)历来是“越境空气污染”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”表现为国际社会所面临的最初几个环境问题之一。
 提交给国际法院审理的“核试验案”(澳大利亚－法国，新西兰－法国，1973年)触发了关于潜在的“大气层污染”的热烈讨论。
 国际法院也于1996年关于“使用核武器的合法性”的咨询意见中提到：“各国有义务避免从其跨界污染、包括大气污染造成对环境的重大破坏”。
 1979年三哩岛事故、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日由于巨大地震和海啸引起的事故，都具体证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－乌拉圭)的判决中有一部分提到“涉嫌造成空气污染(达到“影响河流水生环境”的程度)问题”。
 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)，也可能致力于解决这个问题。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(在此情况下是指美国的1990年“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。
 最后，国内法院的有关决定也可能具有指导作用。

4.  有关条约和非条约实践，包括：

· “欧洲共同体关于远距离越境空气污染的公约”(1979年，1983年正式生效)；“监测和评估协议”(1984年)；“硫议定书”(1985年)；“氮氧化物协议”(1988年)；“挥发性有机化合物协议”(1991年)；“硫议定书”(1994年)；“奥胡斯重金属议定书”(1998年)；“关于持久性有机污染物的奥胡斯议定书”(1998)；“哥德堡关于减少酸化、富营养化和地面臭氧的议定书”(1999)；

· “关于保护臭氧层的维也纳公约”(1985)；

· “关于耗损臭氧层物质的蒙特利尔议定书”(1987年)

· “欧盟大型燃烧指令”(1988/2001)

· “美国－加拿大空气质量协议”(1991年)

· “联合国气候变化框架公约”(UNFCCC, 1992)

· “《联合国气候变化框架公约》京都议定书”(1997年)

· “东盟关于越境烟雾污染的协定”(2002年) 

· 《斯德哥尔摩人类环境宣言》(1972年) 

· “国际法学会关于跨界空气污染的决议”(1987年) 

· “关于环境与发展的《里约宣言》”(1992年)

· “国际法委员会关于预防跨界损害的条款草案”(2001年)

· “国际法委员会关于有害活动引起跨界损害时的损失分配原则草案”(2006)。
5.  拟议编纂和逐渐发展国际法的本计划项目有三点理由：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。
 为了保护大气层所采取的增量方法有其特定的局限性，所以应该根据其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“公约草案”发生冲突的“国际环境法”以外的其他条约制度。
 第三、同样重要的是，拟议的条款草案将有助于提供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的框架。第四、人们希望，拟议的条款草案将制订各国间合作机制和程序的准则，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《芝加哥国际民用航空公约》第1条重申了习惯国际法规则：“每个国家对其领土上的领空有完整的和专属的主权”。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，也可能出现有关活动可能会在其上的领空进行的情况。
 在这样的背景之下，在条款草案中重申国家对国家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年通过了预防跨界损害条款草案，并在2006年制订危险活动造成的跨界损害案件中分担损失的原则草案。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。因为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。”
 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。它根据温度特性在纵向分为四个层次(从低层次到高层次：对流层、平流层、中间层和热层)(参见图(1))。
图1
大气层的分区
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11.  随着海拔高度的增加，“大气层”中的气体逐渐淡化。大约有80%的空气质量存在于“对流层”，20%存在于“同温层”。在“对流层”和“同温层”，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，而与“上大气层”区别开来。这里的“大气层”以一种所谓“大气环流”的复杂方式移动、环绕着地球循行。
 太阳和月亮的引力影响，也以引起“大气潮”的方式影响了它的运动。

图2
大气层的划界

[image: image2.emf] 

外部空间  

空域的横向划分   ( 没有共识 )  

海拔 ( 公里 )  

卫星的最低轨道  

90km   空气压力  0,0001 %  

50km   空气压力  0,1   %  

飞机的最大航行高度  

空气压力   25 %  

领空  

臭氧层   ( 主要集中在 )   15 - 40  公里  

大气环流  

A 状态   地球  


12.  人类环境和自然环境都随着“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。
 首先、有害物质(即空气污染)进入“对流层”和“低平流层”以后引起“大气层”状况的变化。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“喷气流”，
 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“同温层”的氯氟烃(CFC)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15-40公里的高度(在20-25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“平流层下部”的组成发生变化就会引起“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”，例如二氧化碳(CO2)、氧化亚氮(N2O)、甲烷(CH4)、氟氯化碳和“对流层的臭氧(O3)”。这些气体称为“温室气体”。
 “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”。大多数的“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”达到覆没“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”――涉及到对流层和同温层，
 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，更少涉及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.  对本计划项目最终结果的设想是拟订一套全面的《保护大气层框架公约》。《联合国海洋法公约》关于“海洋环境的保护和保全”的第十二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，首先需要规定大气层的含义。“大气层”――或空气质量――是“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”。可能必须探讨“大气层”的物理结构及其“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”不同的“独特意义”。

16.  (范围)在明确保护范围的时候，首先应当明确：拟议的条款草案只处理人类活动引起的损害，因此，不会扩大到包括火山喷发和沙漠中的沙所造成的损失(除非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自然和人文环境的对象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；第一个方式是“在大气层中引入(有害)物质”，另一个方式是“大气层中组成平衡的交替”。

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。换句话说，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、共同遗产和共同关心的(公共利益)。
 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)将必须审议一些众所周知的原则、包括以下原则的适用性：国家保护大气层的普遍义务、国家与其他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”下的活动的sic utere tuo ut alienum non laedas(使用自己的财产时务必不损害他人财产)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.  (预防和保护大气层的防范措施)这个计划项目中突出的问题之一将是：传统的“预防性”原则和相对较新的“预防性”原则之间的区别和关系。在具有明显的因果关系和证明因而可以预见可能的损害时应该采取预防措施；另一种相反的情况是，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)归属责任、尽职尽责、高风险活动的责任和民事赔偿责任无疑是在履行以上第19至23段中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采用未经协调的法律框架，仅处理一些离散的和具体的大气层问题、而将它们合理化为一套单一的灵活法规。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，关于这个主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对“国际环境法”的主要“单一问题”采取“条块分割”方法的倾向。换句话说，关于大气层的法律原则和规则应尽可能联系有关理论和一般国际法的判例予以审议。这也意味着：委员会的工作应该扩展到：将一般国际法的原则和规则适用于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月在内罗毕与联合国环境规划署的一些法律专家举行初步的非正式磋商，并于2011年7月与设在日内瓦的“国际环境组织”和“多边环境协定”的几个秘书处的专家在日内瓦的“国际环境之家”举行了初步磋商。
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附件C



条约的临时适用
(乔治·加亚先生)


导言
1.  关于适用条约的条约条款种类繁多。

1969年《维也纳条约法公约》
 第二十四条第1款规定，“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2款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，《维也纳公约》第25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，临时适用比生效差一点。

加速条约的适用进程可能取决于多种原因。其一是认为必须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原子能机构1986年《及早通报核事故公约》
 第13条中规定了条约的临时适用。另一个诉诸于临时适用的原因是避免条约过分延迟生效的风险。《欧洲人权公约第14之二号议定书》第7条可能是一个例子。


《维也纳公约》第25条认为，条约的临时适用是以有关国家达成的协议为基础。第1款规定“条约或条约的一部分于条约生效前在下列情形下暂时适用：(a) 条约本身如此规定；或(b) 谈判国以其他方式协议如此办理”。后一种情况专门针对确定临时适用的协议，例如1947年关贸总协定议定书。
 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示，其施行不考虑条约是否生效。可以适用的一项条约条款是关于临时适用的《维也纳公约》第24条第4款，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。”(楷体是后加的)。
2.  《维也纳公约》关于“用语”的第2条和同一公约中的第25条都没有包含“临时适用”的定义。国际法委员会拟定的条款草案中没有使用过这个术语。必须定义临时适用的内涵以确定其法律效力，并审议《维也纳公约》只是部分地予以探讨的某些问题：临时适用的先决条件及其终止。这些事项将在以下各段说明。
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年公约第二十五条的调适。


临时适用的意义

4.  确定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各种法律效力。在协议各方没有规范那些影响的情况下，有人对临时适用的意义表示了不同的意见。

一种意见认为，有关国家为了以相同的方式适用条约接受协议的约束，如同条约已经生效。有鉴于此，临时适用的协议代表了该条约的平行参与。这一协议的主要特点是一个更大的灵活性有关终止。


与此相反的观点是，各国以同意临时适用一个条约的方式不受适用该条约的拘束。它们只是表示有意予以适用，因为理解到其他有关国家也将这样做。然而，如果一个国家不能暂时适用条约，它不会对其他国家援引国际责任。由于缺乏互惠，他们可能对偏离的国家终止对条约的临时适用。建议采取这个解决方案的原因之一是，临时适用协议可能是由无权根据国内法约束国家的一个国家机关缔结的。

