
国际条约在中国法律体系中的地位
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内容提要：从中国缔结和履行国际条约的实际情况来看，对中国有效的国际条约实际上

已经成为中国法律体系的组成部分；国际条约在中国的适用有直接适用和间接适用两种

情况；国际条约在中国法律体系中具有低于宪法高于法律的效力地位。国际条约应当是

我国法律体系的一个层级。明确国际条约在中国法律体系中的地位对于完善中国特色社

会主义法律体系和全面实施依法治国基本方略具有重要意义。
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目前，我国法学界一般认为，一个以宪法为核心，涵盖宪法及其相关法、民商法、行政法、

经济法、社会法、刑法、诉讼与非诉讼程序法等七个法律部门，包括法律、行政法规以及地方性

法规、自治条例和单行条例三个层级的中国特色社会主义法律体系，已基本形成。但是，我国几

十部现行法律明文规定应予适用并且司法机关长期适用的国际条约没有包含在内。一个健全完整

的中国法律体系，不能没有国际条约。全面实施依法治国基本方略，不能不适用国际条约，不能

不解决哪些条约可以直接适用，哪些需要经过立法程序将其转化为国内法间接适用以及如何处理

条约与国内法的冲突等问题。然而，“条约在中国法律体系中的地位问题，无论在理论和法律制

度上都没有得到成功解决。这应当说是我国条约适用制度建设上的一大问题。”〔１〕本文拟论证条

约在中国法律体系中的地位问题，包括条约是否实际上已经是中国法律体系的组成部分、可以直

接适用的条约的标准和间接适用条约的科学性以及条约与我国国内法冲突时何者优先的问题，希

望有益于推进我国条约适用制度的建设。

一、对中国有效的国际条约实际上已经成为中国法律体系的组成部分

从国际条约法的理论和各国实践来看，如果要在一国国内执行一个根据国际法对该国已生效

的国际条约，特别是要在该国法院适用该条约的规定裁判案件，需要通过该国国内法把该条约并

入该国法律体系。〔２〕将国际条约并入一国法律体系的方法有两类：一类是一元论方法即整体纳
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中国社会科学院国际法研究所研究员。

刘楠来：《国际条约的适用与我国法制的完善》，载中国社会科学院社会政法学部：《科学发展 社会和谐 构建社会

主义和谐社会的理论与实践》，中国社会科学文献出版社２００７年版，第２７８页。对外关系法是我国法律体系的一个

部门，国际条约是该部门的重要部分。关于这一点，本人将另文论述。

参见李浩培：《条约法概论》，法律出版社１９８７年版，第３８０页。



入法，通过概括性的宪法、法律规定或习惯规则，将在国际法上对一国生效的条约全部并入该国

法律体系；另一类是二元论方法即个别转化法，通过具体的立法或法令，将需要在国内实施的国

际条约有选择地、个别地并入本国法律体系。

英国、意大利、英联邦国家、北欧诸国、爱尔兰等国采二元论方法。

英国实行二元论方法与其宪法体制分不开。在英国，批准条约的权力属于国王，国内立法的

权力属于议会。一个条约经国王批准，英国就在国际法上完成了该条约的实质性的缔约程序。当

一个英国缔结的国际条约在国际法上对英国发生效力时，该条约还不能成为英国法律体系的一部

分，不能在英国法院适用。原因是，如果一个在国际法上对英国生效的国际条约可以直接在英国

国内适用的话，就等于英国国王有了立法权，从而侵犯了议会的立法权，违反了英国宪法制度。

为了维护议会的立法权，经国王批准的对英国生效的国际条约需要经过英国议会的 “转化”程

序，即通过议会立法将需要在英国国内适用的条约转化为英国法，并入英国法律体系。这样，英

国法院就会认为它们适用的是英国立法，而不是国际条约本身。

按照意大利法律，议会授权总统批准条约和命令执行条约是两个不同的立法行为。一个条约

经议会许可总统予以批准后，仅在国际法上对意大利发生效力。只有再经议会命令执行，该条约

才被 “转化”为意大利的国内法，并入意大利法律体系。经过这样的特别程序，条约的规定被认

为改变了国际法的性质而成为意大利国内法，虽然条约内容在这项特别程序之前或之后并无

变化。

采用一元论方法的主要是美国、德国、荷兰、波兰、瑞士等国。

虽然与英国同属普通法系，但美国实行二元论的整体纳入法。根据美国宪法第２条第２项，

美国总统有权在参议院做出建议或同意下缔结条约，这种建议或同意要得到出席参议员的２／３多

数的赞成。美国宪法第６条第２项规定，美国宪法以及依据宪法制定的美国法律和在美国的权力

下缔结或将要缔结的一切条约，均为美国的最高法律。

法国宪法第５５条规定， “经依法批准或核准的条约或协定，在公布后，具有法律的权威。”

日本宪法第９８条规定：“日本国缔结的条约及已确立的国际法规，必须诚实遵守之。”

实行个别转化法的国家，通过国内立法机关颁布立法或命令有选择地将需要在国内执行的国

际条约个别地并入该国法律体系，在性质上将国际条约转化为国内法。这比整体纳入法更有适用

方面的针对性，能较好地维护国家立法权的权威。与此相对照，实行整体纳入法的国家，完成国

际法上的缔约程序与完成国内法上的条约生效程序、条约根据国际法对其生效的时间与在其国内

法上生效的时间是相同的，条约一旦在国际法上对它们发生效力，即直接地纳入其法律体系，无

需任何特别程序。这样简便易行，能够较好地维护该国缔结的国际条约的权威性和维护国际条约

法的权威性。

关于条约在中国国内如何发生效力，即国际条约如何并入中国法律体系，中国宪法和宪法性

法律都没有明确规定。但从１９８２年 《中华人民共和国宪法》规定了条约的缔结权限、有一系列

法律规定条约适用问题、对外机关所作的声明以及中国法院直接适用条约规则的事实来判断，我

国属于一元论的整体并入法。

在中国，制定国内法和决定批准和废除条约的权力是同一的。这与英国明显不同。根据宪法

第６２、６７和８０条关于制定国内法的权力的规定和第６７和第８１条关于批准和废除条约的权力的

规定，制定法律和批准条约都是全国人民代表大会及其常务委员会的权力，国家主席公布法律和
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批准或废除条约都要根据全国人民代表大会及其常务委员会的决定。〔３〕中国不存在英国那样的

“立法权”和 “批准条约的权力”的分离的宪法制度。同时，中国也不像意大利那样深受二元论

的影响，不是把批准条约和命令执行条约看成两个不同的立法行为。

中国宪法和一系列法律中关于适用条约的规定包含着相关条约 “已经纳入中国法律体系”的

前提或假定。根据宪法第６７条的规定，“在全国人民代表大会闭会期间，如果遇到国家遭受武装

侵犯或者必须履行国际间共同防止侵略的条约的情况”，由全国人民代表大会常务委员会 “决定

战争状态的宣布”。这里关于 “履行国际间共同防止侵略的条约”的规定就包含着这样的条约

“已经纳入中国法律体系”的前提或假定，不然是谈不上 “履行”问题的。１９８０年中外合资经营

企业所得税法第１６条第２款规定：“中华人民共和国政府和外国政府之间订有避免双重征税协定

的，所得税的抵免应当按照各该协定的规定办理。”据此，只要 “订有”此类协定，就 “应当按

照各该协定的规定办理”。再如，１９８２年民事诉讼法第１８９条规定：“中华人民共和国缔结或者参

加的国际条约同本法有不同规定的，适用国际条约的规定。但是，我国声明保留的条款除外。”

