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摘　要：《国际法院规约》第３８条是讨论国际法渊源问题的出发点，其直接来源是 《常设

国际法院规约》第３８条。此条在制定过程中，主要经历了法学家咨询委员会阶段和国际联盟行
政院与大会阶段。在此过程中，本条各项规定均有不同程度的调整与修改。准确、全面地了解本

条各项规定的起草与修正过程，有助于更好地认识和评价国际法诸渊源的作用与功能。
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无论是国内还是国外国际法学者，只要讨论到国际法渊源，都离不开 《国际法院规约》第

３８条。该条是讨论国际法渊源问题的基点，涉及到对不同国际法渊源的含义、作用等的认知，
是有关国际法渊源的基础性条款。要正确地理解和解释此条款，尤其是关于习惯的构成、一般法

律原则的含义与功能、司法裁决的作用、“公允及善良原则”的意义等，有必要了解此条的来龙

去脉，知晓其制定过程。而从国内学者目前已有的相关研究来看，对于国际法渊源的讨论，主要

集中于渊源的含义和构成国际法渊源之一的一般法律原则等方面，① 鲜见有学者对第３８条本身的
“来龙去脉”进行研究。因此，从 “正本清源”的角度厘清该条各款的本来含义，具有重要

意义。

《国际法院规约》第３８条，除了序言部分之外，② 其余规定均直接来源于 《常设国际法院规

约》第３８条。因此，本文是对 《国际法院规约》第３８条起草过程的追踪，亦是对 《常设国际

法院规约》第３８条起草过程的描述与研究。文章将分为四个部分：第一部分对 《常设国际法院

规约》起草和通过情况进行简要描述；第二部分和第三部分分别从法学家咨询委员会的角度和

国际联盟行政院与大会的角度，介绍规约第３８条的起草和修正过程；第四部分对第３８条的起草
过程进行总结和评论。

一　《常设国际法院规约》的起草过程

《国际联盟盟约》第１４条规定，行政院应 “拟定设立一个常设性国际法院的计划并提交国
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①

②

浙江工商大学法学院教授，法学博士。

部分研究如：王虎华：《国际法渊源的定义》，载 《法学》２０１７年第１期；葛涛：《论作为国际法渊源的一般法律原
则的内涵》，载 《山西警察学院学报》２０１８年第１期；何田田：《联合国安理会决议与国际法渊源关系的思考》，载
《南都学刊》２０１７年第３期等。
《国际法院规约》第３８条序言部分规定，“法院对于陈述各项争端，应依国际法裁判之，裁判时应适用”。《常设国际
法院规约》第３８条序言规定则非常简单，即 “法院应适用”。
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际联盟会员国通过”。为履行此职责，行政院在１９２０年第二次会议上，决定设立法学家咨询委员
会 （ＡｄｖｉｓｏｒｙＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｆＪｕｒｉｓｔｓ），由该委员会先行拟定常设国际法院规约草案。在１９２０年６月
１６日到７月２４日期间，法学家咨询委员会共召开了３５次会议，并于７月２４日通过了递交给国
际联盟行政院 （以下简称国联行政院）的含有 《常设国际法院规约草案》的报告。在第８次和
第１０次会议上，国联行政院讨论了法学家咨询委员会拟定的规约草案，并在对部分条款进行修
正后通过了报告。修正后的规约及报告随后被提交给国际联盟第一届大会进行讨论。国际联盟大

会 （以下简称国联大会）决定将问题分配给大会第三委员会。第三委员会于１９２０年１１月２２日
决定设立一个小组委员会来专门研究。１２月７日，小组委员会完成了对规约草案的逐条讨论和
检视。１２月８日，第三委员会通过了小组委员会的报告。

第一届国联大会在１９２０年１２月１３日的第２０次和２１次全体会议上讨论了规约草案，并对部
分条款进行了修正。随后，在第２１次会议上，规约草案获一致通过。在同日通过的决议中，国
联大会提议行政院给所有国联会员国分发一份有关通过规约的议定书。该议定书于１９２０年１２月
１６日开放签字。１９２１年９月，议定书在获得了多数会员国的批准后生效。

从上述起草和修正过程可以看出， 《常设国际法院规约》的起草和修正，主要分为两个阶

段：法学家咨询委员会阶段和国联行政院与大会讨论和修正阶段。因此，下文对规约第３８条起
草和修正过程的梳理，将聚焦于这两个阶段。

二　法学家咨询委员会阶段

（一）委员案文阶段

　　对即将设立的常设国际法院应适用的法律这一问题的第一次讨论，始于１９２０年７月１日。
法学家咨询委员会于是日召开了第１３次会议。在这次会议上，法学家咨询委员会主席、比利时
参议员、国务大臣布伦·德坎普 （ＢｒｏｎＤｅｓｃａｍｐｓ）递交了自己的建议案文。内容为：

“如下规则是法官在解决争端时要适用的规则。在适用的时候，法官将按照如下顺序

考虑：

１不论普遍还是特别条约国际法，只要是国家明确接受的规则；
２国际习惯，只要是国家间的实践并被接受为法律；
３为文明国家法律良知所承认的国际法规则；
４作为适用和发展法律途径之一的国际法理。”①
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① “Ｔｈｅｆｏｌｌｏｗｉｎｇｒｕｌｅｓａｒｅｔｏｂｅａｐｐｌｉｅｄｂｙｔｈｅｊｕｄｇｅｓｉｎｔｈｅｓｏｌｕｔｉｏｎｏｆｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｄｉｓｐｕｔｅｓ；ｔｈｅｙｗｉｌｌｂｅｃｏｎｓｉｄｅｒｅｄｂｙｈｉｍｉｎ
ｔｈｅｕｎｄｅｒｍｅｎｔｉｏｎｅｄｏｒｄｅｒ：１Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎａｌｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｌａｗ，ｗｈｅｔｈｅｒｇｅｎｅｒａｌｏｒｓｐｅｃｉａｌ，ｂｅｉｎｇｒｕｌｅｓｅｘｐｒｅｓｓｌｙａｄｏｐｔｅｄｂｙｔｈｅ
Ｓｔａｔｅｓ；２Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｃｕｓｔｏｍ，ｂｅｉｎｇｐｒａｃｔｉｃｅｂｅｔｗｅｅｎｎａｔｉｏｎｓａｃｃｅｐｔｅｄｂｙｔｈｅｍａｓｌａｗ；３Ｔｈｅｒｕｌｅｓｏｆｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｌａｗａｓ
ｒｅｃｏｇｎｉｚｅｄｂｙｔｈｅｌｅｇａｌｃｏｎｓｃｉｅｎｃｅｏｆｃｉｖｉｌｉｚｅｄｎａｔｉｏｎｓ；４Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅａｓａｍｅａｎｓｆｏｒｔｈｅａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎａｎｄ
ｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔｏｆｌａｗ”Ｓｅｅｔｈｅ１３ｔｈＭｅｅｔｉｎｇ（Ｐｒｉｖａｔｅ），ｈｅｌｄａｔｔｈｅＰｅａｃｅＰａｌａｃｅ，ｔｈｅＨａｇｕｅ，ｏｎＪｕｌｙ１ｓｔ，１９２０，ＡｎｎｅｘＮｏ３，
ｉｎＰｒｏｃèｓＶｅｒｂａｕｘｏｆｔｈｅＰｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓｏｆｔｈｅＣｏｍｍｉｔｔｅｅ，Ｊｕｎｅ１６ｔｈＪｕｌｙ２４ｔｈ１９２０，ＰｅｒｍａｎｅｎｔＣｏｕｒｔｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＪｕｓｔｉｃｅ，
ＡｄｖｉｓｏｒｙＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｆＪｕｒｉｓｔｓ，ｐ３０６



对于此案文，美国前国务卿鲁特 （Ｒｏｏｔ）认为，即将设立的法院应仅限于处理条约解释问题
和国际法的一般问题，因此，第１款和第２款没啥问题。但他完全不明白第３款和第４款的含
义。如果这两款被采纳，就相当于告诉国家，“你放弃了说出正义应该是什么的权利。”① 鲁特认

为，委员会的职责应仅限于指明条约和实证国际法中的规则，范围应清楚而明确。但由于不存在

国际法典，第３款和第４款容易带来规则的不确定性问题。这容易导致国家不接受即将设立的国
际法院。

对于鲁特的观点，荷兰最高法院的法官洛德 （Ｌｏｄｅｒ）并不认同。他指出，法院的职责之一
是发展法律，让习惯和普遍承认的原则 “成熟”，让它们具体化为实证规则。一句话，即是确立

普遍的国际法理。②

来自英国枢密院的菲利莫尔 （Ｐｈｉｌｌｉｍｏｒｅ）原则上也持与③鲁特同样的立场，认为第３款和第
４款赋予了法院立法权。在缺乏相应条约时，法院应适用有效的国际法规则。尽管如此，考虑到
既要考虑适用成文法，也要考虑适用习惯法，他建议在第３款中的 “国际法规则”后面增加

“无论其来源为何”的表述。④

挪威的汉格瑞普 （Ｈａｇｅｒｕｐ）则坚持认为，委员会应考虑如下两点：１一旦宣称不存在相应
的实在国际法规则，法院不应因此而拒绝作出裁决；２如果存在相应的国际法规则，法院必须
适用之。只有在当事国授权时，法院才可适用衡平规则。⑤

此次会议结束后，考虑到自己所提案文遭到了反对，在７月２日召开的第１４次会议上，布
伦·德坎普做了专门发言，对自己所提案文进行了解释。他首先强调，有观点指责其所提出的案

文会带来司法专断的风险。但是，此种指责实际上既误解了目前的情况，也误解了国际法和法官

的义务。对于既存的国际法理，他认为，如果不允许法官将此作为确定国际法的一种方法，就相

当于剥夺了法官所拥有的最有价值的资源。他同时还认为，在规定了条约和习惯之后，为了防止

出现专断的裁决，还应增加 “客观公正”（ｏｂｊｅｃｔｉｖｅｊｕｓｔｉｃｅ）的规定。“客观公正”应成为法官适
用的天然原则。在适用条约和习惯之余，为了防止出现因缺乏可适用的规则而导致 “拒绝司法”

的现象，首先应允许法官利用权威学者的学说，其次还可以让其考虑文明国家的法律良知。⑥

对于布伦·德坎普的解释，鲁特明显有保留。他认为，即将设立的国际法庭完全不同于一般

的普通法院。如果在一个个案中出现了没有可适用的实际规则的情况，法院可以宣告 “法律不

明”（ｎｏｎｌｉｑｕｅｔ）。他还强调，对于一个拥有强制管辖权的法院，国际社会可以接受其适用普遍
承认的国际法规则，但很难接受其适用不同国家有不同理解的法律原则。⑦ 为了证明自己此观点
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⑤

⑥

⑦

Ｓｅｅｔｈｅ１３ｔｈＭｅｅｔｉｎｇ（Ｐｒｉｖａｔｅ），ｈｅｌｄａｔｔｈｅＰｅａｃｅＰａｌａｃｅ，ｔｈｅＨａｇｕｅ，ｏｎＪｕｌｙ１ｓｔ，１９２０，ＡｎｎｅｘＮｏ３，ｉｎＰｒｏｃèｓＶｅｒｂａｕｘｏｆ
ｔｈｅＰｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓｏｆｔｈｅＣｏｍｍｉｔｔｅｅ，Ｊｕｎｅ１６ｔｈＪｕｌｙ２４ｔｈ１９２０，ＰｅｒｍａｎｅｎｔＣｏｕｒｔｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＪｕｓｔｉｃｅ，ＡｄｖｉｓｏｒｙＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｆ
Ｊｕｒｉｓｔｓ，ｐｐ２９３－２９４
Ｉｂｉｄ，ｐ２９４
Ｉｂｉｄ，ｐｐ２９３－２９４
Ｉｂｉｄ，ｐ２９５
Ｉｂｉｄ，ｐ２９６
Ｓｅｅｔｈｅ１４ｔｈＭｅｅｔｉｎｇ（Ｐｒｉｖａｔｅ），ｈｅｌｄａｔｔｈｅＰｅａｃｅＰａｌａｃｅ，ｔｈｅＨａｇｕｅ，ｏｎＪｕｌｙ２ｎｄ，１９２０，ＡｎｎｅｘＮｏ１，ｉｎＰｒｏｃèｓＶｅｒｂａｕｘｏｆｔｈｅ
ＰｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓｏｆｔｈｅＣｏｍｍｉｔｔｅｅ，Ｊｕｎｅ１６ｔｈＪｕｌｙ２４ｔｈ１９２０，ＰｅｒｍａｎｅｎｔＣｏｕｒｔｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＪｕｓｔｉｃｅ，ＡｄｖｉｓｏｒｙＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｆＪｕｒｉｓｔｓ，
ｐｐ３２２－３２５
Ｉｂｉｄ，ｐｐ３０７－３０８