第三种意见是第二种意见的变种。虽然国家不一定要适用该条约，临时适用的协议使得他们有权不顾条约中根据国际法在其相互关系中可能有的义务，如果他们不遵守的话。

第四种意见认为，临时适用协议表明，一旦条约生效，将会溯及既往。直到条约生效以前，有关国家不受条约约束，但如果不遵守其规定，终究会被发现违约行为。
5.  关于能源宪章条约(ECT)的四个最近的仲裁决定根据该条约第45(1)条详述了临时适用的意义。
 Kardassopoulos诉佐治亚州(ICSID第ARB/05/18号案例)于2007年7月6日裁决。
 仲裁庭认为，临时适用是“与生效不一样。但ECT的临时适用是一个过程，每个签署方“同意”，在第45(1)条中：它是(受该款的其他规定的限制)的法律义务问题”(第209段)。这个法庭指出，“第45(1)条的用语被解释为，这意味着每个签字国甚至ECT正式生效以前就有义务适用整个ECT, 仿佛它已经这样做了”(第211段)。法庭认为，“临时适用条约这个充分行之有效的做法使人们对这一概念的含义产生一个普遍接受的理解”(第219段)。


Yukos诉俄罗斯联邦(PCA第AA227号案)、老牌石油有限公司诉俄罗斯联邦(PCA第AA228号案)和Hulley企业有限公司诉俄罗斯联邦(PCA第AA226号案)的仲裁法庭对临时适用的意义表达了类似的意见。同一小组委员会在同一日期(2009年11月30日)作出的这些决定 
 赞许地详尽引述了Kardassopoulos诉格鲁吉亚案的决定。他们还断言“临时适用条约的原则确立了具有约束力的义务”这三项决定中每一决定的第314段)。

对国际裁决和国家实践的深入分析应该允许国际法委员会确立有关临时适用条约的意义的一种推定。


临时适用的先决条件
6.  临时适用条约之意义的界定对其先决条件有一些重要影响，需要根据就其定义商定的结论予以讨论。如果遵循上面提到的第二种或第四种意见，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，如果认为临时适用的协议意味着，有关国家必然要适用条约，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规定临时适用条约的协议。
 为了防止临时适用的协议和执行协议全面同化，临时适用的协议必须具有予以终止的较大灵活性。


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约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之权限的国内法方面引起一些问题。


临时适用的终止
7.  《维也纳公约》第25条第2款指出，“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，各国有时诉诸无需阐明不打算成为条约缔约国的终止的临时适用。这可能是由于事实上要求的阐明意义不大，因为由一个国家通知其不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，通知终止前，一个国家是否应发出通知。虽然在实践中罕见，通知将有利于使临时适用条约协议的所有各方同时予以终止。
9.  《维也纳公约》虽然没有明确规定，显然，临时适用也将在条约生效时终止。《维也纳公约》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”终止。若认为临时适用的协议对有关国家施加义务，第六十条也提供有关的可能性，可以援引重大的违约情事来终止条约。
10.  《维也纳公约》没有明确规定终止临时适用条约协议的后果。可以设想，考虑到一般终止条约的后果的《维也纳公约》第70条也适用于临时适用的协议。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，是否临时适用条约时发生的违反国际法规则所规定义务的行为引起国际责任。


结论
11.  国际法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。这项研究的结果可能起草若干条款，以补充《维也纳公约》中缺乏的规则。这些条款又可以解决临时适用的意义、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，这将对打算对条约的临时适用、或其先决条件或终止给予特别意义的国家有所助益。
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附件D



国际投资法律中的公正和公平待遇标准
(史蒂芬·瓦钱尼先生)

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。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的一个概念是公正和公平待遇。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的概念开展研究。

2.  近年来，公正和公平待遇在各国实践中取得非常突出的地位。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》、《关于南锥共市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(东南非共市)条约》、《关于促进和保护非南锥共市成员国投资的议定书》、《能源宪章》、《东盟促进和保护投资条约》以及《北美洲自由贸易协定》均含有公正和公平待遇标准，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)。虽然这部条约没有生效，但其失败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)、经合组织《保护外国资产公约草案》(1967年)。同样，最初在1970年代建立新的国际经济秩序的背景下谈判的《联合国跨国公司行为守则草案》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》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《外国直接投资准则》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》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《国际投资指南》中提到，需要确保外国投资者的资产得到“公正和公平待遇”。太平洋地区经济理事会1995年批准的《太平洋地区国际投资章程》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。

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的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.
需要考虑的一些问题

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，建议思考下述问题：

(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，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”，有时是在同一个执行条款中。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，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。绝大多数多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，就是说二者在具体情况中的内容取决于对某个界定的投资者类别的待遇。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(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即是国际最低标准，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“Neer Claim”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？有一种占少数的观点认为，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：(一) 具歧视性；(二) 有违司法公正；(三) 没有诚信；(四) 未满足所涉国家的正当程序保障；(五) 破坏了外国投资者的合法预期；(六) 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。

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的方针的影响。

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E



与武装冲突有关的环境保护
(玛丽·雅各布松女士)

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暂停条约的施行。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。


二.
背景 

3.  需要在武装冲突期间保护环境，这并不是21世纪才有的想法，甚至不是20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20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)。《关于环境保护的斯德哥尔摩宣言》(1972年的一份政治宣言)表明，人们试图将“特雷尔冶炼厂原则”的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《里约宣言》(1992年)后来涉及的内容，请见下文。

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年日内瓦四公约《第一附加议定书》(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。”


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，即所谓的《禁用改变环境技术公约》。
 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。

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。
 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。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“在武装冲突期间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，后来则是作为“武装冲突期间的环境保护”这一标题。
 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，并在1993年提交了第二份报告。从本质上讲，这些报告转载了从红十字国际委员会(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”。
 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。
 
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国际红十字和红新月会议的议程。所取得的一个成果是《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。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。

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：


“战争定然破坏持久发展。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，并按必要情况合作促进其进一步发展。”
和

“受压迫、统治和占领的人民，其环境和自然资源应予保护。”
14.  《关于适用于海上武装冲突的国际法的圣雷莫手册》(1994年)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。

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》及其关于地雷的第二号议定书进行了修订。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，还谈判和通过了全面禁止使用杀伤人员地雷的《渥太华公约》。

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.  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。


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年出版的多卷著作对习惯国际人道主义法所作的解释就证明了这一点。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。”
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。
 红十字委员会显然认为，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。另一份报告是2010年关于武装冲突受害者赔偿问题的报告。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。
 

21.  国际自然保护联盟(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.  联合国环境规划署(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”。
 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10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”。


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。


五.
这一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.  国际法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，国际法委员会一直试图鼓励其他联合国机构向委员会提出建议。
 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《公民权利和政治权利国际公约》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。”

28.  国际法院的理由所依据的假设也得到了国际法委员会的承认，特别是在它关于不成体系问题的工作 
 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。

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？


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，建议国际法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
· 进一步拟订国际法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.  最后结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。

Annexe I


Examples of relevant Treaties and non-Treaty Practise


1.
The laws of warfare and international criminal law 


(g)
Treaties directly addressing the protection of the environment in relation to armed conflict

(i)
Convention on the Prohibition of Military or Any Other Hostile Use of Environmental Modification Techniques (ENMOD) (1976)

(ii)
Additional Protocol I to the 1949 Geneva Conventions (1977), especially Article 35(3) and Article 55(1) 
(iii)
Convention on Prohibitions or Restrictions on the Use of Certain Conventional Weapons which May Be Deemed to Be Excessively Injurious or to Have Indiscriminate Effects (CCW) (1980), and its Protocol III on Prohibitions or Restrictions on the Use of Incendiary Weapons (1980)

(iv)
The Rome Statute of the International Criminal Court (1998), especially Articles 6, 7 and 8 


(h)
International humanitarian law and disarmament treaties that indirectly protect the environment in relation to armed conflict

(i)
Convention Respecting the Laws and Customs of War on Land (Hague Convention IV) (1907)

(ii)
Convention Respecting the Rights and Duties of Neutral Powers and Persons in Case of War on Land (Hague Convention V) (1907)

(iii)
Convention Concerning the Right and Duties of Neutral Powers in Naval War (Hague Convention XIII) (1907)

(iv)
The Protocol for the Prohibition of the Use in War of Asphyxiating, Poisonous or Other Gases, and of Bacteriological Methods of Warfare (1925)

(v)
Convention Relative to the Protection of Civilian Persons in Time of War (Geneva Convention IV) (1949)

(vi)
Hague Convention for the Protection of Cultural Property in the Event of Armed Conflict (1954), and its Protocol I (1954) and Protocol II (1999)

(vii)
Treaty Banning Nuclear Weapon Tests in the Atmosphere, in Outer Space and Under Water (1963)

(viii)
Treaty on the Non-Proliferation of Nuclear Weapons (1968)

(ix)
Convention on the Prohibition of the Development, Production and Stockpiling of Bacteriological (Biological) and Toxin Weapons and on their Destruction (BWC) (1972)