显然，中国缔结或参加的条约的规定，只要我国没有提出保留，就应当 “适用”。该法第２０４条

还规定，“中华人民共和国人民法院对外国法院委托执行的已经确定的判决、裁决，应当根据中

华人民共和国缔结或者参加的国际条约，或者按照互惠原则进行审查，认为不违反中华人民共和

国法律的基本准则或者我国国家、社会利益的，裁定承认其效力，并且依照本法规定的程序执

行。否则，应当退回外国法院。”这里规定根据中国缔结或者参加的国际条约审查外国法院判决，

也不要求 “转化”程序将条约转化为我国国内法。

我国一系列司法解释或行政机关的文件表明，国际条约在国际法上对我国生效时直接并入中

国法律体系。例如，１９８７年４月１０日 《最高人民法院关于执行我国加入的 〈承认及执行外国仲

裁裁决公约〉的通知》指出：“第六届全国人民代表大会常务委员会第十八次会议于１９８６年１２

月２日决定我国加入１９５８年在纽约通过的 《承认及执行外国仲裁裁决公约》，该公约将于１９８７

年４月２２日对我国生效。各高、中级人民法院都应立即组织经济、民事审判人员、执行人员以

及其他有关人员认真学习这一重要的国际公约，并且切实依照执行。”该通知表明，《承认及执行

外国仲裁裁决公约》在国际法上对我国生效的日期就是我国应当执行该公约的日期，该公约对我

国生效时就直接地并入我国法律体系。

１９９０年４月，中国代表在联合国禁止酷刑委员会上，就中国政府提交的 《执行 〈禁止酷刑和

其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚公约〉的报告》作说明时说：“根据中国的法律制度，

中国缔结或者参加的国际条约，要经过立法机关批准或国务院核准程序，该条约一经对中国生

效，即对中国具有法律效力，我国即依公约承担相应义务。”很清楚，条约 “一经对中国生效”，

即对中国具有法律效力，不需要 “转化”程序。

从我国的宪法、法律、司法解释以及对外声明中的一致的规定或内容来看，从我国缔结和履

行国际条约的实际情况来看，凡是根据国际法对我国生效的国际条约，均无须另外通过法律将其

转化为国内法就直接并入我国法律体系，就可以在中国国内适用。这是从有关特定条约的宪法、
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〔３〕 根据宪法第６２条，全国人民代表大会行使 “修改宪法”、“监督宪法的实施”、“制定和修改刑事、民事、国家机构的

和其他的基本法律”的权力。根据宪法第６７条，全国人民代表大会常务委员会 “解释宪法，监督宪法的实施”、“制

定和修改除应当由全国人民代表大会制定的法律以外的其他法律”。根据宪法第８０条，中华人民共和国主席 “根据

全国人民代表大会的决定和全国人民代表大会常务委员会的决定，公布法律”。

根据宪法第６７条的规定，全国人民代表大会常务委员会 “决定同外国缔结的条约和重要协定的批准和废除”。根据

宪法第８１条的规定，中华人民共和国主席 “根据全国人民代表大会常务委员会的决定”，“批准和废除同外国缔结的

条约和重要协定”。



法律和司法解释以及对外声明中归纳出的一般结论。完善中国特色的社会主义法律体系，需要在

我国宪法或法律中作出一般规定，承认国际条约已经是中国法律体系的组成部分的事实，承认国

际条约是中国法律体系的一个层级。

二、国际条约在中国的直接适用和间接适用

国际条约在一国国内是直接适用还是间接适用，取决于一国的宪法体制，也取决于有关条约

本身的性质、用语等问题。

（一）二元论个别转化体制下的条约在国内的适用

在二元论体制下，条约通过立法被转化为国内法和条约在国内法院的适用问题往往是合二而

一得到解决的，也就是在把国际条约转化为国内法的同时，也解决了条约在国内法院能否直接适

用的问题。

１．二元论个别转化体制下的条约的直接适用

１９９８年英国通过了 《人权法案》，实质上授权英国法院依照 《欧洲人权公约》审理案件。该

法案的实际效果是通过性质的转化把该公约完整地并入英国法律体系，从而以一种迂回方式使

《欧洲人权公约》能在英国得到某种程度的直接适用。〔４〕

１９９９年５月２１日，挪威颁布了被称为 “人权法案”的 《关于加强人权在挪威法律中的地位

的法案》（ＡｃｔＲｅｌａｔｉｎｇｔｏｔｈｅＳｔｒｅｎｇｔｈｅｎｉｎｇｏｆｔｈｅＳｔａｔｕｓｏｆＨｕｍａｎＲｉｇｈｔｓｉｎＮｏｒｗｅｇｉａｎＬａｗ）。

该法案第２条宣布承认 《欧洲人权公约》、《经济、社会和文化权利国际公约》、《公民权利和政治

权利国际公约》及其第一和第二议定书在对挪威有效的范围内具有挪威法律的效力。该法案第３

条规定，上述公约及其议定书的规定优先于任何与其冲突的其他立法的规定。该法案使这三项国

际人权条约完成性质的转化，完整地并入挪威法律体系，可以由挪威法院直接适用。

２．二元论个别转化体制下条约的间接适用

英国议会颁布的１９７５年涉外诉讼证据法 （Ｅｖｉｄｅｎｃｅ（ＰｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓｉｎＯｔｈｅｒＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｓ）Ａｃｔ

１９７５）旨在赋予１９７０年订于海牙的 《关于从国外调取民事或商事证据的公约》的内容转化为英

国国内法，但该法连这个公约的名称也没有提到。〔５〕该公约仅适用于民商事诉讼事项，而英国

的该法还包括了处理刑事调查请求书的规定以及像联合国国际法院那样的国际诉讼事项。

３．二元论个别转化体制的缺点的克服

在二元论体制下，如果没有及时 “转化”条约，可能因为缺少履行国际法所必需的国内法

（消极抵触）或实行与国际法相违背的国内法 （积极抵触）而产生不履行条约义务的责任。

英国法院在审判实践中发展了有助于避免这种情况发生的不同于严格意义的二元论的条约适

用方法的方法：在议会的执行条约的立法的语言是明确具体的情况下，法院并不关注该立法背后

的条约；如果议会的执行条约的立法用语不清晰，必要时法院会关注条约，即使这一立法并未提

及该条约，甚至包括那些未并入的条约，如未并入前的 《欧洲人权公约》；对于一个通过一项立

法将其全部或部分规定并入英国法的条约，法院在适用过程中会按照国际法规则，特别是按照

《维也纳条约法公约》第３１－３３条规定的条约解释规则来解释有关条约。
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前引 〔１〕，刘楠来文。
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ｃｅｅｄｉｎｇｓｉｎｏｔｈｅｒｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｓ；ｔｏｅｘｔｅｎｄｔｈｅｐｏｗｅｒｓｏｆｔｈｏｓｅｃｏｕｒｔｓｔｏｉｓｓｕｅｐｒｏｃｅｓｓｅｆｆｅｃｔｉｖｅｔｈｒｏｕｇｈｏｕｔｔｈｅＵｎｉｔｅｄ
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（二）一元论整体并入体制下条约在国内的适用

