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总序


在厦门大学国际法学科和法律出版社的共同努力和通力合作下，“厦门大学国际法译丛”问世了。这是厦门大学国际法学科发展史上值得祝贺和鼓励的学术盛事。

近年来，厦门大学国际法学科重视开展教师和学生两个层面的国际学术交流，创建厦门国际法高等研究院并连年举办“国际法前沿问题研修班”，连续参加“Willem C.Vis国际商事模拟仲裁辩论赛”(维也纳)和“Jessup国际法模拟法庭辩论赛”(华盛顿DC)，持续在国际性专业刊物和出版社发表学术论著等，均反映了本学科师生走向国际的初步努力。翻译国际法名著，则是更为基础性的国际化努力。

众所周知，我国国际法学的发展亟须汲取世界各国国际法学的精华。与国内法学者比较而言，国际法学者更迫切需要了解和学习国际同行的名著，更迫切需要与国际同行对话和交流。国际法名著的翻译成果，为我国法学院校广大师生和相关实务工作者提供了与国际法学术大师更为便捷交流的中文语境，功德无量。

当下十分提倡和强调学术创新。学术创新自有其发展规律，需要经历对既有优秀学术成果的吸收、消化、扬弃、升华的过程。国际法名著的翻译工作，对译者而言，是超越时空向国际法学术大师的虚心求教，是优秀学术成果的吸收、消化的过程，也是创新的酝酿或前奏。进而言之，翻译工作是对原作融会贯通之后的再创作。在这个意义上，翻译工作也是创新。虽然，在现行各种学术成果评估体系中，译作并未受到应有的重视，令人感佩的是，本译丛的译者能有“上善若水”的感悟与追求。

翻译的“信、达、雅”是学界一向追求和普遍认同的理想境界。对译者而言，“雅”是取决于已有文化积淀和文字功底的高标准，一时可能难以企及；而“信”、“达”则是不遗余力、必须达到的基本标准。国际法名著最理想的译者自然是学贯中西、潜心治学的年长国际法学者。由于历史和现实的种种原因，殊难如愿。值得庆幸的是，在本译丛第一批译者中，蔡从燕教授、陈辉萍教授、池漫郊副教授、韩秀丽副教授和龚宇博士等都曾在国际性专业刊物或出版社发表学术论著，或有翻译法学论著的经验。其他译者是莘莘学子中的佼佼者，后生可畏。2006年，厦门大学法学院代表队在美国举行的“第46届Jessup国际法模拟法庭辩论赛”荣获“最佳书状奖第一名”(The Haldy C.Dillard Award)，展现了我国新一代国际法学者的专业研究能力和英语运用能力，给国人莫大的自信与启迪。该最佳书状作者之一季烨博士生也忝列为本译丛译者。

“人之云，非知之难，行之惟难：非行之难，终之斯难。”本译丛作为厦门大学国际法学科建设的重要组成部分，持之以恒，当为我国国际法学的发展和繁荣作出应有的一份贡献。本译丛的生命力在于质量，希望得到国际法学界的持续关注和指导，更希望广大读者对译作多提批评意见，以利修订完善。

曾华群 谨识

2009年3月9日



中文版序言


2006年夏天，我在中国厦门大学为2005年新成立的厦门国际法高等研究院第一期暑期班授课时，韩秀丽博士提出拟翻译本书之想法，我当即慨然应允。

是年，剑桥大学出版社以数字印刷的平装本再版了本书作为其1994年并购了格老秀斯出版社之后格老秀斯经典著作再版系列丛书(Grotius Classic Reprint Series)之一。格老秀斯经典著作再版系列丛书由专门出版国际法著作的格老秀斯出版社于1982年开始出版，该系列丛书旨在再版“精选的……对国际法和政治学学者有特别重要性的著作”。在该系列丛书中，格老秀斯出版社将本书作为第二本于1987年出版。

本书乃我于1950年以英文撰写的伦敦大学博士学位论文，经稍删节后曾于1953年出版，现其将以我的母语——中文面世，令我十分兴奋，也非常感谢韩秀丽博士的提议和努力。希望此书能对中国国际法专业的学生和同道，以及任何有兴趣之读者具有广泛的理论与实践意义。

本书系统分析了1794年现代国际仲裁开始至1953年本书第一次出版之际，约130个国际法院与法庭的600余个曾适用国际法“一般法律原则”的裁决。这些国际法问题的争端裁决都引用了一般法律原则，它们不仅是国际法中实际适用一般法律原则的实例，同时也为以下两个最普遍又最主要的问题提供了最好的答案和具体证据，一个是这些一般法律原则实际上是什么? 另一个就是它们在国际法上的地位究竟如何?

从这些裁决可以清楚地看到，一般法律原则不仅在国际法中被广泛的实际适用，而且不只局限于国际法。世界各地的国际法官和仲裁员反复适用这些一般法律原则，将之称为各个法律体系所共有的原则，并从国内法律体系或法律观念中得出关于它们的存在，内容和性质的结论。

这一点在国际法和国内法规则中皆有明确证据。因而，联合国国际法院和其前身国际联盟常设国际法院(对于“国际联盟常设国际法院”，为简便起见，后文将始终使用“常设国际法院”的称谓。——译者注)都在各自的规约中规定，法院在适用国际法解决国际争端时，除可适用对诉讼当事国有拘束力的条约及所谓习惯国际法规则外，即是“文明各民族公认的一般法律原则”。同时，在国内法中，正如本书的附录二所述，世界上至少21个民法典也明确规定法官在法典中没有任何明确或类似可适用之法律规定时，应根据“一般法律原则”进行裁决。

依笔者观之，“二战”后，国际法的发展依然以规制平等主体间的民法水平制度为主。所以，国际法争端的裁决及国际与国内法律规则，不仅确证上述两个国际法院规约所提到的一般原则和国内民法典所提到的一般原则是一样的，亦确证这些相同的一般原则贯穿于并奠定了国际法与所有国内民法，包括民事诉讼法的基础。在这一意义上，就民法体系而言，一般原则代表了法律观念本身。一个政治实体所采用的社会规制体系及其所确立的规则必须基于这一概念，同时，只有在该范围内运行，才可以说它们是符合法律观念的制度和规则。

由于没有一个社会有义务接受法律作为其社会规制体系，所以这些法律原则不会自动有约束力。然而，如果一个社会有意或无意地采纳法律作为规制其民事事务的主要或辅助制度，在此范围内，可以认为其已经采纳了法的观念及一般原则作为该制度的基础。某种程度上，这恰似一个人希望他人能理解自己所言，必然会有意或无意地遵守当前通用的语法规则一样。

这些一般原则中的每一个原则都为每个社会如何制定自己的规则、程序或规章留有余地，有意或无意地实现原则的目标，并在原则的界限内运行。每个社会将根据自己的希望、标准和实际情况进行调整，以满足自己的需要、特质和诠译，结果是不同社会的民法在这些原则的广泛限度内能够呈现出很大差异。但是假设某一社会的制度超越那些界限，无论该社会的看法如何，该社会制度冒着被别的社会认为是缺乏法律观念的危险。

社会制度如此，社会制度个别规则或行为亦如此。因社会规制中法之观念是凭直觉或经审慎选择的，一般法律原则无权力取代社会制定的具体规则。因此，纵使一个社会制定的规则或一种经规则授权或许可的行为超越了一般法律原则的界限，在该制度内依然合法或有法律约束力。然而，无论该规则或行为在道德上或任何其他制度的观点值得称赞还是应受谴责，在法的观念中，它们是在法律观念范围之外，则丧失了法律所具有的真正特性。一个社会忽视或偏离此类法律原则的程度也表明了该社会不受法律观念控制的程度，无论该社会在有关领域有无以替代性社会制度为自己设定较高或较低的标准。

然而，在社会实践中可能出现某种情况是该社会以法的观念规制民事事务的规则未能预料的。在这种情况下，由于该社会采用法律作为其社会规制，法的一般原则成为关注的焦点，法的一般原则可如本书所援引之案例所表明，直接适用于该案件。这样，这些原则为那些不被该法律制度所涵盖的案件提供了一张安全网，将其纳入在法的观念之内，受法控制。这给予曾一度被称为[法的逻辑充分性(logical plenitude of the law)]的理论以新含义，此理论认为任何现实法律体系都不容有所谓法律疏漏(lacuna)。然而此一充分性并非实定主义者所坚称、由社会创造规则中神秘产生的一个无形网，亦非从更高的圣法或自然主义者支持的不明来源中找到，而是从社会规范关系中、明示或默示采用的充实而完整的法之观念中找到。一如联合国国际法院及其前身常设国际法院的规约中第38条第1款(c)项和在本书附录二中所列各国国内法所规定，当无切合明确或相类规则时指定法官应以一般法律原则处理。

一般法律原则及其范围和实际适用到底如何呢? 一如本序言所指出的，本书是通过国际法院与法庭的裁决以识别一般法律原则及其在国际法的范围和实际适用的一种努力。我们也提到法官和仲裁员主要从原则于各国国内法中的普遍存在性，或从他们所认为的法律的观念本身里，得出一般法律原则的证据。

现在的国际法曾一度被称为欧洲公法，所以，所有得出一般法律原则的证据完全来自西方国家之国内法并不奇怪。从这方面来说，在民事事务上，当中国到20世纪还在一直强调“礼治”和“德治”，而非“法治”的情况下，西方国家在发展其民法制度时，经历了长久、深入、广泛甚至是暴力的历史。在这一点上，古罗马似乎有民法天资，其对所有西方民法制度和法律思想及其他法律制度都产生了巨大影响，尽管对各个国家影响不一。直到“二战”后，罗马法在大多数西方国家的法学院都是必修学科。起源于英国的普通法也有强大且广泛的影响，尤其在英国昔日的殖民地。

罗马法中已有所谓万民法(jus gentium)，其后由于西方国家彼此毗邻、具有相对同质性以及它们的持续往来，在近2000年中，它们通过发展各自的民事法律制度，包括司法实践和法学的发展，已在立法和各类案件的实践中对一般法律原则的形成、界定、适用达到了高度发展。在法律不完全相同的情况下，它们成功地发展对一般法律原则及其解释方法的共同理解和它们通常接受的民法观念及法的观念。所以，与起源于西方的国际法亦基于相同的观念和原则。犹如语法规则一样，这些原则和方法没有法律约束力，却仍然构成现行普遍公认的法之性质的有形与无形的准绳。然而，并非不同于产生共同实践与认同的语法规则，这些一般原则与方法，特别是它们的解释与适用免不了会发生不断的变化。

因而，在具体国际法的案件中，已经很清楚地表明一般法律原则的探讨及其实际上的适用，同时也揭示了一般法律原则并非只处于从属的地位，一如一般的理解，而是处于法律制度顶端。具有指导性的最基本的国际法原则，规范着国际法制度中许多基本问题的规则。在追溯这些有时看来似乎互不相干的国际法规则各自所依据的法律原则时，法律制度的逻辑性就凸显出来了。当工作完成时，一如一个拼图所有的部分全体归回原位，规则的集合就像亮丽的一片平原中矗立的一座座金字塔。处于每座塔顶端的是一条一般法律原则，每一条一般法律原则象征着它所奠基的法律规则存在的理由，并且传授法律本质于法律规则。

一般法律原则帮助我们理解法律规则的基本原理，更使我们有鉴别力地解释和适用这些规则。实际上，在本书所援引案件里引用一般法律原则，正是以一般法律原则仲裁双方对有关规则之不同解释及运用、端视何方与有关之一般法律原则最符合。因为这些原则对所有的法律制度是相同的，它们也使我们对国际法与国内法中法的观念本身、内容及基本原理有更好的理解。

罗马人对法律的洞察力，可以引用罗马法学家乌尔比安(Ulpian，约170～228年)的一句名言：

“法的格言是：正直生活，无害他人，使人各得其所”(Juris praecepta sunt haec：honeste vivere， alterum non laedere， suum cuique tribuere)《学说汇纂》1.1.10.1；《法学阶梯》l.l.1。

追溯以往，我们很容易看到，乌尔比安曾由希腊哲学家的学说，尤其是500余年前亚里士多德(Aristotle，公元前384～前322年)的正义(justice)观念，深得灵感。

从古至今，从西到东，1700多年后在世界另一边，1949年《菲律宾民法典»中，有关人的关系一章中的第1条回应了乌尔比安的名言：

“每个人在行使其权利与履行其义务时，当公正行事，使人各得其所，遵守诚实和诚信(good faith)”，关于“good faith”和 其拉丁文“bona fide”，厦门大学罗马法研究所徐国栋教授将其译为“诚信”(参见徐国栋著：《诚实信用原则研究》，中国人民大学出版社2002年版)；赵维田先生亦将其译为“诚信”(参见赵维田主编：《美国——对某些虾及虾制品的进口限制案》，上海人民出版社2003年版，第1014、1052页)；周鲠生先生将其译为“信义”(参见周鲠生著：《国际法》(下册)，武汉大学出版社2007年版，第557页)；李浩培先生和王铁崖先生均主要将其译为“善意”(参见王铁崖：《国际法引论》，北京大学出版社1998年版，第219页；[英]詹宁斯·瓦茨修订，王铁崖等译：《奥本海国际法》(第一卷第一分册)，中国大百科全书出版社1995年版，第23页；李浩培著：《条约法概论》，法律出版社2003年版，第272页。)；联合国中文官方网站亦将其译为“善意”。“善意”在中国国际法学界已成为学者们的一种习惯用法，但“诚信”更贴近“good faith”原意，郑斌教授亦赞同这一译法。鉴于此，本书将其译为“诚信”。——译者注

由此可见，法律观念的基本元素不但千古不变，而且东西与共。

依此看来，甚有意义的是我们已经识别诚信原则(第二编)和责任原则(第三编)为两个主要的一般法律原则。我们将会看到，它们在许多方面恰恰符合了乌尔比安所认为的法律的精华。这些表面看来简单抽象的原则通过数世纪的国家内与国家间的实际适用，产生了大量的规则和次规则以及复杂的问题，甚至产生无休止的争论。

一方面，与正直生活(honeste vivere)的基本训谕相应，国际法中的诚信原则在条约的缔结、遵守和终止方面，在考虑批准过程中条约的法律效力方面，及有关各种不合理行为方面产生了大量的遵守诚信原则的规则，这些规则经过相应修改同样适用于国内法。

另一方面，无害他人(alterum non laedere)及使人各得其所(suum cuique tribuere)的训逾包含在责任原则及全部赔偿原则中，这两个原则在国际法与国内法中同样适用。责任原则乃要求所有侵犯他人之法律权利者，自动产生全部赔偿的法律义务，而全部赔偿原则确保侵权行为受害者的境况全部恢复到如果侵权没有发生、他目前最有可能的状况。赔偿应该一点儿也不能少，一点儿也不能多—— 恰恰是他所应得的。没有人可以损害他人而却不对受害者的损害给予全部赔偿；没有人的权利受到损害却无救济，亦没有人能因此获利；法律确保凡法律上应属于某人的利益就可以得到全部保护。然而，实施这些原则、规则和程序可能极其复杂，诸如归责的概念、过失原则和近因原则。

刚刚提到的适用于社会成员相互关系的原则同样适用于社会与个人间的关系。自保原则(第一编)及司法程序中的一般法律原则(第四编)亦产生甚多极重要的规则，诸如于前者下有若干规范自卫条件、保证公共安全和促进公共福利的措施，而在后者下可以寻得所有那些界定了何谓名副其实的司法程序的原则，例如任何人不得在其为当事人的案件中担任法官，及在解决国际争端中时效原则的适用。而这些仅仅是举例而已。

贯穿所有一般原则的主线是使每个人各得其所，谨慎平衡所有当事方的利益，综合起来，乃是企图让所有有关人士都获得正义。这些原则是所有现代法律制度和司法程序不可或缺的、共同代表了人们通常所理解的民法概念本身。

笔者诚恳地希望本书所分析何谓一般法律原则、它们来自何处、它们在法律制度中的位置和作用、如何适用于国际法、将它们所产生的无数规则组合到各自的母原则之下，都可能领引读者的兴趣，并对读者有所帮助。如有不妥和错误之处，敬祈不吝指正。

最后，笔者珍视本书将作为厦门大学国际法译著系列丛书之一出版，笔者对厦门大学法学院将要出版国际法译著系列丛书深为钦佩。中国现在是国际舞台上的主角，就这一点而论，由于国际社会的成员本身既是国际法的遵守者，同时又是国际法的制定者，中国要不仅精通国际法规则的适用，而且要在国际法规则的发展和制定方面发挥重要作用，为了有效地发挥这一作用，不能只求不落后，必须在每方面都真正深入研究。

欠缺国际法专门知识，甚至不知道国际法的微妙之处会给一国带来沉重代价。中国在清朝末期开始与西方国家发生密切接触，因不熟悉国际法规则和西方法律制度遭受无限痛苦。外国引用它或利用它为加害中国各种屈辱之理由与借口，例如领事裁判权及外国租界。当时，甚多中国热血青年的直接反应乃兴起了出国或在国内学习国际法和外国法的热潮，先父就是其中之一。

现在，情况已发生根本性改变，但仍然要记住废除了领事裁判权和外国租界并不是放松警惕的理由，尤其是鉴于中国在世界上重新获得的地位。国际法不仅影响一国国际交往的各个方面，而且包括其国民进行国际交往的一切角度。一个政府官员一句话说错了就可能导致一国失去大片领土，一个地位卑微的乡村警察如何对待一个外国人也能产生外交事件，如何庇护国民在国外之安全、财产、商业及其他利益亦需遵守国际法规则，及有需要时可诉诸国际法规则，正如本书中一些案件所表明的那样。因此，为了正当维护国家和私人的权利和利益，包括经济和商业权利与利益，一国不仅需要拥有必备的国际法专家，而且社会各层人士对国际法都要有适当认识。

由于现在国际法涵盖广泛的领域，除了一般国际法课程外，国际法还包括许多特殊分支，在对这些特殊的国际法分支进行研究和实践中，充分认识一般国际法的基本原则是不可或缺的。

至于国际法原则的来源，不需再提现在的国际法制度起源于西方，正如本文所述，国际法所基于的民法现代概念本身首先在西方得到发展，除此之外，国际法现在明显是一种由国际社会所有成员参与发展和制定的全球制度。因此，为了跟上国际法的最新发展，每个国家所有从事国际法的人都应充分认识到世界上国际法实践与国际法原则的最新发展。所以，尽可能多地收集所有有关的外国国际法资料，无论是东方或西方的、北方或南方的、古代或现代的国际法资料，这至关重要。如有必要，翻译为本国语言，使得一国所有的有关人士都能获得这些资料或至少得其所用以进行仔细研读。为了确保此类资料可以容易、迅速和广泛地获得，无论是实体资料方面，还是语言方式方面，若能拥有本国语言的版本则更好，若资料是国际法教科书，最理想的是使一切学生都能买得起。

据笔者所知，将要出版的厦门大学国际法译著系列目前为国内所独有。将国际法的外国资料译成中文定可在中文世界产生促进和推动国际法研究的作用，对世界各地所有从事国际法而认识中文的人，提供非常宝贵的服务。

厦门大学国际法译著系列发起于厦门大学法学院从事国际法教学的几位年轻国际法学者，他们强烈意识到学生能够找到的外文国际法资料及译著的匮乏，乃决定发起这一系列译著，从而使希望研究国际法的学生或外语不熟练的人至少可以找到中文国际法译著。译者牺牲了大量时间从事此项翻译工作，之所以说“牺牲”是因为翻译外文著作，尤其是专著特别耗时费力，尽管译者的最终成果对使用者及促进学科发展具有重要作用，但他们的努力却非总是能够得到充分的肯定和认可。

值得庆幸的是，在此情况下，发起人和所有参加翻译的学者得到厦门大学国际经济法研究所热情认可和大力支持，尤其是所长曾华群教授的支持。系列译著是厦门大学国际法教学和科研工作的不可分割的部分，在此谨祝贺他们的前瞻性政策，并对其努力表示万分钦佩。当然，法律出版社帮助出版系列译著亦值得褒奖。

最后，笔者再次衷心感谢韩秀丽博士提议翻译此书、感谢她和蔡从燕博士在共同翻译以及出版过程中耐心细致的工作，感谢厦门大学国际经济法研究所，尤其是系列译著的主编曾华群教授的宝贵建议和支持。我还要感谢剑桥大学出版社的协助和法律出版社的合作，以及法律出版社在出版此书过程中所做的工作。

郑斌

2009年7月10日于伦敦



前言


《常设国际法院规约»的起草人将“文明各民族公认的一般法律原则”引入该规约，作为常设国际法院适用的辅助性规则，这对国际法做出了卓越贡献。无论他们是否充分意识到了其行为的全部含义，他们一举实现了七个不同目标。

他们使法院在无须托词的情况下，用更加成熟和紧密完整的法律制度中检验过的法律原则补充国际法规则。

他们开辟了一条新渠道，通过这一渠道，自然法的概念可以融入到国际法中来。

他们向其他国际司法机构提供了一套吸引人的规则，这些司法机构在其自身的实践中，作为最后手段，可能被鼓励来采取这些规则。

他们使联合国国际法院及其前身常设国际法院在适用国际法时，有可能比没有此类广泛辅助权力时可能适用的法律更大胆。

他们把那些认为总有一天，国际裁决将在法律不明(non liquet)的岩石上触礁沉没的悲观预言家们驳得哑口无言。

他们再次将文明标准引入国际法，在文明民族与未开化民族间画出了清晰且必要的界线。

最后，他们向国际法学术界提出了新挑战，从而驶向了新的未知领域。

从郑博士的参考书目中清楚可见，两次世界大战之间的那代国际法学者承担了对国际法律原则的一些研究工作。然而，依然有许多事情要做。

首先，确定文明民族
 这一术语之含义的切实可行的标准是国际法社会学的责任。很久以来，按警察和军事体制组织的国家是否能主张自己为文明民族的问题一直被回避。

其次，国际法学者必须呼吁比较法领域的同事的援助。只有他们能为其提供有关文明民族公认的一般法律原则的范围和界限的权威研究。只有在此基础上，国际法学者才能确定这些原则中哪些公法原则和私法原则、哪些程序法原则和实体法原则在当今国际社会的环境下可以适用。

然而，当这一前期工作尚在进行中时，国际法学者也不必消极等待。郑斌博士在探索国际仲裁实践上有新突破，他已经表明除了联合国国际法院和其前身常设国际法院以外，已经发现国际司法机构更大规模地诉诸于这一国际法辅助渊源是必要的——也许正是因为它们往往并没有如上述两国际法院那样被赋予额外的权力。类似的工作能够，也应该在国家实践领域展开，然而，到现在为止，这在很大程度上还没有进行探索。

为了引起人们对这些未完成任务的关注，也许，这是我同意郑博士为本书撰写前言这一令人深感荣幸之请求的唯一真正理由，因为作为师友一定要将这一任务留给那些更超然的人，由他们来评判一个大有前途的国际法学者的这部处女作。

乔治·施瓦曾伯格(Georg Schwarzenbeeger)

伦敦大学学院，1953年3月



序言


十多个国家的国内法典对没有具体法律规定或习惯时适用一般法律原则有明确规定，
[1]

 《联合国国际法院规约»第38条第1款(c)项规定，“文明民族公认的一般法律原则”构成法院适用的国际法渊源之一。但是，自从其列入第38条第1款(c)项以来，关于其确切含义与范围，就在国际法学者中引起了广泛争议。

一般法律原则的作用已经得到1910年的英—美求偿仲裁庭的充分阐述，该仲裁庭认为：“国际法和国内法可能没包含、通常不包含裁决特定案件的明确规则；但是，法庭裁决的功能在于在没有任何具体法律规定的情况下，通过适用一般原则的必然结果，以发现……问题的解决方法，解决相对立的权利与利益冲突。这是法庭裁决的方法；也是法律在每个国家逐步演进，使国家之间、同样还有私人之间的法律关系得以界定与解决的方法。”
[2]



在国际法领域，具体规则相对少些，因此国际法甚至比国内法更有机会诉诸一般法律原则。然而，由于这些原则的一般性，可能有遭受自然法命运的危险，自然法在19世纪经历了衰落，似乎现在才开始重新崛起。所以，如果一般法律原则要避免被用作利己主义思想的伪装的危险，清楚地界定和理解它们的范围和实质是必不可少的。在实践中，国际法庭经常诉诸这些原则，或者用来指导它们适用国际法规则，或者在没有具体规则时用它们来裁决案件。探究这些原则在国际法院与法庭的实际适用是本研究的目的所在。

本书的最初形式是作者1950年在申请伦敦大学法律系哲学博士学位时提交给伦敦大学的学位论文。作者希望向伦敦大学国际法副教授(reader)兼伦敦大学学院法学院副院长乔治·施瓦曾伯格博士表达最诚挚的谢意，施瓦曾伯格博士建议、指导了本研究，并爽快地为本书撰写了前言。也是通过施瓦曾伯格博士，作者通晓了对国际法的归纳方法。
[3]



令人无比振奋的是，归纳研究方法的有用性和合理性已得到了各国际组织的认可，近年来，官方逐渐感到需要对国际法院与法庭所适用的国际法进行更广泛和更精深的研究。因而，1949年联合国秘书长在提交给联合国大会的备忘录中指出，国际法中运用“归纳方法”的趋势正与日俱增。
[4]

 在另一个备忘录中，他谈及，对于汇编了“国际法院与法庭在适用国际法的各种渊源中”
[5]

 所积累之经验的《联合国国际法院规约»第38条评注，归纳方法是“一个显著的有用要素”。

自从联合国国际法院及其前身常设国际法院建立以来，关于规约第38条已有很多重要论述，关于第38条第1款(c)项有很多重要论文和专著。
[6]

 可是，作者冒昧地认为，本书的出版因在研究范围和方法上不同而应得到肯定，作者希望本研究的结果对更好地理解规约第38条列举的国际法各渊源中最具争议的渊源及一般国际法做出些许贡献。而且，由于一般法律原则的本质是它们对于所有的法律制度是相同的，所以，作者进一步希望本书对那些本身就对本课题具有重大贡献的国内法和比较法学者有意义。

鉴于有关国际仲裁程序的资料匮乏，国内和国外许多图书管理员始终如一地帮助使本人受益匪浅。承蒙伦敦各外交和领事馆的热诚帮助，作者获得编纂本书附录二中规定了一般法律原则、衡平或自然法适用的有关各国内法典，本人深表感激。

最后，作者希望感谢以下朋友和同事：伦敦大学学院国际法和国际关系讲师莱斯利·C.格林(Leslie C.Green)先生，以前为伦敦经济学院国际法专任讲师、现为外交部助理法律顾问的D.H.N.约翰逊(D.H.N.Johnson)先生，出庭律师艾弗·C.杰克逊(Ivor C.Jackson)先生，感谢他们在准备出版本书过程中给予的宝贵批评和建议。

不言而喻，本书在形式和内容上的一切缺点都由作者本人负责。

本书的精美呈现要归功于出版社和印刷厂。对于他们的友好合作，作者表示诚挚的感谢。一个巧合是，作者父亲[郑天锡(1884～1970年)，中国国际法学者。曾为格老秀斯学会名誉会员，国际法协会会员，北京大学教授，民国政府司法行政部副部长，常设国际法院法官，中国驻英国大使，外交部和司法部顾问。参见王铁涯主编：《中华法学大辞典国际法学卷» ，中国检察出版社1996年版，第 670页。——译者注]的法学博士论文在30年前也是由史蒂文斯父子有限责任公司(Messrs.Stevens＆Sons，Limited)出版的。

郑斌

伦敦大学学院，1953年6月
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[1].参见附录二：接受一般法律原则、衡平或自然法的国内法典(infra，pp.400 etseq.)。本译著脚注中提到的“infra”及“supra”后面的页码均指原著中的页码。为方便读者查证，本书将原著页码作为边码标出。——译者注



[2].Eastern Extension，Australasia and China Telegraph Co.，Ltd.，Case(1923)，Nielsen’s Report，p.40，at pp.75-76.



[3].See Schwarzenberger，“The Inductive Approach to International Law”，60 Harvard L.R.(1946-47)，p.539；or the same author， International Law.Vol.I，International Law as Applied by International Courts and Tribunals，2nd ed.，1949，pp.xliii et seq.



[4].Ways and Means of Making the Evidence of Customary International Law More Readily Available，1949，U.N.Document A/CN.4/6，p.116.



[5].Survey of International Law，1949，U.N.Document，A/CN.4/1/Rev.1.p.22.



[6].See Appendix 3：Bibliography，section B(infra，pp.412-415).
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[1].原著中缩略语之前的案例表及外交事件表未载入本译著。——译者注




导论


“文明各民族公认的一般法律原则”
[1]

 构成了国际社会的常设法院——联合国国际法院(International Court of Justice)所适用之法律的一部分。本书试图运用归纳法
[2]

 来研究这些原则，并论证它们在国际法领域的实际适用。现在，考察国际法院与法庭裁决是确定国际法规则与原则最重要的方法，本书即基于对国际法院与法庭裁决的考察。
[3]

 其他确定国际法的方法，如国家实践或公法家著作不在本书的研究范围之内。

《联合国国际法院规约»第38条规定：

“1.法院对于陈诉各项争端，应依国际法裁判之，裁判时应适用：

(a)不论普通或特别国际条约，确立当事国明白承认之规则者；

(b)国际习惯，作为通例之证明而经接受为法律者；

(c)文明各民族公认的一般法律原则；[原作者认为，这里的‘nations’指‘各民族’，而非‘各国家’(States)，除(c)项外，本条皆采用联合国官方网站上的译法。——译者注]

(d)在第59条规定之下，司法判例(judicial decisions)及各国权威最高之公法学家学说，作为确定法律原则之补助资料者。

2.前项规定不妨碍法院经当事国同意以公允及善良原则(ex aequo et bono)裁判案件之权。”

除了款和项(paragraphs and sub-paragraphs)的编号有所改变
[4]

 及序言中增加了并无很大实际意义的少量文字外，
[5]

 该条款与《常设国际法院规约»(Statute of the Permanent Court of International Justice)第38条相同。提到常设国际法院适用之法律一部分的“文明各民族公认的一般法律原则”(les principes généraux de droit reconnus par les nations civilisées)，曾经在学者中引起大量讨论，其中，最大的分歧在于对这些原则的性质的看法。

一些学者认为，这一短语主要指一般国际法原则(general principle of international law)，其次才指各国国内法中的原则。
[6]

 另一些学者则坚持认为，《常设国际法院规约»要求常设国际法院适用一般国际法原则是多余的，所以，这一条款只能指国内法中的原则。
[7]

 一些学者甚至坚持这一措辞旨在专指私法原则。
[8]



对于“文明各民族公认的一般法律原则”是否是自然法原则，也存在不同观点。尽管某些学者认为它们是自然法原则，
[9]

 然而，另一些学者全然否定它们与自然法有任何联系。
[10]

 可是，现代自然法学说的代表人物认为，尽管它们实际上不是自然法原则，但它们来源于自然法。
[11]



是否仅仅因这种“一般法律原则”是法律秩序，
[12]

 或者因为存在习惯国际法规则，而根据这些习惯国际法规则，这些“一般法律原则”可以适用于国际关系，
[13]

 从而这些“一般法律原则”是国际法律秩序的组成部分，学者们对此也未达成一致意见。而且，一些学者主张，“一般法律原则”根本不是现行国际法的组成部分，而只是常设国际法院根据其规约中的授权条款而适用之法律的组成部分。
[14]



最大的意见冲突涉及这些“一般原则”在国际法中所起的作用。尽管一些学者认为它们只是有助于国际条约与习惯法的解释与适用，
[15]

 然而，另一些学者则认为它们不过是国际法的辅助性渊源，
[16]

 一些现代学者将“一般原则”视为国际法的最高原则——“超宪法”(superconstitution)的体现。
[17]



尽管关于“一般原则”性质的讨论在国际法理论上令人关注，但了解这些原则实际上是什么却更加重要。为此，当前研究的目的不是阐明理论上这些原则应该是什么，或它们是如何分类的，而主要旨在确定它们本质上(in substance)是什么，及国际法庭适用这些原则的方式如何。
[18]



作为本书的导论，考察一下《国际法院规约»第38条第1款(c)项的起源(genesis)可能是有益的。1920年2月，为了筹划根据《国际联盟盟约»(Covenant of the League of Nations)第14条设立常设国际法院，国际联盟理事会(Council of the League of Nations)第2次会议任命了法学家顾问委员会(Advisory Committee of Jurists)。1920年6月16日至7月24日间，该顾问委员会
[19]

 召开了会议，
[20]

 并在国际联盟理事会第8次会议(1920年7月30日至8月5日)上提交了《常设国际法院规约草案»(Draft Statute of the Court)及其报告。

在顾问委员会实际开会之前，国际联盟秘书处向其提交了一些国家和个人准备的有关建立一国际法院的计划草案(draft schemes)及一份备忘录(Memorandum)。
[21]

 就法院应适用的法律而言，这些草案都没有采取实定法学派(positivist)
[22]

 或唯意志论学派(voluntarist)
[23]

 的观点。除条约与已确立的成规外，各种草案指引法院适用“一般法律原则”，
[24]

 “一般法律原则及衡平(equity)”，
[25]

 “一般正义及衡平(equity)原则”，
[26]

 或甚至“在常设国际法院考虑的意见中，应当是国际法原则”。
[27]



所以，与这些可以视为是关于常设国际法院适用法律的总体意见相一致，当法学家顾问委员会讨论常设国际法院应适用的法律这一问题时，委员会主席德康(Descamps)男爵建议在条约(第1项)及普遍承认的习惯(第2项)之后规定，法院应适用“文明各民族的法律良知所承认的国际法规则”(第3项)，
[28]

 或者，如法文原本提案所描述的，“确认为文明各民族法律良知的国际法”(les règles de droit international telles que les reconnait la conscience juridique des peuples civilises)。
[29]



委员会中的美国委员伊莱休·鲁特(Elihu Root)先生尽管并不反对常设国际法院适用条约和公认的习惯(即德康建议的第1项和第2项)，但其指出并不理解第3项的确切含义。他想知道是否有可能迫使国家把争端提交给一个将不仅仅执行法律，而且还要执行它认为是文明民族良知的法院。
[30]



尽管对于一些措辞，法文和英文的拼写是相同的，在字面上可以将一种文字转换为另一种文字，但另一些措辞的法文和英文含义有细微但却重大的不同，所以，直接将一种文字转换为另一种文字是不可行的，在此指出这一点也许是合适的。因此，英语及法语中都有“良知”(conscience)一词，尽管在两种语言中它经常表示相同的意思，但却未必总是如此。“良知”在现代英语用法中已经取得了主要是道德与内省的含义——个人或团体对于个人或团体本身所负责的事物在道德上对与错的内心感觉(相当于汉语中的“良心”一词。——译者注)。
[31]



在法语中，“良知”也表示“对与错的感觉”，但未必是道德上的对与错。例如，法语中谈到“liberté de conscience”表示“信仰自由”(freedom of belief)，因此“信仰良知”(conscience religieuse)区别于“道德良知”(conscience morale)。结论是，“法律良知”(conscience juridique)同样有别于“道德良知”。“法律良知”是一个为法国法学家所熟知的措辞，意思是“法律上对与错的感觉”。
[32]



而且，尽管法语中“良知”(conscience)也意味着对人类行为及动机进行判断，但其并不总是指对某人自己的行为和动机的内省判断。因此，法语中的“公共良知”(conscience publique)仅仅指“人们对对与错的感觉”，未必含有自我评价(self-judgment)的意思。
[33]



根据以上理由，包含在德康(Descamps)提案中的短语“la conscience juridique des peuples civilisés”(文明各民族的法律良知)可以翻译成英语“the sense common to all civilized peoples of what is juridically right or wrong”(所有文明民族对于法律上对与错的共同感觉)，
[34]

 或“the opinio juris communis of civilised mankind”(文明人类的共同法律确念)。
[35]



该短语的英文直译为“文明各民族的良知”，但这一翻译在英文中似乎有不同的含义，即“每个文明民族对其自己所作所为的道德上对与错的感觉”。
[36]

 由于在英语中，“良知”本质上表示道德品质，所以，确如鲁特先生所言，德康提案的英文原文翻译在谈到“文明各民族的法律良知”时如果不是自相矛盾，至少也是难以理解的。
[37]



当然，鲁特先生最初反对德康提案有着比造成语言上的误解更重要的理由。
[38]

 但无论如何，正确地解读原提案是非常重要的。

通过考察各种提案及讨论中陈述的各种意见，表明在常设国际法院应该适用的法律规则方面存在着五种不同的观点：

(1)一组提案避免向法院指明其应该适用哪些法律规则。
[39]



(2)各种斯堪的纳维亚草案(Scandinavian drafts)及五个中立国的草案
[40]

 都受到《瑞士民法典»的启发，
[41]

 指引法院适用条约及公认的国际法规则，没有此类规则时，要适用其深思熟虑后认为有关问题应当适用的国际法规则。这一提案的后面部分被认为授予常设国际法院以立法权，
[42]

 但是由于委员会的所有成员一致认为法院不应当进行立法，
[43]

 所以这一方案没有得到支持。
[44]



(3)德康男爵的提案得到洛德(M.Loder)及哈格吕普(M.Hagerup)的支持，除鲁特外，没有受到重大反对。为了正确评价这一观点与第五种观点，即与菲利莫尔勋爵(Lord Phillimore)的观点在多大程度上相符，
[45]

 必须认识到，在其提案中，德康将国际习惯界定为“各国的共同习惯做法，经接受为法律者”(pratique commune des nations，acceptée par elles comme loi)。就此而论，他对于习惯的见解比菲利莫尔要更加严格。根据德康的提法，习惯的两个构成要素，即惯行(consuetudo)与法律确念(opinio juris)，必须是所有国家共同拥有的。由于对国际习惯采取如此严格的观点，德康将另一部分国际法即“为文明各民族法律良知所确认的国际法”(les règles de droit international telles que les reconnait la conscience juridique des peuples civilisés)划在第三个标题下就不足为奇了。虽然他认为这些是客观正义规则，但是他将他的表述限定为文明世界认为是国际法规则的那些共同法律确念。正如其表述所指出的，据他之见，它们已经是国际法不可缺少的部分。
[46]

 德康男爵也将这些客观正义规则称为“一般法律原则”，
[47]

 作为他观念中的原则的一个示例，他援引了常设仲裁院在Pious Fund案中适用既判力(res judicata)原则的情况。
[48]



(4)鲁特的最初观点似乎只肯承认德康提案的第1项和第2项，甚至对第2项关于法院对普遍承认的习惯的适用怀有疑问。
[49]

 然而，这位对常设国际法院的设立做出了如此重大贡献的杰出美国政治家，最初所持立场更多地受法院规约能为所有国家接受这一热切希望所驱使，而不是严格地遵守法律原则。
[50]

 就此而论，应当铭记，在当时，恰恰根据遵守法院规约的事实，顾问委员会已原则上同意法院的强制管辖权应当为所有国际联盟成员所接受。鲁特正确地将问题的这一方面与法律适用的规则相联系。尽管从法学角度来看，它们可能是不相关联的，但是，从被要求服从法院管辖权的国家的角度来看，它们的联系毫无疑问具有真实性和实质性。鲁特认为，有关法院所适用法律的限制性表述将会推动管辖权领域强制管辖权被接受的步伐。所以，他有接受德康提案中除强制性管辖权以外所有法院管辖权的倾向。
[51]

 他甚至在法院有强制性管辖权时有意接受它，只要争端涉及条约解释，违反条约义务，对违反条约义务进行赔偿的程度和性质，或对判决的解释；但是当争端普遍地涉及国际法问题时他并不打算接受强制管辖权。
[52]



(5)菲利莫尔与鲁特共同详细阐述的对德康提案的修正本，该修正本实际上是顾问委员会最后采纳的文本。仔细考察表明，菲利莫尔的观点与德康的观点并非如此迥然不同。
[53]

 菲利莫尔关于法院适用法律规则的态度也许甚至比德康更自由，因为他乐于承认在没有条约法的情况下，法院应当适用“源自任何渊源的”有效国际法规则。
[54]

 但是，即使假设根据这一方案，菲利莫尔的意图是没有条约法时的唯一选择是习惯法，
[55]

 他对国际习惯的见解也比德康更自由，因为他宣称，“一般来说，所有普通法(common law)原则都可适用于国际关系。它们实际上是国际法的一部分。”
[56]

 他认为德康援引用以说明“确认为文明各民族法律良知的国际法”(les règles de droit international telles que les reconnait la conscience juridique des peuples civilisés)的例子，即既判力原则是习惯法原则之一。他认为，“这是一个与任何成文规则具有相同法律特征的原则”。
[57]

 换句话说，有大量的国际法原则还没有采用成文规则这种形式。实际上，当受到德康质疑时，菲利莫尔同意他自己所理解的国际法类似于自然法。
[58]

 德康认为国际法包括某些客观正义原则，菲利莫尔坚持认为国际法包括类似于自然法的所有普通法原则，所以，除了理论上的细微差别，他们的这两种观点之间几乎没有什么实际差别。而且，菲利莫尔宣称其本人大致同意里奇-布阿蒂
[59]

 的观点，因为里奇-布阿蒂曾认为常设国际法院应当适用“一般法律原则”。
[60]

 实际上，就是在这一表述中，德康和菲利莫尔找到了他们之间的共同点。
[61]



所以，在委员会的第15次会议上(1920年7月3日)，曾经与菲利莫尔合作准备了德康提案修正本的鲁特提出“文明各民族公认的一般法律原则”这一表述，以取代原来的第3项时，德康及委员会其余委员立即予以同意。这就是现在的《联合国国际法院规约»第38条第1款(c)项的由来。
[62]



回顾顾问委员会的讨论，颇为清楚的是，鲁特—菲利莫尔修正案标志着鲁特最初态度的转变及其对菲利莫尔观点的皈依，认为修正案是菲利莫尔的风格似乎是有根据的。
[63]



菲利莫尔和德康的观点本质上是相同的，认为最终采纳的解决方案否定了德康所持的观点而采纳了鲁特的最初观点，这是没有根据的。
[64]

 实际上，情况恰恰相反。
[65]

 认为最终方案是“迥然不同观点的妥协”也是不正确的。
[66]

 “一般法律原则”的表述实际上是两种本质上非常相似的观点之间存在的共同点。
[67]

 对于这一表述方式，以及对于作为一个整体的该条款，用菲利莫尔的话来说，当他提议委员会应当进入议程的下一个事项时，真的可以说：“所有委员对该条款已经基本达成一致，批评只是针对形式而已。”
[68]



实际上，关于法院所适用法律规则的一般问题，顾问委员会的所有委员基本上都认为，国际法官的立场应当与国内法官的立场相同。
[69]

 正如菲利莫尔指出的，观点的分歧在于大陆法学家与盎格鲁—撒克逊法学家对于法官权力持有不同的态度。他指出：

“这些分歧产生于大陆的司法理念；起初，对法官施以严格限制；然后，由于担心对法官的限制过严，法官在限定的范围内被赋予完全的自由。而英国的司法体制却是不同的：法官宣誓‘将根据法律进行公正审判’。”
[70]



对于菲利莫尔提及的“大陆法系”对待法官权力的态度，可以通过两种方式进行解读。

首先，在编纂有关法律适用的法典时，许多国家认识到实定法——即使它包含着习惯，已不足以涵盖和解决丰富多彩且不断变动的全部社会法律问题。为避免可能出现拒绝司法(denial of justice)的情况，许多民法典都明确规定，在实定法无明确或类似的规定时，法官应当如较早的法典规定的那样，适用自然法，或者适用一般法律原则，或者适用如其自身是立法者将会制定的法律规则。
[71]



其次，即使法典并未明确承认自然法或一般法律原则的存在及可适用性，关于大陆法系的法律理论，尤其是西欧的法律理论，表明了20世纪初对于具有19世纪特征的过度实定主义以及对文本的依恋不断上升的反抗。通过取代实定法的逻辑充分或自足的理论，现代理论主张实定法总是，也应当总是受非制定法的指引、补充，甚至可能受不成文法的修正。不成文方法不是过去那样作为哲学思考的产物，而是法律社会生活中真实而充满生机的力量。法官不再被认为是一个“说出法律之语的”，“没有生命的机械”(inanimate being)，
[72]

 而是与立法者一同适用这种活法(living law)的理性人。
[73]



这一趋势有时被定性为司法现代主义，在顾问委员会第15次会议上，从费尔南德斯(Fernandes)的发言中可以找到对这一趋势的明确表述，
[74]

 委员会主席认为这一发言与“委员会的一般理念及鲁特提出的方案”相符。
[75]

 可以说，一般而言，这一趋向反映在国际司法判例通过渐进地阐释国际法将有助于国际法的发展这一信念上，
[76]

 反映在各大陆法国家的委员一贯关注如果只允许国际法官适用条约和习惯，国际法官可能在某些案件中宣布因为没有实定规则，法律不明(non-liquet)而被迫拒绝司法(denial of justice)。
[77]

 他们渴望避免这一危险，然而，却没有赋予所选方案太多重要性。显然，仅有两个盎格鲁—撒克逊委员没有这种普遍存在的担忧，
[78]

 很大程度上，这无疑是因为在他们国家，这一问题并不像大陆法国家那样是如此尖锐的争议问题。无论如何，为消除顾问委员会委员的担心，他们最后同意“文明各民族公认的一般法律原则”这一表述。
[79]

 因为“一般法律原则”这一术语是国内法关于法律适用的成文法中最经常使用的术语——事实上起草《常设国际法院规约»的十个委员中，有三个委员本国的国内法就包含这一表述
[80]

 ——所以，几乎不奇怪，当国际法上编纂法律适用条款时，应当采用同样的术语。

然而，在采用这一条款时，顾问委员会的委员们无意在国际法官的锦囊中，即现行国际法中增加一个新的妙计。现行国际法不仅仅存在于所有实定法规则中，出于这一信念，在采用“文明各民族公认的一般法律原则”这一表述时，他们只打算对没有涵盖在条约与狭义的习惯中的那部分现行国际法给出一个称谓。
[81]

 有人说，这些原则的适用此前一直是国际法庭的一贯实践，
[82]

 尽管可以说国际法庭在适用这些原则时，只是发现了潜在的规则，而并没有创立新的规则，
[83]

 因为委员会的委员一致同意法官不应当立法。
[84]

 如果一国同意根据国际法解决其争端，就不需要对这些原则的适用做出特别同意。根据国际联盟委员会第一次会议对这一条款的讨论，这一点得到了进一步确认，在这次会议上决定不能将纯粹的衡平(equity)
[85]

 的适用与这些一般法律原则的适用同等对待，前者必须经有关当事方的明示同意；因此，在规约第38条第2款单独阐述这一规定时，其规定：如果当事方同意，第38条第1款不应当损害法院根据公允及善良(ex aequo et bono)裁决案件的权力。
[86]

 所以，相反，一般法律原则的适用不需要特别同意，这意指这些原则是现行国际法的一部分。此外，在委员会第一次会议讨论期间，条款草案的序言中“以下列顺序”(en ordre successif)的措辞被删掉了，
[87]

 这样也就删除了对三部分国际法的位阶观念。
[88]



通过这些修订，
[89]

 该条款草案成为《常设国际法院规约»第38条，在1920年12月13日国际联盟第一次会议上得到一致通过。除法文文本的一处文字修订外，
[90]

 在常设国际法院存续期间没有对该条款进行任何修订。当新的国际法院取代常设国际法院时，《非正式盟军内部委员会关于常设国际法院之未来的报告»(the Report of the Informal Inter-Allied Committee on the Future of the Permanent Court)准确地总结了关于法律适用条款的一般意见：

“140.规约第38条规定了法院应适用的法律，尽管这一条款的措辞容易受到某些批评，但实践中它运行得很好，建议继续保留这一条款(62段)。”
[91]



因此，《常设国际法院规约»第38条得到联合国采用，作为《联合国国际法院规约»第38条，仅仅在序言中、在“法院”之后增加了“其职责是对于陈述各项争端，应依国际法裁判之”的措辞。除了强调第1款中所有各种规则和原则构成了现行国际法的事实外，并没有引入新的内容。
[92]

 对《规约»第38条的宣示性的进一步证明可以见诸联合国秘书长的备忘录。在谈到国际法的渊源时，秘书长指出：

“根据《联合国国际法院规约》第38条对国际法渊源的界定，在国际法这一方面的编纂已经圆满完成。该界定曾反复被国际仲裁庭视为是权威性的。”
[93]



可以深信，在未来的《国际法法典»中，一般法律原则在国际法领域关于法律适用的条款中，将扮演国际法主要组成部分的角色。

考察了《联合国国际法院规约»第38条第1款(c)项的起源后，现在有可能更准确地掌握该条款及该条整体上的含义了。

《规约»第38条涉及所有法律制度都会面临的法理问题，即法律由什么组成及其渊源是什么?
[94]

 由于这个问题如此普遍，难怪国内法律制度中这方面的理论和实践会影响到那些被请来处理国际领域这一问题的法学家的思想。

该条实质上并未引入任何新东西。它只是对现行国际法进行了条约、国际习惯和一般法律原则的三元分类。然而，这些国际法组成部分的排列顺序并无意于表明法律上的位阶，而只是表明当根据国际法裁决争端时，在正常情况下，国际法官头脑中将会出现的这些国际法组成部分的顺序。没有什么能阻止这三类国际法规则或原则同时出现在法官的脑海中。
[95]

 法官的任务恰恰在于宣告，根据整个国际法，案件应适用哪些相关规则。

由于当事方之间的条约、国际习惯和一般法律原则都能够提供在国际法层面上可以有效实施的规则，能够解决国际法律问题，因此，它们构成了国际法的“渊源”。有别于法律渊源，由于司法判例和公法学家(publicists)学说并未创立法律规则，而只是作为确定此类规则的方法，因而可以恰当地称其为确定法律的工具。
[96]

 此处所称法的“渊源”不同于所谓的法的“形式渊源”(formal sources)，法的形式渊源意指法律形成的特殊技术，
[97]

 《联合国国际法院规约»第38条的采用实际上驳斥了这样一种理论，即只有经过正式程序创立的规则才是有效的。它支持这样一种观点，即与国内法律制度一样，国际法也包含一些不成文的原则(unformulated principles)。
[98]



尽管可以轻易地把条约同国际法的其他两个渊源区别开来，但是，由于广义上理解的国际习惯或习惯国际法可以包括所有不成文国际法，即习惯和一般法律原则，所以习惯与文明各民族公认的一般法律原则的划分并非总是很清楚的。
[99]

 然而，在第38条中，在狭义上使用习惯一词，限于各国接受为法律的惯行。所以，需要各国的惯行，还需要各国对其法律性质的承认。应当注意到在什么构成习惯这一定义中，强调的重点不在于涉及惯行的规则，而在于其总体上作为客观法的组成部分。

在国际法第三个渊源的定义中，有文明各民族承认的要素，但没有惯行的要求。所以承认的对象不再是国际习惯(international usage)包含的规则的法律特征，但却是某些原则固有的法律性质。这部分国际法存在于文明社会共有的社会现象中的一般原则，这些原则被称为法。原则有别于规则。

“规则……本质上具有实用性，而且具有约束力，艺术有艺术的法则，政府有政府的规则(there are rules of art as there are rules of government)，而原则表达了普遍真理，指导我们的行为，作为我们生活中各种行为的理论根据，并且其适用于现实产生特定的后果。”
[100]



所以，这部分国际法并非是为实践目的而制定的特有规则，而是作为各种法律规则基础的一般命题，它自身表达了法的真理本质。因此，对表述提出建议的菲利莫尔解释道，通过一般法律原则，他意指“法律格言”(maxims of law)。
[101]

 但是，怎么能确定一个特定的原则是法律原则而不是其他类似的社会约束呢，诸如宗教或道德?文明各民族对其法律特性的承认提供了确定法律原则的必备要素。菲利莫尔也解释道，第38条第1款(c)项所指的原则是“所有民族的国内法(in foro domestico)所接受”的原则。
[102]

 德·拉·普拉代勒先生认为它们是指作为所有或近乎所有国家国内法基础的一般法律原则。
[103]

 这些原则能得到这些文明民族的高度发达的国内法的接受和承认，足以确认和证实它们具有不可缺少的法的特性。“文明各民族承认”这一条件意在确保避免法官的主观性和可能的任意性。
[104]

 然而，应当注意到，“民族”(nation)一词最初是在“民族”(people)而非“国家”(State)的意义上使用的。
[105]

 所以，具有“文明”的性质是必要的，以排除考虑那些尚未实现文明化的原始社会的法律制度。
[106]

 然而，再后来，“民族”(nation)一词有时似乎被在国家意义上加以理解，在这种情况下，“文明”一词必然被认为是冗词，因为任何国家作为国际社会的成员必然被认为是文明的。
[107]

 在文明各民族承认的一般法律原则的例子中，第38条的准备资料(travaux préparatoires)援引的是既判力(res judicata)原则，诚信原则，某些与诉讼法有关的原则，
[108]

 法无禁止即为允许原则，以及禁止权利滥用原则，在特殊情况下，比较强的权利或利益合法地优于比较弱的权利或利益的原则，
[109]

 特别法优于一般法(lex specialis generalibus derogat)原则。
[110]



基于国际法院与法庭的裁决，后文将考察《联合国国际法院规约»第38条第1款(c)项设想的这些法律原则的实质，以及它们在国际法中适用时受到的限制。考察的结果表明有四类主要的一般原则——这种分类未必是穷尽性的，但令人欣慰的是，这四类原则涉及或包括第38条设计者曾经援引的许多实例。以下将按下列顺序考察这四类原则：(1)自保原则，其中人们会发现，所谓在特殊情况下，比较强的权利或利益合法地优于比较弱的权利或利益的原则只是特殊的一面；(2)诚信原则，包括禁止权利滥用原则；(3)作为任何法律秩序中都不可或缺的责任的法律概念，以及这一概念中包含的一般法律原则；(4)某些司法程序中的一般法律原则。
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[11].Le Fur，“La coutume et les principles généraux du droit comme sources du droit international public”，3 Recueil Gény，1936，p.362，at p.368.有关段落几乎是对同一作者的“一般规则等等”(Règles générales etc.)的原文复制，loc.cit.，p.205。



[12].Scerni，op.cit.，pp.29 et seq.F.A.v.der Heydte，“Glossen zu einer Theorie der allgemeinen Rechtsgrundsätze”，33 Die Friedenswarte(1933)，p.289，at p.290.冯.德·海特(v.der Heydte)区分了两种不同的“一般原则”。他相信某些“一般原则”必然构成所有法律体制的组成部分，所以也构成国际法的组成部分(see further，infra，p.5，note 17)。



[13].Verdross， Die Verfassung der Völkerrechtsgemeinschaft， 1926， p.59.Lauterpacht，Private Law Sources，etc.，1927，p.63.Balladore-Pallieri，I Principii generali di diritto reconosciuti dalle nazioni civili，1932，pp.48 et seq.，60 et seq.在1937年出版的《国际公法》(Diritto internazionale pubblico)第138页，巴利亚多尔—帕利里(BalladorePallieri)改变了他的观点，认为它们的效力恰恰源自国际社会的宪法。Wolff，op.cit.， p.483.



[14].Cavaglieri，op.cit.，p.323，and particularly at p.544：“依我们之见，这些原则并不属于国际法。它们是正义原则、是自然法原则，很大程度上在文明国家的国内法中可以看到这些原则，在没有现行国际法规则、条约或习惯时，由常设国际法院宣布可以适用这些原则。”(Transl.)。以上是卡瓦利埃里(Cavaglieri)这样的实定主义者做出的相当危险的陈述；因为他由此确认了正义原则及自然法原则在文明国家的国内法中，在很大程度上得到遵守。如果证实了这些一般法律原则实际上是现行国际法的组成部分，而不仅仅是常设国际法院根据第38条第1款(c)项适用的法，那就意味着在国际法中正义与自然法原则也是可适用的。　Strupp，op.cit.，p.474.In his“Règles générales du droit de la paix”，47 Recueil La Haye(1934)，p.263，at pp.332 et seq.，斯特鲁普认为，习惯法没有全部确认这些一般法律原则，尽管一些原则曾经个别地被采用。　Gihl，International Legislation，1937，p.107，and“Lacunes du droit international”，3(1)A.S.J.G.(N.T.I.R.)(1932)，p.37，at pp.47 et seq.　Morelli，op.cit.，pp.344 et seq.，348 et seq.尽管莫雷利(Morelli)相信这些一般原则中的一些原则可以从国际法中推导出来，但他仍然坚持认为在没有特别许可规则的情况下，国际法庭诉诸这些原则是不可行的。



[15].Salvioli，“La Corte permanente di Giustizia internationale”，15 Rivista(1923)，p.11；16 ibid.(1924)，p.272，at pp.278-84.Makowski，“L’organisation actuelle de l’arbitrage international”，36 Recueil La Haye(1931)，p.263，at pp.360-1.



[16].Lauterpacht，Private Law Sources，1927，p.69.Scerni，op.cit.，1932，pp.40-1.Verdross，op.cit.，p.57.作为国际法研究院报告人的同一作者，37 Annuaire(1932)， p.292.Cf.next footnote。



[17].Scelle，Cours(Manuel)de droit international public，1948，p.580.　在其《国际法的一般法律原则》(Les principes généraux de droit et le droit des gens，3(16)R.D.I.L.C.(1935)，p.633)一文中，阿尔莱(Härle)采纳了一种相当奇怪的观点。他从第38条第1款(c)项提及的一般法律原则具有辅助性特征这一前提出发(pp.679-80)。然而，当他发现有一些一般法律原则“在国际法中如同在所有其他法律体系中一样被认为是最重要的”(auxquels...en droit international comme dans tous les autres systémes de droit...est accordée une importance primordiale)时，他指出：“这些原则实际上取得了如此绝对的和不容置疑的权威，各国已不再能制定违反这些原则的法律规则。然而，一般法律原则这个特殊范畴……(任何人只要提起……诚信解释条约的义务……通过欺诈取得的承诺无效及禁止权利滥用等)……已不再属于第38条第3项所提及的那些辅助性的‘一般法律原则’，由于它们所固有的法律上的有效性，它们应属于强行法(jus cogens)，对所有国家都是不容置疑的和有效的”(p.680，Transl.，黑体字为作者的强调)。根据阿尔莱的观点，可以认为，一些特殊的一般法律原则范畴不属于第38条第1款(c)项提及的那些辅助性的一般法律原则，但它们恰恰被那些第38条的制定者们认为是该条的典型表现，例如，禁止权利滥用原则(Procés-verbaux，p.315)，诚信原则(Procés-verbaux，p.335)。然而，阿尔莱拒绝接受冯·德·海特对这些“一般原则”的两分法。　冯·德·海特对第38条第1款(c)项中的一般法律原则进行了区分：(1)各国公认的作为任何法律秩序重要组成部分的某些法律原则；(2)某些国内法的实定规则，尽管它们还没有成为每个法律秩序的重要组成部分，但是却被几乎所有国家国内法院的实践所承认(op.cit.，p.290，c.2)。他相信那些认为一般法律原则只具有辅助性的人混淆了这两类不同原则(p.297，c.1)。第一种“一般原则”被认为具有强行法性质，第二种“一般原则”具有辅助性。(p.297，c.2；p.298，c.1)　在《国际法中的原则》(Les principes généraux dans la jurisprudence internatinale)一文(52 Recueil La Haye，1935 p.191)中，菲德罗斯(Verdross)接受了海特的观点，从而修正了其以前的观点，现在他认为“一般法律原则优于(ont law précellence sur le)实定国际法。实际上，它们是实定法的基础，实定法规则不能损抑这些一般法律原则。”(p.205，Transl.)　C.de Visscher，“Contribution à l’étude des sources du droit international”，3 Recueil Gény，1936，p.389，at p.397.



[18].Cf.Memorandum submitted by the Secretary-General of the U.N.， Survey of International Law，1949，A/CN.4/1/Rev.1，p.22.尽管备忘录认识到，在未来的国际法编纂中，对《联合国国际法院规约》第38条进行修订并没有任何益处，但它补充道：“然而，一点明显的益处可能是给定义附上评论，并汇编联合国国际法院及其他国际法庭对各国际法渊源适用的经验。”



[19].会员：峰一郎·安达(Mineichiro Adatci)、拉菲尔·阿尔塔米拉(RafaelAltamira)、克洛维斯·贝维拉夸(Clovis Bevilaqua)(由于不能参加会议，后来由拉乌尔·费尔南德斯(Raoul Fernandes)接替)、德康(男爵)(Descamps(Baron))、弗朗西斯·哈格吕普(Francis Hagerup)、艾伯特·德·拉·普拉代勒(Albert de La Pradelle)、洛德(Loder)、菲利莫尔(勋爵)(Phillimore(Lord))、阿图罗·里奇-布阿蒂(Arturo Ricci-Buatti)、伊莱休·鲁特(Elitu Root)(由詹姆斯·布朗·斯科特(James Brown Scott)协助)。委员会秘书长：迪奥尼西奥·安齐洛蒂(Dionisio Anzilotti)。



[20].会议记录发表的题名是：P.C.I.J.：Advisory Committee of Jurists， Procèsverbaux of the Proceedings of the Committee，June 16th-July 24th，1920，with Annexes， 1920.在此引作《会议记录》(Procès-verbaux)。



[21].PCIJ：1 Documents.



[22].本书所使用的“实定法学派”指这样一种学派，它认为“真正可以称为法律的”法律只由来自于“确定渊源”的规则组成，或者换句话说，由通过一种正式程序表达它的“实定性”的规则组成(cf.，infra，p.23)。



[23].本书所使用的“唯意志论学派”表示这样一种学派，它强调法律规范形成中的意志要素，或者是表现为命令形式的国家意志，或者是表现为同意的主体意志。



[24].《丹麦、挪威及瑞典的计划草案》第27条Ⅱ。



[25].《德国的计划草案》第35条。《科洛维斯·贝维拉夸(Clovis Bevilaqua)的计划草案》第24条Ⅱ。贝维拉夸的第二种规则实际上是习惯国际法。参见他对第24条的注释(PCIJ：1 Documents，p.371)。



[26].《瑞士计划草案》的第42条确立了以下三分法：条约、国际法原则，及一般正义与衡平(equity)原则。《国际联盟草案》第12条指引法院适用“法律、正义与衡平(equity)。”



[27].《丹麦、挪威及瑞典计划草案》的第27条之II(供选择)、《丹麦计划草案》第15条之Ⅱ、《挪威计划草案》第15条之Ⅱ、《瑞典计划草案》第17条之Ⅱ、《五个中立国(丹麦、荷兰、挪威、瑞典、瑞士)计划草案》第2条之Ⅱ。



[28].秘书处的翻译。



[29].除对使用英语的伊莱休·鲁特外，顾问委员会的会议记录使用法语。“除了鲁特先生的演讲及评论外，《会议记录》的英文文本概应视为译本”(Procès-verbaux， p.iv)。



[30].Procès-verbaux，pp.293-4.



[31].参阅《牛津英语词典》“良知”词条：“4.对本人动机和行为道德性的内心承认或赏识；关于本人所负责的事务对或错的感觉；对本人的行为或动机的道德性发表意见的能力或原则，扬善抑恶。”同上，语源学说明：正如其形式所表明的那样，在语源学上，该词是一个表示状态或功能的名词，如同科学、先见、智力、审慎，等等，同样特殊而没有复数形式：一个人或一个民族或多或少会有良知。但是在[上述]第4 种意义上，良知渐渐被认为是一个单个实体，是心理系统的一部分或者器官，对此每个人都拥有一个，因此采取单数和复数形式。所以我的良知、你的良知，不再被理解为指我们各自握有的共同性质的良知，而是指两个不同的个人的良知，即我的良知和你的良知。



[32].必须牢记“良知”一词在法语中既意指“意识”，也意指“良知”，甚至当用于后一种含义时，它未必包含英语中“良知”一词的诸多含义。用在短语“法律良知”中，“良知”实际上表示了它在英语中的双重含义。　“法律良知”首先表示对客观法的意识或内心的认识，或者，更可取的说法是，对人类行为的判断标准的意识或内心的认识，这种判断标准已被明确规定为对人类行为的法律约束，法律约束不同于道德、宗教或类似的对人类思想或行为的约束。　其次，作为这种认识的结果，它表示一种根据法律，即根据法律制度中的一般原则判断对错的感觉，有时可能发展为一种坚信。　除德康使用短语“法律良知”外，委员会中来自拉丁语国家的委员也使用该短语。因此，意大利的阿图罗·里奇-布阿蒂在该条的讨论中使用这一短语。他谈到他的“法律良知”反对将学者的学说作为法律的渊源，也反对在草案中提到的在各种渊源之间建立位阶关系(Procès-verbaux，p.332)。　在对《常设国际法院规约草案》的注释中，巴西的克洛维斯·贝维拉夸使用这一短语(See PCIJ：1 Documents p.370)。而且，他使用该短语的上下文表明，“法律良知”(conscience juridique)在性质上被认为与习惯中的法律确信(opinio juris)是一致的。实际上，共同法律确信(opinio juris communis)经常是对该短语的恰当翻译。



[33].《20世纪拉鲁斯词典》(Dictionnaire Larousse du XXe Siècle)将“公共良知”定义如下，“良知”词条：“一个团体、阶层的人们的共同感受：公共良知。”



[34].应当注意到的是，德康提出的最初提案中使用的是“peuples civilisés”(文明民族)，即“civilised peoples”(文明民族)或者是“civilised mankind”(文明人类)。这很重要，因为现在英文和法文文本第38条第1款(c)项规定的“civilised nations”和“nations civilisés”(文明民族)的表达源于鲁特对德康提案的修改。这一修改提到“civilised nations”(文明民族)是法学家委员会对德康的“peuples civilisés”(文明民族)的英语翻译。事实上，对鲁特修正案的较早翻译也使用了法文本中的“文明民族”(peuples civilisés)。从这一角度看，不应该从政治—法律意义上把第38条第1款(c)项中的“nation”一词理解成“国联”(League of Nations)、“联合国”(United Nations)或者“国际法”(International Law)中的国家，而是应该理解为更一般意义上的民族，例如，苏格兰民族、法兰西民族、毛利民族等等。对这一观点的进一步支持可以见诸下列事实，在该条款起草的某些阶段，第3项中的“nation”一词的第一个字母用了一个小写的n，而在第4项，当用于表示国家意义时，“nation”的第一个字母用了大写的N(see Texte adopté en Ière Lecture，Art.35，Procès-verbaux，p.659，at pp.665-6)。



[35].这些译法在德康于法学家顾问委员会第14次会议上发表的“关于法律规则之适用的演讲”中得到了证实(Procès-verbaux，pp.322-5)。“文明民族的法律良知”被认为是人类的“客观正义”(p.323)，这是“镌刻于文明民族心中不可磨灭的正义与非正义的法律观念”(p.325.Transl.)。See also Descamps，Procès-verbaux，p.318，他将“普遍观点”视为正义。See supra，p.8，note 32，in fine.Cf.infra，note 36，in fine.



[36].参阅在《奥本海国际法》(Oppenheim：International Law，Vol.1，4th ed.，by McNair，London，1928，p.14)中对这一短语的使用：“文明国家的首脑、政府、议会及整个文明人类的公众意见承认，如果必要的话，称之为万国公法的国际行为规则体系应当通过外部权力得到强制执行，与国际道德及国际礼让相区别，因为后两者只留给各国的良知去考虑”。因此，“国家的良知”明确地被认为是一个道德概念，区别于“外部权力”，正如道德区别于法律。每个国家在规范自身行为时，“良知”都默存于心。这里引用的文句也表明，“各国的良知”与“文明人类的公众意见”截然相反。与前者相比，“各文明民族的法律良知”(La conscience juridique des peuples civilisés)实际上更类似于后者。Cf.supra，note 35.



[37].See supra，p.7.



[38].See infra，pp.12 et seq.



[39].拉·普拉代勒(La Pradelle)追随国际法协会(Union-Juridique Internationale)的提案，建议规约应当仅规定：“法院应当根据法律、正义及衡平(equity)进行裁决”。他认为，尽管法官必须根据法律进行裁判，“却不必为其界定法律”(Procès-verbaux， pp.295-6)。菲利莫尔也倾向于不对法院适用的法律进行具体界定，而只是规定，法官要宣誓会考虑所有可能有必要适用的相关法律(ibid.，p.320)。以前，他曾经指出在英国体系中，法官要宣誓将“根据法律实施正义”(ibid.，p.315)。



[40].丹麦、荷兰、挪威、瑞典、瑞士。



[41].Cf.Procès-verbaux，p.296.关于《瑞士民法典》第1条，see Appendix 2，infra，p.400，at p.404。



[42].Phillimore，Procès-verbaux，p.295.



[43].Phillimore，ibid.， pp.295，316， 584；La Pradelle， ibid.， p.296；Elihu Root，ibid.， p.309；Loder， ibid.， p.311；Ricci-Busatti， ibid.， 314；Hagerup， ibid.， p.319；Descamps，ibid.，pp.336，620.　委员会对这个问题的观点也可以从对第38条第1款(d)项演变的研究中判断出来。顾问委员会的起草委员会准备的文本读作：“法院应当适用……4.来自于司法判例及各国权威最高之公法学家学说的法律规则。”(ibid.，p.567)在顾问委员会的第27次会议上(7月19日)，以下措辞，“作为确定法律规则之辅助手段者”加到了第4项的后面(ibid.，p.584)，因此，彻底地改变了这一款项的含义。司法判例和公法学家学说不再被认为能创造适用于将来案件的法律规则；它们仅仅作为确定法律规则的手段。可以适当地称其为“确定法律的工具”以区别于“法律渊源”。　See Schwarzenberger，“The Inductive Approach to International Law”，60 Harvard Law Review(1946-47)，p.539，at pp.550 et seq.；1 International Law，1949，pp.8 et seq.这一点在第30次会议(7月21日)上得到进一步强调，顾问委员会删除了“源于……的法律规则”这一措辞(Procès-verbaux，pp.620，625)。随后在规约第59条增加了明确的保留，这一增加也是意在避免适用来自当事方之间的案件外，其他司法判例中有效的法律规则。对第38条第1款(d)项起源的这一考察，无疑显示出这一条款在性质上不同于前三项，可以得出结论，在条款制定者看来，一个法院不进行立法或创立法律规则，其裁决不是法律渊源，而只是法律规则的证据或确定手段。



[44].即使来自挪威的成员哈格吕普在进一步考虑之后，也认为走得太远了(Procès-verbaux，pp.296，319)。



[45].Infra，pp.13 et seq.



[46].See Descamps“Speech on the Rules of Law to be Applied”delivered at the 14thMeeting(July 2，1920)，Procès-verbaux，pp.322-5，及其对《1899年和1907年关于陆战法规和惯例的海牙公约》序言的援引。See also Statement of Fernandes(ibid.，pp.345-6).



[47].Ibid.，p.318.Likewise，Fernandes(p.345).



[48].Ibid.，p.310.Cf.ibid.，p.316，菲利莫尔指出主席正是指既判力原则的适用。



[49].Ibid.，pp.293-4.Cf.also ibid.，pp.286-7，在有关法院能力的讨论中，鲁特早就坚持认为，“各国会愿意服从实定法，但不会服从还没有发展为所有国家一致同意的实定规则的原则”。



[50].See Root，ibid.，pp.308-9.Cf.La Pradelle，ibid.，p.314.



[51].Ibid.，p.310.



[52].Ibid.，pp.313-4.