(x)
Additional Protocol II to the 1949 Geneva Conventions (1977)

(xi)
Convention on the Prohibition of the Development, Production, Stockpiling and Use of Chemical Weapons and on their Destruction (CWC) (1993)

(xii)
Comprehensive Nuclear Test Ban Treaty (1996)

(xiii)
Convention on the Prohibition of the Use, Stockpiling, Production and Transfer of Anti-Personnel Mines and on Their Destruction (Ottawa Convention) (1997)

(xiv)
Convention on Cluster Munitions (2008)

(xv)
Examples of special regimes

(1)
The Spitzbergen Treaty (1920)

(2)
The Åland Treaty (1921)

(3)
The Antarctic Treaty (1959)

(4)
Treaty for the Prohibition of Nuclear Weapons in Latin America and the Carbbean (t^Treaty of Tlatelolco) (1967)

(5)
The South Pacific Nuclear Weapon Free Zone Treaty (Treaty of Rarotonga) (1985)

(6)
The African Nuclear Weapons Free Zone Treaty (Treaty of Pelindaba) (1996)

(7)
The Treaty of the Southeast Asia Nuclear Weapon Free Zone (Bangkok Treaty) (1995)

(8)
Central Asian Nuclear-Weapon-Free Zone (Treaty of Semipalatinsk)


(i)
General principles and rules of international humanitarian law of relevance to the protection of the environment in relation to armed conflict

(i)
The principle of distinction

(ii)
The rule of military necessity

(iii)
The principle of proportionality

(iv)
The principle of humanity 


(j)
Other instruments related to the corpus of the law of warfare

(i)
The San Remo Manual on International Law Applicable to Armed Conflicts at Sea (1994)

(ii)
The Customary Law Rules by the International Committee of the Red Cross (ICRC) (2005)

(iii)
The Manual on International Law Applicable to Air and Missile Warfare by the Program on Humanitarian Policy and Conflict Research at Harvard University (HPCR) (2009)
Numerous resolutions from UNGA addressing the question of protection of the environment in relation to armed conflict. They are not cited here.


(k)
Cases in courts and tribunals in which the issue of the protection of the environment in relation to armed conflict has been addressed

(i)
Case law of the International Court of Justice (ICJ)

(1)
Legality of the threat or use of nuclear weapons, Advisory opinion 8 July 1996
(2)
Legality of the use of force (Serbia and Montenegro v. NATO), Orders of 2 June 1999

(3)
Case concerning armed activities on the territory of the Congo (Democratic Republic of the Congo v. Uganda), Judgment of 19 December 2005

Decisions of international tribunals such as the decision of the International Criminal Court (ICC) on the Prosecution’s Application for a Warrant of Arrest against Omar Hassan Ahmad Al Bashir of 4 March 2009, the second Decision of the ICC on the Prosecution’s Application for a Warrant of Arrest of 12 July 2010 and decisions by the United Nations Compensation Commission (UNCC). 


2.
International environmental law 


(a)
Multilateral environmental agreements (MEAs)

(i)
MEAs that directly or indirectly provide for their application in relation to armed conflict

(1)
Universal conventions 

(a)
International Convention for the Prevention of Pollution of the Sea by Oil (OILPOL) (1954)

(b)
Convention on Wetlands of International Importance especially as Waterfowl Habitat (Ramsar Convention) (1971)

(c)
Convention Concerning the Protection of the World Cultural and Natural Heritage (World Heritage Convention) (1972)

(d)
Convention on the Prevention of Marine Pollution by Dumping of Wastes and Other Matter (London Convention) (1972)

(e)
International Convention for the Prevention of Pollution from Ships (MARPOL) (1973), as amended by its Protocol I (1978)

(f)
Convention on Long-Range Transboundary Air Pollution (LRTAP) (1979)

(g)
United Nations Convention on the Law of the Sea (UNCLOS) (1982)

(h)
United Nations Convention on the Law of the Non-Navigational Uses of International Watercourses (1997)
(2)
Regional conventions include:
(a)
Convention for the Protection of the Mediterranean Sea against Pollution (1976), amended and renamed Convention for the Protection of Marine Environment and the Coastal Region of the Mediterranean (1995)

(b)
Convention for the Protection and Development of the Marine Environment of the Wider Caribbean Region (Cartagena Convention) (1983)

(c)
African Convention on the Conservation of Nature and Natural Resources (Revised) (2003)
(ii)
Multilateral environmental agreements that specifically provide for suspension, derogation or termination in relation to armed conflict

(1)
Convention on Civil Liability for Damage Resulting from Activities Dangerous to the Environment (1993)
(2)
Convention on Third Party Liability in the Field of Nuclear Energy (1960)

(3)
Vienna Convention on Civil Liability for Nuclear Damage (1963)

(4)
International Convention on Civil Liability for Oil Pollution Damage (1971)
(iii)
Multilateral environmental agreements that may be of relevance for the protection of the environment in relation to armed conflict

(1)
Convention on Early Notification of a Nuclear Accident (1986)

(2)
Convention on Biological Diversity (1992)

(3)
Control of Transboundary Movements of Hazardous Wastes and their Disposal (Basel Convention) (1989)

(4)
United Nations Convention to Combat Desertification (1994)


(b)
Customary international environmental law as reflected in

(i)
The Trail Smelter Principle
(ii)
Declaration of the United Nations Conference on the Human Environment (Stockholm Declaration) (1972)

(iii)
World Charter for Nature, UNGA Resolution 37/7 (1982)

(iv)
Declaration on Environment and Development (Rio Declaration) (1992)

(v)
Programme of Action for Sustainable Development (Agenda 21) (1992)

(vi)
UNGA Resolutions 47/37 Protection of the environment in times of armed conflict (1993) and 49/50 United Nations decade of international law (1995)

(vii)
World Summit on Sustainable Development (2002)

(viii)
UNEP Governing Council Decision 23/1/IV (2005)


3.
Human rights law


(a)
Framework conventions 

(i)
Universal Declaration of Human Rights (1948)

(ii)
International Covenant on Civil and Political Rights (1966)


(iii)
International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights (1966)

(iv)
Other instruments of international human rights law

(1)
The Convention on the Elimination of Discrimination against Women (1979)

(2)
The Convention on the Rights of the Child (1989)

(3)
Indigenous and Tribal Peoples Convention (1989)

(4)
Declaration on the right to development (1986)

(5)
Declaration on the Rights of Indigenous Peoples (2007)  

(6)
UNGA Resolution XXIV 2542 Declaration on social progress and development (1969) (especially Articles 9 and 25)

(7)
UNGA Resolution 55/2 The United Nations Millennium Declaration (2000)

(v)
Regional conventions

(1)
The European Convention on Human Rights (1950)

(2)
The American Convention on Human Rights (1969)

(3)
The African Charter on Human and Peoples’ Rights (1981)
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	�	坎迪奥蒂先生、加利茨基先生、卡姆托先生、梅莱斯卡努先生、佩莱先生、彼得里奇先生、巴尔加斯·卡雷尼奥先生和维斯努穆尔蒂先生。


	�	卡弗利施先生、加亚先生、加利茨基先生、卡姆托先生、科洛德金先生、佩莱先生和巴伦西亚－奥斯皮纳先生。


	�	委员会第六十二届会议工作报告(2010年)，《大会正式记录，第六十五届会议》(补编第10号)，A/65/10, 第三章，第26-28段。


	�	委员会第五十届会议工作报告(1998年)(A/53/10)，《1998年……年鉴》，第二卷(第二部分)，p. 110, 第553段。


	�	大会1993年12月9日第48/31号决议批准了委员会的决定。


	�	《大会正式纪录，第四十九届会议，补编第10号》(A/49/10)，第382段。


	�	A/CN.4/470和Corr.1和2。


	�	《大会正式纪录，第五十届会议，补编第10号》(A/50/10)，第491段。


	�	见《1993年……年鉴》，第二卷(第二部分)，第286段。


	�	到2010年7月31日为止，有33个国家和26个国际组织答复了调查表。


	�	A/CN.4/477和Add.1。


	�	《大会正式纪录，第五十一届会议，补编第10号》(A/51/10)，第137段。


	�	同上，《第五十二届会议，补编第10号》(A/52/10)，第157段。


	�	第三次报告(A/CN.4/491和Corr.1、Add.1、Add.2和Corr.1、Add.3、Add.4和Corr.1、Add.5以及Add.6和Corr.1)；第四次报告(A/CN.4/ 499)；第五次报告(A/CN.4/508, Add.1-4)；第六次报告(A/CN.4/518和Add.1-3)；第七次报告(A/CN.4/526和Add.1-3)；第八次报告(A/CN.4/535和Add.1)；第九次报告(A/CN.4/544)；第十次报告(A/CN.4/558和Corr.1、Add.1和Corr.1和Add.2)；第十一次报告(A/CN.4/574)；第十二次报告(A/CN.4/584)；第十三次报告(A/CN.4/600)、第十四次报告(A/CN.4/614和Add.1和Add.2)、第十五次报告(A/CN.4/624和Add.1和Add.2)和第十六次报告(A/CN.4/626和Add.1)。