在一元论体制下直接并入国内法律秩序的条约，并不一定能够在司法机关直接适用。有些条

约还需要立法机关的转化性或补充性立法。在这种体制下，区分自执行条约和非自执行条约，或

者说区分直接适用的条约和间接适用的条约，就成了问题的关键。

１．美国关于自执行条约和非自执行条约的区分

（１）依据条约性质的区分

１９２９年美国最高法院马歇尔法官在福斯特诉尼尔森案的判决中确立了 “自执行条约” （ｓｅｌｆ

－ｅｘｅｃｕｔｉｎｇ）与 “非自执行条约”（ｎｏｎ－ｓｅｌｆ－ｅｘｅｃｕｔｉｎｇ）的区分。该案原告依据美国与西班牙

的一项条约主张西弗罗里达一片土地的所有权，该条约规定西班牙的土地特许令将得到美国的承

认，而原告拥有西班牙的特许令。该案判决认为，条约本质上是两国间的契约，而不是立法行

为，但根据美国宪法条约能够不需任何立法规定而直接在美国发生效力，就应在法院视条约为立

法的等同物。但是当条约规定的文字意含一个契约，当任一缔约方承诺履行某一特定行为时，那

么条约是针对政治部门，而不是针对司法部门的。在它能成为法院适用的规则前，要先有执行这

一契约的立法行为。该案表明，自执行条约在法院的执行无须通过国内立法，非自执行条约的执

行必须经过国内立法。

１９９４年美国 《乌拉圭回合协定法》规定通过以执行该协定而履行根据 ＷＴＯ协定承担的条约

义务，从而排除了 ＷＴＯ协定在美国国内法院直接适用的可能性。该法规定，除美国政府外的任

何人都不得基于任何乌拉圭回合协定或国会对该协定的批准作为起诉或抗辩的理由；任何人都不

得在依法提起的诉讼中以与乌拉圭回合协定不符为由质疑美国、州或州的任何政治区划的任何部

门、机构或其他设置的任何作为或不作为；任何私人团体都不能寄希望于联邦政府采取的措施的

结果。

在美国，因为宪法第６条中的条约并不包括行政协定，行政协定要想在国内取得效力，还需

要立法机关采取立法措施。

（２）依据条约约文是否具有可操作性的区分

在藤井诉加利福尼亚州案中，加州最高法院判定区分了条约的自执行条款和非自执行条款。

该案判决认为，原告所提出的 《联合国宪章》第５５、５６条关于会员国应与联合国合作以促进对

人权与基本自由的尊重的规定措辞笼统，属于非自执行条款，不能使与之相抵触的国内法归于

无效。

（３）根据是否需要做出的区分

１９９０年美国批准 《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚公约》时宣布，

该公约的第１－１６条为非自执行条款。１９８６年美国参议院批准 《防止及惩治灭绝种族罪公约》时

声明，在美国执行该公约的立法颁布之前，总统不得交存批准文书。美国１９８８年制定了 《保护

文学艺术作品伯尔尼公约执行法》，宣称该公约不能在美国法院作为权利来源援引。１９９２年４月，

美国在批准 《公民权利和政治权利国际公约》时声明，该公约第１－２６条为非自执行条款，并且

美国不需要制定执行性立法，因为美国认为美国的法律已经充分符合该公约了。

２．欧洲国家关于直接适用的条约和间接适用的条约的区分

（１）依条约性质的区分

有的条约如同盟条约、友好和互不侵犯条约、条约法公约等通常只须由国家对外履行，并不

发生在国内的执行问题，就不需要直接适用。德国基本法第５９条规定，所有规定联邦共和国政

治关系或涉及联邦立法事项的条约，必须要经过联邦法律加以规定才能取得在德国法律上的效

力。德国最高法院１９２８年在清理德国人财产案中驳回了原告的请求，认为 《凡尔赛和约》中关
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于德国承诺对德国国民在第一次世界大战中的财产损失予以赔偿的规定旨在拘束缔约国，在私法

领域并无直接效力，并不赋予个人任何直接的权利。〔６〕德国宪法法院在一个判决中也认为，如

果一个条约中所含的条款具有私法上的效果。就可以在国内法上得到直接适用。〔７〕

根据１９５３年修正的荷兰宪法第６５、６６条的规定，内容可以拘束任何人的条约，在公布后有

直接适用的效力，强调了直接适用的条约应具有影响私人权利和义务的性质。

欧洲法院也一贯坚持 ＷＴＯ协定不可直接适用。１９７２年，欧洲法院在 “国际水果公司案”和

１９９３年的 “香蕉案”的判决中就拒绝接受ＧＡＴＴ的直接适用效力，理由是它的条款具有太大的

灵活性。ＷＴＯ协定生效后，欧洲理事会１９９４年１２月２２日通过的 《关于代表共同体缔结乌拉圭

回合多边贸易谈判达成的协定的理事会决定》（９４／８００／ＥＣ）的序言载明：“就性质而言，建立世

界贸易组织的协定及其附件不容许在共同体或成员国法院被援引。”此外，欧洲法院在１９９０年关

于 “葡萄牙诉理事会案”的判决中认为，由于 ＷＴＯ协定的性质和结构的原因，原则上不属于法

院可据以审查共同体机关行为合法性的规定，与ＧＡＴＴ１９４７一样没有直接适用的效力。

（２）依条约约文的区分

直接适用的条约，条约约文的措辞必须是与国内法一样明确和具体的规则，具有可操作性。

如多边条约缔结时采用笼统字句或原则性规定，就无法直接适用。

“欧洲大陆在认定直接适用条约时，一般考虑两项标准，一是依据条约的用语、目的和上下

文，考察该条约是否能够被直接适用；二是考虑缔约方是否意图为私人设定可以直接实施的权利

和义务。”〔８〕“对于实体私法条约采用直接适用方式，是由于这类条约往往涉及私人的权利和义

务，而且所规定的内容比较具体。”〔９〕这里谈到的两项标准实际上都是上述条约性质标准和条约

约文标准。

（３）依有无需要的区分

关于 《欧洲人权条约》，大多数欧洲大陆国家认为，该公约的大部分条款是可以直接适用的，

但其他人权条约则不行。原因之一是这些条约与欧洲人权公约及其十几个议定书的内容重复。

人权条约在国内法院的适用是联合国各人权条约机构对当事国的一项要求。例如：２００６年１

月２７日儿童权利委员会第４１次会议关于匈牙利的第２次定期报告的结论性意见 “立法和执行”

部分第７段指出：“委员会注意到匈牙利的声明，即匈牙利所有法律符合 《儿童权利公约》和如

果出现法律冲突匈牙利法院适用该公约的规定。”经济、社会和文化权利委员会２００７年５月１５

日第３８届会议通过的关于匈牙利２００５年提交的第３次定期报告的结论性意见主要关注事项部分

第７段指出：“委员会注意到，尽管经济、社会和文化权利国际公约被并入匈牙利国内法，但该

公约承认的大部分权利仍不能在匈牙利国内法院适用。”

在确定条约能否直接适用的标准问题上，有不少国际法学者坚持 “缔约国意图”标准，主张

通过探寻缔约国缔约时是否有缔结直接适用的条约的意图来决定条约可否直接适用。其实，单独

确定缔约国意图是很困难的，缔约国意图与条约的性质、条约约文是否具有可操作性、是否有直

接适用需要是一致的。

（三）一元论和二元论体制的异曲同工之处

二元论体制下的条约间接完整纳入和条约间接转化，一元论体制下的直接适用条约和间接适

用条约，是有相似性的。二元论体制下的条约完整纳入和一元论体制下的直接适用条约或自执行
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条约，二元论体制下的条约间接转化和一元论体制下的间接适用条约或非自执行条约的转化适

用，适用效果也可能差不多。诚如周鲠生先生所言，国际法与国内法之关系，在抽象的学理上尽

管大有争论的余地，而就解决实际问题的一面看，则各法系的国家大体相同。〔１０〕《奥本海国际

法》指出：“学说上的不同，未为国家实践或在这种情况下适用的国际法规则所解决。……学说

上争论大部分是没有结果的，因为所引起的主要问题 各国如何在它们的内部法律秩序的框架

内适用国际法规则？以及国际法规则和国内法规则的冲突如何解决？ 不是参照学说来回答

的，而是要看各种国内法律和国际法的规则是怎么规定的。”〔１１〕

从有利于条约适用的角度看，二元论体制下的条约直接转化和一元论体制下的条约直接适用

更为可取。人权事务委员会２００４年３月２９日通过的关于当事国应承担的一般法律义务的性质的

第３１号一般性意见第１３段指出：“（公约）第２条第２款要求当事国采取在国内秩序中实现 《公

约》权利的必要步骤。由此来看，除非 《公约》权利已经得到它们的国内法律或惯例的保护，当

事国必须在批准时对国内法或惯例作出必要变更以确保与 《公约》相一致。凡国内法与 《公约》

之间相矛盾的，第２条都要求变更国内法或惯例，以达到 《公约》的实质性保证所要求的标准。

第２条允许当事国根据其国内宪政结构达到这一目标，因此并未要求把 《公约》合并到国家法中

以使其能够在国内法院直接适用。然而，委员会所持的观点是，在 《公约》自动地或通过特定合

并程序成为国内法律秩序一部分的那些国家，《公约》的保证可以得到更强的保护。委员会恳请

尚未使 《公约》成为其国内法律秩序一部分的国家，考虑将 《公约》合并到国内法中，以便利像

第２条所要求的那样，充分实现 《公约》权利。”