[53].See supra，pp.11 et seq.
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第一编 自保原则


(The principle of self-pres ervation)

“国际法约束独立国家间的关系。所以，约束国家的法律规则源自于它们自身在条约中，或表明了法律原则的、普遍接受的习惯中表明的自由意志，这些规则的确立是为了规制这些独立共存的社会之间的关系，或为了实现它们的共同目标。所以，对这些国家独立的限制不能进行推定(presumed)”，
[1]

 即使确实“根据一般国际法，每个国家有放弃独立甚至存在的自由”。
[2]



“一国采取其认为最适于其安全存在紧急情况及维护其领土完整的行动是一项基本权利，一旦对条约的含义有疑问，条约规定不能解释为限制这一基本权利，即使这些规定与这一解释并不冲突。”
[3]

 “各国拥有的这一权利基于普遍接受的习惯，不能仅仅因为它在有些情况下可能被滥用就失去存在的理由。”
[4]



基于前述原因，在The Wimbledon案(1923年)中，安齐洛蒂(Anzilotti)法官和胡伯(Huber)法官在他们发表的联合异议意见(joint dissenting opinion)中主张，由于《凡尔赛和约》(the Treaty of Versailles)第380条
[5]

 并没有明确规定在第三国之间发生战争期间，德国有义务维持基尔运河自由及开放，因此，当德国的中立及内部安全受到威胁时，德国有权利采取暂时影响该条约条款适用的特别措施，以保护其中立或确保其国防安全。
[6]



同样，甚至更清楚的是，在英国和法国间的“Blockade”of Portendic案(1843年)中
[7]

 ，英国指派的委员宣称他们“欣然承认，无疑存在凌驾于一般权利之上的特殊情况，正如法国政府在其文件中恰当指出的那样，自保的必要就是此类特殊情况之一。”
[8]



对于国家的自保这一高于一切的利益，《古代罗马人»(the Romans)在其禁令中适当地将其概括为人民的安全是国家最高法律(Salus Populi Suprema Lex Esto)。
[9]

 这一法律格言在国际法庭上经常被援引， 1903年的德国—委内瑞拉混合求偿委员会(German-Venezuelan Mixed Claims Commission)认为它是每个文明国家不可或缺的基本法，国际法庭应予以司法认知(judicial notice)。事实上，在the Great Venezuelan Railroad案中，
[10]

 首席仲裁员(Umpire of the Commission)裁决一个高级政府官员的行为无效，因为在他看来，这种行为“与任何国家的最高法律，即人民的安全”
[11]

 相“冲突”。因此，著名的格言“人民的安全是国家最高法律”完全可以被认为是《常设国际法院规约»第38条第1款(c)项中考虑到的文明各民族公认的一般法律原则之一。

然而，在目前的国际社会结构中，一方面是国家作为至高无上的政治机构在其边界内拥有主权而存在，另一方面是其作为国际社会成员与其他同样具有主权的成员共同存在，这一国际法自保原则的适用不可避免地与国家的双重特性相一致具有双重意义。所以，这里对国际法自保原则的研究遵循这一特点将问题分为两部分：(1)自保原则的领土适用(国家在受其权力管辖的领土内进行的自保行动)，(2)自保原则的对外适用。

一般说来，在前一种情况下，可以看出人民的安全是国家最高法律的原则允许国家的福利和安全整体上凌驾于受国家权力约束的个人、国民或外国人的权利和利益之上；在后一种情况下，其授权国家在非常例外的情况下，采取各种必要措施以保护国家免受外来威胁和敌对行动，甚至漠视别国或其国民的较小权利以维持其自身存在。然而，鉴于自保原则经常被滥用，一开始就可能要强调，对于其适用的限制与条件的正确理解与了解这一原则本身的存在同样重要。




第一章 原则的领土适用


在目前的国际社会发展阶段，因为除非根据条约规定，
[12]

 对国民的待遇问题不属于国际法范围，所以，国际法中自保原则的国内适用问题很大程度上成为一个与外国人有关的问题。在此，作者并不打算对大量的外国人待遇问题进行全面考察。本书的目标仅仅是举例阐明国家至高无上的利益如何及在何种程度上，在某些情况下，可以影响外国人的权利和利益。

首先，可以注意到，外国人进入及继续停留在一国取决于该国的上位利益。




第一节 对外国人的拒绝和驱逐


对国际法院与法庭裁决案件的考察表明，一国对外国人的拒绝和驱逐可以在该国保卫自身福利与安全的权利和义务中寻找到法律依据。

因此，在Maal案[仲裁协议(C.)，1903年]
[13]

 中，首席仲裁员说道：

“首席仲裁员认为，毫无疑问，委内瑞拉政府可以以适当合法的方式，拒绝或者如果需要，驱逐危害国家福利的人，政府在这方面可以广泛地行使自由裁量权。每个国家处理这些事项的方法和方式不同，但是这种权利是每个主权国家所固有的，是主权的属性之一，国家有权实施只限于免受某些预期或实际威胁的适当自卫。”
[14]



因公共福利或安全的原因拒绝或驱逐外国人之权利的重要性在于这样的事实，即不能根据两个国家间有彼此公民应当有在另一国旅行或居留自由的一般性协约就认为这种权利被默示地放弃了。

美国—土耳其求偿清算美国国内委员会1935年(The United States Domestic Commission in the American-Turkish Claims Settlement(1935年))在Lazar Rokash案(1937年)
[15]

 中裁决：

“1912年土生土长的美国人马克斯·舍尔普(Max Scherpel)被驱逐出汉堡自由州一案涉及对所谓的住所、商业行为及保护缔约方国民的人身和财产权利的商业条约中普遍存在之规定的解释问题。美国和汉萨同盟共和国
[16]

 1827年12月20日缔结的《友好、通商和航海条约》第6条和第8条是否阻止对这位公民的驱逐这一问题被提了出来。尽管美国国务院认为所采取的措施过于苛刻，但其在1912年4月9日给在汉堡的美国总领事的指令中说道：‘这种性质的条约无疑不应当被认为是放弃了驱逐权这样重要的主权属性’，我们相信《1830年美国与土耳其帝国条约》
[17]

 中相对简单得多的规定无疑不会阻止为了合理目的将个人从耶路撒冷迁移到大马士革，尽管可以想象，武断的干涉居留或职业自由可能导致违反此类规定。而且，我们不相信条款中以贫乏语言规定的所谓的领事裁判权(capitulary rights)禁止了在战争期间为保障公共利益而采取措施，当然，除非此类措施被证明明显武断或违反条约所保证的管辖权。”
[18]



但是从上也可以推导出特定条约必须遵守的结论。
[19]



至于什么情况构成对社会福利与安全的威胁，上西里西亚仲裁庭(Upper Silesian Arbitral Tribunal)在Hochbaum案(1934年)中指出：

“以具体条约为根据，有关国家认为自己有权决定内部或外部安全是否处于危险之中。该观点可能发生变化；在最近几十年来，在各国和各种情况下，该观点也无疑经历了变化。但是在每种情况下，作为国家最重要的权利之后果……国家决定的合理性不受仲裁庭审查的观点取得了共识。如果有关当局能够举出严重性质的理由证明驱逐正当，那么，法庭无权因这些理由不重要或不充分而予以驳回。”
[20]



战争或动乱期间，一国甚至可以基于合理的怀疑而驱逐外国人，或者是为了保护其社会安全，
[21]

 从其自己的领土驱逐外国人，或是为了保护其占领军而从占领区驱逐外国人。
[22]



对于战争爆发时在国家领土内发现的敌国国民，一国可以采取多种自保措施，并且，原则上，该国有权利对他们全部驱逐。
[23]



然而，在以上所有情况下，这种权利尽管是一国的自由裁量权，但是它必须诚信行使这种权利。
[24]

 既不应该武断，
[25]

 也不应该伴有不必要的侮辱或虐待。
[26]






第二节 促进公共福利的措施


“在适用普遍接受的原则时，任何在某一外国有住所或进行投资的人必须承担随之而来的风险，除了因其为外国人而予以歧视的措施外，必须服从该外国法的管辖。”
[27]



风险之一是公共需要随时可能产生，公共需要针对一个外国人的财产所有权或者使用权，那么，与相似情况下同样可能丧失财产的其他社会成员一样，外国人的权利也将让位于社会需要。“国际法要求尊重私有财产，但当国家的上位利益需要时，其承认国家有损抑这一原则的权利。因此，国际法允许为了公共事业(public utility)在和平时期进行征收，在战争时期进行征用。”
[28]



一、征收

为了公共事业，对无论是本国的还是外国的私有财产进行征收得到了常设国际法院
[29]

 的承认，并且，常设仲裁院在Norwegian Claims案(1922年)中对这一问题进行了详细的审查。
[30]

 常设仲裁院将这种权利描述为：

“主权国家征收、取得或授权取得其管辖范围内任何财产的权力可能是为了主权国家的‘公共利益’(public good)或‘公众福利’(general welfare)的需要。”
[31]



因此，征收权在社会“公共利益”或“公众福利”的需要方面找到了其法理依据。

根据常设仲裁院的观点，一旦产生争端，国际法庭就有权并应当裁决“‘征收’是否因公共需要取得了正当性。”
[32]

 这一观点的逻辑结论是任何不能因此取得正当性的征收必然被认为是非法行为。逻辑上也可以得出结论，如果一项征收并不旨在无条件永久剥夺所有权，而只是临时措施以满足一时需要，那么当这种需要不存在时，继续保留财产就构成非法行为。国际法庭在the Walter F.Smith案(1929年)
[33]

 及the Norwegian Claims案(1922年)
[34]

 的裁决中分别支持了这些结论，这些裁决无疑是表明国家的征收权利不仅基于公共利益，而且严格限于公共利益的例证。

什么情况构成公共需要
[35]

 明显不是一个静止的概念，而是根据一般的国家实践不断发展的概念。公路
[36]

 与铁路
[37]

 建设，军营和公共墓地
[38]

 建设，履行国际义务，
[39]

 宗教财产改作俗用，
[40]

 为战事而筹措商业与工业资源，
[41]

 这些都是国际法庭明确接受为真正公共需要的一些情况。
[42]

 在这些情况下，法庭并不探究这些需要的本质特征，因为国际法并不干预一国的国内管理。

但是国际法，如同一般法律，必须着眼于事实
[43]

 ：俗话说，不是根据名义，而是根据事实(non ex nomine sed ex re)。

因此，在the Walter F.Smith案(1929年)中，仲裁员毫不犹豫地指出：

“征收行动不是为了公共事业目的进行的诚信行动……尽管征收行动在形式上是市政府官方性的，但被没收的财产立刻移交给了被告公司，表面上是为了公共目的，事实上，却由被告为娱乐和牟取私利而使用，与公共事业无关。”
[44]



所以，可以说社会的公共福利被国际法认为具有压倒一切的重要性，为此允许损抑尊重私人权利的原则。然而，这种损抑以存在真正的公共需要为条件，并且受诚信原则的约束。
[45]



二、征用

“军事征用是为公共事业目的而进行的一种独特的征收形式。征收是一种被允许的对尊重私有财产原则的损抑。这同样也适用于征用。”
[46]

 所以，征收的条件经修正后也适用于征用，反之亦然。

征用被界定如下：

“征用是政府当局为了国防目的而行使其动用国内资源权力的单边意志的表现。战争需要为其提供了充分理由。”
[47]



所以，因服务于国家需要的征用性质上不同于其他形式的征收，征用服务于战争状态产生的国防需要。然而，不应在形式意义上来解释战争。Georges Pinson案(1928年)的首席仲裁员指出，

“我认为应当承认每个政府拥有征用权，甚至在叛乱分子还没有被承认为交战团体之前，条件是要给予充分的补偿。”
[48]



由于处在交战状态中国家军事需要的紧迫性和至关重要性，唯一正确的推论是，国家实际上被允许占用几乎任何形式的、位于其领土内、受其管辖并可能对于军事行动或军队的给养有用的私有财产。所以，有时很难区分征用与非法的没收财产，除非参照被占用物品的使用情况。
[49]



然而，根据特定的条约，各国可能自愿限制其征用方面的广泛自由裁量权。
[50]

 尤其在限制于敌国领土上，为占领军生活必需品(besoins)的征用权方面，《陆战法规及惯例海牙规则»(Hague Regulations concerning the Laws and Customs of War on Land)构成了显著的例证。
[51]

 尽管此类条约被予以限制性解释，违反特定规定无疑会构成不法行为。
[52]

 然而，恰恰所有这些限制的存在确认而不是驳斥了国家为军事目的征用私有财产的原始权利。

在此提及征用的一种特殊形式，非常征用权(jus angariae)也许比较合适，在the Arakas(The Georgios)案(1927年)
[53]

 中，希腊—保加利亚混合仲裁庭(Greco-Bulgarian Mixed Arbitral Tribunal)认为它是一个得到实定法支持的普遍承认的原则。
[54]

 仲裁庭似乎认为，非常征用权是交战国为军事目的而征用在其权力范围内存在的中立国船舶和货物，或全部铁路车辆的权利，
[55]

 或者是使用它们，或者需要的话，将它们毁灭。
[56]

 仲裁庭补充指出，这种权利应当只限于“真正必要的情况”，
[57]

 其实施需要对所有人承担无法推卸的充分补偿义务。
[58]



通过赋予国家征用和非常征用权，国际法允许一国的军事需要凌驾于位于其领土内受其权力管辖的私有财产权利之上。除具体条约对其实施的限制外，征用及非常征用权的存在严格取决于并限于此类军事需要的存在。如何能最佳地满足这些需要必然属于该国决定的事项。

对于一国征用时并不打算彻底征用的财产来说，有一个特殊的问题。在此种情况下，国际法庭一致认为，由于征用只是由于社会的上位需要而具有正当理由，被征用的财产应当在此类需要不存在之后立刻返还。然而，对于国际法庭是否有权决定一国的这些公共需要期间的问题上，并未达成一致意见。德—美混合求偿委员会(1922年)明确的主张是，国家自己有权决定公共需要存在的期间。
[59]

 然而，笔者认为，尽管原则上这是正确的，但是在存在明显的武断——歧视
[60]

 或滥用权利的情况下，国际法庭有权干预。

在the Willet案中，美国—委内瑞拉求偿委员会(1885年)裁决指出：

“完全承认国家安全原则是最高法律，国民的财产和人身
[61]

 要服从公共服务需要，每当紧急情况足以证明其正当时，国家自身根据情况的需要，应当是唯一的评判者，然而，我们看不到为国防目的没收仓库与随后的掠夺和破坏财产之间存在着必然联系。

而且，尽管最初为了击退侵袭或保卫军械库，对附近地区建筑物的占有是合法的，但当紧急情况不复存在时，没有理由继续长期使用或占有这些建筑物作为兵营。”
[62]



常设仲裁院在the Norwegian Claims案(1922年)中的裁决包含了一节与此非常类似的论述。
[63]



应当可以彻底征用私有财产，还是只能暂时征用私有财产的问题似乎再次留给了国家自行判断。这一点，以及征用财产的权利性质，可以从德—美混合求偿委员会(1922年)就the S.S.Merak and Texel案(1924年)所做裁决中的以下一节看出。被美国征用的荷兰船只：

“美国占有和使用它们以对抗所有世人的权利是一种绝对权利，并超越于那些在被征用时拥有这些财产的荷兰国民的任何或有权利或或有利益之上……由于美国具有对抗所有世人，并以其认为合适的方式来占有和使用这些船舶的绝对权利，条件只在于要在美国所确定的时间(at a time to be determined by it)，对使用给予充分补偿并返还原物，否则就在征用时对当时拥有这些财产的荷兰国民做出充分补偿，无疑，这是一种对船舶暂时拥有的相当于绝对所有权的特殊或限定财产权。美国的占有类似于一个具有因在其控制下某事的发生而可宣告无效的不动产的受让人的占有。”
[64]



由上可知，被征用的财产、即使是临时被征用的财产可能遭受的风险责任，也由征用国承担。
[65]

 万一财产在征用期间受到毁坏，如果征用国尚未履行对所有者的义务的话，该义务并不因此而解除。事实上，经常发生“为毁坏财产而征用财产的情况”，这种情况要区别于军事行动中很容易发生的非故意毁坏。理论上的区别在the Putegnat’s Heirs案(1871年)中由墨西哥—美国求偿委员会(1868年)清楚地推断出来：

“我认为，墨西哥政府对围攻城市期间敌军破坏的财产不承担责任，就它而言，它并没有与敌军共犯；也不对政府向敌人射击时必然和难免发生的财产破坏承担责任。要想使政府承担责任，财产应当是被政府机关取得，用来对抗敌人(例如，帮助袭击敌人或实现防御)或为防止被敌人利用而予以毁坏或运走。这就是瓦特尔(Vattel)所说的故意取得或为了防范……为公用(public use)被民事或军事机构合法地剥夺或毁坏的财产必须由政府予以赔偿……为了公用对私有财产的扣押及其造成的损失或破坏，无论是敌人还是政府造成的，所有人都有权获得赔偿。即使的确可以肯定，敌人本身会取得并利用财产，永久性剥夺所有人的财产，但政府造成的破坏仍使当事人有权得到补偿……我们必须坚持认为，即使在此情况下，公众已经得到了财产价值，因为通过破坏财产妨碍了敌人对财产的利用，所以也一定要做出合理补偿。为了一切人的利益合法利用或破坏财产而损失却完全由一人承担绝不是公正的。”
[66]



这使我们顺理成章地进入补偿问题的讨论。

三、补偿

现在，关于征收和征用，对丧失财产的个人支付补偿被认为是必不可少的。
[67]

 支付补偿的义务或者基于尊重私有财产，
[68]

 或者基于社会获利是通过对于没有任何错误的个人进行一定的剥夺，以孤立的个人或个人阶层的利益为代价。
[69]

 可以说出很多理由来支持第二种解决办法。对于确定补偿金额的难题，这种观点也许还有助于发现一种令人满意的解决方法。实际上，第二种意见似乎更符合为公用而取得私有财产的征收与征用的基本理念，也更符合政治经济学原理。因为应当牢记，当某个人的私有财产因用于公共福利而应受补偿时，作为社会的一员，他可能同时必须赔偿其他成员同样被剥得的财产。在此情况下，债务可能相互抵消了。如果确实如此，就很容易解释受影响范围较广泛时补偿费用可能减少的原因。人们经常会感受到这种减少是合理的，但很少用言语表达出来。因此，Spanish Zone of Morocco Claims案(1923年)的仲裁员(Rapporteur)说道“没有合理补偿，就不能剥夺外国人的财产时”，他还补充指出“当对财产权利的自由行使施加限制是只针对特定个人，而不是针对所有相似情形的财产所有人的措施的结果时，这尤其正确，”
[70]

 如果补偿是基于尊重私有财产，提出这样的明确表达是不合逻辑的。实际上，基于不当得利的补偿理论更加灵活。它允许考虑的衡平(equity)不仅有利于个人，也有利于社会。常设国际法院曾说在征收的情况下应当进行“公平或衡平补偿”(fair compensation；indemnité equitable)。
[71]

 佛朗哥—墨西哥混合求偿委员会(1924年)(the Franco-Mexican Mixed Claims Commission(1924年))首席仲裁员指出，真正的衡平(equity)在于考虑当事双方援引的求偿和事实根据，保持最佳平衡。
[72]



四、结论

以上简要考察了人民的利益是最高法律的一般原则在国际法中适用的一个方面。在适用该一般原则时，与各国的公法一样，国际法允许为了公共福利将国家利益凌驾于在其统治领土上、受其管辖的私人所有权之上。当国际法给予征收以合法权利的地位时，虽然这一权利取决于补偿的支付，并严格限于公共需要，但这一需要本身就使征收具有了合法理由，国际法承认了公共利益的至上性。这种权利就像国家的所有其他权利一样，必须由有权机关根据诚信要求行使，尤其是，不应当对外国人有不合理的歧视。
[73]

 而且，当行使此种权利时，国家有义务尽可能保护私人权利与利益，
[74]

 尊重教育机构
[75]

 、祭神场所或膜拜之物，
[76]

 符合人道原则。
[77]

 这一权利也可能受到国际条约的特殊规则或无疑必须予以尊重的习惯法的限制。
[78]



承认公共需要构成合法权利不仅仅是学术兴趣，因为它会产生具有实际意义的法律后果。正如常设国际法院在Chorzów Factory案(案件实质)(1928年)中所指出的，应该在征收与对私有财产的非法取得之间做出明确区分。
[79]

 尽管为使其具有合法性，为公用取得私有财产只要求“公平补偿”(fair compensation；indemnité équitable)，
[80]

 但一项对外国人私有财产的不合理剥夺是国际不法行为。

如果取得是非法的，国家可能首先被要求恢复财产原状，同时对恢复原状无法涵盖的损害进行赔偿。
[81]

 如果这已不可能，那么必须要以金钱赔偿，在这种事件中，金钱赔偿要包括受不法行为侵害的个人任何可查明的所失利益或利润损失(lucrum cessans)。
[82]






第三节 保证公共安全的措施


Spanish Zone of Morocco Claims案(1923年)的仲裁员认为“维持内部和平和社会秩序”是每个国家的首要目标和职责。
[83]

 所以，不能不合理地否认国家实现这一目标和履行其职责的方式。

主权国家在其本国领土内具有无可置疑的绝对和专属管辖权的原则在此无须摘要重述。
[84]

 实质性问题是，当一国的国家安全遭受威胁时，它可以在何种程度上采取影响外国人权利和利益的例外措施。

在墨西哥—美国总求偿委员会(the Mexican-U.S.General Claims Commission)(1923年)于 Dickson Car Wheel Co.案(1931年)的裁决中可以找到一般性答案：

“各国总是诉诸特别措施以免受迫近的危险，源于这些措施对外国人造成的损害一般并不成为求偿的根据……居住在一个因自然、社会或国际灾难而不得不采取这些措施的国家的外国人必须承受对其物品没有任何救济的自然损害。”
[85]



所以，不问危险的起因，一国可以采取必要措施以确保社会安全与福利。

一、行政措施

如果必要，一国仍可以在其控制的领土内“阻止任何人为旅行或通商过境”，“中止任何交通运输线”，
[86]

 禁止在其河流航行，即使以前曾允许过这种航行。
[87]

 一国可以关闭其港口，即使有授予外国人停泊权的条约存在，
[88]

 或有授予使用者特殊权利的特许权，
[89]

 一国可以命令其银行延期偿付
[90]

 或禁止某些商品出口，虽然有确保贸易自由的条约规定。
[91]



关于人民的安全是最高法律(Salus populi suprema lex esto)的原则，1921年，埃及混合法庭(the Mixed Courts of Egypt)承认英国驻埃及部队总司令代表保护国在埃及有权宣布“政治戒严状态”(état de siège politique)，将国家权力集中于军事当局手中，不仅允许他们采取治安和维持秩序措施，而且可以采取扩大到经济、法律和社会领域的措施，从而，影响了外国人正常情况下所享有的治外法权所带来的利益和权利。
[92]

 政治戒严状态被认为是“关于公共秩序与社会和平的一种内部性措施，在必要情况下采取，而不是因对外战争而采取。”
[93]



然而，万一发生战争，就可以正常推定存在国家紧急需要。尤其是战争状态造成交战国与敌国国民之间的特殊关系，允许交战国采取涉及敌国国民的必要措施以防止他们从事任何有损于其福利或安全的活动。墨西哥—美国总求偿委员会(Mexican-United States General Claims Commission)(1923年)在Kelly案(1930年)
[94]

 中详细讨论了这种情况：

“上个世纪，世界范围内都在努力缓和战争恐怖。在战争紧急状态允许的情况下，非武装平民的身体、财产及名誉应当尽可能不受伤害的原则越来越多地得到承认。”
[95]



“已经存在保证非战斗员权利的明确国际法规定。但是，当然在许多情形下非战斗员可能遭受战事行动造成的损失，但却无权获得赔偿。一国政府可以诉诸许多不同于实际军事行动的自保措施，诸如隔离或扣押敌国国民，将无论身在何处皆被认为可能是危险根源的敌国国民排除，并将他们驱逐出指定地点。”
[96]



“正如曾援引的先例及其他可能提到的先例所表明的，战争期间存在着广泛的自卫措施。无疑，在每种特定情况下，此类措施的理由必须是具有紧急的性质，所使用的方法要满足一定的条件。”
[97]



“对于交战部队使用的剥夺来的财产，必须予以赔偿。禁止不必要的毁损。应对源自所有权或使用权的受益给予赔偿。在运用我们认为合适的类比推理处理所考虑的问题时，我们必须考虑根据国际法实践已被认为是适当的情况，为了公共安全采取严格限于防御的措施。一般说来，国际法并不要求对此类措施造成的损失给予赔偿，甚至对中立国的国民也如此。”
[98]



所以，可以说每当国家安全受到威胁，无论原因为何，该国有权在其领土上采取必要措施以确保公共安全。

这些措施的适当性不受国际法庭的审查。用 Faber案(仲裁协议，1903年)中首席仲裁员的话就是：

“委内瑞拉必须判断什么对于本国国民的和平、安全及便利是必要的，在仲裁员看来，似乎很清楚，在需要行使这种判断的任何情况下，委内瑞拉的决定是终局的。”
[99]



似乎国家表明事实上存在“行使这种自由裁量权的情况”即足矣，
[100]

 换句话说，即共同体的安全受到威胁。

至于这些例外措施在多大程度上符合一国的法律义务，国内法中的合同与国际法中的条约之间存在区别。前者不能限制国家为其安全诉诸例外措施的权利。每当其自保利益需要时，国家可以选择支付赔偿而不履行合同义务。因此，在Compagnie générate de l’Orénoque(1905年)案中，法国—委内瑞拉求偿委员会(FrancoVenezuelan Mixed Claims Commission)(1902年)指出：

“作为委内瑞拉政府，其自保义务超越于任何合同问题之上，其有权力全部或部分损抑合同。它行使那种权力并取消无限制转让的规定。它认为危险超越于义务之上并因此取代了赔偿义务。”
[101]



至于条约，必须铭记安齐洛蒂(Anzilotti)和胡伯(Huber)法官在the Wimbledon案(1923年)中发表的联合异议意见中的以下保留，这一保留似乎得到了其他国际法庭裁决的证实：

“在此方面，必须牢记国际条约，尤其是那些涉及商业和交通的条约通常主要针对正常和平状态而缔结的。战争的结果是，如果一个中立国或交战国面临临时采取影响此类公约适用的特别措施，以保护其中立或为国防目的的必要，即使条约中没有明确的保留，它也有权这么做。这一权利为每一国家所拥有，其基于普遍接受的惯例，不能因为其在某些情况下被滥用而丧失其存在的理由……

国家采取其认为最适于其安全存在的紧急情况并维护其领土完整的行动的权利是一项基本权利，如果发生疑义，条约规定不能解释为限制这种权利，即使这些规定与这一解释并不冲突。”
[102]



但是，安奇洛蒂和胡伯法官自己都承认：

“对明确提及由战争引起的情况的明确规定，前述考虑不可能有效。”
[103]



任何对此类条款的违反无疑是不法行为。

撇开条约的明文规定，唯一从法律上限制国家自由裁量权的似乎就是诚信原则。所采取的措施应当是合理的，必须不武断、
[104]

 不残酷，或者持续超过必要期限。
[105]

 实际上，正如墨西哥—美国总求偿委员会(1923年)在E.R.Kelly案(1930年)所言：

“毋庸置疑，要在每一特定情况下紧急情况的性质，以及适合该形势的方法的性质中寻找此类措施的正当理由。”
[106]



确定特定情况下满足了什么条件以及什么条件是适当的，有必要

“考虑根据国际实践已被认为是为了公共安全利益而使用的适当并严格限于防御措施的情况。”
[107]



这一实践可能，实际上也确实随着时间和情势的变化而变化。
[108]



一般而言，和平时期或战争年代采取的保证社会安全的措施并不产生赔偿问题，即使友好的外国人的利益因此而直接受损，
[109]

 因此，当损害是由于主要影响自己国民的措施而引起时，更有理由不予赔偿。
[110]

 
[111]

 这个一般规则的例外似乎限于三种情况：

1.无视与个人缔结的合同。
[112]



2.私人财产已被没收用于公共事业。
[113]



3.个人没有任何错误而利益受损并使国家因此而得到实惠。
[114]



二、强制措施(FORCIBLE MEASURES)

迄今为止，只提到了行政措施。然而，毫无疑问，当情势需要时，国家也可以使用武力以确保国家安全与幸福。用Montijo案(1875年)中仲裁员的话就是：

“每个政府的第一要务是使其在国内与国外均得到尊重。”
[115]



因此国家可以使用武力来迫使服从法律。正如James Pugh案(1933年)中仲裁员所说：

“个人权利在任何时候都必须予以维护，但社会的权利是较上位的。社会的基本权利是维持法律和秩序的权利，以及更进一步迫使个人遵守秩序的权利……服从法律不是个人可以选择的事项，而是强制事项。这是组织化社会必然存在的状况，必要时国家必须使用武力迫使服从法律。”
[116]



如果个人要抗拒法律的权威，国家对于必要、合理地使用武力维护其合法权威所产生的后果不负责任，
[117]

 而且，即使受害人并没有过失，一国也不对损害负责，甚至在武力执法中附带引起对外国人的重大损害，如果这种武力使用是根据国内法做出，一国也不对损害负责。
[118]

 然而，无论何种情况，武力的使用必须符合必要，使用武力的程度和方式必须合理。
[119]

 而且，何谓必要和合理，尽管很大程度上取决于每个案件的事实，仍要根据国际标准确定。
[120]



当一国需要诉诸武力以镇压其领土内对当局有组织的抵抗或保卫本国免受外国入侵时，该原则同样适用。因此， Spanish Zone of Morocco Claims案(1923年)的仲裁员指出：

“有人说过，
[121]

 国家因为其领土上爆发革命或者该国家卷入战争的事实而不承担责任。基于这一前提，逻辑上得出一国对于其以武力努力重建秩序或抗击敌人也可以不承担责任的结论。在如此行动时，国家只是在履行一种基本职责。在此问题上，似乎存在一个得到相当普遍承认的规则：国家对于其自身军队的军事行动所造成的损害甚至不负责任。”
[122]



Luzon Sugar Refining Co.案(1925年)涉及对在1899年镇压菲律宾叛乱的美国战役期间所遭受的损失进行求偿，裁决认为：

“其财产不幸碰巧处于那些军事行动战场中的外国居民，没有理由控告美国，美国除了在将发现敌人的地方采取军事行动外没有选择余地。”
[123]



“交战领土上的中立国财产与本国国民的财产一样易遭战争命运的规则同样适用于国内或国际战争的情况。”
[124]



根据传统国际法，所有军事行动附带产生的损害被认为仅仅是偶然事件(casus fortuitus)，交战国双方对此都不需承担责任。
[125]

 无论其起因如何，军事必要免除了军事行动产生的国家赔偿责任。然而，正如 Spanish Zone of Morocco Claims案(1923年)的仲裁员指出的，对于军事行动所造成的损害不负赔偿责任在法律上来自于一个前提，即国际法庭原则上对于确定内战或国际战争中一国是否存在责任没有管辖权。
[126]

 但是，当某一国际法庭被明确授权确定这种责任时，裁决国家对不法军事行动所造成的损害承担责任，这在法律上并没有障碍。
[127]

 例如，在1919年的葡萄牙—德国仲裁案中，某些德国军队于1914年侵犯葡萄牙在非洲的领地的行为被裁决为非法，德国要对所有这些行为所造成的近因后果承担责任，
[128]

 裁决根据的是调整不法行为的普遍原则。
[129]

 然而，无论如何，国家为了镇压国内动乱
[130]

 或抵抗外部侵略而采取的军事行动，无疑绝对可以避免承担责任。
[131]



个人在此情况下不受赔偿，其法理上的理由在于国家确保国家安全与和平的优位利益。

“政府的利益，如同个人的利益，在于它的保存……要说政府要……对其行为负责……试图维持其自身的存在……是一个难以维持的主张。”
[132]



然而，正如关于Spanish Zone of Morocco Claims案(1923年)的仲裁员所说，当提到一国不对其军队的军事行动所造成的损害负责这一规则时：

“这一规则不可能包括所有与军事行动有关的措施，也不可能包括军队所有行动。”
[133]



实际上，军事行动应该根据战争规则与习惯进行。与这些规则相反的行动，尽管从军事观点来看可能是有理由和有益的，却被认为是不合法的，
[134]

 甚至构成犯罪。
[135]

 参考了关于陆地战争规则与习惯的《1907年海牙公约四»(the Hague Convention IV of 1907)，仲裁员认为：

“甚至在严格意义上的战争之外的军事行动中，其确立的原则也应予保持，这是不可否认的，也必须牢记上述公约……为军事必要留下相当大的余地。”
[136]



交战国对违反战争规则与习惯所造成的损害负责
[137]

 ，违法的个人可能被作为战犯起诉。
[138]

 国家不负担责任限于“遭受的损害……是军事行动范围内由于军事行动的迫切必要所造成的损害，或作为战争损害的一种后果，因战争中使用并非为国际法所禁止的破坏措施所附带造成的损害”。
[139]

 即使在此情况下，如受害者应该得到权益时，亦可能对国家创立道义上的责任，即使国家基于恩惠(ex gratia)而给予赔偿。
[140]



“现代文明国家所理解的军事必要在于措施的必要，这些措施对于确保实现战争目的是不可或缺的，而且根据现代战争法及惯例是合法的。

军事必要容许对有武装的敌人进行生命或肢体的所有直接损害，也容许战争的武装冲突中对其他人不可避免的附带损害”。
[141]



英国—美国求偿仲裁庭(the British-United States Claims Arbitral Tribunal)(1910年)亦对军事必要给出如下定义：

“法律上，战争行动是自卫或攻击敌人的行动，战争必要是由自卫或攻击使其必要的行动，具有不可抗力性质。”
[142]



这些必要在很大程度上应留给困境中被迫行动的每个人，还有他们的军事指挥官来确定。一个非军事法庭，尤其是一个国际法庭，不能在这一领域进行干预，除非裁量自由被明显滥用了。
[143]



尽管由此较大的自由裁量权留给了国家，但这种裁量权不应被滥用。实际上，不能根据军事必要取得正当性的破坏或肆意破坏行为，长期以来被国际法庭所谴责，
[144]

 现在甚至被认为是战争犯罪。
[145]

 在任何情况下，当进行军事行动时，国家都负有注意保障私人利益
[146]

 及文化或人道组织利益的义务。
[147]






第四节 结论


综上所述，在各种国际法院与法庭的裁决中似乎形成了一个主题。在国家领土主权范围内，社会利益超越个人利益之上，无论其是国民还是外国人的个人利益。为了国家福利和安全，一国可以采取各种合乎需要与情势的措施，即使此类措施可能会侵犯通常必须予以尊重的私人权利。如果该国因采取任何此种措施牺牲了独立个人或个人团体的利益，而社会同时因此获得物质利益，国家有义务予以补偿。
[148]

 然而，对个人权利与利益的附带损害不产生补偿义务，尽管从情理上讲，在某些情况下补偿可能是合理的。
[149]



由于国家自保的根本重要性，国际法似乎假定一个国家不对私人承担任何有损这一重大利益的义务。如果某一国家机关不这样做，则它被认为违反了该国的基本法，该行为因此无效。
[150]

 当国家自保利益需要时，对个人的其他义务也可能被国家取消。
[151]



关于国际义务，国家在例外情况下采取必要措施以确保国家福利与安全的权利，不能被有关正常情况的条约包含的一般条款所损抑。
[152]

 但是，因为国家甚至可以放弃其政治存在，
[153]

 国际法庭公认，对于特定的条约规定，缔约国有意将其适用于例外情况，则在任何时候都必须予以尊重。
[154]



由于国家诉诸此类非常措施只有根据自保的必要才能是正当的，所以，国家所采取的措施的合法性，关于它们的性质、范围和期限，严格限于每一特定情况所必要。
[155]

 然而，对必要的存在及最适于处理紧急情况的方法的确定属于国家的自由裁量权。
[156]

 国际法庭只要求国家证明存在行使这一自由裁量权的紧急情况。然而，国际法庭在这种自由裁量权被滥用的情况下会进行干预。
[157]



在审查此类措施时，当前的国际实践会指引国际法庭。这种实践自然会随时间、地点及情势的不同而不同；并且，伴随着更显著的社会一体化的普遍趋势，国家活动的范围不断地扩大。
[158]



然而，在每种情况下，只要情况允许，国家必须尽一切努力维护私人利益，尊重人格，并保护人性的精神价值。
[159]






第二章 原则的对外适用





第一节 必要


(Necessity)

在Faber案(仲裁协议，1903年)中，
[160]

 德国委员主张：

“当一河流构成另一国的唯一通道，对于另一国的存在不可或缺时，或者是另一国的一部分时，另一国对其的使用不能被完全禁止。”
[161]



但是，仲裁员裁决指出：

“因为某人可能处于一种境地，使用别人的财产对于他有特别的益处，他可以基于该理由要求将此类使用作为一种权利，这毫无疑问是一个异常的论点。个人的权利并不能由他的匮乏或需要所创设或决定。没有权利却夺取他人面包的饥民法律上依然是小偷，尽管该行为的不道德性如此轻微，以至于能证明其有正当理由。个人的匮乏或危急情况不能为他们创设法律权利，或侵犯其他人的既有权利……”
[162]



然而，甚至在此案中，在得出最终结论之前，仲裁员仍想肯定：“认为苏利亚河(Zulia River)对于桑坦德(Santander)的存在是不可或缺的，或是桑坦德经哥伦比亚共和国入海的唯一通道，这并不确切。”
[163]



仲裁员裁决中提到的饥民的例子在The Neptune案(1797年)中找到了在国际上类似的情形，该案是由根据英美《杰伊条约»(the Jay Treaty)(1794年)第7条设立的仲裁委员会裁决的。
[164]



尼普顿(Neptune)是一艘载满粮食从美国驶往法国波尔多(Bordeaux)的美国船舶。该船于1795年被一艘英国战船捕获，该战船执行有关该年4月英国发布的将所有装载粮食驶往敌人港口的中立船截往英国港口的通令(general order)。

在海事高级法院(High Court of Admiralty)被起诉后，尼普顿立即被释放了，但货物为英国政府所接管，英国政府给予货主以发票价格外加百分之十的商业利润作为补偿。这低于当时货物在伦敦的市价，更低于它们在波尔多的市价。货主要求得到实际所得与如果不被捕获，货物在波尔多出售的价格差额。

英国政府证明1795年4月的命令具有合法性的理由之一是：通过封锁造成饥荒以削减敌人的数量。另一个理由是必要，因为在命令做出时，英国受到供给短缺的威胁。第一个理由遭到多数委员的驳斥。至于第二个理由，第五位委员特朗布尔(Trumbull)先生在其意见中指出：

“只是尚待质询捕获者当时是否有如此紧急的必要以至于能证明其行动正当。

“能被承认为取代所有法律并消除财产与权利特性的必要必须是绝对的和不可抗的，直到所有其他自保措施用尽之前，我们不能以必要为借口、证明将他人财产捕获并用于自身用途正当。1795年4月的英国存在此类情况吗? 在采取有关措施之前使用任何措施以提防感觉到的而不是实际存在的货物短缺了吗? 当年数月后感觉到一定程度的短缺时，对进口谷物提供奖金这种显著而又无害的措施不是有效的吗? 不是迅速及时的吗? 那么，既然不能根据权利抗辩认为有关捕获正当，也不能根据必要抗辩认为有关捕获正当，所以，我必须得出结论，本案中中立国的原告由于不正当不合法的捕获而遭受了损失。”
[165]



关于必要抗辩，可以从以上案件推导出以下几项规则：

1.当国家处于危险状态时，自保的必要可能是对某些否则将为不法的行为的适当抗辩。

2.这一必要“取代所有法律”，“消除财产与权利特性”，并证明“捕获和使用别人的财产与权利的正当性”。尽管裁决中的用语非常笼统，却可以从对财产的强调中推断出主要是在不可抗力及绝对必要的情况下，才可以根本不顾他人的财产所有权。

3.该必要必须是“绝对的”，因为国家的生存处于危险状态。

4.该必要必须是“不可抗的”，因为所有合法自保措施已经用尽并被证明为无效。

5.该必要必须是实际的，而不仅仅是假想的。

6.在特定案件中，以上条件是否满足是司法审查的对象。如果不能满足以上条件，行为将被认为非法，并将根据对不法行为所造成的损害进行赔偿的各原则对赔偿金进行评估。

以上规则符合其他各国际法庭针对有关条约义务的必要抗辩所详细阐述的规则。

在Oscar Chinn案(1934年)中，安齐洛蒂(Anzilotti)法官在个别意见中指出：

“必要可以成为不遵守国际义务的正当理由。”
[166]



在The Wimbledon案(1923年)中，德国代理人在否定德国在援引必要法(jus necessitatis)时做出了以下阐述，这些阐述有助于阐明“必要”这一概念：

“德国既不存在遵守《凡尔赛和约》规定的不可能性，也不存在绝对阻碍其履行义务的情况。”
[167]



所以，关于条约义务，必要抗辩等同于履行不能抗辩，无论是客观不能还是主观不能。在Serbian and Brazilian Loans案(1929年)中，常设国际法院将这两种形式的履行不能一起放在不可抗力(force majeure)这一个类别之下。
[168]



无疑，客观不能会使义务消灭，但法院强调“不能”必须涉及义务的实质。因此，当义务明确说明支付应当以金法郎作为价值标准时，不能取得金法郎实物并不能使义务得以解除。
[169]



在Russian Indemnity案(1912年)中，“主观不能可以使义务消灭”原则上得到了常设仲裁院的承认，仲裁庭的裁决指出：

“不可抗力(vis major)例外是用来作为抗辩的第一道防线，既可以在私法中也可以在国际公法中加以援引；国际法必须使其自身顺应政治必要性。俄国政府明确承认(俄国的答辩，第39页和注释2)‘如果国家的存在受到威胁，如果遵守国际条约……是自我毁灭’，一国可以不履行条约义务。”
[170]



但是，必要或不可抗力概念大大不同于国家利益概念
[171]

 ，并不是表示仅仅在履行义务方面存有严重困难。
[172]



正如安齐洛蒂法官在个别意见中所说，已提及：

“必要抗辩……根据定义，意指除了违反法律的措施外其他办法都不可行。”
[173]



最后，安齐洛蒂法官也支持必要抗辩涉及事实问题。如果发生争端，举证责任应由提出必要抗辩的一方承担。
[174]



所以，以上考察显然表明，20世纪的国际司法裁决完全符合在18世纪末裁决的The Neptune案确定的原则。
[175]



如果一国绝对没有可想得到的办法履行国际义务而又不威胁其存在，为维持其生存，该国有理由不顾其义务。

在所有可以想到的合法自保措施优先用尽之后，如果国家的存在仍然处于危险之中，而只有一种手段可以避免此类危险，则该国有理由诉诸该自保措施，尽管在其他情况下，其可能是不合法的措施。

在每一案件中，国家是否真的面临生死攸关的危险，是否没有可选择的措施，以及是否有诉诸否则将是违法行为的自保措施的必要，皆为事实问题。举证责任由援引必要抗辩一方承担。如果某一事项被提交给国际法庭，则后者有权审查事实情况以确定绝对不可抗的必要状况实际上是否存在。

然而，在得出这一结论时，必须铭记 Faber案(仲裁协议，1903年)仲裁员的话：

“个人的权利并不能由他的短缺或需要创设或决定。没有权利却抢夺他人面包的饥民法律上依然是小偷，尽管该行为的不道德性如此轻微以至于能证明其有正当理由。”
[176]



自保的必要使得否则就是不合法的行为具有了正当理由并免除了不法性，免除了通常情况下这种行为所导致的法律后果。但是，它并不能使得从事该行为成为一种权利问题。
[177]

 必要法是保护社会价值的一种办法。实际上，相冲突的利益在重要性上的悬殊本身就使推翻通常情况下赋予这些利益的法律保护有了正当理由，使得全社会的重要利益不会为了尊重客观上次要的权利而毁灭。在每一案件中，比较相冲突的利益显然是不可或缺的。无论如何，似乎绝没有理由为了维护一个国家的存在而危及另外一个国家的存在。因为国家之间是平等的，相冲突的利益因此也同等重要。
[178]



最后，从 The Neptune案(1797年)中英国的自愿行动显然可以看出作为自保行为的结果，对任何重大不当得利必须予以偿还。
[179]



遇险船舶(VESSELS IN DISTRESS)。

国际法中必要抗辩的特殊适用涉及遇险船舶，其中涉及的原则实质上相同，尽管可能不那么严格。在Hoff(The Rebecca)案(1929年)中，墨西哥—美国总求偿委员会(1923年)宣称：

“文明的礼让原则至少在一定程度上豁免了因暴风雨被迫进港或为进行重大修复或补给或被反叛者挟持被迫进港寻求避难的船舶，而通常情况下要对其适用当地法。”
[180]



至于构成使不顾当地法具有正当理由的必要的要件，该委员会补充指出：

“必要被认为必须是紧急的。似乎阐明某些相当具体、适用于本案并起支配作用的标准是可能的。出于天气原因或者出于影响船舶驾驶的其他原因，确定无疑处于危难的船舶，不需要在为了自己的利益正当援引遇难主张前，处于无法控制被猛冲到岸上或撞击到岩石上这种境况。该船舶可能有能力靠自己的动力进入港口的事实明显不能援引作为证明抗辩无理的决定性证据。如果船长延误寻求避难直至其船舶遇难，很明显，他就没有为保护船舶、货物及船上乘客而履行最佳判断之职。”
[181]



上面一段也证实了一种观点，即自保原则的目标本质上是允许某人诉诸特别措施以避免迫在眉睫并且不可抗拒的危险。其目的是预防性的。所以，不必非得等到危险已实际发生及已经遭到损害。

而且，以上引文的结束语表明必要并不是一个独立概念。其依赖于自保原则。当适用于船舶时，其旨在保护船舶、货物及船上的生命。

这一点在接下来的段落中得到进一步阐述，该段清楚表明不能用必要原则来证明为了纯粹方便而采取的行动正当：

“仅仅是为方便维修或避免航行困难不能证明不顾当地法律的行为合法。”
[182]



至于确定必要的存在及措施的选择，委员会已经指出船舶在严重损坏的情况下，已经同暴风雨战斗三天了，委员会表示：

“在此种情况下，船长的判断似乎绝不受质疑。从该案的证据也可以得出结论认为，船长有充分的理由担心造成船舶、货物及船上生命的损失，从而使其转向南开往坦皮科(Tampico)。”
[183]



因此，在一个存在初步证据的案件中，在此情况下必须做出行动的人的决定可以被推定为已具有充分理由。但是，国际法庭也有权从案件事实中得出自己的结论。这时，法庭只是寻求澄清是否有充分理由相信在关键时刻存在生死攸关的情况。

正如委员会所指出的，必要法的另一个重要条件是援引它的人必须是诚信的。欺诈使一切归于无效(fraus omnia corrumpit)。
[184]

 几乎毫无疑问，这最后一个条件也支配着自保原则在国家间关系上的整体适用。




第二节 自卫


一、在公海上

为了自卫，允许一国越过其领土边界并干涉其他国家在公海上的航行。正如 The Lotus案(1927年)中摩尔(Moore)法官提交的异议意见所言：

“在和平时期，任何国家都没有权力去干涉别国在公海上的航行，除非……在自卫的特殊情况下(Le Louis(1817年)2 Dodson， 210 ，243-244)。”
[185]



摩尔(Moore)法官提到Le Louis案来支持自己的陈述。在Le Louis案(1817年)中，施多威尔(Stowell)法官指出：

“除了战争权给予交战双方针对中立国的权利外，我认为一国无权干涉公海上友好国家的航行。尽管这一权利的行使可能偶尔对那些受其约束的国家造成不便，却已完全在各国的法律实践中确立，其根据是自卫的必要，防止敌人得到战争装备，以及利用海上贸易使其能力扩大。对于敌人的财产，每个交战国都有无限的战争权。对于交战双方朋友的中立国的财产，每个交战国都有权访查，有权调查他们是否被敌人适用或利用，几乎在所有错误调查的情况下，调查权要服从对成本和损害的补偿……”

“如果问为什么和平时期不像战争时期那样有搜查权，回答是干脆的；和平时期没有战争时期那样可以容忍的独特根据——自卫的必要。”
[186]



尽管形式上，区别在于战争时期与和平时期，实质上，一国是否有权干涉公海上友好国的航行取决于证明合法地行使自卫权的条件是否存在。
[187]



所以，摩尔法官似乎从施多威尔法官的判决中得出了合乎逻辑的结论，即支持特殊情况下，自卫甚至会使在和平时期干涉其他国家在公海上的航行具有合法性。事实上，施多威尔法官也承认这一点：

“这一权利……明显被认为通常并不存在于和平时期……无论其存在于什么情况下，其存在取决于抵制损害，并作为自卫措施。”
[188]



应当注意“抵制损害”这一措辞；因为自卫权的行使并不要求对其可能造成的损害承担赔偿责任，所以其仅仅在抵制或阻止不正当的攻击方面是正当的。

(一)在和平时期

一国虽然实际上并非处于和平状态，也没有处于严格意义上的战争状态，但它仍然在公海上以自卫为借口行使了捕获权，西班牙—美国求偿委员会(1871年)就审理了这样一个案子。
[189]



1869年年初，美国双桅船玛丽·洛威尔号(Mary Lowell)满载武器弹药离开纽约，既定目的地是墨西哥的维拉·克鲁兹(Vera Cruz)，在途中，玛丽·洛威尔号驶入拉吉德岛(Ragged Island)，报告称自己处于危难之中。然而，在那里，由于其货物打算给古巴起义者这一情报的缘故，它受到西班牙军舰安达卢西亚号(Andaluza)监视。1869年3月15日，当玛丽·洛威尔号离开拉吉德岛“驶往更加安全的毗邻港口”时，安达卢西亚号在公海上将其捕获并将其领引到哈瓦那，在那里，玛丽·洛威尔号连同船上货物被没收。

在相继的两个裁决中，仲裁员裁决都认为：

“由于货物包括武器、弹药和其他军事供给，不可否认是所有者A.A.阿朗戈(A.A.Arango)为反抗西班牙政府的起义者准备的，由于双桅船得到C.H.坎贝尔(C.H.Campbell)允许，或者是故意的，或者是疏忽大意，落入积极筹划起义的当事方手中，因此原告丧失了受美国旗保护的权利，不再有权引用任何和平时期进行合法往来的特权和任何要求西班牙当局对自卫中所为给个人利益造成的损失进行赔偿的权利。”
[190]



尽管该案只涉及外国个人的敌对行为，无疑该原则同样适用于外国的敌对行为，它造成的额外后果是，攻击国将完全无权对其他国家自卫行为的后果进行申诉。

(二)在战争期间

人们已经看到，战争期间自卫的必要为交战方创设了许多在公海上的针对中立国的权利。
[191]

 事实上，Eastern Extension，Australasia and China Telegraph Co.，Ltd.案(1923年)的裁决似乎表明所有交战国的权利都是基于自卫原则。裁决特别指出：

“合法自卫权构成了所有交战国权利的根据。”
[192]



此类交战国权利属于绝对权利，裁判庭裁决，行使这些权利不需要支付赔偿。
[193]



该案涉及切断中立国公司所有的连接交战国领土和中立国领土的海底电缆。乍一看，人们可能想知道，在此案中是否存在要由中立国负责的任何对交战国的不当攻击或损害。如果没有，恰当地说，其似乎不是一个自卫案件，或者前面提出的只有针对不当攻击或攻击威胁的自卫才是允许的这一命题需要限制条件。
[194]



然而，这不是国际法采取的观点。除了有关案件中裁判庭认为原告公司具有为敌人提供公共服务的性质这一事实外，
[195]

 裁判庭也裁决认为中立国使用公海的所有行为，包括“或者通过运送战时禁运品通过封锁海岸，或者通过为敌方运输公文、部队、间谍等，向敌方提供帮助”，从而“烙上了敌对性”，尽管法庭补充指出，在此类情况下，“确切地说，中立国并未丧失其中立性”。
[196]



审理 Ralph案(1904年)的美国求偿法院(the United States Court of Claims)的裁决确认并且进一步阐述了这一解释，该案涉及捕获返航途中的禁运品船舶：

“将禁运品运输到某一交战国本身就构成对另一交战国的暂时性(for the time being)攻击，这是基于它可能给另一交战国装备武器，从而增加其对手力量的军备资源的事实；因此，因为国家如同个人一样有自保的权利，受到准袭击的当事方有权在武器落入敌人之手前予以截获，从而对可能发生的袭击进行自卫。”
[197]



根据以上解释，为什么在公海上交战国对中立国的权利可以说是基于自卫原则就容易理解了。在公海上蓄意帮助敌人针对交战国的任何行为或设置军事设施都是敌对性的标志，并会被认为构成攻击，或攻击的工具，因此，对此类行为或军事设施采取适当的自卫措施是合法的。因此，自卫要以不当攻击作为先决条件的命题是得到了确认，而不是被否定了。

鉴于这些交战国权利的广泛程度，一定不能忽视英国—美国求偿仲裁庭(1910年)在审理Eastern Extension，Australasia and China Telegraph Co.，Ltd.案(1923年)时回顾的事实，即公海被认为是无主物或共有物(res nullius or res communis)。
[198]

 另一个法庭曾指出：“因为战争是在公海上进行的，所以可以在公海上行使战争权。”
[199]

 毫无疑问，如公海或无主陆地，不能或还没有成为一国的领土，根据“地球这些部分的法律地位特性”
[200]

 可以得出结论认为，在这一空间里，一国不能向任何人请求保护其权利和安全。保护的责任必然由国家自行承担。提到第一次世界大战期间中立国的海运，在Kyriakides案(1928年)中，希腊—德国混合仲裁庭裁决认为：

“在中立国商船希望保护自己免受德国潜水艇侵犯的那些情况下，他们应当请求本国政府为他们的商船提供护航。”
[201]



因此，含蓄地说，在公海上可以使用武力击退任何非法攻击。

二、在外国领土上

至于在外国领土上进行自卫的行为，情形有所不同。从法律上说，一国在外国领土上的所有权利都受后者保护。作为在其领土内进行主权活动的权利的延伸，每个国家都有“义务保护其领土内的外国权利，尤其是和平与战争时期，外国的领土完整及不可侵犯的权利，还有每个国家可以为其国民主张在外国领土上的权利。”
[202]



“一国始终有责任保护外国免受处于其管辖范围内的个人实施的侵害行为。”
[203]



例如，没有任何国家可以容忍在其边境建立以侵犯友好国家为目的的掠夺者组织。
[204]

 一国甚至不能在其领土内，或允许在其领土内制造烟雾，从而对另一国领土，或另一国领土上的个人或财产造成严重损害。
[205]

 而且，在关于中立国在战争时期的责任方面，一套细致的规则已经形成了。
[206]

 所以，正常情况下，一国不需要、并且实际上也不应当擅自在另一国领土上保护其自己的权利，而只应当请求后者提供必要的保护。

然而，马萨诸塞州最高法院在Commonwealth v.William P.Blodgett案(1846年)中指出，
[207]

 即使在外国领土上，一国有时也可以采取“严格或纯粹限于防卫的类似战争的措施，条件是万一发生刻不容缓的紧急情况”。在该案中，在罗得岛州(Rhode Island)服役的一些士兵，在没有经过马萨诸塞州事先允许的情况下，潜入该州，并且逮捕了几名在那里避难的叛乱者。这些士兵在马萨诸塞州受审，法院向陪审团指出，如果事实得到证实，逮捕叛乱者就构成刑事犯罪，但法院做出如下保留：

“如果存在必要，为了保卫或保护罗得岛居民的生命和财产，或保卫罗得岛州，被告应当实施受指控的行为，或如果当时有合理的根据认为存在这种必要，并且如果陪审团认定了这种必要或合理根据，则陪审团应宣告他们无罪。”
[208]



实际上，正如纽伦堡国际军事法庭在其判决(1946年)中所言：

“必须牢记，只有在‘存在刻不容缓的和压倒一切的自卫必要、没有选择手段的余地、没有考虑时间’时，在外国领土上的预防措施才是合法的(The Caroline Case，Moore’s Digest of International Law，II，412)。”
[209]



纽伦堡国际军事法庭提及的卡罗琳号(Caroline)事件(1837年)
[210]

 发生于1837年12月29日至30日间的夜晚，当时美国和英国之间处于和平状态。在加拿大的一些英国士兵穿过作为美加国际边界的尼亚加拉河(Niagara River)，强行登上在美国领土施勒塞尔(Schlosser)的美国船舶卡罗琳号，并用火将它点着，割断缆绳，任其顺着尼亚加拉瀑布漂流而下。
[211]



这一事件发生在1837年加拿大叛乱期间。文献显示，一段时期内，在美国的许多地方，加拿大叛乱者和美国居民积极地鼓吹，并且组织起来向叛乱活动提供援助。这一运动在加拿大边境地区尤其强大，在当地的美国当局无法有效地执行中立法。
[212]

 当武装精良的约1000人以小股方式越过尼亚加拉河的美国一侧，侵占了加拿大一侧的纳威岛(Navy Island)时，事件达到了高潮。在事件发生前夕，卡罗琳号悬挂美国国旗，几次航行到纳威岛“装运乘客和货物”，并最终返回施勒塞尔的锚位，当晚多出一些“乘客”上船过夜。临近半夜时，爆发了上述事件。

直到1842年英国派遣特派全权大使阿什伯顿勋爵(Lord Ashburton)后，该事件引起的争端才最终得以解决。
[213]

 在一份给英国全权大使的照会中，美国国务卿韦伯斯特(Webster)先生指出了调整这一案件的法律原则，英国对此似乎予以了承认，纽伦堡国际军事法庭援引的该段文字首次出现在该照会中。
[214]

 在该照会中，美国国务卿韦伯斯特向英国政府提出了挑战，他要求英国政府证明存在：

“刻不容缓的、压倒一切的、没有选择余地的、没有考虑时间的自卫必要。同时也必须表明：即使当时的自卫必要授权他们进入美国领土，加拿大地方当局的所作所为也不是不合理的或过度的；由于被自卫的必要证明为合法的行为必须限于该必要，并明显限于必要之内，加拿大地方当局必须表明对卡罗琳号上的人进行警告或抗议是不可行的，或可能是徒劳的；无法等到白天；无法在无辜者和罪犯之间进行区分；仅仅捕获和扣留船舶还是不够的；相反，有现实存在的和不可避免的必要在卡罗琳号抛锚在岸边，并且徒手的人们在船上熟睡时，在夜间对它实施攻击，杀死、杀伤一些人，然后将卡罗琳号抛入大瀑布的湍流之中，将它付之一炬，而不在意弄清楚船上是否可能有无辜的人与罪犯在一起，或和死者在一起可能还有幸存着的人，使卡罗琳号陷于充满恐惧的命运。美国政府不能相信所有这些存在必要。”
[215]



在复函中，英国全权大使在回忆美国政府对阻止其领土内敌对分子组织与英国作对的军事活动无能为力后，极力逐一地表明，事实上此种必要是存在的。
[216]

 由于收到了英国全权大使代表英国政府的道歉，美国国务卿宣布事情到此结束。他进一步表示，两国就除非在自卫的情况下，并且“自卫的必要是刻不容缓的、压倒一切的、没有选择余地的、没有考虑时间的，不可侵犯独立国家领土的原则达成了一致意见，对此，美国总统表示满意”。
[217]

 国际军事法庭(纽伦堡)的援引来自于该外交照会。

在纽伦堡判决(1946年)中，从卡罗琳号事件(1837年)演化而来的法律规则——长期被认为是国际法中自卫原则的常被引证的经典语句(locus classicus)
[218]

 ——得到了进一步确认。

万一出现“刻不容缓的和压倒一切的必要”，当友好的外国不能对一国权利提供必要的保护时，该国获准针对友好外国领土上私人实施的敌对行为采取预防措施。该国也更有理由针对外国本身的敌对行为，采取适当和必要的自卫措施，如果此类敌对行为是非法的，并且没有和平的或其他合法手段防止或平定此类行为。一国可以使用武力抵抗另一国公然实施的非法攻击。
[219]

 进行自卫的国家对于由此给非法的攻击者造成的损害、或对第三国个人造成的附带损害，无论这些损害是发生在其自己领土之内，还是在违法国家领土之上，抑或是在公海上，均不承担责任。
[220]



关于一国在第三国领土上对另一国的敌对行为，我们可以考虑战争期间的中立情形。前面已讲过，一国在另一国领土内的权利，包括领土完整和不可侵犯的权利，原则上受领土主权的保护。每个交战国都有权利期待不会在中立国领土上发生敌对行为。万一中立国不能或不愿保护交战国的该项权利，后者可以采取必要的自卫措施。

考察德国于1916年1月空袭萨洛尼卡(Salonika)的合法性，希腊—德国混合仲裁庭认为：

“……1915年秋——当时希腊还不是交战方，协约国以武力占领萨洛尼卡的行为构成了对国家中立性的违反……不必考虑希腊政府对占领是否提出了抗议，或是否对占领表示了同意——无论明示的还是默示的……在任何一种情况下，就德国而言，协约国对萨洛尼卡的占领都是非法行为，这一行为授权德国诉诸一切必要的战争手段进行自卫，甚至是在希腊领土上。”
[221]



仲裁庭补充认为：

“德国保卫自己、反对协约国武力占领希腊领土的权利并未免除其遵守国际法规则的义务。”
[222]



对于该裁决，可能要注意两点：其一，只有在有关交战国存在不法行为时，自卫行为才有正当理由；其二，在此情况下，可允许的战争措施是该国进行自卫所必要的措施。

审判“德国主要战犯”(1945～1946年)时出现的法律问题之一是，当中立国确定无疑地要受到敌人入侵但入侵尚未发生时，是否允许在中立国采取预防措施。该问题的出现与德国1940年发动入侵挪威有关，被告埃利切·雷德(Erich Raeder)因此被指控应承担刑事责任。被告律师援引了“自卫权”，
[223]

 主张德国入侵挪威的目的是要阻止英国对挪威的入侵。“根据德国后来截获的文献显示，盟军(the allied)计划占领挪威西部港口和机场是一个既定的计划，尽管盟军计划在各个方面(in all points)都极大地迟于德国实际进行的入侵计划。这些文献显示，1940年3月20日，盟军最终对修订后的计划达成一致，一支护航舰队预定于4月5日离开英格兰，并于同一天开始在挪威水域布雷；但到了4月5日启航时间被推迟到4月8日。”
[224]



“因此，”辩方律师主张，“从国际法的观点看，存在即将违反中立的事实证据；布雷行动实际上已经在一定程度上构成对中立的违反。根据自卫权的国际概念，这是德国有权诉诸同样的反措施，即占领挪威以防止其他国家的迫在眉睫的占领的关键。”
[225]



“预防性的反措施是允许的，而被认为确定会发生的违反中立被认为等同于已经违反中立。”
[226]



对此问题，国际军事法庭(纽伦堡)的判决没有明确表明其观点，而是根据盟军计划与德国入侵挪威之间缺乏因果关系作出判决。法庭的判决认为：

“当[德国]做出入侵挪威的计划时，他们的目的并不是阻止迫在眉睫的盟军登陆，而至多只是或者会防止盟军在未来某个时候登陆。”
[227]



提及盟军占领挪威本部军事基地的计划，法庭说道：

“但是盟军的这些计划不是德国入侵挪威的原因。根据盟军计划之前很久德国就准备好的计划，德国占领挪威是要将挪威作为其军事基地以更有效地攻击英国和法国，而盟军的这些计划现在被德国用来作为论据，支持德国是在进行自卫的论点。”
[228]



由于德国人在入侵挪威时并没有得知关于所谓“斯特拉福计划”的确切信息，他们只是后来通过截获的文献才得知这一计划，他们甚至并不认为盟军入侵挪威迫在眉睫，
[229]

 法庭在适用法律及逻辑原则上无疑是正确的，在采取行动或决定时并不知道的情况，而只是后来才知道的情况，不能援引作为德国采取该行动或决定的动机。
[230]

 但是由于其未能绝对地驳倒德国认为交战国之一确定无疑存在迫在眉睫的违反中立性等同于实际违反，从而授权其他交战国在中立国领土上采取预防性军事措施的论点，而且，由于法庭根据一交战国迫在眉睫的违反中立性与另一交战国的实际违反中立性缺少因果关系的观点进行裁决的事实，将自己置于受严厉指责的境地，指责其原则上承认了德国的论点。

德国的这一论点已被控方预料到，并受到控方辩驳。英国的主检察官哈特利·肖克罗斯(Hartley Shawcross)在谈到德国主张迫在眉睫的盟军入侵挪威时说道：

“我并不打算指出这些主张是对还是错。该问题与本法庭所要处理的事情无关。即使这些主张是对的——它们显然是错的——它们为没有警告、没有宣战、没有任何调停或调解努力而入侵的行为提供的是不可信的理由。侵略战争依然是侵略战争，不能因为发动战争的国家相信——正确地或错误地——其他国家在将来可能采取类似行动就不是侵略战争。一国的掠夺行为不能因为其预料到可能受另一国掠夺而取得合法性。即使在自卫时，除非尝试过所有调解手段并失败，而且武力实际上是针对有关国家实施，否则，战争措施不能取得合法性。”
[231]



指控意见被认为充分正确。确实，如果德国的主张正确，就会导致站不住脚的结论，即虽然违反一国中立是不合法的，但如果交战双方决意违反中立，则只要以要阻止对方的行为为理由，违反中立就变为合法的了。

而且，德国的论点似乎与被纽伦堡法庭原则上接受的韦伯斯特—阿什伯顿自卫准则不符。就此而论，必须牢记迫在眉睫地违反一国的中立性，即使其最终目标是伤害对立的交战国，还是根本上构成了对中立国的直接威胁，而对对立的交战国权利则是次要的间接的威胁。不能认为，这样次要的、间接的威胁创设了韦伯斯特—阿什伯顿自卫准则所要求的自卫须有的“刻不容缓和压倒一切的必要”。而且，正如前文指出的那样，交战国期待中立国维持其中立性并防止其领土被对方交战国用于战争目的的权利主要是中立国保护下的权利。如果这一权利因此间接地受到威胁，提醒中立国履行其责任总是可能的。必须推定中立国是愿意、并且能够履行其国际义务。直到中立国领土实际上被交战方之一用于战争目的的事实确凿，从而表明中立国不愿意或不能够履行中立的国际义务，并且除了交战国自己采取自卫措施对抗中立国领土上的敌对行为外、仍然没有其他选择的情况下，不能说“没有可选择的手段”。而且，除了中立的法律尊严给予的保护和中立国自己的军队之外，在作为敌人的交战一方要入侵中立国时，交战另一方总是可以使用所有合法战争措施保护中立国的中立免受敌人的侵犯，例如，采取措施破坏准备入侵的敌军的集结。所以，似乎绝不能认为交战国一方迫在眉睫地违反一国的中立创设了“刻不容缓和压倒一切的自卫必要，没有选择余地，没有考虑时间”，从而授权另一交战国先入侵中立国。
[232]



企图以自卫为理由证明德国入侵挪威合法，这可能是自保原则有时会被滥用的典型例子。所以，如果国际军事法庭(纽伦堡)通过澄清自卫概念对德国论点进行了彻底驳斥，则会对国际法作出贡献。

三、作为法律概念的自卫

(一)含义

在法律上，自卫有专门含义，它表明某人在法律规定的条件下，为了保护自己免受迫在眉睫的威胁，诉诸正常情况下不被允许的手段。所以，在一些国际判例中，可以发现“合法自卫”的措辞，而不仅仅是“自卫”而已。
[233]

 当根据法律的规定行使自卫时，自卫是一个权利问题。《联合国宪章»承认其为“固有权利”(inherent right)。
[234]



(二)目标

国际法庭不时有机会承认个人有权利为保全他们的生命而诉诸自卫。
[235]

 就国家而言，正如 Blodgett案(1846年)的法庭给陪审团的指示中所指出的，自卫的目标是保护国家本身及其国民的生命和财产。
[236]

 无论如何，自卫必须限于保卫公认的国家权利。

国际关系的混乱在相当大的程度上是由于这样一种主张，即国家可以通过武力保护它们的那些“足够重要而须加以保护”的“利益”。
[237]

 但是，在Fur Seal 仲裁案(1893年)中，英国一方的律师基尔奥文·罗素勋爵(Lord Russell of Killowen)指出，这一主张必然导致战争，
[238]

 他还正确地指出：“那不是国际法，也不是国际权利。”
[239]

 该主张无法可依。在Fur Seal 仲裁案(1893年)中，仲裁庭的裁决驳斥了如此过分的观点，
[240]

 并裁决被告对以所谓自卫名义采取的不法措施造成的损害做出赔偿，
[241]

 可以说，这一裁决宣告了这一危险学说的死亡。

(三)关于自卫权的存在及实施的条件

1.迫在眉睫的威胁：存在着对国家安全或其国民生命或财产的“迫在眉睫和压倒一切”的威胁，这是合法自卫的必要条件。
[242]

 用sloop Ralph案(1904年)裁决的话就是：

“当行为完成时，损害已经造成，威胁已经过去，于是，导致自卫的事件就终止了。”
[243]



这一条件表明自卫在本质上具有预防性和非惩罚性。其目的限于避免发生威胁国家或其国民安全的迫在眉睫的危险。为该目的而超过必要的行为是不合法的。
[244]



2.威胁的不正当性：威胁必须是不合法的或不合理的。正是威胁的这一特性消除了用来避免(avert)威胁的不合法手段的非法性。
[245]



3.缺乏合法的保护手段：诉诸自卫这一非常手段之权利的另一个条件是，在这种情形下，通过合法、和平的手段无法实现所期待的避免迫在眉睫的威胁的目标。换句话说，应当“没有选择余地”。如果可以通过警告、抗议或外交干涉的合法方式消除威胁，就不存在必要的或合法的自卫。
[246]

 只有当此类措施不可行或已经被证明无效时，国家才有理由诉诸在其他情况下将是不合法的措施。

这一要求表明，较之在公海上，在友好国领土上实施自卫的要求更加严格。因为，在公海上保护其权利的责任主要落在该国自己身上，
[247]

 而在别国领土上保护其权利的责任主要仰赖领土主权者。
[248]

 按此观点，在友好国家的领土上，只有在为防止来自该领土的危险不允许有任何迟延的情况下，
[249]

 或已经证实当地主权者无法或无意给予必要的保护时，
[250]

 且还要基于没有其他合法手段迫使该国履行其义务，才可以实施自卫的行为。

4.自卫权实施的合理性：在Blodgett案(1846年)中，法庭承认“试图划定任何精确的界限，以保证这种必要的自卫措施具有合法性……”是不可行的；因为这在很大程度上必须取决于每一案件的具体情况。
[251]

 但是，“由自卫的必要证明为合法的行为必须受该必要的限制，并且完全限于必要范围之内”。
[252]

 因此，应当“不存在不合理或过度的行为”。
[253]

 简而言之，自卫必须诚信地予以实施。
[254]



(四)作为可裁判(Justiciable)问题的自卫

在审判“德国主要战犯”时(1946年)，国际军事法庭(纽伦堡)判决指出：

“如果要使国际法在任何时候都得到执行，对于以自卫权为由而采取的行动实际上是侵略性的还是防卫性的，最终必须受到调查和裁判。”
[255]



该案中，法庭审查并驳回了德国提出的1940年4月19日入侵挪威属于自卫行为的辩解。
[256]






第三节 自助


在上一节中，我们发现合法的自卫具有严格的预防性。
[257]

 对于属于既成事实(fait accompli)的不合法行为，不能采取自卫措施，除非其继续对国家安全构成严重威胁。在缺乏防止不法行为的有效集体保护机制的情况下，不能总是认为这些自卫措施可以确保充分地保护国家权利。

在North Atlantic Coast Fisheries案(1910年)中，常设仲裁院列举了传统国际法中的制裁：

“此类制裁包括，诸如诉诸公共舆论、公布往来函件、议会不信任票，要求进行仲裁以及对拒绝仲裁的谴责、断绝关系、报复，等等。”
[258]



在这里，唯一必须提及的是报复，因为它授予一国以特殊权力。

在Angola案(1928年，1930年)中，葡萄牙—德国仲裁庭审查了报复问题并裁决如下：

最近的学说，尤其德国的学说，将报复界定如下：

报复是受害国对于违法国(offending State)违反国际法的行为，在招降劝告(summons)被证明无济于事之后，采取的一种自助(Selbsthilfehandlung)措施。报复的效力在于，在两个国家的关系中暂时中止遵守特定的国际法规则。报复受到人道的感受(experiences of humanity)以及适用于国际关系中的诚信原则的限制。如果没有在先发生的违反国际法的行为为报复提供正当的理由，报复便是违法的。报复的目标是，防止违法国进一步违法，迫使违法国对受害国做出赔偿或恢复到合法状态。

“这一界定并不要求报复行为应当与最初的不法行为严格地成比例。直到几年前，本来在此问题上持有一致见解的学者之间开始出现了分歧。大多数学者认为，在违法行为与报复行为之间存在一定的比例是后者具有合法性的必要条件。其他学者，还有较近的学者，认为不需要这一条件。对于在经历第一次世界大战后正在转型的国际法中出现的新趋势来说，它无疑倾向于限制合法报复的观念(notion)，并且禁止任何过度的报复。”
[259]



所以，调整国家间这种自助形式的规则可以表述如下：

1.“行使报复权利的第一个条件——必要条件——是在先的违反国际法的行为为采取报复提供正当理由。”
[260]



2.“只允许针对违法国采取报复。实际上，对违法国采取合法报复措施可能会影响到无辜国家的国民(例如，对违法国进行类似报复而轰炸城镇可能对并非报复所针对的中立国造成人员伤亡。J.Hatschek，Völkerreckt，p.408，III)。但是，这是间接的、无意造成的后果，实践中受害国始终要尽力避免或尽可能地限制这种后果。”
[261]



3.“只有在经招降劝告被证明无济于事后，报复才是合法的。”
[262]



4.“武力的使用只有在必要的情况下才是合法的。”
[263]



5.“即使承认国际法并未要求报复与违法行为之间大致成比例，与促成报复的行为全然不成比例的报复当然会被认为是过度的，因而是不合法的。”
[264]



提及盟军占领挪威本部军事基地的计划，法庭说道：——葡萄牙—德国仲裁(1919年)表明，如果满足以上条件，一国似乎甚至可以对与其正式处于和平状态的国家采取军事措施。这样一种状态实际上和战争状态没有多少不同。
[265]

 确实，战争本身可以被认为是极端的自助形式。在Norwegian Claims案(1922年)中，常设仲裁院在提及第一次世界大战时指出：

“交战国和中立国同样为它们自己的存在而担忧。美国自身深切地感到奉行中立的艰难，它们宣布对德作战是对德国‘针对美国政府和人民屡次发动战争行动的唯一的防卫手段’。”
[266]



战争作为“君主的最后手段”(ultima ratio regum)是国家自保的最后手段。




第四节 结论


虽然由于其特殊性，必要情形(必要(l’état de nécessité)，紧急状态(Notstand))本身自成一类，但以上考察可以表明，推导出调整国家采取自保特别措施的某些基本原则是可能的，无论是自卫还是自助措施。现将这些基本原则简要总结如下。

需要注意的最重要的一点是，这些措施要取得合法性，它们必须是本质上出于防卫性和预防性的目的，尽管在实际实施时，它们可以表现出攻击性、甚至惩罚性特征。它们的目的必须要么是避免迫近的侵害，要么是对未予补偿的错误要求补偿，以防进一步发生不法行为。不可能事先确定每一个紧急情况下应当采取的适当措施。但是，除非并直到所有和平与合法的保护手段被证明无效，否则，不应诉诸不合法措施。“使用武力只有在必要的情况下才是正当的。”国家在企图自保时，应当受诚信原则和人道原则的指导。尤其是，不应有“任何不合理或过分的行为”，不应超越情况的需要，与国家起初去避免或要矫正的所受侵害不成比例。如先例所表明的，国际法庭有能力审理此类案件，法庭根据案件事实证明这些措施正当的法定条件是否得到了满足。如果法庭得出的结论是否定的，则国家的行为将被认为是不合法的，其要对所有的直接后果承担责任。

在这些条件下，传统国际法顺应国际生活的政治需要，并基于自保原则，允许国家采取广泛的行动来确保其自身的权利、安全和存在。

当然，承认国际法中的自保原则并不是默示授权可以滥用该原则。尤其是，自保原则不允许为了保护或实施非国家权利、而仅仅是国家的利益和愿望，而诉诸非法行为或手段，特别是暴力。

另外，以不同形式表现出来的自保原则是如此的重要，以至于没有任何一个法律制度可以忽视它。现时代的人类——两度经历可怕的战争灾难，生活在死亡和毁灭手段以超乎想象的速度和程度日益精湛的时代——可能比以前任何一代人都更倾向于禁止在国际关系间使用武力。根据《巴黎非战公约»，签字国庄严宣告放弃将战争作为国家的政策工具，因此，宣告这样的战争在国际法上是不合法的。
[267]

 也许，《巴黎非战公约»规定放弃战争作为国家的政策工具仅仅是对现有法律原则的庄严确认而已，
[268]

 而由于国家的对外政策传统上被认为不受国际法庭审查，这些法律原则此前从未得到实施。
[269]

 显然，《联合国宪章»走得更远。
[270]

 宪章被认为不再允许自助。
[271]

 然而，自卫明确被宪章承认为天赋的、固有的、不可侵犯的国家权利。
[272]

 笔者认为，直到宪章确立的和平解决国际争端和集体安全制度能得到有效实施之前，传统的自保方法在受前述条件约束下，仍将不得不被承认为最后救济手段。
[273]



关于这一点，在较小范围内考察一下国际组织的实例有启发意义。可以发现，在缺乏联邦政府提供的有效保护时，自保原则甚至将凌驾于像《美国宪法»这样神圣的法律文件之上，以允许受宪法约束的各州为了自保最后诉诸武力。在说到美国联盟(American Union)内的各州时，马萨诸塞州最高法院(the Supreme Judicial Court of Massachusetts)指出：

“所以，它们在某些方面保留最高权力，但根据协议放弃和让渡了它们关于战争与和平的主权权力，当然，这包括对战争与和平的附随事件的规制和控制权，但万一出现刻不容缓的紧急情况，采取严格并纯粹限于自卫的军事措施权力除外。在所有其他方面，即发动战争与缔造和平、缔结条约以及结盟的权力完全专属于美国联邦政府，但作为对这种让渡主权的补偿，美国联邦政府有义务保护各州免受外来入侵及内部暴乱。《美国宪法》是作为一个整体来看待的；在限制了各州行使战争与和平的权力及附随权力的同时，它认为联邦政府将履行其职责，有效地确保各州免于国内外暴乱，这明显是对让渡这些重要权力的回报。万一联邦政府不能向各州提供宪法保证的保护时，各州的权利如何，猜测这种意外情况是没有意义的。这种情况不是靠臆测的。根据‘人民的安全是最高法律’(Salus populi suprema est lex)这一格言，在革命或无政府状态下，对自卫和公共安全的关心将构成紧急情况，这种紧急情况将保证此类措施具有该情况可能要求的必要。造成紧急情况的必要必须限制和指引处理这种必要的手段。”
[274]




注　释



[1].PCIJ：The Lotus(1927)，A.10，p.18.



