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“海上丝绸之路与中国海洋强国战略丛书”总序

中国是欧亚大陆上的重要国家，也是向太平洋开放的海洋大国。长期以来，中国以灿烂的内陆农耕文化对世界文明产生了巨大的影响。近百年来，由于崛起于海洋的欧洲文明对世界秩序的强烈影响，来自黑格尔的“中国没有海洋文明”“中国与海不发生关系”的论调在学术界应者甚众。这种来自西方权威的论断加上历史上农耕文化的强大，聚焦“中原”而忽略“沿海”已是中国学术界的常态。在教育体系与学科建设领域，更是形成了一个“中”“外”壁垒森严、“中国”在世界之外的封闭体系。十八大提出了包括建设海洋强国在内的中华民族全面复兴的宏伟目标。2013年以来，习总书记提出以建设“一带一路”作为实现该宏伟目标的现阶段任务的重要战略构想。国家战略的转移需要新的理论、新的知识体系与新的话语体系，对于农业文明高度发达的中国而言，建设富有中国气质的、与海洋强国相适应的新知识体系、新话语体系、新理论更是刻不容缓。

从地球的角度看，海洋占据了其表面的约70.8%，而陆地面积占比不到30%，陆域成了被海洋分割、包围的岛屿。从人类发展的角度看，突破海洋对陆域的分割、探索海洋那一边的世界、把生产生活活动延伸至海洋，是人类亘古不变的追求。而人类对海洋的探索主要经历了四个不同的阶段。

第一阶段是远古至公元8世纪，滨海族群主要在近海区域活动。受生产力，特别是造船能力的影响，滨海人民只能进行小范围的梯度航行，进行近海的捕捞活动。除了无潮汐与季风的地中海之外，其他滨海区域的人民尚无法进行远程的跨文化交换与贸易。目前的知识体系还不足以让我们准确了解该阶段的发展状况，但我们仍然可以从各学科的发现与研究中大致确定海洋文化较为发达的区域，它们是环中国海区域、环印度洋区域、环北冰洋区域，当然也包括环地中海区域。在这一阶段，滨海区域开始出现与其地理环境相应的航海工具与技术，这是各地滨海族群为即将到来的大规模航海储备力量的阶段。

第二阶段是8世纪至15世纪，滨海族群逐渐拓展自己的海洋活动空间。随着技术的不断发展，他们由近海走向远洋，串联起数个“海”而进入“洋”。海上交通由断断续续的“点”链接成为区域性、规模化的“路”。环中国海的“点”逐渐向西扩展，与印度洋进行连接；印度洋西部阿拉伯海区域的“点”向地中海及其周边水域渗透。由此，海上丝绸之路“水陆兼程”地与地中海地区连接在一起，形成了跨越中国海、南洋、印度洋、红海、地中海的贸易与交通的海洋通道。从中国的历史看，该阶段的起点就是唐代中叶，其中，市舶司的设立是中国政府开始对海洋贸易实施管理的代表性事件。这一阶段，是中国人与阿拉伯人共同主导亚洲海洋的时代，中国的瓷器、丝绸以及南洋的各种物产是主要的贸易产品。

第三阶段是15世纪至19世纪中叶，东西方的海洋族群在太平洋上实现了汇合。这是海上丝绸之路由欧亚板块边缘海域向全球绝大部分海域拓展的时代。在这一阶段，欧洲的海洋族群积极开拓新航线，葡萄牙人沿非洲大陆南下，绕过好望角进入印度洋；西班牙人向西跨越大西洋，踏上美洲大陆。葡萄牙人过印度洋，据马六甲城，进入季风地带，融入亚洲海洋的核心区域；西班牙人以美洲的黄金白银为后发优势，从太平洋东岸跨海而来，占据东亚海域重要的交通与贸易“点”——吕宋。“大航海”初期，葡萄牙、西班牙的海商是第一波赶赴亚洲海洋最为繁忙的贸易圈的欧洲人，紧接着是荷兰人、英国人、法国人。环中国海以及东南亚海域成为海洋贸易与交通最重要的地区。但遗憾的是，中国海洋族群的海洋活动正受到内在制度的限制。

第四阶段是19世纪下半叶至当代，欧洲的工业革命使得人类不再只能依靠自然的力量航海；人类依靠木质帆船和自然力航海的海洋活动也即将走到尽头；中国的海洋族群逐渐走向没落。“鸦片战争”之后，中国海关系统被英国等控制，世界上以东方物产为主要贸易物品的历史终结了，包括中国在内的广大东方区域沦为欧洲工业品的消费市场。

由上述分析，我们能够充分感受到海上丝绸之路的全球属性。在逾千年的历史过程中，海上丝绸之路唯一不变的就是“变化”：航线与滨海区域港口城市在变化；交换的物产在变化；人民及政府对海洋贸易的态度在变化……但是，由海上丝绸之路带来的物产交换与文化交融的大趋势从未改变。因此，对于不同的区域、不同的时间、不同的族群而言，海上丝绸之路的故事是不同的。对于非西方国家而言，对海上丝绸之路进行研究，特别是梳理前工业时代东方文明的影响力，是一种回击欧洲文明优越论的文化策略。从中国的历史发展来看，传统海上丝绸之路是以农耕时代中国物产为中心的世界文化大交流，从其相关历史文化中可汲取支撑我们继续前行的力量。

福州大学“21世纪海上丝绸之路核心区建设研究院”在多年研究中国海洋文化的基础上，依托中国著名的出版机构——社会科学文献出版社，策划设计了本丛书。本丛书在全球化的视野下，通过挖掘本民族海洋文化基因，探索中国与海上丝绸之路沿线国家历史、经济、文化的关联，建设具有中国气质的海洋文化理论知识体系。丛书第一批于2015年获批为“2015年主题出版重点出版物”。

丛书第一批共十三本，研究从四个方面展开。

第一，以三本专著从人类新文化、新知识的角度，对海洋金融网、海底沉船进行研究，全景式地展现了人类的海洋文化发展。《海洋与人类文明的生产》从全球的角度理解人类从陆域进入海域之后的文明变化。《海洋移民、贸易与金融网络——以侨批业为中心》以2013年入选世界记忆遗产的侨批档案为中心，对中国海洋族群在海洋移民、贸易中形成的国际金融网络进行分析。如果说侨批是由跨海成功的海洋族群编织起来的“货币”与“情感”的网络的话，那么，人类在海洋上“未完成”的航行也同样留下了证物，《沉船、瓷器与海上丝绸之路》为我们整理出一条“水下”的海上丝绸之路。

第二，早在欧洲人还被大西洋阻隔的时代，亚洲的海洋族群就编织起亚洲的“海洋网络”。由中国滨海区域向东海、南海延伸的海洋通道逐步形成。从中国沿海出发，有到琉球、日本、菲律宾、印度尼西亚、中南半岛、新加坡、环苏门答腊岛区域、新西兰等的航线。中国南海由此有了“亚洲地中海”之称，成为海上丝绸之路的核心区域，而我国东南沿海的海洋族群一直是这些海洋交通网络中贸易的主体。本丛书有五本专著从不同的方面讨论了“亚洲地中海”这一世界海洋贸易核心区的不同专题。《东海海域移民与汉文化的传播——以琉球闽人三十六姓为中心》以明清近六百年的“琉球闽人三十六姓”为研究对象，“三十六姓”及其后裔在向琉球人传播中国文化与生产技术的同时，也在逐渐地琉球化，最终完全融入琉球社会，从而实现了与琉球社会的互动与融合。《从龙牙门到新加坡：东西海洋文化交汇点》、《环苏门答腊岛的海洋贸易与华商网络》和《19世纪槟城华商五大姓的崛起与没落》三本著作从不同的时间与空间来讨论印度洋、太平洋交汇海域的移民、文化与贸易。《历史影像中的新西兰华人》（中英文对照）则以图文并茂的方式呈现更加丰厚的内涵，100余幅来自新西兰的新老照片，让我们在不同历史的瞬间串连起新西兰华侨华人长达175年的历史。

第三，以三部专著从海洋的角度“审视”中国。《海上看中国》以12个专题展现以海洋为视角的“陌生”中国。在人类文明发展的进程中，传统文化、外来文化与民间亚文化一直是必不可少的资源。就中国的海洋文化知识体系建设来说，这三种资源有着不同的意义。中国的传统文化历来就有重中原、轻边疆的特点，只在唐代中叶之后，才对东南沿海区域有了关注。然而，在此期间形成了海洋个性的东南沿海人民，在明朝的海禁政策下陷入茫然、挣扎以至于反抗之中；同时，欧洲人将海洋贸易推进到中国沿海区域，无疑强化了东南沿海区域的海洋个性。明清交替之际，清廷的海禁政策更为严苛；清末，中国东南沿海的人民汇流于17世纪以来的全球移民浪潮之中。由此可见，对明清保守的海洋政策的反思以及批判是我们继承传统的现实需求。而《朝贡贸易与仗剑经商：全球经济视角下的明清外贸政策》与《明清海盗（海商）的兴衰：基于全球经济发展的视角》就从两个不同的层面来审视传统中华主流文化中保守的海洋政策与民间海商阶层对此的应对，从中可以看出，当时国家海洋政策的失误及其造成的严重后果；此外，在对中西海商（海盗）进行对比的同时，为中国海商翻案，指出对待海商（海盗）的态度或许是中国走向衰落而西方超越的原因。

第四，主要是战略与对策研究。我们知道，今天的国际法源于欧洲人对海洋的经略，那么，这种国际法就有了学理上的缺陷：其仅仅是解决欧洲人纷争的法规，只是欧洲区域的经验，并不具备国际化与全球化的资质。东方国家有权力在21世纪努力建设国际法新命题，而中国主权货币的区域化同理。《国际法新命题：基于21世纪海上丝绸之路建设的背景》与《人民币区域化法律问题研究——基于海上丝绸之路建设的背景》就对此展开了研究。

从全球的视野看，海上丝绸之路是人类在突破海洋的限制后，以海洋为通道进行物产的交流、思想的碰撞、文化的融合进而产生新的文明的重要平台。我们相信，围绕海上丝绸之路，世界不同文化背景的学者都有言说的兴趣。而对中国而言，传统海上丝绸之路是以农耕时代中国物产为中心的世界文化大交流，源于汉唐乃至先秦时期，繁荣于唐宋元时期，衰落于明清时期，并终结于1840年。今天，“21世纪海上丝绸之路”建设是重返世界舞台中心的中国寻找话语权的努力，在相同的文化语境之中，不同的学科与专业都有融入海洋话语时代的责任。欢迎不同领域与学科的专家继续关注我们的讨论、加入我们的航船：齐心协力、各抒其才。海洋足够辽阔，容得下多元的话语。

苏文菁

2016年12月


内容提要

以1648年威斯特伐利亚体系为基础确立的现代国际法，根源上看乃是西方社会的一种地方性规则。凭借西方国家自工业革命后在国际社会获得的优势资源和优势地位，这种地方性规则被强行推销至世界各地，并借力于非优势地位区域的被动或主动依赖，成为普适的行为规则。这种行为规则的正当性前提，是一种“先到先得、后到不得”的丛林式价值；此行为规则的运行方式，奉行的是一种索取和耗竭的短视标准；此行为规则的后果，则不可避免地落入竞争的甚至是相互搏杀的毁灭式圈套。这显然有悖于法律努力追求的“使人们获致一种令人满意的共同生活的社会秩序”目标。这种背离敦促我们反思现行的国际法产生的国际社会是如何形成和发展的，国际法是否存在某些尚有待发展和完善的空间，进而更敦促我们反思现行国际法所维护的国际秩序是否存有优化和变革的必要。“一带一路”的建设目标以及所奉行的基本原则，为我们反思现行国际法提供了正当性背景和参照体系。

本研究遵循经典的提出问题、分析问题和解决问题的思路，第一章至第三章为提出问题的部分，第四章至第六章为分析问题的部分，第七章则以21世纪海上丝绸之路建设为背景，提出问题的破解思路。

第一章至第三章，以21世纪海上丝绸之路建设为背景，审视现有国际秩序和国际法规则体系的演变脉络，并提出现有国际体系及国际法规则非完备性的命题。即当前的由西欧拓展至世界的国际体系并非国家间关系的最后形式，当前的国际法规则也存在进一步发展乃至实质性发展的空间。

第一章以21世纪海上丝绸之路这一战略命题为背景，审视1618～1648年欧洲三十年战争结束后确立的现代国际体系。基于此，作者提出下述观点，即现代国际体系基于其起源，天然地具有地方性特征。这一特征深刻地烙印于现代国际关系理论，使其出现系列缺陷，诸如以西欧国家间关系为刻画国际体系的唯一样本，以西欧国家的民主模式为政治唯一模式并强行推行至世界范围内，以西欧和复刻西欧体系的国家为核心国家，凭借其工业革命后形成的暂时性技术优势掠夺资源从而对非体系内的国家形成绝对优势地位，并借助此优势地位将其他国家逐渐边缘化。事实上，21世纪海上丝绸之路战略的提出让传统的非西欧体系国家获得参与国际秩序的全新路径。

第二章承接第一章有关国际秩序的论述，着重探讨维护现代国际秩序的国际法演变历程。国家间互动产生了国际秩序或国际结构，处于此秩序或结构内的各国存在共同利益则会促成国家间共有知识的出现，并进而固化为国际法。各国须有共同利益，国际法律秩序才得以建立。各国都能从秩序中获益，它们才会选择服从秩序。鉴于此考虑，笔者对现代国际法的演变予以梳理，并且提出下述观点，由于现代国际法所维护的国际体系具有地方性特征，国际法也就不可避免地自源头看是一种地方性规则。

第三章承接第二章国际法困境的阶段性观点，提出现代国际法规则体系并不完备，仍存在可进一步实质发展的空间的观点。现代国际法的范式，是基于主权国家作为基本构成单位的国际社会是一个平权者社会的特点而确立的，它假定所有国家基于主权平等相互并不享有管辖权。然而，国际法的生产者并不是国际社会所有成员，而是特定的某些成员，或者说是西方的“文明国家”。非西方文明国家的其他成员，则在很大程度上是接受者。国际法议题和相关规则的提出也多由此类“文明国家”主导，这就导致国际法在前提上和内容上存在缺陷。

第四章至第六章，以21世纪海上丝绸之路建设为视角，分析国际法体系的非完备性。这种非完备性体现在其正当性前提，是一种“先到先得、后到不得”的丛林式价值；此行为规则的运行方式，奉行的是一种索取和耗竭的短视标准；此行为规则的后果，则不可避免地落入竞争的甚至是相互搏杀的毁灭式圈套。这显然有悖于法律努力追求的“使人们获致一种令人满意的共同生活的社会秩序”的目标。

第四章承接第一部分所提出的现代国际法非完备性观点，分析国际法的非完备具体体现。这种非完备性从源头上体现为国际法的基础和最高判准的价值取向是一种“先到先得、后到不得”的敌对式价值，是局限于欧美所谓“文明国家”间的共同价值，导致国际法在运行方式和作用后果上均存在问题。最严重的问题则是国际法遭遇到究竟约束力如何或者说国际法究竟有多大价值的根本质疑。

第五章就国际法的非完备性予以分析，分别选择从经济、海洋以及环境领域，选择具有代表性的重要国际条约予以文本分析。通过对这三个重要的国际法领域条约的文本分析，笔者提出国际法发展中面临原“文明国家”和新兴国家角力的观点。原“文明国家”试图排斥新兴国家的发言权，将国际法框定在既有的“地方性”特征中，以保有其既有的条约制定和发展上的优势地位。

第六章从国际司法实践的角度，对国际法非完备性这一命题予以论证。通过分析国际法院、WTO争端解决机构以及国际海洋法庭的相关案例，作者实证性地提出，在争端解决中，国际法对“主权平等”的贯彻依然是局限于西欧体系国家，涉及非体系内的国家时，国际法的地方性特征再度凸显。熟悉并掌控这种地方性的体系内国家，利用于己有利的国际法规则，对新加入体系内国家实行法律压制。

第七章，以21世纪海上丝绸之路建设为契机，推进国际秩序和国际法体系的补缺进路。本部分主要论述21世纪海上丝绸之路所推行的“和谐主义”是截然不同于既往国际法奉行的丛林主义，所提倡的当计天下利的价值观念也不同于已有的“先到先得、后到不得”的价值观念，所意欲实现的目的是国家间的真正合作甚至是融合，而非当前所广为人知的单向度价值链上核心国家对非核心国家以及边缘国家的压榨。这三个位面上理念的更新，将促使当前仍然在处理国家间共存及一定限度合作的国际法获得新的发展方向上的启示。

新兴大国要成为真正的强国，既需要物质准备，也需要理论准备。这种理论准备需要一种新出现的价值观念得到大多数国家的认同。根据学者的观察，在新兴经济体中，只有中国具有持续提高在国际经济和安全议题领域的能力。这就要求中国对国际社会以及维护国际社会的国际法规则供应新的理论和命题，21世纪海上丝绸之路战略正是中国可向国际社会供应新选择的契机。这种新选择的重点不再投射在威斯特伐利亚体系下的国家间共存上，而是以现在于一定限度上存在的国家间的合作为起点，力求实现国家间的融合。因此，国际法规则将在如何处理国家间共存的基础上，规范实现国家间的全面合作及融合。


Abstract

Modern International Law based on the 1648 Peace of Westphalia is originally a local regime forged by Western European nations. In the aftermath of Industrial Revolution，Western European nations acquired advantageous resource shares and positions. With such positions，this local regime has been forcefully sold out to the International society. Willingly or unwillingly，other Nations has been applying and been used to applying this local regime do deal with each other. A local regime has then been a universal one. This regime is built upon a jungle value，which is first come and first served，late come and not served. This regime is applying an exhaustive and short-sighted criterion. Whereas，this regime has gone astray and beencriticized as non-binding. International community has been trapped in a permanent search for power. Such result is deviating from the goal of law for promoting and realizing an order satisfying all people. Due to this deviation，there is a need to examine and consider how the international society as a precondition for international law came into being and has been evolving. Is there still room for international law to develop and get promoted. Is there a need for international order being optimized and changed. The 21st
 Century Maritime Silk Road Initiative proposed by President Xi Jinping may be taken as a background and a lens for reconsidering the international law and international system centered on Western Europe.

This book is using the classical approach for research，which is proposing，analyzing and tackling an issue. Chapters 1 to 3 are the first part，chapters 4 to 6 are the second and chapter 7 is the final part.

From chapter 1 to 3，I’m making this argument that existing international system and international law are with a feature of incompleteness. International system stemming from Western Europe is not the final destination of international relations. International law also may get further developed.

Chapter 1 is to outline the course of international system in the aftermath of the Thirty Years War in Western Europe from 1618 to 1648. With the background of the 21st
 Century Maritime Silk Road Initiative，I’m to argue that modern International System is fundamentally a limited regime with a strong local feature. Such local feature has deeply impacted upon international political theories，whose credibility has been noticeably undermined. Relations between and among Western European nations have been the only sample for international relations. Democracy has been considered as the only future or even destination for all nations. Western European nations and the European-like nations have been center nations. Taking advantages of technological and resources superiority，European nations have gradually made other nations and new independent ones followers and peripheral countries. The 21st
 Century Maritime Silk Road Initiative is providing a different way for the peripheralized non-European nations to participate in international system.

Chapter 2 is to outline the course of the development of modern international law. Interactions among nations bring out an international order or international regime. Common interests of nations within the regime will make common practice and opinions appear，which then may become opinion juris
 and finally international law. Common interests are a precondition for international law and order. Commonly benefited，nations then will abide by such law and respect the order. By outlining the development of modern international law，I’m arguing that modern international law is inevitably stamped with a local feature due to such feature with modern international system.

Thus in chapter 3，I raise this viewpoint that modern international law is still an incomplete set of rules. There is still space for improving it substantially. International law is based on a basic presumption that is par in parem non habet jurisdiction.
 International society consists of equal sovereign States not interfering each other. Nonetheless，international law has never been produced by all nations but by some particular ones，or Western civilized nations. Non-Western nations are principally passively accepting such law.

Chapters 4 to 6 are analyzing how the incompleteness of modern international law has been revealing itself.

Chapter 4 is using a international legal philosophical perspective to analyze the deep rooting cause for the incompleteness. As the basic foundation and final criterion for international law，idea of first come and first occupy is a war-like and hostile value. This value is a common value limited within Western Civilized Nations. Whereas，international law is with a serious defect，which is being fundamentally doubted about its binding force.

Chapter 5 is using an approach of text analysis. I decide to select three sectors of international law in this part，which are international economic law，international law of the sea and international environmental protection. With the text analysis，I’m making a point that there is a tension between original civilized nations and new emerging powers in the evolving international law. Original civilized nations are attempting to exclude or at least limit the new powers to have their voices channeled into international rules.

Chapter 6 is using a practical perspective to demonstrate the incompleteness of international law. By analyzing cases of international courts，I’m arguing that doctrine of sovereignty equality is principally applied between Western countries.

As the final chapter，chapter 7 is with a purpose for promoting international order and international law with the background of the 21st
 Century Maritime Silk Road Initiative. In this chapter，I will point out that the idea of a harmonious world used by the 21st
 Century Maritime Silk Road Initiative is fundamentally different from that jungle value in existing international law. China is now a new great power，who should take the responsibility for promoting international system towards a direction of real cooperation among all nations. China is competent to provide new ideologies for the future development of international community. With China’s contribution to international community due to the 21st
 Century Maritime Silk Road Initiative，international law may find its new dimensions for future development.

A New Great Power should have prepared materially as well as theoretically to be able to become a real Power. According to research，China is the only one among New Great Powers with the potential to promote her capabilities for tackling new issues in international economic and security fields. China should provide new theories and new topics for the development of international system and international law. The 21st
 Century Maritime Silk Road Initiative is an appropriate chance for China to demonstrate her will to provide a new choice for the international community. With the need of China’s future economic development and promotion of comprehensive national power，China need a peaceful and cooperative world instead of a unsettling and conflicting world. As for the future development of international law，it should not just contend with co-existing of nations and should have striven for regulating nations’ comprehensive cooperation and co-progressiveness.
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绪论 国际法的哲学之问

自近代国际法之父格劳秀斯于1625年发表《战争与和平法》，至今已近400年。400年来，国际法经历了学说法到成文法的发展，经历了效力被质疑而今被信奉的演进，亦经历了由规范西欧各“文明国家”至约束国际社会全体成员的拓展。国际法似乎已经足够成熟完善，有能力应对国际生活变化对其提出的新的适应要求。

中国在接受国际法的过程中，虽然也有过接受的国际法是否已然存在于本土环境中的讨论，
 
[1]

 最终的主流观点还是认为我们接受的具有独立体系的国际法理论是西方国际法理论，中国处于单向度的接受者地位。
 
[2]

 西方国际法学界对近代国际法的来源问题上，主流观点也非常一致，“近代国际法是基督教文明的产物……而且几百年来只限于这些国家”。
 
[3]



这是一个值得研究者关注和思索的现象，何以一个源于欧洲西部数个国家间的行为规则和国家间关系处理规则，最终会成为当前国家间处理彼此关系所参照的唯一法律体系？何以这样一个具有地方性特征的规则体系，成为今时今日具有普适性的行为规则？这样的法律体系中，体现的是不是国际社会所有成员的共同意志；倘若是，谁代表了这样的共同意志；倘若不是，体现的又是谁的意志，乃至是谁的价值？最终，这样的国际法律体系想要实现什么样的国际秩序？




 [1]
 孙玉荣：《古代中国国际法研究》，中国政法大学出版社，1999，第1～5页。


 [2]
 罗国强：《中国国际法发展之新思路》，《新疆大学学报》（哲学人文社会科学版）2014年第4期，第35页。


 [3]
 〔英〕劳特派特修订：《奥本海国际法》上卷第一分册，王铁崖、陈体强译，商务印书馆，1989，第32页。类似的观点在许多学者的著作中均可得见，参见Hall，William Edward，A Treatise on International Law
 （Oxford：Clarendon Press，1904），p.1；Holland，Thomas Erskine，The Elements of Jurisprudence
 （Oxford：Clarendon Press，1893），p.322。


问题一 谁的国际法？
 
[1]



国际法，顾名思义，自然是国家之间的法律。当我们一厢情愿地以为国家是所有国家时，历史和现实却给出了另外一种答案。国际社会成员的国家之间，西欧的旧基督教国家被认为是“创始成员”，“因为国际法是在它们之间通过习惯和条约而逐渐发展起来的”。
 
[2]

 这些具有“创始成员”身份的西欧国家，奉基督教文明为圭臬，厘定了文明国家和非文明国家的标准。依据此标准，只有欧洲国家为文明国家，欧洲以外的国家则是“蛮族”，且“蛮族”之间也存有等级之分。
 
[3]



“创始成员”中的英国，16世纪末击溃西班牙无敌舰队取得海上霸权，17世纪专注于海外殖民扩张，最终在18世纪下半叶确立世界霸权。这是这一时期欧洲对外扩张的典型路线，前有葡萄牙和西班牙，左、右有荷兰和法国，后有德国以及欧洲衍生国美国。在这样的典型扩张中，西欧国家获得较世界其他国家明显的优势资源和优势地位。这样的优势地位，为西欧国家带来了明显的文化优势和文化自信。“文明”以及“文明国家”的概念一度盛行于欧洲国际法学家的相关著述。
 
[4]

 文明国家和非文明国家的区分，更使得原本只是西欧国家间的地方性标准，一跃成为具有普适判断标准意味的至高体系。非文明国家只是此体系之外的成员，若要加入此体系，则必须通过“文明”标准的洗礼。

此观点影响之深远，延续至20世纪亦不足为奇。在1945年设立的国际法院和签署的《国际法院规约》中，第38条明文规定，法院裁判时应适用的除条约和习惯法之外，还包括“一般法律原则为文明各国所承认者”。

由此可知，我们所使用的“国际法”一词，根源上看乃是西方社会的一种地方性规则。凭借西方国家自工业革命后在国际社会获得的优势资源和优势地位，这种地方性规则被强行推销至世界各地，并借力于非优势地位区域的被动或主动依赖，成为普适行为规则。




 [1]
 这种哲学之问，在国际关系研究领域也有学者提出过。参见苏长和《全球共同问题与国际合作：一种制度的分析》中“无政府与秩序之间：国际制度与国际社会的未来”一章。上海人民出版社，2009，第282页。


 [2]
 关于国家的批次区分，参见〔英〕劳特派特修订《奥本海国际法》上卷第一分册，王铁崖、陈体强译，商务印书馆，1989，第32～33页。


 [3]
 孙玉荣：《古代中国国际法研究》，中国政法大学出版社，1999，第4～5页。


 [4]
 关于西方学者对文明标准的探讨，可参见Schwarzenberger，George，“The Standard of Civilization in International Law，” Current Legal Problems
 8（1955）：212-234；Gong，Gerrit W.，The Standard of “Civilization” in International Society
 （Oxford：Clarendon Press，1984），p.1；Bowden，Brett，The Empire of Civilization：The Evolution of an Imperial Idea
 （Chicago：University of Chicago Press，2009），p.1。


问题二 国际法来自哪里？

国际法的来源可以在两个意义上进行理解，即国际法的源头和国际法的渊源。

从源头的意义看，虽然学界公认近代国际法起源于1625年《战争与和平法》的出版，但学者们也不否认此前的国家间交往也遵循着一定的规则和习惯。
 
[1]

 当然，这些规则和习惯主要是欧洲社会和基督教文明的。中国学者所主张的存在于中国古代社会的国际法湮灭于历史之中，未与西方社会的古代国际法产生交集或互动，现代国际法的唯一源头就是西欧国际法。

从渊源的意义看，近代国际法无论是在格劳秀斯、普芬道夫、莱布尼茨、宾刻舒克、瓦泰尔、奥本海、劳特派特等引导的学说法时代，
 
[2]

 还是由海牙和平会议、国联、联合国等主导的编纂成文法时代，西欧国家和西欧文明的主导性都一样明显。
 
[3]

 非西欧国家的其他地区，诸如东欧、日本、印度、拉美以及中国，对国际法学说和理论以及成文法的贡献则相去甚远。更何况，这些国家还曾一度被视为体系外成员，虽然在不断地接受西欧国际法规则过程中获得体系内成员身份，但后来者的地位决定了这些国家在国际法的规则适用和发展上始终处于追随者的角色，这种角色使得大多数国家非自愿或自愿地接受既有规则影响力的裹挟，成为其附属。




 [1]
 参见〔英〕劳特派特修订《奥本海国际法》上卷第一分册，王铁崖、陈体强译，商务印书馆，1989，第33～49页。


 [2]
 参见 Maine，Henry Sumner，International Law
 （London：John Murray，1888），p.14。


 [3]
 Grewe，Wihelm G.，The Epochs of International Law
 ，translated and revised by Michael Byers（New York：Walter de Gruyter，2000），pp.3-4.


问题三 国际法去向何处？

在进入20世纪之后，这一带有明显西欧地方性和基督教文明烙印的法律体系，成为所有国家间的交往规则并在美国的主导下发展顺利。虽然经历了两次世界大战，相关的法律规则仍然显示出了良好的自我调整和适应能力，国际法的效力基础也似乎基于主权国家的数目增多和《联合国宪章》确立的主权平等原则得以强化；国际法要实现的价值除了和平与合作，似乎多出了更冠冕堂皇的人权和分配正义；国际人道干涉以及国际刑法的产生似乎更能保障国际社会内的自由民主；国际环境法的兴起也更深入地回应了人类的代际公平和可持续发展的诉求。

然而，这样的国际法体系是否真的可以确保平权者之间无管辖权；
 
[1]

 这一国际法体系确立的一些基本法律原则（如公海自由）是否依然有其存在基础；这一国际法律体系是愿意将非西欧文明国家的文化纳入体系之内，还是继续将非西欧文明的国家排除在其法律体系和对话体系之外，并且是以一种高傲自满且自视甚高的态度；又或者如同一些学者的判断，国际法将在今后进入“亚洲时代”。
 
[2]



要回答这些问题，研究者必须反思：国际法作为一种国家间交往的规则，维持的国际秩序是一种怎样的国际秩序；这种规则存在什么缺陷，国际法意欲实现的秩序或者说“使人们获致一种令人满意的共同生活的社会秩序”是怎样的秩序，中国作为一个负责任的新兴大国，一个拥有截然不同于西方基督教文明的历史古国，如何以本国的哲学文化传统参与全球化进程和这样一个令人满意的国际社会共同生活的秩序重构。

问题的破解尝试

归结上述问题，最终我们需要面对的是国际法将以什么样的价值为基础和判准发展，向何处发展；在这样的国际法发展蓝图绘制和实现的过程中，中国的地位和角色应该是什么？问题的前半段，涉及国际法哲学这一目前国内外都较少有人涉及的领域；
 
[3]

 问题的后半段则涉及新兴大国对国际关系和国际法的影响。

问题的前半段并非凭空就出现在笔者的思维中。邓正来在其最后的著作《中国法学向何处去》中，提出了中国法学未能完成所担负的历史使命的命题，
 
[4]

 即未能基于中国的实际国情，描述出中国法学基于何种基础和理念构建当前的法律秩序，并且在将来朝何处去。虽然邓正来先生将问题主要聚焦于对国内法的研究上，但也提及了国际法的研究中此问题同样存在，即中国虽然参与到当前的国际体系，完成主权国家向主体国家的过渡却仍需要相当的时期。在此时期内，中国如意欲确定自身的角色和地位，则需对当前的国际体系以及维持该体系的国际秩序和国际规则予以考察和反思，对如何基于“中国人的‘生存性智慧’，特别是中国优秀的哲学文化传统参与全球化进程和世界秩序重构的问题做出回答”
 
[5]

 。

如果继续追溯，邓正来先生提出此命题受到了伯尔曼教授在《法律与革命：西方法律传统的形成》中提到的法律制度先决条件的启发，即法律如果远离道德而接近权术、仅关心规则的直接后果而忽视连续性和一致性，则法律的危机也就产生了。
 
[6]

 在伯尔曼之前，德国的国际法学者也曾就国际法的目的予以思考。根据克斯肯奈米教授的研究，一直到19世纪，国际法学研究都只是个非独立甚至有些业余的学科，欧洲各国（包括法国、荷兰、德国以及英国）大学中的国际法教授职位非常稀少，国际法研究更是存在各种问题。
 
[7]

 直至19世纪50年代，德国图宾根大学一位国家与行政法教授罗伯特·冯·摩尔提出，应该在科学的基础上，或者说在国际社会理论的基础上重新定义国际法。摩尔提出，依据科学理论，所有的社会组织形式都是为了实现人类的目的，科学理论应回应此类社会组织在不同形式和不同阶段提出的需求。具体至由个人构成的国家和由国家构成的国际社会而言，国家在国际关系中既代表国内个人和国内社会，也代表国际社会实现其利益和目标。研究国际社会的理论或者说国际关系或体系理论，应回应国家在国际社会中的需求和目的。作为国际体系重要构成部分的国际法，也应致力贡献于国际社会如何有效实现人类目的的能力构建上。
 
[8]

 当然，对于国际法研究的使命，也有学者提出过其他观点。
 
[9]

 而这并不能否认国际法规则构建及国际法研究中目的存在的意义。或者更宏观地讲，国际法研究必须既关注实然也关注应然，这也是源于实证法和自然法之间的张力而产生的一个命题在国际法研究中的体现。

问题的后半段：新兴大国如何参与国际秩序并进而参与国际规则演进进程或对国际法产生影响，
 
[10]

 这是一个既关涉国际关系理论又与国际法学相关的问题。国内外学界对此问题的研究有相当的渊源和积累，且均以国际关系理论为肇始而以国际法学研究为深化。国外国际关系学界的研究可追溯至20世纪80年代，即中国因改革开放改变了此前对国际体系的外部人态度之后。有相当一部分学者秉持着中国必将崛起并将改变世界权力结构和体系的观点。
 
[11]

 国际法学界在21世纪开始关注此问题，倾注研究的学者寥寥无几，并且几乎一致的结论是新兴大国对国际法的贡献并不一定值得期待或者予以赞赏。
 
[12]

 具体到中国对国际法的影响，研究者认为中国并不能提供足以让国际法获得新发展的根本理念和价值，
 
[13]