李浩培先生说：“除了采取必须把条约转变为国内法的制度的那些国家，如英国和意大利以

外 （因为在采取这种制度的国家，凡已以立法转变为国内法的条约都可以由司法或行政机关适

用，而未转变为国内法的条约都不能适用，所以无须作出条约是否自执行的区别），凡把条约一

般地接受为国内法的国家，实际上都有区别自执行和非自执行的条约的必要。”〔１２〕

直接适用条约和间接适用条约或自执行和非自执行条约的区分标准是有实际意义的。条约性

质标准解决的是条约应当不应当在国内法院直接适用的问题，条约约文标准解决的是条约可以不

可以在国内法院直接适用，必要性标准解决的是由无必要在国内法院直接适用条约的问题。我们

应当依照条约的性质和约文的措辞以及实际需要情况解决直接适用条约和间接适用条约的区分，凡

是应当、能够且需要直接适用的就直接适用，其他条约，应当、能够且需要转化的就转化适用。

就法律用语的科学性而言，直接适用条约和间接适用条约好于自执行条约和非自执行条约。

有学者主张 “采用 ‘条约是否可以由人民法院直接适用’的表达，不采用 ‘自执行条约’的表

达，是因为后一表达不如前一表达明晰准确，不宜作为立法用语”。〔１３〕

（四）中国直接适用条约和间接适用条约的实践

我国目前可以总结出的标准，主要是上述欧美国家的性质标准。

１．直接适用民商事性质的涉及私人权益的条约

我国立法通过两种规定方式表明了在中国法院的直接适用性。

一种是法律通过规定国际条约调整的事项不再适用国内法的方式表明条约的直接适用性，例

如１９８０年中外合资经营企业所得税法。该法第１６条第２项规定 “中华人民共和国政府和外国政

府之间订有避免双重征税协定的，所得税的抵免应当按照各该协定的规定办理。”再如１９８５年继
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承法第３６条第３款规定： “中华人民共和国与外国订有条约、协定的，按照条约、协定办理。”

这表明有关事项如果属于国际条约的调整范围，就应适用国际条约，不适用有关的中国法律。公

民出境入境管理法第１８条、渔业法第８条、国境卫生检疫法第２５条、１９９１年外商投资企业和外

国企业所得税法第２８条等法律也有类似规定。此外，专利法第１８条也规定中外订有双边和多边

条约国家的国民申请专利也直接适用公约规定。

另一种是法律通过规定国际条约与中国法律冲突时优先适用国际条约的方式表明条约的直接

适用性。１９８２年民事诉讼法第１８９条规定：“中华人民共和国缔结或者参加的国际条约同本法有

不同规定的，适用该国际条约的规定。”此后，１９８５年涉外经济合同法、１９８６年民法通则第１４２

条、１９８６年 《外交特权与豁免条例》第２７条、１９８６年国境卫生检疫法第２４条、１９８６年邮政法

第４２条、１９８８年水法第５１条、１９８９年行政诉讼法、１９９１年民事诉讼法第２３８条、１９９２年的海

商法第２６８条、１９９５年民用航空法第１８４条第１款、１９９９年海事诉讼特别程序法第３条、２００１

年税收征管法第９１条、２００４年票据法第９５条第１款等法律都有和上述民诉法第１８９条类似的

条款。

我国法院已有直接适用国际条约的丰富实践经验。

最高人民法院于１９８７年１２月１０日所发的 《转发对外经济贸易部 〈关于执行联合国国际货

物销售合同公约应当注意的几个问题〉的通知》，要求各级人民法院在涉外民商事审判中正确适

用该公约。通知指出：该公约的第１至６条明确规定了公约的适用范围，结合我国政府在核准书

中关于中国不受公约第１条第１款 （ｂ）项、第１１条以及与第１１条内容有关的规定的约束的声

明，我国当事人与该公约其他当事国的当事人之间达成的货物买卖合同产生的纠纷，在没有关于

适用法律的特别约定的情况下，将自动适用公约的有关规定。对于我国当事人和属于 《联合国国

际货物销售合同公约》的另一当事国的当事人之间签订的货物买卖合同产生的纠纷，在合同中没

有关于适用法律的特别约定的情况下，我国法院就应当自动适用公约的规定，而不应当当然地适

用我国合同法的有关规定或者再根据最密切联系原则确定准据法。

最高人民法院于１９８７年４月１０日所发出的 《关于执行我国加入的 〈承认及执行外国仲裁裁决

公约〉的通知》要求各级人民法院认真执行该公约。根据我国加入公约时所作的两项保留 互惠

保留和商事保留的声明，我国对在另一缔约国领土内做出的仲裁裁决的承认和执行适用该公约，该

公约并不适用于在非缔约国领土内做出的仲裁裁决的承认和执行；我国仅对按照我国法律属于契约

性和非契约性商事法律关系所引起的争议适用该公约，具体包括合同、侵权、或者根据有关法律规

定而产生的经济上的权利义务关系所引起的争议，并不包括外国投资者与东道国政府之间的争端。

我国法院已有一系列直接适用国际条约判决的知识产权案件、商事案件和海事案件。〔１４〕
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〔１４〕 知识产权案件，如１９９５年北京市第一中级人民法院判决的 “美国沃尔特·迪斯尼公司诉北京出版社等侵犯著作权纠

纷案”。在该案中，法院根据１９９２年生效的中美 《关于保护知识产权的谅解备忘录》，判决美国国民的作品自１９９２

年３月１７日起，受中国法律的保护，因此对迪斯尼公司享有版权的卡通形象米老鼠、灰姑娘、白雪公主等美术作品

的商业性使用，构成侵权行为。

商事案件，如１９９５年的上海市静安区人民法院审理的 “上海振华港口机械有限公司诉美国联合包裹运送服务公司国

际航空货物合同标书快递延误赔偿纠纷案”。法院依据中国加入的１９２９年 《统一国际航空运输某些规则的公约》及

其 《修改议定书》第１１条第２款的规定，判令被告按 《修改议定书》规定的承运人最高责任限额赔偿原告。２００６

年上海市第一中级人民法院判决阿卜杜勒·瓦希德诉东方航空公司国际航空旅客运输合同纠纷案。法院根据 《华沙

公约》的有关条文就航空旅客运输合同中实际承运人责任承担问题做出了判决。

海商事案件，如１９８８年天津海事法院判决的 “中国船舶燃料供应公司天津分公司与香港大顺航运有限公司船舶碰撞

损害赔偿纠纷案”。法院依据中国１９８０年加入的 《１９７２年国际海上避碰规则》判处了原告和被告各自的责任。



２．间接适用民商事以外的条约：通过立法加以转化

国际刑事司法协助条约、人权条约、经济贸易等方面的国际条约在中国国内的执行需要中国

立法机关采取立法措施。

（１）国际刑事司法合作的条约

１９８７年６月６日国务院关于提请全国人大常委会作出 《中华人民共和国对于其缔结或者参加

的国际条约所规定的罪行行使刑事管辖权的决定》的议案指出：

“近年来，我国已相继加入或批准了一些旨在加强国际合作，有效地防止和惩罚恐怖主义行

为的国际条约，如１９７０年的 《关于制止非法劫持航空器的公约》、１９７１年的 《关于制止危害民用

航空安全的非法行为的公约》等。现在，国务院又提请全国人大常委会审议决定加入 《关于防止

和惩处侵害应受国际保护人员包括外交代表的罪行的公约》。这类条约规定，各缔约国应将非法

劫持航空器、危害民用航空安全、侵害应受国际保护人员等行为定为国内法上的罪行，予以惩

处；有关缔约国应采取必要措施，对任何这类罪行确立管辖权，而不论罪犯是否其本国人、罪行

是否发生于其国内。……据此，为使我国因加入或批准这类条约而承担的国际义务同国内法的规

定有机地衔接起来，在我国现行刑法关于适用范围的有关规定未作调整之前，国务院认为，有必

要提请全国人大常委会作出决定：中华人民共和国对于其缔结或者参加的国际条约所规定的犯罪

行为，将视为国内法上的犯罪，在其承担条约义务的范围内，对上述犯罪行为行使刑事管辖权。”