[2].PCIJ：Austro-German Customs Union(1931)，Adv.Op.，Ind.Op.by Anzilotti，A/B.41，p.59.
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[7].这是一起缘于英国商人主张法国 1835年突然关闭非洲波尔特纳蒂克(Portendic)港口给其造成损失而发生的争端，尽管1783年《英国—法国条约》第11条(Martens，3 R.，pp.519 et seq)保障英国国民有权沿着这些海岸进行贸易，尽管1834年时法国海军和殖民地首长做出口头保证，大意是不会对波尔特纳蒂克实施封锁。　这一争端最终被提交给普鲁士国王弗雷德里克—威廉四世(Frederic-William Ⅳ)仲裁，其在1843年作出裁决。See 23 B.F.S.P.，pp.543-588；27 ibid.，pp.1228-1299；30 ibid.，pp.581-649；34 ibid.，pp.1036-1108；42 ibid.，p.1377.See also infra，pp.137 et seq.，p.199，note 25.　在提交仲裁之前，在巴黎建立了一个混合委员会以寻求解决争端，但该委员会并没有达成协议。



[8].英国指派的委员向法国指派的委员递交的照会，1841年10月4日(30 B.F.S.P.，p.619，at p.643)，作为提交给仲裁员的英国声明的附件。对于法国主张其行动是根据“自保权，即战争时期所有权利中最紧迫的权利，它中止了所有那些与其相冲突的权利”，see 27 ibid.，pp.1237，1251，1282-1293。　尽管裁决并没有宣布作出裁决的理由，正如根据裁决任命的英国清偿委员向英国外交部长汇报时指出的，“在王室仲裁员看来，不能反驳的推理是，在当时的特殊情况下，封锁是正当的”，October 9，1844(34 ibid.，p.1088，at p.1102)。然而，基于其他考虑，裁决给予损害赔偿。See infra，pp.137 et seq.



[9].Cicero，De Legibus，Ⅲ，iii，8.一些权威典籍(authority)将其归于《十二表法》。



[10].Ven.Arb，1903，p.632.由于部队或军需品运输及中止交通产生的求偿。



[11].首席仲裁员裁决，委内瑞拉公共建设工程部长与有关铁路部门间达成了协议，“协议中，部长试图使政府对铁路部门为运送部队和作战物资以使政府能镇压叛乱所执行的合法行为——纵使不是其职责——所造成的所有损害负责，但是，这一协议是彻底无效的——首先，因为它与公共政策相违背，与任何国家的最高法律，即人民的安全相冲突”(loc.cit.，p.635)。



[12].例如，保证人权或少数人权利的条约规定。



[13].Neth.-Ven.M.C.C.(1903)，Ven.Arb.1903，p.914.原告因被疑与反政府的革命者共谋而受驱逐。被捕期间，他遭受了被剥衣服的屈辱，并因此成为旁观者取笑的对象。　年代前的字母“C”表示后面指仲裁协议(compromis)的年份，因为要确定裁决的具体日期已经不可能。
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[19].Cf.also U.S.Domestic Commission， Mexican Claims(1849)：“Expulsion Cases”，4 Int.Arb.p.3334.
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[34].Loc.cit.，at p.63：“本法庭认为，无论可以说出什么支持战争期间征收原告财产权的理由，1919年6月《凡尔赛和约》签署后再无充分理由继续持有这些船舶。已经给出的理由不能使本国际法庭认可有超越于外国居民私人财产权利的法定利益”，法庭谈到“紧急情况停止后继续不合法地保留船舶所有权和使用权”(p.75)。这似乎只适用于那些征收使用“可能不会损坏财产的情况，鉴于有关合同，或船舶的完成程度，等等”。(ibid.)有些合同被永久征收，挪威人的财产在1917年10月6日自被征用时起即遭到毁灭。法庭设想的两种计算赔偿的方法表明了其立场的双重性(ibid.)。　Cf.Germ.-U.S.M.C.C.(1922)：Opinion Construing the Phrase“Naval and Military Works or Materials”as Applied to Hull Losses and also dealing with Requisitioned Dutch ships(1924)，Dec.and Op.，p.75，at pp.93-4：“在美国可以单独决定的紧急情况期间……它们[被征用船舶]为美国(征用国)所合法占有”；“在美国[征用国]决定的时间返还征用物。”See infra，p.45.　亦参见美国对 Norwegian Claims案(1922年)裁决的保留，美国国务卿于1923年2月26日给在华盛顿的挪威部长的信：“征用国独立自主地决定其紧急情况的程度和期限。”(loc.cit.，p.81)　See infra，pp.43 et seq.



[35].尽管无可否认，公共需要的性质不同，也涉及具体条约的解释，常设国际法院在the German Interests案(案件实质)(1926年)A.7中的裁决是非常有启发性的，该裁决涉及什么情况构成工业企业(第49页以下)的“需要”，例如，这些需要必须是真实的而不是假想或虚构的；这些需要可以是暂时的或将来的，等等。



[36].Spanish Zone of Morocco Claims(1923)：Claim No.21，Holliday(Ouad Hélu)(1924)2 UNRIAA，p.615，at pp.679-80.
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[39].Standard Oil Co.Case(1926)，loc.cit.See supra，p.37，note 16.
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[272].Art.51(See supra，p.93，note 74).



[273].Cf.Statement Relating to Defence，1948，presented by His Britannic Majesty's Minister to Parliament，February，1948，paragraph 52：“……目前的形势下，联合国组织还不能捍卫和平，对战争的最好遏制就是有切实的证据表明我们反抗攻击的决心和能力”(Cmd.7327)。



[274].Commonwealth v.William P.Blodgett and Another(1846)12 Metcalf，p.56，at pp.82-3.




第二编 诚信原则


在Metzger＆Co.案(1900年)中，独任仲裁员裁决认为：“在履行协定时，诚信对国家所施加的义务并不低于其对个人施加的义务。”
[1]

 对于诚信原则对法治状态下生存的个人的约束性，仲裁员的心里几无疑问，他的裁决认为，诚信原则同样约束国家。在Venezuelan Preferential Claims案(1904年)中，常设仲裁院也明确确认了诚信原则“应当支配国际关系”。
[2]

 在Germano-Lithuanian 仲裁案(1936年)中，独任仲裁员裁决：“一国必须诚信地履行其国际义务。”
[3]

 因此，对于个人关系和国家关系，诚信原则同样适用。对此，希腊—土耳其仲裁庭也认为，诚信原则是“所有法律与所有条约的基石”。
[4]

 所以，它应当是所有法律制度的基本原则。

这个原则的确切含义可能很难界定。正如一名英国法官曾经说过的，诸如“诚信”、“诚实”、“恶意”这样适用于人类行为的最基本的术语无法进行先验的定义。“它们可以被列举但却无法被定义。”
[5]

 本书第二编将努力通过国际司法判例，阐明这一基本原则在国际法律秩序中的适用。




第三章 条约关系中的诚信


即使条约法的确不是建立在诚信原则基础之上，它与诚信原则也是息息相关的。因为从条约缔结到条约终止，诚信原则始终支配着条约。




第一节 条约的缔结


“缔约方总是被假定为诚实诚信地行事。这是一个为私法所承认、国际法也不能忽视的法律原则。”
[6]



所以，在磋商及缔结条约过程中，国家被假定为不会提出虚假的、
[7]

 或者仅仅有名无实的东西。
[8]

 实际上，

“不应当接受导致条约无效和虚假的解释(construction)，也不应当接受由缔约方自由裁量是否同意履行其承诺的解释。”
[9]



鉴于当时的情况，也不能推断认为缔约方意指任何不合理的、
[10]

 荒谬的或矛盾的东西，
[11]

 或导致不能履行之后果的东西。
[12]



“‘如有疑问，条约解释应服从缔约方间真实的共同意图，也应符合根据条约使用的措辞可以推定的笃守而理性的缔约方间一缔约方对另一方的承诺。’”
[13]



至于一缔约方使用的术语，应该是另一缔约方在条约缔结时所理解的、当代
[14]

 一般意义上使用的含义。
[15]

 所以，如果一缔约方希望在特殊意义或限制意义上使用某一措辞，就必须明确地做出说明。“当某人已经做出了承诺，后来又把该措辞自然地所能够表达的意思排除在外，显然，他知道他所使用措辞的效果，并将其减损为他所希望的意思。”
[16]



简而言之，诚信要求一方应当能够信赖另一方的话，如同一个理性人在当时的情况下对这些话所理解的那样。

因而，在1903年，在委内瑞拉众多债权国中的三个债权国封锁了委内瑞拉的港口后，委内瑞拉向华盛顿派出了全权代表与各债权国进行谈判，在磋商过程中，委内瑞拉代表向封锁国代表提出建议：“对所有针对委内瑞拉的求偿提供特别担保。”
[17]

 关于“所有求偿”这一用语是指联盟的封锁国的所有求偿，还是作为委内瑞拉债权人的每个国家的所有求偿，对此常设仲裁院裁决认为：

“应该支配所有国际关系的诚信原则为我们施加了义务，说明委内瑞拉政府代表与盟国代表在会议中使用的‘所有求偿’……只能意指后者的求偿，并且只能指后者的求偿。”
[18]



如有疑问，条约用语应该解释为对提议使用这一用语的当事方不利，依另一当事方合理而自然理解的含义。
[19]

 在与受到特殊障碍限制的一方如印第安人(Red Indians)缔约时，某些用语不应该再从它们的技术性含义角度加以使用，而只能在被该另一当事方理解的含义上使用该用语；因为万一发生争端，国际法庭不会支持公约用语的专门含义，而只会支持“印第安人会当然理解成的意思”。
[20]



在待谈判缔结特别协定期间，国家在多大程度上受诚信约束，以避免任何能够修改现行法律条件的突然袭击的行为，或避免诉诸任何策略性手段? 在Eastern Greenland案(1933年)中，这个问题初露端倪，但是不幸的是，常设国际法院没有机会考虑这一问题。
[21]

 然而，在目前的国际法状态下，似乎不存在这样的义务，也许除非在非常特殊的情况下，才存在这种义务。




第二节 尚待批准的条约


(Treatiessubsperati)

条约自签署时生效还是批准时生效的问题取决于个案中当事方的意图。根据目前的实践，大多数条约只是在批准后才具有约束力。
[22]

 在Ambatielos案(1952年)中，国际法院裁决指出：

“对规定了批准条件的条约的批准……是使其得以生效的不可或缺的条件。”
[23]



然而，试问在批准之前由国家的全权代表正式签署的此种条约是否绝对没有法律效力? 首先，不能否认，一旦签字，有关条约批准和生效的那部分，必须被认为是有效缔结并约束签约国。
[24]

 其次，用联合国国际法院的话说，条约的签署至少“确立”了签约国之间的“临时法律状态”，如果条约签署后得不到批准，或者条约得到批准而生效，这种临时法律状态都将终止。
[25]

 正如 Iloilo 求偿案(1925年)中的美国律师在英国—美国求偿仲裁庭(1910年)所主张的，“当根据具体情况仍需要批准和交换批准书或交存批准书时，宣称条约自签署时就有约束力是完全没有意义的”，
[26]

 这是完全正确的。然而，正如他所承认的，“关于签署条约的效力，一些问题似乎有点令人困惑……不时困扰着法院，也可能困扰着行政官员，使人伤脑筋的问题是什么呢? 我想，它涉及在签署条约与交换批准书之间的这段时间里对现状的维持问题。如果德国根据条约割让领土给波兰或法国，很明显，德国不能继续将这些领土再割让给其他某个国家，尽管根据条约用语，条约显然还没有生效。正如我们过去在‘一战’后的巴黎和平谈判中常常说起的，如果德国有义务交付实物商品，无论是家畜还是机械，抑或是绘画，在条约批准之前这段时间，德国不能再将这些东西转让给其他国家。如果这么做了，那就是对条约另一方的欺诈。”
[27]



类似于上述假设的情况出现于次年(1926年)常设国际法院裁决的波属上西里西亚的德国利益(German Interests in Polish Upper Silesia)案中。该案中，波兰控告德国政府就后者在上西里西亚(Upper Silesia)的财产进行的某些交易违反了已签署但却尚未批准的《凡尔赛和约»(第256条，Ⅰ，II)。

“根据法院的观点，由于在批准后，条约并没有规定德国有义务不得转让，更不能认为德国在条约已签署但尚未生效前转让财产的行为违反了诚信原则。既然这样，法院不需要再考虑条约的签署是否使当事方有义务避免可能妨碍条约批准后其实施的行动，也不需要考虑这种义务的范围问题。”
[28]



然而，似乎即使根据上段和裁决的其余部分，法院认为，在条约签署后至批准前期间，各当事方一定不能违反诚信原则。
[29]



在几个月后公布的裁决中，希腊—土耳其仲裁庭的观点甚至更明确：

“对于已签署但尚未生效的条约，缔约方负有义务不做通过减损条约条款重要性，从而可能对条约造成损害的任何事情，这是一项法律原则……值得指出，这一原则——实际上只不过是诚信原则的一种表达，而诚信原则是所有法律与所有条约的基石——已经在许多条约中得到了适用。”
[30]



墨西哥—美国求偿委员会(1868年)首席仲裁员利伯(Lieber)认为：

“如果签署了一个确有把握能得到批准的和约，在此之后及在和约得到最后批准之前，如果交战国之一将其要割让地域之内的土地让与他人，每一个正直的法学家当然会认为其是一项欺诈性的无效交易。”
[31]



所以，在条约尚待批准期间，
[32]

 诚信原则要求每一方避免从事任何会损害另一方在签署的条约中确立的权利 ——就算它是不完全的权利，但仍然是权利——的行为。从法律的观点看，违反诚信原则的行为是欺诈性的、无效的。
[33]






第三节 有约必守


(Pactasuntservanda)

“条约是国家间庄严的协议。它通常拥有与个人间契约同样的基本性质，当事方的重要性更大和标的的规模更高强化了条约的基本性质。为使条约有效，需要双方同意。”
[34]



“条约义务对国家的约束力如同私人间合同对个人的约束力，这几乎不用说了。国际法学家经常援引有约必守原则，国际判例也经常予以执行，以至于在此没有必要详加论述。”
[35]



“在遵守协议方面，诚信对国家施加的义务并不低于其对个人施加的义务。”
[36]



“从国际协议的义务性质的角度看，众所周知，国际协议可以采取条约、公约、宣言、协定、议定书，或换文的形式。”
[37]



“‘有权机关缔结的各种条约对国家的约束力如同私人合同对个人的约束力……要以最审慎的诚信予以遵守。’”
[38]



目前作为一个无可争论的国际法规则，
[39]

 有约必守仅仅是诚信原则的一个表达，其首先表示守信，
[40]

 遵守国家的承诺和个人的承诺。没有这一规则，“国际法和民法将徒具形式”。
[41]



一缔约方不可以单方面“免除自己的条约义务，或修改条约规定，除非经友好谅解取得了各缔约方同意”。
[42]

 “只要条约依然有效，就必须按条约的实际规定(as it stands)予以遵守。不是条约使自身适应现实。但是，如果现实状况的紧迫性(compelling nature)要求修改条约，要适应这种现实状况就有必要形成另外一份法律文件(legal instrument)。”
[43]

 所以，如果仅仅由于情势发生变化就可以使当事方相互间业已达成一致的东西丧失约束力，那么，在这个意义上说，情势不变条款(clausula rebus sic stantibus)原则在国际法上是不适用的。另外，从不能援引条约或合同以涵盖在缔结条约或合同时未能合理预见的情形的意义上说，情势不变理论是可以适用的。
[44]



“赔偿是对未遵守条约的一个必不可少的补充，而且公约本身没有必要对此做出规定。”
[45]

 实际上，“任何对约定的违反都要承担赔偿义务是一种一般的法律观念”，
[46]

 而无论违约期间多么短暂，
[47]

 也无论违约后果如何无关紧要，以使每一缔约方都可以“完全信任另一方的诚信”。
[48]






第四节 条约义务的履行


长期以来，应当诚信履行条约义务，而不仅仅是根据条约文字履行条约义务的原则得到了国际法庭的承认，并被联合国
[49]

 重申为“一种守信行为”。
[50]



在North Atlantic Coast Fisheries案(1910年)中，常设仲裁院明确指出：

“各国都必须诚信地履行条约义务，并受到国际法有关遵守条约义务规定的制裁的敦促。”
[51]



这实质上意味着，应当根据缔结条约时当事方的共同真实意图，换言之，应当根据条约的精神而不仅仅是条约的字面意思履行条约义务。
[52]

 这是诚信原则最重要的方面之一，其根据是条约是缔约方之合意的思想。法国—委内瑞拉混合求偿委员会(1902年)裁决认为：

“条约是国家间庄严的协议……为使之有效，其含有相互同意的意思，为了意思表示一致，必须对若干相关事项存有相似的理解。这种理解从来不是某一方所理解的事项，而始终必须是当事双方所理解的业已达成一致的事项，必须事实上始终是当事方对于讼争事项的合意。”
[53]



诚信地履行条约义务意味着诚实地履行该共同谅解的实质。

确定共同理解，即当事方真实的共同意图，是一个解释问题，也可以认为条约解释是受诚信原则支配的。因此，在Timor案(1914年)中，仲裁员援引了芮维尔(Rivier)的话进行阐述：

“首先，必须确定缔约方的共同意图：必须查明缔约方的合意(id quod actum est)……诚信贯穿于这一主题，条约不应当仅仅根据字面意思进行解释，而应当根据其精神进行解释……条约解释原则基本上就是加以必要修正后的解释个人间协议的原则，而这些常识与经验(common sense and experience)性原则早已由罗马法学家(Prudents)做了阐述。”
[54]



实际上，他认为“在这一点上私法和国际法是完全一致的”。
[55]

 然而，应当指出的是，这一共同意图被写入文本时，其主要是文本中提出的需要实施的共同意图。
[56]

 条约文本不能“通过用曲解和扩张解释，加入号称是源自条约缔结者宣告的意图的条款，但条约文本中并没有这样的条款”。
[57]

 但是，“必须找出并实施缔约方的共同意图，即使这会导致与单个措辞的字面含义相反的解释，但是，根据上下文解读单个措辞容许有不同解释。”
[58]

 而且，常设国际法院逐步阐明了解释当事方意思的目的论方法，所以，要实施的是当事方追求的真正的和实际的目的。
[59]



从缔约方的共同意图或条约精神应予尊重的事实可以认为，不允许通过常设国际法院所称的“间接方法”(indirect means)，遵守了协议的字面含义，但却规避了条约义务。例如，如果缔约方的意图是在它们的某些地区确立航行与通商自由，则不允许某一缔约方虽然遵守了协议的字面意思，但实际上却通过扩大行使其管理本国航运权利的方法规避其义务。
[60]

 同样地，如果根据与乙国缔结的条约，甲国已经授予乙国的居民在甲国沿海某些水域和甲国本国国民相同的捕鱼权，以及为维修目的进入甲国海湾及港口的权利，则甲国不能通过不合理的行使其维护和保护捕鱼权的立法主权，来剥夺已授予权利的实际效用。
[61]

 在此情况下，不合理的行使权利构成了权利滥用，
[62]

 作为与诚信履行条约义务不相符的行为，其被认为是不合法的。

此外，如果缔约方同意只要他们“不能通过磋商解决”争端，就应当提交司法解决，“有关条件并不意味着……只要所谓违约方可以声称有磋商的意愿，就排除了诉诸法院”。
[63]

 受就某一条约进行谈判的缔约承诺(pactum de contrahendo)约束的某一当事方对其恶意行为负有责任。
[64]

 在此情况下，可以认为诚信存在于由真正的努力所证明的、履行双方协议实质内容的真挚而诚实的愿望中。诚信基本上是一种道德品质，或者也许如摩尔(Moore)法官所描述的“人与人之间公平(fair)交易的一般理念”。
[65]

 可以认为，诚信原则的实施是为法律制度的运行所必要的道德上的实施程度。

同样地，由于要遵守的是条约各方的共同意图和条约的精神，而不仅仅是条约的字面意思，因此，当能够查明缔约方的共同意图并确定存在文字错误时，不允许任一缔约方利用条约中不确切的措辞或错误表达。即所谓“误载不害真意”(Falsa demonstratio non nocet)。
[66]



诚信原则禁止规避由缔约方共同意图所确立的义务，也禁止某一缔约方索取另一缔约方的利益，因为这超越了缔约时双方的共同合理意图，例如，援引条约包括当事方在缔约时不可能合理考虑的情况。
[67]

 在这一有限的意义上来说，情势不变条款学说建立在诚信原则基础之上，并且这已得到国际法的承认。
[68]



最后，诚信原则要求任一缔约方都要避免滥用条约授予的权利。
[69]






第五节 退约


如果一缔约方在任何时候都有退约的自由，它也不应当在得知另一方希望援引该条约的时候立即退约，因为这样会使条约失去所有实际效用，这有违缔约方的真实意思。然而，如果退约权只存在于一定期间内，那么一缔约方可以在期间结束时退约，即使其得知另一方希望援引该条约。
[70]



因此，在契约关系中，诚信意味着缔约方在整个交易过程中，应遵守公平交易(fair dealing)的某些标准，如真挚、诚实、忠诚，简而言之，就是要讲究道德。对于所有这些品质，可能没办法予以精确界定，但是可以认为它们是每个普通人与生俱来的、或至少是可以感觉到的品质。如上所述，国际法将这些标准适用于国家之间的条约关系上，与适用于个人间契约关系的国内法非常类似。尤其是，所有的法律制度都根据诚信原则规定：缔约方应当谨慎遵守承诺以使对他们的合理信任不会被滥用。在任何法律体系和社会制度中，诚信原则都至关重要。实际上，正如亚里士多德所说，我们的大多数日常关系——即那些自愿发生的关系——都受到合同规制，如果这些合同丧失了约束力，人类交往将会停止。
[71]

 这种交往的顺利进行在很大程度上取决于我们以诚信遵守我们的合同或条约关系的程度。




第四章 行使权利中的诚信(禁止权利滥用理论)


调整国际关系的诚信原则也调整国家对权利的行使。常设国际法院
[72]

 和联合国国际法院
[73]

 原则上承认的禁止权利滥用理论(abuse of right；abus de droit)只是诚信原则在行使权利方面的适用。




第一节 恶意行使权利


正如在大多数大陆法系国家中已经适用的那样，禁止恶意损害是禁止权利滥用理论的一个重要方面。
[74]

 在国际法上，人们可能会注意到海狗仲裁庭(the Fur Seal Arbitral Tribunal)程序(1892年)的以下裁决摘录，其清楚地表明了仲裁庭庭长对禁止恶意行使权利在国际法中的适用毫不怀疑，英国的律师也不是不想承认它。提出的问题是，美国是否有权对英国渔船在毗邻美国普里比洛夫群岛(Pribilof Islands)的白令海(Behring Sea)猎捕海狗提出控诉。

“查尔斯·拉塞尔爵士(Sir CHARLES RUSSELL)：远洋猎捕海狗业侵犯的权利在哪儿……证明他们自己的工业(如果我必须使用这个措辞)可能因其他人而降低了利润是不够的，即仅仅因为其他人在公海行使猎捕海狗权可能拦截否则会到他们那里繁殖的海狗——那可能是律师们所称的损害(damnum)但是它不是权利被他人侵犯的损害(injuria)……但是损失并不能产生法律上的诉讼权利……”

“仲裁庭庭长：除非蓄意损害。”

“查尔斯·拉塞尔爵士：庭长先生，您提前想到了下一个主题真是太好了……他们会有申诉权……如果他们真的能够断言任何一类人或一组人，为损害普里比洛夫群岛承租人的恶意目的，而不是为了他们自己的利润和利益及行使他们自己的所谓权利，做出了一系列损害普里比洛夫群岛承租人的行为，我同意那可能会提供一个诉因；所以，承租人有进一步受保护以免受恶意损害的权利(我可以称其为消极权利)。”
[75]



因此，纯粹是为了对另一方造成损害而行使权利——或所谓权利，因为此权利已不复存在——是被禁止的。每一项权利都是对合法利益的法律保护。不促进此种利益，而是具有损害他人的恶意目的的所谓的行使权利，则不能再要求法律给予保护。
[76]

 法谚云：“法律不容忍恶意”(Malitiis non est indulgendum)。
[77]






第二节 虚假权利行使


一、规避法律

必须着眼于事实本身而不是所谓的事实(Ex re sed non ex nomine)是一种诚信原则。
[78]

 通过注意事物的真实状态，而不是决定性地重视当事方可能给予其行为的法律称谓，该原则尤其排除利用法律的形式掩盖实际上不合法的行为。如果国际法规定尊重私人财产，但允许为了公共事业进行征收，
[79]

 则一国为了得到私人财产而不是为了公共目的，应一些私人要求为了私人利益，通过征收程序的形式取得私人财产的行为是不允许的。在Walter F.Smith案(1929年)中发生了这种情况，该行为被认为违背了诚信原则，并被裁决为非法。
[80]



二、规避条约义务

通过适用同一原则，国际法禁止假借所谓的行使权利规避条约义务。在Free Zones案(判决)(1932年)中，法国负有维持在与瑞士的某些边境地区不受关税壁垒约束的条约义务。常设国际法院虽然承认法国拥有在政治边界建立警戒线的主权和毋庸置疑的权利，以便管理交通，甚至是为了征收关税之外的财税，但裁决认为：

“对于一种权利滥用的情况[“les cas d’abus de droit”]必须附保留态度，因为无疑法国不得通过以控制警戒线为掩盖建立关税壁垒规避维持自由区的义务。”
[81]



因此，诚信原则要求真诚而忠实地行使每一项权利。为规避一项法律规则或一项合同义务的任何虚假行使权利都是不能容忍的。如此行使权利构成权利滥用，为法律所禁止。




第三节 权利与义务相互依赖


一、权利与条约义务

当一国承担一项条约义务时，它所享有的权利中与该条约义务直接冲突的部分在冲突的范围内受到限制或抵消。因此，如果英国同意美国居民应有权在美国的某些领水内捕鱼，则其在该范围内剥夺了自己禁止外国人在那些水域捕鱼的权利。但是，英国的其他权利，例如，它作为当地主权者对保护和维护渔业进行立法的权利，显然被认为不应受该义务的影响。因此，在North Atlantic Coast Fisheries案(1910年)中，事实如上所述，常设仲裁院表示：

“……缔约双方各自源于条约的权利要受到限制的界线，只能指条约授予的权利，即美国居民在某些英国水域有权行使和英国臣民一样捕获、烘干和加工鱼的自由，而不是指行使条约中没有规定的英国的立法权。”

“……只有基于明示规定才能限制国家在其本国领土范围内行使主权的界线，而不能从针对不同主题事项的规定中进行推定。”
[82]



然而，不限制权利只是表面上的。我们认为，实际上，由于承担了各种义务，国家的所有权利或多或少地都受到限制。当一国承担一项条约义务时，调整履行条约义务的诚信原则对国家的每一项权利都施加了一般限制，以致没有任何一项权利可以以不符合诚信履行所承担义务的方式行使。因此，在该裁决中，常设仲裁院进一步指出：

“根据要以完全的诚信履行条约义务的国际法原则来划分有关界线，所以，排除对条约主题事项任意立法的权利，对于这些客体限于与条约相符来限制行使受条约约束的国家主权。”
[83]



换言之，

“然而，在授予美国居民的上述自由方面，英国对权利[即立法]的行使仍然受上述条约的限制，因为必须诚信制定此类法规，不得违反上述条约。

“法规：(1)对于保护和养护此类渔业适当和必要，或(2)没有不必要地干涉渔业，根据公共秩序和道德是可取或必要的，在这两种情况下，于英国当地渔民和美国的渔民间保持衡平(equitable)与公平(fair)，没有不公平地(unfairly)给予前者相较后者更多的优惠，没有与诚信履行条约义务不符。所以这些法规是合理的，没有违反条约。”
[84]



无论在承担义务之前权利的限度如何，但从承担义务那时起，权利就要受到限制。自此以后，每当权利的行使触及条约义务领域时，则必须诚信行使，即合理地行使。在此情况下，合理和诚信地行使权利对权利来说是适当的和必要的(即促进权利旨在保护的利益)。同时，权利的行使要在缔约方之间保持公平(fair)与衡平(equitable)，不蓄意为一方获取就承担的义务看来不公平(unfair)的利益。合理地行使权利被认为是与义务相符。但是，以损害另一缔约方条约利益的方式行使权利是不合理的，被认为与诚信履行条约义务不符，并违反了条约。因此，诚信原则确立了国家权利与义务之间互相依存的关系。通过权衡权利与义务包含的相冲突的利益，诚信原则以一种使得权利的行使与义务的精神相一致的方式确定它们之间的界限。

德国利益(German Interests)案(案件实质)(1926年)是另一个表明权利与义务相互依存的例子，虽然它更加复杂。可以简要地回顾一下相关事实。该案特别涉及在波兰上西里西亚霍茹夫(Chorzów，Polish Upper Silesia)的硝酸盐工厂。工厂及该领土以前都属于德意志帝国。根据《凡尔赛和约»，德国同意在上西里西亚应当进行全民公决，并根据全民公决，提前放弃被波兰取代的、由主要的协约和参战各国(Principal Allied and Associated Powers)确定的德国边境线另一侧的上西里西亚的所有权利和权益(第88条)。《凡尔赛和约»第256条规定，受让德国割让领土的各国将同时得到位于割让领土上属于德意志帝国的财产。这些财产的价格将由赔偿委员会(Reparation Commission)确定，由取得领土的国家支付给赔偿委员会，这部分金钱将增加到德国赔偿各国账目的资产负债表中。然而，波兰无权得到赔偿。《凡尔赛和约»于1919年6月28日签署，但直到1920年1月10日才在德国与波兰之间生效。1919年12月24日，即在条约签署与条约生效期间，在柏林签署和批准了一系列法律文件。根据这些文件，成立了一个私人公司，并且德国将霍茹夫的工厂卖给它。霍茹夫工厂的所有权在1920年1月28日至29日才转移给这个私人公司，其时，条约已经生效。在工厂所在的上西里西亚部分被划分给波兰(1921年10月20日)之后，波兰政府认为德国的出售行为是无效的，宣布根据《凡尔赛和约»第256条，该工厂已经成为波兰国家财产。德国对波兰采取的措施的合法性提出质疑。

常设国际法院认为，《凡尔赛和约»第88条仅仅考虑了可能放弃有关领土主权，在该案中，直到主权有效移交，第256条才得以实施。法院裁决：

“直到发生实际的领土主权移交，德国无疑保留着对其财产的处置权。”
[85]



所以，德国承担的条约义务没有直接影响其对财产的所有权，包括转让位于全民公决区的财产的权利。然而，常设国际法院进一步指出：

“只有滥用(misuse)该权利才能[‘ce n’est qu’un abus de ce droit ou un manquement au principe de la bonne foi qui pourraient’]赋予转让行为违反条约的性质。”
[86]



所以，可以得出结论认为，合法行使转让权符合条约义务，然而滥用该权利，即违反诚信原则行使该权利就会不符合条约义务。

在考虑“波兰是否能根据德国在领土主权转移前滥用其所拥有的转让位于全民公决区的财产的权利以指控德国”时，
[87]

 常设国际法院得出结论认为：

“本案中，并未发生此种权利滥用[‘un tel abus’]。有关行为并没有逾越正常管理公共财产的界限，并无故意为有关当事一方获取违法利益，并剥夺享有权利的另一当事方的利益。”
[88]



常设国际法院认为，“德意志帝国通过放弃背有严重赤字的企业，并以保证投资资本最终将得以回收为条件出售该企业”，“其实已经实现了正当的管理目标”，而波兰并没有充分理由表明该交易不应被认为是真实的。
[89]



“此外，常设国际法院不认为德国的转让是一种故意损害波兰权利的行为。当转让发生时(土地登记册中的财产转让及条目， 1920年1月28～29日)，《凡尔赛和约》已经生效。所以，关于德意志帝国政府的诚信，必须根据《凡尔赛和约》义务，而不是根据其他国际协定——诸如《日内瓦专约》——当时并不存在《日内瓦专约》，甚至预见不到会缔结《日内瓦专约》。根据《凡尔赛和约》，现在德国只能预见到两种可能性，或者波兰会主张霍茹夫硝酸盐工厂是德意志帝国财产而接管它，或者波兰会主张它是一德国国民控制的公司——诸如上西里西亚公司(Oberschlesische)——的财产，因此有权对其进行清算。对于波兰来说，前一选择优于后一选择之处在于有可能直接根据《凡尔赛和约》第256条取得所有权，并且以赔偿委员会确定的价格获得赔偿，而不是根据第297条提到的清算程序获得赔偿。然而，这一区别不足以证明转让违反《凡尔赛和约》义务，并且甚至不足以证明转让无效或违反诚信原则的观点是有道理的。”
[90]



本案尤其是本案判决中的上述引文，表明诚信原则确立了一国权利与义务间存在密切的——有人可能几乎会说复杂的——相互依存关系。一方面，在主权实际转让之前，德国无疑有权处置其位于全民公决区的财产。另一方面，根据《凡尔赛和约»，德国承担义务。这些义务并不禁止德国转让其财产。然而，由于承担这些义务，德国处置财产的权利无疑受到某些限制。德国不能再随意行使这种权利。诚信行使权利与德国的条约义务相符，而违反诚信原则行使权利则构成滥用权利和违反这些条约义务，即是非法行为。在此情况下，在决定权利是否诚信行使方面，国际法庭必须审查权利行使是否是要追求权利所保护的合法利益
[91]

 以及就国家承担的义务来看，是否其权利的行使旨在蓄意损害条约另一方的权利和合法利益。

这样，有时被称为禁止权利滥用理论、支配着权利行使的诚信原则，在保护权利所有者的合法利益的同时，对权利施加以使权利的行使与该缔约方承担的条约义务相符的限制，换句话说，符合另一缔约方的合法利益。从而，在缔约方各自的利益之间保持合理的平衡，并确定划分各自权利的界限。缔约一方在行使其权利时，任何逾越这一界限的行为都将构成对诚信的违反，构成权利滥用，也违反该缔约方承担的义务。

二、一般国际法下的权利和义务

在North American Dredging Co.of Texas案(1926年)中，墨西哥—美国总求偿委员会(1923年)指出：

“如果有必要表明某些国家对滥用保护权的担心是多么合理，以及如果对这一权利的一些极端观念得到承认和实施，那些国家在其边界内的主权将受到的损害是多么严重，那么本案就提供了一个富有启发性的例子。”
[92]



谈到“世界范围的滥用国家保护权或国家管辖权”时，委员会声称：

“国际法的目前发展阶段对每个国际法庭施加以庄严义务，即要在国家管辖范围内的主权权利与国家保护其国民的主权权利之间寻求适当和充分的平衡。任何国际法庭都不应或不可以规避查明对两种权利该有的限制的任务，这种限制将使两种权利符合国际法的一般规则和原则。”
[93]



这种对权利界限问题的看法清楚地表明，迄今所说的一切关于权利与义务相互依存的理论不仅仅适用于条约义务，也适用于一般法律义务。每种权利都受此限制，这对于使每种权利与一缔约方的条约义务和一般法律义务一致是必要的。

这种调整一国权利与义务的过程也可以通过特雷尔冶炼厂(Trail Smelter)仲裁案(1935年)予以说明。在该案中，一方面，存在一国利用其领土的权利；另一方面，一国总是负有“保护另一国免受其管辖范围内个人的侵害行为”侵害的责任。
[94]

 考虑了有关冲突利益
[95]

 和国内法中类似的案例，仲裁庭得出结论认为：
[96]



“没有任何一个国家有权以这样的方式使用或允许使用其领土，即以烟雾在另一国的领土上或对另一国领土，或对另一国领土上的财产或人员造成损害，当这种情况造成严重结果时，并且有明显有力的证据证明损害存在时。”
[97]



因而，不是承认和实行一些极端的使用领土的观点，仲裁庭在国家的权利与义务间实现了适当的平衡。任何对于这一界限的逾越都会构成权利滥用，违反保护他国免受来自其领土及不法行为损害的义务。

承认个人的权利与义务相互依存是支配权利行使的诚信原则的最重要特征之一。个人享有的权利与其承担的义务相互联系。通常来说，每种权利都会受到使其行使符合一般法律规则和法律原则义务的限制。所以，对权利的限制是随着这些规则和原则内容的变化而变化的。随着社会的一体化程度越来越高，社会成员也被施加越来越多的义务，每个法律主体的权利也越来越受到限制。每当权利所有人承担额外的义务时，这些义务就对权利的行使施加了进一步的限制，即使对此可能没有明确的规定。每个社会成员不能再以与诚信履行这些义务不相符的方式行使权利。因此，权利的确切界限也许是根据每个人的义务的大小和内容，因人而异的。在此意义上，不能再认为权利是绝对的，
[98]

 其实质上是相对的。
[99]



就此而论，诚信行使权利意味着一个国家必须以符合其各种条约义务或一般法律义务的方式行使权利。从权利与义务的相互依存关系来看，可以认为权利必须合理地行使。合理和诚信地行使权利意味着权利的行使是真正地追求权利所旨在保护的那些利益，不蓄意对另一国的合法利益造成不公平(unfair)的损害，无论这些利益是根据条约还是一般国际法取得。划分权利与义务的确切界限，换句话说，当事双方权利的界限是在有关的冲突利益达到合理平衡的那一点。这一点成为权利与义务的界限，并实际上构成了当事双方各自权利的界限。法律的保护延伸至这一界限，除了根据诚信原则，该界限更经常是不明确的。任何对这一界限的违犯都构成滥用权利并违反了义务，是一种不法行为。这样，通过承认权利与义务之间的相互依存，诚信原则协调每个人的权利与义务，以及整个法律秩序内部所有的权利与义务。




第四节 滥用自由裁量权


(Abuse of Discretion)

由于人类社会——不论是个人还是国家——的复杂性，法律无法预先精确地界定每一种权利。某些权利可能受到严格的限制，例如，在友好国家领土上进行自卫的权利。这种权利仅限于采取情势迫切需要并唯一可用的自卫措施。
[100]

 但是，在大量的情况下，法律允许个人或国家在行使权利时享有广泛的自由裁量权。在考察自保原则时，我们已经看到，在行使其征收和征用的权利，接纳和驱逐外国人的权利，以及一般而言行使在受其管辖的领土上的所有自保权利时，国家享有广泛的自由裁量权。这种自由裁量权扩展到确定国家需要的性质、范围和期间，以及处理各种紧急情况的最适当的方法。
[101]



但是，无论在什么情况下，法律将某一事项交由行使权利的人判断时，这种自由裁量权必须予以诚信行使，法律将干预所有自由裁量权被滥用的情况。
[102]

 正如阿泽维多(Azevedo)法官在他的个别意见中所言：

“任何法律制度都包含着限制，任何法律制度都建立在一定的规则基础之上，每当逾越了例外情况下采用的各自由裁量原则的作用范围时，这些规则总是作为永恒的解释要素再现。这是一个长期以来形成的原则，几个世纪以来，一直用来限制‘行使自己权利的人不损害任何人’(qui suo jure utitur neminem laedit)这一原则的范围。”
[103]



因此，在涉及驱逐外国人的案件中，国际法庭通常会认为，国家为证明其行动具有合法性而援引的具有严重性的理由是结论性的。
[104]

 然而，法庭会认定武断的、
[105]

 或伴有不必要苦难的驱逐是不合法的措施。
[106]

 虽然为公共使用而征收私人财产基本上是由国家决定它自己的需要以及需要的程度和期间，
[107]

 但当该需要完全不具有公共性时，国际法庭会进行干预，
[108]

 或当财产的保留明显超过了公共使用需要的期间时，
[109]

 国际法庭也会进行干预。而且，尽管由采取军事行动的国家决定军事必要，但在这种自由裁量权明显地被滥用，从而造成肆意破坏或损害的情况下，国际法庭有权干预。
[110]

 此外，尽管对另一国采取报复措施的国家不一定要使其措施与另一国的罪行密切相关，
[111]

 但国际法庭曾裁决：“与导致报复的罪行不成比例的报复无疑应当被认为是过度的，因此是不合法的。”
[112]



所以，当权利所有人享有一定的自由裁量权时，必须诚信地行使该权利，这意味着自由裁量权的行使必须合理、正当、符合法律精神，并且适当考虑其他人的利益。但是，由于自由裁量权意味着主观判断，所以往往难以明确确定自由裁量权是否被滥用。必须通过审查行为者的意图或动机，或行为的客观结果，并且根据每个案件的具体情况，以及根据国际实践和人类经验进行判断。如果能够确定存在非法意图或预谋，或行为明显不合理，
[113]

 则法律所禁止的权利滥用就是存在的。

然而，在有些案件中，确定是否存在权利滥用尤其困难。联合国国际法院发表的第一份咨询意见中所考虑的案件充分地说明了这一点。联合国国际法院面临的问题是，在接纳一国成为联合国成员国方面，被邀请根据《联合国宪章》第4条进行投票的联合国成员国，无论在安理会还是在大会，在法律上是否有权利根据该条第1款并未明示规定的条件、决定一国是否有资格被接纳为联合国成员国。占多数的九个法官认为，《联合国宪章》第4条第1款规定的条件是唯一要考虑的条件，
[114]

 然而，占少数的六个法官认为，这些仅仅是承认一国加入联合国的必要条件。
[115]

 在决定申请国是否满足了特定条件方面，那些有资格投票的国家无疑享有判断的自由。但是，从上述咨询意见中可知，国际法院认为，必须在第4条第1款规定条件的范围内行使这种自由，而持异议意见的法官认为该自由不受此类限制，而是可以在联合国宪章的一般目的与原则的范围内行使。
[116]



但是，正如一些持异议意见的法官所指出的，尽管自由裁量权的行使受限制，但它是极难控制的——如果不是不可能的话。
[117]

 因为行使权利的结果无非是“同意”或“反对”，而没有法律规则规定一成员在投票时要给出它的理由。即使可以从投票前的讨论中搜集到这些理由，一成员国也可能在讨论与投票期间改变其观点。而且，无论可以对成员国的考虑施加什么法律限制，也没办法证明成员国在讨论期间提出的理由是否是真正的和决定性的理由；即使它们是真正的、决定性的理由，也无法证明这些理由是否是全部理由。正如一位法官在其个别意见中所说，“各种偏见，甚至生理上的厌恶都可能通过有意识的行为，或甚至通过下意识的行为，找到影响做出决定的方式”。
[118]



尤其是，因为在控制行使自由裁量权方面面临的困难，不管认为自由裁量权的行使应该限于第4条第1款，还是认为其应该限于《联合国宪章》的基本宗旨与原则的广泛限制，法官们都赞成投票权所固有的自由裁量权必须予以诚信行使。
[119]

 因此，诚信地行使一项权利所固有的自由裁量权意味着，权利所有人以一种符合法律字面意义及法律精神与目的，合理、正当而真诚的方式行使自由裁量权。也可以认为它是一种恪守法律的自发的责任感。在本案中，实际上没有办法控制滥用自由裁量权。所以，信赖国家自身对法律的尊重感应当是可能的，这是至关重要的。

这个实例清楚地表明，对于任何法律体系，诚信行使每种权利所固有的自由裁量权是多么重要，甚至是多么不可或缺。
[120]

 因为除非所有法律主体自发地以诚信的方式，在界限内正常地行使这种自由裁量权——超过该界限的权利行使会被认为是权利滥用——即使法律最终能够防止某些明显的权利滥用，法律体系也将蜕变到崩溃的边缘。

在前面几页，我们已经看到了诚信原则规范权利行使的各种方式。当权利授予权利人自由裁量权时，其行使必须公正、真诚、合理、符合法律的精神并适当注意其他人的利益。所有权利必须合理地行使，并以一种符合行使权利的当事方的契约义务和法律秩序的一般规则和原则的方式行使。一定不能虚假地行使权利以规避此类契约义务或法律规则，或恶意地行使权利以损害他人。违反诚信原则的这些要求即构成权利滥用，为法律所禁止。然而，从诚信的一般推定(presumption)可以得出结论：权利滥用是不能推定的。
[121]



诚然，规范权利行使的诚信原则的重要性远远超出禁止权利滥用。认识到权利与义务之间的相互依赖，诚信原则协调相互冲突的不同利益，确定权利的适当界限，并且确保法律秩序的和谐。通过赋予权利行使以公正、真诚、合理和适度的特性，诚信原则促进了法律体系平稳、正常地运行。




第五章 诚信原则的其他适用





第一节 通知政策变化的义务


通常，一国独立自主地实施内外政策，并且在认为适当时可以改变其政策。然而，根据诚信原则，在某些情况下，一国可能负有把拟议的政策变化通知他国的义务。

关于条约关系中的诚信，
[122]

 我们已经看到，很大程度上，诚信原则保护一国可以合理地相信他国承诺。诚信的保护同样不仅扩展到对协议的合理信心和信赖，而且扩展到对他国的信息或其他确定行为的信心和信赖，如果甲国有意令乙国相信其将执行某一政策，乙国基于此种信任而采取行动，一旦甲国决定改变其政策——尽管其有完全的自由这样做，但其有义务把这一拟议的政策变化通知给乙国。当甲国知道或应当知道乙国会继续据此信任行事，却没有通知乙国，则甲国要对乙国因此蒙受的损害承担赔偿义务。诚信原则保护的是乙国对甲国的合理信赖。所以，一旦乙国已经知道了变更的情况——不管从什么渠道，乙国就不能再要求甲国对可能发生的进一步的损失给予赔偿，因为，在知悉事实的情况下，乙国不再是根据错误的信任行事，乙国继续信赖甲国以前的信息不再具有正当性。

在英国与法国之间的“Blockade”of Portendic案(1843年)中，
[123]

 大约在关闭(被称为封锁)波尔特纳蒂克港(Portendic)之前十个月左右，法国的海军与殖民地部长已通知英国大使，法国不打算关闭该港口。裁决的执行部分(operative part)如下：

“我们认为，如果在给塞内加尔总督(Governor of Senegal)发去设立封锁的命令时，法国政府同时也向英国政府通知法国将采取这一措施，则原告就不会遭受的损害和损失应由法国政府承担赔偿责任；另一方面，尽管法国没有向英国发出封锁的正式通知，但对那些已经确实从其他渠道获悉波尔特纳蒂克港封锁的信息后，或至少由于英国政府从其非洲的机构获得确凿信息，他们可能已经被告知封港信息之后，被告对原告从事商业过程中发生的那些损失，不承担赔偿义务。”
[124]



该裁决与案件中英国的主要论点是一致的：

“海军部长不能就他的政府将做什么做出保证，但他完全可以宣布他所主持的海军部不打算做什么。该案中不存在(确切地说)一个保证，但有一个机密文件(confidential communication)，在法国政府另做解释或有与该文件相抵触的说法或做法之前，从最诚信的角度看，该文件是可以被相信的。”

“所以，本人依然认为，在法国政府的一位部长已经发布了涉及本部门的官方文件(official communication)的情况下，根据所有文明国家间的交往规则和一致的惯例，英国政府有理由相信此文件；之后，如果法国政府认为从事与其机构保证相反的行为是适当的，那么，根据普遍正义，英国政府有权利期待可以最早获得有关此类意图的文件。”

“相当明显，除非严格遵守这些原则，两国间的正常往来必然会遭遇困难和障碍，这对两国的利益具有同样的破坏性。”
[125]



可能需要注意以下几点：

1.首先，文件或保证必须是国家官员以官方身份做出的行为，换句话说，必须是可归责于国家的行为。
[126]



2.保证绝不影响做出不同行为的决定的有效性或合法性。在以上案件中，在仲裁之后设立的混合清偿委员会中的英方成员向阿伯丁伯爵(Earl of Aberdeen)报告：“在充当仲裁员的普鲁士国王看来，在特定情况下，封锁是正当的这一推论是不能反驳的。”
[127]



3.由保证产生了向其他国家通知将马上发生的政策变化的义务。然而，该义务只要求尽可能最早地予以通知。因此，关于受关闭港口影响的头两艘船(梅塔号和马米恩号)提出的求偿不被接受，因为这些船在法国政府决定封闭港口并据此发出指令之前实际上开往非洲了，所以无论如何不能及时得到警告。
[128]



4.正如已经指出的，此案中所保护的是一国可以对另一国所做承诺的信任和信心。实际上，它是要求应该诚实遵守承诺和保证，从而不辜负他人合理信赖的诚信原则的最重要的方面之一。这可能是德语中诚信概念的最突出特征，即忠诚与信任(Treu und Glauben)。




第二节 维持现状的义务


上一章提及尚待批准的条约的缔约方有义务防止发生可能损害条约最终执行的任何行为。
[129]

 司法程序的当事方有相似的义务。

“案件的当事方必须避免采取可能对裁决的执行产生损害后果的措施，采取任何可能加剧或扩大争端的措施一般是不允许的。”
[130]



常设国际法院规约与规则及联合国国际法院规约与规则的规定允许法院“指示”(indicate)临时保全措施，
[131]

 但在常设国际法院看来，这仅仅是“国际法庭普遍接受的”司法程序的当事方有义务不采取任何可能使终局裁决得不到执行的任何行为这一原则的适用。
[132]



根据诚信原则，国家被要求在两个事件期间维持现状，在这方面还有其他的判例。在萨摩亚(Samoa)求偿案(初步裁决)(1902年)中，仲裁员有机会得以考虑这种性质的情况。当时，萨摩亚群岛上存在冲突双方，即马塔法人(Mataafans)和马列托亚人(Malietoans)。1898年12月31日，萨摩亚群岛的首席法官判决指出，马列托亚·塔努马菲利(Malietoa Tanumafili)是萨摩亚群岛的元首。交付仲裁的争端双方一方是德国，另一方是英国和美国，即萨摩亚群岛的三个缔约国。讼争问题是英国及美国单边采取的某些军事措施的合法性，1899年3月，英国和美国支持马列托阿人与马塔法人对抗。除了裁决三个缔约国应当始终按共同协议行事，仲裁员裁决还认为：

“而且，根据1899年1月4日发布的公告，三个缔约国在萨摩亚群岛的领事代表承认，在等待三个缔约国做出指示期间，由于当时混乱的事态及建立强硬的临时政府迫切需要，由最高酋长马塔法(Mataafa)及他的13个酋长所代表的马塔法一方是萨摩亚群岛的临时政府，因而，在共同协议做出不同决定之前，三个缔约国根据国际诚信原则有义务维持公告确立的现状……”

“……那么，在接到公告中提到的指令之前，英国与美国军事当局采取的旨在推翻临时政府的有关军事措施，违反了前述义务。”
[133]



所以，军事措施被认为是不合法的，英国和美国被裁决对军事措施的后果承担责任。

刚刚考察的案件可以表明，在当事方同意等待有关某事的最终决定时，或有义务这样做时——这取决于各当事方自行做出或由独立的第三方做出的决定，诚信原则要求他们尽可能维持现状，以便根据现状做出最终决定时，不会因为无奈的时光流逝中某一当事方的单方行为损害最终决定的实现。




第三节 自相矛盾的人不予听取


(Allegans Contraria Non Est Audiendus)

“一个人不应当反复无常——出尔反尔……该原则基于常识和普遍正义，无论把它叫做‘禁反言’或其他名称，它是现代法院最经常采用的一个原则”，
[134]

 它是一个诚信原则。

在国际领域，该原则已经在各种案件中得到适用。Lisman案(1937年)涉及1915年6月在伦敦捕获的一艘美国船舶，求偿人在英国捕获法院最初主张，“不是捕获或要求卸货没有合理理由，而是王室在采取作为交战国有权采取的措施时有不当延误。”
[135]

 在后来的取代了美国对英国提出的外交求偿的1937年仲裁中，独任仲裁员裁决：

“根据求偿人在英国捕获法院审慎采取的立场，捕获货物及扣留船舶是合法的，并且他并不控告这些行为，他仅仅是控告由于政府不能迅速采取行动所造成的不当延误，求偿人确认了他现在所否认的，由此使得他不能依现在坚持的主张获得赔偿，即主张这些行为是不合法的，并构成他求偿的根据。”
[136]



该原则亦适用于承认国际法规则的存在。因此，在Mechanic案(仲裁协议，1862年)中，仲裁庭裁决：

“厄瓜多尔……每当承认本案现在所揭示的原则可得到权利和利益时，就完全承认并主张该原则，出于尊严和诚信，厄瓜多尔不能在该原则对其施加义务时就否定它。”
[137]



在Meuse案(1937年)中，常设国际法院判决认为，如果两个国家受同一条约义务的约束，甲国实施了乙国过去曾做出表率的某一行为，则乙国不能对此提出指控。
[138]

 实际上，一国也不能在否认某一条约可适用于该案的同时，主张关于争端事项另一方没有遵守该条约的某些条款。
[139]



在人寿保险(Life-insurance)求偿案(1924年)中，该原则亦得到德国—美国混合求偿委员会(German-United States Mixed Claims Commission)(1922年)的适用，以阻止一国提出基于一般法律原则该国法院都不会承认的求偿，如对本国法院在相似情况下都会认为太间接的损害进行的求偿。
[140]

 顺便提及，本案也揭示了一般法律原则在国际领域获得适用的一种方法。一国不能无视其国内法律制度中业已承认的那些原则，当然国际法有相反规则的情况除外。

在Shufeldt案(1930年)中，危地马拉承认求偿人的协议合法长达六年，并获得了依据该协议有权得到的所有利益，危地马拉一直让舒费尔特(Shufeldt)在特许权项目上继续投资，在这些情况下，美国认为危地马拉不能否定特许协议的合法性，即使协议还没有得到危地马拉立法机构必要的批准。
[141]

 仲裁员裁决认为，美国的主张是“合理的，并且符合国际法原则”。
[142]



该案是在盎格鲁—撒克逊判例法(Anglo-Saxon jurisprudence)中被称为“事实禁反言”(estoppel in pais)或“衡平禁反言”(equitable estoppel)的原则在国际领域的明确适用，Serbian Loans案(1929年)和 Aguilar-Amory and Royal Bank of Canada(Tinoco)案(1923年)也适用了该原则。从最后提到的两个判例中对于该原则的讨论来看，如果甲以前通过其语言或行为，明白地向乙陈述了不同的事物状态，则如果在该陈述的保证下，乙因此改变了其立场，以致事实的成立会损害他，则甲不能再对乙主张事物的特定状态。
[143]

 然而，欺骗或欺诈的意图是不必要的。该原则仍是法律授予一方可以合理地信任另一方的保护的另一种情况，正如前面提到的，它构成了诚信原则的最重要的方面之一。

在第14号咨询意见中，常设国际法院认为，如果根据其均为缔约方的某一多边条约行事的各国又缔结了某些协议，则在它们之间就不能主张协议中的一些条款由于在前一多边条约授权范围之外因而无效。
[144]



尽管可能不具有同样的效力，但该原则同样适用于并不产生衡平法上的禁反言的一国的其他承认(admission)。因此，裁决曾认为，如果在现场的一国当局当时承认承担碰撞责任，并在这种情况下始终尽可能为该国政府争取最有利的安排，则之后不能允许该国拒绝承担碰撞责任。
[145]

 此外，一国在完全知情的条件下，已经接受了一个人对某项财产的所有权的主张并与他磋商购买事宜，如果该国接下来主张这个人当时没有所有权，这种主张就变得“非常困难，如果不是不可能的话”。
[146]

 如果一国是两个共有人的财产的承租方，在其中一人死亡后，该国向主张自己是唯一所有人的另一共有人支付了全部租金，“除了该国当局承认哈萨(Hassar)[被继承人]的所有权已经转给了基尼(Rzini)[原告]外，该行为不能有其他解释”。
[147]

 一当事方为了分租国家授予的特许权进行转让时，这承认了特许权的有效性及国家授予它的权利。
[148]

 此外，如果一国在过去与某一领土的居民的交往只有通过并在另一国的代表在场时进行，
[149]

 或如果该国已经向另一国申请保护其在该领土上的利益或其国民在该领土上的利益免受第三国行为的妨害，
[150]

 则该国不应当阻止此另一国对该领土的司法管辖提出权利主张。在东格陵兰(Eastern Greenland)案(1933年)中，常设国际法院裁决认为：

“挪威重申其承认整个格陵兰是丹麦的，因而它自行阻止了反对丹麦对整个格陵兰享有主权。”
[151]



在Anglo-Norwegian Fisheries案(1951年)中，联合国国际法院进一步认为，英国“长期克制”(prolonged abstention)抗议挪威的划定领海的直线基线制度是因素之一，加之“众所周知的事实、国际社会的普遍容忍、英国在北海的地位、英国自身的利益，以及英国的长期克制无论如何都使得挪威有理由对英国实施直线基线制度”。
[152]



然而，在同一案件中，联合国国际法院认为：

“对于英国政府主张从挪威的实践中发现的少数不确定性或矛盾，无论是真实的还是貌似真实的，不需要过多的重视。根据1812年以后长期存在的事实与情况，可以很容易地理解这些实践，它们不能改变法院所做出的结论”。
[153]



类似地，在东格陵兰(Eastern Greenland)案(1933年)中，常设国际法院认为，尽管为寻求外国承认丹麦对整个格陵兰的主权，丹麦在给外国的一些外交照会中使用了“丹麦主权的延伸”(extension of Danish sovereignty)这一措辞，丹麦实际上是寻求它们承认领土现状，常设国际法院裁决认为：

“在这些情况下，没有理由认为根据丹麦政府的态度，丹麦承认它对未殖民化的格陵兰地区没有主权，也没有理由认为丹麦的行为阻止了其主张对整个格陵兰拥有久已建立的主权，正如本案中它所主张的一样。”
[154]



适用于此类承认案件中的该原则有时也被称为“禁反言”，或以“不能出尔反尔”(non concedit venire contra factum proprium)这一格言描述，然而，它并不具有与本节稍早时提到的衡平禁反言同样的效果。与后者不同，一项承认没有绝对地阻止某一方主张事实。该原则当然有指出对方辩论者的弱点而攻击之(argumentum ad hominem)的效果，其指向一个人前后一致的理性，或逻辑上的自相矛盾，称做“矛盾律”(principle of contradiction)。一项承认对于承认的事实未必是结论性的，其效力可能随情况的变化而变化。

因此，在Salvador Commercial Co.案(1902年)中，仲裁庭在处理萨尔瓦多(Salvadorian)关于公司没有遵守特许条件的主张时，裁决认为：

“当然很明显，如果没有表明这些报告是错误所导致或是在欺诈或不正当影响的情况下做出的补充证据，应当禁止萨尔瓦多政府调查其自己官员关于这方面的这些报告，禁止萨尔瓦多政府抨击这些报告的正确性。萨尔瓦多政府没有提出此类补充证据。”
[155]



然而，在Kling案(1930年)中，美国政府声称，某个事件涉及墨西哥的直接责任，尽管一个美国领事以前向美国国务院报告这是一起意外事件，墨西哥—美国总求偿委员会(1923年)裁决，该报告仅仅是普通证据，在本案中，由于信息缺乏，其几乎没什么价值。
[156]



在这方面，可以指出，国际法庭间有这样一种日益增长的趋势，即不总是认为政府承认是对政权有效地位的承认，而经常将其看做基于政治考虑的政治行为。在这种情况下，承认或不承认对于政权实际地位的证据力(evidential weight)是微乎其微的。
[157]

 这似乎是为什么某一外国不承认某一政府被认为并未禁止其后来主张一个不被其承认的政权是一国的有效政府。
[158]



可以说，一般而言，承认必须是由国家的有法律责任能力的代理人以官方身份
[159]

 代表国家做出。
[160]

 承认可能由于存在胁迫、
[161]

 可予宽宥的错误、
[162]

 欺诈或不正当影响而无效。
[163]

 在Serbian Loans案(1929年)中，常设国际法院面临的是以债权人多年接受用纸法郎支付为由的承认抗辩(plea of admission)。法院拒绝抗辩的理由是：“甚至似乎债券持有人也不能在比实际主张权利更早的时候有效地主张他们的权利，更没有理由断定他们故意放弃这些权利。”
[164]

 所以，行为要构成一项承认，一定不能是因为只能那样行为。

最后，需要补充的是，在磋商过程中做出的并未导致达成协议的声明、承认或建议，并不构成最终能损害做出这些声明、承认或建议的当事方权利的承认。
[165]






第四节 没有人应当从自己的不法行为中获益


(Nullus Commodum Capere De Sua Injuria Propria)

在Montijo案(1875年)中，首席仲裁员指出，“没有人应当从自己的不法行为中获益”。
[166]



一国不可援引自己的不法行为来减轻自己的责任。在Betsy案(1797年)中，宾克尼(Pinkney)委员称其为“所有原则中最会引起反对的，即不法行为人可以在其他场合将其不法行为作为一部分借口为自己辩解”。
[167]



在第15号咨询意见(1928年)中，常设国际法院指出，“波兰不能利用一项异议……该异议等于依赖不履行国际协定对它施加的义务。”
[168]

 在Chorzów Factory案(管辖权)(1927年)中，常设国际法院裁决指出：

“而且，国际仲裁的判例法和国内法院普遍接受的一个原则是：如果一当事方通过一些不法行为，阻止了另一当事方履行有关义务或者诉诸本来会接受其案件的法庭，则该当事方不能利用另一方没有履行某项义务或没有采取某些救济措施的事实。”
[169]



Chorzów Factory案(管辖权)(1927年)充分说明了这一原则的适用。根据1920年7月14日和1922年6月16日颁布的法律，波兰政府没收了霍茹夫(Chorzów)工厂，但它没有遵守1922年《日内瓦专约》(Geneva Convention)规定的程序。
[170]

 关于程序，该《日内瓦专约»规定未经事先通知实际所有人或表见所有人(apparent owner)，不得剥夺其财产，这样就为该所有人提供了诉诸德国—波兰混合仲裁庭(第19条)的机会。由于没有遵守《日内瓦专约»规定的程序，波兰非法剥夺了另一方诉诸混合仲裁庭的机会。常设国际法院裁决认为，波兰现在不能基于这样的理由，即混合仲裁庭有管辖权而由于另一方没有诉诸该混合仲裁庭使得《日内瓦专约»未获遵守，阻止该所有人，更确切地说是其母国德国诉诸本法院。
[171]



Tattler案(1920年)是适用该原则的另一个例子，该案仲裁庭裁决认为：

“如果要求外国籍船舶应当取得某一特定证件的当局拒绝签发该证件，则由于外国籍船舶没有某一证件就可予以捕获的做法令人难以接受。”
[172]



该拒绝签发证件的行为是不合法的。

在Frances Irene Roberts案中，美国—委内瑞拉混合求偿委员会(1903年)驳回了在原告历时三十年不懈诉讼而未果的案件中被告提出的时效抗辩，委员会裁决认为：

“认为此项求偿由于时间消逝而被禁止——如果这种观点被接受的话，将使得委内瑞拉政府可以从自身犯下的在求偿提出时未能向夸克(Quirk)给予公正赔偿的错误中获得好处。”
[173]



没有人应当从自己的错误中获得好处。

一国对违反其法律的默许实际上等于纵容，这一情形稍有不同。在此情况下，禁止该国援引对另一方不利的违法，无论是为了创设权利还是作为抗辩。
[174]



更不必说，一国直接要求另一国为某一行为，此后它就不能基于这一行为对后者提出求偿。因而，如果一国的总统已经请求另一国的海军当局帮助缉拿叛乱分子，并宣布这些叛乱分子是海盗，该国随后就不能对另一国的缉拿行为提出求偿。正如墨西哥—美国求偿委员会(1868年)沃兹渥斯(Wadsworth)委员的裁决所说的，国家被“禁止反言”。
[175]

 这种禁反言仅仅是没有人应当从自己的不法行为中获益这一原则的适用。
[176]



在关于解释和平条约的咨询意见(第二段)(1950年)中，理德(Read)法官在他的异议意见中，在同一意义上使用“禁止反言”一词。他还认为“在承认正义原则的任何程序中”，都不会允许任何政府提出会“让该政府从自己的错误中获益”的抗辩。
[177]



该案中，联合国国际法院关注的是对《1947年和平条约»以下条款的解释：
[178]



“……关于没有通过直接外交谈判解决的条约解释与实施的任何争端，都应当提交给根据第35条运作的三方代表团团长(Three Heads of Mission)……除非争端当事方同意别的争端解决方法，任何在两个月内未能由三方代表团团长解决的此类争端，应依任一当事方的请求，提交给由各方代表及双方协议从第三国国民中选择的第三名委员组成的委员会。万一双方不能在一个月内对第三名委员的指定达成一致，任何一方可以请联合国秘书长指定。”

理德和阿泽维多法官持不同意见，但法院的多数意见认为：

“如果一方未能根据和平条约向条约委员会指定代表……如果该当事方有义务指定一名代表……则秘书长……无权应争端另一方请求任命委员会的第三名委员。”
[179]



笔者认为，不借助于理德法官援引的“没有人能从自己的错误中获益”的原则，对和平条约的不同解释也是可能的。

联合国国际法院认为，“条约的文本不容许”这样的解释：

“即这里使用的‘第三名委员’一词”仅仅用来区分与当事方任命的两名委员不同的中立方委员，并不意味着第三名委员只有在两个国家的委员已经指定时才能指定，所以仅仅当事方未能在规定的期限内共同选出第三名委员的事实，就满足了由秘书长指定第三名委员的条件。”
[180]



但法院也承认，“文本的字面意义并没有完全排除在指定两个国家的委员之前，指定第三个委员的可能性”。
[181]

 这一解释实际上可能因为更符合条款的字面意义和法律精神而得到支持。与法院的意见相反，
[182]

 对文本的字面解释并没有揭示出，在指定三个委员方面存在任何预期的“顺序”。笔者认为，鉴于“正常的仲裁实践”，这样的“顺序”也不会被认为是“当然的和惯常的”；因为条约委员会绝不是一个“标准的”(normal)仲裁委员会，在“标准的”仲裁委员会中，被指定的国家仲裁委员是独立的仲裁员，而不是其国家的代表，这一点可能被忽略了。
[183]

 就条约委员会来说，明确规定仲裁员为各自政府的“代表”。因此，即使他们有权投票，他们的地位也类似于代理人而不是法官，而中立的委员履行的是独任仲裁员的职责而不是首席仲裁员的职责。尽管首先指定仲裁员，然后再指定首席仲裁员是一种普遍的实践，但在指定代理人之前首先选定独任仲裁员也是普遍的实践。而且，正如和平条约所设想的那样，在发生争端的情况下，条约委员会是打破缔约方之间可能出现的任何僵局的最后手段，它提供了一种本质上“依任一当事方请求”的单边行为运转的机制。向委员会提交争端并由秘书长最终指定第三名委员，就是如此。其意图在于，不应该由于任一当事方的漠不关心或抵制而导致这一解决争端的最后手段失败。

所以，笔者认为，“仅仅当事方在规定的期限内未能共同选定第三名委员的事实已经满足了由秘书长进行指定的条件”，除了严格符合条款的用语外，更要根据当事方的意图及诚信原则，
[184]

 还要对国际关系的法治(rule of law)有利。
[185]

 如果接受这一解释，当事方之一未能向委员会指定其代表就不会影响秘书长进行指定的权力。违约一方是否违反了一项条约义务因而变得不重要，所以，没有适用“没有人应当从自己的不法行为中获益”(nullus commodum capere de sua injuria propria)这一原则的必要。

然而，如果和平条约要求的由秘书长指定中立委员的条件不是由于当事方未能就指定达成一致，而是由于两个国家的委员未能就指定达成一致而无法满足，(第154页)则可能会产生适用“没有人应当从自己的不法行为中获益”这一原则的问题。在此情况下，如果某一当事方拒绝指定其国家的委员，虽然这是不合法的，即违反条约义务，但是，就不得不同意法院的意见，尽管可能是因为不同的理由同意法院的意见，即“这样的拒绝行为仍然不能改变条约规定的秘书长行使其指定权力的条件”。
[186]



联合国国际法院在解释做出这一声明的理由时并非是完全清楚的。笔者认为，理由不是不能适用没有人应当从自己的不法行为中获益这一原则，而是秘书长不能根据其指定权力，取得对各国违反或者不(vel non)违反其国际义务做出判断的权利。美国在国际法院指出，在绝大多数国家的国内法中，“针对在争端的某一当事方拒绝或未能根据仲裁协议指定一名仲裁员的情况下，对仲裁员的指定(经常由法院指定)做了规定。”
[187]

 笔者认为，这是可能的，主要是因为，一个国内法院通常对当事双方都拥有管辖权。国内法院能够裁决他们因违反合同义务要承担的责任，也有权命令给予实在(in natura)的救济。
[188]

 同样地，如果一个国际法庭对争议拥有管辖权，基于属人理由(ratione personae)和基于属物理由(ratione materiae)，它也有这种权力。在这种情况下，如果违约一方反对说，条约要求的条件之一没有得到满足，正如理德法官所说，法庭会并且应当裁决，“禁止违约一方以自己违反条约来支持自己的主张”。
[189]



不法行为不生诉权(Ex Delicto Non Oritur Actio)。

没有人应当从自己的不法行为中获益的另一个表现形式是：

“不法行为不能作为一项法律诉讼的根据。”
[190]



不法行为不生诉权原则受到国际法庭的普遍支持，
[191]

 以一个从发生之日起持续了近七十年并且经历了四个不同国际法庭审理的案件来阐明这一原则可能是有益的，即克拉克(Clark)船长案，也被称为美狄亚号(Medea)案和丰厚回报号(Good Return)案。

克拉克船长是美国公民，1817年，他从东班达(Oriental Banda)(今乌拉圭)政府得到了一个捕虏敌国商船的许可证，当时东班达处于战争中，交战一方是葡萄牙与西班牙，另一方是东班达和委内瑞拉。克拉克俘获的一些西班牙船舶被委内瑞拉没收。委内瑞拉后来与新格拉纳达(New Granada)共同成立哥伦比亚共和国，哥伦比亚共和国进而又分成三个独立国家，新格拉纳达、委内瑞拉和厄瓜多尔。