的正确，他还提到了自身的相关经历。他认为，为了让国际社会对即将设立的国际法院有信心，

法院所适用的法律开始应适中。只有在人们有了信心后，才可以扩大适用法律的范围。① 如果一

定要接受布伦·德坎普的方案，也可以考虑如下两个可能的解决方案：要么法院宣布自己无权审

理相关案件，要么法院就仅发表建议性意见，而非作出判决。如果一定要扩大文明国家的法律良

知等原则的适用范围，就有必要对法院的强制管辖权范围进行适当限定。②

随后，布伦·德坎普澄清了对自身案文的几点 “误解”。误解之一是：自己的草案赋予了法

官以新的权力，而此种权力，并不为各国所承认。实际上，在１９０７年第二次海牙和平会议中，
国家所诉诸的规则就不仅包括国家明文承认的规则，也包括公共良知。误解之二是：自己的草案

赋予了法官非常大的适用规则的自由。实际上恰恰相反。自己的方案给法官施加了相应义务，即

不能过多地依赖主观认知裁决案件。③

洛德在发言中质疑了鲁特。他指出，各位委员似乎一致同意，即将设立的法院应适用条约和

国际法。但这不够。如果没有可适用的规则，法院难道真的要拒绝裁判？对于鲁特有关法院发表

建议性意见的提议，洛德认为，一方面承认欠缺作出裁决的充分法律依据，一方面又让法院作出

此类建议，完全不合逻辑。④

来自巴黎大学法学院的拉普拉德尔 （ＤｅＬａｐｒａｄｅｌｌｅ）教授则认为，鲁特的观点，实际上是主
张法院只能根据国家承认的规则去裁决案件；一旦不存在相应规则，就应宣告 “法律不明”。此

种主张不可取。⑤

意大利外交部的法律顾问瑞驰·普桑第 （ＲｉｃｃｉＢｕｓａｔｔｉ）也不认同法院扮演立法者的观点，
认为国际社会中能立法的惟有国家自身。然而，这并不意味着，在没有可适用的实在规则的时

候，法院就不能适用一般法律原则。总之，要有一个准则，通过此准则把指引法院裁决的不同要

素统一，而不在其中进行区分。如果有此准则的话，国际法理也能作为裁决时的参考。⑥

菲利莫尔爵士认为，委员会不同委员观点的分歧，主要源于大陆法系有关正义的理念：一开

始就对法官施加严格限制；施加限制之后，继而又担心，一旦限制过多，在限制范围内又会 “为

所欲为”。但英美法系就不同。在英美法系中，法官会自我宣誓：自己将根据法律实现正义。他

认为，有必要把不具有可受理性的问题与拒绝司法的问题区别开来。同时，国际法庭的法官所拥

有的权利，不应该超过国内法官在国内所拥有的权利。在任何情况下，国际法庭的法官，都不应

拥有立法权。⑦

汉格瑞普认为，英美法中关于法官造法的规定应当采纳。如果碰到没有可以适用的实在规则

的情形，法官应有权诉诸先例。他并建议鲁特提出新的建议案文。⑧ 鲁特同意了。在７月３日召
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开的第１５次会议上，鲁特递交了其与菲利莫尔联合提出的案文。案文内容为：

“为解决国际争端，在前述条款规定的权限内，法院将按照如下顺序考虑所应适用的

规则：

１不论普通或是特别条约国际法，只要是争端当事国明确接受的规则；
２国际习惯，国家间所承认的实践并被国家接受为法律者；
３为文明国家所承认的一般法律原则；
４作为适用和发展法律方法的权威司法裁决和学者学说。”①

作为主席的布伦·德坎普首先发言，称除了第４款，自己同意案文。对于该款中的 “学说”

（ｏｐｉｎｉｏｎ），建议用 “一致的学说”（ｃｏｉｎｃｉｄｉｎｇｄｏｃｔｒｉｎｅｓ）代替。菲利莫尔爵士也同意此改动。②

来自巴西的费尔南德斯 （Ｆｅｒｎａｎｄｅｓ）则认为，现实中的案件，相当部分缺乏可适用的既存
规则。此时，法官就必须以源于一般原则中的规则来裁决案件，而相应原则，既指引着国内法，

也赋予国内法以活力。一般原则是基于正义的，而严格的规则却往往偏离正义。这是不是意味

着，在某些情形下，法官扮演着立法者的角色，在创设规则？他强调，国内法中具有正当性和合

乎逻辑的事情，一旦到了国际事务之中，就不一定正确与合乎法律。国际关系中，立法往往不

足，习惯规则发展也比较慢，承认一般原则的适用有其必要性。③

菲利莫尔爵士认为，鲁特提交的案文可以视为经委员会一读通过。但瑞驰·普桑第对此有保

留。对于各项应按顺序适用的规定，他是有看法的。在裁判案件的时候，法官应考虑不同的渊

源，以及不同渊源间的关系。对于第３项中的 “一般法律原则”，由于没有把 “衡平原则”也纳

入其中，是有欠缺的。对于第４项中的 “一致的学说”，他认为很难找到此种学说。同时，他完

全不同意将学者学说作为法律渊源对待。④

在批判的同时，瑞驰·普桑第也提出了自己的修正案文。案文为：

“法院在裁决国际争端中所适用的规则，应源于如下渊源：

１不论普通或特别国际条约，只要其系争端当事国明确接受的规则；
２国际习惯，作为相关国家间普遍实践之证明并被其接受为法律者；
３为文明国家所承认的一般法律原则。

·７３·

《国际法院规约》第３８条：起草过程与启示

①

②

③

④

Ｉｔｒｅａｄｓ：ＴｈｅｆｏｌｌｏｗｉｎｇｒｕｌｅｓａｒｅｔｏｂｅａｐｐｌｉｅｄｂｙｔｈｅＣｏｕｒｔｗｉｔｈｉｎｔｈｅｌｉｍｉｔｓｏｆｉｔｓｃｏｍｐｅｔｅｎｃｅ，ａｓｄｅｓｃｒｉｂｅｄａｂｏｖｅ，ｆｏｒｔｈｅ
ｓｅｔｔｌｅｍｅｎｔｏｆｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｄｉｓｐｕｔｅｓ；ｔｈｅｙｗｉｌｌｂｅｃｏｎｓｉｄｅｒｅｄｉｎｔｈｅｕｎｄｅｒｍｅｎｔｉｏｎｅｄｏｒｄｅｒ：１Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎａｌｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｌａｗ，
ｗｈｅｔｈｅｒｇｅｎｅｒａｌｏｒｓｐｅｃｉａｌ，ｂｅｉｎｇｒｕｌｅｓｅｘｐｒｅｓｓｌｙａｄｏｐｔｅｄｂｙｔｈｅＳｔａｔｅｓｗｈｉｃｈａｒｅｐａｒｔｉｅｓｔｏａｄｉｓｐｕｔｅ；２Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｃｕｓｔｏｍ，
ｂｅｉｎｇｒｅｃｏｇｎｉｚｅｄｐｒａｃｔｉｃｅｂｅｔｗｅｅｎｎａｔｉｏｎｓａｃｃｅｐｔｅｄｂｙｔｈｅｍａｓｌａｗ；３Ｔｈｅｇｅｎｅｒａｌｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓｏｆｌａｗｒｅｃｏｇｎｉｚｅｄｂｙｃｉｖｉｌｉｓｅｄ
ｎａｔｉｏｎｓ；４ｔｈｅａｕｔｈｏｒｉｔｙｏｆｊｕｄｉｃｉａｌｄｅｃｉｓｉｏｎｓａｎｄｔｈｅｏｐｉｎｉｏｎｏｆｗｒｉｔｅｒｓａｓａｍｅａｎｓｆｏｒｔｈｅａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎａｎｄｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔｏｆｌａｗ
Ｓｅｅｔｈｅ１５ｔｈＭｅｅｔｉｎｇ（Ｐｒｉｖａｔｅ），ｈｅｌｄａｔｔｈｅＰｅａｃｅＰａｌａｃｅ，ｔｈｅＨａｇｕｅ，ｏｎＪｕｌｙ３ｒｄ，１９２０，ＡｎｎｅｘＮｏ１，ｉｎＰｒｏｃèｓＶｅｒｂａｕｘｏｆｔｈｅ
ＰｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓｏｆｔｈｅＣｏｍｍｉｔｔｅｅ，Ｊｕｎｅ１６ｔｈＪｕｌｙ２４ｔｈ１９２０，ＰｅｒｍａｎｅｎｔＣｏｕｒｔｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＪｕｓｔｉｃｅ，ＡｄｖｉｓｏｒｙＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｆＪｕｒｉｓｔｓ，
ｐ３４４
Ｓｅｅｔｈｅ１５ｔｈＭｅｅｔｉｎｇ（Ｐｒｉｖａｔｅ），ｈｅｌｄａｔｔｈｅＰｅａｃｅＰａｌａｃｅ，ｔｈｅＨａｇｕｅ，ｏｎＪｕｌｙ３ｒｄ，１９２０，ｉｎＰｒｏｃèｓＶｅｒｂａｕｘｏｆｔｈｅＰｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓ
ｏｆｔｈｅＣｏｍｍｉｔｔｅｅ，Ｊｕｎｅ１６ｔｈＪｕｌｙ２４ｔｈ１９２０，ＰｅｒｍａｎｅｎｔＣｏｕｒｔｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＪｕｓｔｉｃｅ，ＡｄｖｉｓｏｒｙＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｆＪｕｒｉｓｔｓ，ｐ３３１
Ｉｂｉｄ，ｐｐ３４５－３４６
Ｉｂｉｄ，ｐ３３２



法院应在比较相关案例的基础上考虑其司法裁决，以及不同国家最权威学者的学说，并

将它们作为适用和发展法律的方法。”①

对于瑞驰·普桑第的案文，菲利莫尔原则上同意。但是，他还是希望能就自己与鲁特一起提

出的案文进行适当解释。

关于各项规定的顺序，菲利莫尔解释称，这些规定所适用的先后顺序，自己并没有特别在

意。各项规定的排列顺序，遵循的是彼此间的逻辑顺序，也是法官在适用规则时会在脑海中呈现

的顺序。

关于将 “衡平原则”纳入第３项规定的提议，其认为，考虑到 “衡平”在英国法中的含义，

在没有对其含义进行技术性界定之前，一旦将其纳入，将会给法官太多的自由权利。

关于 “学者学说”，菲利莫尔解释称，国际社会普遍认可将学者学说作为国际法的渊源。布

伦·德坎普关于此问题的修正建议实际上已极大地完善了此规定。② 其还认为，就第３款和第４
款规定而言，第３款可以被纳入第４款之中，因为一般法律原则是通过习惯的方式被认可的，而
习惯又是在惯例的基础上形成的。就惯例而言，其既体现在不同国家正式官方文件之中，也体现

在学者学说之中。③

作为主席，布伦·德坎普此时重点强调了第４款规定中的诸项内容作为解释要素之补充性。
瑞驰·普桑第对此表示认同，认为不应将司法裁决、学者学说与实在规则等同。④

拉普拉德尔反对将 “衡平原则”纳入，认为此原则随个案而变。公正本身就包含了衡平。

对于第３款中的 “文明”一词，其认为没必要，因为法律即含有文明之意。关于第２款和第３款
的顺序，他主张颠倒，因为一般法律原则来源于习惯。⑤ 针对此观点，菲利莫尔解释称，一般法

律原则是指各国国内法院所接受的某些原则，如善意原则、有关程序的系列原则、既决力 （ｒｅｓ
ｊｕｄｉｃａｔａ）原则等，主要指法律格言 （ｍａｘｉｍｓｏｆｌａｗ）。⑥ 拉普拉德尔、布伦·德坎普和菲利普·莫
尔经过对第４款的讨论，决定将其措辞改为：权威的司法裁决和不同国家最权威学者的学说 （ｔｈｅ
ａｕｔｈｏｒｉｔｙｏｆｊｕｄｉｃｉａｌｄｅｃｉｓｉｏｎｓａｎｄｔｈｅｄｏｃｔｒｉｎｅｓｏｆｔｈｅｂｅｓｔｑｕａｌｉｆｉｅｄｗｒｉｔｅｒｓｏｆｔｈｅｖａｒｉｏｕｓｎａｔｉｏｎｓ）。⑦

在完成上述修正后，瑞驰·普桑第继续提出了修正建议。他主张，鲁特案文序言中的 “按
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Ｉｂｉｄ，ｐ３３７



照相应顺序”的规定应删除。汉格瑞普对此表示赞同。在与委员会其他成员商议后，作为主席

的布伦·德坎普宣告此提议可以采纳。①

拉普拉德尔主张，在序言中增加 “法律”（ｏｆｌａｗ），相应的表述就调整为 “应适用的法律规

则”（ｔｈｅｒｕｌｅｓｏｆｌａｗｔｏｂｅａｐｐｌｉｅｄ）。建议得到了汉格瑞普、菲利莫尔和鲁特的附和。身为主席的
汉格瑞普没有表示反对。②

基于上述建议，鲁特和菲利莫尔的联合案文在序言部分和第４款中均进行了相应修正。

（二）规约起草委员会阶段

在７月５日召开的第１６次会议上，主席汉格瑞普提议任命一位特别报告员，并提名了拉普
拉德尔。提议获得一致通过。随后，以主席、副主席、特别报告员、一名来自于英国或美国的代