（２）人权条约

１９９２年３月２７日全国人大内务司法委员会副主任委员邹瑜在七届全国人大五次会议上作关

于妇女权益保障法 （草案）的说明中阐述各项立法理由时指出：“制定妇女权益保障法，是我国

作为社会主义国家应该履行的国际条约义务。……联合国妇女十年中期世界会议通过了 《消除对

妇女一切形式歧视公约》。这个公约不仅规定了妇女的各项权利，还要求各缔约国根据本国情况，

‘制定法律，保证妇女得到充分的发展与进步’。我国是这一公约最早的缔约国之一。……现在制

定一部全面的、具有中国特色的社会主义国家的妇女权益保障法，将在世界上产生深远的影响，

中国的妇女运动也必将进入更加蓬勃发展的阶段。”

全国人大内务司法委员会副主任委员 祝铭山２００６年８月２２日在十届全国人大常委会会议上

所作关于未成年人保护法 （修订草案）的说明中指出： “我国已签署 《联合国儿童权利公约》、

《联合国少年司法最低限度标准规则》等国际法律文件，文件规定的儿童利益优先和儿童利益最

大化等基本原则，在修订草案中加以体现。”

（３）经济贸易条约

我国加入 ＷＴＯ前后，全国人大及其常委会根据 ＷＴＯ各项协定的要求，采取了一系列的立

法措施。例如，２００１年３月９日全国人大常委会法制工作委员会主任顾昂然在九届全国人大四次

会议上作关于中外合资经营企业法修正案 （草案）的说明中指出：“修正案 （草案）将中外合资

经营企业法第９条第２款 ‘合营企业所需原材料、燃料、配套件等，应尽先在中国购买，也可由

合营企业自筹外汇，直接在国际市场上购买’的规定修改为：‘合营企业在批准的经营范围内所

需的原材料、燃料等物资，按照公平、合理的原则，可以在国内市场或者在国际市场购买。’”他

接着指出，作这样的修改的主要考虑之一是：“按照世界贸易组织 《与贸易有关的投资措施协议》

第二条及该协议所附 《解释性清单》第一项规定，各成员不得以任何形式限制企业购买、使用当

地生产的或者来自于当地的产品。我国政府在加入世界贸易组织谈判中，已经作出取消 ‘当地含

量要求’的承诺。”

２００２年１０月１日起施行的 《最高人民法院关于审理国际贸易行政案件若干问题的规定》排

除 ＷＴＯ协定的直接适用性。该规定第７条规定：“根据行政诉讼法第五十二条第一款及立法法
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第六十三条第一款和第二款规定，人民法院审理国际贸易行政案件，应当依据中华人民共和国法

律、行政法规以及地方立法机关在法定立法权限范围内制定的有关或者影响国际贸易的地方性法

规。地方性法规适用于本行政区域内发生的国际贸易行政案件。”第９条规定：“人民法院审理国

际贸易行政案件所适用的法律、行政法规的具体条文存在两种以上的合理解释，其中有一种解释

与中华人民共和国缔结或者参加的国际条约的有关规定相一致的，应当选择与国际条约的有关规

定相一致的解释，但中华人民共和国声明保留的条款除外。”

（４）其他需要转化的条约

比如我国的领海及毗连区法、专属经济区和大陆架法，它们的许多条款基本上都是转化了

１９８２年 《联合国海洋法公约》的规定。再如我国于１９７５年和１９７９年分别加入了１９６１年的 《维

也纳外交关系公约》和１９６３年的 《维也纳领事关系公约》。１９８６年和１９９０年制定了 《外交特权

与豁免条例》与 《领事特权与豁免条例》。条例转化了公约的相应的主要规定，同时结合我国的

实际情况，在两条例中给予外交官或领事的某些特权与豁免要高于相应的公约的规定。

我国的上述立法和司法实践表明，“我国应当坚持直接适用条约和间接适用条约方式并用的

实践，保持在适用方式选择上的灵活性，以满足适用不同条约的需要”，但 “有必要确定一项直

接适用为主，间接适用为辅的条约适用原则”。〔１５〕“直接适用国际条约，可以有效节约立法资源，

避免对同一问题的重复立法，也有助于中国的对外交往和法制进步。”〔１６〕

３．法院可以自行决定直接适用条约并可以参照条约解释中国法律

除法律中载入了条约适用条款因而可以直接适用的条约以外，法院在审判案件时，能否自行

决定直接适用国际条约，是极有争议的问题。由于在国际法上对中国生效的国际条约是直接并入

中国法律体系的，法院在审判案件时应当可以自行决定适用那些需要并且可以直接适用的国际条

约的规定。确立这样的制度可以在出现法律滞后的情况下及时适用需要并可以直接适用的国际条

约。不少国家的条约适用制度就是通过判例确立起来的，中国法院也应当在这方面发挥作用。

１９８１年全国人大常委会 《关于加强法律解释工作的决议》规定：“凡属于法院审判工作或检

察院检察工作中具体应用法律、法令的问题，分别由最高人民法院和最高人民检察院进行解释，

两院解释如有原则分歧，报请全国人大常委会解释或决定。”在适用中国法律涉及到国际条约的

规定时，特别是适用由条约转化而来的中国法律时，中国法院在需要时可以借助国际条约解释中

国法律。这属于法院审判工作中具体应用法律的问题，符合上述规定的精神。这虽然不同于法院

在直接适用国际条约时对条约规定进行解释，但实际上可以起到间接适用国际条约的作用。加拿

大最高法院１９９９年在 “贝克案”的判决中就曾适用尚未转化为加拿大法律的 《儿童权利公约》

解释加拿大的相关法律。

三、国际条约在中国法律体系中具有低于宪法高于法律的效力地位

条约在实施过程中难免与国内法发生冲突，需要解决二者的效力关系问题。

（一）有关国际条约与国内法的效力关系的国际实践

１．国际条约与宪法具有同等效力

１９７８年西班牙宪法第９５条第１款规定：“缔结含有与本宪法相抵触的内容的国际条约需事先

修改宪法。”该宪法第９６条第１款规定：“有效缔结的国际条约在西班牙一经正式公布，即构成
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〔１５〕