 甚至有一种溢于言表的担忧。
 
[14]

 与国外学界关注此问题的时间点不一致，国内学者对此问题予以关注几乎均始于21世纪，尤其是中国正式加入世界贸易组织，彻底改变了此前国际体系的外部人立场。自此后，国际关系学者开始关注国际体系和国际秩序，
 
[15]

 关注中国在体系内的身份和地位，
 
[16]

 尤其是中国在国际秩序中的话语权问题。
 
[17]

 国际法学界先后提出下列观点：应加强国际法研究以适应中国的和平崛起；
 
[18]

 中国希望改变现行国际法中的不合理内容，建立国际政治经济新秩序；
 
[19]

 中国的和平发展将从发展、和平与安全、人权与法治等方面为国际法发展做出贡献；
 
[20]

 中国当前的国际法理论相当贫弱，应该及时摆脱工具理性主义带来的桎梏，以体系的维护者和利用者的姿态进入国际法话语体系；
 
[21]

 中国应更大程度地融入国际法律体系；
 
[22]

 进入21世纪第二个10年，尤其是中国在2010年GDP跃居全球第二之后，随着中国国家实力的增强，中国国际法学者提出应建构具有中国视角和特色的国际法理论体系；
 
[23]

 在国际法的本体论上做出贡献，对国际法的理论和实践做出创新和发展。
 
[24]



考察国内外学界对后半段问题的研究可知：研究者对中国在国际体系内地位的认知经历了从体系内体制外国家到体制并立的国家的转变。进入现代国际体系以及国际法体系内之后，具体角色也经历了弱国到大国到强国的转变，或者说是边缘国家到次中心国家的转变；其次，中国国际法学界对国际法的态度也经历了敌视—有限度承认和接受—接受并反思其不合理内容—提出中国的国际法观念的演变过程。就中国在国际法发展中的地位和角色的问题上，观点经历了审慎的观察者、有限度的参与者、积极的参与者、维新者、改良者甚至改革者的演变。

国内外研究者各自的具体观点并不一致，其研究则存在一种一致倾向，即基于一个确定时间点上中国在国际体系内的地位提出中国应如何面对国际法体系，更抽象言之，研究上存在着一种从时间横截面上对具体问题予以关注的倾向。这种倾向的存在，一是源于中国在既往的历史中开创并维持了上千年全然不同于西方威斯特伐利亚体系的朝贡型国际体系，
 
[25]

 这种体系下的国家间关系并非基于武力和契约；这就自然地促成中国在加入西方的国际体系和接受国际法这种舶来品时需要一个由点至线至面的过程。二是源于中国所接受的对象里，国际法所建基的国际关系研究始终存在对历史的虚无化处理倾向。
 
[26]

 国际关系研究者试图将其变成一门科学的做法，更滋长了对历史主义的虚无化处理。在国际关系学者看来，历史不过是对既往事件的叙述，历史学家不谈理论，仅仅对识别并描述一连串的特殊事件感兴趣，因此历史对于一门学科的科学化几乎无济于事。这种始终强调当下原则的做法，让国际关系研究中片段式研究成为常态。片段式的研究固然可以将焦点集中，但若欠缺对研究对象所处的历史演变历程的宏观掌握，片段式研究很可能会导致所想达致目的的虚化，陷入无的放矢的困境。因为不知道目的地，选择哪条道路都是无甚意义；而不知道目的地的性质，无论选择哪条道路都有可能将我们引入深渊。
 
[27]



有鉴于此，笔者试图通过学术性的梳理，以明确国际法是如何发展起来的，而在此之前则必须明确国际法所维护的国际体系是如何发展到今天这个程度的。历史性的回顾当然是为了明确其缺陷何在，其未来应该如何发展；在这种发展之中，中国究竟能做什么。

当前，中国提出了建设21世纪海上丝绸之路的国际方略。本人认为，这也许为我们回答上述问题提供了最适当的契机和最可行的思路启发。建设21世纪海上丝绸之路与“二战”后国际社会确立的和平与发展主题相一致，同时又将此主题向前推进至经济合作及一定程度的融合方向。
 
[28]

 这一命题之所以能为国际法的维新提供契机，可以从两个维度理解。从时间维度看，此时正是欧美等传统发达国家经历2008年金融危机后的经济缓慢复苏期
 
[29]

 与新兴经济体国家保持经济快速增长期的时期重叠，
 
[30]

 国际法此前维护的全球价值链条和政治体系出现了顶端制度及议题供给能力不足，与中下端需求增大及具备一定供给能力之间的冲突。从空间维度看，21世纪海上丝绸之路建设所依托的“一带一路”所涉沿线国家恰恰与欧美日等主导的TPP及TIPP成员国形成对比，在原国际法体系内主体性和对话能力被忽视的国家开始主张发言权的同时，还主张对规则的修改权；而原国际法体系内始终处于话题抛出者和引导者的创始成员，对话能力受制于新议题供给不足而在推进国际法规则发展时有些左支右绌。易言之，国际法相关规则究竟继续由欧美日等掌控并主导其发展朝向、继续体现对其有利的单向的价值观和理念，还是在尊重当前参与主体范围已经扩大，且在尽可能寻求自己利益和价值表达的空间的基础上，寻求一个可让所有成员都能接受的发展方向，已经成为国际法和国际法研究中不得不审慎思考的问题。

问题的破解路径：推动国际社会由丛林社会转向规则社会

中国看到了既有国际体系的内部矛盾，即国际社会在1648年《威斯特伐利亚和约》缔结之后，虽然在国际关系理论和国际法理论上被确认为是建基于平权者社会的横向结构，事实上却日益明显地在国际政治秩序和国际经济秩序上呈现出纵向特点，尤其是这种纵向关系中有明显的单向压制特征。理论和现实的这种冲突诸如主权平等与大国特权、主权平等与霸权稳定、主权平等与国际宪政、主权平等与国家元首的国际法责任、绝对主权与限缩主权等，有时候导致研究者不得不费尽心力地对不符合理论的现实予以解释；当然，也为中国思索如何参与国际秩序重构提供了基础和突破口。

转回到所归结的问题，作为这一时期国际法的基础和最高判准的价值理念，不应该只是体现威斯特伐利亚体系下的抑制战争之恶的和平与合作、维护在和平与合作中发挥重大影响的超级大国对秩序的主导和其利益，还应该包含合作共赢的价值观念以实现所有国家的经济发展利益，尤其是在既有国际秩序中被忽视甚至被压制和被边缘化国家的经济发展利益；国际法的发展方向应该是所有成员均能从中受益，而不只是某些西欧的“文明国家”甚至现今的某一个国家实际凌驾于其他国家之上的单边或霸权方向；
 
[31]

 在这样的国际法发展蓝图和实现的过程中，中国因有能力贡献出新的国际法理念，
 
[32]

 而有资格成为变革推动者和新规则倡导者。

关键概念的梳理

国际：国际（international）一词最初源于边沁，边沁使用这个词区分国内法和国际法。此后，international law取代law of nations成为国际法学科的正式名称。

体系：体系一词在社会科学领域被重视，是在“二战”之后。政治学领域使用的体系一词，开始在诸如经济学、社会学和人类学中使用。体系的方法被引入国际关系学界虽然也遭到了一些批判，“为公认的社会科学提供了一种虚假的科学严密性”，
 
[33]

 但整体上国际关系学者依然认为这种方法的贡献值得赞赏。所谓体系，即一组相互影响的单位。互动是体系概念中的基本要素，没有互动，各单位之间就处于分离和独立状态，对于国际体系而言，尤其是军事的、政治的、经济的和社会的互动最为重要。
 
[34]



国际体系：国际关系学界在20世纪50年代末到70年代间，试图把国际关系学变为一门科学，而不再是政治学的一个边缘领域。卡普兰（Kaplan，1957）、辛格（Singer，1961）、沃尔茨（Waltz，1979）都强调国际体系思想。虽然大家开始使用这个术语，其含义究竟是什么，如何判断国际体系是否形成却始终悬而未决。直到1990年蒂利提出，“国家只有实现有规律的互动，且互动达到影响各国行为的程度，国家间才能构成体系”。
 
[35]

 英国学派的国际体系成为国际关系研究中最常用的一个分析层次，意指相互作用和相互依存的诸多单位的最大聚合体，这些单位之上不再有其他的体系层次。
 
[36]

 国际体系的层次由大至小包括五个：其一，国际层面，是包括所有相互作用的单位最大聚合体；其二，次国际层面，即国际层面下的单位群，由于领土相连（譬如东南亚国家组织）或具体利益一致形成的（譬如经济合作开发组织，二十国集团，石油输出国组织）多个单位聚合体；其三，即单位，譬如国家、民族或跨国公司；其四是次单位，即单位内的个体群，譬如官僚集团；其五，则是个体，即社会科学所有使用的最小分析对象，譬如自然人、法人、合伙或其他的具有独立人格的组织。“国际体系是国际行为体（主要是主权国家）按一定制度规范和互动作用构建的一种政治、经济交织的关系组合形态。它具有相对稳定性，但又处于不断变革的动态发展中。”
 
[37]

 第二次世界大战结束后到20世纪60年代中期，国家间关系被描述为相互反弹的弹子球；60年代中期之后，国际关系开始被描述为遍及全球、涉及多个层次的不停编织的蜘蛛网。根据布赞的观点，所有社会科学都通过预先假定它们所涉及的体系是有效封闭的，以此竭力保持自身的独立地位。沃勒斯坦显然反对这一点。沃勒斯坦在20世纪70年代开始强调，社会科学的巨大缺憾是它们都在封闭体系的基础上运行。他反对将政治学、经济学与社会学分割开的各种学科界限。沃勒斯坦的体系性观点在世界范围内迅速蔓延，引起了巨大的学术反应。世界体系的概念对国际关系理论的影响已经不可磨灭。

英国学派主张的国家体系概念，可溯源至17世纪末普芬道夫，“几个联系如此紧密以至构成一个整体、但其成员皆保持自己主权的国家”即构成了国家体系。巴里认为这个观点中的国家中心倾向过于明显，即过于强调国家作为国际关系的主体，而忽视如公司、个人、国际组织等非国家行为体的作用和影响。他转而提出应该使用国际体系一词来描述当前的国家间社会状态。国际体系的概念对国际关系理论各个学派的影响都非常明显，不同学派包括行为主义、现实主义和建构主义理解的国际体系概念都不尽相同。根据巴里的观点，国际体系基于所定义对象的多层次性和多部门性，使得要给出一个能全面描绘的概念非常难以实现，在对各种界定可能分析后，他提出应该将国际体系分散进不同的部门，分别形成国际军事政治体系、国际经济体系和国际社会文化体系。

国际社会：与国际体系密切相关的国际社会经典定义源自英国学派的布尔（Bull）和沃森（Watson）：国际社会是由一组国家（或者一组独立的政治共同体）所构成的体系，体系内每个国家的行为都是其他国家必须考虑的因素；在此体系内各方通过基于合意的对话确立了规范彼此关系的规则和制度；这些规则和制度体现了各方的共同利益。巴里和理查德认为，此定义的基础是基于霍布斯世界、格劳秀斯世界和康德世界三者间方法论的差异。
 
[38]

 所谓霍布斯世界即国际社会是各国追逐和实现权力政治的场合；格劳秀斯世界则意指国际社会是国家间共有身份的制度化；康德世界则将个人、非国家组织和全球人口作为一个整体，全球社会身份和安排的焦点集中于此整体而非国家。
 
[39]

 普适的道德和法律因此而实现。

帝国：帝国是一种正式或非正式的关系，在此关系中，一国控制另一个政治实体的实际政治主权。可以经由武力、政治联盟、经济社会或文化依赖获得。帝国主义就是维持帝国的过程或政策。
 
[40]



世界体系：世界体系理论是社会学家沃勒斯坦在其1974年出版的《现代世界体系》中提出的。世界体系是由中心区、半边缘区和边缘区这三个组成部分连接成的一个整体结构。在这个体系中，三个区域承担着三种不同的经济角色：中心区利用边缘区提供的原材料和廉价劳动力，生产加工制品向边缘区销售牟利，并控制世界体系中的金融和贸易市场的运转。半边缘区介于二者之间。三种不同的经济角色是由不同的劳动分工决定的。在这种分工中，世界经济体的三种不同区域承担不同的经济角色，发展出不同的阶级结构，因而使用不同的劳动控制方式，从世界经济体系的运转中获利也就不平等。可以认为当前的世界经济阶段基本逻辑就是对剩余产品的非平等分配。
 
[41]

 在此阶段内，世界经济呈现出中心国家的中心化过程与边缘地区被边缘化过程的重叠。中心国家凭借所占据的优势资源获得优势地位，由此对仅占有弱势资源的劣势地位国家形成明显资源和地位差。这种资源和地位差实质影响到各国在世界经济体系内的地位。

中心国家—边缘国家：此概念衍生自沃勒斯坦的世界体系概念。中心国家即在世界经济的生产、销售以及剩余价值分配中占据优势地位和资源的国家；边缘国家则是相应的占据非优势地位和资源的国家。中心区各强国之中，会出现实力超过其他中心列强的霸权国家，首先是在生产领域有更高的效率，由此带来在世界市场竞争中的销售优势，进而带来在世界金融市场上的压倒性优势，即形成霸权国家。但霸权是短暂的。一个国家一旦成为真正的霸权国，它也就开始衰落。

研究思路的梳理

社会科学的研究中，高度的专门化和专业化促成了研究的深入和细致。与此同时，这种研究进路很容易树立起学术壁垒，
 
[42]

 并容易陷入将部门的局部现实和整体的整个现实混淆的困境，
 
[43]

 造成彼此间相互难以说服对方甚至完全的对立导致学术研究上的自我否定和学术焦虑。“每个一般原则似乎都能遭遇到同样有效的反向一般原则。”
 
[44]

 基于此考虑，跨学科研究
 
[45]

 以及体系化研究在社会科学领域的应用也得到越来越多学者的认可和采用。在国际法学研究中，弗莱德曼（Wolfgang Friedmann）在1964年出版的《变动中的国际法结构》一书中提出了跨学科研究的必要。
 
[46]

 总言之，这种趋势渊源于现实主义在国际关系学科中确立地位之后，即20世纪中期。
 
[47]

 需要澄清的是，跨学科研究当然并不必然成功，
 
[48]

 而且也并不意味着对国际社会的所有领域或部门予以综合，因为一则受限于研究者的知识背景和储备，二则综合所有领域和部门也难免发生视角重叠带来的结论扭曲。

本书的研究以现代国际体系的起源和拓展为肇始，试图勾勒出国际法所维护的国际体系的整体图景，以此形成研究的真实基础和背景；而后将研究限定于国际法。这种研究进路的原因或依据是基于国际法和国际关系两个学科之间的天然联系，一如纯粹法学的开创者凯尔森所表述的，虽然法律要与政治分开，但法律是方法，政治是目的，法律是要服从于政治的。
 
[49]

 路易斯·亨金甚至更直白地表述：法律就是政治。国际法是国际政治体系的规范表示。
 
[50]



这种研究进路的基础是英国学派巴里·布赞提出的国际关系多元理论和多元方法。当然在布赞的著作中，他的研究背景更为宏大，是世界历史中的全部国际关系；因而也采用了更为复杂和立体的研究进路，即其研究层次和研究部门都更丰富复杂，
 
[51]

 而笔者在此书中仅仅将研究层次界定在国际体系、次国际体系上，研究部门限定在政治部门和国际法，以及一定的经济领域。
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第一章 21世纪海上丝绸之路背景下的现代国际体系演变脉络

第一节 21世纪海上丝绸之路背景下现代国际体系的渊源与内容梳理

国际体系的历史就是一部卓越的不平等史。
 
[1]



世界上的所有国家都拥有至高无上的权力，由此并不居于任何等级制度之中，国际法必须以国家间主权平等为基础前行。
 
[2]



国际社会的结构或体系，是国际主体处理彼此间关系的产物，也是重要成果。这种结构或体系并非一成不变，而是有其渊源、成长的过程以及消亡的命运。考察这一过程，将有助于我们在当前的背景下透视此体系的轨迹、成就及漏洞。

一 21世纪海上丝绸之路背景下透视现代国际体系在西欧起源的地方性特征

（一）现代国际体系的产生

现代国际体系的产生，
 
[3]

 是西欧数个国家间一场长达三十年战争的结果。在此之前的数百年间，权威分属于教廷的教皇和神圣罗马帝国的皇帝。
 
[4]

 教皇被认为是上帝在尘世的代理人，除了由宗教大会以重大异端罪名将其易位之外，“其权力便仅次于上帝，而超越所有世俗君主，他甚至可以不理人民或选民之抗议而随意废立国君与皇帝；他既可取消俗世君主之法令，也可废弃国家之宪法。王侯之任何法令，非经教皇同意，均告无效”。
 
[5]

 神圣罗马帝国的皇帝腓特烈一世意图实现和教皇同样的权威，希望整个世界同样将其视为上帝的代理人。当时的一批法律学者使皇帝获悉，皇帝“对其帝国内各部分皆享有绝对的权力，拥有所有的财产，并且任何时候都可修改或废除私人权利，只要他认为这对国家有益”。
 
[6]

 腓特烈一世因此成为第一个在称号上冠以神圣皇帝的统治者。在教皇和皇帝权威下，欧洲各王国乃处于一种垂直的体系之内。三十年战争爆发为这一体系带来致命一击，教廷和帝国在西欧的至高权威开始衰落。战争结束后，西欧出现如法国这样数个主张主权至上的现代意义的国家。一种与此前迥然不同的新型国际社会结构：建基于平等主权国家的横向型体系开始形成。
 
[7]

 原本向上依附于教皇权威而向下依附所属领主的经济和军事支持的君主，将主权这个此前仅具有国内意义的词扩张。君主对国家有了更直接且更大的权力，这种权力让统治者的权威对内至高无上且对外无所从属，相关国家成为独立平等的国际法主体和国际政治单位。
 
[8]

 主权一词自此后更多地在国际意义上被频繁使用，主权平等及确立国家间主权平等的《威斯特伐利亚和约》成为1648年后国际关系的基石。
 
[9]



主权平等作为对抗此前教皇权威和帝国权威的最有力语言，既是各国意图在彼此关系中实现权威世俗化和去除单一帝国中心化的原动力，也是其最终结果。此后，这一充满了许诺性的词语成为欧洲各国最经常使用的语言。在相当一段时期内，欧洲各国间的战争均是以扩大本国权力实现本国主权为目标，最终这些国家间各自领土边界日益明晰、主权平等得到认可。拿破仑的法兰西帝国权力终结后，包括俄国、普鲁士、奥地利以及大不列颠主要大国及其他国家的代表在维也纳集会。此次集会明确地以国家间均势为目标。
 
[10]

 为此，时任奥地利的外交大臣梅特涅左右周旋，目的是为维持欧洲南北均势反对普鲁士并吞萨克森。为维持东西均势，防止俄国势力通过波兰进入西欧并与普鲁士结盟，先是游说英国，又因英国正与美国交战而不能冒险与俄国对抗致使游说不成。而后梅特涅寻求本被其从四强秘密会议除名的法国，结成了法、奥、英三国同盟。
 
[11]

 西欧国家间所寻求均势其实正是主权平等的另一种表达形式，或者说是去单一帝国中心化的必然逻辑延伸。值得注意的是国家间均势虽然去除了单一帝国，却同时造就了大国集团的再度中心化，这也是许多学者认为维也纳和会实乃现代国际关系中大国政治开端的原因。当然，这一国家间协调的努力也是系列影响至今的国际会谈和协商制度的开端。
 
[12]



大国政治与主权平等，一对看似矛盾的关键词成为维也纳和会之后国际关系的主要特征。主权平等的意义和价值于很大程度上是确定大国间彼此关系的基础；相对弱小的国家基于主权平等自愿或非自愿地接受为维持和平的制度或条约安排。大国间互动关系增强，大国和相对弱小的国家间也呈现一定的依赖关系。由于国家间进行经常性的交往，而且他们之间的互动足以影响各自的行为，由此它们成为一个国际体系。此一时期，欧洲的国际体系与其他国际体系并存，各自都具有地方性特征。当这些国际体系限定在各自边界中，它们和平共处，相安无事。

欧洲海外殖民扩张的持续推进，伴随着国际体系的对抗，最终，欧洲体系碾压了其他国际体系，并在原本属于其他国际体系的领域内顺利插旗。全球性的国际秩序在欧洲主导下得以建立。进入19世纪末期和20世纪上半期，欧洲在此体系内的地位开始衰退，欧洲时代被终结。
 
[13]



源于欧洲的现代国际体系并未因欧洲的衰落就此结束，只是体系的主导者由以英国为代表的西欧国家变成了“二战”后强势崛起的美国。体系主导者的变化使得战后国际秩序的内容和形式发生一系列重大变化，即原本以主权平等为基本特征的国际体系，演变成了两大集团间的权力争夺，国家间均势几乎消失，核武器带来的绝对战争可能性使得美苏对国际社会其他成员获得了绝对优势，甚至是统治地位。
 
[14]

 权力分配所决定的国际秩序中，主权平等的意义被明显削减。国家资源决定了一国的国家利益，国家利益决定了一国的外交政策，这一过程的最终的结果则确定了国家在国际社会上的权力等级和地位次序。诸如此类的变化让学者对战后国际秩序的演变方向做出了种种预测，并衍生了多重理论以解释和明证本理论派系的预测。虽然有如许变化，而这一体系本身的基本特征：以源于西欧的主权国家形式为基本政治单位，以国家间互动为主要内容，以民主自由为政治目标等却一直得以延续。

（二）学界对现代国际体系的基本观点

正是基于对体系基本特征的认定，学界在追溯现代国际体系起源这一点上已逐渐形成主流观点，即1500年之后、尤其是1648年之后的西欧各国形成的现代国际体系，由于其融合了资本和权力而横扫其他国际体系单位，
 
[15]

 成为延续至今的国际体系的唯一类型。现代主权国家也成为最重要的国际体系政治单位。也正是在此意义上，可以说“现代国家本质上是一种欧洲现象”，
 
[16]

 甚至连“国家”这个词也都是欧洲的。
 
[17]

 这种源于欧洲的国际社会单位形成之后，在对外战争中，远比其他竞争者（包括更注重资本逐利的城市联盟和更注重权力的帝国）更为出色。
 
[18]

 在组织社会资源上，也更为有效率。现代国家逐渐增强其实力，并迅速地在欧洲的对外扩张中显示出其征服力，成为至今国际社会基本政治单位的样板和原型。

基于1648年之后发生的国际政治结构变化，有学者提出这样的观点：由主权国家组成的国际体系，是三个因素作用的结果：宗教改革，《威斯特伐利亚和约》和格劳秀斯的著述。
 
[19]

 在这三种因素共同作用的过程中：宗教改革实现了权威世俗化的目标，《威斯特伐利亚和约》完成了权威去中心化和分散化的目标，格劳秀斯的著作奠定了支撑此体系的理论学说，使得此体系的存在获得正当化辩护。观察此后的发展现实可知，世界历史的主角集中于欧洲国家和海上强国的殖民附庸，
 
[20]

 国际社会的现行结构基本上就是威斯特伐利亚和会及其后续和会的产物。这一国际体系的基础，在于欧洲主权国家间的权力平衡，非欧洲国家与此体系的关系，要么被孤立，要么被驯服。

在这个驯服和孤立并行的过程中，出现了欧洲的衍生国美国的迅速崛起。在卡尔·施密特（Carl Schmitt）这位备受争议的德国法学家看来，1890年之后，欧洲在国际秩序中的主导地位开始衰落，这个过程一直延续至1939年。随着美国的迅速崛起，国际秩序开始进入美国主导的时代。尤其是“二战”的爆发，更直接促成权力中心从欧洲向美国的转移。

根据国际政治现实主义学派奠基人汉斯·摩根索教授的观点，第二次世界大战以及第二次世界大战后权力中心的转移对国际社会带来了三方面的重大影响：建基于主权平等的西欧国家间均势体系已经结束；
 
[21]

 技术革命带来一种全新的完全战争概念，即不同于西欧历史上交战规则明确的核战争，这种战争不遵守任何法律；最后，国际道德发生变化：原本西欧国家间即便彼此存在分歧，但其共同的文化和生活方式始终存在，受美国主导的政治宗教（political religion）则有着无尽的野心，即以所谓普适主义和人权为外交目标，以消灭敌人（苏联一方）为最终目的。
 
[22]

 美国在外交上这种打破横向特征转而追求垂直霸权的处理方式，遭到摩根索的抨击。摩根索认为，美国在战后推行的以所谓普适主义和人权主义为主要内容的自由国际秩序根本就是对国际政治的误解。美国试图以联合国和国际法取代欧洲时代的横向权力政治，而事实上这不过是新的权力政治角逐场。联合国可并非想象中的新世界的点睛之笔，权力政治及战争并不会就此消失。

无论美国是否能成功地将国际政治引入自己希望的方向，此体系的核心却并未发生变化。一如英国学派（the English School）的代表学者，巴里·布赞和理查德·利特尔在《世界历史中的国际关系——国际关系研究的再构建》一书的中文版序言中提到的，“多数国际关系学理论都被无意识地锁定在相对狭窄的欧洲和西方历史的范围之内……它发挥着一种‘威斯特伐利亚束身衣’的作用”。这两位学者明确提出了构成当代全球国际体系的真正前提是更为广阔的历史背景。虽然他们将这个历史背景扩大到了时间跨度达六万年的做法可以商榷，但这种解脱欧洲中心主义束缚的做法就蕴藏着巨大的意义。另外，他们也提出中国与印度、中东、中美洲和安第斯高原等文明悠久的地区，都曾是国际体系的权力中心。只是进入16世纪后，尤其是19世纪，权力中心发生了决定性转移并在欧洲站稳脚跟。
 
[23]

 当然，这种转移也有可能只是暂时的。
 
[24]

 欧洲中心主义的解释，总是忽视非洲—欧亚大陆体系在欧洲人开始全球扩张前就早已存在的这一事实。

除了国际政治研究者开始反思此体系是否天生的存在偏见之外，从经济学视角观察现代国际体系（the world-system）的学者中，在 20世纪90年代产生了一个新的流派。此流派强调现代世界忽视了中国的地位和角色，因此学者们此前对世界的影像都是扭曲的。
 
[25]

 有些学者将论述重点放在15世纪起至今持续存在的中华世界（Sinic World），有些学者则指出中国与西欧间的经济对比缺乏可靠的基础和依据。
 
[26]

 尤其是Andre Gunder Frank，其早期的观点也是现代世界体系源于16世纪的欧洲。
 
[27]

 20世纪90年代后，Frank的学术路径出现了明显变化。
 
[28]

 其著述和合著（与Barry Gills）中都开始表达这一点：世界体系的历史可上溯至五千年前，中国在此体系中一向是中心地（central hub），欧洲的崛起仅限于19世纪及所延续的20世纪，这不过是中国中心体系的暂时偏离。这种观点被称为再东方化，并毫不令人意外地遭遇到激烈的讨论及同阵营学者沃勒斯坦的讨伐。
 
[29]



（三）地方性特征的分析

从历史发展轨迹及学者观察所得来看，笔者认为如下这一论断确有一定的合理性，即国际体系是以欧洲为中心的，该体系的哲学和语言都是欧洲的。
 
[30]

 这种带有自我激励的自负性论断，即深信欧洲就是世界的中心，
 
[31]

 并承担着全世界发展重任的观点，随着欧洲体系的不断胜利似乎一再得以确证。由此哲学出发，欧洲社会厘定了国际体系的起点和目标；以欧洲语言为媒介，从起点通向目标的路径也是欧洲决定的。世界范围内的其他帝国或体系，要么被排斥在外；要么被此体系具备的军事或文化暴力裹挟进而被同化。

这种欧洲地方性特征，由于国际体系的逐步拓展并成为世界意义的国际体系，至今似乎已然消失。然而，若我们深究下去则会发现这种与生俱来的烙印并不可能那么轻易地被抹去。地方性特征的表现之一即异我之分，以及异我之分后的将异族消灭或同化的目的。
 
[32]

 这也就意味着“我”是标准、是尺度、是甄别优劣对错的唯一参照系，这种特征自现代国际关系形成开始就已经存在，进入19世纪中后期则尤为明显。

19世纪中后期人类社会进化理论的确立及社会科学研究中比较研究方法的使用，于一定程度上催生了文明间歧视，即西欧文明自视为人类文明的发达阶段，其他的区域文明则明显落后甚至未进入进化过程。东方是沉默的、女性化的、非理性的、专制的而且落后的；西方是理性的、男性化的以及有远见的。
 
[33]

 虽然1856年土耳其进入了欧洲社会，但西欧社会对非欧洲社会的这一基本态度并未改变。更何况，当时土耳其的许多权力都受到西欧国家的限制。洛里默（Lorimer）甚至讥讽道，土耳其人也许根本不属于可进化的种族！
 
[34]

 即便是批评西方帝国主义的瑞士学者约瑟夫·霍恩昂（Joseph Hornung）也认为，东方极端腐朽，其唯一的研究价值在于曾是文明的起源，是西方史前的活的纪念碑。
 
[35]

 弗里曼持有这种观点，唯一能算作历史的是地中海地区和欧洲种族的历史。哈·麦金德同意这一点，并进而指出除了受基督教教义发蒙的欧洲，外部世界都是野蛮世界并在历史上对欧洲形成威胁。这种文明间歧视所显示出的明显取向和偏好，并不具备足够的魅力可使得所有学者成为其忠实拥趸。法国的国际法泰斗路易·雷诺（Louis Renault）在其所著的《国际法导论》中，对西欧的这种以传播文明为旗帜的殖民扩张即提出批判：“欧洲各国对所谓的蛮族滥用权力，违反了国际法的最基本规则。”
 
[36]

 之后不久，查尔斯·萨洛蒙（Charles Salomon）对西欧的文明任务更辛辣地予以批评道，“没什么用词能比文明更为模糊、更能容许如此多的罪行”。
 
[37]

 这样的批评在英国的国际法学者中也可得见。然而，需要警醒的是，即便这些西欧学者对殖民扩张中的暴力冲突和种族灭绝予以批评，其共同的观念依然是这是现代化进程中不可避免的。他们的批判真正指向的是西欧各国应该用真正文明的手段推进这一进程，应该以理性的、以法律为基础的手段处理殖民地问题，诸如将主权带给殖民地，将现代化的民主自由观念传输给殖民地。他们以这样的批判显示学者所担负的学术研究责任，至于是否为帝国的扩张提供了正当性辩护则并非在其考虑。
 
[38]



这种文明间歧视在冷战时期达到高峰。此期间，美苏之间的对立是彻底的和不留任何余地的敌我之分。在这个过程中，任何一方均是以完全碾压敌方，让其不得不无条件投降为目的。冷战开始后，美国说服了美洲国家组织，任何成员国若实行马克思列宁主义即触发美洲国家的集体自卫权。这无疑是将共产主义等同于《联合国宪章》第51条所指的军事攻击。
 
[39]

 古巴导弹危机、
 
[40]

 猪湾事件、封锁古巴、在越南发起大规模暗杀活动的凤凰计划、入侵越南以及多米尼加事件，都是在这种背景下发生的。这些事件虽然被国际关系中的现实主义学派解读为战后国际秩序的重大变革，即国际关系由传统的平等主权国家间关系演变成了超级大国及其阵营间的对抗，但这些也都是排除异己的地方主义表现。

除了美苏及其阵营间这一彻底对立的现象外，同时期还有另一种较为温和的异我之分。20世纪中期，大量新兴国家产生之后，美国学者将世界各国区分为现代化国家和传统国家，并针对此类国家独立后的政治诉求提出了现代化论和现代化修正论。这两种理论将所有国家分为两类：先进的、已经实现了现代化的西欧国家及美国；落后的、必须借由欧美验证的多元化民主模式实现现代化的传统国家。
 
[41]

 20世纪80年代，美国还提出了所谓的“里根主义”。在1988年里根的一次演讲中，他自己也承认了这种提法。

在全世界，在阿富汗、安哥拉、柬埔寨，对，还有中美洲，美国现在和那些为自由而斗争的人们站在一起。我们支持那些有勇气拿起武器反抗专制的人们。这种立场就是有些人所称的里根主义的核心内容。
 
[42]



20世纪90年代期间，玛德琳·奥尔布赖特女士（Madeleine Albright）在克林顿第一任期担任美国驻联合国大使。在一次联合国大会涉及美国和伊拉克问题的讨论时，奥尔布赖特女士声称，华盛顿的行事方式就是“我们可以就多边，我们必须就单边”。后来担任国务卿时，她重申了这种立场。时任总统克林顿则更为直白地说，如果伊拉克没能通过华盛顿所定下的一致性考验，“每个人都会理解，彼时美国以及很有希望的我们全部盟友都将有权单边回应，时间、地点和方式由我们选择”。
 
[43]



21世纪美国小布什政府反恐时期对世界发出的警告，根本就是世界霸主要求的选边站队：我们将追击为恐怖主义提供援助或安全港的国家。每个地区的每个国家，现在都要做出决定。要么和我们站在一起，要么站在恐怖主义一边。
 
[44]



凡此种种，无论其名义如何，归根结底终是非我族类其心必异的诛心之说，更是自我拘囿的天生狭隘和困境。这种狭隘和困境伴随着国际体系扩张的全部过程，从未消失。

二 21世纪海上丝绸之路背景下分析现代国际体系拓至全世界的演进历程

（一）欧洲国际体系在殖民时期的扩张

地理大发现之后欧洲迅速进行对外扩张，我们可以以不具有任何情感且显得十分简练的语言这样描述：欧洲成功开辟了绕过非洲和穿越大西洋的海上航线，并在之后不久跨越了太平洋。16世纪后半期，初步的全球航海体系稳固建立。古典国际体系的特点即经济体系模式超越军事—政治体系，在此时期依然适用。这种特点意味着各个政治体系之间的差异并不阻碍其贸易往来。由此，全球范围的贸易体系开始确立，这一体系将欧洲、非洲和亚洲联系起来，并且首次将美洲的资源纳入欧亚大陆体系。