当美国与新格拉纳达、厄瓜多尔和委内瑞拉分别组成求偿委员会时，克拉克船长接连分别在这些委员会提出了求偿。

格拉纳达—美国求偿委员会(1857年)的首席仲裁员阿珀姆(Upham)承认了这些求偿。
[192]



然而，厄瓜多尔—美国求偿委员会(1862年)驳回了这些求偿。在指出克拉克的行为违反美国的国内法和美国与西班牙缔结的将此类行为视为海盗行为的条约规定后，美国委员哈绍雷克(Hassaurek)问道：

“在这种情况下，克拉克船长或他的代理人有什么权利要求美国强迫哥伦比亚共和国满足他的求偿? 就美国而言，能允许他从自己的不法行为中获益吗? 没人可能通过犯罪改进自己的状况(Nemo ex suo delicto meliorem suam conditionem facit)。他已经违反了我们国家的法律。他无视庄严的条约规定。他危害了我们的中立……如果他们的犯罪有权使罪犯得到奖赏而不是惩罚，那么颁布刑法的目的何在? ……我认为，指出本案中克拉克先生作为美国公民，没有诉权(standing)，这是美国政府的职责，也是我作为委员的职责。请求救济的一方必须表明自己是清白的。”
[193]



随后，美国与新格拉纳达(那时已改名为哥伦比亚)建立了一个新的求偿委员会(1864年)。委员会首席仲裁员弗雷德里克·布鲁斯爵士(Sir Frederick Bruce)采纳了哈绍雷克委员的意见，并推翻了首席仲裁员阿珀姆做出的裁决。
[194]



最后，基于同一原则，美国—委内瑞拉求偿委员会(1885年)首席仲裁员芬德利(Findlay)也驳回了该案。
[195]



然而，不法行为不生诉权原则似乎并不是强行法(jus cogens)。因为尽管一国政府

“在替其国民取得源于违反其法律及中立国义务的服役进行求偿的权力方面，不能根据国际法取得正当性，然而，如果被提出求偿的国家认为放弃抗辩是适当的，并且同意承认求偿对其有效并有约束力，受理争端的法庭就不能为其主张其已明确放弃的抗辩”。
[196]



然而，除非有此类弃权，该原则是如此重要以至于如果一份裁决无视它——即使这份裁决对一国有利，该国也会不愿意坚持执行这份裁决。在Pelletier案(1885年)中，一位美国求偿人的船被海地扣押，因该船企图从事奴隶贸易，尽管美国求偿人获准得到赔偿。在建议不应当执行这一裁决时，美国国务卿贝阿德(Bayard)先生趁机指出：

“即使我们承认在海地水域的这些暴行不在海地管辖范围内，我现在确实肯定，佩尔蒂埃(Pelletier)对海地的求偿……美国必须放弃……不容分说地立即放弃……不正当原因不生诉权(Ex turpi causa non oritur actio)：根据拉丁语传统国家依罗马共同法做出的无数裁决，以及英国和美国依普通法做出的无数裁决，该原则已经得到适用。”
[197]



该裁决从未执行。
[198]



然而，不法行为不生诉权原则只适用于求偿本身基于不法行为的情况。其不适用于尽管求偿人可能有不法行为之罪，但此类行为在司法上与诉因无关的情况。
[199]






第五节 欺诈使一切归于无效


(Fraus Omnia Corrumpit)

欺诈是诚信的对立物，当然也是法律的对立物，认为欺诈的后果能够得到法律的承认，这是自相矛盾的。

在涉及必要法(jus necessitatis)时，我们认为 一个人故意并欺诈地使自己处于必要状态，以规避法律，则他不能再受益于豁免，这种豁免只给予根据必要法做出的行为。
[200]

 在前面的章节中，作者也指出了如果一项陈述是因欺诈而导致的，则不会被认作是一项承认。
[201]



本节的讨论将限于一些具体实例，这些实例表明了国际法中，欺诈使行为无效的后果。

阿拉巴马号(Alabama)案(1872年)中出现的问题是，对于英国来说，美国内战期间南部邦联的支持者(Confederate)向违反英国法最初在英国建造的船舶授予委任书，这是否使该船舶具有了对于英国而言公船的性质，以致英国不能再追究这些船舶的不法来源，对此，日内瓦仲裁庭的庭长斯克洛佩斯伯爵(Count Sclopis)指出：

“该船的罪行……不会因为一个不道德的骗术就可以消失……欺诈不保护任何人(Dolus nemini patrocinari debet)。”
[202]



阿拉巴马号案仲裁庭做出的最终裁决似乎只是重复了这种意见：

“通过建造、装备和武装船舶而违反中立的后果，并未由于违反中立得益的交战国政府后来向该船舶授予任命书而消失了；不能允许完成违法行为的最后步骤成为赦免违法者的理由，完成欺诈行为也不能成为确认其清白的手段。”
[203]



所以，如果是通过欺诈产生，或用来掩饰另一欺诈行为造成的后果，通常受承认的权利将得不到支持。

同样，尽管通常一国在决定谁应是其国民和准予个人归化方面是独立自主的，如果能够确定此归化是通过欺诈取得的，则关于某一个人的国籍，对于另一国来说，其归化并不是决定性的。
[204]



对于一项判决，原则上要求给予最大尊重，但如果它是由欺诈所导致的，则不予支持。首先，一国有权期待另一国保证“求偿人不会提出没有诚信和公平交易(fair dealing)特征的求偿”。
[205]

 请求本国对其求偿予以支持的个人在一定程度上夸张甚至歪曲事实的情况并不罕见，这种行为本身并不会导致求偿变得无效。
[206]

 但是，当有人主张某一国际法庭“受证人欺诈和互相勾结，及其中一些证人隐瞒证据误导”，“如果这样的主张有确凿的证据，没有一个真正的可敬的法庭会允许其裁决维持。每个法庭都有重新开庭并修改因受欺诈做出的裁决的固有权力，”只要该法庭对该案件仍然具有管辖权。
[207]

 即使国际法庭已经完成了审判，如果一国发现对其有利的裁决是求偿人通过欺诈法庭获得的，它会拒绝执行这个裁决，并返还执行裁决所得到的财产，如在La Abra Silver Mining Co.案(约1868年)和Benjamin Weil案(约1868年)中就是这样。
[208]



无论是涉及国际法庭的构成还是成员方的行为，一旦证实存在欺诈，整个程序将被认作无效。
[209]

 即使无辜的第三方也不能根据国际法庭的裁决主张权利。
[210]
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第三编 责任概念中的一般法律原则





第六章 一般概念





第一节 作为法律概念的责任


国际法庭曾在多种意义上使用“责任”一词。在讨论责任的法律概念之前，有必要澄清这一措辞真正的含义。

首先，在“责任”一词的正确使用与误用，或至少与其派生含义之间做出区分也许是可能的。在后一种意义上，“责任”经常被用作“义务”(obligation)或“责任”(liability)的同义词，对此，我们暂不涉及。

一、一般意义上的责任

在术语的本来意义上，责任可以是“一般的”、“道德的”或“法律的”。在其一般意义上，责任指一个人是一项行为的行为人，所以，应当承担其后果。
[1]

 该词经常有贬义，意味着或者某行为是应该受谴责的，或者行为后果是有害的。
[2]

 至于对他人的损害结果，责任是指行为人应当亲自承担损害后果，即通过赔偿承受这些损害后果。
[3]



二、道义上的责任

一种具体责任是“道义上的责任”，其指按照道德标准，一个人可以被认为是某一行为及其后果的制造者，因此，对补救那些影响到他人的损害后果，被认为负有道义上的义务。
[4]

 “道义上的责任”不同于一般用法上的“责任”和法律意义上的“责任”，在于前者仅仅适用一般标准，后者适用法律上的标准。一般标准、道德标准与法律标准之间的区别同样存在于“疏忽”(negligence)这一概念，但同样也经常没有进行清楚地区别。
[5]

 由于漠不关心地使用术语或未能区别它们的各种含义而常常引起混淆。

《凡尔赛和约»第231条规定：

“协约与参战各国政府(the Allied and Associated Governments)确认，且德国接受德国及其盟国对协约与参战各国及其国民所遭到的侵略战争造成的一切损失和损害后果承担责任。”

在一个一致通过的裁决中，德国—美国混合求偿委员会(1922年)裁决：

“《凡尔赛和约》第231条实际上至多只是德国接受协约与参战各国政府确认德国对作为战争后果的损失和伤害承担责任——一种道义上的责任。德国对战争期间发生的损失的经济责任是有限的，并明确限于随后的条约条款及有关附件与其他条款中的规定。”
[6]



所以，在上述意义上，条约中的“责任”一词被认为仅指“道义上的责任”。
[7]



三、“承担责任”(assumed responsibility)

笔者认为，当德国—美国混合求偿委员会(1922年)谈到“德国的经济责任”时，它是在派生意义上使用的，因而是对“责任”一词的误用。在该裁决的其他部分里，我们会看到委员会大量地提及德国的“经济义务”。
[8]

 所谓的“对交战期间发生的损失的经济责任”只是指“对于交战期间发生的损失进行补偿的经济义务。”
[9]

 该求偿委员会发布的第5号行政决定(Administrative Decision No.V)(1924年)支持这种见解，在该决定中委员会认为：

“该条约
[10]

 术语中包含了一个契约，根据这个契约，作为和平的条件之一，德国给予美国代表美国国民的权利，这种权利并不是先在的，而是根据该条约设立的。尽管这些条约用语无疑包括德国违反在该条约之前就存在，并独立于该条约的国际法规则或其他原因引起的义务，它们也包括该条约用语为德国创设和确定的义务(脚注19：《凡尔赛和约》第八部分第1节附件1 第9节确定的经济义务，大部分通过援引并入了《柏林条约》，这些经济义务并不是根据国际法产生的，而是作为和平条件之一，由胜利者课加的条件)。无论其性质如何，所有这些义务都并入该条约并由该条约确定。”
[11]



据以上所述，德国承担的所谓“经济责任”指契约性的或条约上的金钱性质义务，这是显而易见的。

然而，也许很容易理解“责任”一词用于表示“义务”一语的原因。在上面引用的段落中，我们看到，德国—美国混合求偿委员会(1922年)提到了三种义务：因契约而产生的义务、因违反法律规则而产生的义务以及由于其他原因而产生的义务。
[12]

 就委员会而言，所有这些义务都呈现出契约性质。
[13]



应注意，委员会特别提及了“违反法律规则的义务”；因为人们会发现，违反法律的行为自动地产生责任，包括对该行为造成他人损害的所有后果做出赔偿的法律义务。
[14]

 这是“责任”一词严格的法律意义上的含义。因为德国承担的契约性义务的内容是要对某些行为造成的损害后果做出赔偿，通过派生和以类比方式，这种情形被称为是责任的一种。因此，紧随上面从第5 号行政决定(1924年)援引的段落之后，德国—美国混合求偿委员会(1922年)接着指出：

“委员会的审查工作只限于确定根据条约用语，德国是否对造成所指控损害的行为承担责任，而并不涉及该行为的性质，或者根据国际法该行为是否是合法的。”
[15]



为了简便起见，该责任可以称为“契约性责任”
[16]

 或“承担责任”。

然而，从法律观点来看，必须始终牢记，这里的责任一词仅仅是在派生的含义上使用的，至于它们的法律性质(juridical nature)，在“承担责任”与严格意义上的所谓责任之间，即因不法行为产生的责任之间是存在根本区别的。我们会发现，严格意义上的所谓责任是一个独立的法律概念(juridical concept)，其起源、范围和后果所根据的是明确的原则，而“承担责任”实际上仅仅是基于同意的契约性义务，义务的范围由缔约方自行确定。

尽管在履行这种源于承担责任的义务与源于对不法行为的责任做出赔偿的义务的规则和原则之间，可能有很大相似性。例如，在澄清什么是特定行为造成的“后果”(近因原则)时，称后一种义务为“责任”在法律上仅仅是一个比喻，这无论怎么强调也不过分。所以，应该十分小心不使用所谓的“承担责任”作为实例以解释或判决违法行为责任的案件。

“不精确地使用术语有时可能无关紧要，对其进行讨论仅仅是一种狡辩。但是，当不精确看来是由于理解或适用正确的法律规则或原则方面存在的思想混乱造成时，则措辞的精确性就变得重要了。”
[17]



通过举例，可以提及一两个表明区分这两种“责任”重要性的例子。首先，在所谓的国家继承情况下，区分不法行为产生的责任的义务和根据条约承担的义务，可能具有实际的重要性。已经得到明确肯定的是，前一种义务对继承国是没有约束力的。而至于条约义务却未必如此。
[18]

 其次，尽管在不法行为的情况下，在做出不法行为时立刻产生了进行赔偿的义务，
[19]

 但是，在所谓的“承担责任”的情况下，直到据以承担义务的条约生效时才产生做出赔偿的义务。
[20]

 所以，义务的受益人何时可以转让其权利，或在国际法特有的情况下，受益人何时可以改变其国籍，当考虑这些问题时，确定产生义务的准确时间可能具有相当大的实际意义。
[21]

 最后，尽管产生于对不法行为责任的义务总是依法律(ipso jure)并独立于当事人的意志，在对不法行为造成的所有近后果(proximate consequences)的全部赔偿(integral reparation)，源于所谓“承担责任”的义务的目标和范围，则因契约自由，依当事方的意志而各案各不相同。例如，承担义务可能不包括赔偿人的行为造成的后果，但包括赔偿不可抗力造成的后果；其目标可能包括履行道德责任
[22]

 ；义务可能不是要做出全部赔偿，而仅仅对某些行为造成的损失进行部分赔偿；赔偿的支付也可能限于某类个人而不是其他人遭受的损失，如平民不是有军籍的人。
[23]



简言之，所谓的“承担责任”属于纯粹的契约义务，其性质与所有其他契约义务是相同的。

四、严格意义上的责任

现在来讨论国际法中责任一词的严格意义，即对国际不法行为的责任，在此，可以援引墨西哥—美国总求偿委员会(1923年)的话：

“根据国际法，除了条约之外，为使一国负担责任，必须有国际不法行为可归责于该国，即违反一项国际法律标准(juridical standard)对其规定的义务。”
[24]



在论及不法行为时，常设国际法院指出：

“该行为可归因于某个国家，并且被认为违反了另一国享有的条约权利，就会立即在两个国家间产生国际责任。”
[25]



常设国际法院再次指出：

“任何对义务的违反都包含做出赔偿的义务，这是一项国际法原则，甚至是一个一般的法律观念。”
[26]



“不法行为实际的意思中包含的基本原则……是赔偿要尽可能地消除不法行为的所有后果，并重建如若不法行为没有发生则很可能会存在的状态。要恢复原状(restitution in kind)，或如果恢复原状不可能时，则要支付与恢复原状会承担的价值相应的金钱；并且如有必要，对不包含在恢复实物原状或代替恢复实物原状之内的损害给予赔偿，这些是确定国际不法行为赔偿金额的原则。”
[27]



责任的实际意思相当简单。其表示不法行为者的状态，及对其给受损方造成的损害后果有法律上的责任。可归责于一国的违反了国际法规则的行为直接产生国际责任。该责任涉及的义务是重建如果不发生不法行为则很可能会存在的状态。特别是，它意味着有义务对影响他人的不法行为所造成的所有损害后果给予赔偿。所以，常设国际法院认为这是一种一般法律观念，不足为怪；因为，根据法律的否定之否定——借用黑格尔的说法——根据对违反法律秩序必然产生的自动惩罚，法律秩序规定惩罚是为了自我保护及理论上的神圣性(inviolability)，对法律秩序的任何侵犯都必然使得不法行为人有义务做出全部赔偿，并重建侵权前状态(status quo erat)。因而，责任是任何法律体系中都不可或缺的要素。

在进一步研究有关责任法律概念的一般法律原则之前，有必要首先阐述国际法中责任的两个构成要素的含义，对此前文已间接提及，即：第一，存在国际不法行为；第二，该不法行为对国家的可归责性(imputability)。




第二节 国际法上的不法行为


一、适用的法律

在International Fisheries Co.案(1931年)中，美国指派的委员在其异议意见中明确指出：

“对于国际大家庭所有成员来说，最高的法律不是其国内法而是国际法。”
[28]



“政府当局遵守国内法并不是其遵守国际法律义务的结论性证据(conclusive evidence)，尽管可能是重要的证据。”
[29]



可以认为这是一个正确的法律陈述。

在一份咨询意见中，常设国际法院指出：

“应当……注意到，一方面，虽然根据普遍接受的原则，一国不能根据另一国的宪法规定，而只能根据国际法及另一国依法接受的国际义务反对该另一国家；另一方面，反过来看，一国也不能援引本国宪法反对另一国家，以规避国际法或生效的条约所施加的义务。”
[30]



在该份咨询意见中，法院也指出，尽管“但泽宪法的适用可能……导致但泽违反对波兰的国际义务，无论是根据条约规定还是根据一般国际法的义务。例如，在发生国际法中普遍接受意义上的拒绝司法的情况下”，“在具有此类性质的情况下，导致但泽自由市承担责任的不是宪法和其他法律，而是国际义务”。
[31]

 正是违反国际义务——无论是条约义务还是一般国际法义务，而不是任何违反国内法义务，构成导致国际责任的国际不法行为。
[32]



因此，一方面，虽然一项行为并不严格合乎国内法，但在国际法中却可能是合法的；
[33]

 另一方面，尽管一项行为在国内法中是合法的，但在国际法中却可能被认为是不合法的。
[34]

 尤其是，一项违反国际法的行为并不因其得到同样适用于国民和外国人的国内立法授权的事实而合法。
[35]

 相反，一项根据国际法被宣布为不合法的行为，在国内法中可能仍是有效的，其法律效果继续得到该法律秩序的承认。
[36]

 实际上，在此完全可以回顾一下常设国际法院的话：

“从国际法及作为维护国际法的机构——常设国际法院的立场来看，国内法只是表达了国家意志并构成国家活动的事实，国家的法律决定或行政措施同样如此。”
[37]



国际法和国内法属于不同领域。除非通过并入或援引，一个领域内的规则不能适用于另一个领域。所以，可以说，为了确定存在国际法上的不法行为，国内法同样是完全不相干的。

在表明一个行为在国际法上的不法性只能由国际法认定后，随后出现的问题是，是否根据所违反的规则是国际条约还是国际习惯法，国家责任的性质也有相应的区别，从而存在两类国际不法行为。到目前为止，这一区别并未得到国际法庭的承认，作者也不认为这一区别是不法行为概念或作为法律概念的责任所固有的。

例如，在审查《凡尔赛和约»第297条和第298条附件第四部分中的“所为行为”这一短语的含义时，罗马尼亚—德国仲裁庭遵循以前各种混合仲裁庭的裁决和常设国际法院的先例，
[38]

 裁决这一术语是指“违反国际法的行为”。
[39]

 独任仲裁员接着指出，在此意义上，国际法不限于“成文法”。他指出，《常设国际法院规约»第38条列举了国际法的渊源。
[40]

 所以，无论一项行为是违反了条约、习惯国际法规则，还是文明各民族公认的一般法律原则，似乎都是国际不法行为。

在Russian Indemnity案(1912年)中，常设仲裁院拒绝承认根据所违反的义务的渊源——无论是契约性义务还是法律义务——在“责任概念的法律本质”方面存在什么区别。它认为，责任概念是一个一元化的概念，源于过失[本书根据王铁崖编《英法汉国际法词汇»(中国对外翻译出版公司1983年版)，统一将“fault”译为“过失”。——译者注]，终于赔偿。
[41]



就常设国际法院而言，在其就对不法行为做出赔偿
[42]

 ——从实务角度来看，这是不法行为最重要的方面——这一原则的著名阐述中，法院一点儿也不认为违反条约义务与违反一般国际法义务之间存在什么区别。
[43]

 在法院的全部判例中，也看不出存在任何此类区别。
[44]



在Russian Indemnity案(1922年)中，常设仲裁院的裁决明确地指出，国内法基于所违反义务的渊源不同对责任做出区别是减轻违反某些契约义务后果的特别法的结果，而不是责任的法律概念所固有的区别。任何此类根据法律进行的修改必须予以特别证明。
[45]

 所以，原则上可以说，在国际法上引起责任的不法行为是国家违反国际法规则的任何行为，无论其渊源如何，与该行为在国内法上的性质完全无关。

二、国际行为

国际法庭很少关注什么构成国际法上的行为的问题。一般认为，它是指可归责于国家的一些人类活动，或更准确地说，可归责于国际人格者的人类活动。
[46]



然而，“行为”一词无疑包括积极行为和消极行为，即作为(act)和不作为(omission)。每当有要作为的法律义务时，放纵不作为(voluntary inaction)——放纵不作为未必指一项故意的不作为，而仅仅指该不作为并非不可能的不作为——构成违反该义务，换言之，构成一项不法行为。
[47]



一个有趣的问题是，国内立法是否同样可能构成国际不法行为。在Mariposa Development Co.et al.案(1933年)中，这一问题得到了讨论。在谈到没收立法(confiscatory legislation)时，巴拿马—美国总求偿委员会指出，尽管其并不否认，通过可能具有这样性质的法律，仅仅其颁布就立刻引起国际求偿，但“实际的常识”表明，通常，应该有反悔的机会(locus poenitentiae)以便允许“外交声明(diplomatic representation)和政府行政部门的克制(executive forbearance)，求偿只应在事后实际没收时才应发生”。
[48]

 笔者认为，国内立法行为无疑构成国家的行为，
[49]

 因而同样可能违反国际法。是否违反国际法取决于国际法的特定规则实际上所禁止的是什么，还取决于是国内法实际上违反国际法还是仅仅是国内法使某一其他国家机关能够违反国际法。在后一种情况下，国内法律的制定至多相当于一种准备行动(preparatory act)，至多有违反国际法的可能(in posse)，国内法律的制定仅仅会使外交声明(diplomatic representation)有理由。然而，在前一情况下，不法行为存在并产生于国内法规的颁布。
[50]



不过，在实践中，查明可适用的特定国际法规则及受非难的确切行为并不总是轻而易举的。因而，在Janes案中(1926年)，墨西哥—美国总求偿委员会(1923年)利用这个机会详细解释了在一起因不指控本国私人对某一外国人所犯罪行的拒绝司法(denial of justice)的案件中，国际法上的不法行为在于国家未能履行其国际义务，即在保护外国人时恪尽勤勉(due diligence)，而不在于该私人的犯罪行为。委员会指出：

“本案中，与罪犯的私人不法行为相区别，国际不法行为自成一类。罪犯应对杀死或谋杀美国人的行为负责；政府对于没有按照其职责坚持不懈地起诉和适当地惩罚罪犯应负责任。罪犯违反了本国的刑法典；国家没有违反本国刑法典(刑法典可能根本对它不适用)，而是违反了国际法关于国家责任的规定。除非已证明罪行及意图在于造成受害人死亡，不能以刑事或民事诉讼判决罪犯；一旦证明政府没有履行其司法职责的程度被证明等于其做了国际不法行为，就可以对政府宣判，刑法和民法中关于犯罪行为与意图的理论在此不能适用。罪犯造成的损害是由于詹妮斯的死亡对其亲属造成的损害；政府疏忽造成的损害是没有惩罚谋杀者造成的损害。”
[51]



超过任何其他陈述，
[52]

 这一陈述解释了什么是国际法确实要审查的行为，无论是从理论上还是从实践的观点来看，这一陈述都是意蕴深远的。

理论上说，诚如委员会所言，将国际不法行为与私人犯罪区别开来，即使在Janes案这样的案件中，也不存在一般原则的例外，这一原则是一国只对其所做的或未做的事情负责，不对私人的行为负责——个人责任原则(the principle of individual responsibility)。
[53]



从实践的观点来看，如果不做上述区别，一国可能要对不是其所为的行为负责，或对非国际不法行为负责，或对非其自身行为所造成的损害负责——这些情形显然是无法接受的。

除上述考虑外，确定所违反的具体规则及违反具体规则的具体行为也是确定发生国际不法行为具体时刻的先决条件。对于基于属时理由(ratione temporis)的国际求偿的可接受性来说，发生不法行为的时间可能是最为重要的。

因而，在Cayuga Indians案(1926年)中，如果裁决美国对纽约州未能履行1780年、1790年和1795年与卡尤加族(Cayuga Nation)签订的某些契约的行为负责，美国第一次违反国际义务就发生在1812年，从那一年起，移居加拿大的卡尤加族没有再得到契约中规定的年金(annuity)。在这样一个案件中，如果根据英国与美国于1853年缔结的条约第5条，求偿会被阻却。
[54]

 然而，仲裁庭认为，直到纽约州已明确拒绝承认加拿大卡尤加族的求偿，并且在该事项已通知到美国联邦当局，而美国联邦当局也没有就这些加拿大卡尤加族的求偿履行其对英国的义务的时候，美国的国际责任才产生。在仲裁庭看来，虽然这种情况确实发生了，但直到1860年并未发生这种情况，因此，没有根据1853年条约禁止求偿。
[55]



即使对违反了哪一项义务毫无疑问，但对于特定行为的时间可能还有争议。然而，正如常设国际法院在Phosphates in Morocco案(1938年)中所言：

“特定的情形或事实是在特定的日期之前还是之后，这是一个具体案件要确定的问题，正如出现争议的情形或事实问题必须根据一个特定案件来决定。”
[56]



因此，特定行为发生的时间是一个事实问题，要根据一个案件的情况来确定。

三、当地救济(Local Remedies)

一旦确定存在不法行为，立刻就产生了责任。因而，在前文所提判例中，常设国际法院也认为：

“在其请求中，意大利政府提出，矿产资源部的决定是国际不法行为，因为该决定旨在剥夺外国人的财产权，所以，侵犯了国际条约保护的既得权。所以，在此裁决，我们应当查找违反国际法——其本身会直接涉及国际责任的确切的(definite)行为。这种行为可归责于国家，并被认为侵犯了另一国的条约权利，一旦发生就立即确立了两个国家间的国际责任。在这些情况下，所谓的拒绝司法——无论是由于司法机构的缺失，
[57]

 还是由于拒绝制定矫正这些缺失的行政或特别救济方法——仅仅导致允许不法行为继续存在。它不影响不法行为的完成或不法行为产生的责任。”
[58]



由此可知，用 Finnish Vessels案(1934年)中仲裁员的话就是：

“可能在一些案件中，可以认为，在诉诸国内法庭之前，受指控行为已经违反了国际法。”
[59]



在此情况下，仲裁员所承认的当地救济规则
[60]

 完全是程序性的，
[61]

 其行使允许被告国以自己的方式司法以免除其责任，允许被告国由自己的法庭勘结案件的法律问题与事实问题，然后，根据这一判决确定其国际责任，以相应地满足求偿要求或拒绝求偿要求。
[62]

 既然这样，仅仅被授权给予救济的国内机构未能弥补国家的国际责任的事实本身，并没有产生一项单独的国家不法行为。
[63]



所以，应该谨慎地把这种意义上的当地救济失灵与严格意义上的拒绝司法的情况区别开来。在拒绝司法的情况下，国际不法行为在于国家的救济机关未能遵守为其管辖范围内私人遭受的不公正提供救济的国际法要求。除非有既成的当地救济失灵的情况，国际不法行为不会产生。
[64]

 在这些情况下，如在求偿委员会之前免除当地救济规则的情况下，该区别是很重要的。
[65]

 这样的规定只能免除前一种情况的规则，而不能免除后一种情况的规则。因为在第二种情况下，当地救济还没有由于作为不充分或不作为而无效，没有国际不法行为，因此不能提出求偿。

虽然，当地救济未能纠正国家做出的不法行为并没有创设额外的责任，但是，该国救济机构的进一步的不公正的行为会加重该国由于既有的不法行为而承担的责任。当对于国家从事不法行为时，其救济机构不仅没有通过提供适当的救济纠正不法行为——这一不作为本身不会构成另一不法行为——而且以如此方式行事以至于如同“暴行、恶意、故意玩忽职守，或者政府行为的不足与国际标准相差如此之大以至于任何通情达理和公正的人都会轻易地认识到这种不足……”
[66]

 如果发生了这种情形，就存在额外的不法行为和额外的责任。
[67]



总之，笔者认为，国际法上的不法行为是可归责于国家的作为或不作为，
[68]

 其违反了国家根据条约规定或一般国际法所承担的国际义务，而该作为在国内法中的性质从国际法上说是无关紧要的。一旦违反了国际义务，不法行为便存在了，责任也立即产生了，
[69]

 是否有可能得到国内救济对于不法行为的存在及由此产生的责任没有法律上的效力。




第三节 国际法上的可归责性


国际法上的可归责性是指在法律上，把某一自然人或某一组自然人从事的特定行为归因于某一国家或其他国际人格者，由此被认为是后者自己的行为。可归责性是国家责任思想中的一个基本概念，从根本上说是与国际法中国家的法律概念相联系的。

一、国家

在这方面，在Amelia de Brissot，Ralph Rawdon，Joseph Stackpole and Narcisa de Hammer案(1885年)中，委内瑞拉指派的委员提出的以下意见具有启发性：

“通常来说，政府被认为对于外国人所遭受的损害负有责任的原因是：国家在一定程度上同构成国家的国民一样，是享有能力和自由的法人(moral person)，当国家行为对其他国家或其他国家的国民造成损害时，国家同样有义务对其行为负责。出于同样的原因，国家被认为有义务赔偿附属于该国(under its dependence)并且该国对其负责的人所造成的损害。”

“但是，国家被认为是双重法人：由于它是其财产的所有人，有能力对承袭的财产进行管理，因而它是民事法人；就其是政治的、独立的主权实体而言，它负有维持公共秩序和保护居民的义务，因而它是政治法人。从第一个方面来看，国家对遭受其官员行为损害的外国人的责任是纯精神上的(moral)的，只有在存在共谋，或明显存在拒绝司法的情况下，这种责任才能成为国际的……”

“关于政治人格，国家对其官员行使公权力行为负有的国际责任受到明确的、众所周知之规则的规范。但是，只有在考察各种情况，以及对外国人利益造成损害的行为确实可以精神上归责于国家，该国际责任才得到承认。”
[70]



总地看来，这一意见清楚地表明了国际法上关于国家的法律观点。作为一个政治实体、具有主权以及独立性，国家是一种国际法人，它不仅具有享有国际法上的权利及承担国际法上的义务的能力，而且有行使这些权利及违反这些义务的能力。因而，关于所谓国家的国际责任能力(Deliktsfähigkeit)，即从事国际不法行为的能力，确实没有什么疑问。如果国家没有这一能力，谈论可归责于国家的国际不法行为自然都毫无意义。从国际责任、实际上也是从国际法的角度来看，只有国家的国际人格至关重要。同时，国家根据国内法也有一个或多个人格。就国际法而言，国家及其政府部门在以后一种人格，即国内法律人格行事时，它们被视为是受国内法支配的人。
[71]

 所以，谈到行为对国家的可归责性时，指的只是行为对具有主权和独立国际人格身份的国家的可归责性。然而，该委员提到的可归责性的实际条件
[72]

 似乎并不完全令人满意，需要根据国际司法实践重新研究这一问题。

二、国家代表(State Representation)

从国家是法人的事实中，可以得出国家必须通过自然人行事的结论。用常设国际法院的话就是：

“国家只能由其代理人和代表并只能通过其代理人和代表行事”。
[73]



所以，国家代理人的行为将被认作国家自身的行为。而且，由于

“一个官员或当权者相应地(pro tanto)代表他的政府，政府从国际意义上说是其所有官员和当权者的集合体”。
[74]



这意味着一国由其政府作为代表的、政府的行为，如同国家自己的行为，可以归责于国家。但是，国家不仅通过其政府行事，而且只能通过政府行事。

关于这一点，与委内瑞拉在英属圭亚那—委内瑞拉边界仲裁案(British Guiana-Venezuela Boundary Arbitration)(1899年)中提出的观点似乎没有什么不同：

“国家不是通过个人，而是通过政府行为。一国个人主体的行为不是该国家的行为。”
[75]



所以，无论个人多么为数众多，个人行为都不能归责于国家，尽管个人与国家之间存在成员资格的联系，即国籍。正如智利—美国求偿委员会(1892年)曾就侵害行为(injurious acts)所说的：

“关于该原则，所有国际法典据都认为，一国的一个国民所造成的侵害不能被认为是国家自身造成的侵害。”
[76]



否则，确实

“就会将个人侵害(private injury)提到公共违法行为(public offence)的高度，将其某一成员所犯的违法行为归咎于整个国家”。
[77]



然而，在作为个人的人与作为国家代理人或官员的人之间做出区别纯粹是定性的而不是定量的，我们将会看到，这种区别取决于他们做出行为的身份，而不是他们的数量。第一个援引中谈到的“一个国民”不是限制性的，而是一般性的通称，正是在这个裁决中，阐明了该原则被适用于一群70个罪犯的行为，他们在被押解去流放地的船上造反。因而，所确定的原则能一般地适用于暴徒、暴动者、盗贼等，
[78]

 所以，他们的行为不能被认作国家的行为。然而，关于革命者的行为需要进行特殊说明。

三、敌对政府(Rival Government)

在继续研究政府行为，换句话说，官员和持有权力者总体的行为，对国家的可归责性之前，首先有必要考虑一个国家内部敌对或革命政府的地位。

革命者不同于其他私人组织之处在于，他们有政府系统。美国指派的委员在Santa Isabel案(1926年)中进行了界定：

“革命者是有政府方案并力图推翻现存政府的人。”
[79]



这样一个敌对政府的行为可归责于国家吗? 非但不能归责于国家自身的行为，反而，革命者的行为实际上被认为是国家敌人的行为。1868年墨西哥—美国求偿委员会中墨西哥指派的委员与美国指派的委员都把革命者说成是国家的敌人，墨西哥指派的委员解释道：

“当我们谈到内战时，很容易理解我们使用敌人这个词的适当性。敌人是所有那些国家被迫对其使用公力并为自保而使国家处于战争状态的人。其他国家承认或不承认叛乱者作为交战团体是无关紧要的。这样一个承认会对认为做出承认比较适当的那个政府施加某些责任和义务；但是，敌对各方(contending parties)不会因为这个承认而被施加新的义务，更遑论这个承认会改变处于内战的国家与没有做出承认的外国之间的外交关系。”
[80]



革命政府的行为，非但不代表国家，反而，其行为直接反对和针对合法政府(constituted authority)。这些行为不能归责于国家。
[81]



在Great Venezuelan Railroad案(仲裁协议，1903年)中，在谈到革命时，首席仲裁员指出：

“革命是不合法的——肯定不合法；革命的目标是摧毁法律上和事实上的政府，以及现有的法律制度；根据所有文明国家的法律，革命的领导人和追随者犯有法律上最严重的罪名，即叛国罪，所以，直到革命成功之前，任何帮助或煽动革命的人都是违法者，任何没有帮助政府对付革命的公民都违反了其作为公民应负的责任。”
[82]



无法用更强硬的言辞表明革命者是处于构成国家的法律秩序之外的。但是，本段包含了一个重要的但书，措辞为“直至成功”，其中包含着对侵权行为不得产生权利(ex injuria non oritur jus)这一一般原则的最重要例外。从中我们将会发现可能是法规(lex)的最终法源——在任何特定社会，以大体稳定的方式统治这个社会的最大的社会力量。“成功”一词可能也包含着支持纯粹法学派(pure theory of law)的那些人所缺失的基本规范(basic norm)。公然违抗法律并且获得成功的人会自己来决定什么是法律。
[83]



正如在Aguilar-Amory and Royal Bank of Canada(Tinoco)案(1923年)中仲裁员所言：

“革命引起的变化推翻根据当时的基本法进行执政的当局的统治，并且为统治变化所需废除基本法。”
[84]



所以，可以认为，不遵守该国现行国内法亦可能引起政府变更。

“说一场创立了事实上政府的革命符合旧宪法的限制(limitations)，这是自相矛盾的说法。”
[85]



更确切地说，现行国内法一定要予以修改以符合成功的革命。
[86]

 顺便提及，这表明国内法与国际法上的可归责性基本不相干，在确定国家的代表机关时，甚至不必重视国家的基本法。

“最初因为欧洲君主国的利益，在理论上被君主国的外交所否认，但实际上，仍然适用于一系列情况，并在今天得到普遍承认的一项国际法原则，就是在国际关系中，政府代表国家的资格一点也不取决于其由来的合法性，所以……实际上是在国家自身的明示或默示同意下掌权的篡位者，对于其以国家名义的行动和正当缔结的条约，之后复辟的合法政府都不得不予以尊重。”
[87]



“一旦被授予政府所必要的权力，事实上的政府同样能支配国家，与被称为法律上的政府具有同样的法律效力。实际上，正如奥斯汀(Austin)所指出的，每个严格意义上的政府都是事实上的政府。他认为，一个政府是法律上的政府而不是事实上的政府，则该政府是曾经存在的政府，并且根据奥斯汀的观点，该曾经存在的法律上的政府仍应该是一个政府，但从事实的角度来看，它不再是一个政府。”
[88]



“至于什么构成事实上的政府是必然在某种程度上取决于拟适用该原则的特定情形下的事实和情况。一个政府大概得到了大多数人的习以为常的尊重和服从，则奥斯汀称其为政府。”
[89]



“事实上，为了构成一个政府，必须存在政治社会的成员们(他们中大多数人)的这种习惯性服从。”
[90]



外国的承认或不承认，尽管具有证据价值，但并不是一个决定性标准，即使对于给予承认或不予承认的国家，同样如此。
[91]



所以，就可归责性问题而言，敌对或革命政府的问题是一个相对简单的问题。因为，为了确定可归责性，如果有关政府是得到大多数人习惯性服从的政府，由于“在同一国家于同一时间只可能有一个政府”，
[92]

 所以其行为可以归责于这个国家。

从国际法的观点来看，

“国家是法律上的人……作为一个被授予意志的人，通过作为社会机关或工具的政府行使其意志，作为必然结果，可以认为，只要该国家自身仍保有其人格，仅仅导致表达这种意志的特定机关被取代，用另一机关来替代的内部变革不能改变国内社会与国际社会其他成员的关系。国家依旧，尽管政府可能改变。”
[93]



“当统治者或政府的形式有变化时，国家没有灭亡。这些只是国家意志变化的表示。‘国王亡矣! 王位永存!’代表这一思想存在已久。”
[94]



国家的人格不因政府的革命性变革而改变(Forma regiminis mutata，non mutatur ipsa civitas)。
[95]



然而，曾有裁决认为：

“政府变更必须得到大众的支持并仰赖他们的同意。万一外国干涉力量为这一变更提供帮助，我们就永远不能把这一事实看作变更既成，或认为它仰赖大众的支持，除非新政府足够强大，在外援撤走后能够自我维持。”
[96]



由于外国干涉而建立的政权不能被认为是代表国家意志的机关，因为它在存在外援的情况下才能得以维持。更确切地说，它必定会被认为是该外国意志的工具。这样一种政权的行为不是该国家的行为，因此，不能将它们归责于该国家。
[97]



一般的规则是，在任何特定期间，只有一个机关的行为可归责于国家，但例外是存在的。在革命期间，可能会出现两个政府的行为都可归责于国家的现象。最终取得成功的革命者的行为可归责于国家。这种可归责性不仅包括在受他们控制的领土上所做出的行为，甚至还包括他们在整个国家领土上成功地建立一个最高的事实政府之前的行为。
[98]



“国家对一场成功革命所产生的义务自始负有责任，因为理论上说，革命自始代表了变化着的国家意志，该意志在最终的成功结果中得以明确……成功表明革命自始就体现国家意志。”
[99]



所以，一段期间内两个敌对的机关——一方面是法律上的政府，另一方面是最终取得成功的革命者——同时表达国家意志的现象是可能存在的。所以，两个不同政府的行为都可能归责于国家。但要记住，除非革命最终取得成功，不会出现这种相当反常的情形。

迄今为止，我们讨论的是试图取代整个政府机构的革命。然而，墨西哥—美国总求偿委员会在Hopkins案(1926年)中指出：

“在每个现代国家中，政府机构的绝大部分不受高级行政官员变化的影响。”
[100]



这一裁决的重要性——有时被赋予比该案实际的意义更广泛的意义——在于表明了可能存在只限于“高层”(higher administration)的革命。
[101]

 在此情况下，未受影响的政府部分依旧是正当的国家机关；其行为就是国家的行为。只有那些以革命者身份行为的官员的行为才适用调整革命者行为的可归责性规则。然而，该区别并不是基于对政府等级武断地画出界线，而是取决于根据所实施行为是为了履行正常的政府职责，还是是一种具有革命状态(a state of revolution)所特有的特殊性质的行为，即每个行为的性质和情势。尤其是，如果根据委员会的全部判例研究 Hopkins案(1926年)，这似乎就是该案采取的原则。Hopkins案实际上没有涉及整个政府机器卷入革命的情形。
[102]



确定了敌对政府的问题之后，现在就可以重新开始全面讨论政府行为对国家的可归责性。

四、官员的行为

政府行为对国家的可归责性归根结底是政府官员行为的可归责性问题。我们已经提到，政府“在国际意义上，是所有官员和当权者的集合体。”
[103]



我们刚刚看到，依据国际法，政府的行为是否可归责于国家实际是一个事实问题，即政府是否在行使国家的权力和权威，而不问其在国内法上的地位。至于每个特定官员行为的可归责性，我们可以看到，归根到底，这也是一个事实问题，即该官员是否处于一个职位，其在这个职位上行使作为整体的政府所拥有的权力或一部分权力。在行使那部分国家权力时，他的行为是国家意志的表达，因而可以归责于国家，不管其国籍、职务、职位如何，或者他是否错误行事，是否不遵命令行事，是否违反国内法行事。

审理Damm-Hamah案(1924年)的法国—德国混合仲裁庭明确指出，官员的国籍是无关紧要的。在裁决根据具有德国国籍的土耳其官员的指令对原告铁路没收是“源于土耳其当局的措施”，而不是德国的行为时，仲裁庭认为：

“人们不会反对冯·克雷斯(von Kress)及迪克曼(Dickmann)都具有德国国籍，但显然，本案中作为土耳其政府官员行事的他们代表着土耳其政府。”
[104]



而且，一国的官员也可能同时是另一国的代表。在各种情况下，行为的可归责性必须取决于他做出行为时的身份，这是一个事实问题。因此，在Chevreau案(1931年)中，常设仲裁院裁决：

“如果英国领事是以另一国家的领事馆代表的身份行事，则不能裁决英国政府对其领事的过失负责。”
[105]



换句话说，在该特定案件中，领事的过失责任不能转嫁给他实际上并不代表的国家。

接下来，可能适合探究是否要在国家的各种代表之间做出区别。如果曾有似乎无太大效果的建议，即一国司法官员(judicial officers)的行为是如此超然和独立，以至于他们不是国家自身的行为，
[106]

 那么现今，

“‘毫无疑问……一国要对其统治者的行为负责，无论这些行为是政府的立法部门、行政部门还是司法部门的行为，只要其是以官方的身份做出的行为。’”
[107]



另一个问题是组成联邦实体的各州的行为问题，根据宪法，这些州可能是相对独立的。这一问题出现于英国—委内瑞拉混合求偿委员会(1903年)审理的一个案件中，该案涉及委内瑞拉的一个州，即玻利瓦尔(Bolivar)州官员的不法行为，

“在首席仲裁员看来，对于这个问题只有一个答案，委内瑞拉对其本国官员的行为负责，无论他们实际是直接从国家政府接受委任，还是间接地通过国家政府以前设计好的管理和控制州、郡或自治市的方式和方法，即国家政府授权州、郡或自治市做出这些任命和委任。国内管理的这些方法和手段的创造者，即国家，必须始终对其设立的机构，即其他地方政府负责。”
[108]



就官员的职位而言，

“对涉及国家对低级官员责任问题的国际法庭意见的研究，揭示了相冲突的意见和极大的不确定性……试图根据粗略分类在‘低级的’或‘不重要的’官员与其他官员之间做出区别显然有时会遇到实际困难。”
[109]



“我认为，不管官员在国内法上的特定身份或职位，每当此类官员的不当行为导致国家未能履行国际法义务时，国家必须对其公职人员的不当行为承担责任，这无疑是一项正确的一般原则。”
[110]



经常得到援引，用以表明在低级官员行为与高级官员行为的可归责性之间做出明显区别的案件，
[111]

 实际上是因未用尽当地救济导致求偿失败的例证。
[112]

 前文已经提及用尽当地救济规则的双重性和程序方面，在此无须进一步详细阐述。
[113]

 就事实而言，由于当地救济更经常地针对政府层级中的低层官员的不当行为，并且由于必须首先用尽当地救济，对他们的行为进行求偿有时被阻止，所以，有时形成错误印象，认为低级官员的行为不可归责于国家。当事方同意不适用用尽当地救济规则时，从可归责性的观点来看，官员职位的不相关性就变得显而易见了。正是在这种情况下， Moses案(1871年)的首席仲裁员说道：

“官员或当权者代表他的政府，他的政府在国际意义上是所有官员和当权者的集合体。”
[114]



无论其职位高低，官员的行为都是政府的行为，因此也是国家的行为。
[115]



从可归责性的观点来看，官员的国内地位同样不重要。在Stephens案(1927年)中，一个美国人被瓦伦左拉(Valenzuela)射杀，后者属于“墨西哥的警卫或辅助部队”，并且正在值勤。关于该人所属部队的地位，墨西哥—美国总求偿委员会(1923年)认为：

“精准地确定这些警卫作为军队的非常规辅助力量的地位是很困难的，由于他们没有穿制服和佩戴标志，认定他们的地位尤为困难。”
[116]



不过，委员会还是裁决：

“但无论如何，他们‘代表’墨西哥或其政府部门。”
[117]



“考虑到奇瓦瓦(Chihuahua)当时的实际状况，肯定可以认为瓦伦左拉是一名战士或与战士相同。”
[118]



所以，很清楚，为了确定一个人是否正在做政府官员，其行为可以转嫁给国家，国际法要根据案件的事实而不是根据有关个人在国内法的地位自主地确定。
[119]



我们研究了各种需要考虑的国内法事项，如国籍、职责、职位、身份等，从可归责性的观点来看，这些被认为是不重要的，现在我们接着研究官员行为对国家的可归责性的条件问题。这一问题与每个案件的具体情况密切相关，辨别国际法院与法庭所适用的确切标准并非易事。在国际裁决中没有发现过清楚的论述，最贴切的也许是墨西哥—美国总求偿委员会的以下意见(1923年)：

“在任何特定案件中，就公职人员行为的责任得出结论时，必须予以考虑的最重要事项是，被声称导致了人身或财产损害的行为的性质，或者关于他们的适当履行问题被提出来时、被履行的职责的性质。”
[120]



所以，在官员行为对国家的可归责性问题方面，需要考虑两个相关事项：

1.有关行为的性质；

2.官员受托履行的职责的性质。

将这些需要考虑的事项与常设国际法院在Eastern Greenlan案(1933年)中关于“伊伦宣言”(Ihlen declaration)所采用的标准进行比较可能是有益的。1919年7月22日，应丹麦政府寻求挪威政府承认丹麦在格陵兰的主权的请求，挪威外交部长伊伦(Ihlen)向丹麦部长口头宣布，“挪威政府对解决这一问题将不会表示反对”。所产生的一个问题是，该宣言对挪威是否有约束力。换句话说，外交部长的这种宣言是否能被认为是国家本身的行为。常设国际法院判决：

“法院认为，外交部长代表其政府就其职责范围内的问题回复外国外交代表的请求，所做出的这种性质的答复，对外交部长所属的国家具有约束力，这是不容争辩的。”
[121]



法院并未审查对外交部长做出此种宣言的国内限制，就挪威宣言的约束效力，同意多数意见的安齐洛蒂法官在其异议意见中的以下一段充分地补充了这一观点：

“外交部长的权限问题与有关协议的内容密切相关；这些已经得到确定。整个程序中，任一当事方都没有向法院提到有关外交部长国际权限的仲裁裁决或司法裁决……依我看来，必须承认一贯的和普遍的国家实践授予外交部长——国家领袖的直接代表——有权就当前事务对外国的外交代表做出声明，尤其是通知他们其所代言的政府在特定问题上所采取的态度。这种宣言对国家有约束力。”

“至于挪威宪法是否授权外交部长做出宣言的问题，依我看来，那是与丹麦政府无关的问题：伊伦有责任在得到根据挪威法律可能必不可少的同意之前，避免做出回复。”
[122]



Eastern Greenland案
[123]

 确认了这样一种见解，即行为的性质与官员职能的性质是调整国家官员的行为对国家的可归责性的两个最重要因素，该案也表明了这些检验标准是如何适用的。首先，有必要确定有关官员职权的性质，他的“职责范围”(province)或他的“国际权限”(international competence)。接下来，应当确定行为的性质。这两点都要根据普遍的国际实践来确定，如果行为按其性质属于官员的职责范围之内，则可归责于国家，而不管对他的权限的国内限制；如果行为按其性质不属于其职责范围之内，则不可归责于国家。
[124]



行为的性质与官员所负职责的性质相符的事实表明，有关行为由官员以公职身份做出。在这一意义上理解，可以说官员以公职身份做出的履行其官方职责的所有行为，都是可归责于国家的。

为了阐明官员以公职身份做出的行为和以私人身份做出的行为的区别，
[125]

 没有比 Mallén案(1927年)更合适的例子。该案中，美国得克萨斯州的一个副警官在两个不同场合攻击了同一外国领事。在第一个场合，他的行为被认为是不可归责于国家的私人行为；在第二个场合，他的行为被认为可归责于国家。事实如下：

得克萨斯州的副警官佛朗哥(Franco)与墨西哥的领事马连(Mallén)有私人恩怨。有一天，他在得克萨斯州的厄尔·巴索(El Paso)遇见马连时，“可能在用西班牙语说了几句话之后”，佛朗哥扇马连耳光，打扇马连的头。另一个警察或者是平民(private citizen)把佛朗哥带走，佛朗哥被罚款五美元，佛朗哥似乎支付了这五美元。关于这一事件，墨西哥—美国总求偿委员会(1923年)认为：

“第一次攻击的证据……尽管细节并不令人满意，却清楚地表明是一个私人——他恰巧是一位官员——的恶意不法行为不是官员的行为……没有主张美国对第一次攻击承担直接责任。”
[126]



换句话说，这不是可归责于美国的行为；因为在委员会所用的术语中，直接责任指对于政府自身行为的责任。
[127]



大约两个月后，在厄尔·巴索的电车上，佛朗哥走近马连，野蛮地殴打马连的头部，在马连倒在地板上之后，佛朗哥用手枪威胁马连，当马连的脸上流满鲜血时，佛朗哥又将马连监禁，指控其未经许可擅自携带枪支，这是没有根据的。在这种情况下，委员会裁决：

“有必要说明，整个行为是极其野蛮、残忍和带有羞辱性的。也有必要指出，两国政府都认为佛朗哥的行为是官员在上班时的行为……有证据证实，他出示徽章以表明他的官方身份。如果佛朗哥不是作为警官，他就不能把马连押到牢里。尽管他的行为表面上似乎是私人报复，当报复的第一欲望得到满足后，伪装成作为逮捕的职务行为，总体上只能被认为是职务行为……美国行政机构在其回复摘要的结论中指出：‘美国政府机构并不主张本政府对此事没有责任。从广义上说，代理美国的“官员或他人”被美国的陪审团裁决为对马连先生犯有用条约用语来说就是“不公正”(injustice)之罪。这种情形为墨西哥所怨恨情有可原。’”
[128]



无论行为是以什么方式做出的，其是“逮捕行为”，就其本性而言，属于官员的权限范围。所以，“逮捕行为”是以其官方身份履行的“职务行为”，即可归责于国家的行为。

在此必须再次指出，官员根据国内法实施行为的特定权限与完成该行为的特别方式是无关紧要的。在此案中，官员没有得到授权而实施逮捕行为，后来，他的行为被国内法院宣告为“不公正的行为”。然而，被告国仍然承认该行为是可归责于国家的行为。

实际上，当官员以职务身份实施行为时，他的行为可归责于国家，不问其行为是否错误、
[129]

 有无授权，
[130]

 以及是否违抗了命令
[131]

 或违反了国内法。
[132]



然而，违抗指令和国内法的职务行为有时候被认为实际上不在其权限范围内(根据国内法)，所以，在法律上不能归责于国家。在Youmans案(1926年)中，国内权限的问题被提出来予以讨论，该案中，十个墨西哥士兵在一位官员率领下被派往保护在安冈杰(Angangueo)的美国人，以防暴徒采取暴行，但他们不是在履行他们的职责，而是使用武器参加了暴力行为袭击受害者。审理这一案件的墨西哥—美国总求偿委员会(1923年)论述如下：

“墨西哥政府一方的诉讼摘要(brief)引用了国际联盟逐步编纂国际法专家委员会小组委员会的讨论内容。所援引的段落涉及国家对其官员造成外国人损害的非法行为的责任，它首先陈述由官员‘在其职权范围之外，即如果已经越权’而已经实施的行为。该引文指出，此种非法行为是一种不能归责于国家的行为……墨西哥政府诉讼摘要中的该段特别引人注意，仅就涉及官员根据国内法就某一特定事项为其政府行事的职权问题，这一点似乎是清楚的。无疑，所宣称的规则并非旨在主张，根据国际法，官员履行受托职务存在的违法行为，不能使其国家承担责任，因为任何此种违法行为一定会被认为是‘超越其职权范围的’。如果这是规则的本意，就可以得出结论，不能认为任何官员的违法行为是其政府要承担责任的行为。我们认为墨西哥诉讼摘要中援引的小组委员会的讨论中的这些段落，与我们认为部队参与安冈杰的谋杀行为对墨西哥政府施加了直接责任的观点并非不一致。”

“……墨西哥诉讼摘要中也援引了首席仲裁员利伯(Lieber)的意见，该意见显然给予政府不对士兵以私人身份做出的恶意行为负责——这一广为承认的国际法规则——以效力……但是，我们认为，当士兵在指挥官在场直接监督的情况下，参与谋杀安冈杰的行为显然是在执勤期间，不能认为士兵是以他们私人身份从事犯罪行为。士兵伤人或肆意破坏或抢劫的行为总是违反上级当局规定的某些规则。如果认为士兵违反指令的行为总是必须被认定是个人行为，国家对此类违法行为就没有任何责任。”
[133]



以上论述表明，根据违反指令和国内法律规则的行为事实本身并未使官员实施的行为成为以私人身份实施的行为。在我们所谈论的案件中，代理人的职责是维持法律和秩序，其行为是要保护外国人。该行为在官员和士兵的职责范围内，尽管正如委员会所说：“不能合理地认为，在适当的法律规定的行政机关要提供保护时却参与谋杀是对外国人提供了充分保护。”
[134]

 在认定本案中国家负有直接责任时，委员会认为，尽管违反了法律和指令，但这些士兵的行为作为政府的行为可以归责于国家；正如曾提到的，因为用委员会的术语，国家的直接责任是指对政府行为的责任。
[135]

 而且，也由于委员会对国际联盟小组委员会的报告的解释，即可归责性由代理人的一般职能决定，而不是由代理人以特定方式履行特定行为的国内职权决定，从而确认了以上详尽阐述的观点。

然而，在Caire案(1929年)中，法国—墨西哥混合求偿委员会(1924年)的首席委员表达了不同观点。根据他所认为的更合适更现代的观点，在传统上可归责于国家的行为中，那些超过有关官员国内职权的行为，在法律上不可归责于国家，尽管国家可能被裁决对官员们的行为后果负责。首席委员认为：

“布尔坎(Bourquin)先生正确地指出了：
[136]

 谈到国家的官员或其代理人所做行为使国家承担国际责任，即使行为人没有做出该行为的权限，对此‘存在一致意见’。这种责任在一般原则中找不到依据，我是指那些支配国家之法律组织的一般原则。实际上，除非是在官员的权限范围内，该官员的行为在法律上不能声称为国家行为。没有权限的官员的行为不是国家行为。所以，原则上说，其不应该影响到国家的责任。如果有人认为在国际法上，情况不同，则这是国际生活机制所特有的原因；是因为大家认为，如果强迫外国考虑每个国家国内经常很复杂的法律规定，这些法律规定确定了每个国家国内的权限，这会使国际交往变得太困难、太复杂和太不确定。所以，显然，在有关的假设中，国家的国际责任具有纯粹的客观性，取决于保证的观念，过失(fault)的主观观念不起作用。

“但是为了能确认这一所谓的国家对其官员或机构在权限范围外的行为的客观责任，必要的条件是，至少表面上，他们应当是有权限的官员或机构，或者，在做出行为时，他们曾使用了属于职务身份的权力或手段。”
[137]



Caire案(1929年)并未否认国家可能对官员根据国内法构成超越权限(ultra vires)的行为承担责任。但是，该案对在国际法上将此类行为归责于国家的理论的合理性提出了严重质疑。然而，在Caire案(1929年)中首席委员采用的推理存在瑕疵，此瑕疵在于即使是在国际法上，可归责性也是要由“支配国家法律组织”的国内法规则确定的假定。在国内法上，官员的行为违反了针对他们的指令，超越了他们的权限，则不可归责于国家，这可能是正确的。在国内，一国可以根据其自己的法律，规定此类行为应当是越权行为，所以不可归责于国家，从而切断自己与其代理人的所有不法行为的关系，并辩白自己与其代理人的所有不法行为无关。“国家不会犯错”的情势被创造出来，国家对此类行为的任何责任都纯粹是基于恩惠(ex gratia)。然而，很难理解，为什么国际法上的可归责性要取决于国内立法，所以，取决于有关国家的无拘无束的意志。在此情况下，可归责性规则会随国家不同而不同。而且，如果一国制定法律规定，其任何官员都没有资格做出会导致该国违反国际义务的行为，那么，在任何情况下都不会有可归责于该国的国际不法行为——一种不符合现实的形势。我们已经看到，包括官员的行为归责于国家的问题和确定国家的代表机关的问题，适用的是国际法，其他国际法庭没有考虑有关国内法施加的任何限制。

常设国际法院曾裁决：

“从国际法及其机构常设国际法院的角度来看，国内法仅仅是事实，这些事实表达了国家的意志并构成了国家的活动，同样地，法律判决和行政措施也构成了国家的活动。”
[138]



所以，国内法本身在国际法上没有实施效力，因此，国际法上的可归责性不应当受国内法中“支配国家的法律组织”之规定的支配，也不需要由国内法中的这些规定来证明其合法。所以，基于国内法的考虑，Caire案(1929年)针对官员实际上作为国家机关的代理人，但超越了国内权限的行为的可归责性提出的质疑，显然是没有理由的，而采用保证或客观责任的概念——在国际法是存在许多争议的——是没有必要的。在该案中，正如在其他案件中一样，自治运行的国际法只是使国家对其自己的行为承担责任，也就是说，国家只对可归责于它的行为承担责任。只在当寻求使国际法和国内法同时生效、要协调国际法与国内法之间存在的任何矛盾时，才有必要采取保证或客观责任的概念。
[139]



笔者已经用了大段篇幅来说明国际法上“不法行为”和“可归责性”的含义。只有在考虑到如若没有这些澄清就不可能继续考察关于责任的两个一般法律原则——这就是下文要做的——的情况下，这才是合理的。这两个一般法律原则是指个人责任原则(the principle of individual responsibility)和过失原则(the principle of fault)。




第七章 个人责任原则


从上面逐步阐明的责任概念可以得出结论，责任只属于不法行为人。前文已经说到，“根据国际法，除了条约之外，为使一国负担责任，必须有国际不法行为可归责于该国，即违反一项国际法律标准对其规定的义务”。
[140]

 由于义务必然只能是个人的，所以责任也是个人的。Salvatore Sambiaggio案(仲裁协议，1903年)的首席仲裁员阐明的他所认为的“显然是不言自明的原则”如下：

“一般规则是，政府如同个人一样，仅仅对其代理人的行为或明显由政府承担责任的行为承担责任。除了政府对那些服从政府权力的人的特殊地位带来的某些例外情况外，适用不同的原则是不正常的和不合逻辑的。”
[141]



每个人只应对自己的行为或其代理人的行为负责的原则可以称为个人责任原则。

在关于可归责性一节，
[142]

 我们已经看到国际法把什么认作国家行为。该节表明了私人行为不是国家行为，无论个人是单独行动还是集体行动，诸如暴民、暴徒或强盗们的行动。在国际法上，国家不对这些人的行为负责。

“一国不就其个人居民的行为向另一国负责，除非是该国同意或批准他们所做的行为。于是这成了公众关注的事，遭受损失方可能认为国家本身是真正的加害人。”
[143]



“政府本身没有违反诚信原则，在镇压叛乱上没有过失，则不能让政府对叛乱团体冒犯政府权威的行为负责，这是一个公认的原则。(Moore’s Int.Law Dig.，Vol.VI，p.956；VII，p.957；Moore’s Arbitrations，pp.2991-2992；British Answer，p.I)。”
[144]



关于革命时期的国家责任，在Aroa Mines案(仲裁协议，1903年)和Henriquez案(仲裁协议，1903年)中，首席仲裁员认为，德国与哥伦比亚于1892年缔结的条约中的以下规定表达了正确的国际法观点：

“缔约双方也约定，除非哥伦比亚当局或其代理人没有恪尽勤勉，对于叛乱或内战期间政府无法控制的叛乱者或野蛮部落对哥伦比亚领土上的德国国民造成的损害、困扰或勒索，德国政府不会试图让哥伦比亚政府承担责任。(第3节第20条)”
[145]



上述各种国际法庭的观点清楚地表明，国家不对并非其代理人的私人的行为负责，无论他们是孤立的居民、暴民、暴徒、野蛮部落、叛乱者，还是失败的革命者，除非国家通过其行为可归责于国家的人做了某一不法行为或不作为。在后一种情况下，正如 Janes案(1926年)明确而有力指出的，前文也已经提及，
[146]

 即必须对有关个人的行为与国家的行为做出区别。国家只对其自己的行为负责，不对私人的行为负责。

而且，前文已经表明，
[147]

 国家官员以职务身份做出的行为是可归责于国家的，而以私人身份做出的行为则不可归责于国家。前文已经援引的有关国家官员行为的可归责性的判例也证实，国家只对前一种官员行为负责而不对后一种官员行为负责。
[148]

 对于根据国内法官员所实施的越权行为的国家责任的情况也予以了讨论，讨论表明国家其实只对在国际上可归责于它的行为负责。
[149]

 确实可以说，在国际法上，可归责性与国家责任是完全一致的。换句话说，国际法庭在裁决国家只对其自己的行为承担责任方面存在一贯的实践，从而，支持了个人责任原则。唯一的例外也许是Sarropoulos案(1927年)中的附带意见，其大意是，一国对暴徒针对外国人造成的后果同样要负责。
[150]

 这一国际法规则的存在构成了个人责任原则的例外。这样的责任意味着不存在国家要承担责任的不法行为的责任。它依赖保证的思想。这被称为“客观”责任，我们在上一章已经遇到过这个词。在那些有确定这种责任的明确的法律规则的案件中，此类责任可能得到承认。在其法律性方面，客观责任类似于我们所称的“承担责任”，
[151]

 因为，无论在承担责任还是在客观责任的情况下，都不存在责任一词所界定的责任。前面所说的关于承担责任的内容做必要修正就适用于客观责任。在这两种情况下，只存在着一项法律义务，一种情况下该义务基于契约或条约的规定，另一种情况下该义务来自法律的规定。为此，客观责任有时在国内法上也被称为法律责任，虽然必须指出，从某种意义上说，所有的责任都是法律责任。客观责任实际上是一种法律义务，取决于发生了不依赖于义务方意志的某一事件，一种要对该事件的后果做出赔偿(reparation)的义务，因此要做出金钱补偿(compensation)。实际上，关于这一点，义务的范围与事件的后果未必完全一致(coextensive)，而是随确立此项义务的法律规定中使用的确切用语变化而变化。
[152]

 如同承担责任一样，客观责任是仿效严格意义上的所谓责任的一项义务；如同承担责任一样，它被称为责任只是一种形象化说法而已。可以认为，其是个人责任原则的补充，但不应当与个人责任原则相混淆或取代个人责任原则。

个人责任原则和基于明示法律规定的补充义务的可能性，得到了 Mendel案(1926年)中德国—美国混合求偿委员会(1922年)中德国指派委员的重申：

“当然，个人和政府，仅对其自己的行为或代理人的行为负责，不对第三方的独立行为负责，这是一个一般原则。任何对这一常识性原则的偏离都需要国内法和国际法中有特别规定。”
[153]



但是，个人责任原则如此至关重要，“承担责任”或“法律责任”(legal responsibility)如此特殊，以至于要某人对不是自己实施的行为所造成的损失承担赔偿义务，就必须有明确、清晰的规定。Mendel案充分表明了这一点，在该案中，委员会支持个人责任原则，即使对相关条约的字面解释证明偏离个人责任原则是合理的。

在Mendel案中，某些美国国民援引了《凡尔赛和约»第297(e)条，该条规定：

“由于适用非常的战争措施(exceptional war measure)或附件第一节和第三节中提到的转移措施，对协约与参战各国国民在1914年8月1日位于德国领土上的财产、权利或利益造成的损坏和伤害，包括他们有权益的公司或社团所受的损坏和伤害，协约与参战各国国民都有权得到赔偿。”
[154]



正如首席仲裁员所说，通过“使自己置于”条款的“文字上”，他们要求对其声称的作为两家德国公司的少数股权股东所遭受的损失得到赔偿。通过在《凡尔赛和约»中界定的适用“非常战争措施或转移措施”，德国新几内亚的两家公司被澳大利亚接管和管理，最后被澳大利亚政府清盘。毋庸置疑，新几内亚(New Guinea)的这部分“在1914年8月1日是德国领土”，但是，早在1914年9月，它就被澳大利亚军队占领。在这些措施被指控时，即1920年，这块领土已经被德国割让给了“主要的协约国”，被澳大利亚占有和控制。委员们对求偿的合法性意见不一致，德国指派的委员根据我们刚刚援引的术语，即个人责任支持驳回求偿。这一观点得到首席仲裁员的支持，首席仲裁员以下列措辞阐明了同一原则：

“在没有明确相反规定时，某国或某人只能被裁决对其自己的行为或他所负责的那些人的行为承担责任，这是至关重要的。”
[155]



从这一前提进行推理，首席仲裁员得出结论，如果没有明示的(expressis verbis)规定，条约的缔结者不可能有意使德国补偿不是自己的措施造成而是其以前的敌人造成的损失。
[156]



所以，这是一个适用于国家之间和个人之间的一般法律原则，大意是，一个人只对他自己的行为负责。该原则，即个人责任原则的适用，在国际法上得到国家只对那些根据国际法可归责于他们的行为负责这一事实的充分证明。以所谓的“承担责任”或“法律责任”形式作为这一原则的例外，“承担责任”或“法律责任”不能被推定，而是必须产生于明示而不容置疑的条约规定，或明确的法律规定。而且，正如前面解释的，法律上，此类例外仅仅是来自条约规定的义务或实定法的义务。它们是仿效严格意义上的责任，是补充性的。它们绝不影响个人责任原则的性质和正确性。

派生责任(Derivative Responsibility)

现阶段，似乎有必要提到国际代表对国家责任的影响问题。在国际代表案件中，某一国际人格者(被代表人)在国际关系中被另一个人(代表人)代表，代表人对被代表人的行为负责。

例如，这是国际联盟建立的体制下，托管地的受托统治国(Mandatory)的案件。在Mavrommatis Palestine Concessions案(1924年)中，常设国际法院谈到对巴勒斯坦的托管权时裁决：

“所以，源于这些约定(engagement)的义务是巴勒斯坦行政当局(Administration of Palestine)必须尊重的；受托管理国对违反这些约定义务的行为承担国际责任，因为根据《托管权》第12条，巴勒斯坦的外部关系由受托管理国来进行处理。”
[157]



可以说，两次世界大战之间，在波兰与但泽自由城之间存在相似的情势，“自由城的对外关系管理委托给了波兰政府”。
[158]



在国际保护关系的情况下，原则是基本相同的，尽管国际保护关系随情况不同而不同，在Phosphates in Morocco案(1938年)中，范·艾森加法官在其异议意见中说：

“不顾西班牙和丹吉尔地区(Tangier zones)，我们必须考虑的情况是国际地位在很大程度上由集体公约(collective conventions)来决定的国家，该国家受这些公约的某一缔约方的保护。1912年法国与摩洛哥间的保护关系公约规定，对于所有涉及摩洛哥苏丹帝国与外国之间的关系，法国应当有法定资格(competent)。似乎因此，尽管意大利在摩洛哥的利益与国际义务与法国的利益和国际义务之间做出了区别(亦参见《意大利的备忘录》，第59页，注44 ，最后一段)，但其申请完全针对法国，实际上如申请所说，法国引起了双重责任：作为保护摩洛哥的国家的间接责任，及法国当局为了纯粹的法国利益所为行为或与法国当局合作的行为所产生的个人和直接责任。”
[159]



关于西班牙的摩洛哥属区，Spanish Zone of Morocco Claims案(1923年)的仲裁员宣称：

“由于没有中介机构，被保护国不能再在国际领域行动，而且第三国可能采取确保摩洛哥苏丹政府尊重其权利的所有措施也会不可避免地影响保护国的利益，所以，后者应当亲自承担被保护国的责任，至少作为一种派生责任。”
[160]



“西班牙是西班牙摩洛哥地区的保护国，其他国家能够并且应当向西班牙提出基于发生在该地区行为的求偿。如果保护国限制被保护国与其他国家间的直接外交关系以至于后者不再能直接与被保护国打交道，对于这种施加于第三国的限制，保护国代替被保护国承担相应的责任是必要的。”
[161]



在此几乎不需要提及：

“尽管根据国际法各保护国拥有共同特征，但它们仍有单独的法律特征，这种法律特征基于设立保护关系的特殊条件及保护关系的发展阶段。”
[162]



“保护国在被保护国领土上的权力范围，首先取决于确立保护国与被保护国之间保护关系的条约，其次取决于它有意依赖这些条约规定交往的第三国承认保护关系的条件。”
[163]



尽管在此无意讨论国际代表的问题，但却可以认为应该予以同样的考虑。就责任而言，在某一国际人格者被另一国际人格者代表其进行对外关系的情况下，从以上国际裁决中似乎可以得出下面的结论。因为代表人直接参与了被代表人的事务，代表人就得对其自己的行为有直接责任；因为被代表人保留着其国际人格，并因而享有国际责任能力(Deliktsfähigkeit)，对于可归责于其自己而不是代表人的国际不法行为，被代表人就得根据“责任”这一术语的严格含义承担相应的责任。在后一种情况下，因为被代表人没有能力在国际领域行使其权利和义务，或换句话说，对于代表人处理的对外关系，代表人对被代表人的国际不法行为要承担相应的派生责任。
[164]

 反之，只要被代表人有能力行使其国际权利与义务，相应地，代表人就没有责任。
[165]

 最后可以说，如果只有一个国际人格者，例如，如果保护关系不享有国际地位，则实际上没有国家代表，在所有情况下，仅仅是国家政府的直接责任。国内的自治实体仅仅被认为是国家政治版图上的行政区划。
[166]

 所以，正如常设国际法院就保护关系所说的，在每种情况下，有必要考察代表国与被代表国间存在的关系以及这种关系在多大程度上可以对抗(opposable)第三国。

关于这一责任的法律性质，我们可以做出区别。在代表是基于国际条约的情况下，如国际联盟托管或但泽自由城的情况，派生责任可能具有契约责任或承担责任(即义务)的性质，或者派生责任可能具有准契约责任(即义务)的性质，国际代表体制更显著地来自于事实状态。严格意义上的责任依然是违反了其国际义务的国际人格者的责任。
[167]






第八章 过失原则


(theprinciple of fault)

在Jamaica案(1798年)中，根据1794年英美之间的《杰伊条约»第7条设立的混合仲裁委员会承认了过失原则。该案涉及一艘英国船舶，该船在公海上被最初在美国装备的法国私掠船烧毁。在当时席卷英国和新诞生的法兰西共和国的战争中，美国是中立国。在决定了该案不属于条约规定的范围后，形成多数的两个美国指派的委员，根据习惯国际法的观点审查了该案。两个人都裁定，责任必须取决于中立国存在过失。

在驳回原告的请求时，戈尔委员说：

“根据作为国际法基础的正义原则，没有政府应对并非其造成的损害负赔偿责任，或对没有阻止他们权力范围之外的损失负赔偿责任，或对没有就其能力所及使用各种手段恢复被不法夺取的财产负责，因为此类财产从未在这些手段所能到达的范围内……”

“实际上，没有比使个人或政府承担恢复他的权力无法恢复的义务，或在此情况下，当损失发生时，没有可归责于此政府或个人的丝毫过失，却要其承担对没有恢复原状进行赔偿的义务，更不符合正义原则和国际法……”

“……如果没有过失，没有不履行义务(duty)，就没有什么能支持对责任的指控或证明控诉正当。”
[168]



所以，似乎很清楚，该委员认为，根据同样适用于国家与个人的一般法律原则，责任必须基于被指控者的过失。而且，“过失”一词来源于“欺骗”(fallere)，欺骗、未履行或未完成所作或应作之事，该委员似乎在与“不履行义务”这一短语相同的意义上使用过失一词，“不履行义务”与过失是同位语。
[169]

 未能遵守义务构成过失，过失是责任唯一的根据，所以，这个过失相当于不法行为的概念。对于不法行为，前面已有解释，即未能履行构成其责任之唯一根据的义务。
[170]