〔１６〕

前引 〔１〕，刘楠来文。

朱文奇、李强：《国际条约法》，中国人民大学出版社２００８年版，第２２５页。



国内法律秩序的一部分。条约条款的废除、修改或暂停施行只能依照条约本身规定的方式或根据

国际法的一般规范进行。”为缔结有违反宪法规定的条约而事先修改宪法，而不是拒绝缔结这种

条约，避免了宪法与条约的冲突，而且按照条约本身的规定或根据国际法的一般规范来决定条约

条款的废除、修改或暂停施行，这就可以保证不会因为宪法的原因而使条约的规定得不到履行，

也可以解释为国际条约与宪法具有同等效力。不仅如此，西班牙宪法第１０条第２款还规定：“与

本宪法所承认的基本权利和自由有关的规范应当解释为与 《世界人权宣言》及西班牙所批准的国

际条约和其他此类协定相一致。”这也可以解释为国际条约与其宪法具有同等效力。

１９８２年葡萄牙宪法第１６条规定：“（１）包含在本宪法中的基本权利并不排除任何其他基本权

利，无论是在国际法的成文规定中还是从有效的国际法规则中所产生的。（２）本宪法和法律关于

基本权利的规定，应视为并解释为与 《世界人权宣言》相一致。”这里所谓的有关基本权利的成

文规定，显然是指 《公民权利和政治权利国际公约》、《欧洲人权公约》等人权条约，成文规定以

外的国际法规则，应当是指有关基本权利的国际习惯法。葡萄牙宪法该条关于 “宪法和法律中有

关基本权利的规定”与人权条约或 《世界人权宣言》的关系的规定，可以作出国际条约与其宪法

具有同等效力的解释。

２．国际条约具有低于宪法高于法律的效力

１９５８年法国宪法第５４条规定：“如果经共和国总统、总理或者议会任何一院议长或六十名众

议员或六十名参议员的要求，宪法法院宣告了一个国际协议含有违反本宪法的条款，在本宪法予

以修改之前，不得授权批准或者认可该国际协议。”该宪法第５５条规定：“依法批准或认可的条

约或协议，自公布后即具有高于法律的效力，但就每一协议或条约而言，以其他缔约方予以适用

为限。”上述规定表明，在法国，条约的效力高于法律但低于宪法。

１９９３年俄罗斯宪法第１５条第４款规定：“公认的国际法原则和规则和俄罗斯联邦缔结的国际

条约是俄罗斯联邦法律体系的组成部分。如果俄罗斯联邦缔结的国际条约规定的规则与俄罗斯联

邦法律不一致，适用国际条约的规则。”很清楚，根据该款规定，“俄罗斯联邦缔结的国际条约”

在俄罗斯的效力高于法律低于宪法。

意大利代表在人权事务委员会指出，意大利处理包括公约在内的国际人权条约与国内法关系

的制度主要基于以下三点：一是使条约产生国内法效力的法律的效力优先于随后的其他法律的原

则；二是根据意大利宪法第１０条，条约必须遵守的国际法原则具有宪法地位；三是宪法法院的

判例法给予人权的基本原则以更为重要的地位。这项灵活的和一贯的制度，完全能够保证源于

《公民权利和政治权利国际公约》的义务优先于意大利法律的规定。〔１７〕

匈牙利现行宪法 （１９９７年修正）第７条第１款规定：匈牙利共和国的法律体制接受一般公认

的国际法原则，并确使匈牙利的国内法与其根据国际法承担的义务协调一致。匈牙利在２００１年３

月１３日向人权事务委员会提交的第四次定期报告第３３段指出，上述规定清楚地说明匈牙利接受

国际条约对其国内法的优先地位。

在德国，国际人权条约的地位低于宪法 （基本法）高于法律。根据１９９５年波黑宪法第２条

第２款，反映国际人权标准的欧洲人权公约等国际人权文书，在波黑优先于任何其他法律。

３．国际条约具有与法律同等的效力

１７８７年美国宪法第６条第２款规定：“本宪法与依照本宪法所制定的合众国法律，及以合众

国的权力所缔结或将缔结的条约，均为全国的最高法律。即使与任何州的宪法或法律有抵触，各
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州法官均应遵守。”从字面意思看，国际条约与美国宪法是处于同等地位的，但实际上发生了演

变。美国最高法院１９５７年在Ｒｅｉｄｖ．Ｃｏｖｅｒｔ一案中认为：“与外国签订的任何协定不得赋予国会

或任何其他政府机构以权力，使他们摆脱宪法的约束……宪法的禁止性规定适用于政府的各分支

机构，他们不得被行政机关或被行政机关、参议院共同减损。”宪法支配条约，在美国已成为确

定的规则。〔１８〕

韩国宪法第６条第１款规定：“根据本宪法正当缔结和公布的条约和一般公认的国际法规范

与韩国国内法具有同等效力。”因此，在韩国，某项条约缔结以后制定的国内法就可能具有优先

于该条约的效力。然而，在有关法律的合宪性的司法判决中，作为多边协议的国际条约经常作为

重要标准来适用，事实上具有优先于国内法的地位。并且，在韩国的立法过程中，对任何法律草

案都要审查其是否与国际条约相冲突，所以新制定的国内法与对韩国有效的国际条约相冲突的可

能性极小。

１９９７年南非宪法第２３１条第４款规定：“任何国际协议在依据国家立法并入法律的时候转变

为南非共和国的法律；但经国会批准的国际协议中的自身可直接适用的规定直接成为南非共和国

的法律，除非它与本宪法或国会制定的法律相抵触。”该宪法第２３３条对 “国际法的适用”作了

如下规定：“在解释任何立法时，每个法院必须把与国际法不相抵触的对立法的任何合理的解释

放在优先于与国际法相抵触的任何替代解释的地位。”

以上三类处理国际条约与国内法关系的原则，实行 “国际条约的效力低于宪法高于法律”国

家最多。为什么如此？从现代法治社会的一般法律制度结构来看，宪法作为母法，是一国法律之

根本，是所有国家权力机关的权力来源。对外缔约权及其程序规则也都源于宪法或宪法性文件的

授权与规定。如果条约效力可以高于宪法的话，那在理论上和实践上都会面临难题。

尽管不能依据一个国家关于该国国内法与包括条约在内的国际法的效力关系的规定来判断该

国履行国际条约的实际情况 （实际情况并不一定与其宪法和法律的明文规定完全一致），我们还

是要充分肯定各国国内法中的包括条约在内的国际法优先的规定。

（二）中国一贯坚持条约优先原则

根据国际法，无论一国国内法如何规定国际条约在自己国家法律体系中的地位，各国都不得

以宪法及其他国内法为理由不履行国际义务。

１９４９年国际法委员会通过的 《国家权利和义务宣言草案》第１３条规定：“各国有义务诚实地

履行由条约和国际法其他渊源产生的义务，不得借口于其宪法或法律之规定而不履行此种责任。”

１９６９年 《维也纳条约法公约》第２６条规定：“凡有效之条约对其各当事国有拘束力，必须由

各该国善意履行之。”第２７条规定：“一当事国不得援引其国内法规定为理由而不履行条约。此

项规则不妨碍第四十六条。”该公约第４６条的规定是：“一、一国不得援引其同意受条约拘束之

同意为违反该国国内法关于缔约权限之一项规定之事实以撤销其同意，但违反之情势显明且涉及

其具有基本重要性之国内法之一项规则者，不在此限。二、违反情势倘有对此事依通常惯例并秉

善意处理之任何国家客观视之为显然可见者，即系显明违反。”由此可见，在国际法上，一国不

得以包括宪法在内的国内法的规定作为不履行国际条约义务的理由。唯一例外，就是该国缔约机

关或缔约代表在缔结某一条约的过程中明显违背了该国国内法中具有基本重要性的关于缔约权的

规定而导致该国撤销对该条约的同意。

中国是１９６９年 《维也纳条约法公约》的当事国。中国有义务按照该公约关于条约与国内法

关系的规定来处理条约在中国法律体系中的效力地位问题。中国也正是这样做的。

·１０２·
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我国民法通则、民事诉讼法等一系列法律和行政法规中都包含了这样的国际条约优先的条

款：“中国缔结或者参加的国际条约同中国法律有不同规定的，适用国际条约的规定。”这样的条

约优先条款是我国的有关国际条约的立法、行政和司法实践的总结，表明了 “我国在条约与国内

法关系问题上采取的是 ‘优先适用条约规定’的一般立场”。〔１９〕

我国有一系列的司法解释或行政决定采取条约优先的立场。例如，１９８０年，国务院发布的

《关于我国加入海牙公约和蒙特利尔公约的通知》指出：“希望各地区、各有关部门认真执行上述

国际公约的有关条款。”１９８７年在中国加入 《承认及执行外国仲裁裁决公约》后，最高人民法院

即发布了 《关于执行我国加入 〈承认和执行外国仲裁裁决公约〉的通知》，要求各级人民法院

“切实依照执行”。１９８７年８月２７日外交部、最高人民法院、最高人民检察院、公安部、国家安

全部、司法部 《关于处理涉外案件若干问题的规定》指出：“涉外案件应依照我国法律规定办理，

以维护我国主权，同时亦应恪守我国参加和签订的多边或双边条约的有关规定。当国内法以及某

些内部规定同我国所承担的条约义务发生冲突时，应适用国际条约的有关规定。根据国际法的一

般原则，我国不应以国内法规定为由拒绝履行所承担的国际条约规定的义务。这既有利于维护我

国的信誉，也有利于保护我国国民在国外的合法权益。”最高人民法院在２０００年４月１７日发布

的 《关于审理和执行涉外民商事案件应当注意的几个问题的通知》中指出：“对我国参加的国际

公约，除我国声明保留的条款外，应予优先适用。”