我们可以将这一描述与历史的发展予以映照。至于映照之后的结论，则可以依据所理解的内容与印象自行做出。

1492～1502年，哥伦布在西班牙国王资助下四次横渡大西洋，并到达美洲大陆。在他第一次航行所写的书信中，哥伦布提及他发现了许多住满居民的小岛，并“按照皇家标准宣示，为陛下取得了这些小岛，未遭到任何反对”。
 
[45]

 之后的三次航行中，哥伦布将其发现的此类已经为人所居住的领土宣布为西班牙帝国的领土。据国际法先驱学者维托利亚看来，西班牙和印第安完全可以建立贸易关系：印第安人可以向西班牙人进口所匮乏的用品，出口他们所富产的金银或其他物品，双方互利互惠。印第安人并非如他人所说的是奴隶、罪犯、异教徒甚至野兽，他们也是人，当然可以和西班牙人共同适用基于理性的万民法。基于万民法，西班牙人享有旅行和暂居印第安人领土的权利，只要西班牙人未伤害印第安人，就不能被拒绝。“在世界之初，所有事物都是共有的，任何人即可根据意愿定居或旅行至任何地方。所有权有了区分的今日也不能夺去这一权利，因为人们从未期望源于这种区分就毁灭这种人间通行的互惠和共用，而且事实上，在诺亚的时代，那样做简直就是不人道的。”
 
[46]

 如果印第安人拒绝西班牙人进入城市或者驱逐已经居住在当地的西班牙人，就构成了战争行为。西班牙人在战争爆发时，使用武力当然是正当的。

就是在这种“互利互惠”的以廉价日用品交换金银、“有权利”旅居于他人所居住的大陆以及“正当的”使用武力过程中，16世纪成为西班牙引领的帝国扩张的世纪。西班牙的势力除了因查理五世成为神圣罗马帝国皇帝而扩张至欧洲，还因为哥伦布的地理大发现到达南美大部分、部分北美地区和中美洲全部地区，加上葡萄牙在亚洲、非洲和南美的属地，还到达了亚洲的菲律宾群岛和西印度群岛。西班牙因此成为第一个日不落帝国。

进入17世纪，上半期发生了荷兰崛起这一世界经济史上令人惊讶的事。当然荷兰的崛起并非一朝之功。1500年，荷兰的商人即使在荷兰反抗西班牙的战争期间，仍能在直布罗陀海峡畅行无阻；不久就与意大利通商，而后无视宗教上的歧异与阿拉伯诸国通商。随后，他们到了君士坦丁堡，与土耳其君主签订条约，将货物卖给土耳其及其敌人波斯人，并向印度继续推进。1601年，荷兰东印度公司正式成立，资本额为660万金币，比在3个月前成立的英国东印度公司多出44倍。1610年，与日本通商；1613年，与暹罗通商；1615年取得摩鹿加（Moluccas）群岛控制权，1623年占据中国台湾。1621年，组成荷兰西印度公司，1623年在北美建立殖民地，在南美也建立了殖民地。
 
[47]

 17世纪下半期，则是法国势力崛起于西欧的时代。1659年，西班牙由于战败与法国签订《比利牛斯和约》，割让鲁西荣（Roussillon）、阿图瓦（Artois）、格拉沃利讷（Gravelines）、泰昂维（Thionville）等地给法国，放弃对阿尔萨斯（Alsace）的主权要求。西班牙国王菲利浦四世将其女儿嫁给路易十四。至此，西班牙哈布斯堡王室势力被削弱，法国取代西班牙成为欧洲的强国。法国在加拿大、西部非洲与西印度群岛建立殖民地，在现今的底特律建立了一处大的殖民地，控制从圣劳伦斯河谷到密西西比河口的北美心脏地带，并将密西西比三角洲命名为路易斯安那。

法国的不断胜利促成了英国、神圣罗马帝国、西班牙、荷兰联邦、丹麦等成立第一次大联盟，欧洲和法国间的对抗就此产生。1692年，英、荷、法之间的一场海上战争后，英国捍卫了其自伊丽莎白时代取得的海上霸权，并相继占领法国的殖民地。西班牙国王查理二世即将无子嗣而终的事实意味着这一帝国可能旁落，这使得法国和欧洲间的战争暂时告一段落，各个王国开始觊觎如何分割西班牙的大量海外属地，就像这些属地不过是餐盘中待分取的菜肴一般。西班牙的王位继承战争，最终以法国和西班牙对英国的让步结束，法国转让了奴隶贸易的专卖权，西班牙将直布罗陀和美卡诺岛（Minorca）割让给英国，至此西班牙和法国之间的均势，以及英国和法国在美洲的均势基本实现。荷兰则丧失了海权，在航运能力上再也无法与英国抗衡。18世纪成为英国主导的世纪。英国已经形成的海军在海上确立了绝对军事霸权，并因荷兰的失利获得海外贸易主导权，在北美、亚洲更是获利巨大，并自此一直延续至19世纪成为又一个日不落帝国。新的日不落帝国在19世纪70年代至90年代间征服了乌干达，在“二战”后的50年代为镇压肯尼亚茅茅运动（Mau Mau movement）设立了拘留营（detention camp），德国在西南非洲对赫雷罗人实施种族灭绝。
 
[48]



在欧洲征服美洲的过程中，几乎消灭了当地的人口，并由此消灭了南美和中美洲地区的本土文明和帝国，北美洲的前国际体系在这种对抗中彻底湮灭。新移民不断进入美洲，并成为欧洲巩固权力的根基，也因此促成美洲迅速被纳入欧洲的军事政治体系中。欧洲促成了第一个全球国际体系的产生，使得该体系受单一文明中心和单一地区性国际体系的支配。这“是一个异常不平衡的体系”。
 
[49]



欧洲的扩张，在有些学者的描述中，“将欧洲文明带给全世界，将欧洲规则带给了大部分地区”。
 
[50]

 在巴里·布赞和理查德·利特尔两位学者的观点中，欧洲的确创造了第一个全球体系，只是这个体系的建立是通过欧洲国家的对外武力占领和强迫实现的。欧洲的“文明任务”为其殖民活动做出了冠冕堂皇的正当化辩护：这将挽回欧洲以外那些落后的、反常的、暴力的、受压迫的以及未开化的人民，将其同化进入所谓普适的欧洲文明。
 
[51]

 而事实上，所谓的先进文明对土著居民进行的不过是掠夺原材料和占领市场，甚至将当地人口灭绝。
 
[52]

 而这一点，扩张中的帝国只是将其视为实现现代化的必然结果。这些国家还以时新的适者生存进化论、德国的历史学派理论和法国孔德社会学中的相对主义为自己的殖民战争行为寻求正当辩护：优胜劣汰，个体受其集体所决定，法律与道德都是特定时期和区域内的相对规则，并不存在“普适原则”。
 
[53]

 Catellani教授耐人寻味地这样说：如果国际社会的存在和发展即将奉行斗争而生和适者生存的法则，我本人希望我的国家不再停留在软弱无能的这边，这将注定服从和消失。
 
[54]



欧洲征服美洲之后，在北美出现了其衍生国美国。在传统观点中，美国在19世纪奉行的是孤立主义政策。根据辛格和斯马尔的研究，美国自19世纪尤其是末期渐渐地融入了国际体系。
 
[55]

 美国融入国际体系，是以其强大的经济实力为基础。当美国成为世界头号经济强国时，政治上仍处于原体系之外。其强大的经济实力，使得美国虽然处于体系之外，却能够从各方面参与进入此体系并最终在与欧洲的交锋中占据优势地位。因此，美国的政策核心也就以非政治进程的经济扩张为核心。美国在这种经济扩张中，逐渐成为西方社会的领导者。美国在此时向欧洲以及远东地区保证，绝不从政治上进行干预，只是寻求经济自由化。美国在战后倾力主导的国际经济制度以及机构构建，逐渐使得各国进入一种合作的体系之内。

总体而言，威斯特伐利亚体系在16世纪初萌芽于西欧之后，在17世纪基本成型，19世纪借助强力从欧洲逐渐拓展至非洲、亚洲。对照本部分开头抽象的描述和上文略为具象的事实，就笔者本人而言是认为这一过程充满了冲突、暴力和死亡，也充斥着地方理论借助强力席卷其他地区的文明歧视。虽然据欧洲看来，他们是文明的使者，是推动经济自由和世界市场的贡献者，是现代国际体系的缔造者。此间所谓西方社会前所未闻的百年和平（1815～1914），
 
[56]

 一是源于工业革命带来的内在发展动力，二则源于在西欧各国世界范围的广泛殖民活动。西欧各国国内以及国家间压力因前者被内部化解，因后者输出至其他地区。

（二）威斯特伐利亚体系在20世纪的扩张

进入20世纪，一些移民者殖民国家纷纷独立，并为了保证自己的独立和在体系内的地位，采用了欧洲的政治规范和形式。此时，主权国家是国际法认可的唯一合法主体。
 
[57]

 澳大利亚（1901）、南非（1910）、加拿大（1922）、新西兰（1941）先后独立，中东国家包括埃及（1922）、伊拉克（1932）也获得独立，二战结束之后，英国、法国、美国、日本等从其在亚洲和非洲的殖民地开始撤退，数量迅速增加的新兴独立国家成了不断扩展的现代国际体系的一部分。1991年苏联解体，新产生的15个国家也成为源于西欧的现代国际体系成员。
 
[58]

 至此，威斯特伐利亚体系可谓在全世界大获全胜。即便是仅余下的数个城市国家（新加坡、科威特、卢森堡），以及一些保留帝国特征的国家也至少从形式上采用了现代主权国家的形式。

同样的，这一抽象的概括语言，也应该结合历史上究竟发生了什么来具体比照。

一战结束后，德国依照《凡尔赛和约》第119条将其所有海外属地的一切权利放弃给主要协约国，其中包括西南非洲。协约国将西南非洲授予英国委任统治，并具体地由南非联邦代表英国行使。由此，南非联邦被认为对西南非洲这样的“尚不克自立于今世特别困难状况之中”
 
[59]

 的殖民地领土负有这样的义务：“代表文明国家的神圣责任”，
 
[60]

 对“不克自立”的人民施行受委任统治。委任统治这一源于南非将军斯马茨（Jan Christian Smuts）提议的制度，
 
[61]

 受到时任美国总统威尔逊的支持和一些修正，即认为委任制度不应该适用于欧洲领土而应该适用于奥斯曼帝国在中东的殖民地，以及德国在非洲和太平洋的殖民地。

作为后来的研究者，我们或许不能简单地对托管制度字面上的“不克自立”“文明之神圣任务”“先进国”以及制度设计者的初衷做诛心之论。从其实际结果来看，受委任的南非在“二战”结束后，即声称委任通知书已经失效，意图将西南非洲并入本国领土。在联合国通知其依照《联合国宪章》第十二章将该领土置于托管制度之下时，南非拒绝了联合国的意见。最终，国际法院对此事件发表了咨询意见，明确指出南非无权改变西南非洲的国际地位。另外一个原属于德国海外领地的瑙鲁也在“一战”结束后被国际联盟委任给了英国、澳大利亚以及新西兰统治，并由澳大利亚代表行使受委任的权力，而事实上，澳大利亚却即刻开采岛上的磷酸盐矿并对当地形成巨大的环境破坏，至于当地人民的福祉是什么则根本没有关心过。无怪乎学界对于委任统治制度是否具有积极作用一直存在争议。
 
[62]

 如果我们并不充分信赖此评价，转而从其文本中本来的意图考察委任统治制度，也可以看到其宣之于口的本来目的是在这些旧时帝国的殖民地建立主权。由此看，主权并不是内生于一个国家的政治土壤中的治理形式，而完全可以被外来者从外部建立。或者可以说，主权国家这一形式也可以被输出或输入。威斯特伐利亚体系正是借由这种输出或输入，渲染了原本属于其他形式国际体系的单位，并最终获得胜利。

（三）中国与威斯特伐利亚体系

在威斯特伐利亚国际体系形成之前，中国曾开创并维持了上千年的朝贡型国际体系，此体系下的国家间关系纵向特征突出，与以武力和契约为特征的威斯特伐利亚体系形成对比。盛行于中华文化圈的朝贡型体系甚至延续至现代国际体系产生之后。但在二者正面交锋之中，由于不足以抗衡后者基于资本和权力形成的高效资源调配以及战争能力，中华朝贡体系也遭遇到其他被冲击的前国际体系以及帝国势力的宿命性结局：走向衰败直至消失。这一过程中，两种体系间的巨大差异也加速了中华体系的衰败。正如汪铮所指出的，第一次鸦片战争之后，英国提出的《南京条约》对于当时的道光皇帝而言简直喜出望外，签个字即可结束战争，而他却未想到这个签字背后意味着所列各条款的执行力。
 
[63]

 就是在这样的一系列条约之下，中国迅速沦为半殖民地。等到中国领会到纸张上所列条款的威力时，却又遭遇了山东半岛从德国转给日本的现实。

这期间逾越百年的时间段中，中国就是始终被视为在世界范围内取得胜利的体系外国家。失败时需要承担所有的后果；胜利时却未必不需要承担如失败时的沉重负担。新中国成立之后的一段时间内，更是基于这种体系外国家的身份被体系的领导者孤立以及敌视。
 
[64]



改革开放是中国基于改变体系外国家身份所做出的国家政策调整，此后中国开始积极融入这一体系，从国际经济领域、
 
[65]

 国际政治领域、
 
[66]

 国际军事领域、国际文化领域等全面融入此体系并快速成长为新兴大国，甚至成为强国。中国改变了体系外国家姿态后，美国也做了相应的回应，在克林顿政府时期，美国的态度是“应该继续致力于将中国纳入涉及全球规则的国际机制和制度中来”。进入20世纪90年代中期，中国广泛参与全球性的国际组织活动，成为多个国际组织和国际条约的成员国。
 
[67]



21世纪见证了中国在此国际体系的地位以及角色的变化。2001年中国正式加入世界贸易组织，这意味着中国在国际经济领域已经彻底成为体系内成员，并且这种被体系化是源于中国的主动寻求和努力。就此，中国与此威斯特伐利亚体系的关系由此前多数时间的被强迫和被压制转成了一定程度的融合，并从中受益匪浅。中国的GDP在2001年刚刚加入世界贸易组织时，首次突破10万亿元人民币，居世界第六；至2010年突破40万亿元，成为世界第二。

于是，有学者提出，这一时期内的中国正逐渐学会在西方秩序内而不是秩序外谋求发展。
 
[68]

 马克·兰藤尼（Marc Lanteigne）则将此观点更推进一步：中国与之前大国的不同在于，它不仅在这样一个前所未有的国际体系（威斯特伐利亚体系）下高速增长，更重要的是在其增长的同时还主动利用这些制度推进本国在国际大国中地位的上升。约翰·伊肯伯里（John Ikenberry）也提出中国会变得强大：它已经崛起。美国最强大的战略武器就是有能力决定以怎样的国际秩序接受这一事实。然而，新兴大国要成长，必然会面临来自既有大国的压力。尤其是当这样一个新兴大国来自既有国际秩序之外，拥有截然不同于原国际秩序所分享的文化基础时，这种压力就更为明显。中美之间由于压力而产生的张力关系，成为国际关系中的一个重要内容。亨廷顿在1997年的中文版《文明的冲突与世界秩序的重建》序中就提到：“在这样一个多元化的世界上，任何国家之间的关系都没有中国和美国之间的关系那样至关重要。”这一观点不仅仅指向两个国家间的关系，更是指向两种文明之间的冲突。

中国究竟会成为既有秩序的接受者还是挑战者，成为相当一段时间以来国内外国际关系研究的焦点。
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三 21世纪海上丝绸之路背景下梳理现代国际体系的内容

（一）现代国际体系的基本结构

自1500年尤其是1648年之后肇始于西欧数个主权国家间的现代国际体系，在世界历史发展中是一个至今尚无人清晰解释的现象。在此之前的相当长时期内，欧洲除了濒临地中海的南部国家外，大部分地区被认为是处于停滞状态或殖民边缘的状态，
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 与世界上其他地区的政治单位间几乎未发生任何有重要意义的互动。在世界历史进入现代之后，发端于此地区的政治单位：主权国家，与其他政治单位包括帝国、城邦、城市联盟等共存并正面遭遇，最终是主权国家碾压了其他一切政治单位，成为现今国际体系的最重要构成单位，甚至在历史上被一些研究者视为唯一的政治单位。
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由现代主权国家构成的国际体系，其权力分配与中世纪的情形截然不同。中世纪世界，权力配置十分复杂，突出的特征一如前文所提及的是宗教和世俗权威均主张至高权力，同时包括国王、贵族、贸易行会等多个政治行为体也宣称拥有权力。这一状态被布赞形象地称为复合重叠的主权。
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 现代国家产生之后，彼此间的边界逐渐明确稳固，国家在确定的边界内均宣称自己拥有至高无上的主权，不再服从于教皇和帝国皇帝。由此，一种以明晰领土边界为地理基础、平等主权为权力分配基础、启蒙运动后的平权思想为理论基础的横向现代国际体系开始形成。可以说，现代国际体系的基础就在于此：稳定的领土和牢固的主权。
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拥有稳定领土和牢固主权的现代国家结合了资本和强权的力量，
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 在与注重资本的商业性城市国家或城市联盟以及注重强权的帝国遭遇时，显示出了更有效的经济和军事资源配置能力，并最终在这样的遭遇中取得胜利，城市联盟以及农业帝国自愿或被迫地接受了这种政治组织形式，现代国家体系开始从欧洲拓展至其他地区。国家这一组织形式在外部逐渐成为越来越多地区的选择的同时，内部也发生了重大变化，即政治中心由领袖转向民众的民主化；
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 这一进程同时伴随着民族主义的觉醒；并最终关注到作为公民的个人权利。现代国家的基本内容完全是以西欧国家为范本：主权、领土、民族主义、个人权利、政府。这些内容，又被各主权国家在国际层面上予以推行。

国际层面上推行的现代国家内容，借助欧洲以及欧洲衍生国美国的语言和逻辑，与无形中规制和引导着新产生的国际政治单位均采用了主权国家的形式；这最终促成了世界历史结构和特征再度发生重大转变。
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 即原本源于西欧地方的政治单位成为世界通行的形式；旧有的帝国形式除了在苏联仍保留了一定影响力之外，几乎消失殆尽；原本的城市国家除了在几个对世界几乎无法产生实际影响的地区仍旧得以保留外也不复存在。冷战的结束，标志着苏联这个红色政权最终溃败于主权国家下资本与强力紧密结合后产生的巨大冲击力。一个基于同类型政治单位的世界体系就此在世界范围内得以确立。美国在“二战”后推行的经济自由更强化了这种结构特征。时至今日，我们看到联合国承认的主权国家范围几乎覆盖所有大陆；世界贸易组织下的贸易活动占据全球贸易的九成以上。无论从哪个方面看，威斯特伐利亚体系都可谓获得巨大的成功，或许甚至是远远超出其设计者所能想象的成功。

（二）现代国际体系的主体

言及威斯特伐利亚体系的成功超出设计者之想象，并非空口武断。从此体系内主体范围的变化，我们或许能获得些许有说服力的证据。

1648年现代国际体系产生时，国际关系局限在西班牙、葡萄牙、英国、法国以及荷兰之间。此时期存在的其他帝国，譬如中国和土耳其（奥斯曼帝国），均具有自己独立的政治组织形式和国际体系内容，并且与西欧国家的威斯特伐利亚体系处于共存状态。18世纪见证了所有政治单位包括帝国和现代国家所实施的扩张。
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 进入19世纪之后，德国和意大利融入现代国家体系，日本也成为唯一一个建立现代国家的非欧洲成员，美国则被视为欧洲的衍生国，与此体系天然地具有融洽性，俄罗斯被视为兼具帝国和现代国家的特征。而中国这样的古典帝国在遭遇到现代国家的军事压力后，开始从世界体系内一方权力中心的地位撤退并逐渐屈服。非洲则几乎完全被欧洲国家殖民化，并沦为现代国际关系的客体。简言之，现代国际体系的主体主要是欧洲国家，加上欧洲的衍生国美国。土耳其和俄罗斯部分地融入此体系，日本部分被动地放弃闭关锁国之策，经由明治维新完全接受西欧的现代国家模式，成为体系内的成员。未成为体系内成员的残存帝国以及农业社会，则沦为国际关系的客体内容。

进入20世纪，现代国家成为国际体系中的最重要单位。中东的国家以及一些移民者殖民国家获得独立；二战结束之后，复制西欧现代国家模式的大量新兴民族国家在非洲出现，由此使得原本“发轫于欧洲的主权国家体系由欧美扩展到全球”。
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主权国家体系的扩展过程中，现代国际体系的主体基本是西欧国家模式的自愿或非自愿复制。主权在西欧国家及其衍生国家是内生于其社会，在其他地区却是被赋予甚至被创造出来。这就造成了在国际体系内，尤其是非自愿复制西欧体系的国家数量，远远超出自愿复制此模式的数量。或许我们可以说无论是自愿还是非自愿，现代国际体系的主体数量即主权国家的数量已经大大增加。现代国际体系已经真正确立。体系的主体性已然具有更深更广的基础。然而，这一结论却需要更为谨慎的思考。其缘由在于现代主权国家理论上作为国际体系主体是相互平等的，而事实上新兴经济体却要受到此体系领导国家的理论和事实矫正，甚至可以说是约束或简单粗暴的干涉。

新兴国家产生之后，美国学者将世界各国区分为现代化国家和传统国家，并针对此类国家独立后的政治诉求提出了现代化论和现代化修正论。前者认为，新兴国家将逐步引进和采纳现代化的全部价值标准，摒弃传统社会的历史积累，过渡至现代社会；后者认为传统性和现代性并非此消彼长的对立物，二者的关系复杂多面，传统性顽固且因吸收现代性的某些成分重新获得生命力，出现的等级制度、种姓制度、家族因袭、裙带关系和门阀政治皆为例证。二者虽然有上述分歧，却彼此共享同一假设，即传统过渡至现代的唯一路径是多元化的民主模式，或者说是经过西方国家实施验证了的民主制度可以成为样本在全世界复制，西方早期实现的现代化道路是第三世界后起国家民族振兴的参照和归宿。

正是基于这种“我就是上帝的选民”理念下，美国在“二战”后矢志不渝地输出意识形态和革命。这种输出，将美国在事实上确立于核心国家的地位。另外，美国尤为重视战后的国际制度和国际组织建构。这种建构使得美国在制度化层面巩固了其核心国家的地位。其他国家则被或多或少的边缘化。国家间的不平等甚至得到了制度化保障的事实，也应该让我们对成为主权国家即成为国际关系主体的论断保持疑问。

简言之，当今世界被联合国所承认的193个主权国家中，真正的国际关系主体，或者说有能力独立实现国家利益追求并主动建立或变更与其他主体关系的国家并不在多数。这种能力大多属于国际体系内的中心国家，尤其是核心国家。其他国家，于更多场合下成为中心国家行为合法性的基础和背景，并不具有对体系内中心国家行为合法性质疑的资格与能力，甚至只是单向度地接受中心国家的各种行为，而不具备与中心国家实质互动的能力。

（三）现代国际关系主体间的互动能力

作为现代国际体系的主体，国家的构成要素被认为包括三个方面：边界明晰的领土，
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 基于团结、忠诚和集体认同以及身份认同而聚集的一定的人口，
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 对内有权实施管理且对外可与其他国际法主体建立联系的代表主权政府。
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 最后一点尤为重要，其所指向的正是国家间的互动能力或者说与其他国家建立关系的能力。对代表政府能力的要求，是源于如下一个事实：政治单位间负向互动（典型的即战争）以及正向互动（国家间协商）的共同作用决定了现代国家的产生，尤其是连续和规律的正向互动对于现代国家意义重大。由此看，国家间的互动能力是主权国家能否成为体系内主体性国家的决定因素。

随着威斯特伐利亚体系的成长，国家间互动越来越频繁，而占据国家间互动关系网中心的则始终是体系的初始成员。边缘国家和中心国家的区分虽然原本发端于国际经济领域，事实上在国际政治领域这一区分同样具有不容忽视的意义。根据沃勒斯坦的观点，1500年之后的世界体系进入了一个全新的时代：政治结构的特点呈现出处于体系中心的强国和处于体系边缘的弱国共存，而且由于苏联这样的半边缘地区国家的出现，世界体系变得更加稳定。
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 稳定意味着难以变动，意味着状态固化，或者说边缘国家非常难以融入中心国家所操控的互动核心圈。而且，由于国家间互动所借助的各种物质技术以及非物质技术均掌握在这些国家手中，
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 边缘国家要打破这种状态成为中心国家甚至核心国家几乎难以实现。

国家间互动所借助的物质技术包括海上、陆地和空中的交通技术，异地间的信息通信技术；非物质技术（或者说社会技术）包括通用的语言符号、货币符号以及国家间互动场合或平台。掌握前者使得资本可以更为高效地在更大的空间内流动，掌握后者则使得权力获得了输出的渠道。数百年间，牢牢掌控此二者的国家在国际体系内具有强大的影响力、甚至是单边输出国际影响力的能力，这也使得其对整个国际体系的掌控远远超出其他国家。

现代国际体系起源于西欧的几个国家间处理彼此关系的事实，加之此后其借助强力和资本碾压和消灭历史上长期存在的其他国际体系的过程，决定了现代国际体系虽然表面上是以主权平等的国家为基本构成单位，却在事实上形成了非平等的相互间关系，表现在经济上被确认为中心—边缘结构特征；表现在政治上则是大国政治特征。从不同的侧面理解国际体系，可得出不同的结论：譬如关注资本如何跨越各种边境并催生经济上分工导致的中心—边缘结构的世界体系学说；关注国家的强力如何运作并对国际体系的形成产生影响的国际关系理论的现实主义学派；关注此过程中的理念以及基于理念所产生的各种国际组织及制度对国际体系影响的建构主义学派；等等。各种理论彼此攻讦甚至彼此否定，并不利于对现代国际体系的观察和理解。

21世纪海上丝绸之路作为中国建构性参与当前国际社会和国际体系演进过程的一个重大战略，从经济合作入手，以在原体系被有意边缘化的国家间合作为具体路径，为我们重新审视这些理论提供了一个更为适当的背景和参照体系。
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第二节 21世纪海上丝绸之路背景下现代国际体系理论的解读

现代国际体系虽然产生于16世纪初尤其是1648年之后，但对此体系的理论解读却是非常晚近的事情。一如前文所提及的，在20世纪60年代之前，国家在国际社会上的定位通常被描述为不可预测的、孤立的弹子球，相互间的关系则是受力之后的彼此反弹。此后，由于战后国际组织和国际制度大量产生，国家被纳入一个不断扩张的蜘蛛网之中，相互间的联系得到制度化保障并得以强化；由此体系的概念才被引入对国际社会的理论解读上。

根据英国学派代表学者布赞的研究，国际体系研究中的常用分析部门包括五个：其一是军事部门，主要是行为体彼此进行战争的能力；其二是政治部门，即关于权威、统治地位和承认的关系；其三是经济部门，即关于贸易、生产和金融的关系，以及行为体如何获得资源、资金和市场；其四是社会或社会文化部门，是关于社会与文化的关系，主要包括语言、文化、宗教习俗等涉及身份和集体认同的内容；其五是环境部门，即人类活动与所赖以维生的生物圈的关系，传统的环境互动是疾病传播，现在也包括独立生态系统和外来生物入侵及环境污染等。
 
[1]

 这五个部门中，军事部门集中于国家的进攻和防御能力及相互作用上，这就要求一国必须密切关注其他国家以求可事先洞察对方的意图。这种意图通常会体现在各国平时的交往行为中，因此军事部门通常和政治部门密切相关。一如德国的军事战略思想家克劳塞维茨所言，战争不过是政治的另一种形式的继续，这二者的联系简直就是天然的。政治部门和经济部门的联系，则并非牢不可破。我们在历史上经常观察到政治对立的行为体之间，也会发生经济合作甚至是大规模的合作，甚至具备密切经济联系的国家，彼此间也会发生敌对行为，一如一战发生时的欧洲那样。当然，如果经济合作与政治合作同时发生，由此所产生的同盟关系也将十分牢固。

布赞所总结的国际体系研究常用分析部门观点，与有关国际体系的理论发展基本一致。需要注意的是体系化解读国际社会的理论产生之前，关注国际体系政治部门的国际关系理论已经产生。国际体系理论和国际关系理论密切相关，但前者包括解读国际体系所有部门的理论，后者则通常意指研究政治部门的理论。或者我们也可以认为国际关系理论是国际体系理论的源头以及重要内容，国际体系理论是在国际关系理论基础上发展和丰富起来的。

有关国际关系的理论，通常被认为是英美在第一次世界大战结束之后为应对战争之剧烈冲突，试图为国际社会寻求一种理论解读而创设的。
 
[2]

 这其中，先是发展出了一战后以威尔逊总统十四点计划为标志的理想主义理论，二战前后对理想主义理论进行抨击的以爱德华·卡尔和汉斯·摩根索为代表的现实主义理论，此后，在体系理论引入社会科学研究之后，从国际体系的经济合作层面解读出现了以沃勒斯坦为代表的世界体系学说；从国际政治的制度构建和运行对国际经济合作的影响层面解读的以基欧汉为代表的新自由制度主义；从国际政治的制度层面解读出现了以温特为代表的建构主义；从综合整体的层面上出现了英国学派。从上述各个学派对国际体系各关注重点可以看出，不同学派对于国际体系的重心做出了不同的理解和阐释。其中，尤其以关注政治层面的理论影响重大，一则是由于国际政治的确是国际体系中尤为重要的一个部门，二则国际政治理论中的现实主义学派得到了美国的外交实践支持。
 
[3]

 当然，美国的外交实践中理想主义其实是早于现实主义就获得了一席之地的。之下述及的国际体系理论，仍主要是对国际政治部门的理论解读。

一 理想主义理论下的现代国际秩序——以国际道德为核心

（一）理想主义理论的脉络

理想主义理论的产生，通常被认为是以一战后伍德罗·威尔逊总统提出的十四点计划为标志的。
 
[4]

 总统提出的十四点计划包括八点务必达成的目标和六点非务必达成的目标。前者包括：①公开签订和约，杜绝秘密外交；②平时和战时的海上航行绝对自由；③取消经济壁垒，建立平等贸易条件；④裁减军备到同国内安全相一致的最低点；⑤公正处理殖民地问题，在决定一切有关主权问题时，应兼顾当地居民的利益和殖民政府之正当要求；⑥外国军队撤出俄国，并保证俄国独立决定其政治发展和国家政策，欢迎它在自己选择的制度下，进入自由国家的社会；⑦德军撤出比利时，并恢复其主权；⑧德军撤出法国，阿尔萨斯和洛林归还法国。后者包括：⑨根据民族分布情况，调整意大利疆界；⑩允许奥匈帝国境内各民族自治；⑾罗马尼亚、塞尔维亚和蒙地内哥罗的领土予以恢复；⑿承认奥斯曼帝国内的土耳其部分有稳固的主权，但土耳其统治的其他民族有在“自治”的基础上不受干扰的发展机会，达达尼尔海峡在国际保证下永远开放为自由航道；⒀重建独立的拥有出海口的波兰，以国际条约保证其政治经济独立和领土完整；⒁根据旨在国家不分大小、相互保证政治独立和领土完整的特别盟约，设立国际联合机构。

上述十四点计划的关键词十分明确，包括：公开、自由、平等、公正、主权、民族自治以及国际联合机构。这样的用词显示出了十分明显的道德性。威尔逊总统力主成立国际联盟时，曾遭到是否可行的质疑。总统先生的回答很简短，“即使计划不是切实可行的，我们也要使它切实可行”。而且，总统还极力主张建立国际警察，实施“集体安全”，或推行其他建立国际秩序的计划。
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 总统先生的做法，被有些学者视为沉迷于19世纪维多利亚时期繁荣所触发的对人类理性或道德的信任；
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 被另外一些学者视为大战之后对和平的极度渴望的一种道德表达。

道德试图对国际秩序发挥影响力其实颇有些渊源。工业革命在19世纪初期引发了这样一个社会问题，即社会的理想图景是什么。对此，被称为空想社会主义的思想家包括圣西门、傅立叶和欧文提出了一种观点：所有成员在友善中共生共存，各尽所能，按需分配。当然，若继续上溯，中世纪时人们也确实预设了一种以神权权威为基础的“普适伦理”和“普适政治体系”。当其时，教会发展如日中天，教会在学校教授拉丁文，并以此作为欧洲各国学术、文学、科学和哲学传递交流的通用媒介，国家间获得了统一的国际道德规范，甚至是统一的国际法规范。罗马教会自我宣称为国际法庭。教皇格里高利七世拟定了欧洲基督共和国的教旨，世俗皇帝均表示顺从。格里高利甚至表示了要实现基于“普适伦理道德”的超级理想国的观念。
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 这种“普适理念”在文艺复兴时期被现实主义者强烈抨击。作为对这种抨击的回应，人的理性取代了神的权威成为了可依赖的永恒法则或是自然法则。17～19世纪，人的理性作为伦理标准成为衡量是非对错的基础。尤其是在19世纪，这一观点在西欧获得了广泛的赞同，也表现出理性主义的真实色彩，即：只要坚持理性推理的过程，就可以具有正确的道德观，也可以采取正确的行动。19世纪对理性主义简直是无条件的至高推崇。
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 然而，克里米亚战争和普法战争的爆发，让人们对于这一理论开始怀疑并最终予以放弃。道德对国际秩序的影响却并未因为理论的消沉而消失，反而因为20世纪初爆发的重大冲突，获得了超出以往的关注。

欧洲国际法时期，其最大成就就是限定了欧洲战争：国家间的战争与国内战争和宗教战争无关，战争是平等主权国家间的决斗手段。欧洲国际法衰落之后，战争的含义也悄然发生了变化，《凡尔赛条约》中的战争罪条款就是最好的例证。《凡尔赛条约》第227条将当时的德皇威廉二世定为战犯，然而这项定罪并不是依据法律，而是因为其侵略了永久中立的比利时，因而侵犯了国际道德以及条约的圣洁。此后，战争开始演变成一方是道德的和正义的，另一方则是非道德和非正义的道德对立之战。