表组成规约起草委员会，负责起草完整的规约草案。③ 鲁特和菲利莫尔递交了共同起草的案文。

案文第３１条即是有关法院应适用规则的规定。具体内容为：

“在解决国际争端过程中，在前述规定所限定的管辖权范围内，法院将按照下文规定的

顺序，适用如下规则：

１不论普通或特别性质的条约国际法，只要其系争端当事国明确接受的规则；
２国际习惯，作为国家间适用的通常实践之证据并被其接受为法律者；
３为文明国家所承认的一般法律原则；
４构成先例的司法裁决和公法家学说，作为适用和发展法律的方法。”④

但遗憾的是，对于此案文，可能由于时间限制和议程设置等原因，法学家咨询委员会并没有

展开讨论。会议记录中找不到与此相关的任何记录。

自第２５次会议开始，委员会便开始了对规约起草委员会起草的案文的讨论。在起草委员会
的案文中，第３１条是关于法院所应适用规则的规定。具体规定为：

“在第２９条所规定管辖权的范围内，法院应按如下顺序适用：
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①

②

③

④

Ｓｅｅｔｈｅ１５ｔｈＭｅｅｔｉｎｇ（Ｐｒｉｖａｔｅ），ｈｅｌｄａｔｔｈｅＰｅａｃｅＰａｌａｃｅ，ｔｈｅＨａｇｕｅ，ｏｎＪｕｌｙ３ｒｄ，１９２０，ｉｎＰｒｏｃèｓＶｅｒｂａｕｘｏｆｔｈｅＰｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓ
ｏｆｔｈｅＣｏｍｍｉｔｔｅｅ，Ｊｕｎｅ１６ｔｈＪｕｌｙ２４ｔｈ１９２０，ＰｅｒｍａｎｅｎｔＣｏｕｒｔｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＪｕｓｔｉｃｅ，ＡｄｖｉｓｏｒｙＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｆＪｕｒｉｓｔｓ，ｐｐ３３７－
３３８
Ｉｂｉｄ，ｐ３３８
Ｓｅｅｔｈｅ１６ｔｈＭｅｅｔｉｎｇ（Ｐｒｉｖａｔｅ），ｈｅｌｄａｔｔｈｅＰｅａｃｅＰａｌａｃｅ，ｔｈｅＨａｇｕｅ，ｏｎＪｕｌｙ５ｔｈ，１９２０，ｉｎＰｒｏｃèｓＶｅｒｂａｕｘｏｆｔｈｅＰｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓ
ｏｆｔｈｅＣｏｍｍｉｔｔｅｅ，Ｊｕｎｅ１６ｔｈＪｕｌｙ２４ｔｈ１９２０，ＰｅｒｍａｎｅｎｔＣｏｕｒｔｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＪｕｓｔｉｃｅ，ＡｄｖｉｓｏｒｙＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｆＪｕｒｉｓｔｓ，ｐ３５３
Ｉｔｒｅａｄｓ：ＴｈｅｒｕｌｅｓｔｏｂｅａｐｐｌｉｅｄｂｙｔｈｅＣｏｕｒｔ，ｗｉｔｈｉｎｔｈｅｌｉｍｉｔｓｏｆｉｔｓｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎａｓｄｅｆｉｎｅｄａｂｏｖｅ，ｉｎｔｈｅｓｅｔｔｌｅｍｅｎｔｏｆ
ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｄｉｓｐｕｔｅｓ，ａｒｅｔｈｅｆｏｌｌｏｗｉｎｇ，ａｎｄａｒｅｔｏｂｅａｐｐｌｉｅｄｉｎｔｈｅｏｒｄｅｒｗｈｉｃｈｔｈｅｙａｐｐｅａｒｂｅｌｏｗ：１Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎａｌ
ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｌａｗ，ｗｈｅｔｈｅｒｏｆａｇｅｎｅｒａｌｏｒｓｐｅｃｉａｌｎａｔｕｒｅ，ｆｏｒｍｉｎｇｔｈｅｒｕｌｅｓｅｘｐｒｅｓｓｌｙａｄｏｐｔｅｄｂｙｔｈｅＳｔａｔｅｓｗｈｉｃｈａｒｅｐａｒｔｉｅｓｔｏ
ｔｈｅｃａｓｅ；２Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｃｕｓｔｏｍ，ａｓｅｖｉｄｅｎｃｅｏｆａｃｏｍｍｏｎｐｒａｃｔｉｃｅｉｎｕｓｅｂｅｔｗｅｅｎｎａｔｉｏｎｓａｎｄａｃｃｅｐｔｅｄｂｙｔｈｅｍａｓｌａｗ；３Ｔｈｅ
ｇｅｎｅｒａｌｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓｏｆｌａｗｒｅｃｏｇｎｉｚｅｄｂｙｃｉｖｉｌｉｚｅｄｎａｔｉｏｎｓ；４Ｔｈｅｐｒｅｃｅｄｅｎｔｏｆｊｕｄｉｃｉａｌｄｅｃｉｓｉｏｎｓａｎｄｔｈｅｏｐｉｎｉｏｎｓｏｆｔｈｅｐｕｂｌｉｃｉｓｔｓ
ａｓｍｅａｎｓｆｏｒｔｈｅａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎａｎｄｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔｏｆｌａｗＳｅｅｔｈｅ２４ｔｈＭｅｅｔｉｎｇ（Ｐｒｉｖａｔｅ），ｈｅｌｄａｔｔｈｅＰｅａｃｅＰａｌａｃｅ，ｔｈｅＨａｇｕｅ，ｏｎ
Ｊｕｌｙ１４ｈ，１９２０，ＡｎｎｅｘＮｏ２，ｉｎＰｒｏｃèｓＶｅｒｂａｕｘｏｆｔｈｅＰｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓｏｆｔｈｅＣｏｍｍｉｔｔｅｅ，Ｊｕｎｅ１６ｔｈＪｕｌｙ２４ｔｈ１９２０，ＰｅｒｍａｎｅｎｔＣｏｕｒｔ
ｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＪｕｓｔｉｃｅ，ＡｄｖｉｓｏｒｙＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｆＪｕｒｉｓｔｓ，ｐ５４６



１不论普遍或特别国际条约，确立争端当事国明确承认之规则者；
２国际习惯，作为普遍实践之证明并被接受为法律者；
３为文明国家所承认的一般法律原则；
４来自于司法裁决和不同国家最权威公法家学说的法律规则。”①

在７月１９日召开的第２７次会议上，法学家咨询委员会全体开始了对此条的讨论。
主席汉格瑞普首先建议，在第４款中增加 “作为确定法律规则的辅助方法” （ａｓｓｕｂｓｉｄｉａｒｙ

ｍｅａｎｓｆｏｒｔｈｅｄｅｔｅｒｍｉｎａｔｉｏｎｏｆｒｕｌｅｓｏｆｌａｗ）。菲利莫尔则对第４款的措辞表示反对，认为，司法裁
决只是陈述法律，而非创设法律。针对第１款和第２款所使用的不同措辞，瑞驰·普桑第进行了
批评。他认为，习惯应和条约一样，在适用时应对争端当事国均为有效。拉普拉德尔反对任何对

第１至第３款的改动，但同时希望能删除第４款。②

根据汉格瑞普的建议和菲利莫尔的意见，在对第４款的规定增加了 “作为确定法律规则的

辅助方法”并用 “源于”（ａｒｉｓｉｎｇｆｒｏｍ）替换掉 “来自于”（ｄｅｒｉｖｅｄｆｒｏｍ）之后，上述案文最
终获得通过。法文本为原始文本。③ 根据法文本翻译的英文本，也相应地进行了必要修正。④

在前述基础上，法学家咨询委员会全体一读通过了规约草案。有关法院适用规则的第３１条，
在一读案文中的序号变为第３５条。其具体内容为：

“在第３４条所规定权限的范围内，法院应按如下顺序适用：
１不论普遍和特别国际条约，确立争端当事国明确承认之规则者；
２作为被承认的普遍实践并被接受为法律之国际习惯；
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①