	�	A/CN.4/586。


	�	A/CN.4/616。


	�	关于详细的历史介绍，见《大会正式纪录，第五十九届会议，补编第10号》(A/59/10)，第257-269段。


	�	大会正式纪录，第六十五届会议，补编第10号》(A/65/10)，第45段。


	�	见上文第55段。


	�	第十七次报告(A/CN.4/647)第68段所载的建议或结论草案全文如下：


		国际法委员会关于保留对话的建议或结论草案


			国际法委员会，


			回顾《维也纳条约法公约》和《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》中有关对条约的保留的规定；


			考虑到有必要保护多边条约的完整性，同时确保其中力求普遍加入的条约的普遍性；


			确认在条约法特别是《维也纳公约》第19条规定的范围内对条约提具的保留所发挥的作用，同时对大量保留似乎不符合这些要求表示关切；


			意识到各国和国际组织在评价保留有效性时遇到困难；


			深信与保留方的务实对话以及保留方面所有利益攸关方之间的合作能够发挥作用；


			欣见近些年来，尤其在国际人权文书所设机构和若干区域组织框架内作出的努力；


			1.  促请希望提出保留的各国和国际组织确保保留符合所涉条约的目的和宗旨，考虑限制保留的范围，以尽可能精确和谨慎的方式提出保留，并定期审查保留以便酌情撤回；


			2.  建议各国和国际组织在提出保留时尽可能指明保留的性质和范围，认为保留非要不可的理由，保留对保留方履行所涉文书规定的条约义务的效果，以及是否准备限制保留的效果、修改保留、或者按照明确的时间表和程序撤回保留；


			3.  又建议各国和国际组织说明修改和撤回保留的理由；


			4.  回顾各国、国际组织和监督机构可以对保留表达关切，并强调这些反应有助于所有主要角色评价保留的有效性；


			5.  鼓励各国、国际组织和监督机构向保留方说明它们对保留表达关切的原因，并酌情要求作出它们认为有必要的澄清；


			6.  建议各国、国际组织和监督机构在它们认为有必要时敦促全部撤回保留、重新审查保留的必要性以及通过部分撤回逐渐缩小保留的范围，并鼓励提出保留的各国和国际组织如此行事；


			7.  鼓励各国和国际组织积极面对其他国家、其他国际组织和监督机构的关切和反应，作出回复并尽可能地充分加以考虑，以期重新审查、修改或最终撤回保留；


			8.  吁请所有国家、国际组织和监督机构尽可能密切地开展合作，就存在问题的保留交换意见，并协调应当采取的措施；


			9.  希望各国、国际组织和监督机构以务实和透明的方式启动并开展这种对话。


	�	增编(A/CN.4/647/Add.1)第101段所载的建议草案全文如下：


		国际法委员会关于保留领域技术援助和协助解决争端的建议草案


			国际法委员会，


			完成了《关于对条约的保留的实践指南》的编订工作，


			意识到各国和国际组织在解释、评估允许性以及运用保留和对保留的反对时遇到困难，


			格外关注各国通过和平手段解决国际争端的原则，


			确信作为通过《实践指南》的补充，应创建一个灵活机制，协助在执行对保留适用的法律规则时遇到困难的国家和国际组织，


			1.  回顾在保留或对保留的反对的解释、允许性或效果方面各持己见的国家和国际组织有义务首先通过谈判、调查、调停、和解、制裁、司法解决、求助区域机构或协定等途径或者自行选择的其他和平手段，与任何国际争端一样，寻找解决此类争端的办法；


			2.  建议在保留和反对保留领域建立一个提供协助的机制，以及


			3.  提议这一机制可展现本建议附件所述的特点。


		附件


			1.  在保留和反对保留领域建立一个提供协助的机制。


			2.  该机制由十名根据国际公法特别是条约法领域的技术能力和实践经验挑选的政府专家组成。


			3.  该机制视需要举行会议，审查有关国家或国际组织向其提交的与保留、反对保留或接受保留的解释、允许性或效果有关的问题，并可为此目的向寻求其帮助的国家提议解决分歧的办法。保留争端的当事国或国际组织可承诺接受该机制的提议，并视之为解决争端所必须。


			4.  该机制还可从技术上协助一国或一国际组织提出对条约的保留，或者对其他国家或国际组织提出的保留作出反对。


			5.  为制定提议，该机制将考虑1969年、1978年和1986年维也纳条约法公约所载与保留有关的条款，以及《实践指南》所载准则。


	�	参阅增编(A/CN.4/647/Add.1)第105段。


	�	见上文第59和第60段。


	�	见上文第61段。


	�	见上文第59和第60段。


	�	见上文第61段。


	�	这种“观察台”可借鉴欧洲理事会特设国际公法法律顾问委员会(CAHDI)内所建立的“天文台”的灵感。(www.coe.int).


	�	须根据第(三)段予以召唤以协助各国解决不同意见的专家应不同于已根据第(四)段向当事方之一提供援助的专家。


	�	A/CN.4/647, 第2至68段。


	�	《大会正式记录，第五十七届会议，补编第10号》(A/57/10和Corr.1)，第461-463段。委员会第五十二届(2000年)会议决定将“国际组织的责任”专题列入委员会长期工作方案(同上，《第五十五届会议，补编第10号》(A/55/10)，第729段)。大会2000年12月12日第55/152号决议第8段表示注意到委员会关于长期工作方案的这项决定，还注意到委员会报告(同上，A/55/10)所附的这一新专题的提纲。大会2001年12月12日第56/82号决议第8段请委员会开始进行“国际组织的责任”专题的工作。


	�	同上，《第五十七届会议，补编第10号》(A/57/10和Corr.1)，第465-488段。


	�	同上，第464段。


	�	A/CN.4/53 (第一次报告)、A/CN.4/541(第二次报告)、A/CN.4/553(第三次报告)、A/CN.4/564和Add.1和2(第四次报告)、A/CN.4/583(第五次报告)、A/CN.4/597(第六次报告)和A/CN.4/610 (第七次报告)。


	�	根据委员会的建议(《大会正式记录，第五十七届会议，补编第10号》及更正(A/57/10和Corr.1)，第464和第488段；及同上，《第五十八届会议，补编第10号》(A/58/10)，第52段)，秘书处每年向国际组织分发委员会报告中的有关章节，要求它们发表意见，并且要求它们向委员会提供它们能够提供的任何有关材料。对于在一读期收到的各国政府和各国际组织的评论，见A/CN.4/545、A/CN.4/547、A/CN.4/556、A/CN.4/568和Add.1、A/CN.4/582、A/CN.4/593和Add.1以及A/CN.4/609。


	�	《大会正式记录，第六十四届会议，补编第10号》(A/64/10)，第46至第48段。


	�	《2001年……年鉴》，第二卷(第二部分)，第64-71页。


	�	同上，第141页。


	�	同上，第64-71页。


	�	同上，第40页。


	�	同上，第42页。


	�	同上，第43-44页。


	�	同上，第6条评注第(9)段，第45页。


	�	同上，第72页。


	�	联合国《条约汇编》，第1155卷，第331页。有关规定是第2条第(1)款(一)项。


	�	见1975年3月14日《维也纳关于国家在其对普遍性国际组织关系上的代表权公约》第一条第(1)款(1)项，A/CONF.67/16；1978年8月23日《关于国家在条约方面的继承的维也纳公约》第2条第(1)款(n)项，联合国《条约汇编》，第1946卷，第3页；1986年3月21日《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》，第2条第(1)款(i)项，A/CONF.129/15。


	�	见《公约》第6条(同上)。正如委员会就相应的条款草案指出的：


“任何一个国际组织至少有能力缔结一项条约，在这种情况下，规则中的条款草案将适用于它，否则尽管有其名称，并不具备这种能力，在这种情况下明确规定，条款草案并不适用于它，是毫无意义的。”《1981年……年鉴》，第二卷(第二部分)，第124页。


	�	经修订的1962年3月23日《合作条约》，文本见于北欧理事会网站：http://www.norden.org/ en/publications/2005-713。


	�	见A.J. Peaslee (ed.)，International Governmental Organizations (3rd ed)，Part III and Part IV (The Hague/Boston/London:Nijhoff, 1979)，pp. 389-403。


	�	见P.J.G. Kapteyn, P.H. Lauwaars, P.H. Kooijmans, H.G. Schermers and M. van Leeuwen Boomkamp, International Organization and Integration (The Hague:Nijhoff, 1984)，II.K.3.2.a。