 因而，必然的结论是，在上述意义上，没有过失就不存在责任，该委员实际上也是这样认为的。
[171]



然而，在责任方面，过失原则并非完全多余，或全无意义；因为它说明了还没有得到充分发展的不法行为概念的一个要素，即行动自由。在上面的段落中，我们可以注意到，该委员反复强调的事实，即无论可能发生了何种事情，它不是被申请人所为，也不在被申请人阻止损害或救济损害的权力所及范围之内。实际上，正如在Salvador Prats案(仲裁协议，1868年)中，墨西哥指派的委员指出的，虽然当提到保护外国人的责任而不是保护中立国国民的责任时：

“政府的保护义务，无论是根据一般国际法原则，还是根据条约的特别协议，只能在可能性允许的范围内。”
[172]



Spanish Zone of Morocco Claims案(1923年)的仲裁员认为这两个案件中确认的保护义务具有同样的性质，国家的义务受可能性界限的限制。在谈到要求国家在保护外国人免受盗匪活动干扰方面应恪尽勤勉时，他指出：

“在此，警戒的程度问题变得特别重要。如果考虑实际形势，领土国已经做了可以合理要求它所做的一切，那么免除领土国责任吗? 或者领土国有义务保证一定程度的安全，要对不能提供安全负责任吗? 这样的观点曾得到支持并被适用于某些国家。然而，这种观点的正确性似乎非常值得商榷，国际法庭的裁决根本没有接受这种观点。学者们明确地反对这种观点。国家在防止根据国际法最终证明为不合法的行为方面存在疏忽(negligence)的问题起特别重要的作用，这一国际法分支即海战时的中立领域，中立国只有义务履行与其拥有的手段相应的警戒程度最终得到了承认。要求这些手段总是应当足以满足情况的需要，这会给国家施加其经常无法履行的义务。因而，需要的警戒应当与受损利益的重要性相符的观点未能占上风。从国际法的角度看，对于国家有义务行使的警戒，类推适用罗马法中的一个用语，可以描述为，如在自己的事情中所应有的注意一样(diligentia quam in suis)。这一规则符合国家在内部事务方面独立的基本原则，这一规则事实上为各国国民提供了一定程度的安全，这种安全是这些国民可以合理期望的。一旦对特定国家国民行使的警戒明显下降到这一标准以下，该特定国家有权认为自己应当受国际法保护的利益受到了损害。”

“刚刚说到的、盗匪活动产生的普遍不安全感所要求的勤勉更加(a fortiori)适用于上文提到的其他两种情形，即普通犯罪与叛乱。在第一种情况下，比在自己事务中所具有的注意更进一步的警戒会对国家施加组织特殊警力保护外国人的义务，这当然超过了公认的国际义务(除了是法律上享有特殊保护的人这一情况之外)的界限。在第二种情况下，即叛乱的情况，等等，因为公共权力遇到异常的反抗，责任是有限的。”
[173]



当仲裁员提到“要求的警戒应当与受到损害的利益相符的观点”时，他似乎想到了 Alabama案(1872年)，并准备万一裁决被解释为要求警戒的程度不受国家能力的限制，则不同意该裁决。然而，如果我们仔细研究据以做出 Alabama 裁决的论述，我们可以看到 Alabama 仲裁庭的意思是没有这一要求。

Alabama 裁决指出：

“所涉及的第一和第三个规则中提到的‘恪尽勤勉’应当由中立国政府行使，应当与任一交战国可能面临的风险严格成比例，以免无法履行中立义务。”
[174]



对各个仲裁员意见的回顾表明，裁决中的这一段直接受首席仲裁员斯克洛佩斯伯爵(Count Sclopis)的启发，在“关于‘恪尽勤勉’问题的意见”中，他指出：

“要考虑交战国对中立国的要求无疑是正确的，但交战国的要求不应当扩张到阻碍中立国正常行使权利及组织政府的职能。”

“另一方面，坦率地说，我认为中立国的义务不能由这一国家也许已经建立的服务于其自身利益的法律来确定。那将是逃避衡平所承认以及国际法所规定的实定责任的便捷方法……”

“然而，在我看来，似乎不能接受交战国可以要求中立国加强军事力量及常规国防体制，以履行其中立义务。这会侵犯各个国家的独立自主，发现自己身不由己地处于一种对于交战国而言特殊形势的各个国家没有义务要放弃自己部分重大主权。可以要求一个中立国充分运转其政府机构以维持其中立；但是不能合理期望中立国改变其政府机构以服务于另一大国的利益。”

“必须谨防使中立国的处境过于困难，几乎不可能做到中立。”

“在要求中立国履行其中立义务做出努力的程度方面，我认为规定以下规则是适当的：应当与交战国由于中立国的疏忽可能冒的实际危险成正比，与交战国为避免这些危险可能拥有的直接手段成反比。”

“这一规则引导我们找出解决关于中立国为保持其对交战国的中立而采取主动这一问题的方案，这在被提交的文件中经常讨论到。”

“如果一国的一般情况或中立国领土上的特殊情况对交战国构成特别的危险时，而后者不具有避免这些危险的直接手段，则中立国有义务采取主动，以便在与交战双方的关系中保持中立状态……”
[175]



据此似乎得出，阿拉巴马(Alabama)规则仅仅是对“恪尽勤勉”这一短语中的形容词“恪尽”的阐述和界定，阿拉巴马案仲裁庭认为，“恪尽勤勉”的要求总的来说没有超越中立国的能力。
[176]

 所以，在这一点上，阿拉巴马仲裁庭的裁决(1872年)与关于 Spanish Zone of Morocco Claims案(1923年)的报告根本不矛盾，它们都支持Prats案(仲裁协议，1868年)的裁决，Prats案裁决：

“无论是根据一般国际法原则，还是条约的特别协议，政府的保护责任只限于可能性允许的范围内。”
[177]



实际上，可能性不仅仅是保护责任的界限，而且是所有义务的界限。在Prats案中，委员也认为：

“实际上，可能性是所有人类义务的最后限度：最苛刻而不可违背的义务不能超越可能的限度。超越这一界限的企图等于妄求做不可能之事；所以，法学家(jurists)和法学学者(law writers)在确立‘没有人有义务做不可能之事’(ad impossibile nemo tenetur)这一法律格言时，仅仅是常识的解释者。”
[178]



同一委员会在以下段落中解释了“没有人有义务做不可能之事”的格言和过失原则有关，过失取决于行为的意志特性，没有过失就不存在责任：

“没有过失(culpa)就没有责任，尽人皆知未能做不可能之事没有过失。过失本质上取决于意志，但是，由于意志在无法抗拒的力量面前完全消失了，所以，如果没有同样强大或更强大的力量抵抗它的可能性，则不言而喻的后果是：所有此类力量做出的行为既不涉及过失也不涉及损害或责任。

“当问题是关于国家，甚至是很强大的国家时，谈到暴力(不可抗力)亦不足为怪。”
[179]



在明确认为没有过失就没有责任的同时，Prats案的裁决肯定了“过失”与“不法行为”二者相一致的观点。在说道过失取决于意志时，Prats案的裁决表明，行为本质上是意志的表达，这一点在关于可归责性的部分经常提到。
[180]

 换句话说，一项不法行为必须是源自不法行为人的自由意志。如果事情的发生不依赖于不法行为人的意志，而是以一种他所不能控制的方式发生的，简而言之，因不可抗力而发生，则不存在不法行为；因为尽管违反义务构成不法行为，但当遵守此项义务变得不可能时，义务也就终止了。

在Russian Indemnity案(1912年)中，常设仲裁院确认了过失原则及其引申，即不可抗力的概念。谈到奥斯曼帝国诉状(Memorials)中提到的各种责任，常设仲裁院指出：

“有必要查明，注释法学派创造的各种术语和范畴是否等于法律性质上的固有区别，是否等于责任概念的法律本质上的区别。本仲裁庭认为，所有的损害赔偿仅仅是对过失进行赔偿(reparation)，支付补偿金。从这一观点来看，所有的损害赔偿都是补偿性的；与其称谓无多大关系。法律允许给予债权人的违约利息的金额，是从债权人正式向债务人要求之日起(mise en demeure)，对债务人拖欠过失的违约赔偿，正如在不法行为、准不法行为或不履行积极义务中允许的损害赔偿一样，是对债权人
[181]

 遭受的损失的赔偿，在金额上和有过失的债务人
[182]

 的责任相当。——既然几种法律体系最近已表现出减少或取消罗马法及其继受法在金钱债务责任方面采用的减少赔偿(mitigation)的做法，夸大民法上的责任区别的重要性更不合理。——实际上，无论过失的起源如何，所有的过失最终都可以用金钱来衡量并转化为付款义务；归根到底，过失总是导致或可能导致金钱债务。所以，常设仲裁院无法觉察到在各种责任之间存在本质区别。它们的起因相同——过失——它们的结果相同——金钱赔偿。”
[183]



在“过失”是否是“不法行为”的同义词方面，常设仲裁院的裁决消除了任何可能的怀疑。仲裁院提到拖欠债务的债务人的过失，以及不法行为、准不法行为或不履行积极义务中的过失。这些只是民法中常见的适用于不法行为的区分。我们已经表明了国际法上的不法行为是一个一元概念。
[184]

 根据常设仲裁院的观点，过失同样是一个一元概念。“不法行为”作为一个一元概念是责任的唯一起因；
[185]

 根据常设仲裁院的观点，责任的唯一根源在于一元的过失概念。过失在于对义务的违反，而违反义务导致责任。对于此类违反，我们称为“不法行为”。这两个概念可以说是完全一致的。如此理解过失，则很清楚，责任方面要求过失的原则与我们已阐述的责任概念完全一致，而且，该原则构成了责任概念不可缺少的一部分。

根据以上所说，似乎很清楚，过失的构成要素仅仅是意志、行为和行为的不法性。也许应当明确提到的是，与多数学者所设想的相反，
[186]

 现代法学中的过失不再完全等同于疏忽或恶意。正如我们所看到的，过失指违反义务的任何作为或不作为。
[187]

 所以，在得出根据一般法律原则、国际法上的责任要求存在过失这一结论时，不应当认为我们意指国际不法行为非“恣意并恶意或有重大疏忽”(culpable negligence)行为不可，例如，这是《奥本海国际法»(Oppenheim’s International Law)中所坚持的，
[188]

 并得到克雷洛夫(Krylov)法官和埃杰尔(E cˇer)博士在Corfu Channel案(案件实质)(1949年)中所持异议意见的赞同。
[189]

 某些行为除非恶意所为，
[190]

 或有重大疏忽，不具有国际上的不法性。但什么是疏忽? 正如英国—委内瑞拉混合求偿委员会(1903年)所界定的：

“疏忽是……‘一个理性人没有尽到其法定应尽的小心、注意和技能以保护其他人免受损害的义务，并因此依正常而连续的顺序，对后者造成了非故意的损害。’(Bouvier，Vol.2，p.478.)”
[191]



所以，疏忽，或重大疏忽，指未能履行法定义务，即规定遵守特定程度注意的先在义务。不履行一项义务，重大疏忽构成上述意义上的过失。在此类情况下，重大疏忽就是过失。但重大疏忽只是过失的一种类型，即没有遵守所规定的为保护他人免受损害而遵守一定程度的注意义务。然而，过失涵盖着更广的领域。它包含任何一种违反义务。某些义务仅仅规定一方应当做出或避免做出某些行为。关于多数的条约义务和多数的国内契约义务，就是这样。仅仅未能遵守此类义务，除非是不可抗力的结果，就构成了未能履行义务和需要承担责任的过失。在这种情况下，无须考虑未能履行义务是恶意的还是由于疏忽。
[192]

 一国可能经常被裁决对其机关的判断承担责任，即使此类错误是出于诚信的。
[193]

 在这种情况下的不法行为中，过失没有恶意或重大疏忽的因素。从而，恶意或重大疏忽对于构成不法行为是否是必要，并不取决于涵盖所有不法行为的一般原则，而取决于特殊的先在义务。恶意和疏忽既不能等同于过失的概念，也不是过失概念的固有性质。过失取决于意志的存在，
[194]

 而不取决于恶意或疏忽。诚信和恪尽勤勉并不是所有义务的界限。不可能才是所有义务的界限。只有当不可抗力剥夺了人的自由意志时，才没有义务，没有过失。
[195]



过失原则的引申，即“没有人有义务做不可能之事”的原则在Russian Indemnity案(1912年)中也得了确认：

“作为第一道抗辩得到援引的不可抗力例外，不但在私法中，而且在国际公法中都可以援引为辩护理由。”
[196]



审理 Michel Maori案(1928年)的罗马尼亚—土耳其混合仲裁庭认为：

“不言自明的是，为免除一个人的义务，不可抗力必须具有使他不可能履行其所负义务这样的性质。如果所谓的意外事件(casusfortuitus)并不妨碍义务的履行，而仅仅加重义务的履行，那么它不满足不可抗力的要求。”
[197]



不容置疑，非人为导致的不可能使所有义务归于消灭。
[198]

 在国家保护其领土管辖范围内外国人的义务方面，经常得到承认的是，在预防和镇压犯罪上，一国可能面临天然限制，国家的义务并未延伸到这些限制之外。
[199]



在有关自保原则部分，
[200]

 已经提到不可抗力问题，在那里已表明了必要法在国际法中得到承认的程度——“如果绝对没有可想到的方法，使一国能够履行其国际义务而不威胁其存在，则国家为保存其存在而不履行其义务就是正当的”。
[201]



然而，不可抗力原则的适用受两个重要条件限制。首先，不可抗力与未履行义务之间必须有因果关系。其次，所谓的不可抗力一定不能是自己造成的。

在Serbian Loans案和 Brazilian Loans案(1929年)中，可以找到第一个条件的证据。常设国际法院鉴于借贷合同中的黄金条款仅仅提到金法郎作为价格标准，拒绝承认仅仅因为不再能得到金法郎硬币而使义务得以免除。
[202]



在Spanish Zone of Morocco Claims案(1923年)中，仲裁员在已经断言“群众暴动、叛乱和国内或国际战争”构成不可抗力的情况下，
[203]

 进一步审查是否“根据国家对此类事件免责的理论，仅仅所遭受的损害与具有叛乱或战争性质的事件无疑存在联系的事实，就可以直接免除对国家关于此事可能有的责任进行所有调查”。他的回答是：

“即使接受在所遭受的损害与叛乱等等存在联系时、国家的责任立即停止的观点，然而一开始就排除此类求偿还是不可能的；对于事实问题，即两者的实际联系，必须首先予以审查和确定。而且，除此以外，免责原则绝不排除行使一定程度的警戒的责任。即使国家自身不对革命事件负责，其仍然可能对在可能性的界限内、其当局为避免革命事件后果的作为或不作为负责。”
[204]



所以，在可能性界限内，义务继续存在。
[205]

 因此，不可抗力与未履行义务的后果之间必须存在实际联系。这是事实问题，万一发生争议，必须予以证明。

在Norwegian Claims案(1922年)中可以找到不可抗力必定不归责于负有义务的国家自身的第二个条件的证据，常设仲裁院裁决，尽管在私人争端中，美国行使的征用权(eminent domain)可以作为“政府的扣押”(restraint of princes)用作抗辩，但美国自己不能在抗辩挪威的求偿时，援引其来对抗挪威。
[206]



在Alabama Arbitration案(1872年)中，英国指派的仲裁员支持英国的主张，用英国律师的话说，就是英国认为自己在“政治上不可能”提供更大的保护，例如，在讨论 Florida(Ex-Oreio)案时该仲裁员表达的意见中说道：

“装备奥雷托号(Oreto)并不意味着违反中立，而仅仅违反了《外国兵役法》(Foreign Enlistment Act)，英国政府没有权利仅仅行使皇室特权或根据行政权力就去捕获奥雷托号……根据《外国兵役法》，没有证据据以捕获奥雷托号并要求将其定罪和没收(condemnation)。”

“获得此类证据是不可能的，除非通过行使政府所不具有的法官调查权(inquisitorial power)。”

“英国政府没有义务要求，议会也没有义务赋予政府违反英国法、英国政府既定原则及国家的一般制度的权力。”
[207]



仲裁庭没有支持这种观点，仲裁庭裁决：

“大不列颠政府不能借口其拥有的进行合法行动的手段不足，证明自己未能恪尽勤勉是正当的。”
[208]



在Michel Maori案(1928年)中，罗马尼亚—土耳其仲裁庭提到了“自动排除适用不可抗力原则的一种情况”。

“实际上，这一原则意味着，为免除其义务，负有义务一方不履行义务必须出于不能归责于他的外来原因。”
[209]



因为在其他交战国发生公然的敌对行为之前，土耳其已经参加了战争，仲裁庭裁决，土耳其不能援引战争为不可抗力从而免除其对求偿人的契约义务。

纵观上述国际裁决，可以得出结论认为，过失原则及作为其引申的不可抗力概念，是支配具有“法律性质”的责任概念的一般法律原则。对于它们在国际法律秩序中的适用，国际司法实践给予了充分肯定。

正如在归责性部分已经表明的，
[210]

 在Caire案(1929年)中，首席委员发表意见赞成的无过失责任或客观责任理论对于该案的裁决是不必要的，而且，该理论是建立在对国际法上的可归责性问题的误解之上的。并不否认可能存在真正的“客观责任”的情况，在这种情况下，赔偿义务的存在取决于发生某些无关可归责于义务方的过失或不法行为的事件。但是，正如在个人责任原则那一章中所阐释的，
[211]

 这种所谓的责任，如同“承担责任”一样，仅仅是一种仿效责任概念的法定义务。此类基于明示规定的法定义务并不构成责任概念的组成部分，在讨论责任这一主题时应当将其与责任完全分开。基于过失的责任建立在存在可归责于行为者的不法行为的基础之上，这种责任形成了一个独立的法律概念，而且是任何法律秩序中最重要的制度之一。
[212]






第九章 全部赔偿原则


(integral reparation)

“任何对义务的违反都需要做出赔偿，这是一项国际法原则，甚至是一个一般的法律概念。”
[213]



“真正的非法行为概念中包含的基本原则——似乎是通过国际实践，尤其是仲裁庭的裁决确定的一项原则——是赔偿必须尽可能消除非法行为的一切后果，并重建如没有发生非法行为很可能就会存在的状况。恢复原状，或者如果恢复原状不可能时，偿付与恢复原状需承担的价款相应的款额；如果需要的话，继续对恢复原状或替代赔款还不能涵盖的损失判给损害赔偿——这些就是用来确定对违反国际法行为应予补偿金额的原则。”
[214]



据此，常设国际法院阐述了全部赔偿原则，该原则是就不法行为而承担的责任概念中固有的，并得到了国际法庭裁决的承认。德国—美国混合求偿委员会(1922年)裁决的Lusitania案(1923年)中的下列引语表明，上述原则可能源自于国内法：

“凡是对私权的侵犯都意味着损害，而法律给予所有损害以救济是欧洲大陆法系与盎格鲁—撒克逊法系的一般原则。一般而言，救济必须与所受损害相称。救济被五花八门地表达为“补偿”(compensation)、“赔偿”(reparation)、“赔款”(indemnity)、“补偿”(recompense)，救济以金钱标准来衡量，因为格老秀斯说，‘金钱是衡量有价事物的共同尺度’。”
[215]



“损害赔偿的法律概念是法律上确定的对不法行为(wrong)的补偿。补偿必须是充分的，与遭受的损害尽可能地平衡。在许多侵权案件中，包括人身伤害与死亡的案件中，显然不可能在算术上计算，或不可能精确地计算，或不可能使用任何精确的公式计算遭受的损害……然而，这并不能为遭受损害的人不应当接受用人类能够设计的接近精确的规则衡量的损害赔偿提供理由。否认此种赔偿就是否认凡是对权利的直接侵犯都存在救济的基本原则。”
[216]



“‘损害赔偿’的基本概念是对遭受的损失进行偿还、赔偿；法律上确定的对不法行为的补偿。救济应当与损失相称，以便遭受损失方可以恢复完整。在充分补偿之外附加惩罚，称它为损害赔偿，并使用限定词惩戒性的(exemplary)、报复性的(vindictive)或惩罚性的(punitive)，这是不可救药的术语混淆，不可避免地会导致思想混乱。”
[217]



所以，根据这两个裁决，可以认为不法行为意味着对遭受损害方做出全部赔偿的义务，以便他可以得到“全部赔偿”。而且，第二个裁决无疑表示，赔偿并不超越这一界限。尤其是，它驳斥了惩罚性损害赔偿的概念：

“根据国际法规则，受损害的人有权就导致其精神痛苦的损害，对其感情的损害，羞辱、侮辱、降格、社会地位的损失或对他的信誉或名誉的损害得到补偿，这是毫无疑问的，而且此类补偿应当与所受损害相称。此类损害赔偿是非常真实的，只是它们难以用金钱标准衡量或估计这一事实并没有使它们变得不真实，并且这一事实也没有理由不应给予遭受损害方补偿性的而不是惩罚性的损害赔偿……

“律师的研究也未向我们指出任何国际仲裁庭的金钱裁决，其中，一主权国家要偿付惩戒性的、惩罚性的或报复性的损害赔偿，以支持代表其国民提出求偿的另一国。”
[218]



虽然确实国际法庭在多数情况下驳回了惩罚性损害赔偿的请求，其理由不是绝不能允许此类赔偿，而是它们对此没有管辖权，
[219]

 但是缺少管辖权直接基于这样一个前提，即惩罚性损害赔偿不是一个可以由法院裁决的问题。更何况，惩罚性损害赔偿不属于责任的法律概念范围。正如德国—美国混合求偿委员会(1922年)在同一裁决意见中所说的：

“提出质询只是证明，对德国施以何种惩罚作为对其被指控的犯罪行为的处罚这个问题，本委员会应当将其视为可裁决的思想与国际法基本原则是多么矛盾。我们认为，在主权国家之间，给予无限金额的惩罚的权利和权力问题是一个政治性问题，而不是法律问题，所以它不是一个在本委员会管辖范围内的问题。”
[220]



所以，可以得出结论认为，对不法行为的责任的概念意味着全部赔偿，但是，正如在此所设想的，它不包括“不当地使用”惩罚性或警戒性损害赔偿这样的术语，以金钱惩罚的形式施加的任何惩罚。
[221]



在真正的责任概念中，排除任何金钱处罚与赔偿义务不应当超出“消除不法行为所有后果”的主张基本一致。有裁决认为，不应当允许对不法行为的赔偿成为遭受损害方发财致富的来源，
[222]

 在Chorzow Factory案(案件实质)(1928年)中，常设国际法院反复指出，有必要防止对同一损害给予双倍赔偿。
[223]

 没有证明物质或精神损害就不判给损害赔偿这一规则也证实了全部赔偿原则的排他性，尽管这并不排除一份宣示性判决(declaratory judgment)有可能认定讼争行为的合法性，或者从法律上澄清当事方各自的权利。
[224]



然而，近年，可能是由于创立国际刑法的趋势，法律学者倾向于支持万一发生不法行为，在全部赔偿之上附加罚款。因而，作为《奥本海国际法»目前修订者的劳特派特教授，放弃了以往的修订者支持的原作者的观点，即国际法上的责任的唯一法律后果是全部赔偿、惩罚的想法必须予以排除，劳特派特教授现在主张，“这一观点几乎不符合原则或实践”。
[225]



然而，劳特派特教授没有指出以前版本的《奥本海国际法»中的观点与什么原则之间存在冲突，稍加仔细分析，他所援引的判例并不支持他的观点。
[226]

 既然所有的事情都取决于法律如何说，劳特派特似乎从国家服从法律的事实演绎出对国家罚款的可能性，
[227]

 但这是以未经证明的论点为论据(petitio principi)。根据常设国际法院和其他国际法庭，国际法只施加全部赔偿义务，这明显也是劳特派特教授《国际法的私法渊源和类比»一书的结论，该书主张在国际责任与私法中的民事责任之间进行类比，他说：“在国际法中，如在私法中一样，恢复完整(restitutio in integrum)被认作是救济的目标。”
[228]



然而，虽然全部赔偿的司法原则已经确立，概念上也相当简单，但是，其对生活的实际适用却引起了无限复杂的问题，
[229]

 国际司法判例是其适用具有一定灵活性的证据。在有关损害的精确数额证据不足时，不能完全排除推测，
[230]

 以及法官不能达成一致意见时，不能完全排除妥协。
[231]

 在这里，如同在别处一样，人类的努力只能追求到接近正确和真理，但却达不到绝对的正确和真理。

详细阐述全部赔偿原则的司法适用超出了有关“一般法律原则”的本著作的讨论范围。然而，必须提及，全部赔偿必须“消除不法行为的所有后果”的陈述只是指不法行为的近后果(proximate consequence)。关于这一点，有“应考虑的是近因而不是远因(causa proxima，non remota inspicitur)这一损害赔偿法的著名原则，”
[232]

 该原则是下一章将要讨论的主题。




第十章 近因原则


(The Principle of Proximate Causality)
[233]



1921年5月，一个美国人将四辆机车运到墨西哥。墨西哥官员罗希尼(Rochin)不恰当地发出电报，命令不允许该四辆机车返回美国。在它们被迫停滞墨西哥期间，卷入了各种意外事件，以毁损告终。那么，能够认为它们的命运是墨西哥官员的不法行为造成的后果吗? 这是H.G.Venable案(1927年)中墨西哥—美国总求偿委员会面对的问题之一。

“罗希尼电报造成的损害是什么? 与接下来发生的事件相衔接，罗希尼电报本来可能是造成求偿人所有灾祸的原因，包括1921年9月3日[电报的日期]情况良好的三辆机车的灾祸和在8月已被摧毁的第四辆机车的部分灾祸的原因……然而，很清楚，只有作为罗希尼电报的直接(immeadiate and direct)后果的那些损害才能被认作是罗希尼造成的损失或损害。”
[234]



该案清楚地表明，在法律上，“后果”一词具有专门含义。然而，使用“直接的”这一形容词不是完全恰当的。在Angola案(1928年、1930年)中，葡萄牙—德国仲裁庭说道：

“对间接损害的责任问题经常得到国际法庭和国际法学者的考虑。在著名的Alabama案中，仲裁员宣称，他们不会考虑这种间接损失。这一裁决遭到了批评，在后来的案件中，仲裁员经常对并非直接的损害给予赔偿。仅仅因为在因果关系链上存在某些中间环节，就让受害方承担那些最初不法行为者业已预见并且甚至可能故意造成的损失，这是不衡平的。但是，另一方面，所有人都同意，即使放弃仅仅直接损失产生赔偿权利这一严格原则，依然有必要排除与最初行为无关的损失，即除非通过与行为者无关、并且行为者绝不会预见到的原因的帮助下才能发生的特殊情况的意外连结，不会发生的损失。否则，就会是不能容许的扩展责任。因而，尽管美国与德国1921年8月25日缔结的条约规定，德国应该补偿给美国居民造成的‘直接或间接’损失，但受委托适用这一条约的仲裁员毫不犹豫地拒绝了有关损害的所有赔偿，因为这些损害尽管与德国的行为之间有因果关系，但也是由于其他及更近的原因引起。”
[235]



所以，根据葡萄牙—德国仲裁庭的见解，适当的标准不是后果的直接性，而是后果的可预见性或与不法行为有关的近因。该仲裁庭提到了德国—美国混合求偿委员会(1922年)的裁决 是“Administrative Decision No.II”案(1923年)以及“War Risk Insurance Premium Claims”案(1923年)中的“意见”，这两个案件的裁决更为有力地提出了同样的见解。在后一个裁决中，首席仲裁员裁决认为，求偿人的律师的说法部分地基于“混淆损失的近因的法律概念与由此产生的间接损害的法律概念”。
[236]



在“Administrative Decision No.II”案(1923年)中，首席仲裁员认为：

在法律眼中，损失的近因一定要是德国的行为。该行为最近的结果或后果一定要是遭受的损失、损害或伤害……这仅仅是我们所熟悉的近因规则——私法和公法中一般适用的规则——的适用，无疑，其是条约各方无意废除的规则。只要德国的行为与被指控的损失之间存在清晰而持续的联系，则损害是直接的还是间接的是不重要的。倘若因果关系链条没有中断，损失可以明确地、无误地、最终地、环环相扣地追溯到德国的行为，则德国的行为与求偿人遭受的损失之间的因果关系链上有多少环节也并不重要。但是，法律不能考虑……‘原因的原因及各原因间的彼此推动’。当损失在因果关系上与被指控的行为比较遥远时，寻求解开盘根错节的因果关系网，或通过令人困惑的混乱思想的迷宫，遵循众多不连贯的附带关系链条，以将德国与特殊的损失联系起来，这对于本仲裁庭来说是不适合的。只要在法律眼中，德国的行为是产生所有间接损失的有效的原因和近因，就要包括所有间接损失。”
[237]



“使用[间接损害]一词来描绘特殊种类的求偿是不适当、不准确和不明确的。寻求区分直接损害与间接损害往往是虚幻的和幻想的，这种区分在国际法中是没有立足之地的。当适用于近因造成损失的行为时，‘间接’一词的法律概念就颇为不同于‘远因’一词的法律概念。这一区别是重要的。”
[238]



有必要指出，事实上，在多数案件中，作为形容词的“直接的”(direct)和“间接的”(indirect)被用于描述不法行为的结果，它们实际上与“近的”(proximate)和“远的”(remote)是被作为同义词使用的。
[239]

 然而，葡萄牙—德国仲裁庭(1919年)的裁决和德国—美国混合求偿委员会(1922年)的裁决清楚地表明，“间接损害”——在该词的严格意义上——不能被整体地排除在赔偿之外。
[240]

 而且，两个裁决表明，作为“普遍适用于私法和公法的规则”，同样适用于国际法律秩序，即在赔偿领域适用的因果关系是在法律眼中的近因。要想使损失能被认作是某一行为的后果，损失必须是受指控行为的近后果，或者行为必须是造成损失的近因。因此有在法律上只考虑近因而不考虑远因(In jure causa proxima non remota inspicitur)这一法谚。即使在德国—美国混合求偿委员会(1922年)涉及的“承担责任”的情况下，也不能认为损抑了这一原则。
[241]



在哲学家们质疑因果关系原则的时代，在援引近因原则时，德国—美国混合求偿委员会(1922年)的首席仲裁员似乎有意使用“在法律眼中”这一短语。近因原则是原因与结果的法律关系，所以有必要阐明什么是确定法律上所考虑的近因的适当标准。

辨别国际司法裁决中使用的确定近因的两种标准，即客观标准和主观标准是可能的。

客观标准，即后果应当是正常的后果，似乎是德国—美国混合求偿委员会(1922年)所支持的标准。在Life Insurance Claims案(1924年)的裁决中，该委员会处理人寿保险公司对他们所遭受的损失的求偿，这些损失是由于德国行为造成的早亡产生的对保单的提前偿还。谈到对造成死亡的损害赔偿应适用的规则，委员会首先回顾了在“Administrative Decision No.II”案(1923年)裁决中确定的近因规则，然后指出：

“在适用这一检验标准时，显而易见，在卢西塔尼亚(Lusitania)丧失生命的那些死者的家庭成员，他们以往一直收到并且可以合理地期望会继续收到死者提供的金钱，因为死者与其家庭成员的与生俱来的关系，这些家庭成员遭到了损失，这种损失是德国行为造成的正常后果，因此，可归于作为近因的德国行为。惯例、习惯和文明国家的法律长期以来承认这一性质的损失是造成死亡的损害的近后果……”

“但是，在此为人寿保险公司所主张的损失求偿取决于完全不同的根据。尽管德国的行为是使约束保险公司的保险合同到期的直接原因，如此产生的这一后果[黑体字为委员会的强调]是德国行为的附带后果而不是德国行为产生的正常后果，所以，德国的行为在法律眼中是远因——不是在时间方面——而是自然的和正常的顺序方面……在杀死自然人时，在法律眼中，德国不被认为破坏了全部与该人直接或间接有关，而德国没有接到通知的全部人为契约义务。保险合同提前到期不是德国杀死自然人行为的自然和正常的后果，因此，不能认为该行为是近因。”
[242]



德国—美国混合求偿委员会(1922年)对两种后果的对比清楚地揭示了委员会所考虑的法律上的近因的含义。如果损失是某一行为的正常后果，则其可归因于作为近因的该行为。如果损失不是某一行为的正常和自然后果，则不可以将损失归因于作为近因的该行为。
[243]

 至于何谓某一行为的正常和自然后果，仲裁员或法官可以从“惯例、习惯和文明国家的法律”中寻求指引和依据(authority)。

然而，仲裁员或法官们也可能诉诸科学以确定某一特定行为的正常和自然后果。在法国—委内瑞拉混合求偿委员会(1902年)审理的Maninat案(1905年)中——该案由不法施加弯刀伤引起——首席仲裁员认为：

“当遇到人身伤害行为的实际审判时，有两个难题可以采用法医鉴定人的证词来解决。难题之一是被告的疏忽对一些接下来发生的残废或疾病负多大的责任，或者换句话说，多大程度上可以说某一特定的伤害是后来发展的情况的自然的和近的原因，并因此致使被告对该情况负责。”
[244]



通过援引法医学的权威意见，首席仲裁员认为：

“容易指出一般规则，就是：如果接下来的疾病或残废是作为损伤的自然结果而发生，并且没有表明存在任何其他无关的原因可能产生这一结果，那么，最初的伤害者对接下来的疾病或残废负责”。
[245]



根据医学证据，首席仲裁员认为，接下来的死亡就归因于外伤的破伤风，破伤风是由于弯刀造成的外伤造成的，得出结论：

“由于他的死亡，通过一连串的自然顺序，是在所述的情况下遭到的刀伤造成的，被告政府的责任如同死亡是弯刀划伤的直接后果一样。”
[246]



判断后果是否是正常的或者是自然的客观标准，不仅可以适用于积极损害，也可以适用于可得利益损失，在Cape Horn Pigeon案(1902年)中，独任仲裁员裁决认为：

“根据民法的一般原则，损害赔偿应该不仅仅包括对所遭受损害的补偿，而且应该包括对利润损失的补偿，这同样适用于国际争端……为使其可以适用，没有确切计算可得利益损失金额的必要。表明受指控行为阻碍了在事情正常发展过程中(dans l’ordre naturel des choses)可能赚取的利润足矣。”
[247]



近因原则实际上有时被简单说成是正常后果。因而，在Antippa(Spyros)案(1926年)中，希腊—德国混合仲裁庭说道：

“根据国内法和国际法都承认的原则，造成损害的一方对另一方的赔偿包括可以被认为是造成损害的行为的正常后果的所有损失。”
[248]



除了基于后果的正常状态这一客观标准，辨别出国际司法裁决中使用的主观标准也是可能的——可预见性和意图。

英国指派的委员塞西尔·胡斯特爵士(Sir Cecil Hurst)(当时称为C.J.B.胡斯特先生)和美国指派的委员 R.牛顿·克雷恩(R.Newton Crane)针对“萨摩亚求偿裁决”(1902年)，在他们提交的“1904年8月12日的第II号共同报告”中适用了可预见性标准。在该报告中，依据1902年奥斯卡二世(Oscar II)皇帝做出的有利于德国的仲裁裁决，
[249]

 他们提出了他们认为适当的应付给德国国民损害赔偿的计算方法，这些损害是英国和美国1899年在萨摩亚进行军事活动造成的。对于遥远的损害，委员们认为：

“4(6)关于在诸如前述的原因太遥远的情况下损害赔偿的问题，如果我们表明我们认为这些原则应予坚持，这可能是有用的。”

“我们可以借鉴的国际先例或权威意见确实惊人地缺少，但在我们各自国家国内持续不断的诉讼中，有关在发生不法行为情况下哪些损害能够及哪些损害不能够获得赔偿的规则已经逐渐地确立起来了。我们没有理由认为，在外国适用的规则是不同的，也没有理由认为国家之间对不法行为的责任不应当根据国内法院适用的规则进行评估，因为这些规则被认为在所有当事方间实现了实质正义(substantial justice)。

“我们可以进一步确认，就我们可以看到的国际委员会处理求偿的卷宗——这些卷宗处理的求偿与我们考虑中的求偿性质类似——而言，它们表明这样的法庭适用了这些原则。

“简单地说，这些规则的效果是，不法行为人应负责的损害包括事实上是他的行为造成的损害，这些损害不能归于任何其他原因，一个理性人在不法行为人当时的情况下会预见到其行为结果可能产生的损害。”
[250]



虽然可能确实，一个理性人的可预见性标准可能仅仅是如正常状态标准一样客观的一个检验标准，但几乎难以否认，在允许法官从做出不法行为的行为人的观点，而不是从事后调查事实的法官的观点来确定因果关系时，对有关的主观因素有很大让步。而且，我们可以冒昧地认为，这一标准更接近于近因原则的立法理由(ratio legis)。与过失原则相结合，近因原则将使一个人对其不合法的任何意志行为所造成的所有可预见的，尤其是有意为之的后果负责。这一可预见性和意图的主观因素是近因原则之所以存在的理由，这似乎是葡萄牙—德国仲裁庭在Angola案(1928年，1930年)中的观点。可以忆及，该仲裁庭在其做出的第一份裁决中指出：

“实际上，仅仅因为在因果关系链上存在某些中间环节，就让受害方承担那些最初不法行为者业已预见并且甚至可能故意造成的损失，这是不衡平的(equitable)。但是，另一方面，所有人都同意，即使放弃仅仅直接损失产生赔偿权利这一严格原则，依然有必要排除与最初行为无关的损失，即除非通过与行为者无关、并且行为者绝不会预见到的原因的帮助下才能发生的特殊情况的意外连结，不会发生的损失。”
[251]



虽然行为人对后果的可预见性可能被认为是承担责任的理由之一，但法律实际上适用的标准肯定是更为客观的。行为的近后果未必是行为者实际预见的后果，而仅仅需要是那些法官认为他能够或应当预见的后果。所以，实际上，仍然是一种理性人的标准。在Angola案中，在谈到德国不正当入侵安哥拉与后来的土著起义之间的因果关系时，仲裁庭在提及葡萄牙对叛乱扩大的责任后指出：

“然而，确定无疑，德国的入侵本身就能够在土著居民中引起骚乱，仅仅在几年前才被[葡萄牙]镇压的黑人，按照事物发展的自然顺序，会利用这次机会起义。无疑，德国人不可能预见到由于刚才提到的特殊情况导致这次起义的漫延，但是他们本应当考虑到其军事行动，在一个只有最近才实现和平安定的地方，将会对葡萄牙当局产生的严重后果。”
[252]



在其第二份裁决(1930年)中，仲裁庭认为：

“因而，被认为是有害行为的这次叛乱构成……最初行动的实施者，即德国司令部，应当预见到的、作为其军事行动必然后果的损害。”
[253]



对于这些应当预见到的后果，德国被裁决应当承担责任。
[254]



因此，通过引入可以称为最低可预见性的标准，该标准具有不可反驳的推定(irrebuttable presumption)的性质，客观性与主观性两个标准实际上合并在一起了。

然而，虽然正常状态的客观标准与合理可预见性的主观标准在确定近因时通常是一致的，在行为者故意造成特殊后果的情况下，仅仅适用主观标准。如果是行为人有意为之的，则行为造成的后果被认为是必须予以赔偿的行为后果，而不管此类后果是否是正常情况下造成的，或者是否是可以合理预见到的。

在Frances Irene Roberts案(仲裁协议，1903年)——该案涉及对美国居民及其家庭实施错误的和不可饶恕的袭击——中，美国—委内瑞拉混合求偿委员会(1903年)裁决：

“行为是由正式成立的政府军事当局做出。就证据显示而言，该行为从未被否认过，有罪一方当事人也从未受到惩罚。在这些情形下，已经确立的国际法规则规定了超过赔偿直接损失之外的责任。其他后果被推定为做出不法行为的当事方及他们所代理的政府已预见到的后果。所有对夸克(Quirk)先生计划的干扰、对他美好前景的妨碍，以及他所遭受的信誉与商业损失，都是在考虑因其所遭受损害而给予赔偿时应当考虑的适当的因素。鉴于前文提及的考虑事项，把以前确定的赔偿数额增加5000美元。”
[255]



在Dix案中，同一委员会在确定近因原则时，针对不法行为者所期待的后果做出了明确保留：

“政府，如同个人一样，只对其行为的近后果(proximate consequence)或自然结果(natural consequence)负责。在缺乏有意造成损害的证据时，国际法和国内法都拒绝对远后果(remote consequence)作出赔偿。”
[256]



总之，可以说，责任方面的全部赔偿原则，必须结合近的因果关系或有效的因果关系
[257]

 原则来理解，近的因果关系或有效的因果关系原则在国内法和国际法中都是正确的。由于后一原则，做出赔偿的义务只延伸到法律上认为是不法行为后果的那些损害。这些损害正常情况下会由这一行为产生，或者这些损害是一个理性人在处于不法行为人的处境时会预见到可能发生的后果和所有故意的损害。
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[212].在Corfu Channel案(案件实质)(1949年)(I.C.J.Reports 1949，p.4)中，对于责任是否要求存在过失的问题给予了一些关注。根据持异议意见的法官们的观点，尽管大多支持国际责任方面的过失原则，但对其含义和适用则意见不同。在继续考察各法官的异议意见之前，可以指出的是，联合国国际法院的判决与上述观点完全一致。联合国国际法院首先指出了什么是被告国所负有的义务(p.22)。尽管联合国国际法院没有明确提到过失原则，但它无疑认为，履行这种义务的责任要服从可能性这一条件(pp.22-3)。在查明被告国没有尝试履行这一义务的情况下，联合国国际法院裁决，“这些严重的不作为给被告国带来国际责任”(p.23)。所以，联合国国际法院的这一判决与前面对过失原则的详细阐释是一致的。而且，在一个段落中，联合国国际法院认为，仅仅在其控制的领土或水域上发生了不法行为之事实不足以初步判定该国家要承担责任，也不能推定认为举证责任发生了转移。可以认为，联合国国际法院否认了客观责任理论。多数意见裁决不过如此。　至于持异议意见的法官，即克雷洛夫法官和被告国的专案法官，他们都认为要承担责任就要存在过失(fault，culpa)，但他们似乎认为“fault”(过失)一词的含义是“dolus”(恶意)或“culpable negligence”(重大疏忽)(p.72，pp.127-8)。尽管在罗马法中这种关于过失(culpa)的概念可能是正确的(然而即使在罗马法，过失(culpa)最初与恶意(dolus)也是不同的)，但在现代法律制度中，尤其国际法中，这已经不再是“fault”一词的含义，此前已经对其原因做了解释(Supra，pp.225 et seq.)。 　所以，在某种意义上来说，阿泽维多法官在其异议意见——其中他用了很大篇幅(pp.82-96)讨论过失原则(the principle of fault)——中正确地指出：“‘culpa(faute)’(过失)的概念一直在发生着变化，经历了逐渐演变的缓慢过程；它偏离传统的轻率和疏忽要素，趋向于更接近客观责任制度(p.85)。”然而，这位法官并没有明示其所理解的“fault”(过失)一词的确切含义。他支持过失原则，但似乎也愿意承认基于风险的责任制度(p.86，p.92)。他先批评责任基于违反义务的观点—— 这种观点由当事方提出，在多数意见裁决中得到适用(pp.82-3)——但是，他也试图首先确立“在和平时期秘密布雷”是不合法的(p.85)。他认为在国际法中存在一种可以称为“推定责任”(presumed responsibility)的制度。只要能在一国与损害之间确立因果关系，则推定该国有责任，该国负责证明自己无责任(p.86)。阿泽维多法官的努力似乎指向了建立一种基于危险的客观责任制度，然而，却并没有抛弃基于故意(intention)和疏忽的主观责任理论(cf.p.86)。在多数意见裁决中，客观责任方法和“推定责任”方法都遭到否决(p.18)。　巴达维·帕沙(Badawi Pasha)法官也持反对观点。在异议意见中，他否决了基于风险的客观责任理论(p.65)。他将国际责任明确地建立在过失原则基础之上(p.65)。由此，他说道：“所以，对阿尔巴尼亚未履行国际义务必须予以证明，也要证明这是爆炸的原因。”(这是法庭的翻译，原文为：Il faut donc établir une obligation internationale à la charge de l’Albanie dont le manquement lui serait imputable et serait la cause de l’explosion(p.65))更加直译的说法是：“所以，必须确定阿尔巴尼亚负有国际义务，没有遵守义务可归责于阿尔巴尼亚，而且，没有遵守义务也是爆炸的原因。”所以，首先必须确定存在义务。过失在于未履行义务，换句话说，是不法行为。如果造成损害的过失可归责于国家，则就会产生国家责任。所以，“过失”(fault)、“可归责性”(imputability)(see supra，pp.180 et seq)和“因果关系”(causality)(see infra，pp.241 et seq.)是责任的必备要素。就法律而言，巴达维·帕沙法官的异议意见与多数意见裁决是符合的，与上面陈述的过失原则也是符合的。



[213].PCIJ：(Chorzów)Factory Case(Merits)(1928)，A.17，p.29.尽管常设国际法院谈到了条约或契约义务，但毫无疑问，该原则也同样适用于法律上的义务——如果不是更适用的话。在联合国国际法院关于为联合国服务而受损害的赔偿的咨询意见中，这一解释得到了确认。ICJ Reports 1949，p.174，at p.184，在该咨询意见中，全部赔偿原则得到了重申并适用于违反任何能够产生国际责任的义务。See ibid.，p.208，巴达维·帕沙的异议意见，及德国—美国混合求偿委员会(1922年)也支持“凡是对权利的直接侵犯都存在救济这一基本原则”(infra，p.234)。这一原则已经集中体现在“有权利就有救济”(Ubi jus，ibi remedium)这一格言中。



[214].PCIJ：A.17，p.47.



[215].Dec.＆Op.，p.17，at p.19.Grotius，De Jure Belli ac Pacis，II，17，xxii.



[216].Ibid.，at p.21.



[217].Ibid.，at p.25.



[218].Ibid.，at 27.罗尔斯顿(Ralston)、博查德(Borchard)和援引的两个仲裁裁决。(seeibid.，footnote20)该裁决接着(pp.27-8)讨论了 MosesMoke案。(Mex.-U.S.Cl.Com.(1868)：4 Int.Arb.，p.3411)。虽然承认在混合仲裁庭已公布的所有裁决中，该裁决的用语最接近于承认惩罚性损害赔偿原则，但委员会并不认为该裁决承认了这一原则。委员会认为该案中的损害赔偿，非但算不上是惩罚性的或惩戒性的，甚至对遭受的损害几乎不是充分的(pp.27-8)。



[219].这是德国—美国混合仲裁委员会(1922年)据以裁决的关键理由：“但是本委员会没有必要走到这个地步，即认为任何国际仲裁庭仲裁的任何案件中都不能判给惩罚性损害赔偿。本委员会不能判给此类损害赔偿的充分理由是根据其宪章——《柏林条约》，本委员会无权做出此类裁决(ibid.，at p.28)。”　Mex.-U.S.Cl.Com.：(1868)：Brooks Case，4 Int.Arb.，p.4309，at p.4311：“我们的委员会没有惩罚任务。”Portugo-Germ.Arbitration(1919)：Award II(1930)， 2 UNRIAA，pp.1076-7：“要求作为惩罚的特殊赔偿……所以，葡萄牙主张的惩罚超出了仲裁员的权限和条约的范围(Transl.)。”　Cf.also PCA：The Carthage(1913)，1 H.C.R.，p.556，at p.560；The Manouba(1913)，ibid.，p.565，at p.570.



[220].Loc.cit.，pp.30-1.



[221].“我们认为，将惩戒性、报复性或惩罚性的措词适用于损害赔偿是用词不当”(ibid.，at p.25)。　Cf.PCA：Russian Indemnity Case(1912)，1 H.C.R.，p.532，at p.543：“所有的损害赔偿都是补偿性的。”



[222].Delagoa Bay Railway Arbitration(1900)，Martens，II(30)N.R.G.，p.329，at p.413：“但是，如果一方面，作为赔偿，恢复获得特许权的公司因废除(特许权)事实上被剥夺的所有利润是公正的；那么另一方面，使这一措施成为该公司不当得利的来源，并且在赔偿这一名义下，使该公司得到如果没有废除特许权，将会受益的不是该公司，而是第三方放款人的款项，这有违最基本的衡平考虑。”(Transl.)　Cf.also PCIJ：Chorzów Factory Case(Merits)(1928)，A.17，p.31：“将不法行为给第三方造成的损害，从估计的损害中排除。”　Mex.-U.S.G.C.C.(1923)：Francis J.Acosta Case(1928)，Op.of Com.1929， p.121，at p.122.对墨西哥非法拒绝承兑墨西哥出具的汇票的赔偿。委员会在将汇票金额转换成美元时，使用了求偿人购买汇票时的汇率，以防求偿人不当得利。在Cook案((Docket No.663)(1927)，Op.of Com.1927，p.318)中，同一委员会的首席仲裁员也指出，赔偿不应当导致原告不当得利，该案中判给原告的金额没有导致此种不当得利(p.323)。



[223].A.17，p.48 in fine，p.49 in medio，p.59 in principio.See also ICJ：Reparation for Injuries suffered in the Service of the United Nations(1949)， Adv.Op.， ICJ Reports 1949，pp.174，186：“不能强迫被告国支付双倍损害赔偿。”



[224].PCIJ：Mavrommatis Jerusalem Concessions Case(1925)，A.5，p.51.　“基于这些理由，在听取双方陈述的情况下，法院判决如下：I.根据1914年1月27日M.马夫罗马蒂斯与耶路撒冷城之间签署的条约，关于给予M.马夫罗马蒂斯在耶路撒冷城开展某些工作的特许权是有效的；在一定时间内，M.鲁滕贝格(M.Rutenberg)存在要求废除上述M.马夫罗马蒂斯特许权的权利，这不符合巴勒斯坦的受任统治国的国际义务；没有证据证明这种情况给M.马夫罗马蒂斯造成了损失；所以，希腊政府的求偿要求必须予以驳回。”ICJ：Corfu Channel Case(Merits)，ICJ Reports 1949，p.4，at pp.26，35 and 36.See also 阿泽维多在其异议意见中关于宣示性判决(declaratory judgment)的讨论，ibid.，p.97.Also see ibid.，pp.113-114。　Martini Case(1930)，2 UNRIAA，p.975，at pp.1001-2；see below，note 14.　Trail Smelter Arbitration(1935)：Final Award(1941)3 UNRIAA，p.1905，at p.1962.　Brit.-U.S.Cl.Arb.(1910)：Fijian Land Claims：Brower Case(1923)，Nielsen’s Report，p.612.对一些无价值的荒岩岛的损失判给一先令的名义损害赔偿金。在这样一个案件中，可以说，尽管没有实际价值，但却存在物质损失。　Cf.United States and Paraguay Navigation Co.Case(1860)，2 Int.Arb.，p.1485.美国指派的委员在拒绝求偿时说道：“混合委员会根据条约做出的给原告的‘一分钱损害赔偿金’的正式裁决简直是荒谬可笑的。这样一种技术细节(technicality)与国家的尊严是不相称的，并与公法精神不符(pp.1506-7)。”在该案中，实际上没有发生损害，尽管美国政府主张巴拉圭承认对损害负有责任。



[225].Oppenheim，1 International Law，6th and 7th ed.，edited by Lauterpacht，§156a.5th ed.，edited by Lauterpacht，p.286，note 1.Cf.contra，§156 of 1st，2nd，3rd and 4th eds.See also Eagleton，“The Measure of Damages in International Law，”39 Yale L.J.　(1929-1930)，p.52；Briggs，“The Punitive Nature of Damages in International Law and State Responsibility for Failure to Apprehend，Prosecute or Punish，”in Essays in Political Science in Honour of W.W.Willoughby，ed.by Mathews and Hart，1937，pp.339-53.



[226].Prof.Lauterpacht cited The Carthage Case(1913)，the Janes Case(1926)，theGreco-Bulgarian Frontier Incident(1926)，The I’m Alone Case(1933，1935)，and the Martini Case(1930).　引用 The Carthage案(1913)的话就是，“对一国未履行其义务的事实的认定‘本身即构成严重的惩罚’”，这是基于将法语的“sanction”(制裁)误译为英语的“penalty”(惩罚)。“制裁”在法语中如同在英语中一样，可以是精神的、民事的或刑事的制裁。例如，没人会主张，《联合国国际法院规约》第36(2)(c)条授予法院施加“惩罚”的权利。裁决总体上明确表示，该案中常设仲裁院否认了其具有任何惩罚性职能(see 1 H.C.R.，p.556)。在Martini案的判决中(1930年)(2 UNRIAA，p.975)，非但没给被告国“惩罚”，遵循常设国际法院的判例法，因为没有造成损失，仲裁庭裁决不判给损害赔偿，即使仲裁庭认为，委内瑞拉司法部的行为“明显不公平”。仲裁庭明确采用了常设国际法院阐述的全部赔偿原则，废除由不合法判决引起的义务时，它只是“消除不法行为的所有后果”。它要求恢复原状，但没有给予“惩罚”。　在Janes案(1926年)，Greco-Bulgarian Frontier Incident案(1926年)和The I’m Alone案(1933年，1935年)中，判给精神损害赔偿。如果将精神损害赔偿错误地称为惩罚性损害赔偿，区别将仅仅是术语上的。但是劳特派特教授认为，“精神损害赔偿包含明显的惩罚因素”(Règles générales du droit de la Paix，62 Recueil La Haye(1937)p.99，at p.355)。这是“思想混乱”，正如德国—美国混合求偿委员会(1922年)所说，“用语混乱”会不可避免地导致这种思想混乱(supra，p.234)。精神损害赔偿(le préjudice moral)严格限于补偿性而不是惩罚性的理由已得到德国—美国混合求偿委员会(1922年)的详细阐述(Dec.＆Op.，pp.24-8；for quotations，see supra，pp.234-235)，在此无须赘述。　而且，尤其是关于 Janes案(1926年)，墨西哥—美国总求偿委员会(1923年)明确警告我们，“如果万一政府没有惩罚犯罪，它本身就没有对犯罪负责，那么，政府只能以惩罚性的方式，对友好政府负责，而不是对原告负责，坚持这一观点似乎是一个谬论”(Op.of Com.1927，p.108，at p.117)，委员会说道，在所有拒绝司法的情况下，包括因不起诉针对某一外国人的一般罪行导致的拒绝司法，一国从来没有被认为应对其行政、立法或司法造成的或其自身疏忽造成的损害之外的损害负责(ibid)。所以，裁决只是补偿国家机关造成的实际损害。　See Schwarzenberger，“The Problem of an International Criminal Law”(1950)3 C.L.P.，p.263，at pp.276 et seq.



[227].Lauterpacht，“Règles générales du droit de la Paix，”loc.cit.，at pp.356-7.



[228].1927，p.149.



[229].Cf.e.g.，Delagoa Bay Railway Case(1900)2 Int.Arb.，p.1874；Martens，II(30)N.R.G.，p.329.裁决中陈述了复杂的评估损害赔偿确切金额的方法，并阐明了损害赔偿如何能够大体精细地予以计算。



[230].Cf.Mex.-U.S.Cl-Com.(1868)：Emilio Roberts Case：“我们以一种合理的方式确定求偿金额，比对同一求偿的合法性做出判断经常更加困难。求偿人几乎总是非常夸大，并设法提出对他们自己最有利的事实，而没有特别考虑全部事实。负责收集辩护证据(defensive evidence)的当局很少注意评估损害赔偿，并尽一切努力反驳求偿原则。因此，我们委员们不得不继续完全根据摆在我们面前的少数事实进行简单的推测和推理，并充分使用属于我们的自由裁量权得出结论。”Memorial and Opinion， docket 594， MS.， U.S.Department of State.Quoted from Whiteman， 2 Damages，p.833.然而，推测只能与损害的程度相适应。损害的存在一定不能是推测的，而必须予以证明以使法庭确信。



[231].在Alabama 仲裁案(1872年)中，裁决给付155万美元的赔偿金额似乎是通过以下方式确定的。在诉讼的最后阶段，美国对“被告巡洋舰”阿拉巴马(Alabama)、佛罗里达(Florida)和山那都(Shenandoah)造成的损害提出的求偿金额是1443.7 万元；英国的代理人认为有充分根据的求偿金额是707.4 万美元。作为折中，瑞士仲裁员斯塔埃姆普夫利(Staempfli)提议赔偿金额约为1090.5万美元。对于这一金额，他首先加上了无异议的对捕鲸船的全体船员和设备的98.8 万美元补偿，其次又加上了从1864年1月1日至裁决确定的支付赔偿的最后日期的7%的利息。利用这种方法，他得到的最后赔偿金额约为2000万美元。亚历山大·科伯恩爵士(Sir Alexander Cockburn)似乎完全同意这一折中方法，但他主张：首先，不应当允许计算利息；其次，以美国的求偿金额作为计算损害赔偿的依据，应当扣除仲裁庭已经决定不予承认的某些项目。根据这种方法，他计算的赔偿金额是1012.1044 万美元。仲裁庭并没有说明其是如何计算出1550万美元这一数字的，但美国的代理人班克罗夫特·戴维斯(Bancroft Davis)在其给美国国务卿的报告中认为，赔偿金额是对两个仲裁员建议的数字进行折中后得到的。See 2 Arb.Int.，p.713，at pp.886-8.　Mex.-U.S.Cl.Com.(1868)：Brooks Case，4 Int.Arb.，p.4309，at p.4311.　Brit.-U.S.Cl.-Arb.(1910)：Cayuga Indians Case(1926)， Nielsen’s Report， p.203，at p.331.



[232].Brit.U.S.Cl.Arb.(1910)：The Newchwang(1921)，Nielsen’s Report，p.411，at p.419.



[233].或“有效因果关系”。Cf.infra，p.253，note 25.



[234].Op.of Com.1927，p.331，at p.338.损害赔偿的大部分是根据罗希尼电报之后政府行为的严重不足判给的，而不是根据这一最初的不法行为判给的。委员会援引了Lacaze案(1864年)的观点(2 Arb.lnt.，p.290，at p.298)：“对所有损失的赔偿应当合理和衡平，仅仅包括造成损失的行为的直接后果，没有延伸到间接后果的可能，更别说对最终利润的期待”(Transl.)。



[235].Award I(1928)，2 UNRIAA，p.1011，at p.1031.(Transl.)



[236].Dec.＆Op.，p.33，at p.46.



[237].Dec.＆Op.，p.5，at pp.12-13.黑体字为委员会的强调。



[238].Germ.-U.S.M.C.C.(1922)：War Risk Insurance Premium Claims(1923)，ibid.，p.33，at p.58.



[239].Cf.e.g..Spanish Zone of Morocco Claims(1923)：Claim 25：Rzini-Beni Madan，Cattle(1924)，2 UNRIAA，p.615，at pp.696-697.仲裁员认为，与被指控的行为“格格不入”，换句话说，与之没有因果关系的所失利益或利润损失(lucrum cessans)，当然包括在被英国代表宣布放弃赔偿要求的“间接损害”之中。然而，正是在该案中，仲裁员明确表示，受到全部赔偿原则的指引，他将求偿人放回到如被申请人未实施被指控行为则“求偿人本应发现自己目前最可能处于的境况”，(ibid.).See also Claim I：RziniTetuan，Orchards(1924)，ibid.，at pp.651-659.已经裁决是求偿人自动放弃其经营耕作后，仲裁员说，造成收成损失的直接(immediate)原因是自动放弃其经营耕作这一随意做出的决定，收成损失只能是所谓的该地区不安全的间接(mediate)后果。这一间接原因与直接原因的区别与德国—美国混合求偿委员会(1922年)与葡萄牙—德国仲裁庭就近因与远因之间所做的区别本质上是相同的。关于可得利益损失，仲裁员在同一案件中也指出，如果表明有“重大可能”造成可得利益损失，则可得利益损失不会作为间接损害予以排除。在Rice案(4 Int.Arb.，p.3248)中，墨西哥—美国求偿委员会(1868年)似乎认为“间接损害”指可得利益损失。尽管在措辞方面与上述仲裁员不同，但Rice案与他的观点实质上是一致的。对因“直接和惯常合法的追逐利润，或受害人的相当确定的利润，或一个根据习惯和业务深思远虑筹划的企业的利润”造成的损失，它给予损害赔偿，但不对因“纯粹投机手段，尽管其对发起人可能会成功或似乎可能成功”的期待利益(p.3248)产生的损失给予损害赔偿。但在Whaling and Sealing Claims：The Cape Horn Pigeon案(1902年)中，尽管独任仲裁员基本上同意上述案件中的意见，但他拒绝把颇为确定的可得利益损失称为间接损害。独任仲裁员认为：“本案中，应该评估的不是间接损害的数额问题，而是直接损害的数额问题”[U.S.F.R.(1902)， Appendix I，p.467，at p.471.(Transl.)黑体字为仲裁庭的强调)。See infra，pp.247-248.对 Venable案(1927年)委员会援引的Lacaze案(1864年)(loc.cit.，supra，p.241， note 2)和 Mallén案(1927年)((Mex.-U.S.G.C.C.(1923)Op.of Com.1927，p.254，§§13，14)的解读表明，墨西哥—美国总求偿委员会(1923年)考虑的也是因果关系的有效性而不是其直接性或间接性。　Cf.also Fran.-Ven.M.C.C.(1902)：Pieri Dominique et Cie(1905)，Ralston’s Report，p.185，at p.206：“可以不对求偿人销售房屋的损失给予赔偿，此类损失不是被申请政府有责任的诉讼事由的直接和近后果，而只有此类后果才可以给予赔偿。”实际上，在这方面，直接的(direct)、接近的(approximate)、有效的(efficient)、最近的(proximate)经常作为同义词使用。　然而，近因造成的损害不能等同于，甚至不能大约地(grosso modo)等同于积极损害(damnum emergens)，或“必然的”或“不可避免的”损害，这似乎是埃杰尔(Ecˇer)在联合国国际法院审理的Corfu Channel案(补偿)(1949年)中所主张的(I.C.J.Reports 1949，p.244，at p.254.)。



[240].对于采用了相反解决方法的Alabama案的讨论，see Germ.-U.S.M.C.C.(1922)：War Risk Insurance Premium Claims(1923)，Dec.＆Op.，p.33，at pp.48 et seq.， under“The Alabama Claims decisions considered and applied.”



[241].See Germ.-U.S.M.C.C.(1922)：War Risk Insurance Premium Claims(1923)，Dec.＆Op.，p.33.　Also Rum.-Hung.M.A.T.：Beligradeanu Case(1928)，8 T.A.M.，p.967，at p.971.Greco-Germ.M.A.T.：Antippa(The Spyros)Case(1926)，7 T.A.M.，p.23，at p.28.U.S.A.：Brit.Cl.Arb.(1927)：The Lisman(1937)，3 UNBIAA，p.1767，at p.1792.



[242].Dec.＆Op.，p.103，at pp.133-4.黑体字为作者的强调。



[243].See also，e.g.id.：Beha Case(1928)，Dec.＆Op.，p 901.因为德国毁坏了挪威劳埃德保险有限公司承保的不属于美国国民的财产，该保险公司破产了，这使得美国的保单持有人未能得到全额保险赔偿，代表这些美国的保单持有人进行的求偿。裁决认为：“假设这一论点所依据的事实是事实，其缺陷在于，这些美国保险客户不能从挪威保险公司得到全额赔偿，这不是德国破坏非美国人所有的且恰巧为同一挪威保险公司承保的财产的自然的和正常的后果……德国毁坏挪威保险公司承保的非美国人所有的财产，从而导致该保险公司破产，这在法律眼中不能认为是美国国民因为保险公司破产了，从而不能就未遭到德国损害的财产损失得到全额赔偿的损害的近因。”(pp.902-3)　关于某一行为的近因与远因之间区别的其他论述，see id.：Eisenbach Brothers＆Co.(1925)，Dec.＆Op.，p.267。船舶沉没是放置水雷的近后果。Id.：Neilson(The Mohegan)Case(1926)，Dec.＆Op.，p.670.被潜水艇追赶的一条商船的发动机损坏了。损害是潜水艇追逐行为的近后果。also id.：Crder of May 7，1925，Announcing Rules applicable to Debts，Bank Deposits，Bonds，etc.，Dec.＆Op.，p.854.



[244].Ralston’s Report，pp.44，77.



[245].Ibid.，at p.77，quoting Allan McLane Hamilton and others，2 A System of Legal Medicine，p.379.



[246].Ibid.，at p.78.cf.Mex.-U.S.G.C.C.(1923)：Mallén Case(1927)，Op.of Com.，1927，p.254，§13.



[247].U.S.F.R.(1902)，Appendix I，p.467，atp.470-1.(Transl.)黑体字为作者的强调。Cf.PCIJ：Chorzów Factory Case(Merits)(1928)，A.17，p.47：“重建如果行为没有发生时，很可能(in all probability)会存在的情况。”See also pp.53 et seq.常设国际法院无疑认为，在评估补偿时，基于事业的“正常发展”，可以考虑可得利益损失。　Cf.Brit.-U.S.Cl.Arb.(1910)：The Wanderer(1921)，Nielsen’s Report，p.459；The Favorite(1921)，ibid.，p.515；The Kate(1921)，ibid.，p.472；The Horace B.Parker(1925)， ibid.，p.570，at p.571：“只需要说无数国际法庭的裁决已经确立了对于使用船舶的损失这类情况的损害赔偿的计量标准、即以大概捕获量的损失来衡量足矣。为此目的，经常以当地其他船舶的捕获量或平均捕获量作为计量标准。实际上，本法庭也在先前的三个案件中这样裁决。漫游者(The Wanderer)……幸运儿(The Favorite)……凯特(The Kate)……”侵犯捕鱼船的案件。基本标准与其他可得利益损失案件相同。　在一个案件中是正常的，在另一个案件中只有当条件相同时才是正常的。根据损害赔偿不应当成为受害方的获益来源这一原则，当预期收益非常有疑问时，或特殊情况表明受害人或许不会得到其他人可能得到的收益时，不允许受害人得到预期收益。　Cf.，e.g.，The Canada(1870)，2 Int.Arb.，p.1733.扣押捕鲸船。“但是，签署者绝不能允许对预期利益的权利；因为船舶和所有资本可能在航行中丧失，或者捕鲸可能完全失败了，没有任何利润。在该案的特殊情况下，拒绝对预期利益求偿的理由甚至更有力，因为加拿大号(the Canada)的船长在日落后才一会儿，黑暗可能还没有到来时，把船舶驾驶到了暗礁上，而他应当非常熟知暗礁的存在及位置”(p.1746)。　在Rice案中明确地做出了这一区别(C.1868年)，4 Int.Arb.，p.3248，at p.3248：“至于所主张的可能由间接损害而引起的损害赔偿的部分，首席仲裁员希望确定作为间接损害赔偿的必要条件之一，即必须存在明显的不法行为，不法行为的结果阻碍了直接的和惯常的合法追逐利润，或受害人的相当无疑的利润，或根据习惯和业务，审慎预期的企业利润。仅仅投机策略，无论如何可能成功，或对投机者来说似乎可能成功，不能计算到间接损害中。”See also Shufeldt Case(1930)，2 UNRIAA，p.1079，at p.1099：“积极损害总是可获得赔偿的，但是，可得利益损失必须是契约的直接收益的损失，不能太遥远或是太具有推测性。”



[248].7 T.A.M.，p.23，at p.28.(Transl.)黑体字为仲裁庭的强调。



[249].U.S.F.R.(1902)，p.444.See supra，pp.140-141.



[250].MS.， U.S.Department of State， National Archives， 210 Despatches， Great Britain，Ambassador Choate to Secretary Hay，August 18，1904，No.1429，enclosure.在怀特曼(Whiteman)的著作中有相当详尽的援引，3 Damages，p.1778，at pp.1779-80。



[251].2 UNRIAA，p.1011，at p.1031.(Transl.)黑体字为作者的强调。



[252].Ibid.，at p.1032.(Transl.)



[253].Ibid.，at p.1075.(Transl.)



[254].Award I(1928)，ibid.，at p.1032.



[255].Ven.Arb.1903，p.142，at p.145.(黑体字为作者的强调)由军官指挥的士兵掠夺了求偿人的种植园，并威胁“要返回来杀死求偿人并毁灭这个地方”。由于上级政府当局不能给予求偿人所要求的保护，求偿人被迫离开种植园，并因而牺牲了其财产和非常有希望的前景。Cf.Spanish Zone of Morocco Claims(1923)：Claim I：Rzini-Tetuan Orchards(1924)，2 UNRIAA，p.615，at pp.651-659(Bee supra，p.243，note 7).



[256].Ven.Arb.1903，p.7，at p.9.在内战期间，求偿人为了避免可能发生的进一步的征用，亏本出售了他的牲畜。求偿人的求偿要求赔偿这一损失。裁决：“军事当局在战争的紧急情况下，拿走了他的部分牲畜，所以他应有权就牲畜的实际价值得到赔偿。但是，案卷中没有军事当局强迫他以低价出售剩余牲畜给第三方的胁迫或强迫的证据。没有表明存在对迪克斯(Dix)任何特别的敌意，也没有因其国籍故意伤害他。”(ibid.，at p.9)所以这部分求偿被驳回。　Cf.Belgo-Germ.M.A.T.：De Maret Case(1924)，4 T.A.M.，p.103，at p.105.德国被裁决不对比利时所有人出售其原材料存货以避免德国征用所遭受的损失负责。　将这些案例与上面援引的F.I.Roberts案相比较是很有趣的。　See also Germ.-U.S.M.C.C.(1922)：Life-Insurance Claims(1924)， Dec.＆Op.， p.103，at p.137：“美国律师的高度勤勉和研究没有向委员会表明，当契约一方主张损失是由于另一方被一无意干扰或破坏此类合同关系的第三方杀害所造成时，任何国内或国际法庭裁决的案件授予该方以损害赔偿。”See supra，pp.245-246.See also Id.：Hickson Case(1924)，Dec.＆Op.，p.439.