②

③

④

Ｉｔｒｅａｄｓ：ＴｈｅＣｏｕｒｔｓｈａｌｌ，ｗｉｔｈｉｎｔｈｅｌｉｍｉｔｓｏｆｉｔｓｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ，ａｓｄｅｆｉｎｅｄｉｎＡｒｔｉｃｌｅ２９，ａｐｐｌｙｉｎｔｈｅｏｒｄｅｒｆｏｌｌｏｗｉｎｇ：
１Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎｓ，ｗｈｅｔｈｅｒｇｅｎｅｒａｌｏｒｐａｒｔｉｃｕｌａｒ，ｅｓｔａｂｌｉｓｈｉｎｇｒｕｌｅｓｅｘｐｒｅｓｓｌｙｒｅｃｏｇｎｉｚｅｄｂｙｔｈｅｃｏｎｔｅｓｔｉｎｇＳｔａｔｅｓ；
２Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｃｕｓｔｏｍ，ａｓｅｖｉｄｅｎｃｅｏｆａｇｅｎｅｒａｌｐｒａｃｔｉｃｅ，ｗｈｉｃｈｉｓａｃｃｅｐｔｅｄａｓｌａｗ；３Ｔｈｅｇｅｎｅｒａｌｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓｏｆｌａｗｒｅｃｏｇｎｉｚｅｄ
ｂｙｃｉｖｉｌｉｚｅｄｎａｔｉｏｎｓ；４Ｒｕｌｅｓｏｆｌａｗｄｅｒｉｖｅｄｆｒｏｍｊｕｄｉｃｉａｌｄｅｃｉｓｉｏｎｓａｎｄｔｈｅｔｅａｃｈｉｎｇｓｏｆｔｈｅｍｏｓｔｈｉｇｈｌｙｑｕａｌｉｆｉｅｄｐｕｂｌｉｃｉｓｔｓｏｆｔｈｅ
ｖａｒｉｏｕｓｎａｔｉｏｎｓＳｅｅｔｈｅ２５ｔｈＭｅｅｔｉｎｇ（Ｐｒｉｖａｔｅ），ｈｅｌｄａｔｔｈｅＰｅａｃｅＰａｌａｃｅ，ｔｈｅＨａｇｕｅ，ｏｎＪｕｌｙ１９ｈ，１９２０，ＡｎｎｅｘＮｏ２，ｉｎ
ＰｒｏｃèｓＶｅｒｂａｕｘｏｆｔｈｅＰｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓｏｆｔｈｅＣｏｍｍｉｔｔｅｅ，Ｊｕｎｅ１６ｔｈＪｕｌｙ２４ｔｈ１９２０，ＰｅｒｍａｎｅｎｔＣｏｕｒｔｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＪｕｓｔｉｃｅ，Ａｄｖｉｓｏｒｙ
ＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｆＪｕｒｉｓｔｓ，ｐ５６７
Ｓｅｅｔｈｅ２５ｔｈＭｅｅｔｉｎｇ（Ｐｒｉｖａｔｅ），ｈｅｌｄａｔｔｈｅＰｅａｃｅＰａｌａｃｅ，ｔｈｅＨａｇｕｅ，ｏｎＪｕｌｙ１９ｈ，１９２０，ｉｎＰｒｏｃèｓＶｅｒｂａｕｘｏｆｔｈｅＰｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓ
ｏｆｔｈｅＣｏｍｍｉｔｔｅｅ，Ｊｕｎｅ１６ｔｈＪｕｌｙ２４ｔｈ１９２０，ＰｅｒｍａｎｅｎｔＣｏｕｒｔｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＪｕｓｔｉｃｅ，ＡｄｖｉｓｏｒｙＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｆＪｕｒｉｓｔｓ，ｐ５８４
Ｉｔｒｅａｄｓ：Ｄａｎｓｌｅｓｌｉｍｉｔｅｓｄｅｓａｃｏｍｐｅｔｅｎｃｅ，ｔｅｌｌｅｑｕｅｌｌｅｅｓｔｄéｔｅｒｍｉｎéｅｐａｒｌａｒｔｉｃｌｅ２９，ｌａＣｏｕｒａｐｐｌｉｑｕｅｓｅｃｃｅｓｓｉｖｅｍｅｎｔ：
１Ｌｅｓｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎｓｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｓ，ｓｏｉｔｇéｎéｒａｌｅｓ，ｓｏｉｔｓｐéｃｉａｌｅｓ，éｔａｂｌｉｓｓａｎｔｄｅｓｒèｇｌｅｓｅｘｐｒｅｓｓéｍｅｎｔｒｅｃｏｎｎｕｅｓｐａｒｌｅｓＥｔａｔｓｅｎ
ｌｉｔｉｇｅ；２Ｌａｃｏｕｔｕｍｅｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅ，ａｔｔｅｓｔａｔｉｏｎｄｕｎｅｐｒａｔｉｑｕｅｃｏｍｍｕｎｅ，ａｃｃｅｐｔéｅｃｏｍｍｅｌｏｉ；３Ｌｅｓｐｒｉｎｃｉｐｅｓｇéｎéｒａｕｘｄｅｄｒｏｉｔ
ｒｅｃｏｎｎｕｐａｒｌｅｓｎａｔｉｏｎｓｃｉｖｉｌｉｓéｅｓ；４Ｌｅｓｒèｇｌｅｓｄｅｄｒｏｉｔｑｕｉｓｅｄéｇａｇｅｎｔｄｅｓｄｅｃｉｓｉｏｎｓｊｕｄｉｃｉａｉｒｅｓｅｔｄｅｌａｄｏｃｔｒｉｎｅｄｅｓｐｕｂｌｉｃｉｓｔｓ
ｌｅｓｐｌｕｓｑｕａｌｉｆｉéｓｄｅｓｄｉｆｆéｒｅｎｔｅｓＮａｔｉｏｎｓ，ｃｏｍｍｅｍｏｙｅｎｓａｕｘｉｌｉａｉｒｅｓｄｅｌａｄｅｔｅｒｍｉｎａｔｉｏｎｄｅｓｒèｇｌｅｓｄｅｄｒｏｉｔｉｎＰｒｏｃèｓＶｅｒｂａｕｘｏｆ
ｔｈｅＰｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓｏｆｔｈｅＣｏｍｍｉｔｔｅｅ，Ｊｕｎｅ１６ｔｈＪｕｌｙ２４ｔｈ１９２０，ＰｅｒｍａｎｅｎｔＣｏｕｒｔｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＪｕｓｔｉｃｅ，ＡｄｖｉｓｏｒｙＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｆ
Ｊｕｒｉｓｔｓ，ｐ６０５
Ｉｔｒｅａｄｓ：ＴｈｅＣｏｕｒｔｓｈａｌｌ，ｗｉｔｈｉｎｔｈｅｌｉｍｉｔｓｏｆｉｔｓｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ，ａｓｄｅｆｉｎｅｄｉｎＡｒｔｉｃｌｅ２９，ａｐｐｌｙｉｎｔｈｅｏｒｄｅｒｆｏｌｌｏｗｉｎｇ：
１ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎｓ，ｗｈｅｔｈｅｒｇｅｎｅｒａｌｏｒｐａｒｔｉｃｕｌａｒ，ｅｓｔａｂｌｉｓｈｉｎｇｒｕｌｅｓｅｘｐｒｅｓｓｌｙｒｅｃｏｇｎｉｚｅｄｂｙｔｈｅｃｏｎｔｅｓｔｉｎｇＳｔａｔｅｓ；
２ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｃｕｓｔｏｍ，ａｓｅｖｉｄｅｎｃｅｏｆａｇｅｎｅｒａｌｐｒａｃｔｉｃｅ，ｗｈｉｃｈｉｓａｃｃｅｐｔｅｄａｓｌａｗ；３ｔｈｅｇｅｎｅｒａｌｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓｏｆｌａｗｒｅｃｏｇｎｉｚｅｄ
ｂｙｃｉｖｉｌｉｚｅｄｎａｔｉｏｎｓ；４ｒｕｌｅｓｏｆｌａｗａｒｉｓｉｎｇｆｒｏｍｊｕｄｉｃｉａｌｄｅｃｉｓｉｏｎｓａｎｄｔｈｅｔｅａｃｈｉｎｇｓｏｆｔｈｅｍｏｓｔｈｉｇｈｌｙｑｕａｌｉｆｉｅｄｐｕｂｌｉｃｉｓｔｓｏｆｔｈｅ
ｖａｒｉｏｕｓｎａｔｉｏｎｓ，ａｓｓｕｂｓｉｄｉａｒｙｍｅａｎｓｆｏｒｔｈｅｄｅｔｅｒｍｉｎａｔｉｏｎｏｆｒｕｌｅｓｏｆｌａｗＳｅｅＴｅｘｔｏｆＣｈａｐｔｅｒｓⅠａｎｄⅡｏｆｔｈｅＤｒａｆｔＳｃｈｅｍｅ，ａｓ
ａｍｅｎｄｅｄｏｎＪｕｌｙ１９ｔｈａｎｄ２０ｔｈ，ｉｎＰｒｏｃèｓＶｅｒｂａｕｘｏｆｔｈｅＰｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓｏｆｔｈｅＣｏｍｍｉｔｔｅｅ，Ｊｕｎｅ１６ｔｈＪｕｌｙ２４ｔｈ１９２０，Ｐｅｒｍａｎｅｎｔ
ＣｏｕｒｔｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＪｕｓｔｉｃｅ，ＡｄｖｉｓｏｒｙＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｆＪｕｒｉｓｔｓ，ｐｐ６３５－６３６



３在文明国家中所获承认的一般法律原则；
４作为确定法律规则定义的辅助方法之司法裁决和不同国家最权威公法家学说。”①

相对于此前的案文，一读案文的主要变化体现在如下几方面：

其一，就第１款而言，用的是 “普通和特别”，而不再是 “普通或特别”。新规定更简洁。

其二，关于国际习惯，重点强调了其两个构成要件，即普遍实践和法律确念，而不是此前的

“习惯作为普遍实践之证据”这种既别扭又不合逻辑的表达。新的表达更清晰，彼此之间的关系

与逻辑更好。

其三，在第３款中，“文明国家”前的介词由 “ｂｙ”改为了 “ｉｎ”。
其四，第４款的变化则更多一些。一方面，“最权威公法家学说”的表述，与 《国际法院规

约》第３８条中的当前表述，第一次高度一致。另一方面，司法裁决和学说的作用，不再是 “适

用和发展法律的方法”，而是 “作为确定法律规则定义的辅助方法”。

在于７月２２日召开的第３１次会议上，当二读逐条通过一读规约草案时 （采用逐条表决的办

法），拉普拉德尔建议将第３款和第４款的规定合并，合并之后为：为司法裁决和各国最权威公
法家学说所释明的、并被文明国家所承认的一般法律原则。② 他同时声明，自己的建议肯定不会

获得其他同事认可，因此，他将不参与有关本条的表决。汉格瑞普的观点与拉普拉德尔相同，并

同样没有参与有关本条的表决。瑞驰·普桑第表态称反对第３４条和本条 （第３５条），并要求将
此立场正式记录在案。在此基础上，本条被采纳。③

在７月２３日召开的第３２次会议上，委员会的所有委员，都被要求在前一天二读通过的案文
上签字。作为报告人，拉普拉德尔被要求根据昨天表决和通过的情况，在进一步修改和完善的基

础上通过其报告。在审议通过的过程中，在讨论的基础上还对部分规定进行了修正，其中也包括

了第３５条。④ 经部分修正后，第３５条具体内容为：

“在第３４条所规定权限的范围内，法院应按如下顺序适用：
１不论普遍或特别国际条约，确立争端当事国明确承认之规则者；

·１４·
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①

②

③

④

Ｉｔｒｅａｄｓ：ＴｈｅＣｏｕｒｔｓｈａｌｌ，ｗｉｔｈｉｎｔｈｅｌｉｍｉｔｓｏｆｉｔｓｃｏｍｐｅｔｅｎｃｅａｓｄｅｆｉｎｅｄｉｎＡｒｔｉｃｌｅ３４，ａｐｐｌｙｉｎｔｈｅｆｏｌｌｏｗｉｎｇｏｒｄｅｒ：１ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ
ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎｓ，ｇｅｎｅｒａｌａｎｄｓｐｅｃｉａｌ，ｅｓｔａｂｌｉｓｈｉｎｇｒｕｌｅｓｅｘｐｒｅｓｓｌｙｒｅｃｏｇｎｉｓｅｄｂｙｔｈｅｃｏｎｔｅｓｔｉｎｇＳｔａｔｅｓ；２ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｃｕｓｔｏｍ，ｂｅｉｎｇ
ｔｈｅｒｅｃｏｇｎｉｔｉｏｎｏｆａｇｅｎｅｒａｌｐｒａｃｔｉｃｅ，ａｃｃｅｐｔｅｄａｓｌａｗ；３ｔｈｅｇｅｎｅｒａｌｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓｏｆｌａｗｒｅｃｏｇｎｉｚｅｄｉｎｃｉｖｉｌｉｚｅｄｎａｔｉｏｎｓ；４ｊｕｄｉｃｉａｌ
ｄｅｃｉｓｉｏｎｓａｎｄｔｈｅｔｅａｃｈｉｎｇｓｏｆｔｈｅｍｏｓｔｈｉｇｈｌｙｑｕａｌｉｆｉｅｄｐｕｂｌｉｃｉｓｔｓｏｆｔｈｅｖａｒｉｏｕｓｎａｔｉｏｎｓ，ｂｅｉｎｇｓｕｂｓｉｄｉａｒｙｍｅａｎｓｆｏｒｔｈｅｄｅｆｉｎｉｔｉｏｎ
ｏｆｒｕｌｅｓｏｆｌａｗＳｅｅｔｈｅ３１ｓｔＭｅｅｔｉｎｇ（Ｐｒｉｖａｔｅ），ｈｅｌｄａｔｔｈｅＰｅａｃｅＰａｌａｃｅ，ｔｈｅＨａｇｕｅ，ｏｎＪｕｌｙ２２ｎｄ，１９２０，ＡｎｎｅｘＮｏ２，ｉｎ
ＰｒｏｃèｓＶｅｒｂａｕｘｏｆｔｈｅＰｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓｏｆｔｈｅＣｏｍｍｉｔｔｅｅ，Ｊｕｎｅ１６ｔｈＪｕｌｙ２４ｔｈ１９２０，ＰｅｒｍａｎｅｎｔＣｏｕｒｔｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＪｕｓｔｉｃｅ，Ａｄｖｉｓｏｒｙ
ＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｆＪｕｒｉｓｔｓ，ｐｐ６６５－６６６
Ｉｔｒｅａｄｓ：ＴｈｅｇｅｎｅｒａｌｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓｏｆＬａｗｒｅｃｏｇｎｉｚｅｄｂｙｃｉｖｉｌｉｚｅｄＮａｔｉｏｎｓａｓｉｎｔｅｒｐｒｅｔｅｄｂｙｊｕｄｉｃｉａｌｄｅｃｉｓｉｏｎｓａｎｄｂｙｔｈｅｔｅａｃｈｉｎｇｓ
ｏｆｔｈｅｍｏｓｔｈｉｇｈｌｙｑｕａｌｉｆｉｅｄｐｕｂｌｉｃｉｓｔｓｏｆｔｈｅｖａｒｉｏｕｓｃｏｕｎｔｒｉｅｓＳｅｅｔｈｅ３１ｓｔＭｅｅｔｉｎｇ（Ｐｒｉｖａｔｅ），ｈｅｌｄａｔｔｈｅＰｅａｃｅＰａｌａｃｅ，ｔｈｅ
Ｈａｇｕｅ，ｏｎＪｕｌｙ２２ｎｄ，１９２０，ｉｎＰｒｏｃèｓＶｅｒｂａｕｘｏｆｔｈｅＰｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓｏｆｔｈｅＣｏｍｍｉｔｔｅｅ，Ｊｕｎｅ１６ｔｈＪｕｌｙ２４ｔｈ１９２０，ＰｅｒｍａｎｅｎｔＣｏｕｒｔｏｆ
ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＪｕｓｔｉｃｅ，ＡｄｖｉｓｏｒｙＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｆＪｕｒｉｓｔｓ，ｐ６４９
Ｓｅｅｔｈｅ３１ｓｔＭｅｅｔｉｎｇ（Ｐｒｉｖａｔｅ），ｈｅｌｄａｔｔｈｅＰｅａｃｅＰａｌａｃｅ，ｔｈｅＨａｇｕｅ，ｏｎＪｕｌｙ２２ｎｄ，１９２０，ｉｎＰｒｏｃèｓＶｅｒｂａｕｘｏｆｔｈｅＰｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓ
ｏｆｔｈｅＣｏｍｍｉｔｔｅｅ，Ｊｕｎｅ１６ｔｈＪｕｌｙ２４ｔｈ１９２０，ＰｅｒｍａｎｅｎｔＣｏｕｒｔｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＪｕｓｔｉｃｅ，ＡｄｖｉｓｏｒｙＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｆＪｕｒｉｓｔｓ，ｐ６４９
Ｓｅｅｔｈｅ３２ｎｄＭｅｅｔｉｎｇ（Ｐｒｉｖａｔｅ），ｈｅｌｄａｔｔｈｅＰｅａｃｅＰａｌａｃｅ，ｔｈｅＨａｇｕｅ，ｏｎＪｕｌｙ２３ｒｄ，１９２０，ＡｎｎｅｘＮｏ１，ｉｎＰｒｏｃèｓＶｅｒｂａｕｘｏｆｔｈｅ
ＰｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓｏｆｔｈｅＣｏｍｍｉｔｔｅｅ，Ｊｕｎｅ１６ｔｈＪｕｌｙ２４ｔｈ１９２０，ＰｅｒｍａｎｅｎｔＣｏｕｒｔｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＪｕｓｔｉｃｅ，ＡｄｖｉｓｏｒｙＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｆＪｕｒｉｓｔｓ，ｐ６７１