	�	这是北欧理事会的情况，上文脚注47。


	�	见http://www.iucn.org。


	�	关于本组织的地位的说明，载于法国外交部长在议会中对一个问题提出的的答复。《法国国际法年鉴》，第37卷，1991年，第1024-1025页。


	�	因此在其1999年3月18日关于Istituto Universitario Europeo诉Piette一案的第149号判决，Giustizia civile, 第49卷(1999年)，I, 第1309页起，载于第1313页，意大利最高上诉法院认为，“国际协定的义务中承认一组织的法律人格的规定和依照法律执行该项规定，仅仅意味着该组织根据缔约国的国内法取得法律人格”。


	�	《1980年国际法院案例汇编》，第89-90页，第37段。


	�	《1996年国际法院案例汇编》，第78页，第25段。


	�	《1949年国际法院案例汇编》，第185页。


	�	G.G.Fitzmaurice在“国际组织”的定义中使用了他建议在条约法中使用的这个措词，见《1956年……年鉴》，第二卷。第108页，国际法协会于1995年通过“里斯本决议：会员国由于国际组织不履行其对第三方的义务的法律后果”，Annuaire de l’Institut de Droit International, vol. 66-II (1996)，p. 445。


	�	《1996年国际法院案例汇编》，第78页，第25段。


	�	因此，第2条中的定义不包括其成员只包括国际组织的国际组织。维也纳联合研究所是这种类型的组织的一个例子，它是根据5个国际组织之间的协议建立的。见http://www.jvi.org。


	�	《联合国与塞拉利昂政府关于设立塞拉利昂特别法院的协定》，2002年1月16日在弗里敦签订。


	�	《联合国与黎巴嫩共和国关于设立黎巴嫩特别法庭的协定》，该协定作为2007年5月30日安全理事会第1757(2007)号决议的附件发表。


	�	见《阿拉伯国家广播联盟公约》第4条。案文载于A.J. Peaslee, 上文脚注48, 第五部分，(海牙/波士顿/伦敦：奈霍夫出版社，1976年)，第24页起。


	�	例如，欧洲共同体已成为粮食和农业组织(粮农组织)的会员，其宪法在1991年修订，以便接纳区域经济一体化组织。修改后的粮农组织章程案文载于P.J.G. Kapteyn、R.H. Lauwaars、P.H. Kooijmans、H.G. Schermers、和M.van Leeuwen Boomkamp(合编)，上文脚注49, 第I.A-I.B卷补编，(海牙/波士顿/伦敦：奈霍夫出版社，1997年)，I.B.1.3.a增刊。


	�	例如，世界气象组织(WMO)章程第3条(d)(e)款使称为“领土”或“领土群体”的国家以外的实体有权成为成员，同上，I.B1.7.a增刊。


	�	例如世界旅游组织，其中包括国家作为“正式成员”，“领土或领土群体”作为“准成员”和“包括政府间和非政府的国际机构”作为“附属成员”。见P.J.G. Kapteyn、R.H. Lauwaars、P.H. Kooijmans, H.G. Schermers和M. van Leeuwen Boomkamp(编)，上文脚注49, 第I.B卷，(海牙/波士顿/伦敦：奈霍夫出版社，1982年)，I.B.2.3.a。
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	�	《联合国宪章》，第二条第一款(“本组织系基于各会员国主权平等之原则”)；第二条第七款(“本宪章不得认为授权联合国干涉在本质上属于任何国家国内管辖之事件，且并不要求会员国将该项事件依本宪章提请解决；但此项原则不妨碍第七章内执行办法之适用”)。


	�	例如，见《关于各国依照联合国宪章建立友好关系和合作的国际法原则宣言》，大会1970年10月24日第2625(XXV)号决议附件(注意：“各国一律享有主权平等。它们均有平等权利与责任，并为国际社会之平等会员国”；使用武力剥夺各民族之民族特性构成侵犯其不可移让之权利及不干涉原则之行为；各国应依照主权平等及不干涉原则处理其在经济、社会、文化、技术及贸易方面之国际关系)。国际法院称，“在各个独立国家间，尊重领土主权是国际关系的一个重要基础”：科孚海峡案，(见脚注560)，第35页。


	�	大会第46/182号决议(见脚注558)，附件，第3段。


	�	科孚海峡案，阿尔瓦雷斯法官的个别意见(见脚注560)，第43页。另参阅仲裁官Max Huber在帕尔马斯岛仲裁案中表达的意见，1928年4月4日裁决，《国际仲裁案例汇编》，第二卷，p.839:


		“领土主权，正如已经说过的，涉及一国展示其活动的专属权。这一权利必要产生一项义务：有义务保护在该领土内其他国家的权利……”


	�	大会第46/182号决议(见脚注558)，附件，第4段。


	�	《为减灾救灾行动提供电信资源的坦佩雷公约》，联合国，《条约汇编》，第2296卷，第5页(注意：“本公约的任何规定不应干涉缔约国根据本国法律拥有的指导、协调和监督依本公约在其领土上提供的电信援助的权力”)。


	�	例如见《东盟关于灾害管理和紧急反应的协定》，(2005年7月26日)，《2005年东南亚国家联盟文件汇编》，第157页，第3条第2款(注意：“请求或接受援助的缔约国应全面指导、控制、协调和监督其境内的援助”)；《核事故或辐射紧急情况援助公约》，联合国，《条约汇编》，第1457卷，第133页，第3(a)条(注意：除另有协定，“请求援助国应在其境内负责援助的全盘指导、控制、协调和监督”)。


	�	A/CN.4/615, 第46段。


	�	参阅A/CN.4/598, 第26段。


	�	参阅人权事务委员会，第6号一般性意见(生命权)，1982年4月30日，第5段。


	�	《公民权利和政治权利国际公约》，1966年, (参阅脚注566)，第6条第1款。


	�	人权事务委员会，第29号一般性意见(紧急状态(第4条))，2001年7月24日，第5段。


	�	《经济、社会、文化权利国际公约》，1966年, (参阅脚注566)，第11条。


	�	经济、社会、文化权利委员会，第12号一般性意见(充足食物权 (第11条))，1999年，第17段。


	�	《非洲儿童权利和福利宪章》，1990年，非统组织文件。CAB/LEG/24.9/49 (1990)。


	�	《联合国残疾人权利公约》，大会2006年12月13日第61/106号决议。


	�	同上，第11条。


	�	科孚海峡案(参阅脚注560) p.22 (请注意，“阿尔巴尼亚当局义不容辞的义务包括为了一般航行，通知在阿尔巴尼亚领海有一个雷区和警告接近的英国军舰注意雷区使它们暴露在迫在眉睫的危险之中。这些义务不是根据适用于战争时期的《1907年第八号海牙公约》的规定，而是根据某些一般公认的原则，即：基本的人道考虑，在和平时期比战争时期还要严格……”)。


	�	布鲁日人道主义停战决议(参阅脚注567)，第3条，第3段。


	�	红十字会和红新月会联合会《导则》(参阅脚注568)，导则3(2)。


	�	大会第46/182号决议(参阅脚注558)，附件，第5段。


	�	《奥斯陆准则》，(见脚注562)，第58段。


	�	大会第2625 (XXV)号决议(参阅脚注592)，附件。


	�	同上。


	�	同上。


	�	同上。


	�	大会第46/182号决议(参阅脚注558)，附件，第3段。


	�	《关于向减灾和救灾行动提供电信资源的坦佩雷公约》，1998(参阅上文脚注596)，第4条第5款。


	�	《东盟灾害管理和应急反应协定》，2005年(参阅脚注597)，第3条第1款。


	�	参阅《公民权利和政治权利国际公约》(参阅上文脚注566)，第6条第1款。


	�	人权事务委员会，第6号一般性意见(生命权) (参阅上文脚注600)，第5段：“‘固有生命权’一语不能以狭隘的方式加以理解，保护这一权利要求各国采取积极措施。”


	�	大会1988年12月8日第43/131号决议，第八序言段；第45/100号决议(参阅上文脚注581)，第六序言段。


	�	E/CN.4/1998/53/Add.2。


	�	A/59/2005, para. 210。


	�	E/CN.4/1998/53/Add.2, Principle 25, para. 2。


	�	国际法学会1989年9月13日在圣地亚哥·德·孔波斯特拉举行的会议上通过的决议，第5条第2段。在法文本中包括明确的强制性语言，而英文翻译上写着：“在其领土上存在这些紧急情况的国家不应该随意拒绝此种人道主义援助的提议。”说明文字“où la population est gravement menacée dans sa vie ou sa santé(人民的生命或卫生受到严重威胁)”摘自该决议第5条第1段。


	�	布鲁日人道主义停战决议(上文脚注567)，art. VIII, para. 1。


	�	大会第43/131号决议(参阅上文脚注622)，第九和第十序言段。


	�	大会第45/100号决议(参阅上文脚注581)，第八和第九序言段。


	�	《民防援助框架公约》，2000年，联合国，《条约汇编》，vol. 2172, p. 213, art. 3, para. (e)。


	�	参阅大会第2625(XXV)号决议(脚注592)，附件，第1段(尤其注意：“每一国家有义务诚意履行”“按照联合国宪章”承担的义务、“普遍承认的国际法原则和规则下的义务”和“根据普遍承认的国际法原则和规则缔结的有效国际协定所规定的义务”)。