[257].我们也可以认为，“在法律眼中”，行为与所有后果之间的联系是一种“有效的因果关系”，将“近的因果关系”这一术语限制于正常和可合理预见的事件后果。只要正确地理解该术语的含义，名称的选择无关紧要。




第四编 司法程序中的一般法律原则


一般程序法(adjective law)原则在Arakas(Georgios)案(1927年)中得到希腊—保加利亚混合仲裁庭的充分说明。谈及作为捕获法庭的保加利亚军事委员会的裁决，仲裁庭说道：

“确实，各国有组织其捕获法庭的自由，并有规定其程序的自由；但是这些法庭有特殊性；因为尽管取决于国内法和国内政权机构，但由于捕获法庭职责的性质及需要正确适用国际公法，所以，它们具有某些国际方面的性质。必须遵守司法程序，必须听取双方之词，所有裁决都应当是真正的司法裁决，必须不仅要基于国内法和国家利益，而且也要基于国际公法……”

“该委员会是可以合法地作为捕获法庭进行审判，但是从1912年12月11日的裁决中，看不出其遵守了司法程序。裁决书并没有表明委员会是否考虑了船舶的中立性，也没有表明其是否审查了《1907年海牙第十一公约》第3条提出的问题，根据该条，‘本地贸易中(由于其吨位小，这似乎适用于耶奥约斯号(Georgios)雇佣的小船免予捕获’。”

“由于该船是中立船舶，所以在宣布其为战时禁运品时，有必要解决某些基本的先决问题……”

“在提交给本案仲裁庭的裁决中，保加利亚军事委员会肯定了货物是运给马尔马拉(Marmara)和加利波利(Gallipoli)的土耳其军队的，但没有表明其所依据的证据或信息……”

“保加利亚军事委员会的裁决中没有表明可以解释这一裁决或作为裁决法律根据的信息或理由，这些严重的不作为可能证明了裁决违反任何人不得为自己案件之法官(no one should be judge in his own cause)这一原则的观点……”

“尽管保加利亚军事委员会裁决中的这些明显缺陷，仲裁庭一如既往，渴望对既判力原则(the principle of res judicata)表示最大程度的尊重，仲裁庭不确认该委员会的裁决或使该委员会的裁决无效，而宁愿适用另一个国际性法律标准，以寻求解决提交给它的问题。”
[1]



因而，关于什么构成“司法程序”，仲裁庭承认存在某些客观标准。“司法程序”有独立于适用于司法程序的特殊法律规则的法律概念的性质。在司法程序中，要听取双方的陈词——不要只听一面之词，也要听取另一方的陈词(audiatur et altera pars)。作为司法机关进行审判的机构必须有法律上的管辖权。存在任何人不得为自己案件之法官的原则——没有人可以在自己的诉讼中充当法官(nemo judex in sua propria causa)。法官一定不能疏漏对任何相关事实或法律的审查。裁决必须根据可适用的法律做出，并应当是正确的裁决。至少可以这样说：最可取的是应当表明裁决的事实与法律依据。最后，始终应当最大程度地尊重既判力原则。

Arakas案作为审查这些作为一般法律原则的标准的正确性是有用的起点。




第十一章 管辖权





第一节 仲裁员不得越权行事


(Extra compromisum Arbiter Nihil Facere Potest)

“一切司法制度皆有某些基本之共同观念，其中之一是，法院从来就没有理由可以对其没有管辖权的案件的事实进行审理，并做出裁判……

在国际层面上，在国内层面上被普遍承认的管辖权条件之根本性与强制性程度并未降低……

始终铭记这样一种事实，即在超越权力情况下作出的判决可能被认为是无效的，国际法庭都认为管辖权是一个根本性的问题。”
[2]



由此，在他发表的异议意见中，约翰·巴西特·摩尔(John Bassett Moore)法官把管辖权要件表述为“一切司法制度共有的”原则之一。

墨西哥—美国总求偿委员会(The Mexican-United States General Claims Commission，1923)对于管辖权一词做了如下界定：

“管辖权是一项法庭根据创设该法庭的法律，或规定其管辖权的法律裁判案件的权力。”
[3]



法国—委内瑞拉混合求偿委员会(Franco-Venezuelan Mixed Claims Commission，1902)把摩尔法官所说的原则表述为：

“可以，并且只能在创设它的文件中发现这一尊敬的委员会的行为界限……在规定的行为界限内，仲裁庭拥有大量的专属权力，但在这些行为界限以外，它就像清晨的薄雾一样虚弱。”
[4]



在被称为“Umpire案”的系列案件中，格拉纳达—美国求偿委员会(Granadine-United States Claims Commission)(1857年)对这一原则做了阐发。两国指派的委员把这些案件提交给首席仲裁员请求就某些先决问题做出裁决。但是，首席仲裁员并未把审理范围局限于先决问题，相反，他针对案件事实问题做出了裁决，从而逾越了创设求偿委员会的公约针对他所设定的权利界限。格拉纳达指派的委员就此提出了抗议，这些裁决被后来设立的求偿委员会所撤销，后者对案件进行重新审理。
[5]



还可以提及发生于英国与美国之间的Northeastern Boundary Arbitration案(1831年)。当事方就两国间缔结的条约中规定的边界争端请求作为皇家仲裁员的荷兰国王威廉一世做出一份“决定”，威廉一世认为，相关条约的规定含混不清，因而提出了一条新的边界。美国驻海牙公使认为，他有责任“对于偏离缔约方授权的程序提出抗议”。虽然对裁决予以默认，但英国政府并未坚持认为该裁决是倾向于终局的。1832年6月，在美国参议院做出宣称该裁决不具有拘束力的决议以后，两国于1842年8月9日缔结了《华盛顿条约»，最终在这一问题上达成了妥协。
[6]



常设仲裁院审理的Orinoco Steamship Co.案(1910年)闻名遐迩，当事人以仲裁员超越管辖权为由成功地对最终裁决进行了抗辩。1909年2月13日，美国与委内瑞拉签订了一份协定，同意由常设仲裁院审查美国—委内瑞拉混合求偿委员会(1903年)首席仲裁员巴基(Barge)就Orinoco Steamship公司对委内瑞拉提出的请求而于1904年2月22日做出的裁决。在裁决中，常设仲裁院指出：

“鉴于根据1909年2月13日缔结的协定，双方至少默示地承认，由于超越行使管辖权，并且判决中存在重大的错误，因此其瑕疵关系到仲裁裁决的无效……

鉴于根据法律上的衡平原则，如果仲裁庭受理数个独立的案件，并且随后做出数份裁决，这些裁决中的某一份无效不会影响到任何其他裁决，尤其是——如同本案一样，仲裁员的中立性与诚信并未受到质疑；这是可以针对每一个争点进行单独裁判的原因所在……

鉴于1903年2月17日缔结的协定并未赋予仲裁员以自由裁量权，而是规定他们有义务根据绝对衡平的原则做出裁决，而不要考虑技术性的异议或者根据地方性法律规定提出的异议……

鉴于超越管辖权不仅包括对没有提请仲裁的问题做出裁决，而且包括无视当事国之间缔结的协定中有关仲裁员做出裁决时应该遵循的方式的强制性规定，尤其有关所适用的法律或法律原则的强制性规定。”
[7]



据此，在1904年做出的裁决中，常设仲裁院认为，虽然某些内容根据绝对公平原则是可以接受的，但它们由于是基于技术性原因或者是根据地方性法律而提出的，因而遭到了拒绝，被认为是无效的。
[8]



上述案例表明，不仅那些未获授权而做出的裁决(缺乏管辖权)是无效的，那些漠视成立该仲裁庭的章程——或是漠视提请仲裁的目标，或是漠视所适用的法律原则(超越职权)——而做出的裁决也是无效的。换言之，职权原则(the principle of competence)要求仲裁庭应该严格按照它的宪法性法律做出裁决，否则将导致裁决无效。

违反职权原则不仅包括积极的作为，也包括没有适用成立法庭的章程所规定的法律原则，或者未能对那些在仲裁庭管辖范围以内的事件做出裁决。据此，在The Betsey(1797年)案中，戈尔(Gore)委员认为：

“当我们负有的义务要求我们采取行动而我们没有采取行动，这与我们无权采取行动却采取行动一样是错误的。对于相关政府，我们有义务拒绝针对那些没有提交给我们的案件作出裁决，我们也有同样义务对于那些在我们管辖范围内的案件作出裁决。”
[9]



在这种情况下，拒绝行使管辖权事实上形同拒绝司法。
[10]



在Free Zones(Second Phase：Order)案(1930年)中，凯洛格(Kellog)法官指出：

“在诉讼程序的任何阶段都可以提出管辖权问题。管辖权问题甚至不必由诉讼当事一方提出。它可以且应该由法院自行提出，正如其在Eastern Carelia案所做的那样。”
[11]



虽然常设国际法院可以并且依法定职权主动、及时地提出“法院是否可以主动行使管辖权的问题”，
[12]

 但诚如法院有机会指出的那样，该法院与国内法庭在凯洛格法官所提问题上的观点有着重要差别，法院声称：

“在管辖权问题上，本法院的立场与国内法院的立场不能相提并论，后者的管辖权是由国家基于属物理由或根据一种等级制度加以分配的。一般来说，管辖权分配对于当事方是有强制力的(Cette répartition est，en general，d’ordre public)，意含所有国内法院必须依法定职权主动确保其得到遵守。由于在这些情况下，一方当事人提出异议只是提请法院关注其依职权必须考虑的法院管辖权异议问题，因此一方当事人可以在程序的任何阶段采取这一步骤。”
[13]



但是，与国内法的立场不同，常设国际法院在同一份判决中指出：“本法院管辖权取决于当事方的意愿。”
[14]



一方面，如果有利害关系的国家没有给予同意，常设国际法院会拒绝即便间接地对一项争端做出判决，正如其在Eastern Carelia 地位案(1923年)中所做的那样。该案中，在被请求发布咨询意见时，法院指出：

“国际法中久已确立的做法是，未经其同意，不得强迫任何国家把其与其他国家间发生的争端提交调解或仲裁，或任何其他种类的和平解决方法。”
[15]



另一方面，常设国际法院一直认为其有管辖权，只要当事国

“已经接受了法院的管辖权，因为没有什么争端不能被有权作为法院当事方的国家提交给本法院。《规约》第36条第1款以如下表述确立了这一原则：

‘法院管辖权包括所有当事国提交的案件以及在生效的条约与公约中特别规定的所有事项。’

只有在例外情况下才不适用这一原则，即国家可能希望提交给法院的争端在保留给其他某一当局专属管辖的范围之内……

根据《规约》，在特定案件中，国家接受法院管辖权不要以遵守某些形式为前提，比如，事前达成一份特别协定。

据此，在第5号判决中，法院认为，对于确定管辖权来说，被告仅仅在诉讼过程中发布一份同意法院应该对某一问题做出判决的声明已经足够了，否则法院会认为该问题不在其管辖权范围之内。
[16]

 似乎没有疑问，国家同意把争端提交法院解决不仅源于一份明示的声明，也可以最终做出声明的行为中推断而来。似乎很难否认，国家针对案件事实提交了主张但没有对管辖权问题做出保留，必然会被认为毫无含糊地表明该国期待在讼争案件实质方面获得一份判决……

本院……认为，调整本法院管辖权的原则不会妨碍那些不在强制管辖权所针对的争端种类范围之内的问题，通过当事国间缔结协定而被提交给法院，尽管诉讼是根据赋予强制性管辖权的条款提起的。在这方面，法院援引了前文中已经援引过的该院第5 号判决中所做的阐述……

在特定案件中，如果被告国家通过一份明示声明表明，它期待就案件事实获得一份判决，并且不会提出管辖权问题的意图，则其在后续诉讼中不能违背该声明似乎是可以明确的。只有在做出声明时的情势足以使意图的表达成为无效，或者原告国家在后续诉讼过程中对案件的某些方面做了重大修改，以至于基于原先的诉求而做出的同意不能被合理地认为适用于在该国当前采取的形式中提出的诉求之时，这种见解才会被认为是不正确的。否则，依本法院之见，对于那些由国家针对案件事实提出主张，但没有就管辖权问题做出保留，从而默示地表明其有意把争端提交给法院审判的案件，法院没有理由不予以审理。”
[17]



常设国际法院确立的这一原则在联合国国际法院做出的第一份判决中得到了肯定。援引了常设国际法院的判例的新的世界性法院驳回了阿尔巴尼亚对其管辖权提出的初步异议，法院指出：

“阿尔巴尼亚政府于1947年7月2日发给法院的函件构成了对法院管辖权的自愿接受。”
[18]



因此，联合国国际法院不需要考虑赋予其管辖权的其他渊源。阿尔巴尼亚政府发给联合国国际法院的函件承认阿方收到了英国单方提出的请求就科孚海峡事件启动诉讼程序的申请的副本。虽然认为这种单边申请的做法并不规范，但阿尔巴尼亚政府的函件接着指出：

“尽管联合王国所采取的行动并不规范，但它[即阿尔巴尼亚政府]愿在法院出庭……阿尔巴尼亚政府想强调的是，它在本案中接受法院管辖权并不能在未来构成先例。”
[19]



在认为阿尔巴尼亚的函件构成“对法院管辖权的自愿并且无可争辩的接受”时，联合国国际法院指出：

“虽然是当事国家的同意赋予法院以管辖权，但《规约》与《规则》都没有规定这种同意应该以任何特定的形式予以表达……此外，正如在本案中，没有什么能够阻止两个独立且先后发生的行为，而非事先共同缔结的一份特别协定，可以使对管辖权的接受发生效力。”
[20]



基于这一原因，联合国国际法院驳回了阿尔巴尼亚政府针对管辖权问题提出的初步异议。
[21]



前文的讨论表明，在适用一般法律原则时，必须考虑一般法律原则存在的理由。某一个一般法律原则之所以在某一法律制度中可以适用，而在另一法律制度却不能适用，这不是因为该另一法律制度拒绝该一般法律原则，而是因为在该另一法律制度中缺乏在某一法律制度中可以适用该一般法律原则的情势。因此，要在第三个法律制度中适用同一个一般法律原则时，必须确定是否以及多大程度上存在适用该一般法律原则的情势。在这里，一般法律原则是，法庭无权超越管辖权行事。如果对管辖权所做的限制对于当事方具有拘束力，那么，在诉讼的任何阶段，当事方或由法院——不管是国内的还是国际的——都可以提出职权问题。
[22]

 但是，如果当事方有权赋予法庭以管辖权或扩大管辖权，一旦它们在特定事项方面通过明确的文字或最终地赋予或扩大管辖权的行为，同时地或先后地这么做了，那么，任何当事方随后都不能质疑法庭的职权。在此类情况下，可以认为，在适当的案件中，由于当事方的程序性行为会被解释为接受了法庭的管辖权，因此，随着诉讼程序的发展提出此类异议的可能性就会逐渐丧失。




第二节 对附带问题的管辖权


如果某一法庭对特定事项拥有管辖权，它也有权处理所有相关的附带问题，除非另有相反的明确规定。比如，根据《特里阿农(Trianon)条约»第 250条的规定，匈牙利—塞尔维亚—克罗地亚—斯洛文尼亚(Hungaro-Serb-Croat-Slovene)混合仲裁庭有权审理匈牙利国民提出的返还财产的诉求。在Compagnie pour la Construction du Chemin de Fer d’Ogulin à la Frontière，S.A.案(1926年)中，讼争财产在所有权方面存在争议，被告认为仲裁庭不具有审理讼争所有权的管辖权。仲裁庭认为，所有权问题是一个附带问题，并且：

“在审理一个案件中出现的附带问题应该由有权审理主要问题的法官进行审查，法律另有规定的除外；《特里阿农条约》没有任何规定把审查有关所有权的先决问题从该条约第250条赋予该混合仲裁庭的管辖权中予以排除；在这些情况下，该仲裁庭有权考虑该申请。”
[23]



在German Interests Case案(1925年)中，常设国际法院指出：

“的确，除非对《凡尔赛条约》第256条以及波兰引用的其他国际规定进行解释，适用《日内瓦公约》几乎是不可能的。但是，这些问题只是构成适用《日内瓦公约》的先决问题或附带问题。目前，如果必须把对其他国际协定的解释看做是法院裁判其管辖权范围内的某一问题点的附带问题，对于这种解释属于法院的权限范围并无争议……

根据第23条，法院对于德国与波兰政府在解释与适用涉及权利、财产及德国人利益的第6～22条方面存在的意见分歧所拥有的管辖权，不受这样一种事实的影响，即当事方基于《日内瓦公约》以外的文本对这些权利的有效性产生争议。”
[24]



但是，应该提及的是，针对附带问题的判决的法律效力不完全相同于针对主要问题的判决的法律效力，后者将在有关既判力原则的专章中进行讨论。
[25]






第三节 指示采取临时保全措施的权限


可能被认为是管辖权扩张的另一种形式是，某一法庭有权指示采取临时保全措施。在Anglo-Iranian Oil Co.案中，虽然管辖权尚未确定，但联合国国际法院于1951年7月5日指示当事方采取临时保全措施，据此当事方互惠必须予以遵守。
[26]

 在法院于1952年7月22日做出的判决认为，在确定法院对于案件事实没有管辖权后，这些保全措施终止实施。
[27]

 关于法院指示采取这些保全措施的权限，法院指出：“法院指示采取临时措施的权利源于《规约»第41条中的特别规定。”
[28]



沿袭着《常设国际法院规约»的规定，《联合国国际法院规约»第41条规定：

“法院如认情形有必要时，有权指示当事国应该遵守任何临时措施，以保护彼此之权利。”
[29]



常设国际法院认为，这一规定只是对“国际法庭普遍承认的原则”的一种适用：

“案件当事方不得采取任何对于执行将来做出的判决产生不利影响的措施，并且一般来说不允许采取任何形式的可能导致加重或扩大争端的步骤。”
[30]



根据第一次世界大战后缔结的和平条约而设立的混合仲裁庭的程序规则几乎都规定，仲裁庭可以发布有关保全的临时命令。
[31]

 虽然英国—德国混合仲裁庭则没有包含此种规定，但该仲裁庭在Grampohone Co.， Ltd.，案(1922年)案中命令采取临时保全措施。
[32]

 在该案中，仲裁庭确信其对案件的实体问题拥有管辖权。
[33]

 如果某一法庭对案件的实体问题拥有管辖权，它有权指示采取临时保全措施似乎是没有争议的。

但是，这里要考察的问题是，在法庭完全确信其对案件拥有管辖权之前，法庭在多大范围内有权指示采取临时保全措施。这一问题在混合仲裁庭程序中出现过，在常设国际法院和联合国国际法院也出现过。毫无疑问，当某一法院被请求做出采取临时保全措施的指示时，它始终必须考虑它是否“有权裁判争端”。
[34]

 然而，几乎没有例外的是，第一次世界大战后根据有关和平条约建立的混合仲裁庭的程序规则都规定，仲裁庭可以“在程序的任何阶段，甚至在提交开始诉讼程序的请求之后”行使此项权力。
[35]

 诚如在Count Hadik Barcoczy案(1928年)中，捷克斯洛伐克—匈牙利仲裁庭(Czechoslovak-Hungarian Mixed Arbitral Tribunal)认为该仲裁庭《程序规则»第33条：
[36]



“这一规定赋予仲裁庭，或在必要时其庭长有权甚至在提起仲裁申请之前，即在仲裁庭获得必要的信息以确定其是否对该诉求拥有管辖权之前，命令采取临时保全措施。”
[37]



但是这些混合仲裁庭的程序规则均由仲裁庭自行制定，它们既不能减少也不能扩大和平条约所规定的权力。可是，它们对国内法的大力的借鉴甚于对国际法。
[38]

 诚如 Anglo-Iranian Oil Co.Case(Interim Protection)案(1951年)中巴达维·帕沙(Badawi Pasha)法官和文尼尔斯基(Winiarski)法官在共同提交给联合国国际法院的异议意见中所言：

“国内法庭不会产生管辖权问题……在国内法中，总是有某一法庭拥有管辖权。在国际法中，赋予法院管辖权的是当事方的同意。”
[39]



然而，实践中，这些混合仲裁庭似乎一致认为：

“[对于案件的实体问题的]管辖权问题与对于临时保全措施的管辖权问题密切相关。”
[40]



在《联合国国际法院规约»中，第41条被置于第三章[程序]的开头部分。它紧跟在有关提起诉讼程序的第40条之后，而在涉及法院实际程序的各条款——从有关当事方代理人的第42条开始——之前。运用整体方法对《规约»的解释似乎表明，一旦某一案件被提交给联合国国际法院，
[41]

 在法院未采取任何其他程序步骤之前，
[42]

 联合国国际法院可以行使指示采取临时保护措施的权力。

在Anglo-Iranian Oil Co.Case(Interim Protection)案(1951年)中，联合国国际法院认为，如果不能经推定认为争端“完全在国际管辖范围之外”时，它就有权指示采取临时措施。
[43]



本书作者谨慎地认为，联合国国际法院所需考虑的不是“国际管辖权”，而是联合国国际法院自身基于所有相关文件所拥有的管辖权。在共同发布的异议意见中，巴达维·帕沙(Badawi Pasha)法官和文尼尔斯基(Winiarski)法官认为：

“[《规约》]第41条赋予法院的权力不是无条件的；赋予权力是为了进行诉讼程序，并且限制于这些诉讼程序之内。如果对于案件的实体问题没有管辖权，也就没有指示采取临时保全措施的管辖权。”
[44]



但是，与此同时，他们也认为：

“显然，在管辖权受到质疑时，不能认为在指示采取临时保全措施之前应该最终就管辖权问题做出裁判；如此，这种请求可能会变的没有意义。”
[45]



请求的真正基础是，由于所涉事项是紧急的，因此提供临时保护是必要的，
[46]

 诚如捷克斯洛伐克—匈牙利混合仲裁庭(Czechoslovak-Hungarian Mixed Arbitral Tribunal)所言：

“仅仅由于仲裁庭的管辖权受到质疑，就拒绝指示采取临时保全措施会为希望避免被采取任何临时保全措施的任何当事方打开了方便之门。由此，仲裁庭根据其程序规则第33条所享有的权力绝对会变得形同虚设。”
[47]



假设联合国国际法院在Anglo-Iranian Oil Co.(Interim Protection)案(1951年)判决指出，它有权指示采取保全措施，因为基于“初步审查(summaria cognitio)——此类程序的代表”，
[48]

 它本来可以这么做的，认为经推断争端不能被排除在法院管辖权之外，
[49]

 那么，法院的判决似乎可能符合先例。无疑，常设国际法院的实践在这方面可能提供的指导无几。但是， Denunciation of the Treaty of1865 between China and Belgium(Interim Protection)案(1927年)可能对此有所裨益。当时，《常设联合国国际法院规则»授权常设国际法院院长指示采取临时保全措施。在做出命令时，常设国际法院院长基于如下考虑：

“比利时与中国均已签署并批准了1920年12月16日有关通过《常设国际法院规约》的签字议定书；

……根据《常设国际法院规约》第36条第2款，这两个大国都已经承认了法院的强制管辖权；并且……第2款第4项涵盖了有关因违反某一国际义务而提供赔偿的性质或范围的法律争端。”
[50]



由于常设国际法院院长也认为，在最终判决中，“法院或者将宣告其没有管辖权，或者对案件的实质问题做出判决”。
[51]

 他显然认为他有权指示采取此类措施，即便在对管辖权问题做出判决之前，而从表面上看有关争端属于法院的管辖权范围之内，至少不在法院的管辖权范围之外。
[52]

 捷克斯洛伐克—匈牙利混合仲裁庭(Czechoslovak-Hungarian Mixed Arbitral Tribunal)简洁地，并且更明确地指出：

“总的要求是，法院不得明白、明显地不具有管辖权。”
[53]



然而，文尼尔斯基(Winiarski)和巴达维·帕沙(Badawi Pasha)法官并不接受这些混合仲裁庭的先例。在他们共同提交的异议意见中，两位法官认为：

“法院在其管辖权受到质疑的不应该指示采取临时保全措施，除非法院仍然认为它颇有可能拥有管辖权。法院应该在进行简要地审查后得出它的意见；这一意见只能是临时的，不能损坏其做出最终判决。”
[54]



因此，对于法院是否只要颇有可能地拥有管辖权，或者只要有可能拥有管辖权，才可以指示采取临时促使措施是存在意见分歧的。但是，可以肯定的是，在其可以指示采取临时保全措施之前，国际法庭不需要坚信，也不需要相当地确信其拥有管辖权。国际法庭可以行使此项权力，纵然在其对于案件的实质问题是否拥有管辖权尚未确定之前，只能由于一个原因，即争端当事方有义务维持现状，
[55]

 而法院的指示行为从性质上可以更准确地说是一种“司法建议”。
[56]



此外，在指示采取临时保全措施时，国际法庭将遵守：

“一个从对它进行考虑的价值方面看毫不逊色的原则——虽然它没有包含在程序规则中，该原则就是，拟采取的临时保全措施可能造成的损害不得与请求人期待从中获得的利益不成比例。”
[57]



最后，几乎不用说的是，如果法院最终得出结论认为，它对于争端没有管辖权，任何可能被指示采取的临时措施——如果没有立即被法庭撤销的话
[58]

 ——将自动失效。
[59]






第十二章 确定管辖权范围的权力


如果管辖权在司法程序中如此至关重要，那么，由谁确定司法机关的管辖权的范围? 可以说，这个问题在现代国际仲裁产生，即The Betsey案(1797年)
[60]

 时就已经出现了。该案是根据英国与美国缔结的《杰伊条约»(Jay Treaty)(1797年)第7条成立的混合委员会受理的第一起案件。The Betsey Case案的一个突出特征是，捕获案件上诉案中的委员(Lords Commissioners of Appeal in Prizes Cases)——随后的英国捕获上诉法院(English Court of Appeal in Prize)——曾经维持了下级法院做出了最初宣告有罪的判决。按美国代理人的话说，这一诉求的提出引发了“重大的危机!”。为了阻止作出任何决定，英国指派的委员从混合委员会中退出。

具体的系争要点是，是否应该认为上诉委员做出的维持下级捕获法院所做判决中的所有方面都是终局的不刊之论，据此排除混合委员会进行进一步的审查，但该案引发的一个更大的问题是，委员会本身是否有权确定其自身管辖权的范围。

美国籍委员戈尔(Gore)认为：

“在我看来，委员会决定向其提交的一起诉讼是否在其私家车权之内是混合委员会的性质所固有的权力，它对于其履行任何职责都是绝对必要的。对于我来说，设立一个委员会使其有权力判决缔约国提出的诉求是否符合正义，以及要支付的赔偿数额，而没有权力决定是否可以把诉求事项提交给它处理是如此的相互矛盾，以至于让我认为这种归咎于缔约国的立场，以及企图以无关条约的争议和先例支持相反意见的努力，都显示不敬。我只能以向对那些持相反意见的人们表示非常真诚的敬意作为辩解。”
[61]



由于英国指派的委员的退出，争端被诉诸外交渠道。格伦维尔(Grenville)勋爵建议向罗夫保公使征求意见。在接受咨询时，罗夫保(Loughborough)御前大臣(Lord Chancellor)认为“怀疑委员们解决其自身管辖权问题的权威”是“荒唐的”，他还声称：

“他们必然要决定案件在抑或不在他们的管辖范围之内。”
[62]



由此，基于常识提出的看法使得根据《杰伊条约»第7条设立、位于伦敦的混合委员会避免了与根据《杰伊条约»第6条设立的、位于美国费城的混合委员会一样，
[63]

 由于管辖权问题而中途夭折。

作为一种较近的权威观点，不妨援引常设国际法院发表的第16号咨询意见。法院认为：

“一般来说，任何拥有管辖权的机构都有权首先自行确定其管辖权。”
[64]



由于其职能具有司法性质，
[65]

 因而确定其自身权限的权力，以及在适当的案件中提出管辖权问题是“内在于……任何法庭的。只有明示地包含着撤销此种权力的规定才能撤销它”。
[66]



但是，这一权力与前一章所讨论的仲裁员不得越权行事(Extra compromisum arbiter nihil facere potest)原则如何相互协调? 在Betsey案(1797年)中，这一问题被提了出来，并且有了答案。在该案中，戈尔委员指出：

“答案是显而易见的，即根据国际法、英国普通法以及常识，仲裁员在提交给他的案件之外做出的决定对于当事人一方没有拘束力，此种决定形同虚设，它相当于没有做出决定。”
[67]



在确定自身管辖权时，法庭是扩张性地抑或限制性地解释其权力? 在Free Zones Case(Judgment)案(1932年)中，常设联合国国际法院指出：

“法院并没有质疑法国政府所援引的规则，像赋予法院管辖权的每一条款一样，任何特别协定都必须严格地加以解释。”
[68]



尽管如此：

“不能以严格解释为幌子，适用该规则解释该特别协定，由此法院不仅不能彻底地阐述真正的讼争问题，并且其将危害到对这一讼争问题的解答。”
[69]



在Chorzów Factory(Jd.)(1927年)案中，法院指出：

“在考虑其是否具有管辖权时，法院的目的始终是，确定当事方是否存在向其赋予管辖权的意图。如果对于法院来说，这种意图能够以一种具有说服力的方式表现出来，如同本案一般，那么，就不需要考虑可能存在的质疑管辖权无效这一问题。”
[70]



因此，法院的任务与任何情况下的条约解释一样，即发现当事方的意图。据此，在根据《纳伊条约»(Treaty of Neuilly)(1919年)第181条进行的Greco-Bulgarian 仲裁案中，仲裁员指出：

“应该像解释其他契约性规定一样解释[仲裁]条款。如果文本分析以及目的考察表明，支持仲裁员具有管辖权的理由较之认为仲裁员没有管辖权的理由更为合理，那么，应该采纳前一种见解。”
[71]






第十三章 任何人不得在其为当事人的案件中担任法官


在The Virginius Incident案(1873年)中，一艘西班牙军舰在公海上俘获了悬挂美国旗的S.S.Virginius号船。船上有53位乘客及船员——其中有美国人、英国人以及古巴人——在被简单审讯后被处死了。
[72]

 西班牙政府征询英国政府是否愿意作为仲裁员解决美国与西班牙之间发生的事件。在1873年11月17日发给英国驻西班牙公使的函件中，英国外交大臣厄尔·格兰维尔(Granville)伯爵(Earl)拒绝了这一邀请，厄尔·格兰维尔指出：

“不仅如此，他们[英国政府]认为他们没有资格作为仲裁员，因为他们自己就是必定要进行仲裁的案件的当事人。”
[73]



事实上，在1907年第二次国际和平会议期间，有关设想建立一个常设国际性仲裁法院的报告也指出：

“普遍承认的一种理论是，任何人不得在其自己的案件中作为法官，所有的法律制度都采纳了这一理论。”
[74]



这一一般法律原则的存在几乎没有受到质疑，或者可以说，它实际上是不容置疑的，该原则的适用范围已经超出纯粹意义上的司法程序。
[75]

 在其发表的第12号咨询意见(1925年)中，常设国际法院被请求就以下问题发表咨询意见，即在国际联盟行政院中利害关系的国家能否在涉及它们的争端中进行投票。常设国际法院的回答是否定的，常设国际法院指出：

“没有人可以在其作为当事人的案件中作为法官的著名的规则仍然有效。”
[76]



在这一点上，我们提请注意参与国际司法程序的各国仲裁员的立场。在做出以下阐述时，常设联合国国际法院可能并非没有注意到这一点：

“或许有必要提及，由于行政院由国家或成员方的代表组成，当事方的代表对于行政院的法律立场与某国的仲裁员对于仲裁法院的法律立场是不可比拟的。”
[77]



换言之，一国仲裁员的法律立场并非相关国家，即争端当事方的代表的法律立场。

可能除了亚历山大·科伯恩(Alexander Cockburn)
[78]

 在The Alabama案(1872年)中发表的异议意见——他认为自己作为在日内瓦的该法庭的一名成员是“某种意义上的英国的代表”
[79]

 ——这一唯一的例外以外，常设国际法院的观点，即一国的仲裁员从法律上说并非国家所指派的代表，在国际司法实践中获得了一以贯之的支持。

在The Bestey案(1797年)中，用美国指派的委员戈尔(Gore)的话说，

“虽然我只是一个国家的公民，但我是作为服务于两个国家的法官而获得任命的。每个国家都享有相同的权利，而没有较之他国享有更大的权利，要求我在审查案件方面恪守忠诚与勤勉，在裁决方面准确以及符合正义”。
[80]



在这方面，应该特别提及美国指派的委员哈绍雷克(Hassaurek)针对克拉克(Clark)船长提出的诉求，亦称作 The Medea案与 The Good Return案中所做的决定。
[81]

 美国政府主张作为哥伦比亚继承国的新格拉纳达、厄瓜多尔以及委内瑞拉分别承担50%、21.5% 以及28.5%的赔偿。虽然格拉纳达—美国求偿委员会(1857年)首席仲裁员阿珀姆(Upham)此前作出了支持美国的决定，
[82]

 在该诉求被提交给厄瓜多尔—美国求偿委员会(1862年)时，美国籍委员哈绍雷克作出了不利于美国的决定。

在其发表的意见中，哈绍雷克认为：

“委员们应该认为他们自己不是任何一个国家的律师，而是为了针对提交给他们的问题，根据法律与正义，公正地并且不考虑他们的判决会对哪一方产生有利或不利的影响，而作出判决而被任命的法官。”
[83]



因此，正义总是被认为是蒙着面纱的说法可能并非是没有原因的。
[84]



此外，在墨西哥—美国求偿委员会(1868年)受理的McKenny案中，另一名美国籍仲裁员明确地强调指出，作为仲裁员，他在法律上独立于美国。本案诉求是由于在苏洛亚加(Zuloaga)和米拉蒙(Miramon)政权期间发生的财产毁损而产生的。委员们，尤其美国籍委员沃兹渥斯(Wadsworth)拒绝认为苏洛亚加和米拉蒙政权是墨西哥事实上的政府，虽然美国曾经临时承认过它。沃兹渥斯委员认为：

“我当然不会认为，对于墨西哥或本委员会来说，美国政府对苏洛亚加政权的承认就可以解决问题(如果这就是美国提出的所有主张的话)，但律师主张美国政府对苏洛亚加政权的承认行为对于沃兹渥斯(Wadsworth)委员来说具有结论性意义，因为他是‘美国在本委员会中的司法代表’，并且由于这一原因，他甚至不得探究美国政府承认苏洛亚加政权的妥当性。对于这种建立在完全错误地理解了在美国与墨西哥缔结的公约项下一名委员所负职责的性质与特征的观点，几乎没有必要予以评论。沃兹渥斯委员既非‘美国在本委员会中的司法代表’，也非美国政府的‘司法官员’。他所拥有的权威同时源自于美国与墨西哥，因而有义务为了两国的利益公正行事。丧失了两国的同意，他既不会有职责，也不会有权威，较之墨西哥，美国的官方法令或国内法规对他的约束不会更大。他之所以被指定在该委员会——由两国政府的行为创立的一个场所——中拥有一席之地，确实是美国政府所使然，但他不会受这种指定的约束，从而较之墨西哥更多地阐述美国的利益，也不会较之他的同事们或首席仲裁员更多地受到美国政府的行为的约束。他是美国遴选的公正的仲裁员，但他所有的权力源于美国与墨西哥，他也不是作为美国的官员而甚于作为墨西哥的官员。”
[85]



一以贯之的实践证明，国际法庭中一国指派的仲裁员并不是相关国家的代表，而是为诉诸此类法庭的当事双方而工作的独立、公正的法官，从这一事实中可以清楚地看出，他们在法庭中出现是符合“任何人不得在其为当事人的案件中充当法官”原则的。在关于归责的本书第六章第三节中，我们已经考虑了国家与其代表之间的关系。
[86]

 可以认为，只要其作为所属国——作为争端当事方——的代表从事国家行为，他就是当事一方的一个机关，并且可以等同于该机关。但是，如果同一个国民已经丧失了其作为争端当事方的所属国的机关的身份，尤其当其已经被指定在针对其本国的事务中公正行事时，可以认为他与该争端之间是没有关系的。这一点不仅适用于个人，甚至可以适用于通常意义上的国家机关。因此，在Arakas案(1927年)——本书第四部分开头时援引过——中，混合仲裁庭认为，作为捕获法院的保加利亚军事委员会对于其所做出的判决没有提供理由可能“证实了这样一种观点，即该判决违反了任何人不得在其为当事人的案件中充当法官的原则。”
[87]

 显然，这并不意味着，仅仅根据裁判该案件的军事委员会属于保加利亚国家的一个机关之事实，就认为其违反了这一原则。对此，只能合理地理解为，这意味着，缺乏对判决理由的说明可能会使人相信，军事委员会未能以一种公正、独立的身份行事，而只是作为诉讼当事方的国家的一个机关行事。如果这种解释是正确的话，
[88]

 那么，甚至对于尼加拉瓜与法国选择法国最高法院作为两国间发生的争端中作为仲裁员这一情形，也不能认为违反了任何人不得在其为当事人的案件中充当法官的原则。
[89]



戈尔(Gore)委员在The Betsey案(1797年)中的陈说，即“正义是公正的”，
[90]

 可谓揭示了任何人不得在其为当事人的案件中充当法官的原则的存在理由。

毫无疑问，在司法实践中，通过剥夺争端当事双方充当他们之间发生的争端的法官——因为从概念上说当事方就是有偏袒的，不公正的，任何人不得在其为当事人的案件中充当法官的原则构成了对公正的最基础与最重要的保障。

以上考察足以表明，这一一般法律原则不仅在国际法中获得了承认，各国的法官制度也不与该原则相悖，因为从法律地位上说争端当事国指派的法官并非所属国的代表，而是服务于当事双方的独立与公正的法官。在常设国际法院中，如果法官所属国在法院程序中作为当事方，法官会被允许继续作为审判庭法官，联合国国际法院的做法也是如此。
[91]



对此，建立常设联合国国际法院的法学家咨询委员会提交的报告解释认为：

“由于他们已经郑重承诺会公正地、有良知地进行司法活动，因此不存在由于向其所属国表示任何偏向而导致他们失职的危险。他们是从那些具有最高道德标准的人当中遴选出来的，人们可以坚信，如果他们作为其公民的国家作为当事方时，他们在司法过程中的顾忌会增加。”
[92]



然而，正如该报告所承认的那样，在咨询委员会工作过程中存在的事实是，“最困难的一个问题是，把具有对抗当事国国籍的法官吸收到法庭中去”。
[93]



在三种情形下，一国的法官参加法院的工作。

第一种情况涉及的正常法官，该法官所属国作为法院当事方。《常设国际法院规约»第31条第1款规定：

“具有诉讼当事国国籍之法官，于法院受理该诉讼案件时，保有其参与之权。”

关于这一规定的理由，法学家咨询委员会的报告认为，在这些情况下撤掉法官可能会过多地减少法官的数量，当数个国家在同一诉讼中拥有共同利益时尤其如此。据此，常设国际法院作为一个世界性法院所具有的特性可能受到损害。
[94]

 这无疑是正确的。事实上，问题可能会更加严重。在建立常设国际法院时已经存在许多国际条约，多数国家都是这些国际条约的缔约方，迄今尤其如此。如果一个案件涉及这些条约中某一条约的解释，该条约的每个缔约方可以根据《常设国际法院规约»或《联合国国际法院规约»第63条请求参加程序。
[95]

 如果作为诉讼当事国公民的法官没有资格审理案件，那么，法院几乎就无法运转。
[96]

 虽然这一规定不适用于两个或少数国家设立的特设法庭，但上述考虑似乎为一国法官为什么应该被允许继续在一个常设国际法院或联合国国际法院中工作提供了有力的理由。

第二种情形出现于《常设国际法院规约»第31条第2款。该款规定：

“2.法院受理案件，如法官中有属于诉讼当事一国之国籍者，任何其他诉讼当事国可以选择一人为法官……”

法学家咨询委员会指出：

“虽然我们的法官都是具有崇高道德品性的人，不要担心会出现任何偏离公正性的，但在法庭中没有法官的国家中的公众舆论可能会认为，这种不平等性会对其——不是作为一个国家，而是作为抗辩一方的地位——产生不利的影响。”
[97]



虽然从法律的角度看，如果法院只吸纳诉讼当事一国的公民作为法官就会导致一种不平等的假设的有效性是值得商榷的，但考虑到平等不仅应该是实质上的，并且也应该是形式上的，以便正义不仅被实现，并且也要以一种可以看得见的方式被实现，或许就可以认为这一规定是有道理的。
[98]



第三种情形规定于《常设国际法院规约»第31条第3款：

“3.法院受理案件，如当事国均无本国籍法官时，各当事国均得依本条第2款选派法官一人。”

关于这一规定的理由，法学家咨询委员会的报告认为：

“当它们在法院作为诉讼当事国时，它们非常重视选择它的一个公民担任法官。”
[99]



但是，这一说法的正确性是值得怀疑的，并且各国的这种期待——如果存在的话——甚至也没有得到法学家委员会的完全认同。就第31条而言，如果几个国家共同作为一方出现，它们只能作为一个当事国(第31条第5款)，因此其中某些国家在法院中可能没有拥有其国籍的人担任法官。
[100]

 除此以外，在常设国际法院审理的几个案件，比如1928年3月3日发布的咨询意见、
[101]

 1931年12月11日发布的咨询意见，
[102]

 1932年2月4日发布的咨询意见，
[103]

 以及联合国国际法院审理的Corfu Channel案(1948年、1949年)中，
[104]

 其公民没有在法院中担任法官的当事国指定的是非本国公民的人作为特设法官。事实上，由于《常设国际法院规约»根据1929年9月14日议定书做了修改，常设国际法院以及随后的联合国国际法院对于选择特设法官的国籍已经没有限制。在此次修改之前，如果诉讼当事一国在法院中有其公民作为备补法官，它只能指定该备补法官作为特设法官。因此，从《常设国际法院规约»或《联合国国际法院规约»及国家的角度看，特设法官应该是指定国的公民似乎并不重要。但是，诉讼当事国之所以重视其公民担任法官，法学家咨询委员会给出的原因似乎是：

“法官们在审议案件方面应该能够自始自终地提出并解释各国(de l’Etat)提出的声明与主张，并且确保所判决的文句——尽管裁决本质上说可能令人不快——不会导致诉讼当事国产生特定的敏感情绪。”
[105]



法学家咨询委员会的报告还指出：

“如果相反的意见在法庭中都体现出来，它们就会取得平衡。”
[106]



假设是这样的话，如果没有完全地误解了作为诉讼当事一国公民的法官的法律地位的话，那么，法学家咨询委员会的观点必然可以认为是不一致的。虽然刚才援引的这一段话可能有一点含混，但似乎可以合理地考虑到“国家们”一词——尤其由于它在法文文本中只使用单数 ——指的是具有当事国国籍的法官所属的相关国家。因此，法学家咨询委员会报告认为，具有当事国国籍的法官要自行负责提出所属国的声明与主张，而其他两个国家的法官的观点自然就是“相反的”的观点。这不能被要求与确保公正性——该报告希望的在之前提供保证——相符合。它更接近于第31条共同起草人中一位起草人的观点，即具有当事国国籍的法官是诉讼当事国的“国家代表”，他们会“保护它们的利益”。
[107]

 根据我们所考察的国际司法判决，这种观点似乎是对具有当事国国籍的法官之职责的错误理解。如果这是允许在法院中都没有本国公民担任法官的国家各自指定一位特设法官的目的，那么，这个目的并不正当。除非避免在判决中出现唐突之措辞构成一个充分的理由，否则，必须严肃地重新考虑诉讼当事国享有的这一权利。

因此，具有当事国国籍的法官在法院诉讼程序中出现并没有违反任何人不得在其为当事人的案件中充当法官这一原则。在当前国际社会的架构下——只有少量的国家，在一个世界性法院中可能难以避免出现这种情况。但是，这并不意味着，具有当事国国籍的法官制度是任何人不得在其为当事人的案件中充当法官原则的理想的实施方式。事例已经表明，具有当事国国籍的法官代表其本国的错误认识虽然是没有根据的，但它会容易产生。此外，法官与诉讼当事一国之间的国籍联系易于被认为人们暗示存在偏袒，虽然这种情况极少出现，并且也是不恰当的。
[108]

 正如法学家咨询委员会的报告所言：

“然而，正义不仅必须是公平的，并且看上去必须是公平的。法官不仅必须是公正的，并且必须不存在其公正性受到怀疑的可能性。”
[109]



即便在任何人不得在其为当事人的案件中充当法官原则获得承认，并且法官事实上也是公正的情况下，法官与某一争端当事国家之间的特殊联系越小，被质疑的可能性就越低，从表现上看也会越强烈地被认为正义正在被实现，这一点是不能怀疑的。
[110]






第十四章 听取双方之词


在前一章中曾经指出：

“正义是公正的。”
[111]



作为委员会的一名成员，戈尔(Gore)针对该委员会指出：

“如果该委员会(board)没有以平等的眼光对待提起诉求的当事方与对其提出抗辩的当事方，它将永远不会被认为是公正或公平的。”
[112]



的确，可以认为，司法过程具有两个基本特征：法庭的公正性，以及作为其必然的结果，即诉讼当事人之间的法律上的平等。
[113]



如果当事人其中之一无法参加法庭审理过程，当事人之间的这种平等至少说会受到严重的损害。因此，在考察了第一次世界大战期间德国占领军在比利时设立的仲裁法庭(Schiedsgerichte)——安特卫普(Antwerp)市作为被告却无法由律师代理出庭——的工作时，比利时—德国混合仲裁庭指出：

“被告缺席破坏了正常法庭中存在的当事人之间的平等，因此导致安特卫普市被判处过重处罚。”
[114]



在指出 Schiedsgerichte 程序过分简单以及证明要求存在不足之后，比利时—德国混合仲裁庭还认为：

“显然，Schiedsgerichte 任意地适用评判自由极大地降低了在正常程序的运用过程中为缺席被告所提供的保障。”
[115]



因此，只要在充分证据基础上做出的公平的判决向缺席被告提供了某些保障，比利时—德国混合仲裁庭不否认有可能做出缺席判决，但它认为这只是当事人平等原则——在实践中表现为在当事人都有权平等地出庭——的一个例外。事实上，在同一份意见中，该混合仲裁庭把被告缺席界定为程序方面的“根本性缺陷”。

诚如Salvador Commercial Co.案(1902年)决定所揭示的那样，“司法诉讼的正当程序”涉及“告知、获得被听取意见的充分机会、权衡，以及审慎判断”。
[116]

 也可以提及本书第四部分开始时援引的Arakas案(1927年)，该案判决在指出“有必要遵循司法程序”之后，作为其逻辑的结果，该判决加上了“在过程中听取当事双方的意见”。
[117]

 司法程序的这一特征很早以前就体现在著名的法谚“听取双方陈述”(audiatur et altera pars或audi alteram partem)当中。作为一般法律原则在实践中的运用，可以认为该法谚是司法程序中当事人平等的根本性要求。

可以说，实际地拒绝听取当事一方的意见的情况在国际司法程序中从未发生过。然而，不妨提及格拉纳达—美国求偿委员会(1857年)审理的Umpire 系列案。在该案中，某些先决问题被提交给了首席仲裁员，“对于实质问题所做听审的某些评论”。在首席仲裁员随后发布的声明中，首席仲裁员指出，“由于没有为听审活动采取进一步的措施，以及由于委员会任期即将届满，最终我做出了裁决”。
[118]

 格拉纳达籍委员提交了一份抗议信，在信中他指出：“根据本条约的规定以及普遍的司法原则，即任何当事方在其抗辩在被听取之前，不得被判存在违法行为，在赫尔达多(Hurtado)先生看来，这里所说的决定或裁决是无效的。”
[119]

 在随后发布的声明中，首席仲裁员指出：“由于委员会任职期已经届满，对于后来提出的抗议，对我来说似乎不能重新审理该案，除非延长委员会的任职期限，那时候，或许由于所显示的原因会导致重新审理该案。”
[120]

 1864年公约延长了委员会的任职期限，在1886年做出的一份决定中，新的首席仲裁员指出：

“对前任首席仲裁员阿珀姆(Upham)先生做出裁决的程序的充分性与合规性存有严重怀疑，由于‘有关事项是含糊不清的，应该选择较为妥稳的一面’(in rebus dubiis tutior pars est eligenda)，在我看来重新审理这些案件是所要采取的最合理的措施。”
[121]



虽然前任首席仲裁员可能存在越权行为，从而导致其做出的决定被认为是无效，
[122]

 程序不充分，即在做出判决之前没有听取针对案情实质提出的主张，似乎也被认为是导致这些决定无效的一个原因。
[123]



实施这一原则的直截了当的方式就是允许当事双方向法庭陈述案情，从而使法庭在所做记录的基础上做出裁判。然而，正如The Canada案(1870年)独任仲裁员指出的那样，除非每个当事方另行被允许针对另一方提交的文书进行评论，仲裁庭可能不得不“根据所提交的证据做出决定，虽然当事一方或当事另一方可能犯有错误、不作为或错误陈述”。
[124]



因此，程序规则往往规定每个当事方都可以做出第二次陈述，以反驳对方此前做出的陈述，
[125]

 甚至规定可以做出第三次陈述。
[126]

 根据《1907年和平解决国际争端海牙公约»、
[127]

 《常设国际法院规约»、
[128]

 《联合国国际法院规约»的规定，
[129]

 程序被分为两个阶段。在第一阶段中，诉讼当事一方与法院及当事另一方交换书面的诉状并且可能有其他的书面答复材料。在第二阶段中，当事方在法院通过口头辩论进一步提出其主张。

所有这些规则只不过是一些不同的方法，它们被用来确保法院尽可能充分地听取并且考虑每个当事方就争端可能发表的看法——不仅关于讼争问题，并且关于对方所做的声明。它们或多或少地都努力实施了听取另一方之证词这一原则。

虽然有可能就对方提交的诉状进行评论的优点在于可以检查到可能存在的错误、不作为或错误陈述，但如果当事方隐匿重要证据，或者直到提交最终答辩状或交换答辩状的最后一刻才提出其主要主张，这一优点自然也就不复存在。
[130]

 可以认为，这就是为什么许多程序规则把诉讼程序分为两个阶段，第一个阶段[调查(l’instruction)]，涉及当事方提交诉状以及附加文件，第二个阶段[辩论(les débats)]涉及讨论当事方迄今为止提交的材料——口头的或书面的，在这个阶段，未经法庭允许或未经另一当事方同意，当事方不能提交任何新的证据或者提交新的主张。
[131]

 在决定是否要接受进一步的诉讼文书或修正文书时，法庭必须在试图掌握所有和重要事实、听审当事人提出的所有主张与尽早解决所有争端的公共需求之间进行权衡(interest reipublicae ut sit finis litium)，更遑论基于原则上应当遵守已经设定的期限的考虑。由此，可能产生一些现实的困难，解决这些困难的办法必须根据个案而定。
[132]

 但是，如果存在此类新证据，提出诉求的基础发生变化，或者早先的提呈做了修改，听取另一方之证词原则本身要求始终确保诉讼当事另一方有机会就此做出回复或评论。
[133]



然而，听取另一方之证词的含义只能被理解为每个当事方必须获得听审的机会。如果某一当事方未获得听审，不管是因为当事人在适格的法庭经依法通知后拒绝出庭，抑或在没有正当理由(如不可抗力)情况下故意不陈述其案情，程序并不必然是无效的，或者说被认为是不符合司法原则的。

在Electricity Company of Sofia and Bulgria(Order)案(1940年)中，被告保加利亚在已经延长的期限内，“没有正当的理由”而放弃提出第二次答辩，常设国际法院判决认为保加利亚“不能以自己的单方意愿阻止已经启动的程序继续进行，以及法院正当行使《规约»以及《法院规则»赋予的权力”，
[134]

 法院在保加利亚没有提出第二次答辩的情况下继续进行程序。设若保加利亚坚持其态度，并且设若常设国际法院的工作没有由于战争而中断，法院无疑最终将会在没有听取保加利亚更多的答辩的情况下做出缺席判决。设若原告没有撤回诉讼，被告国政府坚持其拒绝出庭的立场，并且法院当然地要认为其具有管辖权，在Denunciation of the Treaty of November 2 nd 1865，between China and Belgium案(1927年、1928年、1929年)中就会出现类似的情况。
[135]

 关于缺席判决，《常设联合国国际法院规约»第53条规定如下：

“当事国一方不到法院或不辩护其主张时，当事国另一方得请求法院对自己主张为有利之裁判。

法院于允准前项请求前，应查明不只根据第36条及第37条法院对本案有管辖权，且请求人之主张在事实及法律上均有根据。”

较之《常设联合国国际法院规约»第53条，《联合国国际法院规约»的相应规定(第53条)只做了细致的表述上的修正。
[136]



在Corfu Channel案(1949年)中，联合国国际法院有机会适用这一规定。在涉及评估阿尔巴尼亚应当向英国支付的赔偿的数额的程序部分中，阿尔巴尼亚“没有出庭抗辩”，联合国国际法院在缺乏阿尔巴尼亚参与的情况下继续进行程序。
[137]

 在程序的最后一刻，阿尔巴尼亚请求修改程序，并延长业已确定的期限，联合国国际法院指出，它已经给了阿尔巴尼亚政府足够的机会以进行抗辩，但阿尔巴尼亚自己没有利用这一机会，它没有提交提呈，并且拒绝参加公开审理过程。在这种情况下，联合国国际法院决定它不能应允阿尔巴尼亚的请求。由于随后裁决英国主张的损害赔偿的数额是有依据的，法院支持了英国的诉求。
[138]



然而，正如常设国际法院在Eastern Carelia案(1923年)请求发表咨询意见的答复中指出的那样，在审查事实问题时，如果利害当事方拒绝参加，

“法院在调查方面当然处于极为不利的境地”。
[139]



常设国际法院也指出，由于缺乏充分的资料，它无法“针对事实问题得出任何司法结论”。
[140]



“作为一个法院，即使是在发表咨询意见时，本法院也不能背离指导其作为一个法院的行为的基本规则。”
[141]



常设国际法院认为，上述考虑是拒绝发表实质上是对当事方之间的争端做出裁判的咨询意见的有力理由。尤其是，如果该决定是针对事实问题的，它的当事一方并没有同意接受法院的管辖权或同意出庭，他们没有义务同意出庭。
[142]



事实上，可以认为，除了当事人平等这一根本观念之外，另一个理由，即听取另一方之证词原则，可以确保当事方就案件提交足够的资料，以便法院“得出司法结论”。原因是，正如我们将要看到的那样，虽然司法机构被认为是知晓法律的，但案件事实原则上是由当事方证明的。常设联合国国际法院认为：

“不应该留待法院亲自确定它们是什么。”
[143]



常设国际法院做出不发表咨询意见的决定揭示了听取另一方之证词原则的本质。除非当事一方有义务陈述案情，并且已经被赋予陈述案情的机会，但该当事方缺乏有效的理由没有遵守这些义务，并且疏忽行使获得听审的权利与特权，那么，该原则的适用不允许有任何例外。




第十五章 法院知法


在Brazilian Loans案(1929年)中，常设国际法院指出：

“法院……是一个实施国际法的法庭，以及……以这种身份，被认为是了解国际法的。”
[144]



上述陈说只是承认了在国内法司法程序中存在的如众所周知的原则，即法院知法(jura novit curia)，对此我们没有必要详细讨论。

与事实问题不同，法律问题不需要由当事方自己提出，它们可以且应该由法院主动予以审查。
[145]

 法院本身的职责就是查明法律，并且法院是把法律适用于争端的机构，而不受当事方所提主张的限制。
[146]

 虽然法院无疑要受法律的拘束，但“法院不受当事方所提主张的拘束”。
[147]



“一般来说，不能轻率地认为可以要求法院——其功能在于宣示法律——在当事方事先确定的两种或者更多的解释之间择一而取，这些解释中可能没有一种符合法院所要得出的意见。除非另有明确规定，必须认为法院通常可以自由地，并且依其意见不仅可以接受两种见解之一种，并且可以对两种见解一概予以拒绝。”
[148]



明示的协定当然构成当事方之间的法律，并且在与案件相关的范围内构成了法官所要适用的用于裁判当事方之间的争端的法律的组成部分。
[149]

 毋庸置疑，法院始终根据赋予其管辖权的法律文件的规定行事。
[150]

 但是，这并不构成法院知法原则的例外，因为法庭仍然要决定当事方达成的协议——该协定作为将要适用的法律的组成部分——的含义与效力。

然而，法院知法原则仅适用于法庭作为其适用机构的法律。虽然在相关情势需要时，国际法庭有义务适用国内法，但它

“没有义务也要了解各国的国内法。在这方面，所有能够说的就是，法院可能有义务去获取它所要适用的国内法的知识。它必须通过当事人向其提交证据的方式，或者在法院认为适当情况下开展研究或促使开展研究的方式获取这些知识”。
[151]



事实上，

“从国际法的角度以及常设国际法院作为国际法适用机构的角度看，国内法只是表达国家的意志，并且构成国家行为的事实”。
[152]



它们被作为与其他任何同样需要加以证明的事实一样予以对待。
[153]






第十六章 证明与举证责任


在前一章中，作者提到常设国际法院的意见，即作为一个司法机构，法院不应该被要求确定案件事实。
[154]

 此项工作主要由当事方承担，它们把案件事实提交给法院，但法院也可以要求当事方通过补充说明或补充证据澄清此前它们没有涉及的问题。
[155]

 当法院这么做时，

“[法院]必须考虑指控的完整性以及当事方自行提交或应要求提交的证据，并且决定拟要考虑的指控中哪些获得充分的支持。”
[156]



可以认为，国际法庭的目标在于，对于所有相关案件事实的真实达致内心确信，
[157]

 这些案件事实是它们赖以做出判决的基础。
[158]



“仲裁员既要决定需要，抑或——因为它已经在仲裁庭知识范围内——不需要证据的支持，也要决定所提交的证据是否充分。”
[159]



由此，虽然国际法庭“可以完全自由地评估当事方所做声明的价值”，
[160]

 但在这方面，它们的行为仍然受到各国国内法院所承认的大量的一般法律原则的调整。在下文中，作者将考察国际法庭适用的某些涉及证据与举证责任分配的一般法律原则。




第一节 司法认知


如前面引文揭示的那样，当事方提出的在法庭的知识范围内的某些指控不需要获得证据支持。
[161]

 “司法认知”当事方提出的事实。
[162]

 因此，对于那些属于常识或公众都知道的，
[163]

 或根据案件情势不证自明的事实，
[164]

 无须证明。

在这方面，可以提及法庭通过核查案件现场(“现场检验”(descente sur les lieux))——国际性仲裁以及司法程序中有时运用的一种程序
[165]

 ——所获得的信息，与司法认知之间有着很大的相似性。




第二节 推定


对于事实可以不予证明，事实——虽然不在法庭所掌握知识的范围内——真实性可以由法庭进行推定。法庭不需要认定这些事实是真实的，它可以合理地推定某些事实或者某些状态是真实的，而主张相反看法的当事方应当证明其主张。这些推定构成法律推理的初步假设。

根据一般法律原则，国际法庭已经进行了一些推定。首先，国际法庭往往对有关行为的合规性以及有效性进行可以反驳的推定，并认为这是一项一般法律原则。因此，德国—委内瑞拉混合委员会(1903年)首席仲裁员认为：

“所有行为都被假定为正确地、正常地实施”(Omnia rite acta praesumuntur)。较之私人实施的行为，这一被普遍接受的法律规则尤其可以适用于政府实施的行为。”
[166]



与此类似地，根据另一项一般法律原则，即推定存在诚信，
[167]

 但不能推定存在滥用权利的行为。“由主张存在着此类滥用权利的当事方对该主张予以证明。”
[168]

 在国际法中，根据这些重要的推定，诚如仲裁员(Rapporteur)在Spanish Zone of Morocco Claims案(1923年)中所言：

“国家的国际责任不是可以推定的。”
[169]



主张存在违反国际法的行为并由此产生国际责任的当事方应当承担证明其主张的责任。
[170]



如果可以认为诚信以及守法是一般规则，而非例外——确实应当是这样，那么，可以认为上述推定属于一个更广泛的原则，即推定存在着一项一般规则，而主张作为该一般规则之例外的人负有证明其主张的责任。戈尔(Gore)委员在The Neptune(1797年)案中指出：

“任何想要从一般规则的例外中受益，或通过妨碍他人享有的获得普遍承认的权利而受益的人，有义务证明他的行为完全是在该例外的涵摄范围之内。”
[171]



由于国家主权与独立构成国际法的基本规则，

“对国家独立的限制不能……被推定”。
[172]



主张这种限制或期待从这种限制中享有某种权利的当事方必须证明这种限制属于一般规则的例外。
[173]

 一般来说，可以认为，被推定的东西是正常的、习惯的或更具可能性的，与之相反的东西则必须由提出主张的人予以证明。
[174]






第三节 证据接受与评估


如果当事方主张法庭没有采取司法认知，或者法庭没有进行推定的东西是真实的，他就必须予以证明，除非该主张得到当事他方的承认。
[175]

 法庭没有必要考虑那些未经证明的主张：未经证明的东西等于不是那样(Idem est non probari non esse)。
[176]

 法庭对于当事方所提主张的真实性的确信是有证据保障的。在Faber(C.1903)案中，可以看到以下对证据的界定：

“‘从更广泛以及普遍的意义上说，它[证据]包括确认或否定所声称事实——该事实被提交以审查其真实性——’的所有手段(1 Green，Ev.，sec.1)。”
[177]



除了特别规定外，在采信以及评估证据以对整个案情达致内心确信方面，国际法庭主张在采信及评估证据方面有完全的自由，事实上它们也是这么做的。
[178]

 但是，关于证据评估，墨西哥—美国总求偿委员会(1923年)美国指派的委员在其发表的赞成意见中指出：

“本委员会不能适用像国内法规定的那样严格的证据规则，但它可以也必须适用作为证据规则基础的公认的原则，并且在考虑那些被作为证据而向其提交的东西时当然要运用常识推理。”
[179]



在后来的一个案件中，这位美国指派的委员针对英国—墨西哥混合求偿委员会指出：

“关于证据问题，它们[国际法庭]必须适用国内法中作为证据规则基础的常识性原则。”
[180]



因此，国内法院中普遍接受的有关证据的一般法律原则必须予以适用。与此相关地，可以认为，上述案例驳斥了一种理论，即倾向于认为文明国家承认的一般法律原则是一种是各种国内法律制度中存在确切的、最重要的共同要素，包括考虑到特别情势而规定的特殊性。相反，它表明应当采取一种更为宽阔的视野，以便达成共同的基本原则，而不管个别法律制度的特殊性。
[181]



但是，由于证据评估是根据个案情况而定的智力过程，任何企图详细列明调整这些主观性心理活动的原则必然被证明是有些危险的。
[182]

 尤其，应当特别指出，可以认为，从国际法庭实践中推导而来的下列原则从任何意义上说都不是绝对的。它们可能相互支持以增强证据的价值，也可能相互冲突以至于丧失证据价值。因此，决定性的因素只能在对所有相关考虑进行权衡后方可确定。




第四节 原告的声明及宣誓


一般来说，除非相关事实及状态在司法认知或推定的涵摄范围以内，仅仅是争端利益当事方单方对有关事实所做的声明不能被认为是证据，并不构成对所声称的事实进行了充分的证明。在Odell案(1931年)中，原告向英国—墨西哥求偿委员会(1926年)指出，他被迫驾驶军队火车，并且后来在墨西哥革命队伍造成的火车脱轨事故中受伤。由于原告没有提出与整个事故相关的其他证据，求偿委员会认为：

“委员们没有否认原告对脱轨事故的描述从整体上看具有一定的表面真实性，但不能只根据这种个人的印象就做出司法决定……不能仅仅根据原告提出的未获证据支持的主张而判定一国对另一国负有经济责任……如果一个国际法庭要接受所有缺乏证据支持的主张，它就有理由被批评认为把国家间司法置于在所有文明国家中普遍实行的，适用于公民之间的司法的标准之下。”
[183]



即便不怀疑其具有绝对的诚实与诚信，利害当事方在诉讼程序中所作的声明是一份旨在最有利地陈述案件而特别拟定的具有偏见的声明，因而不能被认为是证据，并具有最终效力。
[184]

 法庭必须在确信其具有真实性主张的基础上，而非在只是从外表上看具有真实性主张的基础上做出决定。
[185]

 从上述决定中可以看出，背离这一原则就会违反司法的国际最低标准。

此外，由于事关个人利益——这一因素必须予以考虑，利害关系方的主张往往可能包含着夸大其词，甚至错误陈述，
[186]

 虽然正如墨西哥—美国一般求偿委员会(1923年)指出的，“原告方的夸大其词，甚至错误陈述事实不是如此的不普遍，以至于达到毁灭其主张的价值的程度”。
[187]



正如我们应当看到的，口头宣誓被认为是确保真实性的重要保障。
[188]

 在National Paper and Type Co.案(1928年)中，原告律师向墨西哥—美国一般求偿委员会(1923年)提出，由于原告已经针对记录有事实主张的诉状做了宣誓，对于委员会来说事实上已经存在了一份支持这些主张的宣誓状。然而，委员会判决认为，根据委员会制定的规则对诉状进行的宣誓不会证实这样一种观点，即“可以同时把一个恳求看作是抗辩及证据”。
[189]



虽然法庭可以依法考虑原告所做的宣誓声明，
[190]

 但对于一般意义上的宣誓，尤其原告所做的未经进一步证实的宣誓状，英国—墨西哥求偿委员会(1926年)认为：

“在针对墨西哥代理人提交的署名为V.C.[原文如此]Cameron女士的抗辩做出决定时，委员会针对宣誓状发表了一般性的态度。委员会得出如下一致意见：

“宣誓状包含着可以被称之为间接证据，并且往往有缺陷的证据，这一点是真实的，并无疑问。在许多情况下，宣誓状证据可能只具有很低的价值，但如何权衡该证据属于委员会根据特定案件的情况加以决定的事情。委员会必须，也会尽最大之谨慎小心权衡宣誓状，但一概予以拒绝完全是不合理的。”

“……”

“为了向代理人提供进一步的指导，委员会宣布其多数成员得出的结论是，一般而言，原告所做的未获证据支持的宣誓状具有上述引文所指的缺陷，因而只能在极为罕见的情况下才会被接受作为充分的证据。这些文件经过了宣誓，但没有经过当事另一方的交叉询问从而获得保证；几乎在所有案件中，做出错误陈述仍然不受惩罚，并且，由于它们是由对于判决最具利害关系的当事方签名的，因而它们不可能具有外在证据(outside evidence)所具有的不偏不倚、公正的价值。”
[191]



因此，宣誓者的个人利益以及其所做宣誓所具有的无法控制的特征会成为原告所做宣誓状的证明力一般来说会被大大地削弱的重要因素。因此，英国—墨西哥求偿委员会(1926年)驳回了大量的仅仅基于原告所作的未获进一步证实的宣状提出的诉求，
[192]

 正如该委员会在Engleheart案(1931年)中指出：

“原告做出的未获证据支持的宣誓状不能被认为是外在证据(outside evidence)，它是诉求本身的组成部分。”
[193]



但是，在Office belge de Vérification案(1926年)中，比利时—德国混合仲裁庭认为，在缺少其他证明手段的情况下，由于原告被公认为是受人们尊敬的，或者由于原告说明了何以未能提供更好的证据的理由，原告所做的宣誓状可以具有特殊的证明力。
[194]






第五节 言词证据
 
[195]



与诉讼没有利害关系的第三人所做的证词不存在有前文所指的个人利益的缺陷，而这种缺陷降低了由一个利害关系方所作陈述的证明价值。即使未经宣誓，正如美国—委内瑞拉混合求偿委员会(1903年)所言，此类第三人证词可以“获得它们所似乎应当获得的考虑”。
[196]

 但是，该委员会也认识到：

“毫无疑问，较之未经宣誓的陈述，经过在适格当局监督下进行的宣誓所认可的法律证词会被给予更大的分量。”
[197]



宣誓总是可以强化一份陈述的证明价值，不管该陈述是由非利害当事方做出的，还是由利害当事方做出的。
[198]

 因此，在Fouilloux案(1922年)中，由于在讼争标的物的价值方面缺乏任何令人满意的证据，在要求原告在法院面前就其诉求的诚实性与真实性做出宣誓后，法国—德国混合求偿法庭接受了原告所做的陈述。
[199]

 宣誓可以作为一个充分的因素，以使由非利害关系人所做陈述具有令人满意的证明价值，以及具有真实的特征。由此，在把第三人做出的宣誓状接受作为充分的补强证据(corroborative evidence)时，英国—墨西哥求偿委员会(1926年)指出：

“他本身对于针对诉求所做出的决定没有利害关系的，因而难以想像他为什么会作伪证。”
[200]



因此，在不存在反证的情况下，原告的指控即便只是获得一位值得信赖的证人的宣誓状往往就会被认为是充分的，
[201]

 虽然只有一位证人所做的证言有时被认为不能构成充分的证明。
[202]

 虽然在缺乏反驳证据的情况下，国际法庭已经把值得相信的宣誓状接受为令人满意的证据，
[203]

 但正如前文指出的那样，国际法庭并非没有注意到它们的缺陷。
[204]

 诚如Walfishch Bay案(1911年)独任仲裁员所言：

“所有提及的证据都是在法院之外形成的，从这个意义上说，仲裁员无法进行任何交叉询问，也不能进行论辩，由于受其影响的当事方也没有对证人进行交叉询问，这些情形——在本案中对此无须责难，并且很容易解释出现这些情形的原因——当然削弱了证据的价值。”
[205]



反过来说，如果证人证言已经成功地经过了法院的讯问，并且由诉讼对方进行了交叉询问，其证据价值会获得明显地增强。
[206]



一般来说，如果可以确定某个人的履行与品性会影响到其证言的证明价值，
[207]

 并且在一份证言中发现了明显的不真实之处，此类陈述就不会被给予任何考虑。
[208]



证据的目的在于证明所声称事实的真实性，因此证言只有当其旨在证明他知道该事实真实性与现实性时才是有用的。因此，墨西哥—美国一般求偿委员会(1922年)指出：

“如果宣誓状阐述的是宣誓者的行为或者宣誓者直接知道的行为，该宣誓构成充分的证明，但如果宣誓状包含着传闻证据或只是提及谣言，它们的价值就明显地降低了，有时候甚至是毫无意义的。”
[209]



由于这个原因，即使是与某一案件有直接或间接利害关系的人，如果他们是最清楚事实的人的话，可以给予他们所作的证言以适当的分量，
[210]

 而即便“受尊敬的人”，如果他们基于传闻作证的，其证言只会被给予很低的分量——如果有的话。
[211]

 同样由于这个原因，证人应该尽可能是个人性的、
[212]

 自发性的。
[213]

 在评估证人证言的价值时，证人具有的把握他所要证明之事物的真实性的能力自然也是一个重要的考虑因素。
[214]

 因此，专家证言一般具有更大的证明力。
[215]

 此外，证人只被希望在其知识范围内证明相关事实。从这些事实中得出什么样的法律结论则是法庭的事。
[216]



关于一般意义上的证言，用英国—美国仲裁庭(1910年)的话说：“必须考虑到记忆的脆弱性”，
[217]

 在两份证言之间，较接近于所要证明的事件发生时间的证言通常被赋予更大的可信度。
[218]

 虽然详细地解释事情与事件给人以准确性的印象，
[219]

 但过于繁琐的证言在某些情况下可能使人产生怀疑。
[220]

 虽然证人在描述中放大额外细节不会损毁其证言的价值，
[221]

 但证词中存在的前后不一致、含糊不清以及明显的错误显然会降低它的证明力。
[222]

 此外，那些为几乎是不可能的、
[223]

 显然是错误的，或者自然是不可能的事情进行证明的人当然是不能获得信任的。
[224]



关于证人一般意义上的可信度，虽然那些对于诉讼没有利害关系的人一般被认为是中立的，但在证人与他们通过证明要予以支持的当事人之间存在特殊关系时，在权衡这些证人的证言时可以考虑这些关系。在代表某一个人提起的诉求中，即使在国际法上此种诉讼被认为是该人所属国家提出的诉求，
[225]

 法庭可以正当地考虑个人请求人与提供证词的第三人之间存在的个人、商业或其他方面的关系。
[226]

 在Walfishch Bay案(1911年)——该案涉及国家诉求中，仲裁员认为：

“由于国籍、住所，或者职位的原因，一方或另一方所提供的证人在某种程度上都要依靠他们提供证据所要支持的国家。”

据此，仲裁员指出，该事实

“虽然在严格意义上不能构成法律上的反对，但它是进行合理推定的理由，即他们可以强化他们的主张，不管他们是否有意这么做。”
[227]



因此，对于一般意义上的证言证据，该仲裁员认为，他所采取的评估方式

“符合合理评估规则，符合现代法律中的主流制度，以及国际仲裁程序中唯一可以接受的方式，在这种仲裁程序中，没有什么原则或实证规则对仲裁员的权力施加任何其他的限制。”

据此，任何一方当事人提供的言词证据，

“对于援引了它的当事人是有利的情况下，那么，较之对其不利的证据而言，其价值有必要更加小心地予以衡量。”
[228]



总而言之，可以认为，在决定是否信赖一项主张时，“应该考虑所有情况、诉称事实本身是可能的还是不可能的，以及发生欺诈或夸张的可能性与机会”，
[229]

 或者错误，并且在通盘审查言词证据时应该考虑“个人的信息来源，以及他查明真相的能力与告知真相的意愿”。
[230]






第六节 文件证据


“言词证据”被认为“由于人心难料(human contingencies)的弱点而最可能招致不信任”。
[231]

 另一方面，在讼争事件发生的同时或者在发生后的很短时间内，直接了解讼争事件的人不是为了在某一诉讼中提出一项请求或者支持一个抗辩而写成或做成的陈述、记录，甚至有时体现讼争事实的文件证据通常不会招致这种不信任，而会被认为具有较高的证明力。但是，正如我们所看到的，国际仲裁庭“对于可以被称为纯粹的文件证据的东西无疑也可以运用常识进行推理”。
[232]

 由于文件证据的性质与形式纷繁多样，在此对这种常识推理做出任何准确的描述而不使之沦为危险的过度泛化还是比较困难的。但是，可以认为，那些影响言词证据，尤其传闻证据的证明力的类似考量因素可以比照适用于文件证据。
[233]



关于整体意义上的证据评估，可以认为，支持一项主张所需要的证据的数量因该主张的性质、该项主张在案件中的相对重要性程度、支持与反对该项主张的法律及逻辑推定的说服力，以及当事方提交支持或反驳该主张的相对难易程度而定。据此，葡萄牙—德国仲裁庭(1919年)指出：

“在评估证据时，仲裁员们有义务严格对待该有害的行为、其行为人，以及该行为的发生时间；因为这些正是他们获得管辖权的条件。他们在确定损害赔偿数额方面可以不那么严格，而可以接受简单的推定；考虑到受到损害的所有人在确认在德国占领而他们不在比利时的期间发生的事情面临特定的困难。”
[234]






第七节 “最佳证据”规则


一般来说，为了援引美国与西班牙于1834年1月7日缔结的公约建立的美国国内委员会(the United States Domestic Commission)独任仲裁员的最后报告，

“每个请求人被要求提交根据其诉求的性质所认可的最重要的证据，以证明在其诉状中提出的主张”。
[235]



如果存在着较高质量的证据，但对于未能提交此等证据没有做出令人满意的解释，这对于通过此等证据证明或反驳其主张的当事人是不利的。
[236]

 如果文件证据是可以获得的，则必须提交。
[237]

 由于疏忽导致未能提交文件证据的当事人必须承担未能提交证据所造成的后果。
[238]



“但在涉及侵权或刑事事项情形下，显然，利用文件证明事实素来都是几乎不可能的。”
[239]



然而，关于可以获得证据的数量，更多地要依靠案件的具体背景。
[240]

 政府不能以其没有权力——如果这种权力可以轻易地获得，以获取证据作为其没有提交可以获得的证据的借口，
[241]

 对于国际争端来说，证据收集问题不是一个侵犯他国权利的有效理由。
[242]



因此，一般来说，正如英国—墨西哥求偿委员会(1926年)针对请求人提交的证据的数量所说的，

“他必须造成一种确信，即他已经竭尽全力地向我们提交所有既有的证据”。
[243]



但是，正如同一委员会在Odell案(1931年)中所说的那样，

“委员会也意识到，对外部证据——如果提交证据的话——的衡量会受到在多大程度上可能提交更高质量的证据的影响。在那些显然已经采取一切办法以收集更有力的证据，以及所有努力终告失败的情况下，较之在那些似乎并未采取此等努力的情况下，法院会更容易会接受外部证据。”
[244]



据此，要求提交可以获得的最佳证据这一一般原则受到可能性因素的软化。
[245]






第八节 间接证据


在那些无法获得涉及某一事实的直接证据的情况下，根据一般法律原则，可以通过间接证据进行证明。在联合国国际法院审理的Corfu Channel案(案件实质)(1949年)中，阿泽维多(Azevedo)法官在其提交的异议意见中指出：