不过，我国宪法和法律中还缺乏 “条约优先”的原则性规定。民法通则中的 “条约优先条

款”的法律效果只是说，民事领域的条约构成我国民法的组成部分，优先于国内民事法律。其他

法律中的条约优先条款也是一样。但是，如此数量的法律法规规定了条约优先原则，如此多的司

法解释坚持条约优先原则，从未有过相反的立法和司法解释，我们完全可以归纳出我国实行条约

优先的一般原则。

（三）“国内法位阶比照论”是不成立的

１．“国内法位阶比照论”不符合国际法的基本理论

所谓 “国内法位阶比照论”是指有些学者把我国立法法中规定的我国国内法的位阶拿来比照

国际条约在我国的效力地位的推论。他们把国内法的制定机关和条约的批准机关相比照，把立法

权限和缔约权限、缔约名义相比照，推断出条约在我国法律体系中的地位和顺序为： （１）宪法；

（２）全国人大决定批准的条约、法律；（３）国务院核准的条约、行政法规；（４）无须决定批准或者

核准的条约、部门规章。〔２０〕

这样的推论是不成立的。我国立法法关于我国法律位阶的规定，不能生搬硬套于国际条约。

在一国的主权之下，可以有这样的位阶。但条约至少是中国与另外一个主权国家或国际组织缔结

的国际协议，不全是中国主权之下的立法行为，不能在我国的法律位阶中分别对号入座。当事国

一方制定的法律不能有影响国家间的条约的效力。按照 “位阶论”，会把别国主权之下的缔约行

为也作为我国的立法行为对待，会把两国或多国的 “共同立法”或 “共同意志”当成我们自己单

独的立法或意志来对待，不符合互相尊重主权的国际法基本原理。如果一国的法律确认这样的推

论和实施这样的推论，将违背国际法基本原则，违背国际条约法的条约优先于国内法的原则。

２．无论哪个国家机关行使缔约权，都是代表国家缔结条约

根据宪法第６７条，全国人大常委会行使 “制定和修改除应当由全国人民代表大会制定的法

律以外的其他法律”和 “决定同外国缔结的条约和重要协定的批准和废除”的职权。“国内法位

·２０２·
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阶比照论”者据此得出了全国人大常委会批准的条约和重要协定与全国人大常委会制定的法律具

有同等地位的结论。根据宪法第８５条规定，国务院职权包括 “根据宪法和法律，规定行政措施，

制定行政法规，发布决定和命令”和 “同外国缔结条约和协定”，他们得出了 “国务院缔结的条

约和协定与行政法规同等”的结论。然后，他们说不需要国务院核准的政府部门缔结的条约在我

国国内法中的地位相当于部门规章。

此外，缔结条约程序法第７、８、９条也是通常被用来说明条约在中国具有不同效力等级的主

要根据。该法第７条第１款规定： “条约和重要协定的批准由全国人民代表大会常务委员会决

定。”该条第２款列明了 “条约和重要协定”的种类。第８条规定：“本法第七条第二款所列范围

以外的国务院规定须经核准或者缔约各方议定须经核准的协定和其他具有条约性质的文件签署

后，由外交部或者国务院有关部门会同外交部，报请国务院核准。”第９条规定：“无须全国人民

代表大会常务委员会决定批准或者国务院核准的协定签署后，除以中华人民共和国政府部门名义

缔结的协定由本部门送外交部登记外，其他协定由国务院有关部门报国务院备案。”“国内法位阶

比照论”者据此得出结论：全国人大常委会批准的条约或协定的效力等于法律，国务院核准的条

约或协定的效力等于行政法规，其他条约或协定的效力等于部门规章。

其实，以上三条的区别主要在于国家表示受条约拘束之同意的方式的不同。无论立法机关的

批准条约的行为，还是无须经立法机关而由国务院核准条约的行为，以及签署即生效无须批准或

核准的缔约代表签署条约的行为，都是中国的国家行为，不仅仅是立法机关或行政机关或行政机

关某部门的行为。根据 《条约法公约》第２条，“称 ‘批准’，‘接受’，‘赞同’及 ‘加入’者，

各依本义指一国据以在国际上确定其同意受条约拘束之国际行为”。《条约法公约》第１１条 “表

示同意承受条约拘束之方式”规定：“一国承受条约拘束之同意得以签署、交换构成条约之文书，

批准、接受、赞同或加入，或任何其他同意之方式表示之。”

“比照论”者没有说明，由于全国人大也行使批准条约的职权，能否根据宪法第６２条关于全

国人大行使 “制定和修改刑事、民事、国家机构的和其他的基本法律”和 “修改宪法”的职权的

规定得出全国人大批准的条约与宪法具有同等地位。１９８４年中国与英国 《关于香港问题的联合

声明》的批准决定就是由六届全国人大三次会议于１９８５年４月１０日作出的。中国与葡萄牙 《关

于澳门问题的联合声明》虽然是由全国人大常委会决定批准的，但是这是有六届全国人大五次会

议于１９８７年４月１１日通过的决议的特别授权的。

在有些国家，有些重要条约的批准采取全民公决的形式，这样的条约在国内法中的位阶又如

何确定呢？能否因为全民公决也作为通过或批准宪法的程序就得出在这些国家条约与宪法具有同

等地位？

“比照论”与我国法院适用国际条约的司法实践也不符。合同法是１９９９年３月１５日九届全

国人大二次会议通过的。依照 “国内法位阶比照论”是我国宪法之下最高的法律。《联合国国际

货物销售合同公约》是１９８６年１１月２６日国务院核准的，是时任外交部长吴学谦签署并向联合

国秘书长提交的核准书，依照 “位阶比照法”应当与我国的行政法规同一个地位，低于全国人大

常委会通过的法律。其实，在司法实践中，该公约是优先于合同法的。

３．无论国家以什么名义缔结条约，都是代表国家缔结条约

缔结条约程序法第４条规定：“中华人民共和国以下列名义同外国缔结条约和协定：（一）中

华人民共和国；（二）中华人民共和国政府；（三）中华人民共和国政府部门。”不少 “国内法位

阶比照论”者认为这三种名义代表三种缔约主体的权限地位，这三种主体缔结的条约分别对应于

全国人大常委会决定批准的条约、国务院核准的条约和无须决定或核准的条约，并分别对应于我

国的法律、行政法规和部门规章。

·３０２·
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这种比照方法是很不妥的。因为无论我国以什么名义缔结条约，缔约主体都只有一个，那就