（二）理想主义理论的核心观点

根据英国学派学者赫德利·布尔的观点，理想主义最突出的特征就是相信既有的国际体系可以被改造成一种和平和正义的世界秩序，相信国际主义会得到更多人的认同，相信国际联盟能够成功，相信觉醒的民主意识会产生巨大影响，同时相信国际关系学者应该负责消除愚昧和偏见，指明通向和平与安宁的道路。
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 简言之，理想主义相信社会会不断进步，这种进步则是基于人内心对于社会的进步和改善的理念，对于人性中积极和光明一面的信心。

这种观点和其后的现实主义形成明显对比：一相信人性本善，一则相信人性即恶；一相信社会会向前发展，一则相信社会不过是在权力追逐的过程中循环往复；一相信战争可被避免，一则相信战争永远都有可能；一相信国际法律和其他规范一并将使得行为体的行为更加理性和受约束，一则相信国家间关系真正重要的并非国际法，而是国际政治。

也是因为这样的对立，理想主义和现实主义之间的分歧催生了国际关系理论的第一次大辩论，并被认为是国际关系上的一对恒定的矛盾。

（三）理想主义的实践及影响

理想主义影响了一战后至二战之前的二十年。这二十年被一些人确认为世界的二十年和平，当然也被现实主义者爱德华·卡尔称为二十年危机。虽然时至今日的主流评价认为这二十年间的动荡和不安更为明显，但国际社会试图建立永久和平的观念终于得到实践却不容否认。

正是这二十年间，国际联盟成立，国际常设法院成立，并成为此后的联合国以及国际法院的前身。国际联盟是人类社会第一次成功地将国际社会组织化，将建立国际社会秩序的想法予以实践。
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 国际常设法院则将司法解决国家间争端的想法转化成现实。此后，美国又于1921年主导召开了华盛顿会议并签署了《限制海军军备条约》《关于在战争中使用潜水艇及有毒气体条约》《九国关于中国事件应适用各原则及政策之条约》，提议设立战时法规委员会。1924年，国际联盟在其第五次大会上，通过了《和平解决国际争端议定书》。1925年，欧洲七国为确保战后欧洲和平，签署了一系列条约，即现在所称的《洛迦诺公约》。1928年，放弃战争作为实行国家政策工具的《凯洛格-白里安公约》（或者称为《非战公约》）在巴黎为15国所签署。

基于以上的国际实践可知，战后的理想主义对国际社会产生了很明显的影响，基于理想主义而生的集体安全的理念也产生了一定的影响力。同时不容否认的，是这种集体安全的实践和理念在此时仍显得十分脆弱，欧洲自1648年之后所形成的主权平等的横向国际社会，难以容忍这种显现出纵向特点的做法，因为这不可避免地使人联想到中世纪时教皇权威和帝国权威之下各王国的负担和混战。此时的国联在约束成员国行为时，也时常面临无能为力的境地。日本入侵中国，不过是招致李顿委员会的调查以及此后的不痛不痒的声明；意大利入侵埃塞俄比亚倒是很快被确认为是侵略，并决定对意大利实施经济制裁；德国吞并奥地利以《慕尼黑协定》的签署告终。

（四）学界对理想主义理论的评判

率先对理想主义进行批评的是现实主义理论先驱之一的爱德华·卡尔。卡尔教授的评价如下：人类开始钻研某一领域时，总会经过一个初创阶段，在这个阶段中，愿望或目标的成分占极大的比重。
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基于理想主义的国联实践虽然不足以以成功冠名，却仍然是现代国际政治历史上注定要被记录的一件事。
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 之后的华盛顿会议、和平解决国际争端和约的缔结，都被视为在正确道路上的显著进步。
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 《洛迦诺公约》更被认为是“战争与和平的划时代界限”，是“和平时代的最高峰”。
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 卢梭虽然一向被现实主义视为思想后盾和理论标志，但卢梭也曾做出这样的表述，“我倾向于这么认为，一个真正热忱地相信一切皆有可能的心底幻象，也比那种尖酸可憎的对公益冷漠的理性要好，后者一向是每次试图去改善的最大障碍”。

据卡尔·施密特看来，道德在这一时期的国际关系处理中占据了基础地位。交战中立的逐渐消失以及对侵略的谴责，让美国有权决定何为侵略以及如何反击。帝国再难发动战争，转而充当了惩罚罪犯的警察角色。施密特在20世纪30年代的这一观点，从现在看来确实具有非凡的洞见力和前瞻性。有关承认的新国际法，昭示着美国世界主义和外交政策利益的一致性。对交战团体承认或不承认，完全可以用以实现对一国的干涉或孤立。对政府代表地位以及领土主权的承认，更为美国提供了一个有效的干涉途径。国际法在美国主导下发生的这些新变化，与大规模杀伤性武器结合来看，新的法律将以一种截然不同的方式对遥远地区的众多人产生影响，而这却难以以传统国际法的战争予以定义。这使得战争只能以人性的名义存在，这样的战争中敌对方不享有任何权利和保护，战争被彻底转变成善恶之争。

二 现实主义理论下的现代国际体系——以国家间竞争为核心

（一）现实主义的理论脉络

现实主义的理论奠基者通常被认为是后来加入美国国籍的德国学者汉斯·摩根索。
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 摩根索则受到颇具争议的德国法学家卡尔·施密特的影响。
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 对摩根索产生更重要影响的是他称为自己的“知识之父”（intellectual father）的马克斯·韦伯，
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 以及尼采。根据摩根索的观点，人类本性中就充满对权力的渴求，
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 理性的、规范的讨论的可能性值得存疑，国际社会内的人类尊严和人权简直值得仇视。
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 这样的观点在历史上也曾多次被提出和讨论，最经常被提及的标志性学者包括修昔底德、马基雅维利、霍布斯、卢梭。带有现实主义色彩的研究中，最经常被引用的是霍布斯的自然状态理论（state of nature）。按照霍布斯的描述，不存在最高权威的人类社会是充满暴力和战争的，是“所有人反对所有人的战争状态”（a war，as is of every man against every man）。在这种充斥着暴力和战争的自然状态下，人只能依靠自己和自己的创造力所能提供的一切。此时，不会有工业发展，因为产品销路不确定；不会有文化，不会有交通，不会有高大的建筑，不会有关于地球面貌的知识，不会有时间计量，不会有艺术，不会有社会，最糟糕的是，人的生活充满了孤独、贫困、肮脏和短缺。自我保护和生存是首要目标，没有比这更高的道德律。唯一法则如下，即最强者的权利就是最高的权利。
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 这一点在卢梭的著作中也得到了回应，卢梭也表述过国际关系遵循的就是强者法则。
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 当20世纪的学者们讨论国际社会时，霍布斯的自然状态甚至成了国际无政府状态的同义词。国家的自我保护和生存也是国家在国际社会上的首要目标，为了实现自我保护和生存，国家必须追求和实现权力。

现实主义理论作为对一战结束后至二战爆发之前盛行的理想主义的反击，当然是建基于对历史现实的观察和思考之上。19世纪的英国和二战前后的美国，为现实主义提供了足够有说服力的范本，如此强大帝国的存在正是国家追逐权力的结果，而其形成之后又对暂时平复权力追逐所带来的无序和骚乱功不可没，“大英帝国和美国创造和确保了自由国际经济秩序的规则”。
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 世界就是各国追求权力和地位的角逐场，二战以及二战结束后爆发的冷战更成为现实主义的最好注脚。在现实主义看来，冷战并非意识形态之争，而是权力之争。20世纪70年代，学者们对现实主义有过短暂的疑问：其以国家为分析中心，以权力和冲突状态作为前提是否合适。而70年代末美苏关系恶化，“新现实主义者精选出现实主义思想的精髓，然后镶上大量科学实证主义的花边”，
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 又使得新现实主义重返国际舞台的中心。

但是现实主义对历史的厌恶，或者说国际关系理论界固有的对历史的非喜好态度确实是非常明显的，国际关系学者McClelland还主张在国际关系研究中驱散被他视为正抑制该学科发展的历史学家“不散的阴魂”。

（二）现实主义理论的核心观点

现实主义理论（或者被简化为权力政治的理论）中，各个国家由于处于一个无政府体系内，或者说各主体均是在一种利己主义、生存取向的、自助单位的体系内运行，则彼此间始终处于一种竞争关系之中。可以认为，国家之间的正常状态就是竞争状态，战争永远都有可能发生。
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 毕竟国家间的根本利益是相互冲突的，合作不过是均势的结果而且随时可以被背弃，即便签署了条约也无济于事。这种关于各自逐利的身份定位以及集体竞争的关系定位成为现实主义的整体特征。

在奠定了现实主义理论基础的《国家间政治》一书中，除了强化上述权力政治的概念，摩根索还阐释了现实主义六原则。这六项原则分别是：政治是由根植于人性的客观规律所支配的；现实主义的路标是以权力为基础所界定的利益；由权力所界定的利益具有不确定性；一般的道德原则不能简单地套用于政治领域；具体国家的道德标准并非普适标准；政治现实主义坚持政治领域的自主性。这六点之中第一点是立论的前提，第二点则是核心。基于此核心观点，国家对国家利益的追求成为各国对外政策的起点，而且这种追求并非什么见不得人的事情，而是光明正大的。

（三）现实主义理论的实践

现实主义这种光明正大的追求和实现权力的核心观点，对美国战后的外交实践以及整个国际政治都产生了影响。毕竟，国家间政治基本是上层政治，并尤其体现在国家的对外关系中。而且历史上，国际政治理论主要就是围绕国家的外交和国家间斗争展开的。许多研究国际政治的学者也希望自己充当帝师的角色，教会国家的决策者和统治者以屠龙术，实现国家利益。这一点，在现实主义的研究中尤为明显。
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 理论研究带有明显的现实主义色彩的斯坦利·霍夫曼曾直言，“有些学者，尤其是那些将着眼点盯在国家决策上的人，视自己为当然的马基雅维利主义者——他们为国王们巩固自身权力和强化国家利益之举出谋划策”。

现实主义者希望在美国的主导地位之下出现一个相对稳定的国际秩序。
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 换言之，霸权稳定论由美国予以实践。在霸权稳定论中，国家即便进行短暂、有限且脆弱的合作，也不过是为了实现均势。美国在二战后从经济领域、军事领域以及政治领域主导国际秩序的再构建，也是为了实现霸权和均势。在经济上，美国积极推进马歇尔计划，主导成立世界银行、国际货币基金组织和世界性的贸易组织。在军事上，美国利用西欧对苏联势力的恐惧，积极笼络，要让“欧洲自由国家认识到，倘要经济复兴获得成功，必须采取某种对付内部和外部侵略的保护性措施”，
 
[27]

 由此主导成立了北大西洋公约组织，将西欧和北美协同纳入其对苏联实施的遏制战略；在亚洲与中国周边的国家形成军事同盟对中国形成基于第一岛链的封锁。在政治上，美国积极促成了联合国的成立。凡此种种，都是以冷战这一最能体现现实主义理论现实性和说服力的事实为背景。美国和苏联很难进行亲密合作，却很容易形成冲突和隔阂。
 
[28]

 美国成为战后的超级大国，并在冷战结束后成为唯一的超级大国。其间，虽然经历了70年代的霸权衰弱，以及由于美国的霸权衰弱出现这样一种讨论：霸权崩溃后将出现新的资本主义世界秩序，或者是世界社会的革命性重构，又或者是搏斗中阶级和国家的共同毁灭。但最终，美国成为霸权国家却是一个显而易见的事实。

（四）学界对现实主义理论的评判

观察到战后美国在对外关系上的举动，施密特在1955年对国际秩序的未来发展做出预测。他提出了三种可能：其一是掌握超级权力的世界帝国（即美国）体系。这当然是个悲剧，是经济和技术及其掌握者的彻底胜利。其二是美国取代英国，成为体系内的平衡者、欧洲内部和平的外来保卫者，当然随之而来是美国在欧洲无可争议的优势地位。其三，也就是施密特最倾向的一种体系，则是少数大国集团间基于领土上的区分，相互承认对方并排除外来干涉的多极体系。在其鲐背之年，施密特发表了一篇重要论文并提出，第一种最为可能实现。他对此提出了毫不留情的评判，世界政治临世的那天，世界警察权力也随之出现。
 
[29]

 今时今日来看，施密特的分析的确极为富有远见和洞察力。

现实主义理论虽然对理解“二战”后的国际秩序极为有益，但现实主义学者或者现实主义理论遭遇的争议也极其明显：一方面现实主义被视为代表着智慧的高度，因为无论是学说理论还是学者对世界的理解还原了其本真之相貌；另一方面现实主义就是失败之兆：现实主义在道德上无动于衷、历史上不合时宜、政治上缺乏理解力和想象力、社会发展前景上一片惨淡。美言之，现实主义将人引入歧途；恶言之，则现实主义将人置于死地，土崩瓦解。
 
[30]



冷战的结束让现实主义不得不转攻为守：一则现实主义竟然完全没有预测到这一重大历史事件；二则超越国家主权界限的大量事实（诸如非国家行为体的增多、环境问题、恐怖主义、国际刑事责任）挑战着现实主义理论的边界和极限；三则20世纪80年代兴起的全球化以及90年代中期之后世界贸易组织的正式成立，使得国际经济发展一派繁荣，新自由主义的理论论说似乎更合乎国际社会的发展趋势，现实主义是否已经终结的命题也成为现实。
 
[31]

 新自由主义学派的代表学者罗伯特·基欧汉与约瑟夫·奈在《权力与相互依赖》中提出，“统治了战后时期的政治现实主义者的假定，不足以分析相互依赖的政治问题”。
 
[32]

 但2008年世界经济危机之后，美国的做法又出现了对现实主义理论的倚重。新兴国家——尤其是中国的和平崛起让美国抛开了原本一直坚持的全球化和贸易自由化，转而寻求了TPP和TIPP之下的区域化路径以对抗全球化。2015年12月中国正式接任G20主席国，2016年中国倡议成立G20贸易投资工作组，并提出了相关议题，包括加强G20贸易投资机制建设、促进全球贸易增长、支持多边贸易体制等。2016年9月在中国杭州召开的G20峰会，中国则提出了坚持贸易自由化和反对贸易保护主义。现实主义和自由主义的交锋远未结束。

三 自由主义理论下的现代国际秩序——以国家间合作为核心

（一）自由主义的起源以及核心观点

1819年，英语中第一次出现“自由主义”一词。
 
[33]

 此时，自由主义主要是在政治领域中使用，是关注个人权利以及私权利对公权力限制观点的理论表达。之后自由主义在经济学领域以及国际政治领域开始使用，尤其是20世纪70年代末以罗伯特·基欧汉和约瑟夫·奈的《权力与相互依赖》出版为标志，再度兴盛的被命名为新自由主义的理论重新占据国际政治研究的一席之地。20世纪60年代之前，世界政治研究范式以国家和权力为中心；或者也可以说现实主义理论主导了国际关系研究。美国霸权的衰弱以及战后国际组织和机构的大量产生使得学者对国家间相互依赖的加强开始重视，
 
[34]

 研究者意识到各种非国家行为体对世界政治产生影响，意识到合作机制的产生未必如现实主义所言不过是为了实现权力的平衡，意识到共同利益的存在价值及其对合作的促进甚至是决定性影响。随着20世纪80年代兴起的全球化和贸易自由化对自由主义理论的佐证，自由主义理论在与现实主义理论的交锋中一时显赫，成为主导20世纪末期的国际关系理论。

基于对现实主义各种基础观点的批判，新自由主义从个体权利和个体自由的角度出发，论证了国际社会各个行为体的合作是如何产生和运作的。新自由主义认为作为主要的国际关系行为体，国家间必然存在某种共同利益。至于这种共同利益如何产生，自由主义理论并未回答，而是直接将其限定在发达市场经济国家间。
 
[35]

 因为在这些国家间，共同利益最多，国际合作的收益最容易被实现。历史上，列宁曾判断资本主义列强间的矛盾是根本的、无法克服的，考茨基则认为这种矛盾可以通过长期的国家间联盟克服。历史支持了考氏的观点。一如基欧汉所提出的，“由国际机制的效应而培育出来的发达资本主义国家间的共同利益，足以使持续的合作成为可能，虽然并不一定是必然的”。
 
[36]



为了使这种可能成为必然，即霸权即使衰落而各方基于共同利益之需要仍保持合作，自由主义理论认为国际行为体应该看到国际制度的价值和意义。基于现实主义理论，冷战之后，国际制度将会衰落和崩溃。而事实上，这个情形并没有立刻发生，甚至联盟在后冷战时代继续存在并得以强化。具体的表现是各种国际制度得以确立、合法化或者强化。诸如世界贸易组织正式成立、国际贸易自由化得到大多数国家的认同，欧盟成立和扩大、北约不断扩大都证明了新自由主义的合理性，即在国际社会中，制度产生后将形成强大的外部作用力和惯性，制度的力量将影响到国家以及其他行为体的行为。

在新自由主义者看来，现实主义理论将世界政治简化为权力游戏的战场，认为世界政治处于战争与和平的死循环中不得解脱，这未免过于悲凉。新自由主义理论中，国际冲突是原始时代的返祖性遗留，应该以理性化的国家间体系安排、国际经济和利益调和去解决。国际法可以利用委员会、大会以及正式的争端解决机制调和和缓解国际政治紧张关系。国际制度是有价值的，当然制度的价值受其合法性决定。基欧汉对合法性的理解是“规则所具有的强制性和精确性，以及在多大程度上解决冲突的权力能够委托给第三方来实施”。
 
[37]

 需要指明的是，基欧汉虽然强调制度的价值，却对制度中最为稳定的国际法“拒绝承认其意义”。
 
[38]

 这一点上，他倒是和所批评的现实主义具有同一种观点。

（二）新自由主义的影响以及学界评判

正是新自由主义理论关注个体以及共同利益，“普适的人权观念”和经济全球化也就构成了自由国际秩序的主要内容。“普适主义”以共通的人性为基础，主张可以寻求跨越文化和族群的共同价值或者“普适价值”。国际社会的秩序应该以此为基础构建，并最终实现。当然，现实主义认为这不过是个幻觉。社会科学界一直存在这样一个论战，即在某一个社会中，在何种程度上存在着或的确存在着一致的价值观，在多大程度上存在着这种一致性，它的存在与否又在多大程度上实际构成了人们行动的主要决定力量。简言之，“普适主义”是否存在，是否有价值。

新自由主义对此的回答是肯定的。也正是在自由主义理论下，美国在其影响力开始衰弱之后，强化了与其他国家的合作，其中尤为重要的是在经济领域大力推进自由贸易。在这一贸易自由化过程中，非国家行为体对国际秩序构建的参与远远超出历史上的其他时代。这一点，也可以使我们理解冷战结束后国际机制的强化以及国家间合作的深化。

对于新自由主义的主张，现实主义以新现实主义的面貌重新回归国际政治理论中心时也一一做出了评判。在新现实主义者看来，战争虽然被遏制但从未消失，而有关经济上的相互依存已经改变了世界政治的观点更要打上问号，因为经济上的合作并未从根本上改变国家间的竞争关系现实。国家在追求自我利益实现的基本目标上，也从未有任何变化。
 
[39]



四 建构主义理论下的现代国际秩序——以国家间条约体系为核心

（一）建构主义理论的核心观点

对于新现实主义的这种核心内容与现实主义没有任何变化的主张，有一个晚近发展的学派表示无法赞同。这就是近些年产生的以温特为代表的学者的建构主义理论学派。
 
[40]



温特提出，现实主义所就强调的无政府状态除了解释国家的利己主义、注重生存以及依赖自助机制之外，并没有什么实质意义。而且，国家的各自逐利的身份定位以及集体竞争的关系定位必须在他们相互之间产生互动之后才能确定，彼此孤立的国家间不会产生这样的身份定位以及关系定位。由此，现实主义所建基的前提以及方法论根本是一种谬误。
 
[41]

 事实上，国际体系的结构与各主权国家所构成的整体结构就是同一个事物，体系和单位之间的关系是相互构建的。体系内的各个主权国家在确立身份定位和关系定位之前，将经历一段“互动的历史”。这种互动会导向这样一种结果：各国将形成一种更少竞争、更多规则管理的观念，并将最终形成合作。而且，各国独立身份的基础：主权，其本身就是一种由规则的执行所决定的制度。主权不是简单地被安排和想象出来的，是在一个长期的行为体互动过程中理念与现实不断砥砺后形成的规则的结果。此后，构成国际体系秩序的规范性架构对各个主权国家产生影响和约束，并且被主权国家所依赖。鲁杰（Ruggie）在20世纪70年代又将国际机制的概念引入国际政治之中，将其定义为“由一群国家接受的一系列相互的预期、规则与规章、计划、组织的能量以及资金的承诺”。80年代，国际政治学界对此的共同概念是“一系列围绕行为体的预期所汇聚到的一个既定国际关系领域而形成的隐含的明确的原则、规范、规则和决策程序”。

简言之，建构主义所重视的是国际规则和国际制度约束的重要性，而且这种规则和制度的约束力更重要的是源于行为体内心的认同感。建构主义讨论的，是国际关系和国际政治结构如何经由规则、制度以及内心认同所共同建构起来的，并且在规则演进、制度变化以及文化变迁的漫长历史时段中被塑形及变化的。

（二）建构主义理论的基础

建构主义理论的这一观点，是基于这样的历史事实。即威斯特伐利亚秩序进入20世纪中期之后，开始呈现出规则化的特点：
 
[42]

 大量的国际法规范、国际组织得以建立。国际法随着内容的扩张和成熟，约束力也越来越强。当然，习惯于现实主义理论的美国对国际法的态度十分纠结：一方面美国基于国内历史的传统而有着尊重法律权威的习惯；另一方面由于其“二战”后成为超级大国以及冷战结束后的唯一霸权大国对国际法的约束和制约也会感到不耐烦。这其实揭示了现代国际秩序发展进入规则社会阶段时，习惯于丛林社会或者霍布斯世界规则的主体的不适应。但无论如何，即便如美国这样的超级大国也无法直接将国际法弃之不用，而总是要为自己的各种行为寻求国际法依据，这反而佐证了国际法规则的建构性力量。

一位极富洞见力的学者约翰·伊肯伯里曾指出，美国在小布什时代一心反恐，对重建规则不再重视；许多政府官员对美国所缔造并领导过的基于规则的多边体系表露出敌意，实则愚蠢而危险。美国必须加强西方秩序体系的建设，这是美国应对中国崛起的最强大战略武器。
 
[43]

 伊肯伯里虽然被人认为是现实主义学派学者，但此时提出的观点更为倾向于建构主义：利用制度的力量实现威斯特伐利亚体系的持续成长，中国或者任何其他国家崛起也只能在这样一个体系内完成。

五 21世纪海上丝绸之路背景昭示的现代国际体系理论的片面性

正如一句古老的西方谚语所说，通往东方的道路必然途经西方。如果我们要对中国如何参与当今国际体系的建构做出回答，其前提则应该是对已有的解读国际体系理论的理解和评判。事实上，一如英国学派所主张的，国际体系太过复杂，很难以一种一元论的方法和理论予以解释，应该尽可能以一种多元的视角，并且尽可能以最广泛的结构理解国际体系。已有的理论体系，除了英国学派之外，在实现这一点上都有所欠缺。这种片面性体现在已有理论的分析范围过于集中于西欧，这就使得其地方性特征十分明显。英国学派认为：均势、外交、国际法和主权这些观念，仅仅盛行于欧洲国家体系中。
 
[44]

 但即使是已经察觉这种地方性特征的英国学派，其研究中也还是不可避免地被如此烙印。无论是其研究对象还是研究依据，仍是以西欧或欧洲为主。也正是因为如此，才更显得如何克服这种地方性特征，实在是一个难以从内部攻克的命题，以及作为持有非西方立场和视角的研究的必要。

其次，这种片面性体现在主流的国际关系理论中对历史研究法的忽视乃至轻视。美国的国际关系各学派虽然在核心观点上诸多分歧，却都认为理解国际体系，必须超越对行为体个体的认识，应该抽象出一种行为模式或理论。这也就意味着历史在国际关系研究中是无关紧要甚至是毫无益处的。这就使得其研究为了追求科学性和学科独立性以及客观普适性，是以牺牲事件发生时的实际背景以及该背景提供的生命力基础为代价的。20世纪50年代末，以赫伯特·巴特菲尔德和马丁·怀特创建英国国际政治理论委员会为肇始，英国学派进入国际关系研究学界并随着赫德利·布尔以及巴里·布赞获得了国际性的影响力。英国学派不同于一直被美国人主张和主导的现实主义和自由主义理论，强调历史在国际关系中的作用，强调非西欧国家在国际社会内的参与和资格，强调对国际关系的研究应该关注伦理和道德，而不只是权术和工具。
 
[45]

 因为根据英国学派代表学者巴里·布赞的观点，英国学派和美国国际关系理论最大的不同在于：英国学派认为为理解国际体系，必须了解体系内各国的文化观，了解各国基于自己独有的历史所产生的文化观。此后，历史研究法在国际关系中开始有了一定的地位，但在美国主导的这一领域中，始终未得到足够的重视。其原因也不难理解，在具有长久历史背景和基础的欧洲看来，历史当然是具有不容忽视的意义以及对当今事项的启示价值；对于历史尚浅的美国来说，转回头找历史等于自曝其短，不如专注于“现在”，这既现实，又理想，而且充满了自由。但需要注意的是，英国学派虽然主张历史研究法，其研究却将历史延展到了6万年的时间长河内，并且更像是完成历史的叙事而非对今日的判断以及对未来的前瞻。

最后，这种片面性体现在这些国际关系理论关注到了国际社会演进过程中的某一个阶段，却未注意到国际社会实际上是在不断的发展或者演进，且这种演进中各阶段的关系并非阶梯式的泾渭分明，而是阶段间融合性突出的混同式进化。即一个历史时段进入另一个历史时段时，二者的重叠期将占据相当一段时间。在这段重叠期内，前一段的特征会继续表露，甚至在消失一段时期后重新凸显，后一段的特征也开始显现但也会重新归于沉默。此时，最容易出现各种理论的论争。虽然学者提出过霍布斯世界、格劳秀斯世界和康德世界的划分，但并未明确国际社会其实是经常处于多重世界结构中，既会显示霍布斯世界的丛林社会特征、也会显示格劳秀斯世界的规范特征，甚至某些时候显示出康德世界的“普适主义”特征。其中的关键在于特定时期内某个主要特征的主导性。
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第三节 21世纪海上丝绸之路对现代国际体系的战略性影响

一 建设21世纪海上丝绸之路的战略意义

（一）21世纪海上丝绸之路的国际秩序背景

21世纪海上丝绸之路建设是中国与沿路逾20个国家经贸合作的战略构建预想，此战略构想的背景是一个极为微妙且令人深思的时间及空间重叠期。从时间维度看，此时正是欧美等传统发达国家经历2008年金融危机后的经济缓慢复苏期
 
[1]

 与新兴经济体国家保持经济快速增长期的重叠时期。
 
[2]

 从空间维度看，21世纪海上丝绸之路建设所依托的“一带一路”所涉沿线国家恰恰与欧美日等主导的TPP及TIPP成员国形成对比。易言之，此乃欧、美、日等试图掌控下一轮贸易规则制定权而中国重视外向的国际发展战略所形成的国际秩序调整域和折冲地。
 
[3]

 鉴于此，21世纪海上丝绸之路建设可理解为国际经济及政治秩序进入战略调整时空时，中国为因应国际环境变化和实现民族复兴而为自己设定的待解决命题。

（二）当前国际秩序的理论依据

意欲理解此命题所处的国际经济秩序及政治秩序是如何进入当前的战略调整时空，则需探究既往及当今大国依据何种理论构建或重构了国际政治秩序和国际经济秩序。首先从国际政治秩序构建理论层面看，美国作为二战后迅速崛起以及苏联解体后唯一的超级大国，凭借海洋战略学家马汉所提出的海权理论，重构并于很大程度上主导了战后国际秩序。
 
[4]

 根据马汉的分析，海权的历史，从其广义来说，涉及了促使一个民族依靠海洋或利用海洋强大起来的一切方面。
 
[5]

 自17世纪起崛起的世界强国，概莫能外地借助利用海权实现国家崛起。此后，又有英国的历史地理学家麦金德以及美国的地缘政治学家斯皮克曼分别提出了世界岛理论和边缘地带理论，论证通过实现陆权或对边缘地带的控制进而实现在国际政治秩序内的地位。
 
[6]

 其次从国际经济秩序构建理论层面看，沃勒斯坦在20世纪70年代提出的世界体系理论解释了当前的国际经济体系特征。
 
[7]

 即当前的世界体系已经进入了世界经济阶段，此阶段的基本逻辑是对剩余产品的非平等分配。
 
[8]

 在此阶段内，世界经济呈现出中心国家的中心化过程与边缘地区被边缘化过程的重叠。中心国家凭借所占据的优势资源获得优势地位，由此对仅占有弱势资源的劣势地位国家形成明显的资源和地位差。这种资源和地位差实质影响到各国在世界经济体系内的地位，并且依据看似公平的“比较优势理论”获得合法性外衣，将各方的“比较优势”分别“合理”定位于国际产业链条的上游、中游和末端。依据此产业链条，欧、美、日等发达国家稳居于产业链上游，向国际社会供应货币发行、产品设计以及规则设计，其中以货币发行为核心；居于中游的国家则负责提供劳动力和产品生产；居于末端的国家仅负责供应原材料。
 
[9]



从理论上来看，国际政治秩序和经济秩序是两条进路；现实中，通常会出现一个国家同时主导两种秩序，并不得不承受两种秩序纠缠在一起带来的巨大成本，即既需要维持经济优势以支持强大的海军，又需要维持强大海军以保障经济优势。
 
[10]

 从根源上看，则在于如何保持其来自经济上的优势地位。易言之，一旦既有的经济强势国家失去了经济上的优势地位，由其所主导的国际经济秩序也将进入变动期；相应的，国际政治秩序也就随之进入调整期。

二战结束后至今所确立的国际经济秩序维护的产业链条中，居于中游的国家是链条中最不稳定的因素。由于其在产品生产过程中不可避免地涉及产品设计，有能力触及甚至修改相关规则，由此将使其有可能进入产业链的上游。
 
[11]

 而在进入产业链上游时，此类国家将受到原居于上游链条端国家的排挤甚至压制。也正是源于此种排挤与压制，国际经济秩序变化的原动力成为现实。追根溯源地看，这种原动力之所以产生及强大是源于发达国家制造业过度外包产生的“实体经济空心化”。实体经济空心化或者说去工业化之后，
 
[12]

 此类国家宿命地遭遇到工业生产减少带来的就业岗位下降以及本国制造能力不完整等问题，
 
[13]

 最终也就不可避免地会遭遇到来自产业链中游国家的挑战。一旦经济秩序上遭遇挑战，政治秩序上的挑战也相伴而生。这就是前文提及的两种秩序变更期。

（三）国际秩序调整形成的中国发展战略机遇

此秩序变更期成为中国战略机遇期。所谓的战略机遇，意指中国将有可能借由对原有产业链条的修正获得重大发展机会，中国也正是因此设定了“一带一路”这一时代命题。经历史及现实之映照与启示，实现此命题要求中国重视经济发展以及调整经济发展模式。“一带一路”强调沿线国家间的经贸合作是核心，强调以相互间联通实现经济再次发展。中国官方将“一带一路”视为亚洲腾飞的两翼，
 
[14]

 民间将其视为中国逐步迈入主动引领全球经济合作和推动全球经济治理变革的标志。
 
[15]

 这两种解读方式均明示了其所具有的经济含义，或者说对国际经济秩序可能产生的影响。

综言之，21世纪海上丝绸之路建设选择传统上不被发达国家重视的产业链中游及下游国家为主要合作对象，以国家间经贸合作为基础实现共同经济发展这一核心任务，修正既有国际经济秩序所维护的单向产业链条，去除“边缘化”国家被表面合理化的压制；最终通过推动国际经济秩序朝向更为合理的共同发展目标完成国际政治秩序的优化。

二 21世纪海上丝绸之路背景下分析现代国际关系的阶段化

在英国学派巴里·布赞的著作中提及国际社会被区分为霍布斯世界、格劳秀斯世界和康德世界。当然，这种区分的观点更早是见于克莱尔的论文中。继续向前追溯，则可以看到英国学派另一位代表学者赫德利·布尔在20世纪70年代提出世界是处于一种多层次的社会化和组织化状态的观点。
 
[16]

 事实上，这种观点隐含着国际社会阶段化发展的观念。即早期的国际社会（即霍布斯世界）全然是权力角逐的场合，国家间受到共同价值以及规则和体系约束不过是一种幻象或虚构，根本不可企及；然而这种理念下的国际社会终将走向自我毁灭的世界性冲突，两次世界大战已经以一种极其惨烈的方式让国际社会意识到这一点。国际社会也是自此迈入尊重规则的阶段。迈入尊重国际规则并不意味着前一个阶段完全结束，相反的，前一阶段的影响仍然会持续相当一段时期，一如现代国际体系开始之后，教皇权威和神圣罗马帝国的势力依然在衰弱过程中持续了三百年。

（一）丛林国际社会阶段

现代国际社会开始形成的16世纪，被经济学者视为欧洲经济在近代崛起的起点，也是产权私有制和自由市场竞争这两大推动欧洲经济发展的动力形成时期；沃勒斯坦将此观点进一步深化，提出这样一个观点，“至少在16世纪初，并延续至18世纪，国家在欧洲世界经济体中起着经济中心的作用”。或者可以说，国家控制着资本的力量推动了欧洲的崛起。依照沃勒斯坦的观点，16世纪不仅是一个通货膨胀的世纪，而且是一个结构上的革命时代，人民愿意接受新的革命思想，人文主义和宗教改革的思想使那些不顾一切要摆脱控制的人们具有了激烈的品质。17世纪虽然被认为是一个平和与冷静下来的时代，国际条约保障的国家间关系却被视为始终充满了暴力与战争。18世纪是一个复杂的时代，神圣罗马帝国和教皇代表的传统体制更加衰弱，世界主义开始产生，民主革命的意识也在扩散，法国自17世纪后期获得的优势延续至18世纪初，英国成为获利最丰的国家，强者对弱者的支配仍然是最突出的特征。