２国际习惯，作为普遍实践之证据并被接受为法律者；
３为文明国家所承认的一般法律原则；
４作为确定法律规则辅助方法之司法裁决和不同国家最权威公法家学说。”①

此次会议上对本条的部分修正，主要体现在四方面：

其一，就第１款而言，除了将 “普遍和特别”之间的 “和”改为 “或”之外，在 “普遍或

特别”之前还增加了 “ｗｈｅｔｈｅｒ”进行修饰。
其二，第２款的措辞再次被改回到了起草委员会阶段的措辞，从而造成相关表述不仅别扭，

也不容易凸显习惯的两个构成要件。相较于二读案文，此次调整是一个退步。

其三，第３款的调整只有一处，就是将介词 “ｉｎ”改为了 “ｂｙ”，“在文明国家中”变成了
“被文明国家”。

其四，第４款的修正主要体现在最后一句。此次调整，延续了二读案文的思路，但纠正了二
读案文别扭且令人费解的措辞，将 “作为确定法律规则定义的辅助方法”修正为 “作为确定法

律规则的辅助方法”。

在７月２４日召开的第３４次会议上，法学家咨询委员会全体再次对报告进行总体性表决并一
致通过。② 最终通过的有关本规定的案文，与第３２次会议上通过的案文完全相同。③

三　国联行政院和大会阶段

（一）行政院阶段

　　国联行政院第八次会议上，行政院作出了一份决议，决定把法学家咨询委员会起草的规约草案
及特别报告员的报告分发给所有国际联盟会员国。④ 在于１９２０年１０月２０日至２８日召开的第１０次
会议上，行政院建议对包括规约草案第３５条在内的部分条款进行修正。第３５条的建议修正案为：

“在第３４条所规定的权限的范围内，法院应按如下顺序适用：
１不论普遍或特别国际条约，确立争端当事国明确承认之规则者；
２作为承认的通常实践并被接受为法律之国际习惯；

·２４·
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①

②

③

④

Ｉｔｒｅａｄｓ：ＴｈｅＣｏｕｒｔｓｈａｌｌ，ｗｉｔｈｉｎｔｈｅｌｉｍｉｔｓｏｆｉｔｓｃｏｍｐｅｔｅｎｃｅａｓｄｅｆｉｎｅｄｉｎＡｒｔｉｃｌｅ３４，ａｐｐｌｙｉｎｔｈｅｆｏｌｌｏｗｉｎｇｏｒｄｅｒ：１ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ
ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎｓ，ｗｈｅｔｈｅｒｇｅｎｅｒａｌｏｒｐａｒｔｉｃｕｌａｒ，ｅｓｔａｂｌｉｓｈｉｎｇｒｕｌｅｓｅｘｐｒｅｓｓｌｙｒｅｃｏｇｎｉｓｅｄｂｙｔｈｅｃｏｎｔｅｓｔｉｎｇＳｔａｔｅｓ；２ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｃｕｓｔｏｍ，ａｓ
ｅｖｉｄｅｎｃｅｏｆａｇｅｎｅｒａｌｐｒａｃｔｉｃｅ，ｗｈｉｃｈｉｓａｃｃｅｐｔｅｄａｓｌａｗ；３ｔｈｅｇｅｎｅｒａｌｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓｏｆｌａｗｒｅｃｏｇｎｉｚｅｄｂｙｃｉｖｉｌｉｚｅｄｎａｔｉｏｎｓ；４ｊｕｄｉｃｉａｌ
ｄｅｃｉｓｉｏｎｓａｎｄｔｈｅｔｅａｃｈｉｎｇｓｏｆｔｈｅｍｏｓｔｈｉｇｈｌｙｑｕａｌｉｆｉｅｄｐｕｂｌｉｃｉｓｔｓｏｆｔｈｅｖａｒｉｏｕｓｎａｔｉｏｎｓ，ａｓｓｕｂｓｉｄｉａｒｙｍｅａｎｓｆｏｒｔｈｅｄｅｔｅｒｍｉｎａｔｉｏｎｏｆｒｕｌｅｓ
ｏｆｌａｗＳｅｅｔｈｅ３２ｎｄＭｅｅｔｉｎｇ（Ｐｒｉｖａｔｅ），ｈｅｌｄａｔｔｈｅＰｅａｃｅＰａｌａｃｅ，ｔｈｅＨａｇｕｅ，ｏｎＪｕｌｙ２３ｒｄ，１９２０，ＡｎｎｅｘＮｏ１，ｉｎＰｒｏｃèｓＶｅｒｂａｕｘｏｆｔｈｅ
ＰｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓｏｆｔｈｅＣｏｍｍｉｔｔｅｅ，Ｊｕｎｅ１６ｔｈＪｕｌｙ２４ｔｈ１９２０，ＰｅｒｍａｎｅｎｔＣｏｕｒｔｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＪｕｓｔｉｃｅ，ＡｄｖｉｓｏｒｙＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｆＪｕｒｉｓｔｓ，ｐ６８０
Ｓｅｅｔｈｅ３３ｔｈＭｅｅｔｉｎｇ（Ｐｒｉｖａｔｅ），ｈｅｌｄａｔｔｈｅＰｅａｃｅＰａｌａｃｅ，ｔｈｅＨａｇｕｅ，ｏｎＪｕｌｙ２４ｔｈ，１９２０，ｉｎＰｒｏｃèｓＶｅｒｂａｕｘｏｆｔｈｅＰｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓ
ｏｆｔｈｅＣｏｍｍｉｔｔｅｅ，Ｊｕｎｅ１６ｔｈＪｕｌｙ２４ｔｈ１９２０，ＰｅｒｍａｎｅｎｔＣｏｕｒｔｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＪｕｓｔｉｃｅ，ＡｄｖｉｓｏｒｙＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｆＪｕｒｉｓｔｓ，ｐ６８９
Ｓｅｅｔｈｅ３３ｔｈＭｅｅｔｉｎｇ（Ｐｒｉｖａｔｅ），ｈｅｌｄａｔｔｈｅＰｅａｃｅＰａｌａｃｅ，ｔｈｅＨａｇｕｅ，ｏｎＪｕｌｙ２４ｔｈ，１９２０，ＡｎｎｅｘＮｏ１：Ｒｅｐｏｒｔ，ｉｎＰｒｏｃèｓＶｅｒｂａｕｘｏｆ
ｔｈｅＰｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓｏｆｔｈｅＣｏｍｍｉｔｔｅｅ，Ｊｕｎｅ１６ｔｈＪｕｌｙ２４ｔｈ１９２０，ＰｅｒｍａｎｅｎｔＣｏｕｒｔｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＪｕｓｔｉｃｅ，ＡｄｖｉｓｏｒｙＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｆＪｕｒｉｓｔｓ，ｐ７３０
ＳｅｅＲｅｓｏｌｕｔｉｏｎｔａｋｅｎｂｙｔｈｅＣｏｕｎｃｉｌａｔｉｔｓｅｉｇｈｔｈｓｅｓｓｉｏｎ，ｉｎＤｏｃｕｍｅｎｔｃｏｎｃｅｒｎｉｎｇｔｈｅＡｃｔｉｏｎＴａｋｅｎｂｙｔｈｅＣｏｕｎｃｉｌｏｆｔｈｅＬｅａｇｕｅ
ｏｆＮａｔｉｏｎｓｕｎｄｅｒＡｒｔｉｃｌｅ１４ｏｆｔｈｅＣｏｖｅｎａｎｔａｎｄｔｈｅＡｄｏｐｔｉｏｎｂｙｔｈｅＡｓｓｅｍｂｌｙｏｆｔｈｅＳｔａｔｕｔｅｏｆｔｈｅＰｅｒｍａｎｅｎｔＣｏｕｒｔ，ｐ２６



３为文明国家所承认的一般法律原则；
４在不影响第５７ａ条所规定条件之下，司法裁决和最权威公法家学说，作为确定法律

规则的额外方法。”①

相较于法学家咨询委员会最后通过的案文，此次的修正，主要体现在如下三个方面：

其一，就第１款规定的条约而言，尤其是特别条约，用的表述是 “ｓｐｅｃｉａｌ”，而不是此前案
文中的 “ｐａｒｔｉｃｕｌａｒ”；“争端当事国”用的是 “ｄｉｓｐｕｔｉｎｇｓｔａｔｅ”，而非此前的 “ｃｏｎｔｅｓｔｉｎｇｓｔａｔｅ”。

其二，第２款有关国际习惯的表述变化非常大。尽管在逻辑上，行政院的表述延续了法学家
咨询委员会的最终案文，但一方面，其有关实践的表述，用的是 “ｃｏｍｍｏｎｐｒａｃｔｉｃｅ”，而非此前
文本中的 “ｇｅｎｅｒａｌｐｒａｃｔｉｃｅ”，另一方面，“接受为法律”中的 “法律”一词，第一次使用了大写

的形式。但如此处理的理由却没有提及。

其三，最大的变化是第４款。一方面，此款第一次增加了限制性规定，即需要受制于第５７ａ
条②所规定的条件，另一方面，既删除了 “各国权威最高公法学家”中的 “各国”，也将

“ｓｕｂｓｉｄｉａｒｙｍｅａｎｓ”替换为 “ａｄｄｉｔｉｏｎａｌｍｅａｎｓ”。
随后，根据行政院的决议，特别报告员等对规约草案进行了修正。经修正后的第３５条规定为：

“在前述规定的管辖权范围内，法院应按如下顺序适用：

１不论普遍或特别国际条约，确立争端当事国明确承认之规则者；
２国际习惯，作为普遍实践的证据并被接受为法律者；
３为文明国家所承认的一般法律原则；
４在第５７（ｂｉｓ）条规定之下，司法裁决和各国最权威公法家学说，作为确定法律规则

的辅助方法。”③

对比行政院的建议修正案文会发现，特别报告员最后实际拟定案文的措辞，基本上都 “恢
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①