“根据间接证据宣告有罪，甚至于判处死刑，可能是有充足理由的，它的价值与法院根据证人证据认罪有罪而作出判决是相同的。

国际法院坚持直接与视听证据，而拒绝在经思考后接受合理的人性假设，以达致必满使法院满意的精神与人性确定性——尽管存在偶而发生错误的风险，那就太过分了。”
[246]



阿泽维多(Azevedo)法官异议意见中的这一部分与判决多数意见是一致的，在接受通过事实推断或间接证据进行的证明时，法院判决指出：

“所有法律制度都承认这种间接证据，并且国际判决也认可使用间接证据。如果间接证据是基于一系列彼此相关，并且从逻辑上可以导致一个不折不扣的结论的事实，则必须被认为具有特殊的重要性……可以根据事实推断进行证明，只要对于这些事实推断不存在合理怀疑的空间(黑体为法院的强调)。”
[247]






第九节 表面证据


有时候，由于其特定的性质，对某一事实进行确证是不可能的。比如，关于原告的国籍，英国—墨西哥求偿委员会(1926年)指出：

“对于任何国际委员会来说，获得确定无疑的有关国籍的证据是不可能的，除非日复一日地跟踪一个人在所属国以外的生活。这种确证是不可能的，不亚于魔鬼的证明法(probatio diabolica)。在国籍证明方面，国际委员会所能合理要求的就是提交足以让委员们满意的，可以做出国籍推定的表面证据，并留由被告国家通过提交证据表明原告因其自身行为或其他原因已经丧失其国籍，从而推翻该推定。”
[248]



在证明某一事实极为困难的案件中，法庭可以接受较不具结论性的证明，即表面证据。

“表面证据被界定为‘未获解释或反驳，而足以维持所提出的主张’的证据。”
[249]



对于所提主张的真实性，表面证据没有创设一种内心的确定性，但它提供了足够的理由从而合理地相信该主张是真实的，而它可以被相反的证据所推翻。
[250]

 在接受表面证据时，不存在反驳证据是一个重要的因素。如果诉讼相对方可以轻易地提交相反证据而不予提交，委员会在权衡表面证据时就可以考虑这种行为。
[251]

 正如在Naomi Russell案(1931年)中，美国指派的委员在提及国内法证据规则中“隐含的常识原则”时所言：

“它[委员会]可以根据一当事方有能力提交的东西以及另一方有能力解释或反驳的东西进行证据分析。在适当的情况下，委员会可以根据不提交证据的行为进行合理地推断。”
[252]



在King案(1930年)中，墨西哥—美国总求偿委员会(1923年)再次指出：

“原告提起的案件未必由于被告不提交证据的行为而受到伤害。在Hatton案(Op.of Com.，Wash.，1929，pp.6，10)中，委员会指出，虽然被告国政府的职责不是证明原告国政府的主张，但从被告国政府不提交其所提交的证据中可以得出某些推断。也可以参见Melczer Mining Co.案(ibid.，pp.228，233)。委员会讨论了如果原告国政府提出表面上的主张，则在什么条件下可以考虑被告国政府不提交证据的行为，或者对于不提交证据的行为未能做出令人满意的解释。L.J.Kalklosch案(ibid.，p.126)[在该案中，委员会指出：‘在没有官方记录的情况下，没有提交反驳诉状所附带涉及恶劣对待原告的证据的记录，并且没有对不提交行为做出令人满意的解释，委员会不能正当地拒绝该证据。’(p.130)]”
[253]



虽然这是对的，但诚如德国指派的委员在Lehigh Valley Railroad Co.案(1936年)中指出：

“仅仅怀疑始终不能作为司法裁决的根据。”
[254]



然而，如果可以轻易地提出相反的证据，却不提交，并且对不提交行为没有做出令人满意的解释，

“由此可以认为，在这一点上本来可以提交的此等证据不能反驳该指控”。
[255]



然而，在每个案件中，推定必须是可以合理得出的那一个。
[256]

 根据表面证据确认的情形，连同可以获得的相反证据未被提交，足以创设一种内心的确信，即某项主张是真实的。在Daniel Dillon案(1928年)中，美国指派的委员发表的赞同意见认为这是一般法律原则：

“在诉讼中一方当事人提交的证据可以通过法律上的推定——这种推定是由于单独拥有相关信息的另一当事方不提交该信息而导致的——获得支持，对于我来说，国际法庭有理由在适当的案件中适用这一在国内法中广为人知的原则。”
[257]



由于上述尝试，产生了“作为证据规则之基础的常识性原则”，国际法庭已经适用了这些原则。这些常识性原则应该相当于不同法律制度中的原则，这一点是相当自然的——如果不是必然的，因为就最终而言，它们只是法官们寻求确定真相的长期经验的具体体现。总而言之，不妨可以援引 Mexico City Bombardment Claims案(1930年)中英国指定的委员的话：

“在恰当地权衡了所有这些考虑因素之后，如果它[委员会]觉得对于任何所诉称的事实可以产生合理的怀疑，即该事实不能被认为是可以证明的。但是，作为人世间理性的人们在行事并且铭记涉及人类本性的事实，委员们的确会相信发生了特定的事件或存在着某种事态，而他们应该接受这些事情是确实存在的。”
[258]



“遇有疑义时应采有利于被告的决定的原则。”(in dubio proreo)
[259]






第十节 举证责任


现在我们转向讨论举证责任问题，以探求国际法庭是否承认在规范它们的裁判活动方面是否存在着一般法律原则。

在这方面，有必要认真考察墨西哥—美国一般求偿委员会(1923年)审理的Parker案(1926年)，原因是，与国际法庭普遍接受的观点不同，该委员会在该案中所使用的语言有时候给人的印象
[260]

 是，该委员会在这一问题上是持否定态度的。
[261]



该委员会首先指出：

“本委员会明确决定认为，不能利用诸如‘普遍的法律原则’，或者说‘一般的法律理论’之类的幌子，把在国内受到限制的程序法规则或证据规则引入本案。相反，本委员会在判定所提交的每个请求是否具有整体的真实性时，拥有最大的自由决定是否接受证据……作为一个国际法庭，本委员会认为在国际程序中不存在着从国内程序中借用的，规范举证责任的规则。”
[262]



然而，对于一般意义上的程序法原则，可以认为，在判决中援引“诸如‘普遍的法律原则’，或者‘一般的法律理论’”只是涉及这些措辞被误用了，从而使其涵盖“在国内受到限制的程序法规则或证据规则”，而绝非先验地排除存在着适用于所有法律制度的真正的一般程序法原则。因为该委员会明显认识到“关于证据问题，它们[国际法庭]必须适用作为国内法证明规则之基础的常识性原则”。
[263]



尤其是，在举证责任方面，不乏有国际司法裁决明确指出在规定原告举证责任承担方面存在着一般法律原则，并且该一般原则适用于国际司法程序。比如，The Queen案(1872年)裁决指出：

“作为解决问题的一般规则，人们必须遵循获得所有国家的法律接受的司法原则，即原告应该对其请求予以证明。”
[264]



因此，不妨询问墨西哥—美国总求偿委员会(1923年)是否真的认为，原告承担举证责任原则并未揭示了一般法律原则，抑或该一般法律原则无论如何不能适用国际司法程序，从而与 The Queen案(1872年)的做法相抵触。回答似乎是否定的。委员会似乎没有在通常的意义上使用“举证责任”一词。据此，在指出“作为一个国际法庭，本委员会拒绝认为在国际程序中存在着从国内程序中借用的，规范举证责任的规则”之后，委员会继续指出：

“相反，它认为，在寻找并向法庭提交所有可以说明案情的事实方面，双方机构负有合作义务。”
[265]



从这一句中可以清楚地看出，该委员会是从负有提交证据，并且公开案件事实之义务的意义上使用“举证责任”一词的。但是，当被问及举证责任落在谁身上，或者说一方或另一方承担举证责任时，“举证责任”是在另一个不同的意义上使用的。

为了说明“举证责任”两种含义之间的区别，不妨提及德国—美国混合求偿委员会审理的Taft案(1926年)。在该案中，原告称，其所拥的Avon号船被德国潜艇击沉。从请求人的方面看，“原告的律师努力收集并且提交了所有可以获得的证据，尽管它们过于间接而难以认定Avon所受到的损失是由于战争行为造成的”，而从被告的方面看，“德国代表已经向委员会充分披露了”德国潜艇在这一重要时间段里，在Avon 航线附近的活动情况。然而，在其做出的结论中，独任仲裁员指出：

“从整体上权衡证据……原告没有履行其承担的证明战争行为导致Avon失踪的责任。”
[266]



据此，虽然当事双方都认真履行了披露与案件事实有关的重要事实的义务，委员会认为原告没有完成其举证责任。因此，举证责任——虽然它与有义务提交证据紧密相关——的含义更多一些。
[267]

 举证责任意味着负有举证责任的当事一方必须不仅提交支持其主张的证据，并且必须使法庭相信这些证据是真实的，否则其主张将由于未获证明或证明不足而被驳回。

墨西哥—美国总求偿委员会(1923年)的真实意图可以从它在上述引文之后接下去的阐述中得知：

“如果照情理被告应该陈述时，本委员会拒绝认为被告有‘权利’仅在静候……另一方面，本委员会拒绝这样一种主张，即原告提交的且被告没有予以反驳的证据必定被认为是确证的。但是，如果原告已经提交了一个具有表面证据的案件，而被告没有提交反驳证据，那么，在合理怀疑之外但又不指出怀疑的理由的情况下，被告不得坚持认为原告应该提交证据以证实其主张。虽然一般来说诉称某项事实的当事方有义务对此予以证实，但对于本委员会而言这一规则并没有免除被告有义务向委员会提交其所掌握的证据，以确认真相，不管这一真相会是什么……在任何案件中，如果可能会影响到委员会决定的证据属于原告或者被告国政府掌握的知识范围之内，对于提交此等证据，以及对于不提交行为不予解释，委员会在做出决定时可以予以考虑。”
[268]



这并不是对原告承担举证责任(onus prpbandi actori incumbit)为一般法律原则的否定，而只是表明在适当的案件中，一方的主张——如果没有道理的——可以轻易地被另一方所驳斥，委员会可能接受表面证据。不过，严格地说，这是一种证实某项主张所要求的证据数量问题，而非举证责任问题。

墨西哥—美国总求偿委员会在Parker案(1926年)中没有提到举证责任问题，以及在实践中它承认原告承担举证责任(onus propbandi actori incumbit)是以一般法律原则也可以从该委员会在就Pomeroy’s El Paso Transfer Co.(1930年)案做出的裁决中得出。在该案中，虽然起决定性作用的委员认为：

“在证据方面，墨西哥代表没有完全遵守本仲裁机构规定的义务，此项义务规定于William A.Parker案裁决第5、6、7段。”
[269]



该委员驳回了诉求，因为：

“本案中，原告国政府提交的证据似乎不足以证明拥有表面证据的案件。”
[270]



事实上，该委员会多次指出：

“在原告国政府没有提交详细的、具有说服力的证据的情况下，仅仅是由被告国政府提交证据之事实是脆弱的，其本身不足以成为做出裁决的理由。”
[271]



这充其量只是原告承担举证责任之一般原则的意义。

据此，虽然表面上与此相反，但如果准确地理解， Parker案(1926年)并没有否定原告承担举证责任(onus probandi actori incumbit)之一般原则在国际司法程序中的有效性。首先，当法庭拒绝认为存在着任何调整举证责任的一般法律原则的时候，法庭并不以其通常被接受的含义使用该表述。其次，法庭在实践中适用了原告承担举证责任原则。

我们也可以提及 Parker案(1926年)中提出的另一个问题。委员会指出：

“在政府本身之间进行的国际仲裁中，缺乏涉及当事方间举证责任分配的国际规则显得尤其明显，因为这些案件中原告与被告之间的区别分别往往是不明显的的，当事双方往往要同时提交诉讼文书。”
[272]



关于这一点，Chevreau案(1931年)提供了更为明确的答案。该案发生在法国与英国之间，它涉及一名法国人据称被非法逮捕并且被恶劣地对待。

“在审查这些冤情之前，仲裁员认为他有义务考虑举证责任问题。虽然英国政府主张举证责任应由作为原告的法国政府承担，但法国认为在本案中既没有原告，也没有被告。对此，它要求注意常设国际法院于1929年8月15日发布的一项命令，法院在该项命令中指出，讼争案件是通过一份仲裁协议(compromis)提交的，因此既没有原告，也没有被告。但是，仲裁员认为，常设联合国国际法院所说的被误解了。该项命令只是提到了一个程序性问题，但对于与举证责任相关的问题没有作出任何决定。这是一个复杂的问题，如果仲裁协定第3条规定当事双方都有义务‘一定要使仲裁员接受所提交的用以证实或反驳责任的所有事实环节是具有真实性的’，仲裁员认为该条款并非意在排除适用一般的证据规则。它只是表明也可能有义务证明存在着诉称事实，以此否认责任。”
[273]



据此，虽然没有从程序上区别原告与被告，但举证责任应该由事实上作为原告的法国承担。
[274]



在任何具体案件中，不提及程序问题而确定当事方的原告或被告地位是可能的，Corfu Channel(Jurisdiction)案(1948年)表明了这一点。在该案中，考虑到提起诉讼的形式，联合国国际法院指出：

“事实上存在着一个原告，即英国，以及一个被告，即阿尔巴尼亚。”
[275]



Corfu Channel案首先是由英国单方向联合国国际法院提出申请的(1947年5月22日)。在1948年3月25日联合国国际法院驳回阿尔巴尼亚提出的有关法院管辖权的初步反对后，当事双方在同一天通知法院它们之间已经达成一份特别协议。该特别协议构成该案后续法院程序的基础。
[276]

 但是，当事双方在举证责任方面所处的位置并不因此而改变。对于英国提出的诉求来说，英国无疑要承担举证责任。
[277]

 联合国国际法院明确指出，仅仅在阿尔巴尼亚领土上发生了与国际法相违背的行为这一事实不会使举证责任转而由阿尔巴尼亚承担。
[278]



实际上，可以认为，原告承担举证责任(onus probandi actori incumbit)原则中的“原告”(actor)一词并不是从程序角度的被用来指称原告的，而是从所涉事项的角度指称真正的原告。原告与被告的最终区别在于，原告的提呈必须获得证实，而被告的提呈则不要。

事实上，原告作为程序上的被告的情况是可能发生的，这正如法国与美国之间发生的United States Nationals in Morocco案(1952年)。
[279]

 在该案中，美国事实上是处于原告的地位，因为它主张在法属摩洛哥区享受特别权利与优待，并且声称摩洛哥当局的某些行为侵犯了这些权利与特权。在拒绝认为存在着这些权利与特权，并且主张摩洛哥当局的行为具有合法性之时，法国事实上处于被告的地位，因为她可以仰赖一条原则，即限制主权以及承担国际责任都不是推定的。
[280]



然而，由于政治方面的原因，即为了把争端提交给联合国国际法院，法国政府根据任择条款的规定首先采取行动，向联合国国际法院提出起诉申请，由此放弃——正如其在诉状中所说的
[281]

 ——其必然地作为被告的地位，从程序的角度看使自己置于原告的地位。此后，美国主张法国承担举证责任，这是因为法国处于原告的地位，也因为“所涉法律问题的性质”。
[282]



不过，联合国国际法院没有采纳这种观点。事实上，法院在判决中逐项审查了美国的诉求，并且拒绝了所有无法获得美国有权援引用以对抗摩洛哥的条约的支持的诉求。
[283]

 美国也援引“习惯与惯例”作为其所主张的某些权利与特权的依据。对此，联合国国际法院特别规定美国负有举证责任，并且以缺乏足够证据为由拒绝了美国提出的存在对摩洛哥具有拘束力的此等习惯的主张。
[284]

 在判决的主体部分(operative part)，联合国国际法院只是提到了一件由法国政府提交的提呈。但是，即使在此事件中，联合国国际法院拒绝接受法国政府提交的提呈——法国驻摩洛哥总领事于1948年12月30日发布的命令是合法的——事实上只是针对美国的提呈做出了有利于美国的决定，即该命令侵犯了美国基于1906年《阿尔赫西拉斯议定书»(Algeciras Act)及其于1836年与摩洛哥缔结的条约项下的权利。由此，虽然其从程序上说属于被告，但举证责任由事实上属于原告的美国承担。

然而，在原告与被告之间没有真正的区别的案件也是存在的。在领土争端中，当事双方都提出相互对立的请求。因此，双方都有义务证实其主张。在Palmas案(1928年)中，仲裁员指出：

“每一当事方都被要求证明其赖以支持其提出的对讼争标的可以行使主权之请求的主张。”
[285]



不过，这不是作为一般原则——原告承担举证责任——的一个例外，而是由于在法庭面前双方都是原告。

考虑到“原告”(actor)——被称为请求人，或者被称为原告——是根据所涉问题，而非程序问题而确定的，前文讨论表明，国际法庭对于请求人承担举证责任的一般原则，即“原告必须证明其主张，否则将受到案件被驳回之处罚”，
[286]

 基本上不存在不同意见。

以上对举证责任的讨论涉及对作为整体的诉求之事实基础的证明问题，但在一个诉讼中可能有几项请求，以及反请求。这可以被称为最终的举证责任。
[287]

 不过，也可以在更为限制性的意义上使用举证责任这一措辞，即在诉讼程序中当事方对其提出的个别主张进行证明。这种举证责任可以被称为是程序性的。正如在本章开头所提到的那样，从这个意义上说，举证责任由主张某项事实的一方承担，除非事实的真实性属于法庭的司法认知或推定的范围之内。在没有具有说服力证据的情况下，法庭对于该主张将不予理会。
[288]



总而言之，可以认为，司法调查的目的在于确定案件真相，进而适用法律。虽然国际法庭在履行这一职责过程中享有极大的自由裁量空间，但它们的行为受到基于常识，并且经由人类经验发展而来的某些一般法律原则的约束。这些原则创设了某些初步推定，引导着对证据的权衡，并且确定举证责任的范围。




第十七章 既判力原则


谈及既判力原则，安齐洛蒂法官在Chorzów Factory(Interpretation)案(1927年)发表的异议意见中指出：

“对我来说，在一个不存在相关公约及习惯的案件中，诉诸《规约》第38条第3项所指的‘文明各民族承认的一般法律原则’似乎是正当的，可以说本案就是如此。受命就成立一个常设国际法院筹划方案的法学家委员会明确提及既判力，以及第38条中所指的其他原则具有拘束力，并非没有道理。”(会议记录，第335页)
[289]



如果对于既判力原则作为一般法律原则或它适用于国际司法程序有所存疑的话，那也是极为罕见的。据此，在最终裁决案(1941年)中，Trial Smelter 仲裁庭(1935年)指出：

“国际法庭所做最终判决具有既判力的神圣性是一项不可或缺的，既定的国际法规则。

如果基于法律与正义基础上的国际关系要求应该运用仲裁或司法手段裁判国际争端是对的的话，那么，要使此类裁判最终来看是有效的，原则上说它们必须保持不受挑战也是对的。”
[290]






第一节 含义


关于既判力的含义，在Société commerciale de Belgique案(1939年)中，常设国际法院指出：

“承认一份裁决具有既判力意味着，除了承认该裁决措辞具有确定性和强制性之事实外别无他途。”
[291]



因此，既判力具有两个方面的效力：

首先，被称为既判力的东西是确定的。一旦案件审理后做出有效及最终的判决，只要该判决还存在的话，相同的当事方之间不得再就相同的问题发生争议。

“在众多案例中被宣告的该一般原则是指，对于明显地已经成为讼争问题，并且由拥有管辖权的法院直接予以处断——这是取得权利的基础——的权利、问题或者事实，不能再生争议，等等”，
[292]

 “最终判决的本质，已经被表述为‘原告不能再对有关问题表达质疑，被告自此可以对有关挑战充耳不闻’(to close the mouth on the one side and ear on the other)”。
[293]



既判力的否定性效力早已体现在法谚“一事不再理”(Non bis in idem 或Bis de eadem re non sit actio)
[294]

 中
[295]

 。但是，它只适用于有管辖权的法院做出的最终判决。如果某一法庭只是声称其对于某一诉讼没有管辖权，这不会妨碍同一问题在此后被提交给具有管辖权的另一个法庭。
[296]



其次，既判力，即法庭的最终裁判结果对于当事方具有拘束力。1907年《和平解决国际争端的海牙第二公约»第37条规定：

“诉诸仲裁意味着保证诚信地服从裁决。”

据此，裁决的拘束力是任何仲裁机构或司法机构所固有的。
[297]

 并且，在比利时与希腊间发生的Société Commerciale de Belgique案(1929年)中，常设国际法院指出：

“如果裁决是终局的，具有强制性的，那么，可以肯定的是，希腊政府有义务予以执行，并且希腊政府就必须遵守这些裁决。”
[298]



从逻辑上说，执行具有既判力效力的判决的义务是源于该判决的终局性与强制性特征，受该判决拘束的当事方不能把判决中没有规定的内容作为执行判决的条件。
[299]

 事实上，在常设国际法院审理的第一起案件中，法院决定其无法也不应该去考虑其判决存在不获遵守的可能性。
[300]

 如果一项判决宣布某个行为是非法的，该判决导致有关从事该非法行为的国家有义务终止由此形成的不法状态。
[301]

 然而，如果由于不可抗力致使当事方无法执行判决，
[302]

 既判力所具有的规定当事方有义务执行判决的积极作用不会因此受损。既判力的这种积极作用也不拔除相关当事方通过共同同意就修改判决规定的义务达成安排的可能性，如考虑债务人的偿还能力。
[303]






第二节 限制


关于对既判力原则的限制，英国—美国求偿法庭(1910年)指出：

“一项获得广泛接受的法律规则是，既判力原则仅在当事方及讼争问题都具有同一性时方可适用。”
[304]



适用既判力原则的第二个认定因素，即讼争问题有时被细分为案件的求偿标的(petitum)及诉由(causa petendi)两个部分。
[305]

 据此，在最终裁决案(1941年)中，Trail Smelter(1935年)仲裁庭指出：

“本案中适用既判力是没有疑问的。三个传统的认定因素：当事方、求偿标的以及理由(PCIJ：Judgment 11，Series A，No.13，D.O.by Anzilotti，p.23)都是相同的(Cf.PCIJ：Series B，No.11，p.30)。”
[306]



对于适用既判力的这些“物质限制”，可以简要地予以考察。

既判力的权威只是对于相关的当事方具有终局性的和拘束力的，这一点早已体现于法谚“他人之间的判决事项不应损害或裨益非当事方”(Res inter alios judicata aliis neque nocet neque prodest)，
[307]

 并且人们对此似乎没有什么争议。
[308]

 《常设国际法院规约»第59条与《联合国国际法院规约»第59条的规定类似——明确规定：

“法院的判决除在当事方以外不生效力……”
[309]



虽然不构成当事方之间既判力的判决就没有权威性与拘束力，但这不会妨碍某项判决在另一个案件中被“作为论证逻辑而获得考虑”，
[310]



而国际司法实践中的司法先例的重要性无法估量。
[311]

 “他人之间的判决事项不应损害或裨益非当事方”(Res inter alios judicata aliis neque nocet neque prodest)原则——虽然它本质上是存在于“他人行为与我无关”(res inter alios acta)原则当中
[312]

 ——的理由，至少也是部分地建立在司法程序中的“另一方的辩护必须被公平地听取”(audi alteram partem)之一般原则基础上，
[313]

 该一般原则在前一章中已经做了考察。

关于既判力的第二项限制，即“讼争问题”的同一性——对此有不同的表述，如“争议事项”，或“特定案件”的同一性，前文已经提及有时候它被细分成两个独立的因素，即求偿标的(petitum)与求偿理由(causa petendi)。
[314]

 但是，对国际判决的考察表明，这种细分的准确性值得怀疑，在那些细分并不明确的情况下更是如此。

如果两个诉求的标的物之间存在重大区别，那么，前一份裁决对于后一起案件不构成既判力是没有疑问的。但是，作为既判力的第一个认定因素，求偿标的在某些案件中却似乎无法适用，尤其关于既判力的消极效力。这一点显然可以从以下西班牙—美国求偿委员会(1871年)的裁决中看出：

“首席仲裁员认为，第125 号诉求是一个新的诉求抑或与第12号诉求是相同的，取决于在该诉求中是否主张新的权利。

在第12号案件中，申请人诉请委员会裁决西班牙当局就其在控制申请人个人财产期间发生的占有与扣押某些动产以及造成这些财产损坏或丢失给予赔偿。1876年4月22日，首席仲裁员M.巴特勒迪(M.Bartholdi)对该案案件性质做出了裁决，该裁决必须被认为否定了申请人在当时以前述财产被没收为由向委员会请求获得补偿和赔偿的权利。现在，申请人争论主张，虽然本案即第125号案件中所声称的损害是对相同财产进行的相同的没收行为，但委员会应该重新审查申请人基于财产被没收要求获得赔偿的权利，因为在前案中申请人只要求获得土地的租金、收益、利润及收入，而在本案中请求土地的价值，但这种结论是不能接受的。即使本案申请人在前案中没有就土地价值请求委员会判予赔偿，本案申请人同样与其他案件中的其他当事人一样有权力这么做——其他当事人在这些案件中有提出此种诉求，而他不能通过向新的仲裁员提出新的诉求从而获得救济。”
[315]



整个问题被认为已经获得了解决，不可能成为第二起诉讼的标的。因此，在“一事不再理”(bis de eadem re non sit actio)原则中，要把“同一事物”(eadem res)解释成全部的诉求，不论所包含的各种相互独立的问题是否都曾经被提请法庭解决。
[316]

 即便对于既判力的积极效力来说，尽管存在着“不超出诉讼请求”(non untra petita)的一般原则，
[317]

 求偿标的并不始终会对既判力构成真正的限制，
[318]

 因为“不超出诉讼请求”原则在特定情形下可能存在例外，因而判决会超出实际的求偿标的之外。
[319]



至于作为认定既判力因素之一的求偿理由(causa petendi)，正如前引 Delgado案(1881年)所指出的那样，似乎只要主张新的权利，此前做出的裁决就不应该阻止提起新的诉讼，即便当事方和标的都是相同的。与此相关地，基于不同的损害而提出的诉求是在主张新的权利——此项权利已经被侵害了，因而被认为是一起新的案件，这一点几乎是不言自明的。

在Delgado案(1881年)中，在前述引文之后，首席仲裁员接着指出：

“然而，申请人进一步主张，根据1873年11月发布的一个法令，西班牙政府已经命令恢复申请人的财产，在第12号案件中申请人未曾向首席委员主张根据此项法令获得的权利。

“据此，本首席委员裁决认为，申请人可以重新提出基于1873年法令出的那一部分诉求，并且进一步就委员会是否拥有管辖权，以审理并裁决违反所主张的权利的案件发表见解，但基于其他损害提出的那一部分诉求应予驳回。”
[320]



据此，虽然求偿理由(causa petendi)似乎在认定既判力方面是一个具有决定性作用的标准，但要注意，这并不意味着某个案件可以“新瓶装旧酒”，从而可以再次提起。因此，在Danford Knowlton ＆Co.and Peter V.King ＆Co.案(1881年)中，西班牙—美国求偿委员会(1817年)指出：

“在发生占有(seizure)情况下，可以以该损害为由提出诉求，但对相同一财产的没收行为不能作为另一个损害，从而作为在新的案号中提出新的诉求的基础。”
[321]



因此，不能认为占有(seizure)与没收构成相互独立的求偿理由(causa petendi)。

把求偿标的(petitum)以及求偿理由(causa petendi)作为认定“相同的讼争问题”的标准，尤其适用于认定既判力的消极效力，是颇为存疑的。人们要问的是，在认定“相同的讼争问题”方面，更为一般的标准——虽然它不是精密的——是否不会更准确。
[322]

 为了说明国际法庭认为哪些问题属于独立的讼争问题，除前引有关案例外，还可以引用以下的案例。

在Newchwang案(1921年)——该案涉及两艘船舶发生碰撞——中，仲裁庭认为，两艘船的船东的责任不构成同一问题，不管两个诉讼之间事实上有什么联系。因此，有关一位船东的责任的裁决不会对在后案中确定另一位船东的责任构成障碍。
[323]



在Compagnie générale de l’Orénoque案(1905年)中，求偿委员会裁决认为，分别提出的本诉、反诉及抵消之诉构成了三个独立的诉讼。即使在前案中可以提出这两个诉求，但如果它们实际上没有被提出并获得考虑，那么，前案裁决不会妨碍随后就它们而提出的诉讼。
[324]



最后，应该提及的是，在Haya de la Torre案(1951年)，联合国国际法院也适用了“问题”标准。在Asylum案(1950年)判决中，联合国国际法院认为，哥伦比亚政府驻利马大使馆向阿亚·德拉托雷(Haya de la Torre)提供外交庇护不符合在哥伦比亚与秘鲁间有效的关于庇护的1928年《哈瓦那公约»。
[325]

 法院指出：

“这一判决产生了一个法律后果，即终止了一种非法状态：哥伦比亚有义务终止不正当地提供庇护的行为。”
[326]



因此，必须认为庇护的不正当以及终止庇护的义务具有既判力。但是，在随后的Haya de la Torre案(1951年)——该案涉及哥伦比亚是否有义务把阿亚·德拉托雷(Haya de la Torre)递解给秘鲁当局——中，法院认为：

“11月20日做出的[庇护案]判决没有解决递解难民的问题。这是一个新问题……因此对于递解问题不存在着既判力。”
[327]



因此，有义务终止庇护与有义务递解难民构成两个相互独立的问题。因而，针对一个问题的判决不会阻止就第二个问题提起诉讼。
[328]

 与此相关地，或许可以指出，联合国国际法院认为“递解不是终止庇护的唯一方式”。
[329]






第三节 范围


在针对 Polish Postal Service in Danzig案(1925年)发布的咨询意见中，常设联合国国际法院指出：

“一旦依法做出一份判决，具有权威性的只是它的内容，而不论做出判决的人的主张是什么。”
[330]



事实上，也不管做出判决的人在后来采取什么主张。
[331]

 但是，这并不是说判决中包含的所有东西都具有既判力的效力。在上述咨询意见中，常设联合国国际法院指出：

“现在可以肯定的是，判决中包含的理由——至少在超出其主体部分(operative part)的范围之外——在有关当事方之间是没有拘束力的。

判决中关于争点的所有部分相互解释、相互补充，充分考虑这些争点从而确定执行部分的确切含义与范围，这是完全正确的。在1902年10月14日做出的Concerning the Pious Funds of the California案
[332]

 裁决中，常设仲裁院已经清楚地阐述了这一点，但泽市案一再援引该咨询意见。法院同意这一阐述。但是，这无论如何都不意味着，一项判决中给出的每个理由都构成了一份判决……虽然目前不太清楚为什么行政长官(High Commissioner)在决定第6段对于波兰邮政部门的适用范围发表意见，但可以肯定的是，这一意见与他实际所裁判的问题无关，因而不具有拘束力。这一结论……是从司法判决的本质中得出来的。”
[333]



因此，仲裁庭在判决中表达的与针对讼争问题所做判决无关的见解，不具有拘束力，也没有既判力。在Compagnie Générale de l’Orénoque案(1905年)中，法国—委内瑞拉混合求偿委员会(1902年)指出：

“唯一被裁判的是特定的争议事项。”
[334]



在同一案件中，根据基于英美法中禁止反言概念而形成的既判力原则，法国—委内瑞拉混合求偿委员会也认为：

“上述诉由中的任何事项以及独立争点——上述法令已经直接予以阐述及确定，并且是制定该法令的原因与基础——已经囊括在上述判决中，申请人本身以及作为其代表的申请人政府永远禁止反言，而基于已经并且直接地在前述法令中所涉的任何部分的事实主张任何权利或请求。

大量案例中阐述的一条基本原则是，独立提出并且由具有管辖权的法院直接判定的权利、问题或事实，不得再生争端，等等。”
[335]



委员会所说的解释了前引常设仲裁院在Pious Fund案(1902年)中的阐述，
[336]

 这与安齐洛蒂法官在Chorzów Factory(解释)案(1927年)中发表的异议意见是一致的。在该异议意见中，安齐洛蒂法官认为：

“可以确定的是，具有拘束力的只是判决中的执行部分(le dispositif)，而非理由的陈述(les considérants)。”
[337]



但是，安齐洛蒂法官接着认为：

“当我说只有判决的执行部分具有拘束力时，我的意思不是说只有那些写入执行部分中的内容才构成法院的判决。恰恰相反，可以肯定的是，为了清楚地理解执行部分以及特别为了确定求偿理由(causa petendi)，参照理由陈述部分(les motifs)几乎始终是有必要的。但无论如何，只是执行部分构成法院的具有拘束力的判决。”
[338]



因此，分歧只是在于看问题的角度不同，在法国—委内瑞拉混合求偿委员会(1902年)的声明中，或许可以发现不同观点——包括常设联合国国际法院的观点——的交汇点。该求偿委员会认为：

“上述讼事(cause)中的任何显明的事项以及独立的争点——上述法令已经直接予以阐述及确定，并且是制定该法令的原因与基础——已经在上述判决中圆满解决。”
[339]



这种判决模式的优点在于，在一项判决裁断的问题中，包括该判决的“理由和根据”。这为我们提出了一个问题，即在判决中做出裁判的先决或附带问题是否构成既判力的组成部分，尤其当它们构成判决主要问题的基础时。

针对先决与附带问题的决定

在Chorzów Factory(案件实质)案(1928年)中，波兰指派的法官M.埃利希(M.Ehrlich)在其发表的异议意见中指出：

“普遍承认，诉讼未决期间与既判力原则不适用于被作为附带与先决争点而进行裁判的问题。”
[340]



鉴此，埃利希法官支持波兰的抗辩理由，即常设国际法院在German Interests(Merits)案(1926年)对于作为先决与附带问题——Oberschlesische Stickstoffwerke A.-G对霍茹夫(Chorzów)工厂的所有权问题——所做的判决不具有既判力，尽管法院在判决中认为波兰对Oberschlesische采取的行动(波兰接管了该工厂)不符合波兰对德国负有的义务。埃利希法官认为，在后续损害赔偿诉讼中，法院应该考虑[波兰]的一家有管辖权的法院，即Katowice民事法院在此期间已经做出的一项判决，该判决否认 Oberschlesische 对霍茹夫工厂拥有所有权。为了充分地讨论所涉及的各种争点，可以参考常设国际法院针对霍茹夫工厂做出的不同判决，
[341]

 但问题实际上是在Chorzów Factory(Interpretation)案(1927年)中获得了解决的。在该案判决中，常设国际法院指出：

“法院在该判决[German Interests(Merits)(1926年)， Judgment No.7]中认为，波兰政府对Oberschlesische的态度不符合《日内瓦公约》的规定。得出这一结论——目前毫无争议地取得既判力的效力——的依据是：首先，从国际法的角度看，法院判定，德国政府完全有权利把霍茹夫工厂转让给他人；其次，从国内法的角度看，法院判定Oberschlesische已经有效地取得了对霍茹夫工厂的所有权，这些判定构成了法院判决不可或缺的条件。因此，在第七号判决中，法院把根据国内法判定Oberschlesische确实已经拥有了霍茹夫工厂作为争点进行了裁判，并且根据《规约》
[342]

 第59条具有拘束力。判决关于该问题的一段的上下文正是为了从国内法的角度确定Oberschlesische的所有权。”
[343]



法院对先决或附带问题的裁决原本并不属于法院的职责范围之内，而是构成“法院判决不可或缺的一个条件”，因而根据《常设国际法院规约»第59条的规定而具有拘束力。这是否表明由此驳斥了埃利希法官所确认的原则，或至少认为针对附带与先决问题的判决构成主判决(principal decision)的“不可或缺的条件”?

为了正确地理解本案判决，有必要考察当事双方的诉状，尽管法院认为“它不受有关当事方选择的诉状模式的制约，而一定要自由地做出判决”。
[344]



对于法院在German Interests(Merits)案(1926年)中有关波兰对Oberschlesische的态度所做的决定业已产生既判力的效力，波兰并无异议，但他认为该判决没有，也不能损害有管辖权的国内法院确定Oberschlesische对霍茹夫工厂是否拥有所有权的权利。
[345]

 与此同时，德国认为，虽然法院针对先决与附带问题做出的决定对于所有权问题没有永久的拘束力，但就该案判决而言具有拘束力。
[346]



德国认为：

“诚然，如波兰政府在其评论中所言(第6页)，
[347]

 法院无权‘确定’民法上的一项权利。但是，不可质疑的是，为了解决国际争端，如有必要，就要把民法上的争点作为附带问题而做出判决，法院有权为此目的，在提交给法院并且被请求做出最终判决的一项国际诉讼的范围内做出最终判决。

由于一般来说，所有的国际裁决都取决于对先决问题决定做出附带判决，如果败诉的当事方可以任意对与判决相关且由法院附带地把它们认定为只是缺乏拘束力的意见而已经予以裁判了的问题再生争端，并且把自己进一步审查针对附带问题做出的判决作为其接受判决的条件，那么，要真正地解决国际争端是不可能的。”
[348]



从德国的主张中可以得出的合理结论是，如果常设联合国国际法院在German Interests(Merits)案(1926年)中认为波兰政府对Oberschlesische Stickstoffwerke A.-G的态度不符合《日内瓦公约»第6条及以下条款，就波兰与德国间关系的方面看，非法的行为就是存在的。这一非法行为——必然意味着Oberschlesische是霍茹夫工厂的所有人——的存在是有既判力的，对此不能再生争端。为了做出最终判决，有关附带问题的前一份决定是终局的、确定的，虽然它并不排除另一个有管辖权的法庭针对该附带问题做出相反的决定。这一决定不会影响到有关存在非法行为的前一份决定所具有的既判力效力。换言之，前一项决定不会被后一项决定认定为无效的。

总之，如果系为确定主要问题所必需，因而先决与附带问题——它们一般并非法庭的职司所在——在法庭的职权范围之内，
[349]

 除非针对这些问题做出的判决对于针对主诉做出判决构成不可或缺的前提条件，则针对这些问题做出的判决就不是确定的，也不具有拘束力。但是，这种拘束力仅限于针对主诉所做的判决。在另一起诉讼中，相同的当事方可以把该问题作为讼争标的的附带问题，或作为主要问题而提交给有管辖权的法院。但是，不管这些后续程序中得出什么结果，也绝对不会影响前一份判决的既判力。可以认为，应该从这个意义上理解常设国际法院在Chorzów Factory(Interpretation)案(1927年)决定中针对其在German Interests(Merits)案(1926年)中针对附带问题所做决定的拘束力问题所做的阐述。正是从这个意义上说，我们也应该理解安齐洛蒂法官就此发表的见解：

“源于既判力概念的普遍获得接受的规则，针对附带或先决问题已经做出的，其目的纯粹是裁判当事方的诉求的决定(incidenter tantum)，对于其他案件来说没有拘束力。”
[350]



照此理解，埃利希法官以及安齐洛蒂法官所主张的原则与常设国际法院就Chorzów Factory(Interpretation)案(1927年)所做判决之间并无不符之处。
[351]



不过，对于前文中针对在附带与先决问题方面所做决定的拘束力特征所做的讨论，可以提出两点：

第一，正如德国在Chorzów Factory(Interpretation)案(1927年)中的声明书(Exposé)所解释的：

“只有第7号判决执行部分中包含一项保留，则波兰政府的解释才是正确的。”
[352]



第二，如果认定存在某一非法行为的一项宣示性判决中包含着针对先决及附带问题的决定，前面解释的一般规则，即该项决定对于其他诉讼中的当事方没有拘束力，是否也适用于针对该非法行为提出的损害赔偿诉讼?
[353]

 对此问题，常设国际法院的回答是否定的。这就是说，对于一项认定存在着某非法行为的判决中所包含的针对附带性争点做出的决定，在基于同样非法行为提出的赔偿诉讼中不得再生争端。
[354]

 这与前文中提出的观点是完全一致的。

但是，应该把针对那些通常不在法庭职权范围内的附带与先决问题所做的判决与针对那些基本上属于法庭职权范围内的先决问题所做的判决区别开来。此类先决性判决在所判决的问题范围内具有完全的既判力。比如，人们不能质疑，在Panevezys-Saldutiskis Railway案(1939年)中常设国际法院就其支持立陶宛以未用尽当地救济为由提出的初步反对所做出的判决在该特定问题上具有既判力的所有特征。几乎不用说，由于法院据此拒绝受理诉讼，既判力的效力不影响到案件的实质。
[355]



如果初步判决做出后案件仍然继续，法庭是否必然地要受该判决的拘束? 在波兰—德国混合仲裁庭审理的Tiedemann案(1926年)中，这一问题被提了出来。虽然认识到该法庭的《程序规则»对此问题没有规定，但仲裁庭认为其相信该《程序规则»无意改变在大陆法系中普遍接受的规则，即法官在最终判决前做出的决定对其具有拘束力。

“本仲裁庭认为，为了法律的稳定性，原则上应该把已经被做出决定的东西视为具有终局性，这是重要的。”
[356]



然而，该仲裁庭也做了一项保留。在本书第11章中，作者指出，法庭无权逾越其管辖权行事。管辖权是如的地至关重要，以至于在无法通过当事方的意思表示赋予管辖权的情况下，法庭可以依职权或由当事人在诉讼的任何阶段提出该问题。
[357]

 该仲裁庭所做的保留体现了这一原则。仲裁庭认为：

“但是，在初步判决认定仲裁庭有管辖权并且仲裁庭随后——但在实质判决做出之前——承认仲裁庭实际上没有管辖权的时候，这一问题就会以一种非常特殊的方式出现。在这种情况下，如果仲裁庭必须自行认为受到第一个决定的拘束，就会导致仲裁庭针对其认为不内其管辖权之内的事项做出判决……换言之，为了继续忠实于尊重既判力的原则，它不得不明显地滥用权力。”
[358]



因此，该仲裁庭认为，在这些情况下可以撤销初步判决。仲裁庭接着认为：

“事实上，为了产生既判力，必须存在有效的判决。目前，学者们普遍认识到……这一条件并未具备，如果决定是由某一特别或特殊的仲裁庭在越权情况下做出的。尤其在国际仲裁领域，仲裁员超越仲裁协议设定的界限而做出的决定被认为是无效的，因为它们超出了仲裁员的权力……如果这种观点被采纳，即如果由缺乏管辖权的仲裁员做出的决定被认为在当事方之间缺乏拘束力，那么，当发现其做出的初步决定是错误的决定时，如果否认误以为自身具有管辖权的仲裁庭有权力在实质判决做出之前撤销该初步决定，那是以任何理由都是说不过去的。”
[359]



由此可见，该仲裁庭认为，此类决定无论如何应该被认为是无效的，因此不具有拘束力。




第四节 无效与可撤销


由于已经考察了既判力原则的一个例外，因而在结束本章之前列举导致最终判决无效与可撤销的各种理由似乎是适当的，因为它们与既判力原则直接相关，构成既判力原则的例外。但是，这并不是要考察在国际裁判中如何宣布一项最终判决无效，或修改或撤销该项判决的实际程序。

一、没有管辖权

正如前引Tiedmann案(1926年)中所说的，没有或超越管辖权都是导致一项最终判决归于无效的原因。这一问题在本书第11章中已经做了详细考察。
[360]



二、违反了“任何人都不能是自己案件的法官”(Nemo Debet Esse Judex in Propria Sua Causa)原则
[361]



就我本人所知，没有哪一个国际决定由于违反这个原则而受到质疑，但从承认这一原则中可以认为，它可能成为指摘司法决定的一个理由。然而，由于国际法上的管辖权取决于当事方的意思，很难想象某个国家会自愿接受此种法庭的管辖。如果真是这样的话，我们可能要问，这种自愿接受管辖权是否不构成一种权利放弃，从而阻止当事方在做出最终决定后援引该原则。尽管如此，就既判力理论而言，如果这些特殊情势都不存在的情况下，这一原则可以用于衡量这些司法决定的规律性与有效性。
[362]



三、违反了“听取他方陈述”(Audiatur et altera pars)原则

没有向当事方提供获得听审的机会是导致判决归于无效的一个原因，这一问题在本书第14章中已经讨论过了，在此兹不赘述。
[363]



四、法庭诈欺与贿赂

法庭发生的诈欺与贿赂将导致整个程序归于无效。在现代国际仲裁中，发生这种情况的罕见案例是在加拉加斯开庭的美国—委内瑞拉求偿委员会(1866年)。当诈欺行为被发现后，求偿委员会的争端解决程序被认为是完全无效的。根据美国与委内瑞拉于1885年达成的一项协定，在华盛顿设立了一个新的委员会重新审理所有诉求。
[364]



五、当事人诈欺与证人共谋

在证人诈欺与共谋方面，最著名的案例当属所谓的Sabotage 系列案，这些案件是由德国—美国混合求偿委员会(1922年)审理的。为了隐瞒责任，被告有意提供错误的答辩状，并且大规模地向证人行贿，以便获得虚假证词，据此使原告提交的可靠的、真实的证据受到了质疑。
[365]

 其结果是，委员会于1930年以证据不足为由驳回原告的起诉。
[366]

 原告认为，存在诈欺委员会的行为，申请重新审理案件。在1933年做出的一个决定中，委员会认定其对案件仍具有管辖权，因为其任务尚未终结。鉴此，委员会认为，它拥有“固有的权力，重新开庭审理案件并对于在被诈欺情况下做出的决定予以更正”。
[367]

 在1935年做出的决定中，委员会认为应该进行一个初步程序，以确定是否应试重新开放审理案件：

“当然，可以说，委员会应该听取对于重新开庭审理案件的妥当性以及同时审理案件实质问题的意见。对于这种程序，赞成的意见与反对的意见都很有它们的理由。尽管如此，我认为，如果当事方可以就进行此种程序达成一致，委员会将予以默许。但是，当事方并不就此达成一致。德国坚持认为，先决问题应该单独认定。我认为这是它的权利。它现握有一项判决。在该判决被撤销，以及在重新审理案件实质问题之前，原告有义务对其在申诉中提出的问题予以证实。因此，接下来要审理的是要不要重新开庭审理案件的问题，而不是审理案件实质问题的问题。”
[368]



这一决定也表明，从司法的角度看，撤销一项决定与后续进行的重新审理案件或变更决定是不同的，尽管二者在实践往往并未分开进行。我们关注的恰恰是第一个问题，因为它构成了既判力原则的一个例外。最后，在1939年6月15日做出的决定中，首席仲裁员认为：

“正如美国指定的仲裁员发表的意见中所说的那样，他与首席仲裁员同意以下结论，即应该同意动议，因为美国已经证明了它的指控，即德国在提交证据过程中存在的诈欺行为对委员会构成了误导，并且影响了其做出支持德国的决定。”
[369]



并且，正如德国指定的仲裁员坚持认为的那样，委员会也应该考察美国提交的证据，以确定美国是否有理由提出请求，该项决定中对于这一问题也做了处理，并且认为原告有理由提出请求。
[370]

 随后，委员会做出支持原告的裁决。
[371]



还可以提及La Abra Silver Mining Co.案以及Benjamin Weil案，在这两个案件中，墨西哥—美国混合求偿委员会(1868年)做出了支持原告的裁决。随后，美国在经过调查后发现，后来，由于美国经调查发现原告是通过诈欺手段提出请求的，美国把针对这些请求中所收取的款项返还给墨西哥政府。
[372]



但是，虽然法庭发生的诈欺行为会导致整个程序归于无效，但当事方及证人发生的诈欺行为只是在其影响决定的范围才会构成决定无效的理由。
[373]

 换言之，当事方的诈欺必须已经使法庭陷入错误。从这个意义上说，认为以当事人诈欺为由撤销一项判决只是以错误为由变更决定的一种形式观点是正确的。
[374]

 与前文所述四种导致判决无效的理由不同，严格地说，由于当事方诈欺造成法庭发生错误并不构成导致判决无效的理由，而只是判决可撤销的理由。前四种理由导致法庭不可能做出有效的决定，而当事方的诈欺行为所造成的错误只会导致有效的决定成为可撤销的决定。这一点同样适用于“明显的与关键性的错误”以及由于缺乏关键性证据而发生的错误，二者在下文第五、六目中将分别予以讨论。

六、明显的与关键性的错误

在最终裁决(1941年)中，The Trail Smelter 仲裁庭指出：

“仅仅在法律问题方面发生的错误不足以构成支持变更裁决的申诉的理由。”
[375]



在Drier案(1935年)——该案涉及当事人以声称存在不公正及司法错误为由诉请重新审理案件——中，德国—美国混合求偿委员会(1922年)指出：

“本委员会无权纠正其所做裁决中被指控存在的不公正的部分……在这里可以考虑的唯一的原因是第三种情况，即认为裁决中存在明显的法律错误。”
[376]



但是，在Lehigh Valley Railroad Co.案(1933年)中，德国—美国混合求偿委员会(1922年)首席仲裁员指出：

“显然，我认为如果本委员会对证据的理解或分析有误，或者没有根据案件事实而做出决定，或者决定在任何其他方面与所做的记录不符，或者决定存在着重大的法律错误，那么，在确切地表明存在这些错误时，在确定存在这些理由或要素之后，委员会不仅有权力，并且有义务重新审理案件，并且纠正已做出的决定，以使其符合事实及可适用的法律规则。我的理解是，在其所做决定中存在明显错误时，委员会始终是这么做的。”
[377]



援引了前述段落——但没有援引其中最后一句——的The Trail Smelter仲裁庭(1935年)认为这当然属于法官意见，并且认为“只要它没有提及纠正由于失误或偶尔的不作为而造成的可能的错误，它就不代表对于在国际法上对此问题的主流观点”，其意思是所主张及行使的权力太广泛。
[378]

 但是，如果考虑被省略的句子，并且暂时搁置对于纠正裁决中存在的文字性错误问题，那么，两个仲裁庭之间似乎并不存在重大的分歧，尤其是，如果考虑上引段落来自于同一个首席仲裁员就 Drier案(1935年)所做的决定。
[379]

 此外， The Trail Smelter仲裁庭(1935年)认为，一项判决可能由于在法律上存在的“明显错误”——“仲裁庭由于忽视了相关条约，或者根据被认为已经终止的一份协议而做出决定犯下了这一错误”——而受到非难。
[380]

 一个具体的例子是，仲裁庭引用了 Schreck案(1874年)，
[381]

 该案中首席仲裁员桑顿(Thronton)重新考虑并且修改了他所做出的决定，因为他发现他在法律方面显然犯了一个错误。
[382]

 因此，可以认为，这些国际性仲裁庭同意认为在法律方面发生的“明显”或者“显而易见的”错误可以构成修改判决的一个理由。

关于被用于对错误进行限定的“重大”，
[383]

 The Trail Smelter仲裁庭(1935年)指出：

“‘关键性的错误’之表述源自于国际法研究所(Internetional Law Institrte)于1876年表决通过的一个文本。从一开始，它的起草人之间对它的含义就已有分歧……仲裁庭认为，恰当的标准不在于‘重大’的法律错误与其他重大错误之间的区别，而在于法律方面的‘明显错误’……与法律方面的其他错误之间的区别。”
[384]



无疑，即使法律错误是明显的，也不能对判决提出质疑，要构成撤销判决的一个理由，对于被裁判的事实问题来说它还必须是重大的。

与明显的法律错误相比更具限制性的，可以作为修改判决的一个理由的可能是诉称存在着事实错误。如前所述，德国—美国混合求偿委员会(1922年)在修改裁决问题方面表现出来的似乎自由化的立场遭受了批评。然而，在Drier案(1935年)中，针对在给予损害赔偿方面存在的所谓错误，德国—美国混合求偿委员会认为：

“如果错误存在的话，委员们所犯的错误也不是法律错误，而是事实错误……委员会的职责不包括作为仲裁庭对事实错误开展新的审理，尤其那些错误涉及对价值的看法。”
[385]



无疑，不能仅因为仲裁庭对事实的评估受到有充分理由的批评就可以撤销，这如同不能由于“仅仅存在法律错误”就可以撤销最终决定一样。
[386]

 不过，从上述引文中似乎不能看出德国—美国混合求偿委员会(1922年)无条件地否认事实错误可以作为撤销最终判决的一个理由。的确，从同一份决定中下述引文可以看出，如果事实错误是明显的，或者系因滥用司法所致，它仍然可以作为撤销最终判决的一个理由。

“诚如刚才所言，此份裁决乍看显然是正常的，从记录在案的裁决中看不出其中的任何事项可以据以公平地认为委员们或是在评估证据时滥用自由裁量权，或是在裁决数额时存在明显的错误。”
[387]



七、新证据

由于在作出判决时对有可能产生决定性影响的事实有所不知而造成的错误可以被认为是事实错误的一个特殊形式。1899年及1907年《关于和平解决国际争端的海牙公约»(1899年公约第55条及1907年公约第83条)、《常设国际法院规约»(第61条)，以及《联合国国际法院规约»(第61条)，以及几乎所有根据第一次世界大战结束后缔结的和平条约成立的混合仲裁庭的程序规则，
[388]

 都认为嗣后发现，又称新发现的证据可以作为修改判决的一个理由。其目的在于，为由于那些在判决做出后首次被发现的事实错误而可能造成的不正义提供救济。
[389]



在Moore案(1871年)中，在协定中没有明确规定的情况下，墨西哥—美国求偿委员会(1868年)指出：

“如果依重新听审之动议而提交给委员会的证据具有确凿的、结论性的特点，它无疑应该使委员们改变主意，相信申诉者有权获得一份裁决，我们倾向于同意该动议，并且根据公法、公平与正义做出裁决。”
[390]



在最终裁决(1941年)中，The Trail Smelter仲裁庭(1935年)援引了法国—德国混合仲裁庭程序规则中有关这一问题的规定，它指出：

“这些规则本身是对有关其在国际法上的地位的一般主流观点的反映。”
[391]



法国—德国混合仲裁庭《程序规则»第79条规定：

“申请变更应当向仲裁庭提出。只有基于发现了某种具有决定性因素之特征的，在辩论结束时不为仲裁庭本身以及主张变更的当事方所知悉的新事实，才能做出变更。”

有关以嗣后发现证据为由变更最终判决的这些规定中有某些共同的要素。

首先，必须是发现了某种事实。

“使用‘发现’一词”，诚如法国—比利时混合仲裁庭所言，“不容置疑地意味着在仲裁庭做出决定——该决定现在受到了指责——时存在不为其所知的事实。”
[392]



因此，涉及新事实的证据只是在决定做出之后形成的，则不能作为变更决定的一个理由。
[393]

 关于某个事实的构成，法国—德国混合仲裁庭指出：

“不应该认为事实的含义与法律的含义是截然相对的，二者往往难以区别开来，而应该在较为宽泛的意义上理解它，即同时包括与法律有关的证明手段，例外地，如果法官知法原则不适用，并且证明法律的责任由希望信赖该法律的当事方承担，则包括法律本身。”
[394]



其次，该事实对于已经做出的裁决必须具有产生决定性影响的特征。换言之，如果其时获悉该事实的话，判决就会有实质性的不同。
[395]



最后，在辩论结束时或在决定做出时，该事实必须是不为仲裁庭和主张变更的当事方所知悉的。
[396]

 以往并不知道对所提出的新的事实必须予以证明。
[397]



多数上述公约、规约及规则，都规定了认定是否存在新事实，并且是否具有上述特征的先决程序。
[398]

 如果发现缺乏上述三个条件其中任何之一，对于变更决定之申请应予拒绝，此前做出的判决保持不变。
[399]



此外，《联合国国际法院规约»及《常设国际法院规约»明确规定，当事方此前不知道的新发现的事实必须不得是由于其自身的疏忽所导致的。
[400]

 在前引Moore案(1871年)中，墨西哥—美国求偿委员会(1868年)允许以新发现的证据为由变更决定，该委员会接着指出：

“如果说这一做法存在例外的话，那一定就是，请求人存在着某种严重的懈怠行为，或者在当时情况下允许动议对于进行抗辩的政府来说可能造成不正义。”
[401]



对此，可以忆及：

“不存在一份它所要求的在需要时很容易得到的文件不能成为没能获得可获得的证词的借口。”
[402]



要求请求人不得存在疏忽与仲裁庭之所以有权以嗣后发现证据为由给予变更的原因是一致的。在Lehigh Valley Railroad Co.案(1933年)中，德国—美国混合求偿委员会(1922年)首席仲裁员认为：

“现在，我开始考察由于提交了在司法程序中通常所说的嗣后发现证据而重新开庭的管辖权问题。我认为本委员会没有此项权力。

那些允许重新审理，或者重新开庭及重新听审而导致纵容提交所谓嗣后发现证据的案件中这通常都是由法院做出允许的。终止诉讼是符合公众利益的，国内法庭有权确定审理的案件，并且迫使当事人进行程序。虽然它们在没有听取导致迟延的原因的情况下不会迫使当事人进行程序，任何当事人都没有权利搁置案件，直至他认为他已经用尽所有可能的方式以取得证据。如果此项权利存在，则法院就无法运作。类似地，如果本委员会有权在任何案件中决定结束证明过程，迫使当事人继续进行程序，其时尚未准备好的当事一方——由于其在取得信息及证据方面尚未用尽资源，也可以基于公平要求重新开庭，使得它可以被允许提交未能获得的证据。

但本案的情形颇有不同……在建立委员会的协定中，针对结束举证过程没有规定任何时间期限……本委员会自始就意识到它没有权力强行终止辩论及最终提请案件……

该协定没有预料到两个代理人什么时候表示他们已经准备好提起一个案件，并且以令他们满意的方式公开提起案件，获得听审及由此所做出的决定，本委员会应该有权允许任一代理人案卷中增加证据，并且根据新的辩论重新审理案件。”
[403]



由此，可以说，如果当事一方在提起案件之前有无比充裕的时间去准备案件，那么，未能发现某一重要的事实至少会被推定认为存在疏忽。如果仲裁庭没有权力通过规定确定的日期终止辩论使法院作出裁决，它一般也没有权力以嗣后发现证据为由变更决定。

不过，上述决定仍然没有解决两个问题。第一，有关存在疏忽的推定是否可以反驳? 换言之，如果可以证事实上不存在着疏忽，仲裁庭是否可以重新审理? 第二，抛开程序问题——它涉及仲裁庭的权力，从实体问题的角度看——它关系到判决是否可撤销的问题，试问判决是否仍然以受到指责，纵使缺乏有管辖权的仲裁庭对该判决进行变更。在两类情况下会出现这种缺乏有管辖权的仲裁庭的情况。一类是从来就没有具有管辖权的仲裁庭来对判决进行变更。另一类是，如果曾经存在此等仲裁庭，它的权力已经终止了。如此，根据上述允许仲裁做出变更的公约、规约以及程序规则，每个案件都规定了时间期限，超过该期限而提出的请求不会被接受。
[404]

 超出这一时间期限的，仲裁庭当然再也无权批准变更之动议。
[405]

 但是，如果缺乏具有管辖权的仲裁庭重新进行审理，在所有这些情况下，如果某些嗣后发现的证据——利害关系方此后恪尽一切勤勉也未能发现——表明该判决存在错误，则该判决能否继续存在?

对此，虽然 Lazar案(1885年)
[406]

 没有给出完全的答案，但它是有启发意义的，因为它清楚地表明了必须区分管辖权问题与实体问题。在发生在海地与美国的该案中，海地在裁决做出之后很快以新发现证据为由向仲裁员斯特朗(Strong)法官申请重新进行审理。斯特朗仲裁员对此予以了拒绝。在此后发给海地驻美国大使的信函中，
[407]

 斯特朗仲裁员指出，该申请之所以被拒绝，纯粹是因为他在裁决方面的权力已经终止，尽管新发现的证据如果在他审理案件期间，以及根据议定书其权力终止之前提交给他的话，将对他所做出的决定具有“重大影响”。
[408]



海地领事向美国国务院提出申诉。在参议院做出决议后，美国政府对案件进行了重新审查，国务卿贝亚德(Bayard)报告认为，考虑到以下因素，该裁决应予撤销：(1)国务院某些文件没有被提交给该仲裁员；(2)仲裁员程序存在不规范；(3)裁决存在错误；(4)诉称存在新发现的证据；(5)上述斯特朗仲裁员致海地大使的函件。
[409]

 在报告的结论部分，国务卿贝亚德其中指出，总统在年度咨文中宣布仲裁已经终止，以及所做出的终裁都不能阻止重新审查案件，并且不管在什么时候，如果发现针对某一外国政府提出的请求，不能正派地、诚实地强行推动，该请求应予撤回，不管仲裁程序已经进展到了什么阶段。
[410]



虽然后来似乎没有采取正式的行动，海地政府似乎非正式地评估了该报告，并且把它接受为对该事项的最终处理结果，而裁决从未付诸执行。

前文首先考察了既判力原则的不同方面，同时也列举了导致判决全部或部分无效，或撤销全部或部分判决的各种理由。
[411]

 然而，由于上述原因，仲裁庭可以宣布一份最终判决具有什么样的既判力为无效，或予以撤销，如果该仲裁庭对案件仍然具有管辖权的话。
[412]

 类似地，判决其胜诉的当事方可以放弃裁决。
[413]

 如果当事方同意把该问题提交仲裁的话，另一个仲裁庭也可以重新审查案件。
[414]



根据“他人之间的判决事项不应损害或裨益非当事方”(Res inter alios judicata neque nocet neque prodest)的原则，只有一个诉讼当事方才能请求撤销或变更判决似乎是合理的。在一个以嗣后发现证据主张变更裁决的案件中，法国—德国混合仲裁庭指出：

“变更请求已经经由一个没有直接涉及所做决定被第三方指责的诉讼的人提交给了仲裁庭；仅仅这一事实就足以拒绝接受由事实上一个第三方提交的变更请求。”
[415]



然而，既判力原则——所有最终判决应该被认为是终局的、具有拘束力的，并且争端一旦解决就不得再兴讼——对于法律稳定来说具如此根本的重要性，以至于上述例外不能当然地适用。每个当事方得信赖最终判决，直至且除非它被宣布无效或撤销。
[416]

 即便仲裁庭仍然控制着某项决定，除非当事双方另行同意，仲裁庭在开始考察案件之前首先必须依法撤销此前做出的决定。
[417]

 似乎可以肯定的是，在任何情况下，根据任何人不得自己作为当事人的案件中作为法官原则，任何当事一方都不能违反当事另一方的意愿，单方地以错误为由认为最终判决是无效的，或使之无效，并因而拒绝执行。在产生争端的情况下，这一问题应该提交给一个独立的司法当局。
[418]



在结束本章之前，应该指出的是，最终判决的无效或变更与重新考虑待上诉的判决是不同的。在后一种情况下，目的在于确定一项尚非属于最终的判决是否是准确的，或者存在缺陷，进而如有必要由某一高级别的法院予以完善。
[419]

 在上诉情况下，既判力原则从法律角度看并不受影响，因为直至不能上诉时，一项决定并不是最终的。另外，上述无效及变更的理由构成既判力原则的例外，它们影响最终判决的有效性，正是由于这个原因，它们构成既判力基本理论的不可分割的组成部分。




第十八章 消灭时效


消灭时效(extinctive prescription)原则被界定如下：

“如果有权进行诉讼的人因疏忽在经过一段期间后才行使该权利，将导致该权利消灭，这种权利的消灭被称为诉讼时效(prescription of action)。”
[420]



在Sarropoulos案(1929年)中，或许并非没有意识到在此前一年由国际联盟任命的有关逐步编纂国际法的专家委员会经多数票同意通过的一个决定，
[421]

 虽然希腊—比利时混合仲裁庭承认“迄今为止，在该原则及时效期间方面，实证国际法尚未确立任何准确的且获得普遍接受的规则”，它仍然认为，“作为任何法律制度的内在的和必要的组成部分，时效在国际法上值得予以承认”。
[422]



其他国际法庭的态度比较明确，美国—委内瑞拉混合求偿委员会(1885年)把时效描述为“获得普遍承认的一个原则”、“对于寻求实施正义的每个法庭都具有平等的约束力”。
[423]



发生在美国与墨西哥之间，由常设仲裁院做出裁决的Pious Fund案(1902年)
[424]

 有时候被认为表明了消灭时效原则在国际法上并未获得承认。比如，在意大利—委内瑞拉混合求偿委员会(1903年)审理的Gentini案中，意大利就是这么认为的。
[425]

 利用审理本案的机会，委员会首席委员杰克逊· H.罗尔斯顿(Jackson H.Ralston)——他在Pious Fund案中担任美国的代理人——指出，在Pious Fund案中美国主张的以及常设仲裁院支持的是，墨西哥国内的时效法不能有效抗辩美国向国际法庭提出的诉求，这种国内法无论如何对于国际法院是没有权威的。
[426]

 罗尔斯顿接着指出，“常设仲裁院从未否认过在国际上已经获得公认的时效原则，可以公平地相信它永远不会这么做。”
[427]



在这里，还应指出的是，尽管Spader案也是这么认为的，“毫无疑问，国内时效法不能用以阻止提起一个(纯粹基于国际法而提出的)国际请求”，
[428]

 但如果一项国际请求的某些方面恰恰受到国内法的调整，则国内时效法不能被排除适用于该国际请求。
[429]



国际法庭中围绕着国际法中适用时效原则而发生的争论被延伸到讨论各国承认时效作为一项法律原则的理由是什么，以及为什么该原则本身全面地应该，甚至它必须是国际法律秩序中“原则上不可避免的”一部分。由于这一讨论，时效问题成为最具启发意义的例子之一，它表明了一般法律原则作为国际法的渊源是如何运作的。由于到这里我们已经接近完成本书的研究工作，即一般法律原则在国际法庭中的适用，我们特加详细地考察这一典型的例子，以说明这一运作过程，是适当的。

下列引文源于Williams案中委员利特尔(Little)的意见，它不仅对于诸如时效原则有启发意义，并且对于一般法律原则在国际法中的运用也是有启发意义的。在代表美国—委内瑞拉求偿委员会(1885年)发表意见时，这位博学的委员认为：

“现代国际法学者当中一些人反对(或许现在的反对与在以往任何期间的反对一样强烈)国际上的时效……在我们看来似乎在很大程度上是源于措辞的混淆，因而很大程度上是表面上的，而非真实的。换言之，我们所想象的两个学派之间的分歧至少部分是‘表现在措辞方面’。时效与诉讼时效(limitation)被混为一谈了……它们一直是不同的。前者涉及的是实体问题，它在所有司法制度中都是一样的，其目的着眼于在任何案件中实现正义，而后者涉及的程序问题，作为规则的它因司法制度不同而不同，并且同一个司法制度中的规定往往也是武断的，它允许在偶尔情况下存在个别不正义。……时效在还不知道存在诉讼时效的时候就已经获得了承认。在英国制定有关诉讼时效的法律之前，布莱克通(Bracton)就知道普通法中的时效了。在不适用诉讼时效法的情况下，衡平法院在进行裁判时一直会适当地考虑时光流逝。它们素来拒绝执行陈旧的请求，但没有设定使权力失效的确定期间。根据一般原则，对于期间问题，每个案件根据个案的特点与情势进行裁判。这一理论已经被适用于代表其公民采取行动的国家……主张国际法上存在时效理论的学者们所指的，以及所处理的实际上是指时效，时效不同于诉讼时效，其存在先于诉讼时效，并且，诚如菲利摩尔所言，这一时效恰恰正是构成国内诉讼时效制度的基础。”
[430]



因而，时效是作为国内诉讼时效规则的基础的一个原则。正如Gentini案中首席仲裁员所做的那样，始终有必要区别原则与规则，即使二者之间的区别只是相对的。该首席仲裁员指出了如下区别：

“一个‘规则’……‘根本上是实务的，并且具有拘束力……；技术有它的规则就像管理有它的规则一样’，而原则‘表达了一种一般真实，它为我们的行动提供指南，作为我们生活中各种行为的理论基础，在原则的实际适用会产生特定的后果’。”
[431]



既然原则表达了一般真实，一般法律原则就表达了一般的司法真实。它们构成了实证法律规则的理论基础。后者是对原则的实际表现。而出于便利的原因，一般法律规则会发生变化，并且或多或少地会偏离作为其基础的原则。
[432]

 在变动不居的实际生活中适用原则的目的在于，在每个案件中实现个别正义。但是，适用规则只能根据法律实现正义，其不可避免的风险是在个案中可能偏离了主观正义。
[433]



既然一般法律原则构成了实证法律规则的基础，那么，在寻找这些原则过程中，就没有什么固有的理由使得人们不能通过归纳各个单一法律制度中的实证法从而发现这些原则。事实上，各个单一的法律制度似乎是不可避免的起点。
[434]

 但是，研究不同国家的法律制度时，比较方法无疑是有价值的，甚至是最终的判断标准，以此判断特定原则是否代表了某种一般的法理真实，而不是已经可笑地被称为“在比里牛斯山这边就是真理，在彼边则成为谬误!”。
[435]



尽管如此，不管在一个法律制度中，抑或在不同的法律制度中寻找一般法律原则，都不能仅仅停留在实证规则的层面。有必要进一步探求这些实证规则的理论基础。换言之，必须寻找到立法的理由(ratio legis)。从下列源自 Gentini案有关时效原则的引文中，可以看到在发现一般法律原则方面的一个鲜明的例子：

“在考察该一般性主题时，我们发现，迄自最久远的时期，所有国家都认为，随着时间的流逝，应该终止个人之间发生的争议。早在罗马法时代，这种认识就获得了立法上的认同。各国都规定在限定的期限之后不得提起诉讼。在本人看来，这些普遍适用的法律并不是权力的恣意行为，而是基于人类生活的需要而制定的，是一种认为公平要求做此规定的普遍性感知的产物。很早以来，人们就认为，随着时间的流逝，证人的辞世以及证据的毁坏，被告较难以达到对他提出的要求，其结果是增加了产生不正义的危险，而要求原告在合理的时间内提起诉讼对他来说并不会造成困难。此外，法谚‘终止诉讼也符合国家的利益’(Interest reipublicae ut sit finis litium)中包含着另外一种观点……

就本人所看到的，除非基于本意见最后所指的考虑及例外，一国政府在处理其国民对另一国提出的诉讼时，支持个人之间存在该原则的那些主张在这里同样也是存在的。因为，像个人一样，政府难道不会丧失证据，尤其当证据——如果存在任何证据的话——由远在他方的下属机构所掌握的时候? ……难道对政府提起诉讼的原告——较之对其邻居提起诉讼，他拥有更多的正义——只有在调查成为不可能时才会实际地关注他所提出的诉由，公平允许他这样做吗?”
[436]



Gentini案中运用的通过一般的人性感知要求实现衡平以及衡平本身，在本国法院普遍适用的实定法中探求一般法律原则的过程，使人猛然想起德康(Descamps)的建议，即“文明各民族的法律良知”(conscience juridique des peoples civilisés)证明了国际法中适用了“客观正义”或“衡平”，并且肯定了《常设国际法院规约»的准备资料(travaux préparatoires)中蕴涵的一种想法，即该建议与《常设国际法院规约»第38条第1款c项最终采用的表述，即“文明各民族承认的一般法律原则”之间没什么大的区别。
[437]



根据 Gentini案首席仲裁员的看法，时效是建立在公平基础之上的一个原则，它旨在实现正义。它产生于人类的需要并且从古以来在各个国家中已经得到普遍的司法认知的认同。可以说，这些考虑适当地使得时效原则具有了普遍有效性。这些情况的综合作用构成时效原则存在的理由，并且只要出现这些情况时，时效原则即可适用。相似的理由导致相似的规则(Ubi eadem ratio， ibi idem jus)。
[438]

 在此后的一个案件中，上述首席仲裁员认为：

“当适用时效规则的原因消失时，时效规则同时停止适用。”
[439]



由此，适用了著名的法谚：“法律理由消失后，法律本身便不复存在了”(cessante ratione legis cessat lex)。

在进一步阐述 Gentini案首席仲裁员认为的存在时效的理由之前，应该指出的是，诚如The Macedonian案(1863年)一般，可以通过在条约中明示规定排除时效原则在国际法上的适用。
[440]

 但是，在缺乏此种实证法规则的情况下，如果这些情况要求适用时效原则，该原则即可适用。

在考察诸多有关时效的国际决定后，我们会发现，时效之所以存在，理由是同时具备以下两种情况：

1.迟延提出请求；

2.迟延提出请求可以归咎于原告的疏失。

在本章一开始针对时效进行的界定中，很容易看出这两项要求。
[441]

 以下考察为什么必须同时具备这两种情况才会导致时效的适用。

1.迟延

迟延提出请求本身或许就可以被认为构成适用时效的充分理由。可以发现，在Gentini案中，在阐述了时效原则为什么是从国内法中发展而来的原因之后，首席仲裁员接着指出：

“此外，另外一种观点认为，时效原则的表述涉及法谚‘终止诉讼也符合国家的利益’(Interest reipublicae ut sit finis litium)中所指的事项。”
[442]



Gentini案首席仲裁员进一步引用了萨维尼(Savigny)的观点。援引萨维尼的事实似乎表明，第二个理由是国内法中制定时效法的“最基本的和最具决定性的”理由。
[443]

 但是，该首席仲裁员与前述国际决定的做法是一致的，他把上述第一个理由作为在国际法中适用时效原则的依据。事实上，国际社会的相互融合能否到达足以承认国际公共政策理论的程度，是值得怀疑的。虽然 Sarropoulos案(1927年)
[444]

 表明国际社会中出现了这样的融合趋势，但以往做出的国际决定主要的并非只是把长时间的迟延作为证明时效合理的理由，而是基于人们生活经历过程中自然地起因于此种迟延的推定，这种区别并非不会产生实际后果。
[445]



诚如美国—委内瑞拉求偿委员会(1885年)在Williams案中所言：

“它是‘普通时效’，是可以予以驳回的，我们特别关注这种时效。”
[446]



换言之，国际法中适用的时效是建立在由于长期地迟延提出请求而产生的某些可以反驳的推定基础之上的。Williams案求偿委员会认为：

“时效是一条推理‘规则’……至少某事已经发生，在自然秩序中——诚如罗马法学者所说的，它们构成了时效运作的基础与要求。它不会超过任何其他推理作为立法者的意志的产物。”
[447]



根据迟延提出请求而产生的时效的“自然基础”(natural basis)具有两个作用。
[448]

 首先，迟延导致了这样一种推定，即构成诉求基础的权利被认为是不存在的。
[449]

 其次，迟延导致了一个有利于抗辩的推定。长期的时效届满被认为不可避免地导致作为证据的事实被毁灭或掩盖，因而迟延提出请求使得当事另一方处于不利的境地。因为，如果当事另一方事先没有被告诫存在诉求，他就可能不会去收集并保留抗辩所必要的证据。
[450]



但是，这两个推定在什么时候形成呢? 换言之，为了适用时效，迟延的时间要多久?