	�	2005年8月4日第2865次会议(《大会正式记录，第六十届会议，补编第10号》(A/60/10)，第500段)。大会在2005年11月23日第60/22号决议第5段中赞同委员会决定将此专题列入其工作方案。委员会第五十六届(2004年)会议以该年度委员会报告所附的建议为基础，将该专题列入委员会长期工作方案。(《大会正式记录，第五十九届会议，补编第10号》(A/59/10)，第362至363段)。


	�	A/CN.4/571(初次报告)，A/CN.4/585和Corr.1(第二次报告)；和A/CN.4/603(第三次报告)。


	�	在2008年7月31日第2988次会议上(《大会正式记录，第六十三届会议，补编第10号》(A/63/10)，第315段)。


	�	工作组编写的拟议的总框架见同上，《第六十四届会议，补编第10号》(A/64/10)，第204段。


	�	在2010年7月30日第3071次会议上，委员会注意到由工作组临时主席提出的口头报告。(《大会正式记录，第六十五届会议，补编第10号》(A/65/10)，第337至340段)。


	�	例如见：《联合国宪章》第一条第三项；《关于各国依联合国宪章建立友好关系和合作的国际法原则宣言》，1970年10月24日大会第2625(XXV)号决议，附件，第1段。


	�	《大会正式记录，第六十三届会议，补编第10号》(A/63/10)，第318段及相应的脚注。另见A/CN.4/603, 第121段。


	�	第2条草案案文如下：


		合作义务


		1.  按照本条款草案，各国应酌情在彼此之间合作并与主管国际法院和法庭合作，打击在国际关注的犯罪和罪行方面的有罪不罚现象。


		2.  为此，各国应尽可能酌情并按照本条款草案，应用引渡或起诉(aut dedere aut judicare)原则。


	�	M. Cherif Bassiouni和Edward M. Wise, Aut Dedere Aut Judicare:The Duty to Extradite or Prosecute in International Law (“国际法中的引渡或起诉的义务”)，(实质性/程序性)；大赦国际，Universal Jurisdiction:The duty of States to enact and implement legislation (“普遍管辖权：国家颁布和执行立法的义务”)(2001年9月，伦敦)，(按时间先后)；大赦国际，International Law Commission:The obligation to extradite or prosecute (aut dedere aut judicare)(“国际法委员会：引渡或起诉的义务(aut dedere aut judicare)”) (2009年2月，伦敦)，(按地域)；Claire Mitchel, Aut Dedere, Aut Judicare:The Extradite or Prosecute Clause in International Law(国际法中的引渡或起诉的义务)(Geneva, The Graduate Institute of International and Development Studies, 2009)(多边条约/引渡条约)；以及与国际法委员会就本专题开展的工作可能相关的多边公约的调查，秘书处编写(A/CN.4/630)(按时间先后和实质性标准：(a) 1929年《取缔伪造货币国际公约》及沿用同一模式的其他公约；(b) 1949年日内瓦四公约和1977年第一附加议定书；(c) 关于引渡的区域性公约；以及(d)《关于制止非法劫持航空器的公约》(1970年《海牙公约》)及沿用同一模式的其他公约。另见大赦国际，普遍管辖权，UN General Assembly should support this essential international justice tool (“联合国大会应支持这个实现国际正义的必要工具”)，(2010年，伦敦) (主要是关于普遍管辖权问题)。


	�	《大会正式记录，第六十三届会议，补编第10号》(A/63/10)，第319段及相应的脚注。另见A/CN.4/603, 第123段。


	�	经修正后的第3条草案案文如下：


		条约作为引渡或起诉义务的来源


		1.  如果一项条约规定了引渡或起诉的义务，则每一缔约国有义务引渡或起诉被指控的犯罪人。


		2.  缔约国的国内法应按照确立引渡或起诉义务的条约和国际刑法的一般原则，规定实施引渡或起诉的特定条件。


	�	国际法院，CR.2009/08号文件，2009年4月6日(www.icj-cij.org/docket/files/144/15119.pdf)，第23至25页，和(www.icj-cij.org/docket/files/144/15054.pdf)。


	�	例如见《危害人类和平及安全治罪法草案》第9条和1998年《国际刑事法院罗马规约》第5条。


	�	第4条草案案文如下：


		国际习惯作为引渡或起诉义务的来源


		1.  如果引渡或起诉被指控犯罪人的义务来源于国际法的习惯性规范，则每个国家均负有该义务。


		2.  该义务尤其可能来源于关于[严重违反国际人道主义法的行为、灭绝种族罪、危害人类罪和战争罪]的国际法习惯性规范。


		3.  以国际条约或国际习惯形式存在的将第2款所列任何一种行为定为犯罪且受到国家间国际社会接受和认可的一般国际法强制性规范(强制法)应导致引渡或起诉义务。


	�	2008年8月8日的第2997次会议《大会正式记录，第六十三届会议，补编第10号》(A/63/10)，第353段。关于本专题的内容，见同上，附件A。大会2008年12月11日在第63/123号决议第6段中注意到了这项决定。


	�	见《大会正式记录，第六十四届会议，补编第10号》(A/64/10)，第220至226段。


	�	同上，《第六十五届会议，补编第10号》(A/65/10)，第344至354段。


	�	见下文第343段。


	�	虽然欧洲法院在解释欧洲联盟创始条约时没有明确援引《维也纳条约法公约》第三十一条所载通则，但在解释欧盟与非欧盟成员国之间订立的条约时援引并适用了这一通则。例如，见第C-386/08号案件，Brita有限公司诉汉堡港海关，2010年2月25日的判决，第41至43段。


	�	例如，巴西飞机案，第21.5条，上诉机构的报告，2000年7月21日，WT/DS46/AB/RW, 第45段。


	�	例如，欧洲人权法院，Soering诉联合王国，1989年7月7日，A系列，第161号，第87段；美洲人权法院，“在正当法律程序保障框架内获得领事协助信息的权利”，1999年10月1日第OC-16/99号咨询意见，A系列，第16号，第58段。


	�	欧洲人权法院，爱尔兰诉联合王国，1978年1月18日，A系列，第25号，第239段；Mamatkulov和Askarov诉土耳其[GC]，第46827/99号和46951/99号，第111段；美洲人权法院，“保留对《美洲人权公约》生效的影响”(第74和75条)，1982年9月24日第OC-2/82号咨询意见，A系列，第2号，第19段。


	�	见《国际刑事法院规约》第二十一条第(三)款和第二十二条第(二)款。


	�	欧洲法院在解释和适用欧洲联盟创始条约时一般没有缔约方的嗣后惯例，但在解释和适用欧盟与第三国之间订立的条约时考虑了这一点。例如，见第C-52/77号案件，Leonce Cayrol诉Giovanni Rivoira和Figli, [1977] ECR 2261, 第18段；第C-432/92号案件，女王诉农业、渔业和粮食部长、ex parte S. P. Anastasiou (Pissouri)有限公司和其他人，[1994] ECR I-3087, 第43和50段。


	�	日本酒精饮料案(二)，上诉机构的报告，1996年10月4日，WT/DS8/AB/R、WT/DS10/ AB/R、WT/DS11/AB/R, E节。


	�	例如：M/V“SAIGA”(第1号)案件(圣文森特和格林纳丁斯诉几内亚)，立即释放，(判决)海洋法法庭第1号案件(1997年12月4日)，第57至59段；另见有关卡西基里/塞杜杜岛案(博茨瓦纳诉纳米比亚)，《1999年国际法院汇编》，第1096页，第80段。


	�	但是，例如，见伊朗伊斯兰共和国和美利坚合众国，中间裁决，第ITL 83-B1-FT号(反诉)，2004年9月9日，2004 WL 2210709(伊朗－美国索赔法庭)，第109至117段和第134段。


	�	例如，见Demir和Baykara诉土耳其[GC]，第34503/97号，§§ 52, 76, 85；A. 诉联合王国，第35373/97号，§ 83, 欧洲人权法院2002-X。


	�	另见初步结论5和9。


	�	美国虾案，上诉机构的报告，1998年10月12日，WT/DS58/AB/R, 第130段。


	�	见注659。


	�	资助个人和实体从事该领域活动的国家的责任和义务(向海底争端法庭提交咨询意见的要求)，海洋法法庭第16号案件(2011年2月1日)，第117和211段。


	�	见ADF集团公司诉美利坚合众国一案的参考和讨论(第ARB(AF)/00/1号案件)，国际投资争端解决中心根据《北美自由贸易协定》第十一章作出的仲裁，2003年1月9日。http://www.state.gov/documents/organization/16586.pdf, 第177段。


	�	见Christine Goodwin诉联合王国，第28957/95号，第84至91段，欧洲人权法院2002-VI。


	�	在2008年8月8日第2997次会议上(《大会正式纪录，第六十三届会议，补编第10号》(A/63/10)，第354段)。专题提纲见同上，附件B。大会2008年12月11日第63/123号决议第6段注意到这一决定。


