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特殊国际习惯法刍论
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　　[摘要] 对于特殊国际习惯法 ,国内文献目前殊少论及 。有关国际法学者的学说理论和司法

判例 ,一再确认了特殊国际习惯法规则的存在 。相对于一般国际习惯法规则而言 ,特殊国际习惯法

在概念 、成因 、条件 、效力范围 、举证责任等方面具有自己的特色 。
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　　国内有关国际法著作在论及作为国际法主要渊

源的国际习惯时 ,通常指的是一般国际习惯法规则 ,

如王铁崖先生在《国际法》一书中指出:“ ……在一般

国际法的内容中 , 还是国际习惯占较大的部

分。”[ 1] (P.13)“作为通例之证明而经接受为法律”的一

般国际习惯 ,原则上是对所有国家都具有法律约束

力的 。但对于在一般国际习惯法规则之外 ,是否存

在特殊国际习惯法规则(part icular custom)的问题 ,

从近年来的理论和国际司法实践看来 ,答案应该是

肯定的。

詹宁斯 、瓦茨修订的第九版《奥本海国际法》在

论述国际习惯法时指出:“非一般性而限于少数国家

(甚至限于两个国家)并为它们作为法律予以接受的

实践 ,仍然可以构成一项习惯法规则 ,但属于特殊而

不是一般适用的性质 。”[ 2] (P.18)在《习惯法的形成》一

书中对国际习惯法进行过系统论述和分析的国际法

学者德甘(V .D.Degan)也认为 ,特殊国际法的存在

是一个较少争议的问题 ,早在 1933年 ,法国国际法

学者巴斯德望就在海牙国际法学院的演讲中举美洲

的区域法为例 ,提出了“相对习惯”(relative custom)

的概念 。
[ 3] (P.486)

而后来还先后有一些学者使用了地

方习惯(local custom)、区域习惯(regional cus-

tom)、特殊习惯(part icular custom)等术语 。[ 4] (P.243)

但学者著述中使用较多的是特殊习惯法(part icular

custom)一词 ,如凯尔逊亦曾肯定特殊习惯法之存

在 ,他在《国际法原理》一书中分析国际习惯法时指

出:“特别国际法通常是条约所创造的;但它也可能

是一个特别习惯所创造的 ,如果只有某些国家参加

确立这一习惯的话 。”[ 5] (P.157)

国际法院也不止一次地在其判决中涉及了特殊

国际习惯法规则问题。如在 1950 年的“庇护权案”

中 ,国际法院判称:“哥伦比亚政府最终援引了`美洲

国际法' ,除它所提及的来源于那些前面已经分析过

的协定的规则之外 ,它还以一个据称是特别适用于

拉丁美洲国家的区域习惯或地方习惯(regional o r

lo cal custom)为依据……”
[ 6] (P.266)

不难看出 ,如果要

对特殊国际习惯法作一界定 ,基本上可以表述如下:

限于少数国家(甚至两个国家)并为它们作为法律予

以接受的实践所构成的一项在它们彼此间具有法律

拘束力的习惯法规则。
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以下结合与一般国际习惯法规则的比较 ,对特

殊国际习惯法规则在成因 、条件 、效力范围 、举证责

任等方面特性作一些探讨 。

一

根据《国际法院规约》第 38条 ,国际习惯是“作

为通例之证明而经接受为法律者。”基于这一规定和

有关被普遍接受的通说 ,通常认为国际习惯的构成

要素包括作为“物质要素”的“惯行”(a general prac-

tice)和作为“心理要素”的“法律确信”(opinio ju-

ri s),在这一方面 ,特殊国际习惯法规则也不例外 ,

但作为特殊国际习惯法规则构成要素的“惯行”和

“法律确信”又具有自身的特点 。

1.特殊国际习惯法的“物质要素” ———“惯行”