16世纪那种激烈的彼此竞争的思想诉求反映在政治上，人们开始重新发现修昔底德作品的价值，
 
[17]

 关于强权、战争、联盟、毁约，凡此种种都重新回归人们的视野。国家间在获取资源上的竞争关系被视为天然存在的，马基雅维利成为此时期最重要的思想家和政治哲学家。在马基雅维利的描述下，代表着一个国家的君主可以不择手段地行使权力，以实现国家利益和社会福利。道德和守信，在君主的世界里和在普通人的世界里全然不同。
 
[18]



17世纪的国家间状态，由于其脱离了最高权威的控制而呈现国际无政府状态。在这种状态下，“拥有至高主权的国王在独立性的驱使下，陷入无休止的彼此猜疑，就像古罗马的角斗士。他们的武器瞄准对方，目光注视着对方，在边界上布满堡垒、要塞和大炮，他们秘密地侦察对方，这就是战争的姿态”。
 
[19]

 可以说，国家间的战争状态，就是自然状态。这一点，成为20世纪现实主义理论的核心观点之一。

18世纪虽然萌发了关于平等和契约的观念，国家间的关系准则却依然无例外的是强者法则。

19世纪上半期，西欧经历快速的经济发展，各国彼此间关系更为密切。新的有关免除关税和其他税费的条约得以达成，贸易自由化得以实现；国际水域内实现自由航行。铁路、电报以及邮政等技术手段，使得彼此间观念交流更具效率。国际性的协会和大会也在举行，国家间在各专业领域的合作都在向前推进。新的金融体系使得资本流动更加便捷，国家间相互依赖的程度远远超出以前可以实现甚至想象的程度。
 
[20]

 在Vergé看来，人类的自然发展历程就是从独立到一体化，从爱国到爱全体社会成员。
 
[21]

 这样的发展是“新时代的象征，世界法律的象征”。欧洲国家间的合作以及相互依赖，将会产生一个和平的国际体系：为弱者提供保护，对强者形成掣肘。

战争却并没有因为这种积极乐观就此消失，先是克里米亚战争，此后普法战争的爆发，使得这一时期军国主义再次兴盛。
 
[22]

 德意志帝国的建立使得国家间关系发生了由国际道德秩序转向政治。
 
[23]

 有学者指出：公众情感不一定都是倾向于和平。
 
[24]



整体而言，16～18世纪，是典型的丛林国际社会。在这样的社会状态下，没有权威，没有道德，法律规则随立随废。国家之间的自然状态就是竞争甚至战争，这种状态下，强者就是规则的制定者，却随时可以更改甚至废弃规则；而强者的地位并不容易保持，今日的强者明日就会被取代，唯一不变的是国家可以用一切手段追求和实现国家利益。战争不但合理，而且有益，可以保持一个国家的活力，可以实现国家的统一，可以引导历史的前进。从19世纪开始，国际社会开始显现条约规则力量的不容忽视，甚至在中后期出现过彼此融合的观念，但这种无政府状态下的国家间竞争却始终是最突出的特征。

（二）规则国际社会阶段

19世纪作为丛林国际社会的最后阶段，终于将所有的矛盾集结成了20世纪最严重的国家间战争，并由此催生了解释国家间关系的学科。毫不令人意外的，这一学科是以理想主义和现实主义两种极端理念的冲突为起点，并且是以更符合短期历史事实的现实主义的暂时胜利为后续。当然，这种胜利不过是暂时的，因为丛林社会的最终恶果已经显现，国家也意识到在追求和实现利益时若全然地不择手段，将会是全然的自我毁灭。理性的回归，带来了约束国家行为的制度和规则体系的建立。

一战还未结束时，国联创始人之一Alfred Zimmern就有创建国家间联盟的想法。此时，大西洋对岸的美国，其最大的社团“执行和平联盟”（the League to Enforce Peace）也有类似的想法，
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 还提出应该建立一个法律机制，以确保各国在国际法院处理法律争端、在调解委员会处理非法律争端，任何成员如果在没有提交此争端解决程序即发动战争，则可视为联盟的敌人。这种激进到甚至是空想的提法，其实可以从一个侧面证明当时的主要国家已经意识到对国际社会进行规范的必要，只是由于战争的惨烈而使得此意识超出了国际社会实际可承担的国际规范高度。国联的成立，在此意义上也的确可被视为国际社会从无序进入有序、从政治进入法律的重大起步。
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二战之后的制度建设和安排尤为盛行，在政治、金融、国际海洋、国际贸易等诸多领域，协议大量产生。制度主义和现实主义都根据自己的理论做出了解释。对于制度主义而言，一领域合作的成功将外溢到其他领域；对现实主义而言，美国这个战后霸权大国的存在构成了相关机制的基础。60年代中期之后，欧洲开始复兴并联合以对抗美国，日本经济飞速发展，经济依赖加强，美国对世界经济的参与度越发深入。这种现象：相互依赖加深、权力分散、美国经济优势衰退、合作以及机制运行出现衰落的迹象，制度主义和现实主义都无力解释。有学者对此现象提出资本主义国家间存在强大的共同利益，足以维持其在竞争之中的合作。基欧汉认为这种合作很脆弱，必须依靠国际机制才能维持。作为国际机制的重要构成部分的国际法，正发挥越来越强的约束力，无论是对大国还是对小国而言。著名的国际法史学者Wilhelm Grewe在1998年出版的《国际法纪元》英文版前言中指出，冷战结束后的时代，美国或许不可能再像以前的霸权国家那么容易对国际法基础进行重塑。其原因在于国际社会基于相当一段时间的合作已经形成一个真正的国际社会，这个国际社会远远超出传统的民族国家的范围，国际社会形成的共同利益对于国际法的演进将发挥实际作用。相应的，国际法规范国际关系的作用也越来越明显了。
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为什么合作？合作作为一种途径，其目标是什么？很多文明国家的学者自然不能赞同富裕和强大的国家间合作“是为了剥削贫穷和弱小的国家”。
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 合作是实现更好生活的必要不充分条件。“合作是与纷争相对的……需要积极的努力去调整政策，以满足其他人的需要。”合作不只是利益的问题，共同利益存在，纷争依然可以存在。由此定纷止争的规则的价值就开始显现。也正是在此一时段，强国和大国之间的战争被控制在很低的烈度，和平的争端解决机制发挥越来越重要的作用。

国际关系的不同阶段之间，当然不存在孑然矗立的断崖，前一个阶段的遗产会持续影响下一个阶段。即便是规则国际社会，不遵守国际规则的事情依然会发生，战争状态也还是会持续，甚至丛林国际社会时期的超级大国依然会在本阶段发挥影响力。但一如教皇权威和神圣罗马帝国权威的衰落不可能避免一样，丛林国际社会时期的超级大国也将越来越多地受到国际规则的约束，并且在此一阶段内不断地衰弱。

（三）融合国际社会阶段

在丛林国际社会阶段，尤其是19世纪英国维多利亚时期的经济快速发展、西欧国家间开始呈现一定的融合现象，这催生了世界主义的理念。这一理念在20世纪两次世界大战期间，以一种奇特的姿势出现在世人面前，即大战之后的和谐错觉。一战是“结束战争的战争”，是创造一个能保障民主国家安全的世界战争。二战将“结束多边行动体系、排他性的联盟、均势和所有其他已尝试了许多世纪但总是遭到失败的权术”。取而代之的是，我们将有“一个所有热爱和平的国家” （富兰克林·罗斯福语）组成的世界组织和永久和平结构的开端。冷战之后，学者们提供了一些世界政治的地图或范式。弗朗西斯·福山提出了历史的总结的命题，“我们可能正在目睹……这样的历史终结，即人类意识形态的演进的终结点和作为人类政府最终形式的西方自由民主制的普及”。20世纪爆发的三次重大冲突结束时的异常欢欣时刻，都流行过如此类似的和谐错觉，当然也都很快就被证明确实是错觉。

只是这样的冲突和和谐错觉如此集中的出现，其实也隐含着这样一个事实，即丛林式国际社会也即将结束，规则国际社会正逐渐成形，融合国际社会的理念也会偶发地呈现出来。尤其是20世纪80年代兴起的全球化理念、非国家行为体对国际秩序的积极参与、自由贸易理念得到更多人的认同等，均使得融合型国际社会出现了萌芽。

三 21世纪海上丝绸之路背景下对现代国际秩序非完备性的判断

（一）欠完备国际体系观点的提出

“欠完备的国际体系”的说法，是由巴里·布赞提出的。
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 巴里所谓的不完备，主要是指基于主权平等国家的国际社会忽视了非国家行为体，忽视了非西欧国家的作用，忽视了历史的地位和意义。在国际关系研究中，英国学派和美国的各个学派间尤为明显区别的一点，正是在于英国学派主张应在具体的历史和文化背景下研究国际关系，而不是一如美国学界基于一种将学科科学化的追求，试图抽象并弱化历史和文化背景对国家的影响。这种典型的非历史主义，即认为原则上社会理论可以应用于所有时代和所有地点的观点却忽视了这一事实：人们自己创造自己的历史，但是他们并不是随心所欲地创造，而是在“选定的条件下去创造，在直接碰到的、从过去继承下来的条件下创造”（马克思语）。历史之于任何学科，尤其是社会科学的各学科，具有的意义绝非其他背景和研究方法所能替代的。当我们回顾一个学科经历的轨迹，我们才能反思其不足，才能明确如何改进，才能前瞻性地预定未来的发展方向。不借助于历史，我们才会自满地认为此阶段就是最好的阶段，甚至是最终的阶段。这一不完备且有意或无意地被主流国际关系研究者忽视其非完备性的国际体系概念，对学科的影响就如同普罗克汝斯特斯之床一般。
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 其结果就是我们得出了一个扭曲的事实映像，并以这样一个被扭曲的映像为起点设计如何分析和理解国际体系的路径，其结果也就可想而知地会偏离。

（二）21世纪海上丝绸之路背景彰显出的现代国际体系非完备性

21世纪海上丝绸之路的建设，让我们从上述的束身衣中解脱出来，让我们从非历史主义和欧洲中心主义解脱出来。
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 让我们可以观察到在更长久的历史时段中，中国曾长期是世界体系的中心的事实。让我们意识到在非历史主义和欧洲中心主义的解读下，一些理论上被确认为享有平等权利的国家是如何被边缘化甚至被漠视。让我们意识到，在占据社会科学研究主流语言和主流逻辑的欧美研究中，是有着怎样的偏见、傲慢、自大和不尊重；有着怎样的“我即标准、我即规则、我即世界”的狭隘与不开放。易言之，21世纪海上丝绸之路的建设让我们意识到丛林国际社会存在诸多可以提升和改善的空间，中国在国际社会未来的改善和提升中，可以做出的贡献正在于我们天然地处于这种体系之外，有一个合适的观察距离之后，有着对历史的理解之后形成对将来的发展方向的预测，这将是一个以融合国际社会为目标的规则国际社会。

以规则国际社会为中国致力于实现的国际秩序，则需对过往的规则予以整体和发展轨迹的理解。

小结

本章以21世纪海上丝绸之路这一战略命题为背景，审视1618～1648年欧洲三十年战争结束后确立的现代国际体系。基于此，笔者提出下述观点，即现代国际体系基于其起源，天然地具有地方性特征。这一特征深刻地烙印于现代国际关系理论，使其出现系列缺陷，诸如以西欧国家间关系为刻画国际体系的唯一样本，以西欧国家的民主模式为政治唯一模式并强行推行至世界范围内，以西欧和复刻西欧体系的国家为核心国家，凭借其工业革命后形成的暂时性技术优势掠夺资源从而对非体系内的国家形成绝对优势地位，并借助此优势地位将其他国家逐渐边缘化。事实上，21世纪海上丝绸之路战略的提出，让传统上的非西欧体系国家获得参与国际秩序的全新路径。此战略的提出，让我们意识到现代国际秩序并不终结于欧洲中心的现代国家间关系，国家间关系可以出现另一种模式。而且，作为现代国际秩序存在基础和最高判准的价值和原则是否获得各参与者的认同，其制度安排能否和于多大程度上反映各参与方的利益，都值得深思。简言之，其合法性问题值得审慎思考。
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 妖怪普罗克汝斯特斯以善人面目出现，邀请过往的旅人去家里休息。当客人入睡后，如果客人身长于床，他会把客人的腿或脚砍掉。如果客人不够高，他就把客人生生拉长，所有人身长都和他的床一样。


 [31]
 欧洲中心主义，是一种把世界历史和国际政治的过去与现在理解为它们似乎仅仅是欧洲历史和国际关系威斯特伐利亚形式派生物的倾向。


第二章 21世纪海上丝绸之路背景下的现代国际法体系的演变脉络

第一节 21世纪海上丝绸之路背景下维护现代国际体系的国际法溯源

一 21世纪海上丝绸之路背景下透视威斯特伐利亚体系的地方性特征

（一）近代国际法到现代国际法

1618～1648年的欧洲三十年战争结束后，当时的神圣罗马帝国皇帝与法国国王和瑞典女王代表各自的同盟分别在威斯特伐利亚地区的小城明斯特签订了条约，这就是影响近代国际法的《威斯特伐利亚和约》的缔结。和约的缔结，标志着建基于独立主权国家的国际法律秩序开始形成。
 
[1]

 国家主权平等原则和谈判途径解决争端，可以被认为是和约对国际法的最大贡献，
 
[2]

 并自此成为现代国际法的基石。

18世纪尤其是世纪末期，法国对国际法的发展做出重大贡献，在包括领土的取得、国际河流制度、引渡和庇护等方面都产生了重要影响。英美之间1794年缔结的《友好通商航海条约》所确立的设立联合委员会仲裁解决彼此争端的方法，对于以非武力途径解决国家间争端奠定了基础，并成为近代国际司法制度的源头。而其丰富的实践经验，也为后来创建常设仲裁院提供了实证基础。
 
[3]



19世纪是近代国际法发展最为重要的一个时期。这一时期，国际法以西欧为中心，开始蔓延至全部亚欧大陆以及非洲。在原中心地区的西欧，一种以康德为代表的“普适主义理念”开始兴起，人道主义观念也源于此时产生。在近东、东欧以及远东地区和非洲，国际法的适用空间大为增加，其中尤以近东和东欧为主。其间由战争引发了领土占有、领土租借、海上通行、民族自决等问题，由国家间势力均衡引发了国际谈判、成员国定期协商、和平解决争端、外交关系等问题，这些均得到国际法的回应。

在西欧这一条主线上，此时产生了一种“普适主义观点”。19世纪，英国基本上处于维多利亚女王时期（1837～1901）。此时期英国国力鼎盛，几乎同一时期，即19世纪上半期，欧洲出现了历史上最为持久的一段和平时期，西欧各国经济快速增长，也有学者称之为“欧洲文明朝向不可逆转的经济和精神进步征程的证明”。
 
[4]

 这一时期，自由主义、宗教宽容、言论自由、贸易自由等成为一种具有代表性的观点。此时期有两大显著特征：一方面，民族精神在觉醒并在全欧洲得以强化；另一方面，一种国际主义精神伴随民族精神而生，这是一种全新的理念，试图让教会各民族和各种族在处理相互关系以及国内立法时遵守一套确定的共同原则。各国在保有其独立自治的同时，还要彼此合作，并承认“伟大人类社会的至高统一”。
 
[5]

 各国自此开始不再视彼此为仇敌，并开始为推进共同目标而合作。在此背景下，各国也对战争中的伤病员救护问题给予了考虑。1864年《改善战地武装部队伤者病者待遇日内瓦条约》缔结后，人道主义理念开始在限制战争以及伤病员待遇上发挥影响。

在近东和东欧一线上，上半期最为关键的是1815年维也纳和会。这被视为威斯特伐利亚和会之后欧洲国际法体系形成过程中另一个重要时间点，因为此次和会前后，正是欧洲国家间实现均势的时期。英、俄、普、奥等自视为和平守卫的大国以及后续通过外交说服成功加入的法国，通过举行会议、定期协商、达成协议，初步形成了一种具有连续和一定程度稳定性的协商制度。这便是欧洲协作制度。欧洲协作制度由数个关键性的条约构成，包括1814年《肖蒙条约》、1815年《维也纳会议最后议定书》、1815年《四国同盟条约》等。许多现行的国际法基本原则、制度和程序都确立于此时期，包括实体内容和程序内容。实体国际法内容渊源于此时期的包括现在已是国际条约和组织常规内容的成员间定期协商制度、国际河流自由航行以及国际河流的管理、取缔贩奴贸易、中立、外交人员等级或位次；程序上渊源于此时期的内容包括国际会议东道国任主席国、委员会处理具体问题、条约签字国依字母次序签字等。
 
[6]



19世纪下半期，有三个对国际法发展产生重要影响的时间点。第一个在此时期国际法发展中具有相当重要地位的时间点是1856年。
 
[7]

 此时，由俄国和奥斯曼帝国为争夺巴尔干半岛控制权而起，最后演化成以俄国和英法为争夺地中海和黑海控制权的克里米亚战争结束。奥斯曼帝国虽然在此时期已然衰落，英国和法国等西欧国家却不愿意任由俄国势力蔓延过黑海而扩张至地中海，由此加入土耳其一方对俄国作战。英国对俄宣战，使得原本于1815年缔结的《四国同盟条约》面临破裂，普鲁士对此前1850年的普奥争端中俄国偏向奥地利已然不满，奥地利也支持土耳其一方，最终此次战争以俄国战败告终。此后召开的巴黎和会，各方签订了《法国、奥地利、英国、普鲁士、俄国、撒丁和土耳其和平友好总条约》，即《巴黎和约》。与秘密进行的1815年的维也纳和会相比，巴黎和会由于其前所未有的公开度被视为一种巨大的进步。和会缔结的和约承认土耳其可以参与欧洲秩序之内，适用欧洲的国际法；并为限制俄国的势力确认了黑海永久中立地位和排除军舰通行。此后又有1878年为修改1877年俄土之间的圣斯蒂芬罗预备媾和条约的柏林会议以及《柏林条约》。

在非洲一线上，1884年，为协调欧洲各国在非洲的利益区分，俾斯麦在柏林召开了刚果会议并缔结了《总议定书》，但事实上此次会议的参会国除了美、俄、土耳其，其余均为欧洲国家，非洲不过是会议讨论的对象和客体，没有代表参会丝毫不令人意外。会议虽然承认刚果为独立国家，其君主却是由比利时国王利奥波德二世（Leopold Ⅱ）兼任。
 
[8]

 这种让人啼笑皆非的自我矛盾，在欧洲各国、欧洲的衍生国美国以及兼具欧亚特征的土耳其以及俄国看来，并无任何不妥。此次会议之后，欧洲各方正式开始了在非洲的殖民瓜分活动。国际法上的领土取得需经有效占有也源于《总议定书》的规定，一国占有非洲领土或宣布设置一个新保护国时，应通知其他缔约国，而且所占领的土地，必须确实占领才有效。此后国际法上有关领土占有的系列制度，包括保护地、租借地等均是渊源于此时期。
 
[9]



在远东一线上，中国、日本、暹罗、朝鲜均被上述国家武力突破原先的闭关锁国状态。领土租借、开埠通商、领事裁判权等原本闻所未闻的国际法制度，接替强行突破的武力，继续将这些国家裹挟进入国际法体系之内。这些国家面临着一套与历史上全然不同的行为规则，有的国家不得不被动接受并成为实际上的国际法客体，以期获得极其有限的一点权利；有的国家则选择主动被同化而谋求在此体系内的主体地位。前者如中国，后者如日本。

经由近代国际法至现代国际法发展历史的简要梳理可知，西欧的旧基督教国家间的习惯和条约，是现代国际法的渊源。彼时的国际法，经常被称为欧洲国际法。
 
[10]

 欧洲殖民后的美洲国家以及欧洲之外的基督教国家成为第二批成员，其主体性虽然也受到一定限制，但基本品格并未丧失。1856年缔结的《巴黎和约》，标志着非基督教国家的成员（即土耳其）开始成为国际社会成员；但要注意到的是其地位受限，其文明程度被认为不及西方国家；在土耳其，领事裁判权的条约持续有效，并一直延续至1923年。之后的日本、印度、巴基斯坦因主动寻求同化而迅速被接受为体系内成员，当然其权利在很大程度上停留在理论上和纸面上；实际上则经常受限于体系内的主导成员。
 
[11]

 中国在此时期内基本被国际法客体化，主体性仅仅在极其有限的范围内存在并随时有丧失的危险。非洲则被彻底客体化。

基于此历史，我们也就可以理解国际法的非普遍性之争为何始终存在。甚至可以说，这一争论延续至今已经颇有渊源，也丝毫不令人觉得新奇和意外。
 
[12]

 毕竟，现代国际社会以及维系其运行的国际法的初始阶段，就是欧洲五个国家（葡萄牙、西班牙、荷兰、英国和法国）之间的相互关系及行为规则。瑞典此时虽然也是独立王国，在国际关系中却未占据重要地位。进入19世纪后又有德国、意大利、俄国、土耳其、美国以及日本渐次成为体系内成员。
 
[13]

 20世纪初，被普遍认可为国家的政治实体不过34个；联合国成立时，国家数目也才51个。
 
[14]

 这51个国家被称为创始成员国；此后会员国逐年增长，至今拥有193个会员国。其间，以50～70年代增加的数目最大。
 
[15]

 新增的国家虽然现在在理论上均被认可为国际法主体，但绝对多数属于此前被客体化的国家。要实现从理论上的主权平等国家到实际上的国际法主体国家之转变，却并不会因为国家有独立之名就即可功成。

（二）学界对国际法的基本分析

国际法的这一发展历史决定了其是具有欧洲文化特征的历史产物，系统的国际法规则也是威斯特伐利亚条约体系所确立的。据克斯肯奈米看来，现代国际法学更是源于19世纪后半期知识界为“教化”西欧各国对种族和社会的观点而确立的。
 
[16]

 在此之前的国际法研究中，国际法规则和国际法研究融为一体。学者们除了担任教授职位之外，往往还担任政府或政府要员的法律顾问，由此决定了其研究大致分为两类。
 
[17]

 或者是纯粹为阐述哲学或法学理论而研究，譬如17世纪的代表人物苏亚利兹、18世纪的代表人物卢梭和康德；或者是为解决国家在外交上遭遇的问题而为国家的行为做正当性辩护，譬如16世纪的代表学者维托利亚、真提利斯，
 
[18]

 17世纪的代表学者格劳秀斯，18～19世纪的马顿斯（George Friedrich Von Marterns）、
 
[19]

 克鲁博（Johann Ludwig Klüber）。
 
[20]

 当然，为国家外交行为做正当辩护的研究中也有相当一部分内容是借助于对自然法或法学一般理论的探讨而完成。这就导致国际法研究者对国际法规则的观点分为两类：要么认为国际法规则就是人类理性的体现，源自希腊时代，后随着罗马帝国衰落而被遮蔽，启蒙运动之后的欧洲各国重拾了这种理性；要么认为国际法规则就是某种类似于棋类游戏规则的纯粹技术规范。而无论是理性还是技术，国际法都只要被制定出来即可，无须发展，无须变革，并且可以通行至世界各地。

这种观点将欧洲社会的历史完全平面化和抽象化，似乎寻求世界通行的理性规则就是最高目的，其他的文化、政治、经济发展都可以无关紧要。欧洲社会就是国王和外交官的社会，历史则是战争和王朝更替的历史，政治就是如何寻求均势与平衡。19世纪中期兴起的自由解放运动及其拥趸，对这样的观点显然不能接受。因为自由运动的拥趸探讨的是经济进步、人性发展、民族自决以及国际公众观点的至高约束力。更何况，此时民族主义的兴起以及黑格尔哲学也开始倾向于对民族精神的赞赏。萨维尼的历史法学派也在表达同样的观点，即法律是民族精神的历史沉淀。法国的孔德也开始强调抽象的思考应该让位于具体的观察，英国的约翰·斯图尔特·米勒也以一种和孔德观点基本一致的理论代替了边沁的抽象哲学。在19世纪60年代之后，国际法研究中的这种固化和教条主义开始转变，既往的研究被人视为一种老派过时的做法。
 
[21]

 斯塔桥（Carl Baron Kaltenborn Von Stachau）（1817—1866）被视为对此传统提出批判的代表学者。他强调，国际法是一门历史性学科，并试图在国际法研究中引入一种科学的方法，所谓科学，即观念的合理组合。
 
[22]

 据斯塔桥看来，欧洲各国为主权国家，同时这些国家也处于一个历史和文化上的共同体之中。在这样的共同体中，国家作为法律主体，在特定客体（诸如领土、商业）上彼此产生关系，并以法律形式（条约或外交文书）表现出来。这一理论中既关注主权，也关注国际社会共同体。由此也回应了其他人对国际法究竟是不是法律的疑问：国家就是立法者和司法者，战争是最终的执法手段。法律是历史中的潜在因素，战争是其主要的推动者。当既有秩序与现实不一致时，战争就是更新秩序的手段。
 
[23]



国际法研究在此时获得了进展，即由原来以彼此独立和不同的主权国家为基础的理性主义抽象，纳入了对国际社会的考量。当然，国际法还应该发挥更大的作用，明确如何构建一个更好的国际社会秩序，以及为确认什么是一个更好的国际社会提供支持和论证。

西欧国家间虽然订立条约等国家法实践已有相当一段时间的历史，但是国际法理念对各国的约束力并非源于条约或法律的形式，这些毕竟都是国家的行为，可由国家自行决定。真正对国家行为产生约束力的是国际社会的公众观点。在国际法中，“这种观点（公众观点）才是真实的王和立法者，这就是理性本身在发声……”，
 
[24]

 当然所谓的公众观点并非无所指的。它意指基于普遍正义的特定原则而产生的严肃冷静的观点，具备一致恒定的要素，并且逐渐在判决中得以确认和抽象化。
 
[25]

 基于此理念，当国家有违约行为时，他们也会为了寻求公众观点的支持而自我论证，以获得国际法上的守法国家形象。而公众观点的表达，需要通过科学的方式实现；因而国际法学作为公众理念的科学化表达在此时期十分重要，也是一项学者们应该担负起的任务。毕竟在缺乏国际法学研究指引和评判下的国际法，其发展实在不能令人满意。譬如1815年维也纳和会的各参与大国，声称要保卫和平，其实和约所写下的各项规则中的扶弱抑强不过是纯粹的理论。神圣同盟将康德的世界主义理念导向了绝对主义，并饰以神秘的长袍。而这造成欧洲两大阵营对立：民众间同盟和贵族间同盟。因此真正独立于国家法独立于自然法的国际法研究，其实是源于19世纪下半期。

19世纪，伴随殖民战争和帝国主义的扩张，国际法显示出了强迫其他地区接受的力量。这在一些学者的美化描述中，成为国际法自希腊时代的理想的实现。文明（西欧文明）取代了自然法，成为国家间交往规则的至高判准；欧洲的扩张将文明带至其他地区，国际法就是文明拓展的保障。
 
[26]

 而这样的文明拓展中却伴随着文明间的优劣划分、当地人口的被灭绝和当地规则的被废弃。

进入20世纪，欧洲的衰落和美国的崛起成为当时国际社会的主要特征，同时，欧洲的衰落也导致内部矛盾激化。19世纪末期兴盛的实证国际法思想高度赞赏国家以及主权，
 
[27]

 不再理会中期兴盛起来的普适主义和国际社会观念。这种理念与颇具侵略意味的民族主义结盟，使得欧洲的矛盾最终外溢演化成为世界大战以及两次战争间的二十年危机，或者说是倒退的年代。
 
[28]

 劳特派特这位奉康德为其精神之父的传统和现实国际法学者，在1938年于剑桥大学发表的任职演讲中，以“国际联盟”为题，表达了他对国际法的担忧：
 
[29]

 在完成其首要目标上，国联已经失败，所余下的仅仅是希望，缺乏信心的希望“在长久的历程中，人类的真正精神最终得以自我宣张”。国际法要被抛弃、修改？内容和范围要基于政治现实调整？这一实然和应然之间关系的问题当然也十分古老且宏观。在此时，更为确切或具体的是对于国际联合主义内在理性的关注，是对集体安全之下法律和秩序的关注：此时的国际情形显示国际社会最为基础方面的进步被限制，时钟被倒回。劳特派特回顾了1851年首届伦敦国际博览会上阿尔伯特亲王的致辞：

任何人关注到我们这个时代，都片刻不会质疑我们正生活在一个最精彩的过渡期，这一时期将朝向全部历史切实指向的伟大目标——实现人类统一。

回顾之后，劳特派特感慨，我们看起来从那个无尽乐观的时代倒退不知几何？

危险年代的法律规则，也陷入了效力被质疑的危险境地。法律如何解释至关重要，解释高于内容，过程高于规则。因此，国际法中最为关键的问题就是谁有解释权。据劳特派特看来，已有国际法秩序的关键就在于国家的自我判准义务，即国家要能够自我辨识其义务何在。这种自我辨识义务应受限于国际公众观念、国家间依赖、共同利益，以及和平的一体性。正是在这种理念之下，劳特派特虽然目睹两次大战对国际法的破坏却依然坚持，国际法和国际社会在此期间的倒退只是暂时的，最终必然还是要朝向联合的方向。
 
[30]

 当然，他的这种理念也使得劳特派特对殖民活动的评判存在两方面的内容：以军政府专断为保障的帝国扩张当然是对土著人口最无情的经济剥削；
 
[31]

 与此同时，英国外交中的自由传统的确废除了奴隶制，并且最终形成保护当地居民的条约，国际法主体基于国联的委任制度也得以扩大和实现。
 
[32]

 劳特派特对国际法的贡献也在于此，他沟通了原本截然对立的国际法实证观念与国际法自由解放观念。

1920年，奥本海提出，国家间平等是“国际社会不可或缺的基础” （the indispensable foundation of international society）。
 
[33]

 后来担任国际法院法官的Bruno Simma也指出，“世界上的所有国家都拥有至高无上的权力，由此并不居于任何等级制度之中，国际法必须以国家间主权平等为基础前行”。

卡尔·施密特（1888～1983）这位备受争议的德国法学家提出，欧洲规范（欧洲国际法）渊源于发现新世界以及欧洲列强处理其与殖民地关系的过程中。这一时期的欧洲公法即欧洲国际法呈现两个特征：对欧洲内部，以彼此承认对方主权的民族国家为基础区分各自的空间边界；对欧洲之外的其他地区，则将其界定为可自由占有（free for appropriation）的陆地及向所有人开放的公海。
 
[34]

 美国成为国际社会一员之后，对国际法的发展产生了非常重要的影响。1890～1918年，欧洲国际法开始衰落。基于海洋的、由经济驱动的盎格鲁美国的世界主义（universalism）放弃了原本的空间边界明确的、以主权为中心的国际法规范。到1939年，传统国际法的势力范围已被大大削减，直至成为“空洞的形式规则”。原本大国间切实存在的秩序已然消失，却没有任何可见的替代秩序产生。经济实力第一的美国虽然原本是欧洲秩序外的国家，但经济地位让其有能力参与到每次国际政治讨论之中。在美国开始参与国际秩序的初期内，经济与政治分离，政治屈服于经济，美国在与欧洲所有事务的交锋上，均占据了优势。

（三）国际法演变中地方性特征的不断被强化

根据学者们对国际法的分析可知，国际法规则和国际法研究并不是应民族国家的出现而自然生成的，而是国际关系最初的主体西欧国家根据其知识体系构建，并在国际关系的活动中予以实践的。
 
[35]

 在这一实践过程中，由于其起源以及后续发展中对边缘中心国家模式的强化，国际法的地方性特征虽然改变了其具体表现形式，却从来没有消失。

美国这种注重经济发展和经济力量的做法，也使得国际法研究在二战结束后发生了基本品格的变化，即力求在世界范围内推行一致的“普适主义”和人权主义。为推行美国的“普适主义”和人权主义，国际法研究也受到重大影响。既往的国际法，注重于对条约、案例以及外交的研究，此时的国际法转向更广层面上的国际合作与冲突。国际法学科受到新兴的国际政治学科研究影响，试图以建议者、政府决策者的身份被重新定位为制定国际政策的参与者。国际法学者也开始从国际权力角度看待国际法，国际法所要规范的国际社会是一个充满竞争和敌意的社会。新的国际法秩序自此产生：一如施密特和麦克道格（McDougal）主张的，国际法被明显地工具化。
 
[36]

 在随后的全球化中，这种品格日益强大，至今已经成为国际法发展的引领力量。经济领域追求全球自由市场、政治领域追求个人人权，这种趋势对传统国际法确立的国家间的领土边界以及主权平等造成了根本冲击。主要以族群间冲突为特征的国内战争，在传统国际法年代被消除，而今却再度成为军事冲突的主要领域。
 
[37]



国际法的这种变化，其实也正是哲学上“普适主义”与特殊主义分野的体现。传统国际法以明确的国家边界、分享同一历史文化背景的特定族群、代表其不同于其他族群利益诉求并有能力与其他国家建立联系的主权政府为基础，
 
[38]

 这种基础确认了各个国家间的身份和利益的独立性，主权平等、民族自决、互不干涉等国际法基本原则均以此为基础衍生。
 
[39]

 美国对国际法的重大影响在于将传统国际法从价值相对主义引领进入价值普遍主义的方向：尤其是经济领域的全球化和政治领域的普遍人权，使得国际法面临着主权平等被冲击、人道主义干涉合法性等新问题。

体现“普适价值”的人权本身是一个值得认可和肯定的概念，而问题是人权这一语言经常被用作帝国扩张时最称手的语言和工具，尤其是经济帝国主义的扩张。美苏冷战时期，“人权”一词被美国垄断性地援引，被用作攻击苏联及其盟国的外交武器：而这暗指苏联不可能具备实现人权的能力，甚至在侵犯人权。人权这个原本在源头上用于否定君权神授以及用于对抗贵族或资本特权的词，被美国使用时却是用于标注敌人。
 
[40]