	�	在2009年7月31日第3029次会议上，委员会注意到最惠国条款研究组联合主席的口头报告(同上，《第六十四届会议，补编第10号》(A/64/10)，第211至216段)。研究组除其他外审议了作为今后工作路线图的框架，并商定了一个工作时间表，其中涉及到文件的编写，这些文件拟用于进一步澄清一些问题，特别是有关最惠国条款的范围及其解释和适用的问题。


	�	在2010年7月30日第3071次会议上，委员会注意到研究组联合主席的口头报告(同上，《第六十五届会议，补编第10号》(A/65/10)，第359至373段)。研究组审议和审查了根据2009年框架编写、拟作为今后工作路线图的各种文件，并商定了2010年工作方案。


	�	概要见《大会正式记录，第六十五届会议，补编第10号》(A/65/10)，第366至368段。


	�	可以援引该条款来获得被索赔国(被告国)的国内法律给予第三国投资者或投资的惠益。


	�	英国伊朗石油公司(初步反对)，1952年7月22日，《1952年国际法院案例汇编》，第109页。另见委员会关于最惠国条款的条款草案第8和第9条草案(《1978年……年鉴》，第二卷(第二部分)，pp.16-73)。


	�	贸发会议，“最惠国待遇”，《国际投资协定问题丛书第二辑》(联合国出版物，UNCTAD/ DIAE/IA/2010/1, 出售品编号：E.10.II.D.19, 纽约和日内瓦：2010年)，第84-87页。


	�	英波基洛公司(Impregilo S.p.A.)诉阿根廷共和国(阿根廷共和国－意大利双边投资条约)，国际投资争端解决中心ARB/07/17号案件，2011年6月17日。见http://icsid.worldbank.org/ ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&actionVal=viewCase&reqFrom=Home&caseId=C109。


	�	仲裁员布里吉特·斯特恩教授的反对意见，第16段和第45段。


	�	规划组由下列委员组成：雅各布松女士(主席)；成员：卡弗利施先生、坎迪奥蒂先生、科米萨里奥·阿丰索先生、杜加尔德先生、埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士、加亚先生、加利茨基先生、哈苏纳先生、哈穆德先生、卡姆托先生、卡米沙先生、科洛德金先生、梅莱斯卡努先生、麦克雷先生、村濑先生、尼豪斯先生、诺尔特先生、佩莱先生、彼得里奇先生、萨博亚先生、辛格先生、巴伦西亚－奥斯皮纳先生、巴尔加斯·卡雷尼奥先生、瓦钱尼先生、巴斯克斯－伯穆德斯先生、维斯努穆尔蒂先生、伍德先生和佩雷拉先生(当然成员)。


	�	委员会第五十届(1998年)会议工作报告(A/53/10)，《1998年……年鉴》，第二卷(第二部分)，p.10, 第553段。


	�	工作方法工作组由下列成员组成：侯赛因·哈苏纳先生(主席)；成员：卡弗利施先生、坎迪奥蒂先生、丰巴先生、加利茨基先生、雅各布松女士、梅莱斯卡努先生、村濑先生、彼德里奇先生、萨博亚先生、辛格先生、巴伦西亚－奥斯皮纳先生、瓦钱尼先生、巴斯克斯－伯穆德斯先生、维斯努穆尔蒂先生、伍德先生和佩雷拉先生(当然成员)。


	�	《1996年……年鉴》，第二卷(第二部分)，第84-97页。


	�	同上，pp.93-94。


	�	见1996年委员会报告第七章第196至第199段中所载的建议；同上，p.92。


	�	同上。


	�	见《1999年……年鉴》，第二卷(第二部分)，第633-639段。


	�	见《2000年……年鉴》，第二卷(第二部分)，第734-735段。


	�	另参阅《大会正式记录，第六十二届会议，补编第10号(A/65/10)》，第389段。


	�	同上，第390段。


	�	http://www.brandeis.edu/ethics/pdfs/internationaljustice/biij/BIIJ2010.pdf。


	�	背景－国际法院院长小和田恒，“全球化世界中的法治－亚洲视角”(《华盛顿大学全球研究法律评论》，第8(2)卷，2009年，第193页，� HYPERLINK "http://law.wustl.edu/WUGSLR/Issues/Volume8_2/" ��http://law.wustl.edu/WUGSLR/Issues/Volume8_2/� owada.pdf。


	�	同上，第203页。


	�	《大会正式记录，第六十二届会议，补编第10号》(A/65/10)，第393段。


	�	见《大会正式记录，第五十七届会议，补编第10号》(A/57/10)，第525-531段；同上，《第五十八届会议，补编第10号》(A/58/10)，第447段；同上，《第五十九届会议，补编第10号》(A/59/10)，第369段；同上，《第六十届会议，补编第10号》(A/60/10)，第501段；同上，《第六十一届会议，补编第10号》(A/61/10)，第269段；同上，《第六十二届会议，补编第10号》(A/62/10)，第379段；同上，《第六十三届会议，补编第10号》(A/63/10)，第358段；同上，《第六十四届会议，补编第10号》(A/64/10)，第240段；以及同上，《第六十五届会议，补编第10号》(A/65/10)，第396段。


	�	《1988年……年鉴》，第二卷(第二部分)，第582段；同上，1989年，第二卷(第二部分)，第742段；以及《大会正式记录，第六十五届会议，补编第10号》(A/65/10)》，第398段。


	�	关于特别报告员报告页数的限制考虑，例如参阅《1977年……年鉴》，第二卷(第二部分)，第132页，和《1982年……年鉴》，第二卷(第二部分)，第123-124页。另参阅大会第32/151号决议第10段和大会第37/111号决议第5段，以及其后关于国际法委员会提交大会的年度报告的决议。


	�	《大会正式记录，第五十九届会议，补编第10号》(A/59/10)，第367段。


	�	《1956年……年鉴》，第二卷，第42段。《国际法委员会年鉴》按年度出版，目前包含委员会从1949年直到大约2004年期间的出版物。


	�	网址为：http://www.un.org/law/ilc/。


	�	一般可通过以下网址进入：http://www.un.org/law/lindex.htm。


	�	见《大会正式记录，第六十五届会议，补编第10号(A/65/10)》，第388段。


	�	关于可能专题的清单见工作文件第20段(A/CN.4/641)。


	�	这次发言载于这次会议的简要记录中。


	�	同上。


	�	同上。


	�	同上。


	�	红十字会法律顾问纳特·多尔曼先生概述了红十字会法律司的主要工作重点，斯勒凡·维特先生介绍了红十字会关于加强对武装冲突受害者法律保护的项目，“条约随时间演变”专题研究组主席诺尔特先生概括介绍了该专题的情况。


	�	下列人员参加了第四十七届国际法讲习班：Kavus Abushov先生(阿塞拜疆)、Muhammad Zeeshan Adhi先生 (巴基斯坦)、Yawo Akagla Edem Akpemado先生(多哥)、Ryuji Baba先生(日本)、Leticia M.L. Baquerizo Guzman 女士(厄瓜多尔)、Gonzalo Bonifaz先生(秘鲁)、Shehzad Charania先生(大不列颠及北爱尔兰联合王国)、Aminudin、Zaki Dato Abdul Rahman先生(文莱)、Tanieris Dieguez La O女士(古巴)、Martin Faix先生(斯洛伐克)、Martyna M. Falkowska 女士(波兰)、Ruddy J. Flores Monterrey先生(玻利维亚)、Fabiola Jiménez Morán Sotomayor女士(墨西哥)、Sidney G. Kemble先生(荷兰)、Belinda M. Kiilu女士(肯尼亚)、Duwayne C. Lawrence先生(牙买加)、Charles R. Majinge先生(坦桑尼亚)、Mohamed H. Mohamed Abubacker先生(斯里兰卡)、Tshenolo B. Moyo女士(博茨瓦纳)、Ragnar Nordeide先生(挪威)、Gregor Novak先生(奥地利/克罗地亚)、Clauvis O. Ogoubiyi先生(贝宁)、Rashmi Raman女士(印度)、Javier I. Santander先生(阿根廷)、Romain B. Tchamako先生(中非共和国)、Annelle Urriola 女士(巴拿马)。由日内瓦大学国际法教授劳伦斯·布瓦松·德·沙祖尔内女士担任主席的甄选委员会于2011年4月29日举行会议，从134位申请人中录取了28人参加本届讲习班，两名被选中的候选人未能参加讲习班。


	�	《适用于一般习惯国际法之形成的原则伦敦声明》与评注：第16/2000号决议(一般习惯国际法的形成)，国际法协会于2000年7月29日予以通过：见国际法协会，第六十九届会议的报告，伦敦，英文本第39页。关于全体会议的辩论情况，见同上，第922-926页。《原则的伦敦声明》载于同上，第712-777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778-790页。该委员会的六份临时报告载有较详细的材料。