之分析

就一般国际习惯法规则而言 ,这种作为“物质要

素”的“惯行”应当是某一领域多数国家反复重复的

类似实践 。如在北海大陆架案中 ,国际法院判称 ,确

定一个(一般)国际习惯法规则所要求的有关国家实

践 ,应当是“广泛而且在实质上是一致的”。[ 7] (P.42)而

对特殊国际习惯法规则来说 ,虽然“惯行”的存在仍

然是一个特殊习惯规则存在的必备前提 ,但“惯行”

的广泛性并不构成必要条件。数目有限的若干个国

家 ,甚至两个国家的反复重复类似行为的实践 ,也可

以构成特殊习惯法规则意义上的 “惯行” 。如在

1960年的“印度领土通过权案”中 ,国际法院认为 ,

由于葡萄牙证明了印度在长达 125年的时间里一贯

地容忍往来于葡萄牙的沿海领土达曼(Daman)与葡

萄牙飞地之间的有关的私人 、非军事官员和货物通

过其领土 ,因而可以确认在葡萄牙和印度之间存在

一个 “地方习惯规则”(local custom)。国际法院判

称:“很难看出 ,为什么基于长期实践而可能确立一

个地方习惯的国家数目必须超过两个。本院不能看

到任何理由可以主张两国之间已经双方接受为规定

其关系的长期的 、持续的实践不应构成双方相互之

间权利和义务的基础 。”
[ 8] (P.6)

显然 ,在该案中 ,国际

法院确认了即使在两个国家之间 ,也可能会形成特

殊的国际习惯法规则。

特殊国际习惯法规则是否必须限于特定地理范

围内的若干国家 ,抑或在更广泛的范围内也可以形

成 ?对这一问题 , 门德尔森(Maurice H .Mendel-

son)主张 ,区域习惯和地方习惯都是一个更为宽泛

的现象 ———特殊习惯的例子 ,一个地方习惯可以不

仅仅象“葡萄牙在印度领土上的通过权”那样局限于

两个国家之间 , “地方”可以指与地球表面的某一特

定地区相联系 ,但是可能是某一特定国家享有权利

或承担义务 ,而所有其他国家相应地承担义务或享

有权利 。例如某一国家国内特定的水域如运河可能

依习惯规则而对世界上所有其他国家的船舶开

放 。
[ 9] (P.215-216)

对后者 ,笔者认为似乎不能赞同 ,因为

如果所有其他国家相应地承担义务或享有权利 ,此

种情况下权利与义务的范围已经超出地域或区域的

限制 ,具有世界范围的广泛性 ,如仍界定为地方习惯

规则 ,显然会引起概念上的混乱。当然 ,另一方面 ,

不能认为只有某一特定区域的国家之间才可能存在

特殊习惯规则。对此 ,门德尔森正确地指出 ,特殊习

惯法既可能限于某一区域的国家之间 ,也可能存在

于有着特定的共同意识形态的某些国家之间 ,或者

是存在于就某一问题执行共同的政策的某些国家之

间 。[ 9] (P.216)德甘也持同样的看法 ,他特别举出 “美

洲国际法”和“勃列日涅夫主义”对此加以说明。

1968年 5个华沙成员国的军事力量对捷克斯洛伐

克进行干涉之后 ,前苏联提出了“勃列日涅夫主义” ,

主张在社会主义国家的范围内 ,彼此应当提供“兄弟

般的帮助”(bro therly assistance),甚至在认为某一

成员的社会主义制度遭受威胁时 ,可以使用武装干

预 。德甘认为 , “勃列日涅夫主义”可以视为构成了

当时华沙成员国之间的特殊习惯法规则。
[ 4] (P.247-249)

2.特殊国际习惯法的“心理要素” ———“法律确

信”之分析

就国际习惯法规则的另一构成要素 ———“心理

要素”的“法律确信”(opinio juris)———而言 ,虽然特

殊国际习惯法规则和一般国际习惯法规则的要求基

本一致 ,但也仍然存在一些细微差别 。从一般国际

习惯法规则的形成来看 ,单纯的重复的类似行为只
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能被视为惯例 ,而没有法律拘束力 ,只有在重复从事