 更为值得关注和思考的是，美国基于普遍主义主张的国际法，事实上一如摩根索在批判美国外交政策时指出的：适合于美国全球主义外交的国际法秩序，将是一元的和绝对的，而非多元的和相对的。美国的全球主义认为，一个有效的法律秩序必然是由美国决定其内容并且映射的是美国外交政策的目标。由此，美国的全球主义将在美式或美国霸权治下的和平环境中最终实现，其中美国的政治利益和法律价值将等同于“普适的利益和价值”。
 
[41]

 这种观点和西班牙进入新大陆印第安人的居住地时推行的做法何其相似！

格里·辛普森（Gerry Simpson）对此观点（国际法必须以国家间主权平等为基础）提出了质疑，并认为国际法的运行方式，至少某些时刻，是基于系争当事方的身份而定。辛普森试图重新在一个国际合法等级体系内阐释主权，并认为主权包括形式主权平等、实际存在的和法定的平等。对主权的理解，不应该仅仅将法律平等和政治不平等对照来理解主权平等问题。

西欧国家在威斯特伐利亚体系之前的经历，即主权国家之外另有一个最高权威以及启蒙时代之后被广泛接受的平权思想，影响到了学者和官员对国家间关系的认识。国家间平等因此获得了基础性的牢不可破的地位。然而，辛普森指出，1815年之后的国际关系，已经出现了平权社会和一定程度的大国特权下的等级制度并存的特征。
 
[42]

 1815年之后的国际社会，在四个时间点上出现这种倾向：1815年的维也纳和会，1907年海牙和会，1945年旧金山和会，1999年的科索沃战争期间。

这种观察和国际社会的现实较为接近。

维也纳被视为现代国际法的发源地，自此开始出现协调各国的国际组织的努力。而且，非欧洲的国家也自此进入国际社会。但这些非欧洲国家名义上被纳入平权者的国际法体系，实则陷入了一种中心—边缘国家的结构模式中。在这种结构中，后进国家意欲获得中心地位，则必须和已经在关键原料、主要市场、领先技术以及贸易结算手段上占据优势地位的中心国家竞争。
 
[43]

 这样的竞争，对于许多新兴国家而言，都是无法承担的。基于此，结构的稳定性进一步增强，合法性也得到不断的认可。由此，原本只是源于西欧地方的国际法虽然具备明显的地方特征，却因为其强大的优势而被各国接受。

二 21世纪海上丝绸之路背景下国际法主体范围的局限性

（一）国际法主体范围的争议及其背后假定

理论上，国际法主体范围当然应该是及于所有的主权国家；尤其是二战结束之后，原本只是西欧的国际政治组织形式的现代主权国家拓展至全世界；冷战结束之后又使得这一范围在地理上攻破了最后一个区域苏联；这也就使得源于西欧地方的现代国际法范围也拓展至了全世界。建基于主权国家体系之上的国际法，也随之扩展至世界范围内。
 
[44]

 基于此可以产生一个很自然的逻辑推论，即所有采用现代主权国家形式的国际政治单位都在理论上成为国际法的主体。

基于前文的分析，我们很容易对这一推论产生质疑。而且，这一推论还面临如下两大问题。其一，所谓的现代主权国家原本就是一种欧洲现象，这一现象是否符合所有地方的政治习惯。从当前国际实际情形来看并非如此，一如亨廷顿所言，采用了民主国家形式之后，由于缺少强大的政府或者说成熟的政治秩序，许多新兴国家反而出现了政治衰朽的问题；许多经济富足、生活水平提高的国家，也出现了政治动荡、暴力频发甚至政变的险象。
 
[45]

 为解决这样的问题，却产生更大的国内暴力，甚至进一步对国际社会秩序的和平稳定形成冲击，最终的结果是许多这样的国家被直接定性为危险国家，对于这样的国家，基于主权平等而产生的豁免原则当然可以有伸缩性，其元首被追究国际法上的责任。这在一定程度上使得这些新兴国家再度成为国际法的客体而非主体。其二，深受现实主义国际关系理论影响的国际法，为确立本身的科学性而遵从了这样一种研究方法，即区分实然状态的是什么和应然状态的应该是什么，把目标现实地、“谦虚地”定位在研究实然状态上而不寻求将自己视为万能神药的虚无目标。
 
[46]

 简言之，这种研究方法为国际法打上明显的工具化、技术化、客观化和价值中立化标签。若真能实现此目标，国际法作为一套技术性质的行为规则即便渊源于西欧地方，也能普适于世界各国；然而现实则是法律本身不可能和价值道德以及文化完全无关，国际法的扩张中更伴随着西方国家试图教化其他非欧洲国家的目标。甚至可以说国际法本就是西欧文化的产物、天生地具有歧视其他非西欧文化的特征。于是非西欧国家和西欧国家谈及彼此间的文化差异时，西欧国家用技术性的国际法应对；谈及技术手段可予以调整以便纳入非西欧国家的诉求时，西欧国家反过来重申这套国际法乃是现今的西欧文明社会的产物，是落后的其他国家将来必须达到的目标。

有鉴于此，国际法的主体范围，成为国际法中最富争议的一点。主体限定在西欧国家及其盟国而排除其他国家背后的理论在于此：国际法体系内的主体由相似思维的国家组成，或者排除“非文明国家”有多大好处？
 
[47]

 有学者指出，国际法的前提就是在相同文化和利益背景下，具有同等权力的独立世俗国家彼此间经常性地联系。
 
[48]



从理论上看，这种具有相同文化和利益背景的同质性国家间达致统一的法律规则，较之异质性国家间实现这一目标面临的障碍更少。这也符合各学科中有关普遍主义和特殊主义的区分。从实践中看，这一区分也更容易确定所谓的共同利益，并且在利益纠纷产生时以更小的成本获得解决。一如学者对国际法院的研究所揭示的，国际法院成立之后，解决欧洲国家间纠纷的数量和效率都远远超出欧洲国家与非欧洲国家间的纠纷。

于是，限制国际法的主体范围似乎是一件理所当然的事情。而这种理所当然的背后隐喻着这样一个假定：欧洲已经确定的法律就是全世界适用的法律。如果其他地区的国家不能适用这种法律，则是这些国家的问题，而非该法律规则本身的问题。若果真如此，被殖民过被否定了国际法主体资格的非欧洲国家，则要对经“文明化国家”带来的国际法顶礼膜拜，因为最终是这一国际法赋予本国以国际法资格，至于当时被帝国扩张时侵略和剥削的历史，不过是已经过去的历史，不过是历史长河中不足为道的些许代价。这一观点产生在西欧国家间的学者也许不足为奇，若非欧洲的学者也认同这一观点，则威斯特伐利亚体系真可谓无往不利，在遭遇昔日西欧及其盟友的强大军事力量压制之后，今时我们的思想也被人压制，我们也许不自觉地已经成为西欧力量的同盟。这是否适当，即使是西方的国际法学者也已经在质疑并且在思考。
 
[49]

 作为非西方背景的学者，若还对此无知无觉，真是落入了让自己的头脑成为他人思想跑马场的地步。

（二）实现国际法主体资格的道路有多远：主权国家到主体国家

从国际法的发展历史看，主权国家的地位只是一国参与国际法语言体系的理论资格，经由接受此体系，国家获准进入此法律体系内。只是要实现此资格，却仍然有一条漫长的道路要跋涉。这种渊源于西欧的地方法律规则，天生地对非西欧国家具有歧视，尤其是在文明程度上区分先进的西欧文明和落后的非西欧文明的做法更将这种歧视正当化和合法化。

西欧国家在19世纪下半期进行武力征服殖民地活动的同时，也就消弭西方和非西方国家间的文化差异做出了努力，即推行所谓的“文明”标准。最终推行的结果，非西方国家被认为并不满足这些标准，殖民化和半殖民化进程推进的同时，这些国家也就因此“全部或部分被剥夺了作为国际社会成员的资格，沦为国际法的客体”。
 
[50]

 19世纪的国际法视野中，西欧国家自然是主权平等的国家，是国际法的主体；而殖民地国家则被视为主权阙如的国家，或者说是主权不完整国家。
 
[51]

 既然是主权阙如或不完整的国家，自然不可能是具有充分完整资格的国际法主体。

主权不完整国家要获得充分的主权，经历的要么是民族解放战争，要么是被委任托管之后走民族自决的途径。从第一个被托管的领土出现在历史上到联合国托管委员会终结，其间经历了数十载。获得充分主权资格之后，意味着一国必须全然接受规则体系的约束，但要进一步获得对此规则体系的正当性和发展前景发言和对话的资格，却仍需受到其他约束。这种约束经由二战后大量产生的国际组织和国际合作机构以及相关条约体系而制度化和正式化。政治层面的联合国，经济上的国际货币基金组织、世界银行和关税与贸易总协定/世界贸易组织，军事上、环境上的类似国际组织，再加上不胜枚举的区域性组织以及条约体系，诸如此类国际组织的存在，导致国际社会上出现类似于俱乐部的现象。这种立体互动的国际制度结构和条约体系，使得完整主权的西欧国家与要实现完整主权的非西欧国家间的中心边缘关系被确定化。意欲在这样确定的体系中实现真正的主权平等，一国需要层层通关，并完成体系核心成员的终极考验，只有在更进一步获得了俱乐部资格，承担新进国家的重重义务并承认核心国家的既有权利，一国才真正获得对相关规则体系的平等对话者地位。

简言之，一国成为主权国家，不过是获得了体系内成员的法理资格；这一资格要成为现实，则分别需要在国际政治、国际经济、国际环境以及国际军事甚至国际文化方面一一落实。然而，事实上的情形一如Anghie所指出的，被人视为解放非欧洲国家以及赋予其主权资格的国际法机制，最终反而是削弱这些国家的能力并最终将这些国家驱逐在外。
 
[52]

 这不禁让人提出这样的疑问，“是否有可能建立一种不是帝国主义的国际法”。
 
[53]



三 21世纪海上丝绸之路建设背景下现代国际法体系内容的非成熟性

对国际法的这种反问，意味着国际法依然存在诸多令人不满意之处。或者说，国际法的发展经历了近四百年，若就此断言此规则体系已经成熟，则不能令人信服。这种不信服在国际关系学界和国际法学界一直存在。在国际关系学界，尤其是在现实主义学派中，国际法始终处于被轻视甚至被忽视的位置。
 
[54]

 其基本观点就是国际法仍然是一种很原始的法律，
 
[55]

 国际领域内的无序状态以及危险也不能通过国际法化解。
 
[56]

 如果考虑到美国国际政治学界的许多有影响力的学者都是具有法律教育背景的，
 
[57]

 这种轻视甚至忽视就值得国际法学人给予足够的重视。在国际法学界，学者对国际法的发展阶段也存在类似观点，即“国际法从出现之初直到现在，一直呈现着一种初级法的状态”。
 
[58]

 事实上，关于国际社会的秩序发展水平，早在《奥本海国际法》中就有相应的提法，当然，作者以及后来的修订者都否定了将国际社会归为原始社会的说法。
 
[59]

 其否定的原因在于作者认为国际社会的主要成员已经是文明国家，由文明国家组成的国际社会自然不可能处于原始社会阶段。这种说法隐含着一个观点，国际社会是由文明国家构成的，非文明国家不被考虑。

西方主权国家模式拓展至殖民地的初衷，并非毫无善意，而最终的结果却与推行者和为此高唱赞歌的学者背道而驰。
 
[60]

 意欲以具有强烈地方特征的文明，经由资本和强力所开辟的道路进入世界其他地区并就此成为“普适文明”，实在有些勉强。这种天真的意图，加之规则本身的种种不成熟，国际法时常被人左右、被人操纵、被人轻视、被人恶意利用也就不足为奇。

主导了国际法发展的西欧国家，当然也会对国际法发展的非成熟性予以反思。在20世纪和21世纪之交时，国际社会出现了很多新情况。这包括国际刑事法庭对米洛舍维奇、卡拉季奇、姆拉迪奇等人的定罪，国际法中非国家行为体参与度的提高，WTO被抗议，世界银行以及国际货币基金组织被指责忽视社会成本和环境成本，非政府组织在推动环境保护条约缔结上发挥重大影响等。人们对国际体系以及国际体系所应倡导的规则或者国际法开始发出不同的声音。
 
[61]

 詹姆斯·克劳福德（James Crawford）提出，我们为平等而进行的斗争具有一种很强大的价值。在这样的价值下，我们应竭力反对出现一国有权动用武力而另一国无权动用的局面，反对西方文明成为或已经成为法律人格的判准。
 
[62]

 这是真正具有学者社会责任感的观点，也是对于当前国际法非成熟性以及需要进一步发展的判断。
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第二节 21世纪海上丝绸之路背景下维护现代国际体系的国际法演变

一 21世纪海上丝绸之路背景下分析现代国际法“体系外国家”的体系内进程

（一）国际法上国家间的“异我之分”传统之下的内容

国家间的内外之别或者优劣之别，在国际法的源头就有体现了。16世纪上半期的弗朗西斯科·维托利亚在论及西班牙在美洲的战争时，留下两篇著名的讲义，即《最近发现的印第安人》和《西班牙人对野蛮人的战争法》。
 
[1]

 这两篇讲义被卡内基基金会出版的国际法经典系列列为开篇之作。
 
[2]

 在国际法研究的历史中，学者一般认为维托利亚的这两篇讲义宣示了一种平等适用于所有人的国际法的诞生，认为西班牙人对印第安人的战争应受到人类社会通行的战争法约束，
 
[3]

 弱小的印第安族群也是法人，享有与欧洲国家的同等权利。
 
[4]

 事实上，印第安人并未被视为构成如同欧洲国家般的主权国家，而是在假定其与西班牙人平等的前提下，西班牙人以物交易印第安人黄金的做法是平等主体间的自由契约行为，西班牙人有权在此旅居；倘若印第安人拒绝西班牙人进入其居住地，则会构成西班牙人动用武力的正当理由。而且，由于其文化与“普适适用”的西班牙文化不同即应被拯救。当然，担任拯救使命的必然是为世界确立了行为规则的西班牙。西班牙就此获得了干涉印第安的权利，可以代表受印第安规则迫害的人采取行动，包括军事行动。
 
[5]

 这显然是西班牙以己为判准的强权结论。

1568～1648年，西班牙和荷兰卷入一场旷日持久的欧洲战争之中，史称八十年战争。这场冲突最终导致荷兰的贸易公司与经教皇亚历山大六世敕令获得全球海洋控制权的葡萄牙和西班牙东亚海上利益的冲突。
 
[6]

 其间发生了东印度公司下属公司捕获葡萄牙的凯瑟琳号事件。
 
[7]

 基于此事件及后续的东印度公司内部争议，格劳秀斯在1605年写成了其首部著作——《捕获法及战利品评论》。在相关评论中，格劳秀斯将葡萄牙描述为“极端残忍的敌人”（exceedingly cruel enemies）。
 
[8]

 此后，在欧洲对抗路易十四时，路易十四被描述为怪物、亵渎神明的人，更甚于土耳其人的野蛮人。
 
[9]



18世纪，欧洲对非洲的态度很极端地分为两类：要么基于其人文不同于欧洲共享的价值观念而将其彻底定位于国际法客体的角色上；要么将其彻底理想化为高贵的原初状态，是欧洲已经遗失的黄金年代的代表。
 
[10]

 无论是哪种态度，都隐含着对非欧洲族群的自我隔阂。

19世纪中期，文明国家与非文明国家的划分（civilised and uncivilised nations）将这种对国家间的区别对待正式推入国际法的领地。19世纪70年代，社会人类学和进化社会学理论的基础假说得以确立，即人类社会是不断地由原始社会阶段化地进化至文明社会。
 
[11]

 欧洲国家当然自视为先进的、文明化的国家，从其渊源于西方长久历史中的某个理论，譬如斯多葛学派的“普适主义”获得文明发展理论背景。
 
[12]

 论证欧洲经由此后漫长年代的不断发展和完善，已经到达了此时的文明高度。尤其是英国维多利亚时期的繁荣，使得此理论看上去简直完美。而其他国家，包括非洲、亚洲以及远东地区的国家尚未进化至如同欧洲这样高度的文明和法治。为了传播“文明”，为了拯救落后地区的人民和国家，西欧各国以教士、教会和学校为微观载体，以军事攻击突破目标国的抵抗，以政治管理为宏观控制，对这些地区实施殖民统治。

20世纪初期，这种殖民统治仍在继续，一战结束后，战败的同盟国不得不放弃其海外殖民地，而这种放弃最终衍生出来的就是委任领土。在国际法院1950年7月11日发表的西南非洲国际地位咨询意见中，国际法院指出：西南非洲是德国海外属地之一，依照《凡尔赛和约》第119条，德国放弃对它的一切权利，并移交给主要协约国。就西南非洲的地位问题，法院最后指出：国际法院认定在与联合国一致的情况下行事时，南非联邦有确定和改变该领土国际地位的权力。20世纪中期开始，由于二战结束后美苏之间的对立以及冷战爆发，这种异我之分愈演愈烈，甚至达到生死之争的地步。

20世纪后期，继续出现了所谓流氓国家、邪恶轴心；西欧国家则将自己定性为有“良好教养”的国家，或者真善美的国家（virtuous states），不符合其要求或期望的国家则被定性为不好的、不自由的罪犯国家，甚至是无赖国家（pariah states）。
 
[13]

 反恐战争更是这样的体现，甚至是一种极端体现。有学者将其视为对基于主权平等和权力克制的国际秩序的致命一击，以至于国际法就此被终结。在反恐战争语境下的国际社会，已经演变成了敌人和朋友的国际社会，不再是主权平等国家间的社会。
 
[14]

 这种大国、大国的朋友和大国的敌人的语言，其实自1815年就开始在国际法体系内发声，与国家间主权平等这一语言共同影响着国际法的发展脉络。

（二）“拯救异化国家”的历史

维托利亚描述的印第安，像一个患上“精神分裂症”的病人一般亟待拯救。理论上，印第安人和西班牙人一样，他们也是具有理性的族群，也可以理解万民法（jus gentium）的普遍约束力；实际上，印第安人的行为方式与由西班牙确立的普适规则要求的行为方式相去甚远。因此，印第安人需要被拯救，即使是通过战争的方式。战争，在拯救印第安人的意义上，是一种正义之战。

如果西班牙人在行为和言辞上已经竭尽全力，表明他们不会干涉当地原生居民的和平和安宁，而后者无论如何都固守其敌意且竭力摧毁西班牙人，他们（西班牙人）就可以对印第安人作战，且不再是对良民而是对伪饰的敌人，可以对其行使一切战争的权利，掠夺其财产，剥夺其自由，废黜其君主且再立新君。
 
[15]



借着战争的力量，印第安人的土地和财产最终转化成了西班牙的土地和财产，土地上的原居民则沦为奴隶，这就是所谓的拯救。诸如此类的拯救在西欧各国的扩张中一再重复，被“拯救”的殖民地不断出现。先期的地理探险者被描述为“旅行者”，紧随其后的是负责精神净化野蛮人的传教士，负责武力消除抵抗的军队，负责在当地繁衍和建设的农民、矿工以及工程师。
 
[16]

 这些殖民地在国际法上从来不是国际法主体，而只是国际法的客体，并随着权力在列强间的分配态势被不断地转手，譬如菲律宾先是被西班牙殖民，而后成为美国主政的国家，二战之中又成为日本的殖民地。另一个典型的拯救例子是国联时期的委任及其延续至联合国时期的托管制度。这种自我宣称为文明国家的世界责任的法律制度，其实不过是以一种救世主姿态出现的傲慢与偏见的产物。

（三）国家间“异我之分”传统对国际法发展的影响

这样的傲慢与偏见，让国际法中出现的强烈被工具化的倾向获得支持。在国际法发展的初始阶段，国际法是存在价值上的追求的，即对抗帝国和教皇权威，实现主权平等的分权以及主权在国的权力世俗化。然而，这一价值诉求的前半段在如前文所述的对外扩张中逐渐被废弃，国际法成为征服和殖民的语言以及工具，并且越来越近于权术、远离道德，并最终在二战前后目睹国际法无力维系和恢复国际秩序的危机。二战之后，国际法虽然被重新重视并且在国际制度和规则不断增多的过程中得到强化，却在多个场合下再度出现被工具化的倾向。国际法被工具化，使得其对大国显得无能，对弱小国家显得霸道。国家间的异我之分令国家间关系的基础——国家平等——的说法简直令人无法信服。

国际法上国家间异我之分的典型，在于守法的良序国家和不守法的法外国家的区分。前者自然是国际法的适格主体，后者的资格却成疑问。历史上，这个被非良序的法外国家名单包括1923年之前的土耳其、魏玛共和国、中国、越南、苏联、伊朗、伊拉克、利比亚、叙利亚等。良序国家与非良序国家最为激烈的例证，就是冷战对国际法的影响。以冷战对国际法院的运作产生的影响为例，在国际法院初期对联合国大会提交的咨询意见的申请处理时，包括基于《联合国宪章》第4条有关成员资格规定产生的争议，
 
[17]

 即接纳一国为联合国会员国的条件。联合国大会关于接纳一国加入联合国的权限，与保加利亚、匈牙利和罗马尼亚的和约的解释等均是西方和苏联及其盟国之间紧张关系的体现。
 
[18]

 苏联坚决反对向国际法院寻求咨询意见的观点，并且对法院做出此类咨询意见的资格表示强烈质疑。
 
[19]

 当时苏联学者柯罗文（E.A.Korovin）发表了一篇论文，直指美国对国际法院的操纵。
 
[20]

 也正是基于此，苏联直至1962年才在联合国的某些经费问题一案中，由童金教授代表苏联向法院进行口头陈述，首次参与国际司法过程。需要注意的是，俄国以及苏联对于国际司法机制的建立都曾积极推动并做出诸多贡献，无论是设立常设仲裁庭还是设立国际法院。
 
[21]



对国际司法机构的操纵，直至今日仍然存在。最为新近的例子就是美日主导的国际仲裁庭仲裁菲律宾诉中国的南海仲裁案。此案中，仲裁庭忽视确立管辖权的前提在于法律争端的存在，忽视国际司法实践中管辖权确立的一般原则为当事双方同意，忽视《联合国海洋法公约》第298条允许的例外而强行确立管辖权，忽视《维也纳条约法公约》规定的条约解释方法而自行解释公约所规定的岛屿的定义、自行解释《南海各方行为宣言》的性质，无视《联合国海洋法公约》规定“确认本公约未予规定的事项，应继续以一般国际法的规则和原则为准据”的内容，无视《联合国海洋法公约》第7条第4款以及第13条第1款所承认的低潮高地的法律地位，只是为了实现某种政治目的而强行确立管辖权并做出疏漏百出的裁决，明显被工具化的国际法当然不可能对国际法治做出积极贡献，反而浪费了许多国际法学人的努力和智慧。

在国际法被工具化并且承认异我之分的同时，不可避免地就会使得国际法烙上天然的效力和约束力不足的印痕。这也就可以让我们理解为何对国际法效力的否定观点伴生着国际法的所有发展阶段。国际法产生之初，霍布斯和普芬道夫以及后来的奥斯汀持有同样的观点，即国际法并非真正有约束力的法律，法律只是主权政治权威制定和执行的行为规则的总体。一战后，国际法的基础究竟是什么为学者所关注；二战前后，国际法被公然破坏的事实导致学者广泛地对国际法进行进一步的批判，
 
[22]

 以及一批学者试图回应这种批评的努力。这种批评虽然没有否定国际社会秩序中的法律性质及其约束力，却主张国际社会秩序中，政治方法而非法律方法才是适当的方法。

二 21世纪海上丝绸之路背景下分析国际法规范的国际关系重心的变迁

（一）早期（1648～1914）国际法规范重心：战争与和平
 
[23]



建立永久和平的观念产生于14世纪初，
 
[24]

 这个理念从未消失过，甚至每次重大战争爆发之后，这种观念就会强势反弹。汉斯·摩根索在其重要著作中，表达了对普遍和平如何实现的关注。根据王缉思的总结，摩根索给出的是这样的思路：恢复外交传统→国际和解→国际共同体→一个有中央政府的世界国家→世界和平。这其中的关键在于如何通过实现国际社会的内聚力，或者全体成员的共同身份认定构建国际共同体。只有在世界经济稳步发展、国际生活民主化、各国人民意旨得到充分尊重的前提下，国际社会和平才能得到巩固。
 
[25]



摩根索的这一理念在历史上曾多次出现。1648年《威斯特伐利亚和约》缔结后，欧洲并没有真正结束战争。战胜了西班牙无敌舰队的英国海军，在世界海洋到处都能遇到荷兰的船队。于是一些英国人认为“无所不在的荷兰，应该被无所不在的大英帝国代替”。英国和荷兰之间的战争就此爆发，法国不久之后也入侵了西班牙属荷兰。中间虽然经历了短暂的和平，但最终战争持续了下去并以荷兰失败而告终。法国拥有当时最强大的陆军，势力席卷欧洲，激起了席卷几乎半个欧洲的法国、英国、荷兰和西班牙之间的“巴拉丁战争”。并最终爆发了1702～1713年的西班牙王位继承战争。

此次战争结束之后，圣皮埃尔修道院院长查尔斯·卡斯特尔（Charles Castel）自乌特勒支回国后，于1713年发表了永维新建和平之计划（Projet Pour vendre la Paix perpetuelle），在计划中他提出这样的设想：欧洲各国成立国际联盟、常设代表会议、建立仲裁机构、缔结国际条约、联合裁军、建立统一的欧洲金融和度量衡。
 
[26]

 卢梭在1760年发表了《建立永久和平的方案》，“凭借同样的宗教、国际法和道德标准，凭借文字和商业，凭借一种均衡（a kind of equilibrium），欧洲列强构成一个体系；这种均衡是上述所有联系的一个必然后果。”
 
[27]

 1795年，康德写成了《永久和平论》，提出了关于“国与国之间永久和平的正式条款”。
 
[28]



18世纪再度引起人们关注的永久和平理念在19世纪上半期越发显得有吸引力和说服力。维多利亚时代中期，人们开始普遍抱有这样的信念，科学和工业革命终将带来和平与和谐。即使1853年爆发了克里米亚战争，这种信念依然存在。但1870～1871年普法战争的爆发导致这种和平信念面临被摧毁的危险。梅因称其为“最伟大的现代战争之一，或许在战争激发的暴力和情感上再也没有能超出其右者”。
 
[29]

 在其所著的《国际法》一书中，梅因提出此时的国际法就是“确立规则以及可能的规则，以求消除战争的罪恶，有朝一日也可有助于消除国家间战争”。
 
[30]

 耶林更在其《为法律而斗争》的书中提出，斗争而非缓慢的发展与和谐才是法律的核心。
 
[31]

 拉森在1871年的著作《国际法原则和未来》中，对当时广受欢迎的康德式的观点，即国际发展会朝向一个更和平和国际性的世界方向予以抨击。他提出，国家总是对彼此充满了恐惧，渴求更大的财富、荣誉和权力。任何理性解释都不能改变存在于其本性中的这一切，幻想着另一面只会带来令人心痛的失望。梦想国家间和国家至上存在法律秩序，不过是一种混乱无脑的臆想，孕育于软弱和虚假的情感之中，其所得到的现实合理性的表象不过是源于言辞和理智的误用。
 
[32]

 战争与和平的这种冲突，引起了学者们的思考和回应。国际法研究院就是在此背景下得以设立。
 
[33]

 规章第一条记下了研究院的目的：文明世界的良知。

进入20世纪时，国际法学者的基本观察仍然是以武力决定人们命运的事实日渐增多。
 
[34]

 19世纪中期出现的正义与平等的理想正逐渐撤离出国际法。国际法的正向发展成就自然不可否认，诸如条约法和国际私法的增加以及技术进步、仲裁的发展、国际合作机制的出现等，这些却远不足以与负向的事实相抗衡。真正的国际社会并未产生，其范围依然局限于欧洲，人民与国家的基本权利与19世纪相比也没有明显改进。欧洲对其他区域的姿态依然高傲：领事管辖权、领事裁判权、殖民战争几乎令人麻木。世纪之交的国际法学者发现，当他们准备以维多利亚时期繁荣富足滋生的世界主义和文明进步信念看待世界时，却发现世界历史转向了帝国主义。
 
[35]



一战结束之后成立的国际联盟（League of Nations），也算得上是国际法发展历史上的一次值得注意的事件，毕竟这几乎可以认为实现了对国际社会实行法治化的理念，维持和平似乎也获得了更大的制度性支持。
 
[36]



耶鲁学派代表学者麦克道格在二战前后，受摩根索功能主义法理学的影响，也提出国际法应为国家在处理国际关系和外交关系时提供制定政策的建议，耶鲁学派甚至直言，“当前法学院教育中传承的大多内容都是浪费时间”。
 
[37]

 因为形式规则令人失望，而且不一致，模糊，处处是漏洞。由此看，这些规则不过是在记录既往决定的轨迹，对于民主社会当前自由遭受威胁、人类尊严遭遇危机的情形，这些形式上的规则根本无能为力。法律不仅仅是一套规则，还必须同时具有控制和执行的权力。但同时，麦克道格也反对摩根索提出的“纯粹权力政治”。

国际法耶鲁学派的出现，其实也显示了二战结束之时，学界对国际法关注重点发生变化的关注。传统国际法以国家间和平与战争问题为关注核心，
 
[38]

 随着二战结束，这一中心是否依然可保持其地位则存有疑问。

（二）中期（1945～1995）国际法规范重心：合作与发展

国际法由协调国际法转向共存国际法的说法是由弗里德曼教授提出的。以弗里德曼、亨金等为代表的哥伦比亚学派超越了耶鲁学派。哥伦比亚学派并不认同有关大国对抗的内容，而是试图发展出“人类共同法律”的概念。这一概念的重心在于，国际法可以通过联合国机构以及其他国际组织和机构，实现维护和平以及资源分配的目的。
 
[39]

 弗里德曼的这个提法，其实暗含另一层含义，即国际法基础发生了变化：由传统国际法上的主权平等以及共同同意转向基于共同利益实现的主权限缩。他们试图将国际法界定为一套成熟的技术手段，通过此手段可以缓和主权以及国际共同社会间的张力关系。

在弗里德曼看来，战争与合作都是实现国家利益的工具。二战后，国际社会的整体环境发生了变化，这使得合作实现国家利益的观念得到更大的认同。这一观念毫不令人意外地遭致麦克道格的批评，认为其不过是重复了施瓦曾伯格有关互惠国际法和协调国际法的区分，认为其是规则导向的法学观念，因而天生地具有此学术研究流派的缺点，即对于现实的忽视。
 
[40]

 麦克道格教授的批评显然不足以撼动合作或共同利益的作用，同一时期国际法院法官杰赛普也表达了类似观点，即国际规范机制乃基于国际社会共同福祉而确立，各国在维护该机制上存有共同利益。
 
[41]

 关于国际社会共同利益的存在，国际法院的其他判决中也有类似观点和表述。
 
[42]

 而战后国际组织、国际合作机制以及促成国际合作的条约的大量增多，也佐证了国际法规范重心的转移。

国际法规范重心转移并没有立刻得到国际法学界的一致认同。需要注意的是，处于由关注战争与和平关系向关注合作与发展关系转型时期的国际法，呈现两种路径并行的特点：工具主义（instrumentalism）和规范主义（normativism）。前者强调国际法是用以解决国家间彼此关系的各种问题，国际法规范与外交决策息息相关，是实现外交目标的技术途径。因此国际法应强调功能与效率，或者一如美国国际法协会所表示的，国际法即“承诺与守诺”。
 
[43]

 所有的法律问题都是技术问题，法律就是一种功能性技术手段。如果形式上的国际法不够灵活或有疏漏，则可以以一种更宽泛的政策守则、非正式守诺机制、软法甚至是自由民主的各项价值予以补救。一如麦克道格所言，如果有效就认定其是法律，只要有效就认定其是该法律。这也是社会科学经常采用的：将目的之争转化为手段之争，将具象实践之争转化为工具技术之争。这种工具化法学与19世纪末期的机械法学可谓殊途同归，法学远离道德而被简化为权术，则法律也就变成了权力的面纱。这很可能引发巨大的问题甚至危机，一如二战后进入美国的大量德国学者所经历的。
 
[44]

 而且还有国际法学者将冷战的存在作为最大的例子，以证明国际法所规范的国际关系中冲突依然占据主要的地位。

对此，我们应该意识到合作的存在并不意味着国家间完全没有冲突，冲突是国际关系的一个重要组成部分。合作应该被视为一种过程，是各方基于纷争的事实相互调整政策的一个过程。
 
[45]

 冲突的存在反而证明了合作的价值和意义。合作的进一步发展，是国家间共同利益的广泛认同，国际法对此也做出了回应，这就是与冲突对应的国际社会秩序的另一个极端，国际宪政。

（三）近期（1996年至今）国际法规范重心：一定限度的宪政

国际宪政意味着国际法与国内法处于同一法律体系，并且具有优于国内法的地位的现象。此命题所规范的国际关系虽然与霸权稳定下的国际关系存在一致性，即国际关系的垂直性，但其根本不同在于权威的最高点是由国际法占据还是由某一个国家占据。

当前的国际法中已经包含有一定数量的垂直内容。在《一个更安全的世界：我们共同的责任》中，“《宪章》规定由几个最强大的国家担任安全理事会常任理事国并享有否决权。作为交换条件，强国要用它们的力量来增进公共利益，弘扬和遵守国际法”。国际刑事法院规约中，包含类似的内容。这样的合法霸权，或者可以经由这一观点予以理解：“小国固然有理由担心国际组织沦为大国行使霸权的新场所，但大国担心国际组织成为众多小国损害其国家利益的工具也并非完全没有道理。”
 
[46]



1970年国际法院做出判决的巴塞罗那电车公司案中，法院指出，一国对整个国际社会所负的义务应区别于该国对另一国由于外交保护所负有的义务。
 
[47]

 在1971年6月21日发表的针对南非不遵守安全理事会第276〔1970〕号决议的咨询意见中，法院指出南非继续驻留纳米比亚（西南非洲）是非法的，南非有义务立即从纳米比亚撤出其行政当局，结束对该领土的占领。联合国会员国有义务承认南非继续驻留的行为是非法的，非会员国也有责任协助联合国关于纳米比亚所采取的行动。这也就意味着，国际法优越于国内法是得到了国际法院的认可和维护的。国际法优于国内法，是法律一元论中的主流观点。这种观点真正体现在国际社会的实践中却是在20世纪80年代才出现的。