是作为国际法主体的中国。这里规定 “中华人民共和国以下列名义缔结条约”，说明这三种名义

中的无论哪一种，都是代表中华人民共和国，都由国务院负责缔约程序问题。因此，以政府和政

府部门的名义缔结的条约不能理解为政府或政府部门缔结的条约。名义是一种称号，区别于事物

的实际。在国际交往中常有 “代表国家并以个人名义”的说法，但没有哪个国家把这种行为理解

为个人行为。名义缔约者主要是象征性意义。缔约代表是国家代理人或具体承办人、经手人，而

不是真正的主权者。

如果按照缔约名义确定条约效力，或者按照批准和核准条约的国家机关的权限来确定条约的

效力，会自相矛盾。上述１９８４年中英关于香港问题的联合声明是以政府的名义缔结的，但却是

全国人大批准的。按照上述比照方法，该联合声明既因以政府名义缔结而相当于行政法规的地

位，又因全国人大批准而相当于宪法的地位。

４．无论国家以什么名义缔结条约，缔约权都是统一行使的

缔结条约程序法第５条规定：“谈判和签署条约、协定的决定程序如下：（一）以中华人民共

和国名义谈判和签署条约、协定，由外交部或者国务院有关部门会同外交部提出建议并拟订条

约、协定的中方草案，报请国务院审核决定；（二）以中华人民共和国政府名义谈判和签署条约、

协定，由外交部提出建议并拟订条约、协定的中方草案，或者由国务院有关部门提出建议并拟订

条约、协定的中方草案，同外交部会商后，报请国务院审核决定。属于具体业务事项的协定，经

国务院同意，协定的中方草案由国务院有关部门审核决定，必要时同外交部会商；（三）以中华

人民共和国政府部门名义谈判和签署属于本部门职权范围内事项的协定，由本部门决定或者本部

门同外交部会商后决定；涉及重大问题或者涉及国务院其他有关部门职权范围的，由本部门或者

本部门同国务院其他有关部门会商后，报请国务院决定。协定的中方草案由本部门审核决定，必

要时同外交部会商。经国务院审核决定的条约、协定的中方草案，经谈判需要作重要改动的，重

新报请国务院审核决定。”这表明，缔结条约的决定权是由国家统一行使的，政府部门本身是没

有缔结条约的权力的。要证明以国务院部委名义缔结的条约的效力等于部门规章，就必须证明部

委有单独的缔约权，不经国务院及外交部就可以缔结条约。

１９９０年８月３０日在七届全国人大常委会会议上外交部长钱其琛作 《关于 〈中华人民共和国

缔结条约程序法 （草案）〉的说明》第三部分有这样一段话：“缔约权是国家主权的内容之一。为

了保证国家缔约权的正确行使，缔约工作必须统一领导和管理。《缔结条约程序法 （草案）》的主

要任务是，通过确立缔约程序的法律规范，明确各国家机关的职责，特别是国务院对缔约工作的

统一领导，以及外交部对缔约具体事务的协调和管理，同时也使各部门在各自授权范围内顺利地

开展对外缔约工作，从而更好地贯彻我国的对外政策。”这里明确提到 “缔约权是国家主权的内

容之一。”国家主权在国内是最高权。缔约权是国家的最高权。这个最高权是统一行使的，不是

分散行使的。由于缔约权的最高的性质和统一行使的特点，我国无论以什么名义缔结的条约，都

具有最高权的特点，难以分出位阶。缔约名义不同，是与条约的内容相联系的，不是与条约的效

力地位相联系的。例如，和平友好条约通常以国家名义缔结。

钱其琛还指出：“根据宪法，国务院行使同外国缔结条约的职权。《缔结条约程序法 （草案）》

许多条款都体现了国务院对缔约工作的统一领导。缔约工作的政策性、法律性很强，外交部作为

国家的外事工作主管部门，应在国务院领导下管理缔约具体事务，起到协调和在重要问题上协助

把关的作用。”“根据第五条的规定，谈判和签署条约原则上都要由国务院决定，这是国务院行使

同外国缔结条约职权的重要内容。第五条各款分别对以不同名义缔结条约的决定办法和条约草案

审定办法作了规定，体现了国务院的统一领导和把关作用，以及外交部的协调作用，同时有利于

·４０２·
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提高办事效率，便利工作。”

５．无论国家以什么名义缔结条约，缔约代表的权限都是国家统一授予的

缔结条约程序法第６条：“谈判和签署条约、协定的代表按照下列程序委派：（一）以中华人

民共和国名义或者中华人民共和国政府名义缔结条约、协定，由外交部或者国务院有关部门报请

国务院委派代表。代表的全权证书由国务院总理签署，也可以由外交部长签署；（二）以中华人

民共和国政府部门名义缔结协定，由部门首长委派代表。代表的授权证书由部门首长签署。部门

首长签署以本部门名义缔结的协定，各方约定出具全权证书的，全权证书由国务院总理签署，也

可以由外交部长签署。”

这里需要正确理解 “以中华人民共和国政府部门名义缔结协定，由部门首长委派代表”的规

定。国务院哪个部门对外缔结条约，不是这个部门能全权决定的。应当理解为，国务院授权他们

对外以政府部门的名义缔结条约时，才可以由该部门委托缔约代表。从各方约定出具全权证书的

要出具全权证书来看，部门首长签发授权证书是一个变通规定。

《条约法公约》规定：“称 ‘全权证书’者，谓一国主管当局所颁发，指派一人或数人代表该

国谈判，议定或认证条约约文，表示该国同意受条约拘束，或完成有关条约之任何其他行为之文

件。”全权证书的含义是表明缔约者是代表国家，任何全权证书都不会被理解为代表政府的一个

部门。即使政府部门首长签署的 “授权证书”，在对外关系中也应当理解为代表国家。

根据前述 《条约法公约》第２７条的规定，除一国的缔约机关或缔约代表明显违背了该国国

内法中具有基本重要性的关于缔约权的规定以外，任何国家均不得以包括宪法在内的国内法为理

由不履行条约义务。用 “位阶比照”的方法把条约区分为几个等级，实质上是为不履行条约义务

多寻找一些国内法上的理由，如以与上位的国内法冲突为由而不履行下位的条约。这是国际法所

不允许的。

实际上，国际法上的条约优先原则意味着国际条约从整体上优先于包括宪法在内的国内法。

在国际法上，条约概念完整地包括所有具备相应特征的国际书面协议，并不限于使用条约名义的

国际协议。《条约法公约》第２条在关于 “用语”的规定中指出：“称 ‘条约’者，谓国家间所缔

结而以国际法为准之国际书面协定，不论其载于一项单独文书或两项以上相互有关之文书内，亦

不论其特定名称如何。”有些国家排斥所谓的 “行政协定”在法院的适用，这是国内法上的制度，

不能改变国际法上的条约概念。

１９９０年１２月２０日在七届全国人大常委会会议上法律委员会副主任委员顾明所作的 《全国人

大法律委员会对 〈中华人民共和国缔结条约程序法 （草案）〉审议结果的报告》第２段说明：“草

案第二条规定：‘本法适用于中华人民共和国同外国缔结的双边和多边条约，包括公约、专约、

协定、议定书，以及其他具有条约性质的文件。’有些法律专家提出，宪法规定的是 ‘条约和协

定’，即把条约和协定分开。因此，建议将这一条修改为：‘本法适用于中华人民共和国同外国缔

结的双边和多边条约、协定和其他具有条约、协定性质的文件。’（草案修改稿第二条）并对其他

有关条款作相应的修改。”由这段话可知，中国法律中的条约概念与国际法上的条约概念是一

致的。

无论是经过人大常委会决定批准的条约，还是国务院核准的国际协定，其生效之后在国际法

上对中国产生的约束力都是同样的，没有效力上的高下之分。根据国际法，对一国有效的国际条

约，是优先于该国的任何国内法的。在我国，条约具有低于宪法高于法律的效力地位。〔２１〕这是

从我国法律中的几十个条约适用条款规定条约优于相关法律的事实以及我国一贯的条约实践得出

·５０２·

国际条约在中国法律体系中的地位

〔２１〕 王勇：《条约在中国适用之基本理论问题研究》，北京大学出版社２００７年版，第１３４页。



的结论。

综述本文以上考察的中国的缔约和履约实践，可以说，对中国有效的国际条约实际上已经构

成了中国法律体系的组成部分，应当在我国宪法或法律中写入条约在中国法律体系中的地位的一般

规定来确认这一事实，应当承认我国法律体系包括对外关系法这个部门和国际条约这个层级。〔２２〕

在适用条约方面，我国实行直接适用和间接适用相结合的制度，判断条约是否可以直接适用主要

应从条约的性质、条约约文是否具有可操作性以及是否有直接适用的需要着手，当事国的意图与

这些标准应当是一致的。如果出现国际条约与中国国内法的冲突，条约具有低于宪法高于法律的

效力地位。这样来解决条约在中国法律体系中的地位问题，将有助于完善中国法律体系、全面实

施依法治国基本方略和实现建立和谐世界的伟大目标。
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〔２２〕 对中国有效的国际条约都是关于中国对外关系的规定，都是中国对外关系法的组成部分。