有关实践的有关国家事实上是基于认为该规则具有

法律拘束力才遵守该规则的前提下 ———即只有在同

时还具备“法律的确信”的情况下 ,该规则才属于一

般国际习惯法规则 ,但就一般国际习惯法而言 ,这种

“法律确信”并不要求是所有国家的都必须具备 ,只

要参与该类实践的有代表性的绝大多数国家具备此

种确信 ,即已足够。以《联合国海洋法公约》所确立

的沿海国对其大陆架享有专属权利的制度为例 ,虽

然还有一些国家尚没有参加《海洋法公约》 ,但由于

该制度在世界范围内被大多数国家广为接受 ,许多

国家依据公约的规定制定了相应的关于大陆架的

国内法的行为无疑充分显示出它们对于这一制度

的“法律确信” ,从而使得《海洋法公约》所确立的这

一制度同时也符合一般国际习惯法规则的构成要

件。即使个别国家不存在这种“法律确信” ,也并不

影响该制度的一般国际习惯法规则的地位 ,沿海国

没有必要把证明所有国家都存在着对该制度存在

“法律确信”作为对自己大陆架享有专属权主张的

基础 。

与一般国际习惯法规则不同的是 ,就特殊国际习

惯法规则而言 ,如果一国主张他国受某一特殊国际习

惯法规则的约束 ,就必须举证证明 ,该他国对该特殊

国际习惯法规则存在“法律确信” ,否则该他国可以不

受该特殊国际习惯法规则的约束。国际法院在 1950

年的“庇护权案”中对此作了充分的阐释 ,对于哥伦比

亚所提出的 ,秘鲁应受到一项特殊习惯法规则———庇

护国享有对避难者的犯罪性质单方面作出决定性确

定的权利———的约束这一主张 ,国际法院判称:“援引

这种性质的习惯(指哥伦比亚所主张的特殊习惯———

笔者注)的当事国 ,必须证明该习惯规则已经这样确

立 ,从而对对方当事国具有拘束力。即哥伦比亚政府

必须证明 ,它所援引的规则符合有关国家所实践的持

续的和一致的惯行 ,而且在这一惯行中 ,实施(使馆)

庇护的国家是在行使权利 ,而使馆所在地国则是在履

行义务……”[ 6] (P.266)

二

1.特殊国际习惯法规则与一般国际习惯法规

则在效力范围方面存在的差异

就效力范围而言 ,特殊国际习惯法规则与一般

国际习惯法规则也存在着差异。一般国际习惯法规

则原则上是具有普遍拘束力的 ,即原则上对所有国

家都具有拘束力 。当然 ,在一项国际习惯法规则形

成的过程中 ,还可能出现的一种情况是该规则遭到

某一个或少数几个国家的明确反对 。对此 ,奥本海

指出 ,在一项习惯法潜在规则的形成阶段 ,一个国家

的明示异议可能会阻止该规则的确立 ,至少不能对

抗该持有异议的国家。[ 10] (P.29)卡罗.沃尔夫科(Karo l

Wo lfke)亦认为 ,如果一个国家明确地拒绝接受一

个形成过程中的国际习惯法规则 ,则依据通行的观

点 ,该国原则上可以不受这一规则的拘束 。[ 11] (P.66)这

一规则在一般意义上被称为 “一贯反对者学说”