20世纪80年代兴起的全球化，使得国家间边界不再像以前一样牢固，人员、资本、货币以及文化的跨界交流更加高效且频繁，非国家行为体参与国际关系越来越深入，
 
[48]

 国际社会由平权者社会开始产生一定限度的垂直趋势。
 
[49]

 如果要追根溯源，国际社会的垂直结构并非此时出现的全新事物。神圣罗马帝国时期，帝国与诸王国之间也存在一定的垂直关系，
 
[50]

 国际关系领域现实主义理论所主张的霸权稳定理论也隐含着对国际秩序垂直现象的解释，美国在对外关系处理中追求的霸权地位也不是完全与实现帝国地位和权势无关的。

冷战结束后，美国确立了国际体系内的单极大国地位，这种地位下美国的诉求毫不令人意外地反映到学术研究中。国际法学者提出主权平等其实是一种形式障碍，阻碍对动态的真实生活的理解。
 
[51]

 由此，美国国际学术界爆发了一场主权大辩论：辩论的核心就是欧洲国际法语言中的核心概念主权是否已经过时，是否已经阻碍了国际关系的进一步发展。毕竟，冷战结束后实现了自由民主的国际社会内，将以一个类似跨政府间网络的形式取代主权、外交、法律等形式，一种全新的国际秩序由此产生。各种主体，包括诸如法官、政府官员、公司管理层、政府组织以及非政府组织成员、利益集团等，彼此协调政策，其方式与固有的国家间合作相比将更迅速、更灵活且更有效。
 
[52]

 传统国际法仍然强调彼此间权利平等、权力限于领土边界之间的空间分裂，将无法适应自由贸易以及人权逻辑下生产各要素自由流通以及非国家行为体参与构建国际秩序的需求。
 
[53]



美国如此公开和直白地要求大国在国际法中的特殊地位和作用，其实也是历史上出现过的大国与国际法关系的翻版，只不过是以一种似乎以推进国际关系演进和国际法发展的大旗为自身正名。

虽然有美国这种试图以一国占据权威并以国际法为名义的做法，我们却不能忽视随着国际社会治理水平的提升，国际社会的确会进入横向的平权者社会和一定程度的纵向宪政社会共存的阶段。此阶段内，国际法必须回应新出现的纵向关系的处理。
 
[54]

 这种回应，当然不应该仅限于在法律上对大国行动的约束，国际经济法领域内由于世界贸易组织的作用而产生的宪政倾向。同时，国际法必须小心谨慎地回应这一命题，即大国对国际法的超越能力越来越强导致的霸权主义或单边主义。联合国集体安全机制在2011年利比亚政局变化中的应用，正是这一命题的实例。2011年3月17日，联合国安理会第1973〔2011〕号决议，针对利比亚局势对国际和平与安全的威胁，启动了集体安全程序。这一做法的国际法意义有几点：其一，国际法对国家的约束力可以超越主权平等的限制；其二，自《联合国宪章》所明文记载的国家间垂直性得到了很明显的实践；其三，非西欧文明国家被体系内但排除在主体范围之外时，对国际法只有遵从而无发言的权利。
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第三节 21世纪海上丝绸之路背景下现代国际法演变脉络的启示

国际法始终处于不断的演进过程，这一点在国际法院的判决中也不断得到体现。
 
[1]

 当然，这也是一般法理学所承认的命题。

一 21世纪海上丝绸之路背景下解读国际法的变化

（一）国际法规范范围的变化

国际法发展的四百年间出现了许多变化，从中国提出的建设21世纪海上丝绸之路的背景看，有几个变化尤为值得注意。其一，国际法的主体在20世纪中期之后急剧增多。传统国际法除了理论上认可其主权平等和国际法主体资格之外，在促成这些新兴国家——包括新兴大国在内，积极地、建构性地参与国际法发展进程上却作为不大。其原因一如前文分析所提出的，固有的地方性偏见以及文明间歧视是一种无力从内部克服甚至也不愿意从内部克服的根本性障碍。其二，国际法规范的国际关系内容也大量增加。传统国际法，或者说处于欧洲时代的国际法，更像是源于自然法而以实证法为主要表达方式的一系列外交规则、战争规则、缔约规则的技术手段。欧洲国际法时代具有明显的双重特征，即既蕴藏着国家间权力界限分配以及国家间平等的价值理念，又具有明显地以抑制战争之恶实现世界和平的技术性特征。美国主导的国际法，价值理念发生了变化，即以贸易自由化和普遍人权为关键概念取代此前的主权平等；技术规则范围也由国家间外交中的战与和扩大到了许多领域：包括贸易、金融、投资、劳工标准、知识产权保护、环境保护等多个突破国家边境的国际法规范大量产生，21世纪初出现的反恐以及打击海盗等更是完全放弃了国家边境的一种国际法语言。其三，美国主导的国际法语言，促成了非国家行为体在传统的以国家为唯一行为体的领域的参与。贸易、金融、投资以及劳工标准、知识产品保护标准以及环境保护等领域，非国家行为体的贡献甚至可以与国家的贡献相提并论。

在国际法的这些变化中，我们可以看到国际关系民主化的倾向。国际关系民主化的观点得到联合国的实践，《一个更安全的世界：我们共同的责任》中提出，“改革应让更能代表广大会员国——特别是发展中国家的国家，参加决策进程”。
 
[2]

 国际关系民主化对国际法的价值在于确保其主体范围的正当性，不再将国家间关系处理规则的制定权集中在甚至垄断在西欧国家和西欧化国家手中。有学者指出，由于国际关系追求的价值并不唯一，民主化应该和其他价值相互平衡，譬如国际政治效率。然而国际政治的效率和国际法的效率并不相同。国际法的效率要受制于其他价值目标：譬如公平与正义。

（二）21世纪海上丝绸之路背景下解读国际法规范重心变迁的隐喻

在国际法的上述变化中，我们也可以看到国际法已经反映出国际社会最终会形成阶段化发展的事实。国际法在最初主要服务于各国如何彼此相处的基础上，将转向如何促成所有主权国家相互合作的方向，并且将逐渐发挥作用推动国际秩序朝向全球联合的方向发展。
 
[3]

 在这个方向上，国际法的作用将不可忽视。

欧洲学者基于其国际法传统，对主权平等极为重视，尤其是去殖民化的完成至少在形式上使得渊源于欧洲的现代国家体系获得了世界性的胜利，使得国际法的适用范围也拓展至全世界。欧洲国际法具有明显规则导向的特点，但此一时期的国际法实现的是有限主体间的共处，即欧洲国家与欧洲国家的衍生国和模仿国。

作为欧洲的衍生国，美国在二战后成为国际权力中心，并且在国际法研究上和欧洲分庭抗礼。美国的国际法研究和欧洲截然不同，直接提出了对主权的限制甚至否定，且大肆推行人权和经济发展这一类具有帝国性质的语言和逻辑，这明显增强了国际法的垂直向特征。然而美国所追求的国际法垂直特征却并非对国际法权威的尊重，或者说并非基于国际法权威之下的垂直，而是基于美国霸权地位之下的垂直型国际体系。美国的国际法研究，论证此垂直合法性的声音在冷战结束后达到顶点，即主权大辩论。这一过程非常值得研究者警惕，因为其很可能演变成为由以往的可质疑其合法性的军事侵略转成具有合法性的制度性约束，而这一制度性约束的结果将使得原本处于国际体系边缘的国家被固定化甚至法定化，最终形成一种难以被突破的制度牢笼，我们自己在此体系内的自主性彻底被削弱甚至被抹杀，成为被此体系完全裹挟而身不由己的被动同盟者。

21世纪海上丝绸之路建设，为我们审视国际法规范中心变迁背后的隐喻提供了一个适当的距离和背景。这一战略的实施，可以让我们冷静地反思国际法的发展过程，也可以让我思考对于国际法的发展我们究竟可以做出怎样的建设性贡献。当然，首先，我们还需要对现代国际法遭遇的困窘之境有一个适当的评价。

二 21世纪海上丝绸之路背景下透视现代国际法的困境

（一）二战后国际社会现实与理论描述上的激烈冲突

二战后的国际社会现实，可以从两个层面予以梳理：超级大国处理与其他国家间关系的实践，以及世界性的国际立法实践。

1965年4月28日，美国总统林登·约翰逊披露400名海军陆战队队员已登陆多米尼加共和国，“以保护当地的数百名美国人并护送其回国”。随后不久，撤侨变成了一场大规模的逾两万名士兵的入侵，目的是防止多米尼加共和国当选的左翼政府掌权。5月，总统宣称此次行动是正当的，因为美国必须“防止西半球出现另一个古巴”。之后其更直接地指出：多米尼加共和国出现共产主义政府，对于西半球和美国的和平与安全都很危险。
 
[4]

 时任美国国务院法律顾问的米克尔（L.G.Meeker），直接宣称美国在西半球有权力运用军事力量对抗“外国意识形态”。这种典型的以法律面具掩饰其下政策立论直接遭致国际法学者弗莱德曼（Friedmann）的批评。弗莱德曼指出，美国的这种辩解，其实是将违反国际法的行为以政治途径正当化。批评的同时，弗莱德曼又联系至美国卷入越南的行为，对美国的行为不免有些疑问：美国是不是觉得遵守国际法让其左支右绌。
 
[5]



1968年捷克斯洛伐克发起布拉格之春改革，苏联认为其有脱离社会主义阵营的倾向。8月20日晚11时，以民航客机出现机械事故要求迫降布拉格机场为借口，数十名苏军组成的“暴风突击队”冲出客机并迅速占领机场。一场由苏联领导，民主德国、保加利亚、匈牙利以及波兰很快加入的对捷克斯洛伐克的军事入侵就此发生。

类似的事件此后在多处发生，包括在美国、格林纳达、黎巴嫩、利比亚、阿富汗、柬埔寨、安哥拉以及尼加拉瓜等地从事的各种军事或准军事活动。
 
[6]



除了如此简单粗暴地直接侵入或干涉他国的事例，还存在另外一种显得温和且不至于太过引人注目的事例，即在自我宣称为“文明国家责任”的委任和托管制度下所发生的对“不克自立”族群的利用甚至事实吞并。瑙鲁磷酸盐采矿案以及前文提及的西南非洲（纳米比亚）案即此类实例。瑙鲁先是被国联委任后又被联合国托管，并委任了三个合作政府负责瑙鲁行政事务：澳大利亚、新西兰和英国。事实上，相关事务则由澳大利亚负责。瑙鲁磷酸盐资源丰富，澳大利亚在接受委任后很快开始开采，并对当地造成严重破坏。瑙鲁人极为反对这一点，并宣称三国政府对此损害均负有责任。独立之后，瑙鲁重申其主张，当然遭到三国政府的否认。1986年，瑙鲁设立了一个调查委员会，并要求委员会审查磷酸盐工业的法律、历史以及科学方面的问题。根据调查委员会的结论，瑙鲁政府向三方政府寻求赔偿。

美国如此简单粗暴的干涉他国的传统，从来没有间断。奥尔布莱特（Madeleine Albright）在克林顿第一任期担任美国驻联合国大使，在涉及美国和伊拉克问题时，奥尔布莱特女士声称，华盛顿的行事方式就是“我们可以就多边，我们必须就单边”。后来她担任国务卿时，重申了这种立场。克林顿更直接说，如果伊拉克没能通过华盛顿所定下的一致性考验，“每个人都会理解，彼时美国以及很有希望我们全部的盟友都将有权单边回应，时间、地点和方式由我们选择”。
 
[7]



进入21世纪，美国这一传统仍然在持续。当然，此时美国依然试图首先以国际法为自己正名。9·11事件发生后，美国向联合国安理会要求授权，以武力解除并推翻伊拉克萨达姆侯赛因政权。美国敦促安理会采取行动，以确保国际法治。如果安理会不授权使用武力，美国将率领自愿同盟，守卫法治保护国际安全。美国最终未得到安理会授权，而是采取了单边行动，这被学者视为超级大国不耐烦于国际法实施的外交细节，且基于国际法的灵活性和实用性特征，国际法要适应新的发展动因。
 
[8]

 当然，也有学者评论美国自此也受到违犯国际法舆论的影响。
 
[9]



在二战后众多的国际立法实践中，最具代表性且最为重要的国际立法成果当属《联合国宪章》。《联合国宪章》明文规定了国家间的主权平等原则，这称得上是国际法的重大进展。然而，“宪章虽然宣称以各国‘主权平等’
 
[10]

 原则为根据，但包含有与公认意义上的国家平等概念大相径庭的规定”。
 
[11]

 其他譬如国际组织中的国家间投票权差异，国际环境法上的“共同但有区别的责任”等，这些基于国家间实力差异
 
[12]

 而出现的国际法现象也都与传统的国际法理论相背离。

这一事实与我们所接受的国际法基本理论几乎存在根本矛盾，毕竟在国际法理论体系中，尤其是在去殖民化完成之后，国家间的形式平等至少已经实现，并已经成为当前国际秩序的主要特征。
 
[13]

 而美国作为超级大国对国际违法成本的承受能力以及绕开国际法单边行动的能力，却导致国际法继续坚守平权者社会这一基本假设以及主权平等这一推论遭遇重重挑战。国际法面临着再度被否定的风险。
 
[14]



于是，国际法学者试图重新界定主权一词的含义，认为主权应该是三种“语言”交织在一起共同作用的结果：大国特权、法外国家以及主权平等。
 
[15]

 辛普森又对主权平等予以了重新界定，认为其包括三个方面的内容：形式平等、法律平等（legislative equality）以及实际平等。虽然形式平等是确定的，却经常受限于法律（合法霸权）和实际上的不平等（体系内外之别）。当然，这三者的共存并不和谐，有时候相互间难免有些龃龉。这一观点很有启发意义，它指出了国际社会的非平权事实。

国家间在物质力量（包括诸如领土大小、人口数量、经济总量、军事实力）和非物质力量（包括诸如国际政治影响力和国际话语权等）上差异非常明显，然而由于此种差异产生的大国现象以及大国对国际法的主导和影响，却长久以来并未被国际法研究所关注。
 
[16]

 其中一个很重要的原因，就是国际法的西欧地方性起源。这种起源之下，国际法一开始就被认为是具有独立平等主权的国家间关系处理规则，或者说是西欧大国间的关系规则；未达到这种独立平等主权标准的国家，自然不被国际法所考虑。新兴大国的出现，才打破了这种状态。原被流放在体系外的国家，
 
[17]

 不仅有能力进入这种国际法体系，甚至要对此国际法体系主张自己的话语权。

国际法学界面对国际法主体范围扩大之后国家间权利并不平等的现实，发现以固有的基础性原则“主权平等”解释不通之后，干脆撕掉了这一理论的温情脉脉的面纱，直接宣称这种平等理念不过是一种理想，根本不是法治的根本要素。
 
[18]

 主权平等和国家权力平等并不等同。主权平等仅仅是理论上的状态，实际上要靠各国的权力。权力平等，不过是虚构的世界。
 
[19]

 甚至有国际法学者更直白地指出：“国际法就是权力的对话，国际法对不同国家的不公平是原则而非例外。”
 
[20]

 更甚的是，还有人直接提出主权根本是根源于一个不幸的错误，是一个不好的词，是个多余之物。
 
[21]

 又或者继续保留着这层面纱，而后表示这种不平等虽然违反主权平等却是正当的，或者根本就不违反主权平等。这种牵强之词不断重复，甚至隐约有被普遍认可的趋势。

的确，法律只是上层建筑，是对社会事实和社会需求的滞后回应。但法律如果仅止于此，则法律将沦为被人操纵的工具，而非可以促成一种更好的社会秩序的体现价值追求的重要制度。的确，一如塞缪尔·亨廷顿所言，没有一个范式是永久有效的。虽然社会科学领域中“带有实证主义癖好”的研究者，总是冀望能发现或创设出一种足以超越时间限制的永久有效的理论，试图证明历史因其重复而丧失意义的非历史主义者与历史主义者的争论总是存在的。国际关系的学者也接受了类似观点：行为模式反复出现，事件永无休止地重复发生，但这确实是一种“巨大的视觉上的幻想”。
 
[22]

 瓦泰尔提出的国家主权平等理论，在现今的国际社会语境中，究竟应该如何理解或者如何促成其朝向一个更好的方向，将是一个十分重大的命题。

（二）国际法的价值困境

国际法朝向一个更好的方向发展，或者说朝向一个更能体现多数国际法主体追求的方向、一个更能包容所有主体利益实现的方向发展，是一个涉及价值取向的问题。特定社会内是否可能以及在多大程度上可以产生一个共有价值，决定着此社会内相关行为是否能被成员自愿接受，决定着其合法性。这一点，在国际法上同样成立。

根据布坎南的观点，与国际法直接相关的有两种道德标准：跨国道德原则，即适用于政治体内部的道德；国际道德原则，适用于不同政治体之间。人权被视为兼具两种属性。对此当然有怀疑，其一是怀疑是否存在这样的道德标准；其二是道德标准如果存在，范围和内容究竟是什么。尤其是第二种。这种对于国际法合法性基础是否存在的怀疑也导致国际法的效力来源一直处于争议核心。在继承孟德斯鸠和瓦泰尔的功利主义理论学者看来，
 
[23]

 国家遵守条约，是源于主权的荣誉与尊严，是源于国家的健全和切实利益。
 
[24]

 各国在这一点上即便存在某种共同追求，却也因为受制于资源有限性下的竞争关系而败在彼此间的对立性上。在自然法学者看来，国际法的效力则源于神圣的、原生的法则之中。
 
[25]

 这种神圣的、原生的法则在理论上固然可以是所有国际法主体都认同的，而在具体的解释上由于各主体的历史文化不同也将出现极大差异的价值观。总而言之，理论上的共同价值固然可以实现，而现实中却难以存在。国际法不可能只是为了价值或者理想，忽视国家间彼此竞争资源以寻求本国利益最大化的现实。

这一争论，几乎是每一个国际法律人都会遭遇到的：国际法究竟应该顺从甚至于依附国际政治以追求其现实性和可实现性，并就此丧失其独立性，还是就应该脱离于国际政治现实，追求一种乌托邦式的理想。
 
[26]

 有意思的是，二者对彼此的指责居然会使用共同的论据，即国际法律体系缺乏统一立法机构以及强制执行力。彼此间的指责虽是空穴来风但并非无因，以至于试图回答这两种批评的国际法学人遭遇两端的共同围堵：如果竭力否认前者，就会顺势成为后者批判有理的注脚；如果竭力否认后者，又很容易成为证成前者的依据。国际法究竟是否存在某一共同价值目标，几乎是一个无解的命题。

从国际法发展历史看，当国际法处于欧洲国际法时期时，共同价值目标不存在太大问题。毕竟，数目众多的西欧列强间通过均势形成的国际法规则产生时已经获得了各方的认同，较小的欧洲国家一般也认同这种规则，使得其合法性基础进一步扩大和强化。欧洲之外的其他国际行为体此时尚未进入西欧的现代国家形式，对于这种地方性规则当然是置身事外。而且一如前文所述，教会在中世纪长达数百年对欧洲的影响，使得彼此间具备了产生共同价值的基础：共同的宗教、共同的语言、共同的逻辑等。进入美国主导的国际法时代之后，国际法虽然发生了如前文提及的品格变化，由于美国的产生背景具有浓烈的欧洲因素以至于美国被视为欧洲衍生国的事实，使得共同价值仍具备较坚实的基础。但是，新兴独立国家的产生，其背景、文化以及语言和逻辑是截然不同于欧洲的对应体系，原生于西欧的国际法却坚持着地方性特征、地方性特征下的文明歧视以及异我之分，这就使得传统国际法的价值目标是否依然成立成为疑问。

（三）国际法的发展困境

基于国际法理论与国际社会现实间的重大冲突，基于国际法的价值困境，国际法学者不得不在这样的张力关系中进行研究：
 
[27]

 一方面，国际法上的国家间形式平等原则已经成文化，《联合国宪章》第2条第1款明确规定，“本组织系基于各会员国主权平等之原则”；另一方面，国家间事实上的权力差异以及就此造成地位差异却是现实。通常，这种差异现实被研究者们有意或无意地驱逐出国际法研究领域，认为这是国际政治或临近其他学科的研究对象，似乎如此即可保障学科的纯洁性和权威性。而且，大国的兴衰更替似乎也能证明国家间的确是平等的：不过是帝王轮流做，明年到我家。而事实上，王座轮流的范围和频率或许远远低于我们的想象。这种形式上的主权平等，其实也是权力国家书写下的规则，一种确保其优势地位和权力以及地方价值的规则；如果规则能够形成机制，其力量更是超出最初的预计和设计。由此形成的合法霸权，即通过法律形式实现的大国特权，将进一步强化大国的话语权，使其在实现自我利益时，往往能够以国际社会价值甚至更神圣的全人类共同价值或者说“普适价值”为名。如此，在基于国家实力不同而形成的国家间边缘—中心结构将被固化，不愿意进入此结构的国家将被标识为疯狂的、败坏的以及危险的一方。国际法对于这些国家，一方面以不承认其国际法主体地位的做法将其驱逐在外，另一方面通过国际条约或其他的形式限制其为生存和发展获取国际资源的空间和能力。

现代国际法规则、现代国际法主体以及现代国际法学研究都是处于主权平等与大国合法霸权之间的张力关系之中。这种张力关系反映了这样一个事实，即国际法在经历了早期横向平权型阶段，已经进入了具有明显纵向型阶段。这个纵向阶段，或许早在维也纳和会之后就开始了。现今，国际法需要一个新的发展动力源，以确定其未来的发展朝向，这个方向是一种综合的方向，对平权结构和纵向结构予以组合的综合方向。平权结构难以实现规则化和秩序化，以至于国际法于很大程度上是分散的、非系统的，并且可以由主权国家任意解释；最终即演化为如同两次世界大战的巨大悲剧。纵向结构虽然有利于实现规则化和秩序化，而其基于边缘—中心结构将某些国家彻底体系外的做法，却是试图在国际社会形成一种超然的地位：或许是如同美国寻求的世界霸权地位，或许如同格劳秀斯学派主张的法律规则约束世界，或许以表面合法化的宪政国际社会维护实际上处于霸权地位的某一个国家的权力。这最终将会形成对主权平等的彻底破坏。国际社会需要主权平等，也需要规则和秩序；既能体现横向特征又能回应纵向需求的国际法，才应该是国际法的未来发展方向。

小结

本章承接第一章有关国际秩序的论述，着重探讨维护现代国际秩序的国际法演变历程。国家间互动产生了国际秩序或国际结构，处于此秩序或结构内的各国存在共同利益则会促成国家间共有知识的出现，并进而固化为国际法。各国须有共同利益，国际法律秩序才得以建立。各国都能从秩序中获益，它们才会选择服从秩序。鉴于此考虑，笔者对现代国际法的演变予以梳理，并且提出下述观点，由于现代国际法所维护的国际体系具有地方性特征，国际法也就不可避免地自源头看是一种地方性规则。凭借西方国家自工业革命后在国际社会获得的优势资源和优势地位，这种地方性规则被强行推销至世界各地，并借力于非优势地位区域的被动依赖或主动依赖，成为普适的“普适行为规则”。这种过程决定了各国参与现代国际法的过程并非完全基于自愿，国际法困境由此而生。
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第三章 21世纪海上丝绸之路背景下的现代国际法规则体系的非完备性

第一节 现代国际法规则体系的构成

一 谁是现代国际法的制定者

（一）学说法年代

国际法的制定和实施，并没有一个类似于国内统一的立法机构和执法机构是一个事实。
 
[1]

 在这一事实基础上，国际法的渊源以及效力和约束力基础，如前文所述，于很大程度上要依赖公众观点。公众观点的表达途径或代表，则是各个时代的公法学家。这个名单大多情形下从格劳秀斯开始，当然也有人向前追溯至真提利斯，而后延续至今。学说法年代自1625年《战争与和平法》开始，至19世纪中期有一个显著的特点：国际法的程序特征很突出，集中于条约如何缔结、领土如何获得、战争如何开始；国际法也显得很固化：国家区分为主权国家和半主权国家，海洋国家与大陆国家，民主国家、贵族统治国家和独裁国家，其下可继续区分更细致的内容。国际法与政治、道德以及礼让习惯等截然不同，研究中的教条主义十分明显；
 
[2]

 同时与各国在外交中遇到的切实问题相关：关注点太狭隘且没有什么远见，很多著作甚至只是提出问题却未能提供解决方案。
 
[3]



国际法的这种程序性特征与国际法的产生渊源密切相关。国际法起源于西欧国家间处理彼此关系的事实，决定了西欧主导下的国际法以实现国家间共处以及国家间均势为主要目的。由此，国际法就难免趋于程序性；程序的成形也是完全掌握在欧洲法律学人手中。

从16世纪起，欧洲大陆实际上开始出现数个独立的国家。1648年《威斯特伐利亚和约》的缔结更确认了这一事实，当然这个事实是长久战争的结果。从当时可知的历史看，战争是国家间的常态，只是这一常态的破坏性过强且似乎毫无顾忌。格劳秀斯《战争与和平法》正是为了解决这一问题被创作出来，即“寻找一种能够指导并处理战争问题的伟大原则”。
 
[4]

 格劳秀斯的著作问世后，其中的规则逐渐为各国处理彼此关系时所参照，以至于17世纪末期，“国际法的大部分规则就是格劳秀斯的规则”。
 
[5]

 格劳秀斯的国际法以自然法为基础，论证战争如何合法地进行，国家间交战应遵循怎样的规则。

与格劳秀斯的自然法国际法相对应，英国学者查理斯·苏支1650年发表了《国际法与法院》，支持实在国际法，并首次将这个法律部门称为国家间法律。

德国学者萨缪尔·普芬道夫1672年发表了《自然法与国际法》，强调自然国际法之外，并没有任何具有真正法律效力的意志或实在国际法。

荷兰学者范·宾刻舒克在1702年发表了《海洋主权论》，后续又于1721年发表了《使节论》、于1737年发表了《公法问题》，主张国际法的基础是体现在国际习惯或条约中的各国共同同意。

初期的国际法学说依然以欧洲（尤其是西欧）学者为主，以至于形成“欧国公法”学派（School of “European Public Law”），并自瓦泰尔开始直至19世纪中期主导了国际法的著书立说。19世纪中期后，研究者逐渐包括来自北美的学者，偶尔出现几个东欧学者的著作。
 
[6]

 至于其他国家和地区，从来都没有能够进入这一国际法学术圈，遑论提出有影响力的国际法学说。

（二）制定法年代

以公众观点作为国际法约束力来源的普遍观点，在1914年8月德国入侵中立的比利时之后摇摇欲坠。德国入侵比利时的事件，导致一些人不再信任国家间条约或国际法本身的约束力，另一些人则开始反思，认为国际法的约束力还不够，留下可供政客们利用的空间还太大，应该要弥补司法解决国家间争端的裂缝。这就产生了对国际组织尤其是具有立法者地位的国际组织的需求。
 
[7]

 这样的国际组织可以继承第一次海牙和会和第二次海牙和会的立约传统，并进而弥补两次海牙和会留下的空白，尤其是在司法解决国际争端上的空白。

1.国际公约/一般条约

追溯国际法法典化的观念，我们可以上溯至18世纪末，即1794年英美之间的《友好通商航海条约》，其被视为司法解决国家间争端的起点法律文件。
 
[8]

 1871年美英之间签署了《华盛顿条约》，要求英国在美国内战期间保持中立，次年英国因违反其战时中立义务被美国申请仲裁，仲裁结果要求英国为违反其条约义务支付赔偿金，英国也执行了仲裁裁决。这一条约被视为仲裁解决国家间争端的源头。

国际法的大规模成文化实现于19世纪末，即1899年俄皇尼古拉二世发起的第一次海牙和平会议。此次会议产生了《关于在海战中适用日内瓦公约原则的公约》以及另外两个重要的国际公约——《和平解决国际争端公约》和《陆战法规与惯例公约》。根据《和平解决国际争端公约》，成立了常设仲裁院。当然，此所谓的常设仲裁院的仲裁员来自公约的各成员国。
 
[9]



1907年的第二次海牙和平会议产生了13个公约，除了更新第一次会议的3个公约，另外10个公约包括限制使用武力催索契约债务和战争的开始，其余的是规定陆战和海战中的战争和中立规则。

一战之后的公约，包括一部分涉及战争的公约，另外的则是和平法。在1918～1941年间，国联主持了法典编纂，记录在案的多边条约为61部。
 
[10]

 国联在此方面的努力推动了国际法的发展。
 
[11]

 1924年12月，国联行政院任命了国际法专家成立“国际法渐进编纂委员会”（Committee for Progressive Codification of International Law）。委员会建议适合国际法编纂的主题：包括国籍、领海、国家责任、海盗以及外交特权与豁免。有关前三项的建议被采纳，后两项则被删除。1930年，国联国际法编纂会议在海牙召开，在第一项上取得成效，并产生了四项生效公约；后两项则几乎没有任何实质进展。以至于学者认为，国联此次会议以其准备的时间和耗费的人力与最后成果相比，应该是令人失望的。
 
[12]

 但从国际法成文化的意义看，却也算得上是国际法历史上值得认可甚至赞赏的一次尝试，
 
[13]

 并且为此后的国际法编纂留下了可借鉴参考的前例。

此一时期，美洲国际法学会也主持了一系列的公约编纂。民间团体也为国际法成文化做出了一定的贡献。
 
[14]



二战结束后，国际法的编纂进入一个较为繁荣兴盛的时期，国际条约大量增加。以《联合国宪章》为基础，国际人权法领域产生了被誉为“国际人权宪章”的三大法律文件，即1948年《世界人权宣言》，1966年《经济、社会、文化权利国际公约》以及《公民以及政治权利国际公约》。在去殖民化、新兴国家的承认与继承、海洋法领域、环境保护领域、国际经济领域、集体安全机制、人道主义干涉、反恐等各个领域，都产生了重要的国际条约；当然在传统的战争法领域、条约解释、外交豁免等方面也有新发展。
 
[15]



2.国家间双边公约/特殊条约

与多边或一般国际公约类似，国家间的双边条约也是主要集中在欧洲的国家间条约汇编上，其中当然也涉及非欧洲国家作为缔约一方时，最为常见的是作为被殖民一方签下的和约。以中国与外国订立的以及有关中国的条约和协定为例，这一时期涉及中国以及中国和外国订立的条约，战后的割地赔款条约为数不少。

综合来看，在国际法成文化开始的19世纪末至二战之前，对于国际法中哪些主题适合成文化，其话语权是完全掌握在欧洲国家手中；二战之后，相关条约的制定、条约草案的拟定、提案的产生仍然基本是由欧洲和美国所掌控。这也符合一般的规律，即占据经济和政治优势的国家，通常也会成为规则制定的引导者甚至是主导者。

二 谁决定了现代国际法的语言体系和内容

国际法作为一套规则体系，需要借助适当的形式予以表达，其中的关键即语言和表达方式。确定了语言和表达方式之后，选取国际生活中哪些内容作为国际法的规范领域，则意味着对国际利益维护秩序的决定权。

（一）国际法的语言和逻辑

语言作为一种表征符号，是人们认知过程中表达所观察对象的有效工具。由于语言及其指代物体之间的关系，即用以描述事实的一句话和被描述的事实之间必然有共同的东西，
 
[16]

 语言不仅仅描述事实，甚至可以创造和更改事实，包括对一个社会的共同意识的塑造。
 
[17]

 创造事实以及塑造社会共同意识，可以说是语言较之其他表达工具譬如音乐、绘画具有的独特功用，也是语言之所以可以代表社会权力的原因。语言的基本单位——文字——被视为语言的根源。一切事物、人类现实的一切层面都源于文字，都经由文字表达和创造。
 
[18]

 由此，文字及相应的表述是社会在形成共同意识以及基于共同意识进行交流不可或缺的工具。这也就意味着，语言的掌握者事实上掌握了对社会现实描述的权利/权力，也掌握着如何塑造社会共同意识以及如何沟通的权利/权力：其中包含着对关键概念的选取和界定、对问题应该如何提出以及如何回答的方式的选定。

在国际社会上，语言的多样性将使得上述功能的发挥、权利/权力的行使遭遇重大障碍。此时即需要一种统一的语言和表述方式，因为任何一种跨文化的对话和沟通，都需要以可比较、可通用的语言系统为媒介。
 
[19]

 这也就意味着以哪一种系统为标准将决定彼此间的对话和沟通具有一种基础性意义。

一如前文所述，教会在中世纪对于欧洲的教化为这一切提供了现实基础：同一的拉丁文成为学科关键词以及关键概念的来源，同一的宗教根源为塑造社会共同意识提供依据。最先崛起的葡萄牙、西班牙，此后的荷兰，之后的法国，再之后的英国和德国，所有国家自己的语言均属于同一语系，即印欧语系：西班牙、葡萄牙、法国的语言同属于拉丁（罗曼）语族，荷兰、英国以及德国的语言同属于日耳曼语族。这一切使得国际法在这些国家间的产生具备了充分的基础。

同一的语言体系使得西欧国家制定国际法时具有了更为实在的基础。在学说法年代，无论是西班牙的维托利亚还是荷兰的格劳秀斯，或者法国、德国以及英国后来的学者，均是在语系内交流。其间的国际法期刊语言包括英文、法文、德文、意大利文、西班牙文、希腊文；其中主要的语言当然依然是英文和法文。从对语言的垄断上看，称这些西欧国家为现代国际大家庭的“创始成员”也是符合事实的。

二战之后，新兴独立国家的产生，使得西欧的语言在塑造国际社会共同意识以及国际共同社会上遭遇了其表征意义的极限挑战。现有的国际社会已经不再是理论上的国际社会或者假设的国际社会，也不再局限于西欧、欧洲以及欧洲的衍生国和模仿国之间，而是一个真实的由具有多重文化、国际法行为能力明显不同的多个国家以及多种国际行为体所组成的真实存在，其间的沟通和表达工具不再单一。