“在这一问题上难以给出确切的答案。但就一般而言，我们应该说，在考虑所有证据之后，如果时间的长期流逝以及在一般情况下对这种时间流逝的担心，似乎涉及证明或抗辩观点的关键性事实包括确定事实的手段已经灭失，或者是如此的模糊不清，以至于使得确定真相的愿望与意图可以合理质疑它们，或者‘误解真相的危险’，则形成该推定的基础就具备了。”
[451]



但是，由于迟延提起请求而产生的推定只是事实推定，并且是可以推翻的。
[452]

 这些推定并不构成阻止提起诉讼的充分的理由，除非也具备适用时效的第二个要件，即迟延可以被归咎于原告的疏失或懈怠。

2.原告的疏失或懈怠

接着上述引文，美国—委内瑞拉求偿委员会(1885年)认为：

“如果这种状况可以公平地归咎于原告的懈怠，其耽搁请求，或者用瓦特尔的话说，‘如果由于自己的过错，他使得事态发展到真相可能遭误解的危险境地’，那么时效就要发挥作用，解决针对他提出的事实。但是，如果这种状况不能归咎于他的话，所发现的一切只会涉及优势证据的问题，而让每个当事方承受时间造成的损失会激励他支持请求或对请求提出抗辩。”
[453]



因此，懈怠或疏失是适用时效的不可或缺的条件。诚如美国—委内瑞拉求偿委员会(1885年)认为：

“只有放弃或忽视财产或权利才是可以适用时效的。”
[454]



“法律只帮助警醒的人，而不帮助懈怠的人。”(Vigilantibus，non dormientibus，jura subveniunt)
[455]



如果迟延提起请求导致产生有关权利不存在以及支持抗辩的推定，并且此种迟延可以被归咎于原告，则这种推定就是确定的，因而审查案件的事实就变得没有必要。随之，诉讼被认为要适用时效。
[456]



由此，在解释了适用时效原则的各种情况后，在结束本章之前，列举由于这些情况不具备因而时效原则不予适用的几个例子是适当的。

我们知道，时效原则的基础之一就是基于迟延提出请求而产生的一种推定。迟延必须达到使得证据变得如此模糊不清，以至于真相有可能被误解的状态。

如果迟延尚未达到这种状态，则被迟延的请求就免予适用时效，虽然由于“迟延给善意地提出请求的人们与诚信地进行抗辩的人们造成了损害，而只有不诚实的人可以从中渔利”，因而迟延总是会招致批评。在美国—委内瑞拉求偿委员会(1885年)看来，Carlos Butterfield＆Co.案(1890年)中就出现了这种情况。该案中，被指控的事件发生的时间(1854～1855年)与提出请求的时间之间相差近6年之久。
[457]



在些案件中，如果证据已经获得很好的认定，并且对于真相没有疑义，就不适用时效，尽管原告在长时间里没有提起请求。

“在Gentini案中……首席仲裁员认为，某些情形下时效不能被承认为一项抗辩，首席委员在谈到事实时特别提到了‘已经载入公开登记簿’的债券问题。”
[458]



在Tagliaferro案中，虽然相关请求逾期超过30年之久，并且此前原告没有向被告国政府提出，但此前在Giacopini案中担任首席仲裁员的本案首席仲裁员认为，本案不适用时效原则。被指控的行为涉及被告国军事当局不公正地把原告投入监狱，并且被告国司法当局没有予以纠正。首席仲裁员认为，如果请求未能获得证据支持，“则必须要有司法、军事以及监狱方面记录用以证明事实”。
[459]



如果当事方对事实没有争议，也不适用时效。

“有人说，对于许多基于以往产生的诉求的事实是没有争议的，并且可以不存在争议。对这一种主张只须说明本判决对它们并不成障碍。当事方唤起我们注意代理国务卿Crallé先生的声明，即‘政府始终被推定认为是在实现正义，不管一项请求在一天之前或是在一个世纪之前形成的，只要它是有充分根据的，自然公平与良好道德原则都要求该请求应该获得给付’本身可能并不反对时效。由于承认一项请求‘是有充分根据的’，对于该请求似乎不能适用时效或其他证据。针对这一评论的反对意见认为，在做出这一结论时，是假定有争议的事项，即诉求的有效性是真实的，以便确定要为此援引哪一个原则。至于任何被采信的或无可争辩的事实，我们倾向于认为，公法不依赖于‘狭隘的法理的细枝末节，而依赖于扩大了的，坚实的国家道德原则’，除非为了保护参加权(intervening right)，即使国内法可能适用其时效规则，公法也不会对一个得到确认的诉求提出时效终止的抗辩。”
[460]



同样地，如果第二个条件，即请求人存在疏失或懈怠
[461]

 不存在，也不适用时效，因为

“如果存在有效的拒绝理由，事情就不一样”。
[462]



“残疾、无能力，缺乏法律机构帮助、因战争而生阻碍、有理由产生的恐惧，以及类似的理由”构成有效的理由。
[463]

 对于无法采取行动的任何人，时效不发生作用(Contra non valentem agere nulla currit praescriptio)。不用说，如果迟延是由于被告的原因所致的，则不存在时效问题。”
[464]



此外，

“在有效期间内向有权当局提出请求可以中断时效的运行”。
[465]



“似乎有理由认为，如果原告寻求所属国政府的协助，由于此后他就失去了对请求的控制，这种情况就会发生。但是，向原告所属国政府通报本身不构成对被告国的一种保护。在原告所属国政府把原告的请求束之高阁期间，被告国的抗辩手段可能会丧失，由此，从上述意义上说，它的抗辩权受到了损害。如果说原告所属国是利害当事方，因而直到它发现损害之时并不应该开始计算时间，那就可以反过来说，如果两个国家中的一个对于因某公民的行为而被置于不利境地负有责任，该国就是该公民所属的那个国家。我们认为，向债务国做出及时通报的时间是一个恰当的时间。它使得该国政府了解了情况，并且使其能够收集并保存证据，准备进行抗辩。”
[466]



关键的问题是，相关个人或其母国应该在被指控的事件发生后的合理时间内向被告做出告知。因而，在Giacopini案中，首席仲裁员没有偏离他在Gentini案中认可的时效原则，他认为：

“本案中，对被告已经做出充分的告知，不存在产生不正义的危险，因而不能适用时效规则。”
[467]



如果某项请求已经向被告做出告知，但很长时间内并未被提起，时效是否再次开始起算?

“如此之多与请求本身无关的因素可能会导致一国政府没有对另一国政府提出待决请求——该另一国政府与请求本身没有关系，并且考虑在这些因素中债务国本身的状况与福利是很重要的，以至于我们容易会认为，真正的——诚如我们所知道的——和通常的做法是，在这些案件中，在不存在导致放弃提出请求的情势的情况下，认为时间对所有人是一视同仁的。”
[468]



因此，除非可以认为某项请求被放弃了，
[469]

 否则，如果原告已经及时地把该请求告知被告，那么，时效不会起算，即便由于某种至少是合理的原因，原告没有不断地提出请求。在The Canada案中，这种观点得到了支持。
[470]



简言之，所有法律制度都承认的时效是某些法律规则的理性基础，它在所有司法程序中的适用是由于文明人类对正义与平等所共有的感知决定的，事实上也是必要的。如果没有规定在正式规则中，时效原则就直接适用于生活事实——不管是国际的还是国内的，只要相关情势使得有理由适用时效原则。在所有案件中，如果存在此类情势的话，遵循时效原则被认为是实现了实体正义，而偏离它则会产生不正义。事实上，一般法律原则的特征及本质恰恰在于，它们的拘束力并不是那么地源自于外在的权威，而源自于它们具有的内在价值。作为文明人类在一国内部漫长的经历中认识到的路径，一般法律原则是导向正义的路径。如果文明化的人类期待在国家间建立法律与正义的话，它就必须遵守这些一般法律原则。
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[305].PCIJ：Chorzów Factory Case(Interpretation)(1927)，D.O.by Anzilotti，A.13， p.23：“[《常设国际法院规约》]第59条……在规定‘本法院判决除对于当事方及本案外不生效力’时决定了适用既判力的实体限制(material limits)，我们在这里具有认定既判力方面的三个传统的因素：主体(persona)、求偿标的(petitum)以及诉由(causa petendi)，因为‘本案’显然既包括求偿标的，也包括诉求的理由。”



[306].3 UNRIAA，p.1905，at p.1952.



[307].See Digest 42，1，63；44，2，1；Justinian Code 7，56，2；7，60.



[308].See Brazil-British Guiana Boundary Arbitration(1904)，99 B.F.S.P.，p.930， at p.931.　Mex.U.S.Cl.Com.(1868)：Norton Case，3 Int.Arb.，p.2160.一位美国人把针对墨西哥的诉求转让给另一位美国人。“对于第三人以及所有法院来说，作为曾经的权利持有人的转让人完全丧失了权利，如同他从来没有拥有此项权利一样，以至于如果他在本案中被诉并且被做出针对于他的判决，绝对不能认为既判力可以适用于权利的受让人，该受让人可以很有理地称这种判决为他人之间的事项”(第2163页)。因此，受让人可以提出同样的诉求，即使诉求的求偿标的与理由相同。　See also ICJ：Corfu Channel Case(Merits)(1949)，D.O.by Azevedo，ICJ Reports， 1949，p.4，at p.90.



[309].也可参见1907年《和平解决国际争端的海牙公约》第84条(1899年公约第56条)：“裁决对非争端当事方无拘束力。”　多边公约的解释：1907年《海牙公约》第84条第2款与《常设国际法院规约》第63条及《联合国国际法院规约》第63条的规定非常类似，该款规定，如果对多边公约的解释涉及“涉案当事国”以外的国家，则应该向此类国家做出通报。“所有被通知的国家有权参加程序；但如该国行使此项权利时，判决中之解释对该国同样具有拘束力。”反过来说，正如1920年10月27日国际联盟行政院通过的报告中评论的那样，如果一国由于任何原因没有参加程序，则判决中对公约所做的解释对其没有拘束力(PCIJ：2 Decuments，p.50)。但要注意，只有在“该参加确实与正在进行中的事件有直接相关时”，参加才是可以接受的[ICJ：Haya de la Torre Case(1951)，ICJ Reports 1951，p.71，at p.76.]。



[310].Cf.Germ.Ven.M.C.C.(1903)：Faber Case，Ven.Arb.1903，p.600，at p.622.　司法先例：虽然常设国际法院明确承认《常设国际法院规约》第59条的目的是“防止法院在一个案件中接受的法律原则对于在其他国家或其他争端具有拘束力”。(A.7，p.19；A.13，p.21)同时，每当相同的问题出现时，它仍然可以自由地回顾以前针对其他当事国的判决在特定法律问题上的立场(see，e.g.，A.10，p.16；A.17，p.63；A.20，p.17；B.10，p.21；B.14，p.28；B.16，p.35；A/B.47，p.249；A/B.65，p.49；A/B.77，p.82)。实际上，依赖自身及其他法庭确立的司法先例是国内法庭与国际法庭采取的经常性做法。在普通法系中，某些先例被认为是具有拘束力的。不过，从司法的角度看，具有拘束力的司法先例制度与既判力是有区别的。先例关注的是抽象的法律问题，而既判力从根本上说解决的是在当事方的权利义务问题方面发生的具体争端。在适用“既决案件的抗辩”(exceptio rei judicatae)时要求满足当事方同一性，可以防止第三方在没有介入诉讼的情况下其权利被终局性地确定下来。根据“不受他人之间已决判决约束”(res inter alios judicata)的原则，不能排除这些第三方把涉及自己的争端，甚至涉及相同的法律争点，或相同的诉讼标的，重新提请法庭请求进行考虑。这样做是否明智，或者法庭是否会或可能拒绝先例，是两个独立的问题。　在1907年《海牙公约》第84条以及《常设国际法院规约》与《联合国国际法院规约》(第59条)之外，在国际法上并不存在具有拘束力的司法先例制度。对此，例见厄瓜多尔—美国混合求偿法庭(1862年)哈绍雷克(Hassaurek)委员的意见，哈绍雷克声明不同意格陵兰—美国混合求偿法庭(1857年)在审理同样的案件时由首席仲裁员阿普海姆做出的裁决(3 Int.Arb.，p.2731，at p.2733；see supra，p.156)。国际仲裁员也认为，他们自己可以自由地偏离于其所属的委员会此前确立的先例。在这方面，一个很有意义的案例是，在墨西哥—美国求偿委员会(1868年)审理的McManus案(1874年)中(4 Int.Arb.，p.3411)，英国籍首席仲裁员爱德华·桑顿(Sir Edward Thornton)在强制贷款方面采纳的原则与此前该混合求偿委员会的一位首席委员，即利伯(Lieber)适用的原则是不同的。在Francis Rose案中，爱德华·桑顿解释认为，“如果这些事项完全通过适用此类先例得以解决，本仲裁员就不明白，如果此前已经有仲裁员在此问题上做出过裁决，为什么应该把问题提交给现在的仲裁员。唯一可能的目的是，他应该在此问题发表不偏不倚的意见”(4 Int.Arb.，p.3421，at p.3421)。也可参见西班牙—美国求偿委员会(1871)所从事的工作，一个新仲裁员在Thompson案(1882)中也偏离了该委员会的先例裁决(4 Int.Arb.，p.3754，at pp.3779-3780)。推翻先例的情况不仅发生在仲裁员发生变化，在仲裁庭组成保持不变的情况下也会发生[Brit.-Germ.M.T.T.：Gunn Case(1922)2 T.A.M.，p.202，at pp.203-204]。指出了这一点，只为表明事实如此。从司法角度上说，仲裁庭的延续性当然不会受其成员变化的影响[Span.-U.S.Cl.Com.(1871)：Young，Smith ＆Co.Case，Opinion of American Commissioner，3 Int.Arb.， p.2184，at p.2187]。但是，司法的变化当然“不会事出无因”[Gunn Case(1922)，loc.cit.，p.204]。正如Fran.-Mex.Cl.Com.(1924)在Pinson案(1929年)中所说的那样，一个仲裁庭不会否认它此前持有的法律观点，除非在例外情况下对于获得不同的解决方法来说是值得的(Jurisprudence，p.1，at p.6.)。　Hawaiian Claims案(1925年)似乎是适用遵守先例(stare decisis)规则的一个例证。在该案中，英国—美国求偿仲裁庭(1910)在国家承继由于国际不法行为而产生的责任问题方面走得更远，它指出：“本案受本仲裁庭就 Rober E.Brown案所做裁决的约束”(Nielsen’s Report，p.85，at p.160)。但是，在本案中，作为请求人的英国并没有认为此前做出的裁决是错误的。由于英国可以从 Robert E.Brown案的讼争规则中受益，因此它承认所适用的法律是正确的。英国只是要求仲裁庭把本案与前案区别开来。但是，仲裁庭发现没有理由进行这种区分。　行政决定：前面对司法先例的讨论并不反对某一仲裁庭有可能作出具有一般性特征的“行政决定”，设立该仲裁庭是要裁决相同当事方间的若干具体诉求。在Pinson案中，法国—墨西哥求偿委员会从司法与实务的角度对这一问题做了讨论(Jurisprudence， p.1，at pp.5-6)。该委员会援引了德国—美国混合求偿委员会(1922)的实践。但是，有必要指出的是，德国—美国混合求偿委员会认为，它做出的“行政决定”所具有的行政性超过司法性，其主要目的在于为相关当事方的代理人及律师在准备及提交各种诉求提供指导(Cf.Dec.＆Op.，pp.3，5，61，etc.)。在德国—美国混合求偿委员会(1922年)的实践中，“每一个诉求都是作为单独案件提起，并且最终做出单独裁决(一案一裁：即使基于方便的考虑，委员会在某一文书中往往会驳回数个诉求，或者偶尔做出数个裁决，但每个案获得的待遇一如记录中所表达的就是单独针对每个人做出的裁决)”(Lehigh Valley Railroad Co.Case(1993)，Dec.＆Op.，p.1084，at p.1123)。如果是这样的话，就可适用前引德华·桑顿爵士在Rose案中做出的附带意见。如果法国—墨西哥混合求偿委员会(1924年)在前述案例中更加重视具有一般性特征的裁决(loc.cit.， p.6)，必须要记住的是，委员会是认为，只有对不同诉求通过某种形式的合并，这些裁决在司法上才是可以采纳的(cf.loc.cit.，p.5)。在前述案例中，德国—美国混合求偿委员会(1922年)它是“包含着数千个问题的单个诉讼(suit or action)的仲裁者，每一个问题代表一位美国公民或美国政府提出的一项诉求”。(loc.cit.，p.1122)



[311].See preceding footnote.Cf.also ICJ(PCIJ)：Statutes，Art.38 I(d).Germ.-U.S.M.C.C.(1922)：Administrative Decision No.Ⅱ(1923)，Dec.＆Op.，p.5，at p.7.



[312].Cf.supra，p.340，note 20.



[313].Cf.e.g.，Fur Seal Arbitration(1893)，1 Int.Arb.，p.755.本案中的一个附带问题是，俄罗斯在1825年英国—俄罗斯条约后是否对白令海享有并曾行使任何专属的权利。在支持多数意见，即俄罗斯不享有又并未行使此类权利时，仲裁庭庭长认为，他只是意在对两国政府此前向仲裁庭提出以供考虑的主张表示立场，他绝对无意因此影响俄罗斯本身对于这些事实所持有的见解，因为仲裁庭既没有听过俄罗斯对此事的意见，而俄罗斯亦没有处于任何位置可以向仲裁庭提出它的见解。(第917页)　Cf.supra，p.341，note 21。关于在多边条约解释情况下的参加问题，也可以参见《联合国国际法院规约》(以及《常设国际法院规约》)第62条有关参加权利的规定。



[314].Supra，p.340.



[315].Delgado Case(1881)3 Int.Arb.，p.2196，at p.2199.　Span.-U.S.Cl.Com(1871)：Machado Case(1880)3 Int.Arb.，p.2193，at p.2194：“第129号诉求是不是一个新的诉求，或者说与第3号诉求是同一个诉求的问题，不是取决于两个诉求中的条款是否为相同的，而是取决于两个诉求是否基于同一个损害。”



[316].除前引案例外， Cf.Franc.-Ven.M.C.C.(1902)：Antoine Fabiani Case，Ralston’s Report，p.81(supra，p.338，note 8)。根据1891年议定书，法国与委内瑞拉同意“把M.安托万·法比亚尼(M.Antoine Fabiani)对委内瑞拉政府提出的诉求提交给一位仲裁员”。1896年，仲裁员，即瑞士联邦主席做出裁决，裁决赔偿数额为请求数额的约十分之一(5 Int.Arb.，p.4878)。被驳回的那一部分诉求又被提交给法国—委内瑞拉混合求偿委员会(1902年)，申请人主张瑞士仲裁员是以缺乏管辖权为由驳回其诉求。首席仲裁员认为，第一次仲裁中没有牵涉管辖权问题，仲裁只是根据1891年议定书对诉求做出裁决。虽然认识到该议定书对诉求的范围施加了某些限制，但仲裁员认为：“达成协议过程是经双方彼此做出让步，每一个让步取消了另一个让步，因此在议定书之外，最早的主张中已经不存在任何东西了。所有的最早争议最终都体现在议定书或已湮没无闻。”(p.135)因此，瑞士联邦主席做出的仲裁裁决已经终局地解决了整个争议或者待决问题。的确，该争端解决中唯一的消极效力更多地存在于议定书，而非裁决书中，但似乎可以肯定的是，相同理由防止了一项请求被分割成众多分项请求而在此后相继被提出。参见第133页。



[317].作为司法程序中的一般原则，“不超出诉讼请求”原则已经在众多案例中得到了承认。ICJ：Corfu Channel Case(Compensation)(1949)，ICJ Reports，1949，p.244，at p.249.Ecˇer法官在其发表的异议意见中指出，联合国国际法院适用了“不超出诉讼请求”原则，该原则在《联合国国际法院规约》第38条第1款c项的含义范围之内。在Asylum(Interpretation)案(1950年)中，联合国国际法院指出，“必须记住的一个原则是，法院有义务……不对那些没有包括在[当事国]提交的[最终]提呈中的争点做出判决”(ICJ Reports，1950，p.395，at p.402)。有关其他的案例，see Spanish Zone of Morocco Claims(1923)：Rapport Ⅳ，(1924)2 UNRIAA，p.615，at p.650；Rum.-Germ.M.A.T.：Gologan Case(1926)5 T.A.M.，p.945，at p.950；Franc.-Mex.M.C.C.(1924)：Pinson Case(1928)Jurisprudence，p.1，at p.137。



[318].Contra D.O.by Anzilotti in PCIJ：Chorzów Factory Case(Interpretation)(1927)A.13，p.25.



[319].Cf.Spanish Zone of Morocco Claims(1923)：Claim No.21：Holliday(Ouad Hélu)(1924)2 UNRIAA，p.615，at pp.692-693.该案涉及对一片土地实施的征收。申请人声称被征收的面积为3600平方米，但他在后来进行的调查发现这一面积达到3780平方米。应仲裁员的要求并与西班牙当局及申请人的代表达成一致后，对此重新做了调查，发现这一面积为3980平方米。“仲裁员采纳了经其请求进行的并且两个当事方都认为是准确的调查而获得的面积。在征收案件中，有关当局有义务准备有关调查数据，财产所有人进行私人调查过程中所发生的失误不可以对他产生不利后果。在预审法官看来，这一规则应该优先于预审法官在某些其他案件中提到的原则，据此他不应逾越诉求之外。”(p.692.Transl.)



[320].Span.-U.S.Cl.Com.(1871)：3 Int.Arb.，p.2196，at p.2200.　Cf.also Ibid.：John F.Machado Case(1880)，3 ibid.，p.2193(supra.P.344，note 27).



[321].3 ibid.，p.2194，at p.2195.



[322].有意思的是，罗马法中也存在着同样的困难。在《罗马私法手册》(1939)中(第403页)，巴克兰(Buckland)认为，“同一事物(eadem res)的含义可能引发许多棘手的问题”。在《罗马人法律制度指南》(Manuel des Institutions juridiques des Romains)(1917年)第886页中，爱德华·库克忆(Edouard Cuq)指出，他并不认为求偿标的(petitum)与求偿理由(object and cause)标准应该累积适用于确定相关问题的同一性，而吉拉德(Girard)在其标志性研究成果，即《法律手段基本指南》(Manuel élémentaire de Droit romain)(1929)中则坚决认为(第1107页)，问题的同一性是正确的标准，而求偿标的与求偿理由标准则是不正确的。



[323].Brit.-U.S.Cl.Arb.(1910)：Nielsen’s Report，p.411，at p.415.



[324].Fran.-Ven.M.C.C.(1902)：Ralston’s Report，p.244，at pp.357-359.



[325].ICJ Reports 1950，p.266，at p.268.



[326].Haya de la Torre Case(1951)，ICJ Reports 1951，p.71，at p.82.



[327].Ibid.，at 80.黑体为作者的强调。



[328].不过，请参看其中偶尔提及求偿标的的内容(ibid.，at pp.76-77)。
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[331].Ibid.，at 31.



[332].Q.v.，1 H.C.R.，p.1，at p.5.



[333].Loc.cit.，pp.29-30



[334].Ralston’s Report，p.244，at p.357.　Cf.PCIJ：Polish Postal Service in Danzig(1925)，Adv.Op.，B.11，p.30：“在1922年12月23日决定，以及由行政长官(High Commissioner)做出的其他每一份决定中，执行部分与理由陈述部分是明显不同的。法院不知道有什么理由可以把对已决争点所做的宣告性判决所具有的拘束力推及适用于理由，后者的目的仅在于解释该判决执行部分中所做的陈述，如果这些理由涉及行政长官并未被请求做出一项决定的法律争点，则尤其如此。”(黑体字为作者的强调)换言之，它不是一个讼争问题。



[335].Loc.cit.，p.355.
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[337].PCIJ：A.13，p.24.Cf.，Junghans Case(2nd
 Phase)(1940)，3 UNRIAA，p.1883，at p.1889.
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[341].PCIJ：German Interests(Merits)(1926)，A.7，particularly pp.42-43；ChorzówFactory Case(Jd.)(1927)，A.9；Chorzów Factory Case(Interpreation)，A.13；Chorzów Factory Case(Merits)(1928)，A.17，particularly pp.31-34.



[342].指《常设国际法院规约》——译者注。
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[345].Observations of the Polish Government， PCIJ：Ser.C.13-V， p.50.Cf.also speech by Sobolewski for Poland，ibid.，pp.29，30.



[346].Cf.Exposè of the German Government，para.8，PCIJ：Ser.C.13-V，pp.58-59.



[347].I.e.，PCIJ：Ser.C.13-V，p.49.



[348].Ibid.，at pp.59-60(Transl.).



[349].Cf.，supra，pp.266-27.



[350].PCIJ：Chorzów Factory(Interpretation)(1927)，D.O.by Anzilotti，A.13，p.26.



[351].对Chorzów Factory(Interpretation)案(1927年)的这一解释可以在常设国际法院在其就损害问题做出的后续判决[Chorzów Factory(Merits)案(1928)]中找到进一步的支持。在后一个判决中，正如埃利希法官在其异议意见中(A.17，p.75)指出的那样，法院并没有依赖于针对作为附带问题的所有权所做的判决具有既判力，而是认为有关损害赔偿的判决只是有关责任的判决的当然结果，后者具有既判力。Cf.infra， pp.354-355，especially p.355， note 65.与此相关地，可以合理地指出，在Chorzów Factory(Merits)案(1928年)中，安齐洛蒂法官不仅没有表达任何异议意见，相反，身为法庭庭长——根据法院的做法—— 还是被授权起草判决书的三人委员会的当然成员。
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结论


正如作者在导论部分指出的那样，本书旨在揭示为文明各民族所承认的诸多一般法律原则在国际法院与法庭中的实际适用问题。作者期待，前文已经充分地表明了这些一般法律原则在国际法中的适用情况。正如我们所看到的那样，根据1794年《杰伊条约»设立的，开启现代国际仲裁的新时代的英国—美国混合委员会经常援引并适用一般法律原则，尽管不总是以一般法律原则的名义。
[1]

 此后，并且到建立常设国际法院的时候，经常会看到援引并适用“所有国家的法律接受的法理原则”
[2]

 以及类似的做法。
[3]



进一步看，《常设国际法院规约»有关国际法渊源的规定中明确提及“文明各民族承认的一般法律原则”是常设国际法院建立以来缔结的大量仲裁条约遵循其做法的一个例子，
[4]

 并且《常设国际法院规约»第38条所规定的国际法渊源的定义“业已一再被国际仲裁庭认为是具有权威性的”。
[5]

 常设国际法院本身，以及此后的联合国国际法院在许多情况下把这些一般法律原则作为国际法的固有组成部分而予以适用，
[6]

 并且个别法官在他们发表的独立意见中也经常明确地援引一般法律原则。
[7]



由此，根据国际法院与法庭实践提供的证据，对一些一般法律原则在国际法上的实际适用情况进行描绘是可能的。

在本书第一部分中，作者考察了为各国公法所承认的一项一般法律原则，即“人民的安全是最高法律”(Salus populi suprema lex)的适用情况。在国际层面上，由于该一般法律原则允许国家拥有的自保的最高利益优先于个人的利益，从而使得国家对于在其权威管辖下的个人享有许多权利。该一般法律原则也使得一国在与他国的关系中享有了许多权利，特别是赋予国家保护其自身存在的权利，以及应对其他不法侵犯的权利，同时也允许在极端必要的例外情况下无视他国享有的较不重要的权利。我们也看到，该一般法律原则在实际适用过程中是如何地受到限制，以便国家实现自保的利益可以与个人以及其他国家的利益相协调。该一般法律原则在国际法中的适用支持了这样一种观点，即“与一般的法律一样，国际法同样具有确保值得给予法律保护的不同利益共存之目标”，
[8]

 并且表明了法律并非只是一个由抽象规则组成的集合体，而是一种有目的的规诫。

在本书第二部分中，在讨论诚信原则时，我们看到，总而言之，所描述的所有美德都可总称为“道德”，在国际行为，尤其在条约关系领域，在行使权利以及履行义务时，国际法要求遵守某种诚实、忠诚以及公平交往的标准。诚信原则在国际法以及调整个人间关系的法律中的适用生动地说明了科尔里奇(Coleridge)法官在The Queen v.Dudley and Stephens案(1884年)的著名陈说：“虽然法律与道德不是一码事，并且许多不道德的东西未必就是非法的，但把法律与道德绝对分离所造成的后果将不堪设想。”
[9]



在本书第三部分中，作者讨论了责任的概念问题。这一概念的真正含义与国内私法中的责任的概念本质上说是相同的。它的法律意义上的本质是，从事不法行为的所有法律主体都有义务消除该不法行为导致的一切后果，并且恢复到设若该不法行为没有发生而最可能的状态。责任是任何法律观念的必然结果，构成任何法律秩序不可分割的组成部分。

最后，在本书第四部分中，作者考察了涉及司法程序的、并且为所有法律体系所共有的某些一般法律原则。这些一般法律原则是调整作为法院的任何法庭的行为的必要的规则。它们可以确保完成所有司法程序的根本目的，即由中立的权威者，在尊重法律的基础上，以公正、衡平地对待当事人的方式，最终地解决争端。

考察这些一般法律原则所涵摄的主题可以表明，它们在国际法律秩序，事实上在任何法律秩序中占据有重要的地位。它们构成法律制度的真正基石，对于法律制度的运作是不可或缺的。

这些一般法律原则具有三种不同的作用。第一，它们构成许多法律规则的渊源，后者充其量只是对这些一般法律原则的表达。第二，它们构成法律秩序的指导原则，据此为法律规则的解释与适用确立了方向。第三，如果针对特定事项缺乏既定的规则，一般法律原则可以直接予以适用。在一个像国际法这样的制度中——其中确切的既定规则是不多的，一般法律原则的这一作用具有特别的重要性，对于确定国家间的法律关系贡献甚著。

诘问这些一般法律原则是国际法的一般法律原则抑或国内法的一般法律原则，是没有意义的，因为正是这些原则的本质决定了它们不属于哪一个特定的法律制度，而是所有法律制度共有的原则。
[10]

 《常设国际法院规约》第38条第1款c项规定的一般法律原则事实上是所有法律制度的根本原则。它们的存在见证了法律具有根本意义上的统一性，即作为一种有目的的规诫，法律寻求通过协调不同的利益，通过维持适当的人类行为道德标准，规定在法律秩序受到侵扰时必须使其恢复原状，以及在尊重法律的基础上提供和平地、中立地解决争端的方式，在人类关系中确立和平与正义。事实上，国际法院与法庭做出的判决具有的一个明明白白的特征是，国际法院与法庭认为这种普世性的，独立于任何特定法律制度以外的法律概念是存在的。国际法正是将长久以来适用于个人间关系的这一普世性概念适用于国家间关系。由此，1907年《关于和平解决国际争端的海牙公约»把国际仲裁描述为“在尊重法律的基础上”，以解决国际争端为目标。
[11]

 国家同意就它们之间的所有关系，或者某些关系，
[12]

 建立国际法律秩序，并在尊重法律的基础上进行并判断国际关系的事实意味着，法律以及它的所有原则都可以适用于这些关系。

自从人类开始形成社会以来，法律就适用于个人之间的关系。在国内范围内，随着时间的流逝，法律已经发展成为高度技术性的、严密的制度，在寻求法律这一普世性概念的一般原则，以使之适用于国家间关系过程中，我们借助于国内法，这是一件很自然的事情。
[13]

 由于认为个人与国家之间，国际关系与个人间关系之间大体是可以类比的，因而在存在着类似于国内法中使之有理由适用原则之情势的情况下，国际法院与法庭把作为国内法律规则之基础的原则——这些原则被认为在个人间产生了实质上的正义——适用于国际关系。但是，如果相关的情势不同，原则就不能适用。
[14]



关于在哪些国内部门法中寻找此类一般法律原则才是正当的，在这方面没有什么先验的理由要加以任何的限制。在我们所考察的一般法律原则当中，与责任概念有关的一般法律原则根本上说就是那些在私人法中发现的一般法律原则，而“人民的安全是最高法律”(salus populi suprema lex)显然是在各国公法中发现的一般法律原则。类似地，有关司法程序的一般法律原则一般来说被认为是与公法有关，而非与私法有关。

进一步看，“既然一般法律原则构成了实证法律规则的基础，那么，在寻找这些原则过程中，就没有什么内在的原因使得人们不能通过归纳各个单一法律制度中的实证法从而发现这些原则。事实上，各个单一的法律制度似乎是不可避免的起点。但是，在研究不同国家的法律制度时，利用比较法无疑是有价值的，这种方法在判断特定原则——已经可笑地被称为‘plaisante justice qu’une rivière borne’——是否代表了某种一般的法理真实时甚至成为最终的判断标准”。
[15]

 但是，在实践中，明确地运用全面的比较方法是极为罕见的。

由此，国内法为证明存在特定法律原则提供了证据。但是，这与把国内法适用于国际法律秩序不是一回事。这两者始终是不同的。因而，在Russian Indemnity(1912)案中，虽然常设仲裁法院“从法律本质的意义上”，在各国法律制度中寻找“责任含义的法律本质”，它并没有把私法适用于国际争端，因为它充分认识了事实，并且明确指出，在本项争端中“所适用的法律是国际公法”。
[16]

 它适用了它认为从法律本质的意义上看属于法律概念的东西，就像国内法中的法律概念一样，国际法模仿了国内法理解和适用法律原则的模式。但是，该法律概念不是国内法所专有的，它不受各种国内法律制度中的实定法可能赋予它的任何特别因素的影响。
[17]



Russian Indemnity(1912年)案可以进一步说明前述有关作为国内法证据规则基础的一般法律原则的确定问题，即“上述案例驳斥了一种理论，即倾向于认为文明各民族承认的一般法律原则是各种国内法律制度中存在的最大公因数，包括考虑到特别情势而规定的特殊性”。
[18]

 的确，正如法官阿诺德·麦克奈尔(Arnold McNair)爵士所言，“协调这一过程与适用‘一般法律原则’是困难的”。
[19]

 “相反，它表明，必须采取一种更宽泛的方式，以提出共同的基础性原则，而不去理会个别制度所具有的特殊性。”
[20]



就像在国内法中有可能更改一般法律原则以适应特定情势的需要一样，在国际法中也是如此。在这方面，学者们已经大量地讨论了一般法律原则与通过各国的意志形成的法律规则，即条约与习惯之间的等级秩序问题。这一问题可以从两个角度进行分析。从法理的观点看，不能否认一般法律原则具有高于习惯与条约的价值，因为这些原则为条约与习惯提供了法律基础，调整着条约与习惯的解释与适用。但是，从实践的角度看，等级秩序被倒了过来。即使法律规则减损了一般法律原则，法律规则仍具有拘束力。但是，不能夸大确立减损一般法律原则的规则的可能性。这好比是英国议会，除非它是想把女人变成男人，把男人变成女人，否则从理论上说它具有无上的立法权。
[21]

 法律规则的确定总是要受到内部及外部的限制。
[22]

 期待在尊重法律的基础上规制它们之间的关系的国家自然会、并且也有必要把一般法律原则作为它们所开展的国际交往的基础。因为这些一般原则“深植于文明国家的良知以及共同实践”，
[23]

 并且，正如我们已经提到的那样，它们是“文明化的人类在长期的国内经验中认识到的可以带来正义的道路，如果它们有意在国家间确立法律与正义，就必须沿着这条道路”。
[24]
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附录一：一般法律原则法典草案
 
[1]



第一条 国家间关系应当用诚信加以调整。

尤其是，各方应当诚信地履行义务，行使权利。

第二条 一国对其机构未能履行该国承担的国际义务负责，除非此等不履行行为系因不可抗力所致。

为使一国免除其义务，不可抗力必须具有使得该国履行义务成为不可能之性质，并且这种不可能性不能归咎于该国本身。

第三条 责任是指有关国家有义务对于所造成的损害给予全部赔偿，只要该损害是该国未能遵守国际义务的近(proximate)后果。

在可能情形下，责任国应当恢复原状。如果不可能恢复原状，应当支付与恢复原状所要负担的价值相当的金额。不管是恢复原状，还是支付款项，如果都没有包括所遭受的全部损失，为了使受害方可以获得充分的赔偿，应当支付损害赔偿。

如果所遭受的损害是某个行为的正常的、自然的后果，或者是一个处于行为人位置的合理的人可以预见的结果，或者是行为所追求的结果，该损害应当被认为是某个行为的近后果。

第四条 一国对另一国提出的任何请求应当被认定为无效，如果请求国由于自身疏忽的原因，在长时间内没有提出请求，以至于造成真相被曲解的危险。

第五条 在没有明确的相反规定的情况下，任何法庭均有权力首先确定其管辖权的范围。

第六条 在没有明确的相反规定的情况下，法庭的管辖权扩大到其具有管辖权的主要问题所附带的所有事项。

第七条 争端当事方在该争端中不得作为法官或仲裁员。

如果法官或仲裁员是争端当事一方的国民，或者被争端当事方所选择，其不得认为是该当事方的代理人，而必须公正地审理所提交的案件，不偏不倚，无畏无惧。

第八条 在司法程序过程当中，法庭应当确保当事双方有足够的、平等的机会获得审理。

第九条 如果当事一方没有有效的理由而不出庭，或者进行抗辩，上述规定不应当影响法庭进行缺席审理的权力。

在确定其具有管辖权的情况下，法庭必须根据案件的是非曲直进行裁判。

第十条 在管辖权范围内，法庭应当主动审查法律问题，并不限于当事人提出的主张。

第十一条案件当事方不得从事任何可能恶化或扩大争端的行为，尤其不得采取对于执行将要做出的判决产生消极影响的任何措施。

第十二条 国际法庭的判决是终局的。 对于任何在一份有效的、最终局的判决中已经处理了的问题，不能在当事方之间重新审理。

第十三条 国际法庭的判决仅对争端当事方具有拘束力。

针对附带问题或先决问题做出的判决仅对特定争端具有拘束力。

第十四条 判决可以被撤销：

(1)如果做出判决的法庭缺乏管辖权，或者超越管辖权；

(2)如果法庭，或者法庭的任何成员被证明在特定案件方面存在诈欺或贪污行为；或者

(3)如果法庭未能给予当事双方平等的、充分的机会以获得审理。

第十五条 一份判决可以由于以下原因而做出修改：

(1)存在明显、重大的错误；

(2)嗣后发现证据；或者

(3)存在当事方诈欺或证人共谋之行为。

第十六条 如果法庭仍然对争端具有管辖权，法庭可以主动，或者依当事一方申请，以上述两条规定的任何一个理由，撤销或修改其做出的判决。


注　释



[1].See the present writer’s“General Principles of Law as a Subject for International Codification”，in 4 C.L.P.(1951)，p.35.(郑斌教授认为，这一草案只是对本书所讨论的一部分，而非全部一般法律原则的编纂。——译者注)




附录二：接受一般法律原则、衡平或自然法的国内法典（以颁布时间为序）


英属印度：诚如考特尼·伊尔贝特(Courtenay Ilbert)爵士所言，在英属印度，“关于印度教或者伊斯兰教的教科书或顾问，以及政府颁布的条例或其他立法，都没有提供充分指导的事项，民事法院的法官通常都被要求根据‘正义、衡平，以及良知’行事”(The Government of India，1915，p.360)。最早涉及法律漏洞的规定可能是1793年《孟加拉第三号条例»(Bengal Regulation Ⅲ)第21条。该条规定：“在案件属于齐拉(Zillah)
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 和市法院管辖范围之内而没有具体的规则可循，法院将根据‘正义、衡平，以及良知’行事。”

其他早期的规定如 1799年《孟买第三号条例»(Bombay Regulation Ⅲ)第20条；1802年《马德拉斯—圣佐治堡第二号条例»(Fort St.George RegulationⅡ)第17条。也可参见英国东印度公司总督于1687年12月30日向马德拉斯的市长、市府参事(Aldermen)和市民(Burgesses)颁发有关在马德拉斯成立市政府和市法院的特许状。

有关自然法在盎格鲁—萨克逊法律制度中的地位的一般讨论，例见Sir Frederick Pollock’s Essays in the Law，1922。

《法国民法典》(1804年)：《法国民法典»第4条规定：“法官借口没有法律，或者法律规定不完备而拒绝受理者，得依拒绝罪追诉之。”在起草该法典过程中，在现行第4条之前紧接着有一个条款，该条可以视为对第4条的规定，该条其中规定：“对于民事事项，在没有具体规定的情况下，法官是衡平的守护人。在实证法没有规定的情况下，衡平将诉诸自然法或者被接受的惯例。”(Livre préliminaire du Projet de l’An Ⅷ， Titre V， Art.11；P.A.Fenet， 2 Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil，1836，p.7)

Livre préliminaire 草案第一章第1条与第4条也认为，存在着“普遍的、永恒的法律”，每个国家的法律都部分地包含着这种普遍的法律(Fenet， 2 op.cit.， pp.3-4)。Also see Portalis’Discours préliminaire and Exposé des Motifs(1 ibid.， pp.469-476；6 ibid.， pp.360-361)。

《奥地利民法典》(1811年)：“第7条：如果案件不能根据成文规定的文本或自然含义加以解决，应当借助于法律中其他规定已经明确规定的类似的情形，以及类推规定的原则。如果案件仍然存有疑难，应当根据自然法的原则，并且认真地考虑与案件相关的所有情况。”

《秘鲁民法典》(1852年)：“Preliminary Charter，第9条：法官不得以法律存在漏洞、模糊、不足为由迟延或拒绝进行司法；在此情况下，他们应当根据如下进行裁判：1.法律的精神；2.与类似案件相关的法律规定；3.一般法律原则……”

See F.N.Irvine，“El centenario de la promulgación del Código Civil de 1852，”39 Revista del Foro(1952)，p.215，at pp.224 et seq..该作者回忆了此前于1837年颁布的《萨丁尼亚的阿尔伯特法典»(Albert Code of Sardinia)已经使用了“一般法律原则”的表述。《萨丁尼亚法典»(1837年)第15条规定：“如果案件不能根据成文法的措辞或精神加以解决，应当借助于其他法律规定明确规定的类似情形，以及构成类推规定之基础的原则。如果案件仍存有疑难，应当适用一般法律原则，并考虑与案件相关的所有情况。”

《秘鲁民法典»(1852年)被《秘鲁民法典»(1936年)所废除。See infra，p.407.

《智利民法典》(1855年)：“第24条：在不能适用前述解释规则的案件中，模糊的或者相互冲突的内容应当被解释为最大限度地符合立法的基本精神与自然衡平。”

《厄瓜多尔民法典》(1860年)：“第18条：……(6)在不能运用前述解释规则的案件中，模糊的或者相互冲突的内容应当被解释为最大限度地符合立法的基本精神与自然衡平。

(7)在缺乏规定的情况下，应当适用规范相类似案件的规则；如果不存在此类规则，应当运用普遍法律的一般原则。”

这一条规定在该民法典后续版本(1871年、1889年、1930年及1950年)中没有发生变化。

《萨尔瓦多民法典》(1860年)：“第24条：……在不能适用前述解释规则的案件中，模糊的或者相互冲突的内容应当被解释为最大限度地符合立法的基本精神与自然衡平。”

这一条规定在该民法典后续版本(1880年、1893年、1904年、1912年、1926年及1947年)中没有发生变化。

《意大利民法典》(1865年)：“有关公布、解释及适用法律的序编第3条：如果案件不能根据成文法中确切的规则做出裁判，应当适用规范相近或类似案件或事项的规定；如果案件仍然存在疑难，应当根据一般法律原则进行裁判。”

See Giorgio del Vecchio， Sui principi generalî del diritto， Roma， 1929.

这一规定被《意大利民法典»(1942年)所废除。See infra， p.407.

《葡萄牙民法典》(1867年)：“第16条：如果涉及权利与义务的问题不能根据成文法的文本或精神获得解决，应当适用在类似规定中蕴涵的原则；如果案件仍然存在疑难，应当根据自然法原则，并且考虑与案件有关的实际情势进行裁判。”

《阿根廷民法典》(1869年)：“第16条：如果民事问题不能根据成文法的文本或精神加以解决，应当适用类似规定中蕴涵的原则；如果案件仍然存在疑难，应当根据一般法律原则，并且考虑与案件有关的情势进行裁判。”

See R.M.Salvat， Tratodo de Derecho Civil Argentino， Parte general，Buenos Aires，1950.

《哥伦比亚民法典》(1873年)(1887年修正)：“1887年第153号法第4条：在出现疑难案件时，自然法原则以及先例应当被用于阐述宪法(constitution)。宪政理论(Constitutional doctrine)进而是法律解释的一条规则。

第8条：如果没有成文规定可以准确地适用于纠纷，应当适用规范类似案件或事项的法律；如果不存在此类法律，应当适用宪政理论(constitutional doctrine)与一般法律原则。”

也可参见第5、10条及第13条。

《埃及混合民法典》(1875年)：“第11条：在法律没有规定、规定不充分或模糊的情况下，法官应当遵守自然法原则与衡平规则。”(Also Règlement d’Organisation judiciaire，Art.34)

See S.Messina， Traité de Droit civil égyptien mixte， 3 Vols.， Alexandrie，1927-1930，Vol.I.Also S.Messina，“Lacunes de la loi en droit égyptien mixte，”12 L’Égypte contemporaine(1921)，pp.353-388.

这一规定被1948年第115号法律所废除。See infra，p.407.

《危地马拉民法典》(1877年)：“第18条：法官不得以法律存在漏洞、模糊、不足为由迟延或拒绝进行司法；在此情况下，他们应当根据如下进行裁判：1.法律的精神；2.与类似案件相关的法律规定；3.一般法律原则……”

这一规定被《危地马拉民法典»(1937年)所废除。See infra， p.407.

《埃及土著法院组织法典》(1883年)：“第29条：如果成文法中缺乏明确的规定，法官应当遵守衡平原则；针对商事问题时，法官应当进一步遵守商事惯例。”

这一规定被1949年第147号法律所废除。See infra，p.407.

《墨西哥联邦地区与属地民法典》(Mexican Civil Code of the Federal District and Territories)(1884年，废除了1870年民法典)：“第20条：如果司法争议不能根据法律的文本、自然含义，或者精神进行裁判，则应当根据一般法律原则，并且考虑与案件有关的所有情势进行裁判。”

这一规定被《墨西哥民法典»(1926年)所废除。See infra， p.406.

《西班牙民法典》(1888年)：“第6条：法官借口没有法律，或者法律规定不完备而拒绝受理者，得依拒绝罪追诉之。

如果针对讼争问题没有可以适用的确切的规定，应当适用当地的习惯；没有习惯的，适用一般法律原则。”

See D.J.M.Manresa， 1 Commentatios al Código civil español， Madrid，sixth ed.，1943，pp.134 et seq..

《古巴民法典》(1889年)：“第6条：法官借口没有法律，或者法律规定不完备而拒绝受理者，得依拒绝罪追诉之。

如果针对讼争问题没有可以适用的确切的规定，应当适用当地的习惯；没有习惯的，适用一般法律原则。”

《巴拉圭民法典》(1889年)：“第16条：如果民事问题不能根据成文法的文本或精神加以解决，应当适用类似规定中蕴涵的原则；如果案件仍然存在疑难，应当根据一般法律原则，并且考虑与案件有关的情势进行裁判。”

《乌拉圭民法典》(1893年)：“第16条：如果民事问题不能根据成文法的文本或精神加以解决，应当适用类似规定中蕴涵的原则；如果案件仍然存在疑难，应当根据一般法律原则与获得最广泛接受的学说，并且考虑与案件有关的情势进行裁判。”

《德国民法典》(1896年)：第一份草案中曾经规定，如果缺乏特定的规定，法官应当运用类比。不能运用类比的，应当适用从整个法律秩序中归纳出来的原则。不过，这一规定作为理所当然之事被删除了。

See Plank，1 Kommentar zum B.G.B.，4th ed.，1913，p.lix.

《波多黎各民法典》(1902年)：“第7条：法官借口没有法律，或者法律规定不完备或难以理解，或者任何其他原因，而拒绝受理者，得依拒绝罪追诉之。

如果对于讼争案件没有可以适用的法律，法院应当根据衡平做出裁判，这意味着应当考虑体现在一般法理原则以及获得接受并确定的惯例与习惯中的自然正义。”

《巴拿马民法典》(1903年)：“第32条：在不能适用前述解释规则的案件中，模糊的或者相互冲突的内容应当被解释为最大限度地符合立法的基本精神与自然衡平。”

《巴拿马民法典»(1903年)被《巴拿马民法典»(1917年)所废除。See infra，p.406.

《瑞士民法典》(1907年)：“第1条：凡依本法文字或释义有相应规定的任何法律问题，一律适用本法。

无法从本法得出相应规定时，法官应依据习惯法进行裁判；无习惯法时，依据自己如作为立法者将要制定的规则进行裁判。

法官应依据公认的学理和惯例。”也可参见第4条。

See Exposé des Motifs de l’Avant projet du Département fédéral de Justice et de Police，by Eugène Huber，Berne，t.I，1901，especially at pp.24，31.E.Lehr， Code civil du Canton de Zurich de 1887， Paris，1890 ，导论，第28～34页。瑞士在实现民法统一之前，在没有实证法的情况下，Tessin邦和巴塞尔市州的法官可以适用“普通法的一般原则”，卢塞恩邦和瓦雷州的法官可以适用“一般法律原则”，伯尔尼、弗里堡以及巴塞尔乡村州的法官可以适用“衡平”。

Also see Ivy Williams，The Source of Law in the Swiss Civil Code， Oxford，1923.Gény，2 Méthode d’Interprétation，etc.，2e éd.，1919， pp.308-339(Les Pouvoirs du Juge d’après le Code Civil Suisse du 10 décembre 1907).在第326～327页中，当提到其“以科学方式自由探索，(法律的真意)”(libre recherche scientific)时，热尼(Gény)指出：“《瑞士民法典»第1条的措辞可以说是体现和贯彻了我此前所主张的哲学”(La formule de 1’Article Ier du Code Civil Suisse de 1907 pourrait être proposée comme contenant le résumé le plus adéquate de mes développements)。

《瑞士民法典»第1条第2款最后部分中的表述——可以上追溯到亚里士多德时代(Nicomachean Ethics，Bk.V，Chap.XIV)被五个中立国家为建立常设国际法院而制定的计划草案所接受(第2条)。因其具有巨大的影响力(参见以下，《土耳其民法典»)，《瑞士民法典»对于大陆法系的法律思维产生了深远的影响。人们可以发现，《瑞士民法典»第1条第3款是《联合国国际法院规约»第38条第1款d项的前身。

《巴西民法典》(1916年)：“第7条：在此没有做出规定的案件应当适用规范类似案件的规定；没有此类规定的，适用一般法律原则。”

See Bevilaqua，Theoria geral do direito civil，Rio de Janeiro，1908.作为巴西著名的民法学家，以及建立常设国际法院法学家咨询委员会的成员，Bevilaqua把第7条所包含的思想吸收入建立常设国际法院的计划草案中。参见Bevilaqua提交的计划草案的解释性说明第24条(PCIJ：1 Documents，p.371)以及第24条本身(ibid.，p.353)。

这一规定于1942年做了修改。参见下文。

《巴西民法典》(1916年)，1942年修订：“《民法典导言法»(Law of Introduction to the Code)，第4条：成文法没有针对特定案件做出规定的，法官应当根据类比、习惯，以及一般法律原则进行裁判。”

《委内瑞拉民法典》(1916年)：“第4条：……如果不能援引法律中的明确规定裁判纠纷，应当考虑规范相似案件或类似事项的规定；如果案件仍然存在疑难，应当根据一般法律原则进行裁判。”

这一规定在1922年《委内瑞拉民法典»中没有发生变化，但1942年《委内瑞拉民法典»取消了这一规定。

《巴拿马民法典》(1917年)：“第24条：如果对于讼争问题没有确切可以适用的法律，应当适用规范类似案件或主题的法律；没有此等法律的，应当适用宪政理论、一般法律原则以及一般的，符合基督教道德的习惯。”

《泰国民法典》(1925年)：“第4条：本法适用于所有在其任何规定之文字或精神范围内的案件。

没有可以适用的规定的，应当根据当地习惯进行裁判案件。

没有此等习惯的，应当通过类比适用最接近的可以适用的规定进行裁判；没有此等规定的，根据一般法律原则进行裁判。”

《墨西哥民法典》(1916年)，废除了1884年《墨西哥民法典»：“第19条：具有民事性质的司法纠纷应当根据法律的文字或先例解释进行裁判。缺乏此等法律的，应当根据一般法律原则进行裁判。”

《土耳其民法典》(1926年)：第1条与《瑞士民法典»是一样的。土耳其认为《瑞士民法典»是如此的完善，以至于将《瑞士民法典»全部采纳除了细微修改。在Exposé des Motifs 中，土耳其司法部长对《瑞士民法典»赞誉有加：“最具时代性的、最完美的、最民主的……”(Exposé des Motifs par le Ministre de la Justice， Mehmed Essad， in Code Civil Turk，Éd.Rizzo，Constantinople，1926，p.xiv)

《匈牙利民法典草案》(1928年)：“第6节：在法律问题未获法律规定的，法院应当根据本国法律的精神、一般法律原则，以及法律科学的结论进行裁判。”

See G.Auer，“Uber die Freiheit des richterlichen Ermessens im Vorentwurfe zu dem ungarischen bürgerlichen Gesetzbuche，”29 Zeitschrift für vergleichende Rechtswissenschaft(1912)，pp.299-314.

《中华民国民法典》(1929年)：“第1条：民事法律所未规定者，依习惯。无习惯者，依法理。”
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《秘鲁民法典》(1936年)，废除了1871年《秘鲁民法典»：“第23条：法官不得以法律规定不足为由拒绝进行司法。在此情况下，他们应当适用法律原则。”

也可参见1902年《秘鲁商法典»第50条。

《危地马拉民法典》(1937年)，合并了1933年《民法典》及1877年《民法典》中未被废除的部分：“第2430条：在不能适用前述解释规则的案件中，模糊的或者相互冲突的内容应当被解释为最大限度地符合立法的基本精神与自然衡平。”

《希腊民法典》(1940年)：See N.G.Michaélidès，“L’œuvre créatrice de la jurisprudence grecque en cas de silence de la loi，”4 R.D.I.(hellénique)(1951)，p.163，at p.178：“如果法律没有规定，法院采取的务实的解决方法是根据对法律规定或合同条款作扩大解释，或者运用类比，或者根据 一般法律原则”(Transl.See， particularly，pp.172-177)。See also A.Bournias，“La méthode depuis le Code Civil de 1804 au point de vue des source du droit positif hellénique，”ibid.，p.323，at p.327.

《意大利民法典》(1942年)，废除了1865年民法典：“总则第12条第2款：如果案件不能根据成文法中确切的规则做出裁判，应当适用规范相近或类似案件或事项的规定；

如果案件仍然存在疑难，应当根据本国法律秩序的一般原则进行裁判。”

关于这一变化，或者将要发生的变化，see Giorgio del Vecchio， Reforma del Codice civile e principí generali di diritto，Roma，1938。

《委内瑞拉民法典》(1942年)，废除了1922年《民法典》：“第4条：没有特定的立法规定可以适用的，应当考虑规范相近或类似案件或事项的规定；如果案件仍然存在疑难，应当适用一般法律原则。”

《埃及民法典》(1948年)：“第1条：如果不存在明确的规定，法官应当遵循习惯规则；没有习惯规则的，应当遵循伊斯兰法律原则；不存在伊斯兰法律原则的，应当适用遵循自然法与衡平原则。”

《菲律宾民法典》(1949年)，废除了1889年《民法典》(即1888年西班牙民法典)：“第9条：任何法院或法官不得以法律没有规定、规定模糊或规定不足为由拒绝做出判决。

第10条：解释或适用法律存在疑难的，推定立法机关旨在以公正及正义居在为优先。”

此外，1949年《菲律宾民法典»包含了一个非常有意思的，共有18个条款(第19～36条)的新章(第2章)。关于“人的关系”的该章第1条规定如下：“第19条：任何人在行使权利与履行义务时必须依正义行事，对每个人皆应尽责，遵守诚实与诚信。”

《伊拉克民法典》第40号法(1951年)：“第1条：本法适用于所有在其任何规定之文字或精神范围内的案件。

没有可以适用的规定的，法院或法庭应当根据习惯进行司法；没有习惯的，根据与《民法典»原则最相契合的伊斯兰法律的原则——不顾任何特定教派——进行司法；没有此等原则的，根据正义的一般原则进行裁判。

法院应受伊拉克的司法判决或法学家采取的解决方法，以及与伊拉克法律相似的其他国家的法律采取的方法的指导。”


注　释



[1].印度在英国统治时期的一种行政单位，相当于县、州、郡。——译者注



[2].“依法理”是目前通用的中文译法，“民法修订委员会”使用的英文表述是“the general principles of law”。——译者注




附录三：《国际法院与法庭适用的一般法律原则》一书的内容及评价（译者整理）
 
[1]



郑斌教授的《国际法院与法庭适用的一般法律原则»(General Principles of Law as Applied by International Courts and Tribunals)是格老秀斯经典再版丛书之一，该书完成于1953年。世事沧桑，但该书却经受住了历史的考验，于1987年由格老秀斯出版有限公司再版。1994年，剑桥大学出版社并购了国际法领域最主要的出版商——格老秀斯出版有限公司，该出版社又再版了该书。现在，剑桥大学出版社出版和发行所有的首印版畅销书和格老秀斯书目的重版书。剑桥大学出版社于2006年11月再版了《国际法院与法庭适用的一般法律原则»一书。《国际法院与法庭适用的一般法律原则»这样的国际法专著应该被奉为瑰宝。该书的前言由国际法学家乔治·施瓦曾伯格(Georg Schwarzenberger，1908～1991年)撰写。

在1953年的这部经典著作中，郑斌教授认为，《联合国国际法院规约»规定了“文明各民族公认的一般法律原则”构成联合国国际法院适用的国际法渊源之一，但是规约这一部分的确切含义和范围一直是国际法学者争议的一个主题，但是，该争议相当程度上是理论层面上的。郑斌教授的博士生导师施瓦曾伯格教授倡导归纳研究方法，认为国际法规则存在与否不应当建立在先验前提基础之上的理论争辩。由于国际法是由各国创立、并对各国有法律约束力的法律，所以，国际法规则应当建立在国家实践的基础之上，尤其是各国设立的各国际法院的实践，各国际法院的裁决几乎总能得到争端当事方的接受。施瓦曾伯格教授是四卷本国际法巨著《国际法院与法庭适用的国际法»的作者。然而，该著作的第一卷表明，其主要基于联合国国际法院和常设国际法院的实践。传统上，对于国际仲裁庭的裁决，存在普遍的偏见，即把它看作是政治妥协而不是严格意义上的司法判决，除了一些主要的仲裁，如阿拉巴马仲裁和常设仲裁院的一些裁决之外，它们完全被忽略了。正如本书作者所指出的，在这本书中，他采用了归纳方法，然而，正如施瓦曾伯格教授在本书前言中所指出的，除了联合国国际法院和常设国际法院的判例之外，本书“在探索国际仲裁实践上有新突破”。与传统观点相反，郑斌教授认为，他考查的国际仲裁在性质上完全具有司法性，在国际法的司法适用方面，是蕴涵重要先例的宝藏。现在，这一观点得到了普遍接受，例如，可以从联合国出版物《国际仲裁裁决汇编»(Reports of International Arbitral Awards)得到证实，该汇编包括许多仲裁裁决的原始报告。而在郑斌教授撰写本书时，极难找到仲裁裁决的原始报告。这些仲裁裁决内容上的广泛性和丰富性令许多人出乎意料。仅仅于此，本书就是对国际法研究的杰出贡献。

包括联合国国际法院和常设国际法院的判例在内，郑斌教授探究了始于1794年杰伊条约(Jay Treaty)的现代国际仲裁以后至本书第一次出版之前，所有公布的国际法院与法庭判例对这些原则的实际适用，将它们描述为事实上为国际司法制度提供裁判根据的一套条理清楚的基本原则。《国际法院与法庭适用的一般法律原则»一书援引了近600个国际仲裁及司法裁决，充分地证明了这些原则在国际司法制度中的作用，阐明了它们在几乎每一个重要国际法领域中的适用。因此，该书提供了永恒的证据，证明存在：1.大量的这一国际法渊源的适用；2.这些“文明各民族公认的一般法律原则”的确切性质、内容和功能；以及3.受其影响的大量的国际法规则。

该书从众多判例中识别出四个主要的一般法律原则，即自保、诚信、法律责任和司法程序。在这四个一般原则之下，作者有洞察力地深入分析了大量重要的国际法问题，诸如对外国人的拒绝和驱逐，对外国财产的征收和征用，国家为确保公共安全对外国人采取措施的权力，在公海及外国领土上的自卫、自助、及必要等权力，条约法、滥用权利，及包括对不法行为、过失、可归责性、近因和全部赔偿概念在内的法律责任的概念的权威澄清，最后是众多关于司法的原则，诸如确定管辖权范围的权力、既判力及时效。这四个原则中的每一个原则及该原则包含的问题本就可以写成一部独立的、重要的及非常有价值的专著。尤其值得指出的是，关于国际法中至关重要的责任原则的各个方面，事实上，高度分析及综合的研究取得了全新突破。后来，国际法委员会就这一重要问题进行了研究。

本书虽然是对国际法中一般法律原则的性质、内容及功能的研究，但也是一部深入研究国际法中大量至关重要同时又是普通问题的综合性专著。

本书采用的独特方法意味着，不是根据一个先验的主题方案来阐明和处理上面提到的不同问题。从作者的角度来看，通过研究得到援引的这些约600个裁决中，在指导性的法律原则之下得到适用的国际法规则是什么，最后的系统化和格式化是事后得出的。最后，作者发现，本质上，这些案件中援引的所谓国际法规则的合法性，归根结底是因为它们符合这四个一般法律原则的这个或那个原则，因此，这些法律原则构成了国际法规则合法性的最终渊源。因此，这四个似乎非常抽象且概念化的一般法律原则的存在是由历年来的具体裁决中包含的实际适用的国际法规则决定的，并牢固地基于这些国际法规则之上，而不是相反。根据作者的中文版序言，一般法律原则有序排列的金字塔实际是由一个一个司法先例一点点地建立起来的，只有在最后才形成，而不是一个预先的设计。

本书的一个最影响深远的贡献也许是：因为作者使用的研究方法导致了一个结果，这个结果可能是没有预期到的，该结果表明国际法不是由实用主义决定而没有指导原则的单个规则的简单任意堆砌，从法律的观点来看，国际法是一个基于完善的法律原则的合理法律结构。此外，正如本书援引的许多裁决及本书的附录二所表明的，在所有文明法律制度中，基本上都存在这些一般法律原则。所以，可以认为这些原则得到了普遍承认，并牢固地扎根于基于人类的经验、人类对法律上对与错的共同信念中。总而言之，这些原则代表了人类普遍拥有的真正的法律概念，法律规则和法律制度从这些原则中获得合法性。

对于该书的主要评论如下：
[2]



1.该著作对那些揭示了《联合国国际法院规约»第38条第1款(c)项明文昭示的“文明各民族公认的一般法律原则”的国际法庭裁决和格言进行了全面系统的研究。郑斌博士进行了广泛的判断力强和具有洞察力的研究，可以有把握地预言，该书将成为一部公认的权威著作。——《国际法与比较法季刊»(International and Comparative Law Quarterly)，评论人：佛赛特(J.E.S.Fawcett)。

2.在这本非凡卓著的著作中，郑斌博士分析了《联合国国际法院规约»第38条第1款(c)项。其目的不是确定文明各民族所公认的一般法律原则理论上应该是什么，而是“要决定这些原则本质上是什么及国际法庭适用这些原则的方式。”……其很大程度上消除了有关“一般法律原则”用语的模糊性；其打开了一座相对没有得到开发的宝藏；其对于那些一般原则实际适用的列举为此后任何国际法学者所不能忽视……在其序言和结论页，郑斌博士对其理论倾向任其驰骋(有正当理由)……由于得到许多国际权威著作的支持，这些结论的重要性是显而易见的。郑斌博士对其他国际法学家，如科贝特(Corbett)，费谢尔·威廉姆斯(Fisher Williams)，劳特派特(Lauterpacht)，甚至卡恩(Cahn)(在不同层面上)的结论明确地给出了新的内涵。而且，我们会注意到，他回顾了施瓦曾伯格最重要的渊源体系，然后将其推翻……这本书开垦了处女地。这里有对国际法学家、比较法学家及国内法学家，还有法学学生有价值的东西。每一个认真的读者都将会发现，郑斌博士的分析不仅是有用的，而且实际上是知性刺激。——《多伦多大学法学学报»(University of Toronto Law Journal)，评论人：麦克唐纳(Ronald St.J.Macdonald)。

3.郑斌博士的著作值得所有那些关心国际法规则适用的人仔细研究和鉴赏……郑斌的著作是对国际法文献重要而充分思考的贡献……他通过将这些大量有益却不易获得的资料整理到一起做出了贡献。——《英国国内法年刊»(British Yearbook of International Law)，评论人：劳特派特(Elihu Lauterpacht)。

4.该书对国际法文献是一个重要而及时的贡献。作者的国际法学知识，广博的阅读，对相关资料的耐心分析，及其明晰的文风，都令人钦佩。——《国际事务»(International Affairs)，评论人：伊德尔松(Vladimir Idelson)。

5.这是一本对国际法庭及外交部门的实践者最有价值的参考书。——《澳大利亚法杂志»(Australian Law Journal)，评论人：斯通(Julius Stone)。

6.作者应该得到每一个国际公法领域及其他领域专业人士的感激，对于任何有机会求助这本书寻找实践问题答案的人是很清楚的……极好的索引使使用者能快速地找到其想要的东西，使这本书非常有用……郑斌博士的研究是详尽的，其文献是卓越的，其表述清楚而简洁，自始至终限于真正有关的论点……毫无疑问，到目前为止，这本著作对适当理解《联合国际法院规约»第38条第1款(c)项做出了最重要贡献。其也是国际公法领域的专业人士不应该忽略的著作，那些从事国际法院实践的人中没人应忽略这本著作。《法律评论季刊»(The Law Quarterly Review)，评论人：科恩(E.J.Cohn)。

7.总而言之，郑斌博士所做研究的某些特征是突出的：研究详尽，条理清楚，表达简约，参考资料准确，最值得赞扬的是，结论完整。阅读该书，人们不会受站不住脚的理由支持的论证的烦扰，该书使用的资料也不因忽略切题而被扭曲……以比郑斌教授在其罕见而有益的研究中所展现的能力更大的能力来完成研究项目的机会是微乎其微的。——《加拿大律师评论»(The Canadian Bar Review)，评论人：斯彭斯(D.B.Spence)。

8.最后一部分(司法程序中的一般法律原则)有时几乎是无意识地阐明了大量法律经验和司法传统，这些法律经验和司法传统体现在法庭发展国际程序过程中。结果不是从各种不同法律制度中精选的国内规则的大杂烩：它是一个普遍的，所以也是真正的国际程序的基本原理……这是一个令人钦佩的，和谐而又十分精深的专著，应该祝贺郑斌博士已经对国际法研究做出了重要贡献。甚至是对于原来并不关心国际法的普通法律工作者来说，也能愉快而大有收益地阅读这本著作。——《律师»(The Solicitor)，评论人：夏皮罗(L.B.Schapiro)。

援引郑斌教授《国际法院与法庭适用的一般法律原则》一书的部分论文(译者整理)

1.Helge Elisabeth Zeitler，‘Good Faith’in the WTO JurisprudenceNecessary Balancing Element or an Open Door to Judicial Activism? JIEL 2005.8(721).n8 ……Bin Cheng，General Principles of Law(Cambridge，1987)，at 114-19.

2.Revitalisation Not Retreat：The Real Potential of the 1998 ILO Declaration for the Universal Protection of Workers’Rights，EJIL 2005.16(439)，n48.

3.GUY S.Goodwin-Gillblackstone Chambers Document-R(ex parte European Roma Rights Centre et al)v.Immigration Officer at Prague Airport and another(UNHCR intervening)， IJRL 2005.17(427)，para.35.

4.Yoshiko Naiki，The Mandatory/Discretionary Doctrine in WTO Law-the US-Section 301 Case and Its Aftermath，JIEL 2004.7(23)n59 Bin Cheng，General Principles of Law as Applied by International Courts and Tribunals，Chapter 3，Good Faith in Treaty Relations(Cambridge：Grotius Publications Ltd.，1985)114[citing the Timor case， P.C.A，(1914)].

5.Andre Nollkaemper， Concurrence Between Individual Responsibility and State Responsibility in International Law，ICLQ 52.3(615)2003.n37 ……Bin Cheng，General Principles of Law as Applied by International Courts and Tribunals(London：Stevens and Sons， 1953)，234-6.

6.Masahiko Asada CTBT：Legal Questions Arising From Its NonEntry-Into-Force，C＆S Law 2002 7(85).n46 See also Bin Cheng， General Principles of Law(1987)111-112，n.28.

7.Michael Lennard， Navigating By The Stars：Interpreting The WTO Agreements，JIEL 2002.5(17)，n1，n156，n255，n256，n257， n258.

8.Stephen Hall， the Persistent Spectre：Natural Law， International Order and the Limits of Legal Positivism，EJIL 2001 12(269)，n67.

9.Simon Marr， The Southern Bluefin Tuna Cases：The Precautionary Approach and Conservation and Management of Fish Resources，EJIL 2000 11(815)，n79.

10.MEGAN A.FAIRLIE， Establishing Admissibility at the International Criminal Court：Does the Buck Stop with the Prosecutor， Full Stop? The International Lawyer Winter，2005 39 Int’l Law.817， n35.

11.Mansour Jabbari-Gharabagh， Type of State Responsibility for Environmental Matters in International Law，33 R.J.T.59，1999，n17.

援引郑斌教授《国际法院与法庭适用的一般法律原则》一书的部分WTO和ICJ判例(译者整理)

在WTO争端解决机构的裁决中，郑斌教授的名著《国际法院与法庭适用的一般法律原则»经常得到援引，其有关一般法律原则的权威学说被作为解释性的渊源。如在1998年“海龟案”的上诉机构报告中，上诉机构进一步引用郑斌教授的名著《国际法院与法庭所适用的一般法律原则»的话，指出“凡所行使的权利‘违反了条约本身一个缔约的条约义务领域时，就必须采取诚信(bona fide)态度，即合理地行使’。一个成员滥用其条约权利，导致破坏条约其他缔约方的条约权利时，这种行为就违反了该缔约方的条约义务”。充分适用这些“解释性的渊源”(interpretative sources)使得整个裁决报告论证推理十分严谨，而且富有创意，生动活泼，具有极强的说服力。在裁决中提到郑斌教授《国际法院与法庭所适用的一般法律原则»一书的世界贸易组织和联合国国际法院判例主要有：

1.Panel Report，Guatemala—Anti-Dumping Investigation Regarding Portland Cement From Mexico， WT/DS60/R， adopted 25 November 1998.n86，88，89，B.Cheng，General Principles of Law as Applied by International Courts and Tribunals(Cambridge，Grotius，1987).219， 223 ，226.

2.Panel Report，United States—Anti-Dumping Measures on Certain Hot-Rolled Steel Products from Japan， WT/DS184/R， adopted 23 August 2001.n283，B.Cheng，General Principles of Law as Applied by International Courts and Tribunals(Stevens and Sons， Ltd.， 1953)， Chapter 4，p.133.

3.Panel Report， EC-Export Subsidies on Sugar， Panel Reports， European Communities-Export Subsidies on Sugar， WT/DS265/R(Australia)， WT/DS266/R(Brazil)， WT/DS283/R(Thailand)， adopted 19 May 2005， as modified by Appellate Body Report.n133 See...and B.Cheng， General Principles of Law as Applied by International Courts and Tribunals， Cambridge， Grotius， 1987， p.118；n163 Appellate Body Report， United States—Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products， para.158 quoting B.Cheng， General Principles of Law as Applied by International Courts and Tribunals，Cambridge，Grotius，1987，p.118.
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[1].非原著组成部分。原著附录三为参考文献，未载入本译著。原著中的索引部分亦未载入本译著。——译者注



[2].Available at http://www.cambridge.org/catalogue/catalogue.asp?isbn=0521030005，访问日期为2006年10月10日。
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