②

③

Ｉｔｒｅａｄｓ：Ｗｉｔｈｉｎｔｈｅｌｉｍｉｔｓｏｆｉｔｓｃｏｍｐｅｔｅｎｃｅ，ａｓｄｅｔｅｒｍｉｎｅｄｂｙＡｒｔｉｃｌｅ３４，ｔｈｅＣｏｕｒｔｓｈａｌｌａｐｐｌｙｉｎｔｈｅｆｏｌｌｏｗｉｎｇｏｒｄｅｒ：
１Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎｓ，ｅｉｔｈｅｒｇｅｎｅｒａｌｏｒｓｐｅｃｉａｌ，ｅｓｔａｂｌｉｓｈｉｎｇｒｕｌｅｓｅｘｐｒｅｓｓｌｙｒｅｃｏｇｎｉｚｅｄｂｙｔｈｅｄｉｓｐｕｔｉｎｇＳｔａｔｅｓ；
２Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｃｕｓｔｏｍ，ｒｅｃｏｇｎｉｔｉｏｎｏｆａｃｏｍｍｏｎｐｒａｃｔｉｃｅａｃｃｅｐｔｅｄａｓＬａｗ；３Ｔｈｅｇｅｎｅｒａｌｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓｏｆｌａｗｒｅｃｏｇｎｉｚｅｄｂｙｃｉｖｉｌｉｚｅｄ
ｎａｔｉｏｎｓ；４ＷｉｔｈｏｕｔｐｒｅｊｕｄｉｃｅｔｏｔｈｅｃｏｎｄｉｔｉｏｎｓｏｆＡｒｔｉｃｌｅ５７ａ，ｔｈｅｊｕｄｉｃｉａｌｄｅｃｉｓｉｏｎｓａｎｄｔｈｅｄｏｃｔｒｉｎｅｏｆｔｈｅｍｏｓｔｑｕａｌｉｆｉｅｄ
ｐｕｂｌｉｃｉｓｔｓ，ａｓａｎａｄｄｉｔｉｏｎａｌｍｅａｎｓｏｆｄｅｔｅｒｍｉｎｉｎｇｔｈｅｒｕｌｅｓｏｆｌａｗｉｎＤｏｃｕｍｅｎｔｃｏｎｃｅｒｎｉｎｇｔｈｅＡｃｔｉｏｎＴａｋｅｎｂｙｔｈｅＣｏｕｎｃｉｌｏｆｔｈｅ
ＬｅａｇｕｅｏｆＮａｔｉｏｎｓｕｎｄｅｒＡｒｔｉｃｌｅ１４ｏｆｔｈｅＣｏｖｅｎａｎｔａｎｄｔｈｅＡｄｏｐｔｉｏｎｂｙｔｈｅＡｓｓｅｍｂｌｙｏｆｔｈｅＳｔａｔｕｔｅｏｆｔｈｅＰｅｒｍａｎｅｎｔＣｏｕｒｔ，ｐ４４
Ｉｔｒｅａｄｓ：ＴｈｅｄｅｃｉｓｉｏｎｏｆｔｈｅＣｏｕｒｔｓｈａｌｌｏｎｌｙｂｅｂｉｎｄｉｎｇｕｐｏｎｔｈｅｐａｒｔｉｅｓｉｎｔｈｅｄｉｓｐｕｔｅａｎｄｉｎｔｈｅｃａｓｅｄｅｃｉｄｅｄ
Ｉｔｒｅａｄｓ：ＴｈｅＣｏｕｒｔｓｈａｌｌ，ｗｉｔｈｉｎｔｈｅｌｉｍｉｔｓｏｆｉｔｓｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎａｓｄｅｆｉｎｅｄａｂｏｖｅ，ａｐｐｌｙｉｎｔｈｅｆｏｌｌｏｗｉｎｇｏｒｄｅｒ：１Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ
ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎｓ，ｗｈｅｔｈｅｒｇｅｎｅｒａｌｏｒｐａｒｔｉｃｕｌａｒ，ｅｓｔａｂｌｉｓｈｉｎｇｒｕｌｅｓｅｘｐｒｅｓｓｌｙｒｅｃｏｇｎｉｚｅｄｂｙｔｈｅｃｏｎｔｅｓｔｉｎｇＳｔａｔｅｓ；２Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ
ｃｕｓｔｏｍ，ａｓｅｖｉｄｅｎｃｅｏｆａｇｅｎｅｒａｌｐｒａｃｔｉｃｅｗｈｉｃｈｉｓａｃｃｅｐｔｅｄａｓｌａｗ；３Ｔｈｅｇｅｎｅｒａｌｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓｏｆｌａｗｒｅｃｏｇｎｉｚｅｄｂｙｃｉｖｉｌｉｚｅｄ
ｎａｔｉｏｎｓ；４ＳｕｂｊｅｃｔｔｏｔｈｅｐｒｏｖｉｓｉｏｎｓｏｆＡｒｔｉｃｌｅ５７（ｂｉｓ），ｊｕｄｉｃｉａｌｄｅｃｉｓｉｏｎｓａｎｄｔｈｅｔｅａｃｈｉｎｇｓｏｆｔｈｅｍｏｓｔｈｉｇｈｌｙｑｕａｌｉｆｉｅｄ
ｐｕｂｌｉｃｉｓｔｓｏｆｔｈｅｖａｒｉｏｕｓｎａｔｉｏｎｓ，ａｓｓｕｂｓｉｄｉａｒｙｍｅａｎｓｆｏｒｔｈｅｄｅｔｅｒｍｉｎａｔｉｏｎｏｆｒｕｌｅｓｏｆｌａｗＳｅｅ：Ａｍｅｎｄｍｅｎｔｓｐｒｏｐｏｓｅｄｂｙｔｈｅ
Ｃｏｕｎｃｉｌｔｏｃｅｒｔａｉｎａｒｔｉｃｌｅｓｏｆｔｈｅｓｃｈｅｍｅｆｏｒｔｈｅｐｅｒｍａｎｅｎｔｃｏｕｒｔｏｆｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｊｕｓｔｉｃｅ，Ｓｅｅ：Ｄｒａｆｔｓｃｈｅｍｅｆｏｒｔｈｅｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｏｆ
ｔｈｅｐｅｒｍａｎｅｎｔｃｏｕｒｔｏｆｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｊｕｓｔｉｃｅ，ｍｅｎｔｉｏｎｅｄｉｎＡｒｔｉｃｌｅ１４ｏｆｔｈｅＣｏｖｅｎａｎｔｏｆｔｈｅＬｅａｇｕｅｏｆＮａｔｉｏｎｓ，ｐｒｅｓｅｎｔｅｄｔｏｔｈｅ
ＣｏｕｎｃｉｌｏｆｔｈｅＬｅａｇｕｅｂｙｔｈｅａｄｖｉｓｏｒｙｃｏｍｍｉｔｔｅｅｏｆｊｕｒｉｓｔｓａｓａｍｅｎｄｅｄｂｙｖｉｒｔｕｅｏｆｔｈｅｄｅｃｉｓｉｏｎｓｏｆｔｈｅＣｏｕｎｃｉｌ，ｉｎＤｏｃｕｍｅｎｔ
ｃｏｎｃｅｒｎｉｎｇｔｈｅＡｃｔｉｏｎＴａｋｅｎｂｙｔｈｅＣｏｕｎｃｉｌｏｆｔｈｅＬｅａｇｕｅｏｆＮａｔｉｏｎｓｕｎｄｅｒＡｒｔｉｃｌｅ１４ｏｆｔｈｅＣｏｖｅｎａｎｔａｎｄｔｈｅＡｄｏｐｔｉｏｎｂｙｔｈｅ
ＡｓｓｅｍｂｌｙｏｆｔｈｅＳｔａｔｕｔｅｏｆｔｈｅＰｅｒｍａｎｅｎｔＣｏｕｒｔ，ｐ５８



复”了法学家咨询委员会最后定稿文本所用措辞，如第１款中的 “普遍或特别”国际条约，“争

端当事国”，第２款有关习惯的规定，以及第４款有关 “辅助方法”的规定等。当然，新变化同

样有。主要体现在两方面：

其一，序言中有关法院权限的限制，不再是从 “权能”（ｃｏｍｐｅｔｅｎｃｅ）的角度，而是从 “管

辖权”的角度进行描述。

其二，第４款中新增的 “在第５７（ｂｉｓ）条规定之下”依然被保留了下来，但在措辞上有细微变化。
伴随着第４款的规定，第５７（ｂｉｓ）条的规定也有细微调整。调整之后，其具体内容与 《国

际法院规约》现行第５９条的规定完全相同。

（二）国联会员国的修正案

对于法学家咨询委员会拟定的案文，加拿大、英国、阿根廷、意大利等国代表团都提出了修

正意见。尽管如此，其中只有阿根廷和意大利对案文中的第３５条提出了修正建议。
阿根廷的建议案文为：

“在第３４条所规定的管辖权范围内，法院应按照如下顺序适用：
１不论普遍或特别国际条约，确立诉讼当事国明确承认之规则者；
２国联大会在履行编纂国际法职责方面所起草的规则；
３国际习惯，作为建立在正义和人道原则基础上的实践的证据并被接受为法律者；
４为文明国家所承认的一般法律原则；
５如果一国系某一争端当事国，则已经送达的针对该国的司法裁决；各国权威最高的

公法家学说，作为确定法律规则的辅助方法。”①

意大利外交部的建议则是，第３５条法文本中所用的 “ｅｎｏｒｄｒｅｓｕｃｃｅｓｓｉｆ”非常容易被误解，②

建议删除，或者，采用和英文本中的表述即 “ｉｎｔｈｅｏｒｄｅｒｆｏｌｌｏｗｉｎｇ”相对应的法文表述，即
“Ｄａｎｓｌｏｒｄｒｅｓｕｉｖａｎｔ”。③ 但在国联大会第三委员会随后的审议中，正如下文所描述的，阿根廷的
修正案被拒绝，意大利修正案则变得没有意义。
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①

②

③

Ｉｔｒｅａｄｓ：ＴｈｅＣｏｕｒｔｓｈａｌｌ，ｗｉｔｈｉｎｔｈｅｌｉｍｉｔｓｏｆｉｔｓｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎａｓｄｅｆｉｎｅｄｉｎＡｒｔｉｃｌｅ３４，ａｐｐｌｙｉｎｔｈｅｏｒｄｅｒｆｏｌｌｏｗｉｎｇ：
１ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｓ，ｗｈｅｔｈｅｒｇｅｎｅｒａｌｏｒｐａｒｔｉｃｕｌａｒ，ｅｓｔａｂｌｉｓｈｉｎｇｒｕｌｅｓｅｘｐｒｅｓｓｌｙｒｅｃｏｇｎｉｚｅｄｂｙｔｈｅｃｏｎｔｅｓｔｉｎｇＳｔａｔｅｓ；
２ＴｈｅｒｕｌｅｄｒａｗｎｕｐｂｙｔｈｅＡｓｓｅｍｂｌｙｏｆｔｈｅＬｅａｇｕｅｏｆＮａｔｉｏｎｓｉｎｔｈｅｐｅｒｆｏｒｍａｎｃｅｏｆｉｔｓｄｕｔｙｏｆｃｏｄｉｆｙｉｎｇｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｌａｗ；
３Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｃｕｓｔｏｍ，ａｓｅｖｉｄｅｎｃｅｏｆａｐｒａｃｔｉｃｅｆｏｕｎｄｅｄｏｎｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓｏｆｊｕｓｔｉｃｅａｎｄｈｕｍａｎｉｔｙ，ａｎｄａｃｃｅｐｔｅｄａｓｌａｗ；４Ｔｈｅ
ｇｅｎｅｒａｌｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓｏｆｌａｗｒｅｃｏｇｎｉｚｅｄｂｙｃｉｖｉｌｉｚｅｄｎａｔｉｏｎｓ；５Ｊｕｄｉｃｉａｌｄｅｃｉｓｉｏｎｓ，ａｓａｇａｉｎｓｔｔｈｅＳｔａｔｅｉｎｗｈｉｃｈｔｈｅｙｈａｖｅｂｅｅｎ
ｄｅｌｉｖｅｒｅｄ，ｉｆｉｔｉｓａＰａｒｔｙｔｏｔｈｅｄｉｓｐｕｔｅ；ａｎｄｔｈｅｔｅａｃｈｉｎｇｓｏｆｔｈｅｍｏｓｔｈｉｇｈｌｙｑｕａｌｉｆｉｅｄｐｕｂｌｉｃｉｓｔｓｏｆｔｈｅｖａｒｉｏｕｓｎａｔｉｏｎｓ，ａｓ
ｓｕｂｓｉｄｉａｒｙｍｅａｎｓｆｏｒｔｈｅｄｅｔｅｒｍｉｎａｔｉｏｎｏｆｒｕｌｅｓｏｆｌａｗＳｅｅＡｍｅｎｄｍｅｎｔｓｐｒｏｐｏｓｅｄｂｙｔｈｅＡｒｇｅｎｔｉｎｅｄｅｌｅｇａｔｉｏｎｔｏｔｈｅｄｒａｆｔｓｃｈｅｍｅ
ｏｆｔｈｅａｄｖｉｓｏｒｙｃｏｍｍｉｔｔｅｅｏｆｊｕｒｉｓｔｓｆｏｒｔｈｅｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｏｆａｐｅｒｍａｎｅｎｔｃｏｕｒｔｏｆｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｊｕｓｔｉｃｅ，ａｓｍｏｄｉｆｉｅｄｂｙｔｈｅＣｏｕｎｃｉｌｏｆ
ｔｈｅＬｅａｇｕｅｏｆｎａｔｉｏｎｓ，ｉｎＤｏｃｕｍｅｎｔｃｏｎｃｅｒｎｉｎｇｔｈｅＡｃｔｉｏｎＴａｋｅｎｂｙｔｈｅＣｏｕｎｃｉｌｏｆｔｈｅＬｅａｇｕｅｏｆＮａｔｉｏｎｓｕｎｄｅｒＡｒｔｉｃｌｅ１４ｏｆｔｈｅ
ＣｏｖｅｎａｎｔａｎｄｔｈｅＡｄｏｐｔｉｏｎｂｙｔｈｅＡｓｓｅｍｂｌｙｏｆｔｈｅＳｔａｔｕｔｅｏｆｔｈｅＰｅｒｍａｎｅｎｔＣｏｕｒｔ，ｐ６８
因为其不仅含有按照顺序的意思，同时还含有递进的含义。

ＳｅｅＥｘｔｒａｃｔｆｒｏｍｔｈｅｒｅｐｏｒｔｏｆｔｈｅｄｅｌｉｂｅｒａｔｉｏｎｓｏｆｔｈｅＣｏｕｎｃｉｌｆｏｒｄｉｐｌｏｍａｔｉｃｌｉｔｉｇａｔｉｏｎａｔｔａｃｈｅｄｔｏｔｈｅＩｔａｌｉａｎＭｉｎｉｓｔｒｙｏｆＦｏｒｅｉｇｎ
Ａｆｆａｉｒｓ，ｉｎＤｏｃｕｍｅｎｔｃｏｎｃｅｒｎｉｎｇｔｈｅＡｃｔｉｏｎＴａｋｅｎｂｙｔｈｅＣｏｕｎｃｉｌｏｆｔｈｅＬｅａｇｕｅｏｆＮａｔｉｏｎｓｕｎｄｅｒＡｒｔｉｃｌｅ１４ｏｆｔｈｅＣｏｖｅｎａｎｔａｎｄｔｈｅ
ＡｄｏｐｔｉｏｎｂｙｔｈｅＡｓｓｅｍｂｌｙｏｆｔｈｅＳｔａｔｕｔｅｏｆｔｈｅＰｅｒｍａｎｅｎｔＣｏｕｒｔ，ｐ２９