	�	缅因湾，《1984年国际法院判例汇编》第291页，第83段。


	�	人们想必记得，在1949/1950年的第一届/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年国际法委员会年鉴》，第二卷，第367-374页(《1950年国际法委员会报告》，文件A/1316,第24-94段)；也参看《国际法委员会的工作》(第7版)，第三.2部分)。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扩散，第二、涉及材料的积累、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更加进步的影响，《1950年委员会报告》所涵盖的课题可能重新引起更多的关注”(A.D.Watts, 《1949至1998年国际法委员会的工作》，第三卷，第2106页)。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。


	�	参看Alexandre Kiss和Dinah Shelton合著，《国际环境法》，第三版，跨国出版商，2004年，第555-592页，也参看Philippe Sands, 《国际环境法原则》，第二版，剑桥大学出版社，2003年，第317-390页；Patricia W. Birnie、Alan E. Boyle 和Catherine Redgewell, 《国际法与环境》，第三版，牛津大学出版社，2008年，第335-378页；David Hunter、James Salzman 和Durwood Zaelke合著，《国际环境法与政策》，基金会出版社，2007年，第538-733页；薛捍勤，《国际法中的跨界损害》，剑桥大学出版社，2003年，第200-203页。


	�	《国际仲裁裁决报告书》，第3卷，第1907页起各页(1941年的裁决)。经常被引用的裁决内容如下：“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。


	�	参看《1954年福龙丸5号事件》(日本－美国)；小田滋，“氢弹试验和国际法”，和平研究所，第53卷，1956年；L.F.E.Goldie, “对国际环境法的一般看法”，载于A.C.Kiss编著的《保护环境和国际法》，1973年研讨会，海牙国际法学院，1975年，第72-73页。


	�	“核试验”案(澳大利亚诉法国)(临时措施)《1973年国际法院判决汇编99》；(管辖权)《1974年国际法院判决汇编253》(新西兰诉法国)(临时措施)《1973年国际法院判决汇编135》：(管辖权)《1974年国际法院判决汇编457》。


	�	《1996年国际法院判决汇编241》。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环境的普遍义务已经成为有关国际法的主体部分。”


	�	《2010年国际法院判决汇编75》，第263-264段。这个问题是在口头审理期间提出的：见“纸浆厂案”(阿根廷诉乌拉圭)，口头审理，2006/47,第22、第28及第34段。


	�	美国－改订和传统汽油的标准，上诉机构的报告，1996年4月29日，WT/052/8,第16-17页；村濑信也，“单方面措施和WTO的争端解决”，Simon S.C. Tay 和 Daniel C. Esty合编，《亚洲四小龙和绿色贸易》，时代文献出版社，1996年版，第137-144页。


	�	参看马萨诸塞州诉环保局，美国最高法院2007年4月2日的判决(549 U.S.497；127 S.Ct.1438；2007 U.S.LEXIS 3785)，其中有一部分涉及环保局规范温室气体排放量的某些义务。


	�	尚未正式生效。


	�	《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. Sohn, “斯德哥尔摩人类环境宣言”，《14 哈佛国际法学报423》(1972)。


	�	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。”


	�	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。有人说，就气候变化而言，在《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，而这些物质则须承担大约40%的责任。这一事实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。参看，环境署的研究报告，“限制短期气候变化和改善空气质量的措施：对黑碳和对流层臭氧的综合评估”，2011年(即将出版)。或许也可以举例来说，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的标准。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。


	�	参看村濑信也，“从国际经济法角度看跨国环境问题”，《海牙国际法学院课程汇编》，第253卷，1995年，第283-431页。


	�	《1944年芝加哥国际民用航空公约》附件16的标题是“环境保护”。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的措施”的规则，以实现“民用航空的安全和有序发展和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号决议，第2段)。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。


	�	《牛津高阶英汉双解词典》，第七版，牛津大学出版社，2005年。


	�	Gareth Jones、Alan Robertson、Jean Forbes和Graham Hollier合编，《柯林斯环境科学参考资料大辞典》，Collins, 1990年，第40页。


	�	Michael Allaby编，《环境词典》，第三版，纽约大学出版社，1989年，第34页。


	�	参看Hans-Jurgen Schlochauer, “大气层、保护”，载于Rudolf Bernhardt, 编，《国际公法百科全书》，第 1卷，1997年，第290页。


	�	喷气流是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。


	�	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。见脚注12。


	�	Alexandre Kiss和Dinah Shelton,《国际环境法》，第三版，第556-562页(第12章，“大气层、平流层和气候”)。


	�	Alan E. Boyle, “国际法和保护全球大气层：概念、分类和原则”，Robin Churchill 和 David Freestone, 合编，《国际法和全球气候变化》，1991年，第7-19页；也参看Jutta Brunnée, “公共区域、共同遗产和共同关注”，载于Daniel Bodansky、Jutta Brunnée 和Ellen Hey, 合编，《牛津国际环境法手册》，2007年，第550-573页。


	�	联合国《条约汇编》，vol. 1155, p. 331。


	�	联合国《条约汇编》，vol. 1439, p. 276。


	�	Strasbourg, 27 May 2009, Council of Europe, Treaty Series, No. 204.


	�	日内瓦，1947年10月30日，联合国《条约汇编》，vol. 55, p. 308。


	�	《能源宪章条约》第45条第1款：“在并且只在这些暂时适用不与签字国的宪法、法律或规章不一致的情况下，每一签字国同意根据第四十四条在这一条约生效之前暂时予以适用”，联合国《条约汇编》，vol. 2080, p. 100。


	�	2007年7月6日关于管辖权的决定，http://ita.law.uvic.ca/documents/Kardassopoulos-jurisdiction.pdf。


	�	2009年11月30日关于管辖权和可受理性的临时裁决，可从www.arbitration.fr读取。


	�	若干国家在对《维也纳公约》第25条提出的保留中提到宪法条款 (Colombia, Costa Rica, Guatemala and Peru)，巴西对同一条提出的保留中也表示类似的关切，可从http://untreaty. un.org读取。


	�	第7条(条约因其主题事项而继续施行)和所附的条约指示性清单。该清单包括：关于对环境的国际保护的条约；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。


	�	出于必要，这一节比较简短，而且不完整。它仅作为一个历史参考框架。


	�	《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》即所谓的《特定常规武器公约》(1980年)序言重复了这一规定。


	�	1976年12月10日《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》(《禁用改变环境技术公约》)。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。


	�	Michael Bothe、Antonio Cassese、Frity Kalshoven、Alexandre Kiss、Jean Salmon和K.R. Simmonds,“武装冲突期间对环境的保护”，提交欧洲共同体委员会的报告，SJ/110/ 85(1985)。


	�	联合国赔偿委员会(赔偿委员会)是根据联合国安全理事会第687号决议(1991年4月3日)设立的。相比日内瓦四公约及其《第一附加议定书》而言，赔偿委员会的任务与旧海牙规则(1907年)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。


	�	最初是约旦在1991年提议将该项目列入议程，见A/46/141,这一提议被采纳。1992年，大会决定将“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。


	�	A/48/269。


	�	A/48/269, 第110段。


	�	A/RES/47/37。


	�	A/RES/49/50, 执行部分第11段。《禁用改变环境技术公约》缺乏进展，进一步证明在提出这一问题方面得不到广泛支持。


	�	《空战和导弹战适用的国际法手册》(2009年)也载有关于保护自然环境的具体规则，见规则88-89。


	�	《罗马规约》(1998年)第八条。


	�	http://www.icrc.org/eng/resources/documents/statement/ihl-development-statement-210910.htm。


	�	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。


	�	环境署报告，2009年，第9页。


	�	环境署报告，2009年，建议3, 第53页。


	�	环境署，“武装冲突期间的环境保护――国际法概述与分析”(2009年)，第53页。


	�	《国际法委员会年鉴》，1996年，第二卷(第二部分)，第148段和第165段。


	�	《在被占领巴勒斯坦领土修建隔离墙的法律后果》，国际刑事法院的咨询意见，2004年，第178页，第106段。


	�	《国际法不成体系问题：国际法多样化和扩展引起的困难》，国际法委员会研究组的报告，A/CN.4/L.682。


	�	同前，第1页。


	�	《国际法委员会年鉴》，1997年，第二卷(第二部分)，第238段，以及同上，1998年，第二卷(第二部分)，第553段。


	�	On 30 June 1999 the Court delivered its orders in the following eight cases between Serbia and Montenegro and members of NATO： Serbia and Montenegro v. Belgium, Serbia and Montenegro v. Canada, Serbia and Montenegro v. France, Serbia and Montenegro v. Germany, Serbia and Montenegro v. Italy, Serbia and Montenegro v. Netherlands, Serbia and Montenegro v. Portugal and Serbia and Montenegro v. United Kingdom.


	�	Extract with updated additions from UNEP’s report, Protecting the Environment During Armed Conflict − An Inventory and Analysis of International Law (2009)， p. 53.
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