(the Doctrine of Persistent Objecto r)或“一贯反对

规则”(the Persistent Objecto r Rule)。在 1951 年

的“英挪渔业案”中 ,英国坚持认为“十英里海湾规

则”对挪威有拘束力 ,国际法院判称 ,有关的各国实

践并未能证明该规则已经形成为习惯法规则 ,而且 ,

由于挪威“一直都在反对将该规则适用于其海岸的

任何企图” ,因而该规则不能适用于挪威。法院还指

出 ,在一个习惯国际法规则形成的过程中 ,如果一个

国家从开始就反对并且一贯反对该规则对它适用 ,

那么虽然它不能妨碍该规则的成立 ,却不受该规则

的拘束 。[ 12] (P.116-131)一贯反对只能针对正在形成过

程中的国际习惯法规则 ,在该习惯规则形成之后 ,某

一国家的反对或背离则被视为对该规则的违反 ,即

一贯反对规则不再适用 。从“一贯反对规则”的严格

要求来看 ,在一个习惯国际法规则形成的过程中 ,如

果一个国家未作反对表示 ,或者既未反对也未赞成 ,

则原则上该习惯国际法规则对该国是有拘束力的。

而特殊国际习惯法规则的效力范围则显然只局

限于参与有关实践的特定国家 ,就如同前述国际法院

在 1950年“庇护权案”的判决中所指出的那样 ,哥伦
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比亚政府如果认为秘鲁应受到一项特殊习惯法规则

(即庇护国享有对避难者的犯罪性质单方面作出决定

性确定的权利)的约束 ,它就必须证明 ,在这一惯行

中 ,实施使馆庇护的国家是在行使权利 ,而秘鲁作为

使馆所在地国则认为承认别国的此种庇护权是自己

应履行的国际义务 ,换言之 ,必须证明秘鲁对这一规

则存在着“法律确信” ,否则该规则就对秘鲁没有拘束

力。对此 ,菲德罗斯也曾明确指出 ,特殊国际习惯法

只是对曾参与这个习惯的那些国家有效。[ 13] (P.118)

2.特殊国际习惯法规则的举证义务问题

在举证证明的义务方面 ,如前所述 ,如果一个国

家声称其他国家违反了一项一般国际习惯法规则 ,

它通常只要证明该一般国际习惯法规则已经存在就

已足够 ,而不必去证明该特定的国家已经从事了使

得该国受该一般国际习惯法规则拘束的行为 。如凯

尔森主张:“一个一般国际法规则由以创立的习惯 ,

即一个对国际社会的所有国家均有拘束力的规则 ,

并不一定必然是一切国家长期确立的惯行。有大多

数国家 ,包括在其力量 、文化等方面有相当重要性的

国家在内的长久确立的惯性 ,即已足够 。 ……认为

国际法实质上是一切国家所承认的 ,是一种虚构 。”

童金也认为 ,一个国际习惯法规则所要求的“一般实

践”(general practice )并不必然意味着是所有国家

的实践。”[ 14] (P.178)西马(Simma)亦指出 ,国际法院的

裁判从来不问争端当事国是否已经接受了有关的一

般习惯国际法规则 ,而只是审查该规则是否已经得

到一般的接受。[ 15] (P.99)

就特殊国际习惯法规则而言 ,主张某一国家受

到特殊习惯法规则的约束 ,其举证证明的要求 ,似乎

比一般习惯法规则更为严格。指责其他国家违反了

特殊国际习惯法规则的国家一方面不仅也要证明该

规则已经存在 ,另一方面还负有义务去证明该特定

的国家已经从事了使得该国受该特殊国际习惯法规

则拘束的行为。

我国著名学者李浩培先生也认为 ,特殊习惯国

际法规则 ,由于其适用范围很狭窄 ,因此就要求主张

该规则存在的国家证明该规则已经对方国家接

受。[ 16] (P.92)门德尔森亦明确指出 ,在`庇护权案' 和

`印度领土通过权案件' 中 ,一个比较权威观点是 ,有

必要证明一项特殊习惯法规则已经对某一特定国家

产生了拘束力 。[ 9] (P.216-217)他认为 ,没有特定的依据

这些习惯规则而受益或承担义务的国家的参与 ,或

者有意的默认 ,很难想象这些双边特殊习惯或其他

类型的 “特殊习惯法规则” 能够在实践中产

生 。
[ 9] (P.216-217)