（三）国联大会阶段

国联大会将审议规约草案的任务分配给了第三委员会。第三委员会设置了一小组委员会来专

门审议此议题。①

在小组委员会于１９２０年１２月１日召开的第７次会议上，对于第３５条，法国的弗拉门戈
（Ｆｒｏｍａｇｅｏｔ）认为，本条所使用的措辞应再宽泛一点，从而使其能够包含法院确认的当事国所达
成的协议。意大利的瑞驰·普桑第则提醒委员会注意塔维尼亚诺案 （Ｔａｖｉｇｎａｎｏ），因为该案正是
在诉讼中得到了解决。巴西的费尔南德斯同样建议，法院可以同意当事国在争端中所达成的协

议。英国的塞西尔·赫斯特 （ＣｅｃｉｌＨｕｒｓｔ）认为，目前的文本规定已经足够宽泛，能够满足弗拉
门戈的主张。而小组委员会主席汉格瑞普则认为，弗拉门戈的主张属于仲裁的范畴。对于常设国

际法院而言，此观点有损法院权威。

在具体修正建议方面，来自于荷兰的洛德建议在第３５条中增加第５款，即 “当事国提交的

解决方案”（ｔｈｅｐｒｏｐｏｓａｌｓｓｕｂｍｉｔｔｅｄｂｙｔｈｅｐａｒｔｉｅｓ）。对于序言，塞西尔·赫斯特建议删除 “在前

述规定的管辖权范围内”；洛德建议删除 “按照如下顺序”。这两个建议均被采纳。弗拉门戈则

建议，在第３款中增加 “法律和正义的一般原则”。对于此建议，塞西尔·赫斯特指出，在英美

法系中，法律和正义没有区别。费尔南德斯则担心此建议可能会导致裁决专断。尽管如此，经表

决，弗拉门戈的建议被采纳。

对于阿根廷提出的前述修正案，委员会经讨论后否决了，理由是：首先，此案文赋予了大会

编纂国际法的权力，却没有提到大会所可能拥有的发展国际法的权力；其次，正如塞西尔·赫斯

特所指出的，此案文完全排除了将法院判决作为先例来发展国际法的可能性。②

在小组委员会于１２月７日召开的第１０次会议上，希腊的波力提斯 （Ｐｏｌｉｔｉｓ）提出了一个疑
问，即小组委员会此前所通过的第３５条第３款案文，是否真正反映了小组委员会的意见。其提
出，小组委员会的意见是，只有根据争端当事国的协议，法院才有权适用一般的正义原则。但现

有案文的范围显然更广泛，其实际上使法院有权决定什么时候才应该适用此原则。其建议，将第

３款修正为：经当事国同意，为文明国家所承认的一般法律原则和一般正义原则。经过讨论，弗
拉门戈建议在第３５条第３款最后增加如下规定：本项规定不妨碍法院经当事国同意本 “公允及

善良原则”裁判案件之权。③ 此修正建议被采纳。④

１９２０年１２月９日，小组委员会的审议报告被递交给第三委员会。第三委员会在该天会议上，
决定将此报告分发给国联大会所有会员国。在该报告中，规约草案第３５条序号变为第３８条。关
于此条，报告主要强调了如下两点：

·５４·
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①

②

③

④

小组委员会的成员共１０人，主席由来自挪威的Ｈａｇｅｒｕｐ担任。其他成员分别来自巴西、英国、加拿大、法国、希腊、
意大利、日本、荷兰和瑞典。

ＳｅｅＭｉｎｕｔｅｓｏｆｔｈｅＭｅｅｔｉｎｇｏｆｔｈｅＳｕｂＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｆｔｈｅＴｈｉｒｄＣｏｍｍｉｔｔｅｅ，ＳｅｖｅｎｔｈＭｅｅｔｉｎｇ，ｈｅｌｄｏｎＤｅｃｅｍｂｅｒ１ｓｔ，ａｔ１９２０，ｉｎ
ＤｏｃｕｍｅｎｔｃｏｎｃｅｒｎｉｎｇｔｈｅＡｃｔｉｏｎＴａｋｅｎｂｙｔｈｅＣｏｕｎｃｉｌｏｆｔｈｅＬｅａｇｕｅｏｆＮａｔｉｏｎｓｕｎｄｅｒＡｒｔｉｃｌｅ１４ｏｆｔｈｅＣｏｖｅｎａｎｔａｎｄｔｈｅＡｄｏｐｔｉｏｎｂｙ
ｔｈｅＡｓｓｅｍｂｌｙｏｆｔｈｅＳｔａｔｕｔｅｏｆｔｈｅＰｅｒｍａｎｅｎｔＣｏｕｒｔ，ｐ１４５
Ｉｔｒｅａｄｓ：ＴｈｉｓｐｒｏｖｉｓｉｏｎｓｈａｌｌｎｏｔｐｒｅｊｕｄｉｃｅｔｈｅｐｏｗｅｒｏｆｔｈｅＣｏｕｒｔｔｏｄｅｃｉｄｅａｃａｓｅｅｘａｅｑｕｏｅｔｂｏｎｏｉｆｔｈｅｐａｒｔｉｅｓａｇｒｅｅｔｈｅｒｅｔｏ
ＳｅｅＭｉｎｕｔｅｓｏｆｔｈｅＭｅｅｔｉｎｇｏｆｔｈｅＳｕｂＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｆｔｈｅＴｈｉｒｄＣｏｍｍｉｔｔｅｅ，ＴｅｎｔｈＭｅｅｔｉｎｇ，ｈｅｌｄｏｎＤｅｃｅｍｂｅｒ７ｔｈ，ａｔ１９２０，ｉｎ
ＤｏｃｕｍｅｎｔｃｏｎｃｅｒｎｉｎｇｔｈｅＡｃｔｉｏｎＴａｋｅｎｂｙｔｈｅＣｏｕｎｃｉｌｏｆｔｈｅＬｅａｇｕｅｏｆＮａｔｉｏｎｓｕｎｄｅｒＡｒｔｉｃｌｅ１４ｏｆｔｈｅＣｏｖｅｎａｎｔａｎｄｔｈｅＡｄｏｐｔｉｏｎｂｙ
ｔｈｅＡｓｓｅｍｂｌｙｏｆｔｈｅＳｔａｔｕｔｅｏｆｔｈｅＰｅｒｍａｎｅｎｔＣｏｕｒｔ，ｐ１５７



第一，阿根廷提出了一份关于此条的修正案，主要目的在于限制法院将其裁决作为先例进行

对待的权力。小组委员会没有采纳此案。小组委员会认为，法院最重要的任务之一即在于通过自

身法理来发展国际法。

第二，小组委员会对本条的修正主要体现在：删除了序言中的 “在前述规定的管辖权范围

内”和 “按照如下顺序”；在第３款最后增加了在当事国同意下本 “公允及善良”原则裁决案件

的内容。增加的目的，在于给本款规定提供更灵活的弹性。①

在第三委员会分发给国联大会所有会员国的规约草案案文中，第３８条的具体内容为：
“第３８条　法院应适用：

１不论普遍或特别国际条约，确立争端当事国明确承认之规则者；
２国际习惯，作为普遍实践之证明并被接受为法律者；
３为文明国家所承认的一般法律原则；
４在第５９条规定之下，司法裁决和不同国家最权威公法家学说，作为确定法律规则的

辅助方法。

在当事国同意的前提下，本规定不妨碍法院本 “‘公允及善良’原则裁判案件之权。”②

相较于此前案文，第三委员会的最终案文的变化主要体现在：

其一，就序言而言，第３８条规定非常简单，直接明了。
其二，第４款中的第５７（ｂｉｓ）条序号变为第５９条。
其三，“公允及善良”原则的规定，不仅是一项全新内容，而且，其不是被放在第３款最

后，而是作为单独一项，放在本条最后。

１９２０年１２月１３日，在日内瓦召开的国际联盟全体会员国大会上，《常设国际法院规约》草

·６４·
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①

②

ＳｅｅＲｅｐｏｒｔａｎｄｄｒａｆｔｓｃｈｅｍｅｐｒｅｓｅｎｔｅｄｔｏｔｈｅＡｓｓｅｍｂｌｙｂｙｔｈｅＴｈｉｒｄＣｏｍｍｉｔｔｅｅ，ｉｎＤｏｃｕｍｅｎｔｃｏｎｃｅｒｎｉｎｇｔｈｅＡｃｔｉｏｎＴａｋｅｎｂｙｔｈｅ
ＣｏｕｎｃｉｌｏｆｔｈｅＬｅａｇｕｅｏｆＮａｔｉｏｎｓｕｎｄｅｒＡｒｔｉｃｌｅ１４ｏｆｔｈｅＣｏｖｅｎａｎｔａｎｄｔｈｅＡｄｏｐｔｉｏｎｂｙｔｈｅＡｓｓｅｍｂｌｙｏｆｔｈｅＳｔａｔｕｔｅｏｆｔｈｅＰｅｒｍａｎｅｎｔ
Ｃｏｕｒｔ，ｐ２１１值得注意的就是，小组委员会主席草拟的提交给第三委员会的报告的法文本中，关于第３５条的描述，
尤其是关于第３款规定修正的描述，与英文本存有一定差别。法文的描述是：在第３款中，法院在 “法律”一词之

后加上了 “或者正义”一词，以便使该款的规定更具灵活性。并在必要时允许法院在当事各方同意的情况下根据正

义原则作出有正当法律依据的裁决，而无需根据具体的法律条文 （Ｄａｎｓｌｅｎｕｍéｒｏ３ｅｌｌｅａａｊｏｕｔéａｐｒèｓｌｅｍｏｔ“ｄｒｏｉｔ”ｌｅｓ
ｍｏｔｓ“ｏｕｄｅｊｕｓｔｉｃｅ”ｐｏｕｒｄｏｎｎｅｒàｌａｄｉｓｐｏｓｉｔｉｏｎｄｅｃｅｎｕｍéｒｏｕｎｃａｒａｃｔèｒｅｐｌｕｓｓｏｕｐｌｅｅｔｐｅｒｍｅｔｔｒｅ，ｌｅｃａｓéｃｈéａｎｔ，àｌａＣｏｕｒ
ｄｅｒｅｎｄｅｒａｖｅｃｌａｇｒéｍｅｎｔｄｅｓｐａｒｔｉｅｓ，ｕｎｅｄｅｃｉｓｉｏｎｆｏｎｄéｅｅｎｂｏｎｎｅｊｕｓｔｉｃｅｓａｎｓａｖｏｉｒàｓｅｒéｆéｒｅｒｅｘｐｒｅｓｓéｍｅｎｔàｔｅｌｌｓｏｕｔｅｌｌｓ
ｔｅｘｔｅｓｄｅｄｒｏｉｔ）。ＳｅｅＰｒｏｊｅｔｄｅｒａｐｐｏｒｔａｌａｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎｐａｒＭＡｈｇｅｒｕｐ，ｉｎＤｏｃｕｍｅｎｔｃｏｎｃｅｒｎｉｎｇｔｈｅＡｃｔｉｏｎＴａｋｅｎｂｙｔｈｅ
ＣｏｕｎｃｉｌｏｆｔｈｅＬｅａｇｕｅｏｆＮａｔｉｏｎｓｕｎｄｅｒＡｒｔｉｃｌｅ１４ｏｆｔｈｅＣｏｖｅｎａｎｔａｎｄｔｈｅＡｄｏｐｔｉｏｎｂｙｔｈｅＡｓｓｅｍｂｌｙｏｆｔｈｅＳｔａｔｕｔｅｏｆｔｈｅＰｅｒｍａｎｅｎｔ
Ｃｏｕｒｔ，ｐ１９４
Ａｒｔｉｃｌｅ３８：ＴｈｅＣｏｕｒｔｓｈａｌｌａｐｐｌｙ：１Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎｓ，ｗｈｅｔｈｅｒｇｅｎｅｒａｌｏｒｐａｒｔｉｃｕｌａｒ，ｅｓｔａｂｌｉｓｈｉｎｇｒｕｌｅｓｅｘｐｒｅｓｓ１
ｒｅｃｏｇｎｉｚｅｄｂｙｔｈｅｃｏｎｔｅｓｔｉｎｇＳｔａｔｅｓ；２Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｃｕｓｔｏｍ，ａｓｅｖｉｄｅｎｃｅｏｆａｇｅｎｅｒａｌｐｒａｃｔｉｃｅａｃｃｅｐｔｅｄａｓｌａｗ；３Ｔｈｅｇｅｎｅｒａｌ
ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓｏｆｌａｗｒｅｃｏｇｎｉｚｅｄｂｙｃｉｖｉｌｉｚｅｄｎａｔｉｏｎｓ；４ＳｕｂｊｅｃｔｔｏｔｈｅｐｒｏｖｉｓｉｏｎｓｏｆＡｒｔｉｃｌｅ５９，ｊｕｄｉｃｉａｌｄｅｃｉｓｉｏｎｓａｎｄｔｈｅｔｅａｃｈｉｎｇｓｏｆ
ｔｈｅｍｏｓｔｈｉｇｈｌｙｑｕａｌｉｆｉｅｄｐｕｂｌｉｃｉｓｔｓｏｆｔｈｅｖａｒｉｏｕｓｎａｔｉｏｎｓ，ａｓｓｕｂｓｉｄｉａｒｙｍｅａｎｓｆｏｒｔｈｅｄｅｔｅｒｍｉｎａｔｉｏｎｏｆｒｕｌｅｓｏｆｌａｗＴｈｉｓｐｒｏｖｉｓｉｏｎ
ｓｈａｌｌｎｏｔｐｒｅｊｕｄｉｃｅｔｈｅｐｏｗｅｒｏｆｔｈｅＣｏｕｒｔｔｏｄｅｃｉｄｅａｃａｓｅｅｘａｅｑｕｏｅｔｂｏｎｏ，ｉｆｔｈｅｐａｒｔｉｅｓａｇｒｅｅｔｈｅｒｅｔｏＳｅｅＤｒａｆｔＳｃｈｅｍｅ，ｉｎ
ＤｏｃｕｍｅｎｔｃｏｎｃｅｒｎｉｎｇｔｈｅＡｃｔｉｏｎＴａｋｅｎｂｙｔｈｅＣｏｕｎｃｉｌｏｆｔｈｅＬｅａｇｕｅｏｆＮａｔｉｏｎｓｕｎｄｅｒＡｒｔｉｃｌｅ１４ｏｆｔｈｅＣｏｖｅｎａｎｔａｎｄｔｈｅＡｄｏｐｔｉｏｎｂｙ
ｔｈｅＡｓｓｅｍｂｌｙｏｆｔｈｅＳｔａｔｕｔｅｏｆｔｈｅＰｅｒｍａｎｅｎｔＣｏｕｒｔ，ｐ２１９