在 1950年的“庇护权案”中 ,国际法院认为 ,由

于哥伦比亚所列举的证据不能证明它所主张的这样

一个(区域性的)特殊习惯法规则(指域外庇护)业已

确立 ,且即使假设这样的特殊习惯规则已然存在 ,由

于秘鲁已经通过拒绝批准 1933年和 1939年的《蒙

得维的亚政治庇护公约》表示了对该规则的反对态

度 ,因此该规则也对秘鲁没有拘束力 。

对特殊国际习惯法规则的举证责任这一问题 ,德

甘也认为 ,尽管原则上不能排除在某一区域有形成区

域习惯规则的可能 ,但是仅就某一国家属于某一区域

这一事实而言 ,是不能作为该国受这类特殊习惯规则

的拘束的决定性证据的。
[ 4] (P.249-250)

奥本海也持同样

的看法 ,他指出:“……特殊国际习惯法规则的存在是

一件需要严格证明的事项。因此 ,很可能在这种情况

下 ,有必要确定一个国家对被视为法律的实践是否明

确同意 ,以便可以依据或者反对该项规则。这看来是

国际法院在`庇护权案' 和`在摩洛哥的美国国民权利

案'判决的某些陈述中所表达的意见。”
[ 10] (P.30)

可见 ,依据有关理论和实践 ,可以认为特殊习惯

法规则产生拘束力的前提 ,在于有关国家经由明示

或默示同意而达成的意志的协议 ,这和国际条约对

缔约国的拘束力基本上是一致的 。如果认为在某一

特定区域的若干国家之间形成了某特殊国际习惯法

规则 ,则在确定该区域的某一个国家是否受该特殊

国际习惯法规则拘束的问题上 ,还必须考察该特定

国家的实践。只有证明该特定国家或以明确的方

式 ,或以有意的默示方式接受该特殊国际习惯法规

则 ,方能主张该规则对该特定国家的拘束力 ,而不能

在该国未作任何明示或默示表示的情况下推定对该

国具有拘束力。特殊习惯法规则对某一特定国家的

拘束力的前提条件可以归纳如下:(1)证明该特殊国
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际习惯法规则确实存在;(2)证明特定国家有参与该

特殊国际习惯法规则的肯定性实践 。即使满足了第

(1)项条件 ,但如果不能够证明该特定国家对该特殊

国际习惯法规则的接受 ,则通常认为 ,该特殊国际习

惯法规则对该特定国家不具有拘束力 。
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·学术信息·

西安陆军学院马列教研室逯维娜在《文化安全及其问题》(载《理论导刊》2004年第 5期)一文中认为 ,所

谓文化安全是指一国针对异质文化对本国文化的渗透 、入侵和控制 ,通过反渗透 、反入侵 、反控制来保护本国

人们的价值观 、行为方式和社会制度的完整性 、独立性和延续性。它是针对在当前国际关系中 ,文化霸权损

害其他国家尤其是发展中国家的文化主权的事实而提出来的 ,其目的在于对文化主权的保护。文化安全的

核心是对国家文化主权的维护 。经济全球化从一开始就不仅仅是纯粹的市场拓展过程 ,还是一场文化扩张

运动 。西方国家在操纵经济全球化的同时 ,也试图将自己的国家和民族的政治和文化推向全球 ,使其成为全

人类的普遍价值 。在全球文化前所未有的交流和融合中 ,经济处于弱势的国家往往只能被动接受经济强势

国家文化的延伸 ,这种强势文化集中体现为文化霸权。因此 ,回应文化霸权的文化主权应运而生。文化主权

指“现代民族国家将本民族文化的习惯 、信仰和价值观念上升为国家意志 ,意味着对本民族文化所拥有的最

高和独立的权利和权威” 。文化安全是一个国家文化不受外来侵害的状态以及对这种状态的保持和维护。

这种状态只有在文化主权不受损害的时候才能够获得 ,才能够体现一个国家的文化主权是独立的 。

(钟新)
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