案正式获得通过。在正式通过的 《常设国际法院规约》中，第３８条的规定即为上述内容，没有
任何改动。①

四　评论与总结

通过对规约第３８条起草和修正过程的梳理可以看出，就该条和国际法诸渊源间的关系而言，
至少有如下五个方面值得我们注意和进一步研究：

第一，如何理解第２款有关习惯的措辞？无论是最后经由国联大会通过的 《常设国际法院规

约》第３８条，还是经由旧金山制宪会议通过的 《国际法院规约》第３８条，有关习惯的规定，采
用的描述均为 “作为普遍实践之证明而经接受为法律者”。根据此描述，表面来看，习惯应是

“国家普遍实践”之证明。但事实正好相反：普遍的国家实践是习惯的构成要件之一。其应该成

为习惯存在之证明，而非相反。在这方面，李浩培先生对有关此条措辞的批评是正确的。他指

出，“这个定义是不很正确的，因为习惯国际法决不是经接受为法律的一般国际惯行存在的证

明，相反，经接受为法律的一般国际惯行倒是习惯国际法存在的证明。”②

事实上，从规约起草过程可以看出，有关习惯与其构成要件之间的关系，从法学家咨询委员

会起草伊始，就是非常清楚的。在布伦·德坎普最早起草的案文中，措辞就已经清楚地表明，国

家实践是习惯的构成要件之一。法学家咨询委员会的一读案文，同样坚持了此路径。但由于在起

草过程中，更多的版本采用的都是 “习惯作为普遍国家实践之证据”这种 “令人迷惑的公式”，③

而导致最后被定型化了。尽管如此，并没有改变二者间的证明和被证明的关系。

第二，关于一般法律原则。对于此原则，国内目前的理解主要是，其是指国内法的一般原

则。但从其起草过程来看，此种理解既有可取的地方，也有不可取的地方。可取的地方在于：应

该从国内法而非国际法的角度来解释。不可取的地方则在于：一般法律原则，应该主要从各国国

内法中的法律格言的角度去理解和解释。这样的理解与解释，有助于将此原则的含义揭示的更准

确、更精确。

第三，关于司法裁决的作用。从规约起草过程及常设国际法院和国际法院真实司法实践的角

度来看，我们目前有关司法裁决的认知和理解———认为国际法院并不实行遵循先例的原则———可

能并不准确，偏离了规约起草过程和法院实践。关于此点，可从两个角度来展开：

第一个角度是规约起草的角度。其实，早在法学家咨询委员会开始起草规约的时候，对规约

就有了基本定位。在起草之前，由国联秘书处起草的 “一般议程草案”之 “基本原则”中，即

提到，即将设立的常设国际法院，应基于如下一般原则进行设计：法院的管辖权应具有强制性；

法院应完全依循法律原则指导；需遵循的法律原则不应随案而变。法院早前的判决应作为确立永
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③
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项中增加了对应的表述 （ｄｅｓｄｉｖｅｒｓｅｓｎａｔｉｏｎｓ）。Ｓｅｅｔｈｅ１０ｔｈＭｅｅｔｉｎｇ，ｈｅｌｄｏｎＦｒｉｄａｙ，Ｍａｒｃｈ１５ｔｈ，１９２９，ｉｎＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｆＪｕｒｉｓｔｓｏｎ
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转引自王铁崖：《国际法引论》，北京大学出版社１９９８年版，第７１页。



久实践的先例来予以对待。① 在这些原则中，最后一项原则，即涉及到对于司法裁决的作用和功

能的认知与定位。此种认知与定位，从规约起草过程看，既体现在法学家咨询委员会起草的过程

中，也体现在国联大会第三委员会和小组委员会的起草过程中。也正因如此，在规约起草的第一

阶段，第４款中是没有关于第５９条的任何规定的。只是到了行政院阶段，第５９条才开始纳入。
尽管如此，对于纳入理由，从规约起草相关记载来看，是语焉不详的。② 第５９条的真正目的与功
能为何，缔约国是否期待其发挥制约法院创设先例的权利，规约起草过程并不能提供答案。但从

法学家咨询委员会和国联大会第三委员会的角度来看，对于法院判例所应发挥作用的期待比较

明显。

第二个角度是法院司法实践的角度。对于自身所作出的裁决，无论是常设国际法院还是国际

法院，在实践中都注重援引。援引的目的，在于凸显自身在某一问题上的 “相同法理”。国际法

院在其司法实践中，为了凸显自身在某一问题上的同一法理，在援引时会刻意使用 “ｅｓｔａｂｌｉｓｈｅｄ
ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ”或 “ｓｅｔｔｌｅｄｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ”。同时，如果要 “背离”自身的某一先例，同普通法中

经常使用的技术一样，国际法院会通过运用法律区别的技术，来达到不遵循某一先例的目的。例

如，针对 《国际法院规约》第３６（５）条和第３７条中 “依然有效”的解释，国际法院在 “巴塞

罗那电力、电车和电灯公司案”先决反对判决中的解释，③ 和在以色列诉保加利亚 “空中事件

案”先决反对判决中的解释，④ 就完全相反。国际法院正是通过使用法律区别技术，论证了自身

解释的成立。因此，无论是从 “确定的法理”角度，还是从法律区别技术的运用角度来看，国

际法院在对待先例上的实践，同普通法法院的相关实践相比，并没有本质性区别。

本款起草过程也说明，从国家立场来看，尽管其试图对法院通过先例发展国际法规则的权利

进行限制，但相关限制可能只具有形式上的意义，在实践中，相关限制难以实质性制约学者和职

业共同体。法学家咨询委员会的起草，尽管在行政院阶段被修改，增加了限制，但到了国联大会

第三委员会小组委员会阶段 （主要由专家构成），相关限制基本上被无视。而在常设国际法院和

国际法院建立起来之后，作为主要由学者构成的职业共同体，其在实践中还是会遵循自身逻辑，

会适用普通法系的相关技术来发展自身法理和国际法。

第四，关于 “公允及善良原则”。在法学家咨询委员会起草阶段，第３８条中并没有任何相
关规定。此规定是在国联大会第三委员会小组委员会阶段才被纳入。从讨论过程来看，此规定的

作用，主要体现在两方面：一方面，尊重当事国在争端解决过程中的意愿和自治。即在争端解决

过程中，争端当事国有权自我解决争端。另一方面，公允及善良原则体现的是正义原则，而此原

则的适用是有条件的，即需要经过当事国的同意。目前有关此款规定的理解，主要是后者，而没
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②

③
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１９２０，ＰｅｒｍａｎｅｎｔＣｏｕｒｔｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＪｕｓｔｉｃｅ，ＡｄｖｉｓｏｒｙＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｆＪｕｒｉｓｔｓ，ｐ３３
ＳｅｅＴｈｅＳｔａｔｕｔｅｏｆｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｕｒｔｏｆＪｕｓｔｉｃｅ：ＡＣｏｍｍｅｎｔａｒｙ（２ｎｄＥｄｉｔｉｏｎ），ｅｄｉｔｅｄｂｙ：ＡｎｄｒｅａｓＺｉｍｍｅｒｍａｎｎ，Ｋａｒｉｎ
ＯｅｌｌｅｒｓＦｒａｈｍ，ＣｈｒｉｓｔｉａｎＴｏｍｕｓｃｈａｔ，ＣｈｒｉｓｔｉａｎＪＴａｍｓ，ＭａｒａｌＫａｓｈｇａｒ（ＡｓｓｉｓｔａｎｔＥｄｉｔｏｒ），ＤａｖｉｄＤｉｅｈｌ（ＡｓｓｉｓｔａｎｔＥｄｉｔｏｒ），
ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１２，ｐｐ１４１８－１４１９
ＳｅｅＢａｒｃｅｌｏｎａＴｒａｃｔｉｏｎ，ＬｉｇｈｔａｎｄＰｏｗｅｒＣｏｍｐａｎｙ，Ｌｉｍｉｔｅｄ，ＰｒｅｌｉｍｉｎａｒｙＯｂｊｅｃｔｉｏｎｓ，ＪｕｄｇｍｅｎｔＩＣＪＲｅｐｏｒｔｓ１９６４，
ｐｐ２６－３９
ＳｅｅＣａｓｅｃｏｎｃｅｒｎｉｎｇｔｈｅＡｅｒｉａｌＩｎｃｉｄｅｎｔｏｆＪｕｌｙ２７ｔｈ，１９５５（ＩｓｒａｅｌｖＢｕｌｇａｒｉａ），ＰｒｅｌｉｍｉｎａｒｙＯｂｊｅｃｔｉｏｎｓ，ＪｕｄｇｍｅｎｔｏｆＭａｙ２６ｔｈ，
１９５９：ＩＣＪＲｅｐｏｒｔｓ１９５９，ｐｐ１３６－１４６



有重视前者的意义。

第五，关于各款规定的顺序。从起草过程来看，在法学家咨询委员会阶段和国联行政院阶

段，各款规定的顺序都是有次序的；只是这种次序并没有优先和等级之分。法文本使用 “Ｄａｎｓ
ｌｏｒｄｒｅｓｕｉｖａｎｔ”的表述即凸显了此点。但到了国联大会第三委员会小组委员会阶段，有关各款规
定顺序适用的规定被最后删除。此变化说明，规约第３８条各款规定遵循的是法院适用规则的内
在逻辑，而不是彼此之重要性。而从渊源的角度来看，体现在规约第３８条中的各项渊源，同样
不应该有优劣之分。

总之，从起草过程来看，《国际法院规约》第３８条所涉及的国际法诸渊源的规定，各有其
不同作用与功能。从该条起草文本的变化来看，本文研究表明，一方面，第３８条各项规定遵循
的内在逻辑是彼此之间并没有优先次序，另一方面，其中各项规定的含义，特别是有关习惯的构

成要件之表述，一般法律原则的准确含义以及司法裁决的作用，与当前诸多 《国际法》教材中

的表述和理解存在一些差距。① 尤其是对司法裁决作为 “确定法律规则的辅助方法”与司法先例

之间关系的理解，与国际法庭在实际运用中的司法实践存在不同。了解本条各款措辞在起草过程

中的变化，有助于我们对其作用和功能的更准确认知。要在实践中更深入地认识和评价国际法不

同渊源的含义与作用，有必要回到这些规定的源头，知晓其制定过程中的细节。

Ａｒｔｉｃｌｅ３８ｏｆＳｔａｔｕｔｅｏｆｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｕｒｔｏｆＪｕｓｔｉｃｅ：
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《国际法院规约》第３８条：起草过程与启示

① 国内国际法教材，在解释一般法律原则时，基本忽视了其与 “法律格言”之间的关联。参见邵津主编： 《国际法》

（第五版），北京大学出版社２０１６年第５版，第１２页；邵沙平主编：《国际法》，高等教育出版社２０１３年第２版，第
３２页。对于 “司法裁决”，强调的是规约第５９条的制约作用，认为其没有先例的约束力作用。例如，参见邵津主编：
《国际法》（第五版），北京大学出版社２０１６年第５版，第１３页。