（二）国际法内容的选取

如前所述，根据蒂利的观点，塑造现代国家的要素主要是强力/军事实力和资本/经济实力，二者的媾和是现代国家碾压其他国际政治行为体形式的主要原因。除此之外，笔者认为还应包括借助语言所表达的观念。此三者可以以其中之一为主，也可以两者并重或者以理念统筹资本和强力。当三者主次固化分离时，注重资本的国家可以迅速获得成长成为经济强国，但这种强大由于缺乏权力的支持将难以持久，如荷兰的遭遇；注重权力的国家将有条件成长为帝国，如同中国历史所昭示的；注重理念的国家容易陷入极端，如同军国主义或纳粹主义的消除异己。

从前文对国际法发展历史看，国际法最初以战争与和平为主要内容，是基于西欧国家间为寻求彼此间均势的主要追求。此时，国家间关系的决定性要素在于一国的军事实力，因此战争法是此时期的重要内容不足为奇。此后，国际法转向以合作为主要内容，是基于西欧国家间均势已经达成，领土边界明晰、主权政府相互独立已经成为基本事实，战争作为实现国家利益、推行国家政策的工具受到极大限制。国家间经济往来日渐增多需要对此予以回应，决定了国际法内容在二战后以经济合作为主要内容。现代国际经济法成为国际法的主要内容，是基于此时的大国需求。

得益于二战后美国的努力，现代国际经济制度不断增强并产生广泛的包容性。这与历史上长久以来存在的经济—政治独立的事实相符。毕竟，国际经济领域的驱动力主要是资本，国际政治领域的主要驱动力则在于权力。前者与后者既可以媾和，也可以分离。在媾和的情形下，二者将迅速带动社会的发展，一如欧洲在进入16世纪之后迅速在世界范围内扩大了其体系的影响力；一如美国在19世纪末期开始崛起并在二战后迅速成为超级大国。当然，欧洲传统中，资本在多数情形下仍然要屈服于权力；在美国，资本与权力则并行向前，两方势均力敌。有时候资本会超出权力的限制，此时人们会认为基于资本的支持，“没有任何真正解决不了的问题”。
 
[20]



可以说，西方国家在国际经济领域中的主导性十分明显。国际货币基金组织（IMF）中，美国的投票权鼎盛时达到30%，现在虽降低至17%，却依然对相关事项具有控制权。成员国中有10个欧盟国家，因此占据了绝对的话语权地位。中国虽然在2006年IMF新加坡会议之后，获得了IMF的更多话语权，达到3.8%，却依然处于弱势地位。
 
[21]



三 现代国际法是如何被国际社会所接受的

历史上，国际法曾是西方大国征服非西方国家和地区的工具。当然，从征服者自己的立场看，国际法则是为了教导和教化非文明地区的国家和人民的。
 
[22]



（一）国际法作为“文明世界的法律意识”
 
[23]



如前所述，16～18世纪是典型的丛林国际社会。在此阶段，国际法虽然兴盛于学说法且存在一定数量的成文条约，背约却时常出现在国家之间。19世纪上半期虽曾出现过一定程度的国际主义，后半期爆发的一系列欧洲战争，尤其是1870年爆发的普法战争，却让很多人对国际法的效用表示担忧。作为当时国际法重要组成部分的战争法，几乎被交战各方废弃，战争中出现滥用红十字、伤病员无法照顾等非人道主义行为。当时日内瓦大学的法学教授Gustave Moynier指出，他时常感到痛苦，因为规范敌对行为的国际法律规范效力几乎无法确定，而这又使得已经被激发的剧烈情绪更加紧张，使得战争的野蛮超出文明国家所应准许的限度。
 
[24]

 他认为应该召集一次由首屈一指的法学家参与的会议。之后，他和欧洲的Rolin-Jaequemyns联系，得知其他人也有类似的提议，包括在美国内战时为联军起草“利伯守则”（Lieber Code）的Francis Lieber。Rolin 认为应该成立一个常设的机构，这就是国际法研究院成立的渊源。国际法研究院作为一个机构，是代表了文明世界的法律意识，甚至是文明世界的良知。

文明世界或者先进国家，譬如当时的基督教欧洲世界，所制定或者产生的法律规则，不仅规范彼此间的行为，而且有时候规范了其他国家。尽管在这些国家中，尚未有司法机构或者法律职业来执行这些法律，
 
[25]

 因为在文明世界看来，法律在根本上是一致的，各国的法律不过是“普适法律”的某一方面或某一阶段。

（二）非欧洲体系国家接受国际法的过程

基于这样的逻辑，由欧洲或者更确切地说西欧所发展的法律，就具备了成为“普适法律”的正当性。即便没有共同主权，欧洲也被认为是一个政治社会，国际法作为欧洲历史与意识的结果，是其组织中密不可分的一部分。
 
[26]

 欧洲意识是国际法渊源的渊源，承认欧洲意识作为国际法效力来源的国家，都可以成为国际法世界的一员。
 
[27]



这一逻辑的基本矛盾：欧洲国际法律作为欧洲意识和历史的结果，是否具备足够的正当性以代表普适的意识和历史，在欧洲的对外殖民扩张中显露无遗。为解决这一矛盾，或者为了证明其具备充分的正当性，欧洲的对外扩张中充满了前文提及的暴力与冲突，即欧洲意识借助其强力和资本上的优势，强迫其他地区的政治行为体接受国际法中明显对欧洲有利而对被征服地区不利的内容。

以中国接受此国际法的过程为例，不平等条约制度是鸦片战争后的中国接受国际法的主要内容。
 
[28]

 《中英南京条约》《中美望厦条约》《中法黄埔条约》等一系列不平等条约签署后，中国在领土完整、关税自主、司法独立、贸易管理等方面均遭到制约。条约成为列强“对中国行使‘准统治权’的特权制度”，
 
[29]

 成为约束中国行为的章程。而事实上，条约在当时的西欧国际法中，并不被认为是国际法效力渊源。根据当时颇具盛名的英国国际法学者韦斯特雷克的观点，国际法效力渊源来自习惯法、理性以及罗马法。
 
[30]

 这种观点和当时认为法律是历史和理性的结果的观点一致，罗马法既代表历史也代表理性。条约则类似于合同，其本身并不创制法律，而只是规定了双方的义务。列强加诸中国的不平等条约，则只是规定了中国的义务。

著名国际法学者陈体强如下的论述恰如其分地揭示了非欧洲体系国家是如何接受国际法的：“当西方国家来到中国时，它们首先用武力压下中国的抵抗，然后将中国置于不平等条约制度之下。与中国的一切关系都是按照这些条约进行的，而并不适用在它们之间的国际法。”
 
[31]



总而言之，条约制度以国际法的名义强迫其他地区接受其中的不平等义务，这一工具进入殖民地时，并不完善，且更不完美。然而，被征服地区的人们面对这一陌生的规则体系先是手足无措，而后只能低头虚心学习，并不可能立刻具备审视并评判其发展程度以及优劣形式的能力。这就是何以第三世界的学者们面对国际法时，只能将其视为稳定的欧洲中心规则体系，
 
[32]

 而并不能立时质疑其内容或基础是否具备正当性，甚至准确地对其予以批判。
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第二节 现代国际法规则体系的前提性缺陷

一 现代国际法能否体现国际社会的理性或所有成员的意志

（一）国际法的效力来源

国际法的效力渊源或者说国际法为何有约束力，是一个法学基本理论问题在国际法层面的体现：法律的效力渊源是什么。对这一问题的不同回答形成了不同的法学流派，最为法律研究者所熟知的是自然法学派与实证法学派。概要而言，自然法学派认为，法律的约束力来自体现为神的意志或人的理性的恒久存在的某种规则具有的约束力。而实证法学派则认为法律的约束力来自基于法律主体的人的合意所产生的立法机构具有的权限正当性。前者最经常遭到攻击的点在于这种恒久存在的规则是先验的，或者说既无法证成也无法证伪的；后者易于为人所诟病的则在于法律主体的合意从何而来。而二者所遭遇的共同挑战在于，这种理性和意志以及合意由谁表述，谁能代表这种理性或合意。

在国际法层面，国际法的约束力来源也长期占据国际法研究的中心地位。对这一问题的回答也存在自然国际法学派与实证国际法学派的分歧。前者如国际法的先驱维托利亚以及国际法之父格劳秀斯，都主张自然国际法的存在，以及基于自然法所产生的国际约束力的观点。这一观点在普芬道夫的《自然法和万国法》中甚至演变成自然法是国际法的唯一根据；
 
[1]

 在劳里默的观点中，国际法是“在个别国家关系上实现自然法”。
 
[2]

 后者包括苏支、宾刻舒克、摩塞尔、马顿斯、惠顿、菲利莫尔、孟西尼、马尔顿斯以及奥本海等。所有实证国际法学派的学者的共同点，在于主张国际法的约束力完全来自国际社会的共同意志，而非其他。另外还有纯粹法学的凯尔森，他认为国际法的效力基础源于基础规范：条约必须信守，这其实又与他自己所批判的卢梭契约论一脉相承。受此影响的劳特派特则继受英国国际法学者希斯勒克的想法：认为“世界国家”的概念比“契约”的概念也许更好些。凯尔森的纯粹法学派中，有阿·菲德罗斯、阿尔夫·罗兹、约瑟·孔兹，并影响到劳特派特、罗伯特·塔克尔，日本的横田喜三郎也接受其学说。

（二）国际社会内理性或合意的代表

国际社会第一份国际法期刊《国际法与比较法评论》的创刊人摩伊涅尔（Gustave Moynier）和罗林（Rolin-Jaequemyns）
 
[3]

 在刊物首期发文指出：通常被认定为国际法渊源的文书，其约束力源自同一点：表达于启蒙后人类共同意见的人的意识。这一意识并不固化，而是始终在演进。
 
[4]

 这一意识的代表，当然是欧洲社会。如前所述，摩伊涅尔之所以联系罗林，是因为对当时战争之恶以及条约无法抑制战争之恶的强烈体会和反思。其反思的结果是认为意欲实现国际法的约束力，还是应该向内寻求人内心的观念或者道德律。这种观点得到当时一批国际法学人的认可。
 
[5]

 瑞士的法学家布朗切利（Johann Caspar Bluntschli）作为即将成立的国际法研究院规约起草者，和罗林以及韦斯特累克碰面后讨论研究院规约时，提出其所起草的规约第一条即是“国际法研究院应作为文明世界共同法律意识的科学机构”。
 
[6]

 而所谓的文明世界，其实指的就是欧洲世界，是由欧洲国家与美洲国家加上其他地方的少数基督教国家，诸如“夏威夷群岛、利比亚以及奥兰治自由邦”。
 
[7]

 这是一个“先进国家大家族”，其习俗、地位、思想……家庭生活以及社会生活构成了国际法的基础。
 
[8]



在意大利学者菲奥里（Pasquale Fiore）的观点中，国际法的终极渊源，就是欧洲人的法律意识。
 
[9]

 菲奥里在其著作《国际法的编纂和法律制裁》（Le droit international codifié et sa sanction juridique
 ）中，对国际法的编纂则是使用了双重路径：科学重述以及修订建议。其修订建议，则是以建基于当时所知最为高等的文明形式上的共同欧洲意识为基础。虽然政治精英以及民众的利益时常会冲突，公众意见却日渐重要，并且使得政府考虑到他们。

概要言之，在自然国际法学派的公式中，各国对法律理解的不同，不过是一种“普适法律”在各国具体的体现，“普适的法律”意味着“普适的意志”，“普适意志”则是经由文明国家表达的，文明国家就是欧洲国家。因此，欧洲的意志即“普适的意志”，欧洲的法律即“普适的法律”。

在实证国际法学派中，采用的论证方式和自然国际法学派并无不同。如前所述，实证国际法学派的共同观点是认为国际法约束力来自国家间意志的合一，或者说国际社会的共同意志。在国际司法实践中，这一点也得到多次确认。常设国际法院在1927年的莲花号案件中表述了这一观点，“（国际法）对各国的约束力源于他们的自由意愿”。
 
[10]

 在此后的国际法院审理的数次案件中，包括接纳一国为联合国会员国的条件，庇护权案等均有所体现。

奥本海在其留下的影响深远的著作《奥本海国际法》中，明确提出“共同同意是国际法的依据”，
 
[11]

 而且这种共同同意不必证明。因为这是个事实，且对于共同同意可能形成挑战的新国家，在经由承认而成为国际社会一员时，就已经同意了在加入时已经有效的全部国际行为规则。

新国家产生之后必须在被“承认”之后才被认为具有国际法上的独立人格。一如英国法学家威廉·爱德华·霍尔在《论国际法》中表述的，“国际法是现代欧洲特定文明的产物……欧洲文明之外的国家必须正式进入法治国家的行列。他们必须在欧洲国家（或者其中一些国家）的默许下做些什么，以达到完全接受法律而避免一切可能的误解”。

而这实际上就是国际关系学者的霸权，“个体的权力首要的是以各方共同同意的形式而出现的”。

由以上分析可知，欧洲国际法学者论证由欧洲代表国际社会的意志或共同同意时，采用了一种及其简化的通约公式。这一公式是否成立面临如下挑战：在一个社会之内实现法治是一个有前提的命题，即规范该社会各方行为的法律规则是客观公正的。
 
[12]

 在一个具有明显地方性特征的国际体系内，客观公正的法律规范几乎是不可能实现的理想。国际层面上法律规范的客观公正，在Martti看来是指国际法独立于国际政治。不仅如此，更直白地讲应该是其国际法不受单一力量的影响或决定。如果单一力量对国际法规则发挥绝对的影响，则笔者认为做出这样一个结论是可以接受的：国际法的客观公正几乎不能得到保证。

法律和政治的含义，不能脱离人对这两个词语的感受。人的感受，则源于基本的心理需求：自我表达和被社群承认。在国际法层面上，这一点同样适用。国际法如果脱离非欧洲各国对此概念的看法，忽视其表达和被承认的需求，则这一“国际法”是否具备“普适约束力”即应予以检视。

二 现代国际法的价值目标是如何被确定的

（一）价值目标对于国际法的意义

“我们都渴望生存，我们觉得大自然生生不息地制造人类与心灵，而其目的却只是待他们发展成熟时一举而消灭之，诚难理解。科学给予人越来越大之权力，但反而使人越来越微不足道；它改进了人之工具，但疏忽了他的目的；它对人类终极之起源、价值与目的，不发一言；它未赋予生命与历史以意义或价值，这些是不因死亡或悠长时间而消失的。”
 
[13]



威尔·杜兰的这段话揭示了这样一个观点：价值或意义，是一个看上去虚无缥缈事实上却影响深远的概念。因为它决定了我们的方向和取舍。相应的，国际法的价值目标也是一个决定国际法发展方向和取舍标准的概念，是一个哲学性的概念。所谓价值目标，即国际法所努力实现的善的好的目标。这个基于道德的词语，对于国际法的发展至关重要，因为它反映了法律主体为其他主体利益计而对其所负有的义务，如果违反了这种义务，就容易被第三方解读为应感到内疚，应予以指责以及应接受惩罚。这是决定国家和其他主体是否以及于多大程度上服从国际法的基本依据。
 
[14]

 与此同时，价值观是一种充满感情的判读结果；
 
[15]

 而且明显受到一国软实力的影响。
 
[16]



（二）国际法的价值目标

以前文分析的国际法产生的实际环境看，这种价值目标最初被确定为体现平权思想的主权平等以及不受其他主体约束的自由。或者也可以说，威斯特伐利亚体系下的国际法，反映的哲学价值是自由市场（laissez faire）价值，各国享有平等权利以实现其国家利益，至于其经济上和政治上差异则无关紧要。

之所以存在这样的价值目标，是因为最初产生的欧洲各国在经济上和政治上的差异其实并不大。葡萄牙、西班牙、荷兰、法国以及英国，先后成为欧洲的权力中心，它们强调彼此间的平等和自由竞争，是与其实现国家利益能力基本相当的背景相一致。欧洲共有的语言体系以及宗教背景，让这些国家间实现共同价值观念具有了基本基础。更何况除了欧洲文明，其他的文明并不被承认的论证公式保证了其基础不曾遭遇任何实际挑战。

当美国主导国际法发展时，由于新兴独立国家大量产生，国家间的差异成为最显著的时代特征。这就产生了一个新的政治命题：具有不同特征的人群不应该而且最好不要生活在同样的政治安排之下，因为他们的伦理标准和文化习惯无法兼容；不仅如此，国际社会还必须坚持不干涉内政原则和民族自决原则，以保护人类社会的多样性不受强权的损害。
 
[17]

 这一政治命题，相信人类的多元化本身就是一种不证自明的价值。由此民族自决成为国际法中必须予以承认的。国家或者民族国家的独立性应予以承认，但这并非绝对，否则“国际”类的学科都将遭遇基础性挑战。为克服这样的挑战，以美国为主导的国际法研究开始主张反映基础需求的价值目标，诸如基于所有人均享有基本的生存发展权利的概念而降低国家间边界的意义，在国际法禁止种族屠杀、追究国家元首的国际责任（其实并非所有国家的国家元首责任，根据辛普森的观点，大国的行政人员还是享有绝对豁免权的）、实现环境保护等。在这样的价值目标下，普遍人权成为二战后尤其是冷战后国际政治两大变化之一（另一个是全球化），强调国际政治以“人”为单位。国际政治的基本规范着眼点从民族国家向公民个人过渡，并长期占据了国际政治哲学研究的中心位置。一向追随国际政治研究步伐的国际法，也将人权视为其价值目标；基于此，人道主义干涉成为国际法中的新兴问题。而且由于人权几乎和国际社会的任何具体领域都会发生联系，人权概念几乎影响到了国际法的所有领域，诸如贸易与人权、环境与人权、人员以及资本流动与人权等，都成为国际法的前沿。

这种普遍人权以及全球化价值观念，其实和欧洲主导国际法时期的价值目标存在明显冲突：主权独立与人道主义干涉与国家元首的国际法责任；国际自由市场与产业保护；国际经济合作与文化独特性等非经济价值，代际公平与当代不同区域人之间的际内公平。西方民主国家意欲推动普遍人权成为国际社会的共同价值，这不过是西方国家基于其内部民主政治逻辑意欲在国际社会上推而广之的结果。一如布朗所言，
 
[18]

 基于社会契约论的民主体制，其合法性和合理性论说十分充分，因而被视为无可指摘。这种做法遭遇到集体人权的挑战。所谓集体人权，指的是一个基于共同历史文化背景、共同价值观念的族群所共同享有的安全、生存、发展等基本权利，这样的权利不应该低于其他族群的同等权利。而美国推行的人权却不能保证这一点，而是借由人权之名，行干涉他国基本权利之实。根据亨廷顿的观察，美国并未经历过民主革命的痛苦直接享受了民主的成果，即其建国之初就引进了英国17世纪后的政府形式、整体和实证方法（托克维尔）。所以，美国人从未担忧过如何建立一个政府。历史经验的差距，导致美国人无法观察到现代化过程中国家要奠定有效权威的问题。美国人的思路并非创造权威和集中权力，而是反向的：限制权威与分散权力。
 
[19]

 浅薄的历史基础导致其幼稚地认为，保障了民主自由的美国经验可以抽取出适用于世界的基本公式，即政府应建立在自由和公正的选举之上。这种幼稚的观念导致美国在输出其公式时，忽略了世界各国的最显著差别在于政府有效统治的程度而非统治形式。换言之，美国有意或无意地忽略了国家政治成熟与否才是政府间的差异所在。由此导致国际社会时常出现混乱状态。

国际法的首要目的之一，即维持一个有秩序的国际社会，弱小者有所庇护，强大者有所约束。而美国入侵伊拉克，要求巴萨尔政府下台，以色列入侵黎巴嫩，恐怖主义对平民的无差别攻击，反对恐怖主义战争中的毫无法则，凡此种种，都让人难以避免地产生这样的想法，国际法是否已经没落。国际法的基本价值目标究竟是什么。而且，国际法存在受现实主义理论影响下的工具化倾向。
 
[20]

 国际法的理论探讨作为国际法哲学的内容之一，长久以来落后于其他法哲学部门，甚至被边缘化。
 
[21]

 现代国际法哲学一直为法哲学研究所忽视，理由自然有多重，
 
[22]

 但这其中国际政治强调的“价值中立”，尤其是现实主义强调的追求权力影响深刻。首要的，就是让人注意到美国的行事方式而开始怀疑主权平等原则是否真的已经过时，已经成为国际法进一步发展的最大障碍而应予以抛弃。

三 现代国际法形式公平下的实质不公平：主权平等原则的争议

或许没有任何一个概念，其含义之争议会超出主权一词。一个无可争议的事实就是，此概念自其被引入政治科学至今，就没有一个一致同意的含义。
 
[23]

 基于主权所产生的主权平等原则之争议也不遑多让。

（一）主权平等原则的渊源以及轨迹

主权平等有两层含义：其一是法律的平等保护，或者说所有主权国家在国际法面前的平等；其二是所有主权国家获得权利的资格是平等的。
 
[24]

 由此看，主权平等理论的意义：其一在于否定世界性的帝国（如神圣罗马帝国）存在时的情形；其二在于确认各国独立地生存于由国际法规制的国际社会之内。在此意义上，若认为主权平等原则是渊源于《威斯特伐利亚和约》则有些令人难以信服。
 
[25]

 正如《威斯特伐利亚和约》开篇所陈述的：和约是由神圣罗马帝国皇帝与隶属于帝国的法国国王和瑞典女王共同签订。意指和约的缔约者身份并不平等。而且，主权平等原则源于此的观点在国外学者的著述中也并未体现。
 
[26]



20世纪初，欧洲国际法学界主流观点认为主权平等源于格劳秀斯的《战争与和平》；狄更生否定了此观点。笔者也认同狄更生的看法，毕竟格劳秀斯只是在特定的具体情形下才提及国家间平等，这些情形包括通行自由和贸易自由。
 
[27]

 狄更生还进一步指出，在权利资格平等层面上，格劳秀斯是否认国家主权平等的。
 
[28]

 这一点，如同前文提及国际法上国家间异我之分传统时引证内容所显示的，格劳秀斯依据道德标准对国家进行了区分。格劳秀斯之前的学者们，无论是维托利亚、瓦斯奎兹、阿亚拉还是苏亚利兹，均未提及过国家间权利平等。

普芬道夫作为格劳秀斯之后自然法学派的代表人物，是首次将自然法中个人平等类比至国际社会的国家间关系的学者。他认为国家是一个“复合道德人”（a compound moral person），主张国家作为拟制的人和自然人完全是一样的，国家间是天然平等的。
 
[29]

 普芬道夫及其后继者（包括德国的Christian Thomasius、法国的Jean Barbeyrac、英国的Thomas Rutherforth以及瑞士的Burlamaqui）确立了国际法中的主权平等原则。普芬道夫的国家平等理论贯穿于整个17世纪的欧洲大陆国际法研究，进入18世纪后，许多原则经由其他学派吸收逐渐成为国家间法律的共同规则。

国际法中的实证法学派基础，通常被认为是源于真提利斯而最终由苏支所奠定的。苏支认为国际法是由未成文的国家间习惯和成文的国家间条约构成的。苏支并不接受自然法学派有关国家间平等的理论。相反的，他认为位次秩序就是不平等的，主权或地位也是不平等的。根据苏支的观点，主权是“决定国家间和平和战时有关国际社会问题的普遍至高权力”，这种权力并非不能摧毁。由此看，主权可受到保护权或依赖关系的限制。
 
[30]

 17世纪末期，德国出现了一股对自然法学派强烈反对的力量，包括Rachel 和Textor在内都否认了自然法的原则。他们认为，在自然法状态下各国的平等地位完全可以由经国家同意的成文条约限制或更改。这种论点为西欧国家的殖民活动提供了理论依据，不平等条约制度简直是必然的结果。18世纪，实证法学派的引领性学者为摩塞尔和马顿斯，前者甚至被誉为实证国际法之父。
 
[31]

 摩塞尔将国家区分为主权国家和半主权国家，甚至半主权国家一词就是他首次在国际法著作中系统使用的。主权原则仅适用于完全主权国家，半主权国家与主权国家之间本就是不平等的。
 
[32]

 马顿斯承认自然法下的国家间平等，同时认为自然法不足以处理文明国家间的关系，因此实证法产生之后对自然法状态的修改也是可以理解的。

在自然国际法学派和实证国际法学派之间，有一个综合法学派试图将二者结合起来。最具代表性的就是18世纪的德国法学家沃尔夫（Christian Von Wolf）。沃尔夫对国际法有两大贡献：其一是指出了直接将自然法中的个人平等类推至国家间是行不通的，
 
[33]

 应该基于国际社会特征予以调整；其二是指出国家之外共同国际社会的存在。作为其仰慕者，瓦泰尔将沃尔夫的理论广为传播。瓦泰尔认为，比起格劳秀斯，霍布斯才是第一个提出何谓国际法的学者，沃尔夫则是第一个真正指出人际自然法与国家间自然法关系的学者。沃尔夫以其极为简洁清晰的语言论及国家间平等：人是天然平等的，其个人权利与义务也一样。作为自然的产物，由人所组成的且可被视为众多自由人共同以自然状态生活其中的国家，也是天然平等的，并且天然地拥有同样的义务和权利。在此意义上强大或弱小无关紧要。如同一个侏儒和一个巨人同样是人，一个小共和国也拥有不弱于最强大王国的主权。基于此平等，必然而来的就是对于一个国家合法或非法，对于其他任何一个国家也同样是合法或非法的。
 
[34]



19世纪，主权平等这一为自然国际法学派坚持的国际法原则，开始遭到此时期占据优势地位的实证法学派的攻讦。一如杨泽伟教授提到的，19世纪的国际法学很少提到自然法的学说，并将国际法与神学、哲学、政治学或外交完全分开，关注国家间缔约实践的国际法学者成为19世纪最主流的国际法学者。但此原则的影响并未因此消失，以此自然法观念、自然状态中的国家、国家和人之间的类比为基础，主权平等理论发展进入19世纪依然是国际法的正统理论。1825年安特洛普案（Antelope Case）中，美国最高法院首席大法官马歇尔直言：没有任何一个一般法律原则，比国家间绝对平等得到更为广泛的承认。
 
[35]



19世纪末20世纪初，被确认为实证法学派的学者奥本海对国家主权平等的这一论述，也广为人知。
 
[36]

 1951年，国际法院Basdevant院长更直白地说：在本法院面前，没有大国或是小国。
 
[37]

 20世纪的国际法教科书更是一再重复这样的观点。《联合国宪章》以及《友好关系宣言》中对此原则的一再强调，让有些学者甚至认为主权平等已经成为普遍国际法。但这一原则在20世纪末却遭遇到重大挑战，主要是美国一批国际法学者，开始主张废弃主权一词，主权已经成为有害的国际法概念，阻碍了国际法进一步发展。

（二）主权平等理论的成文化与国际实践

概要来说，主权平等原则在国际公法学者论著中的历程是这样的：17世纪产生、18世纪成为国际法学界在主权问题上的主流观点。这种主流地位虽然在19世纪遭遇过挑战，却并未被动摇并持续至19世纪末，甚至在20世纪的民族解放运动和大量新兴独立国家产生背景下，一时间地位越发稳固。20世纪末，此理论再度遭遇挑战。可以说，主权平等的争议也在阶段性的产生，尤其是在美国国际法学者引领国际法研究之后，此争议有扩大的趋势；而受此影响的国际实践也出现了不一致的趋势，并再度反馈至国际法研究，使得国际法研究中有关主权平等的争议更加热烈。这一论点的基础正是以下的实践历史脉络。

19世纪的条约制定实践中，虽然没有开宗明义地以缔约国主权平等为背景，却可以看出对此观念的认同。1814年英国、俄国、普鲁士和奥地利四国缔结的《肖蒙条约》，规定为保卫欧洲和平，四国同意协商，以协调彼此政策。这就意味着四国之间是相互承认对方的地位是与自己平等的。甚至沙皇本人也信奉国家平等。
 
[38]

 而且，虽然大国控制了和会过程，最终的条约文本还是获得了参与和会小国的认可。
 
[39]

 1856年的《巴黎条约》缔结后，土耳其政府被允许进入欧洲国际法规则体系内，各大国尊重并集体保证奥斯曼帝国的独立和领土完整。
 
[40]

 同时由于土耳其的文明被认为不如欧洲文明，土耳其的司法权受到领事裁判权的限制。1885年的刚果会议所缔结的《总议定书》，议定书承认刚果独立，但未确认其主权和其他国家主权平等。

20世纪是国际立法活动最为兴盛的一个世纪。在相关条约中，主权平等理论一再得到重申。1907年第二次海牙和平会议上，法国代表团首席代表致辞：每个国家都有主权人格，与其他国家在道德高度上平等，无论大小，无论强弱，都可平等地要求对其权利的尊重，都有履行职责的平等义务。
 
[41]

 这应该是主权平等在国际立法实践中的首次体现。1933年第七次美洲国家国际会议上，《国家权利义务公约》得以通过。该公约第4条明文规定：国家在法律上是平等的，享有同样的权利，并在实践中享有同样的资格。每个国家的权利并不有赖于其拥有确保其实践的权力，而是赖于其作为国际法上的人这一简单事实。

1945年《联合国宪章》第2条第1款明确规定，“本组织系基于各会员国主权平等之原则”。1970年联合国大会全体一致通过的《关于各国依〈联合国宪章〉建立友好关系及合作之国际法原则宣言》，重申了各国主权平等的原则。“各国一律享有主权平等。各国不问经济、社会、政治或其他性质有何不同，均有平等权利与责任，并为国际社会之平等会员国。”之后又详细列举了主权平等所包括的内容。此后在其他重要的国际公约中，包括《联合国海洋法公约》《联合国气候变化框架公约》等，都直接援引了此规定。

由上述有关主权平等的成文化实践概要可见，19世纪实证国际法思想否定主权平等的观点以及此前一直得到学者认可的主权平等观念，都得到缔约国家的认可，即承认欧洲国家间的主权平等，限制或否认欧洲国家与非欧洲国家（前者是土耳其、后者是非洲）间的主权平等。这也符合一些学者主张的1815年后大国政治的现实，
 
[42]

 以及前文提及的19世纪维多利亚时期的繁荣催生的统一国际法观念和后半期推行文明国家与非文明国家划分的事实。

二战结束后，大国虽然接受了理论上的国家间主权平等以及《联合国宪章》以及其他法律文件对主权平等的确认，在如同前文所述的美苏这两个超级大国对外交往中施行颇具侵略意味的外交政策时，却几乎毫无收敛。可以说在国际实践中，主权平等始终遭遇着理论与国际实践不一致的问题。

在国际司法实践中，此问题也一直存在。1996年国际法院在就联合国大会关于“以核武器相威胁或使用核武器的合法性”发表咨询意见中，法院7票对7票认为以核武器或使用核武器一般将违犯适用于武装冲突的国际法规则，特别是人道主义法的原则和规则；弗莱施豪尔法官指出，如果简单地认为使用核武器即违犯适用于军事冲突的国际法——尤其是人道主义法律的原则和规则，也就意味着军事冲突适用的法律，尤其是人权法，将在效力上高于每个国家基于主权平等且由《联合国宪章》第51条明文规定的天然的单独或集体自卫权。法院因此指出：鉴于国际法现状，国际法院并不能确定地断定在自卫的极端情况下，即在国家生存本身处于危险之中的情况下，以核武器相威胁或使用核武器是合法还是非法。

在涉及投票权问题上，最大的国际政府间组织联合国的确确认了投票权平等，而安理会以及常任理事国的投票权却存在着例外。这种例外在如同IMF一样的国际经济组织中，更为明显。主权平等，在奥本海看来意味着平等的代表权和豁免权；在劳特派特看来则是国家间投票权平等。二者的共同点在于强调基于主权平等，主权政府代表国家出席国际会议以及在其中进行自我权利表达和伸张的权利是平等的，然而事实却并非如此。

可以说，第三世界国家依据欧洲的现代国家模式获得主权，表面上看既是威斯特伐利亚体系的成功，又是西方文明的胜利，更是国际社会组织形态向前发展的结果。事实上，主权平等却并非如同理论描述的那么美好，新兴独立国家的主权和西欧国家以及类西欧国家的主权存在明显区别。
 
[43]



（三）主权平等原则的有限性

主权平等，核心在于任何国家都不会在法律上优越于其他国家，国家之间作为平权者不服从于任何一方，当然也不在国内事务上接受其他国家的评判。唯一高于国家权威的，就是国际法；而且是经国家同意过的国际法。

一如前文所述，主权理论确立之时，就已经遭遇到实证法学派的挑战甚至否定。此后在19世纪这个实证国际法学派占据优势地位的年代，来自韦斯特雷克、洛里默以及劳伦斯的质疑更为强烈。
 
[44]

 他们认为这一理论及其相关内容几乎毫无逻辑，不过是三段论的文字游戏，与国际现实完全不符，已经成为国际法朝向现代化发展道路上的一个大障碍。当然，这种主张也遭到绝对支持此理论的学者的反驳。因为这是国际法必须为之奋斗实现的一个目标，如果没有此理论，国家间就再无正义可言。
 
[45]



经由对主权平等原则历史发展轨迹的考察可知，在欧洲国际法时代主权平等原则的地位是得到普遍承认的。二战后，美国开始引导国际法制定和国际法实践，主权平等一方面由于既往理论的持续性影响而继续得到支持和实践，一方面又因为美国开始推行与欧洲国际法不同逻辑和语言的人权问题和贸易自由被削减。二者的共同作用导致主权平等原则也有一定的生存空间和拥趸；否定此原则的观点也有一定的空间和追随者。

需要注意的是主权平等理论原本仅仅局限于西欧数国之间，是为反抗中世纪教皇权威和帝国皇帝权威而寻求的横向型社会模式表达。
 
[46]

 即便是实证法学派提出了半主权的说法，即便是提出主权平等可受到国家间条约的限制，这一表达模式在国际法仅仅局限于欧洲五国以及后来的德国、意大利和欧洲衍生国美国，甚至是仍保持帝国模式的俄国以及非欧洲地区的土耳其以及日本时，这种理论依然是主流观点，未曾遭遇任何重大挑战。毕竟此原则的实践范围仅限于欧洲国家和美国，亚洲国家要么成为殖民地，要么成为被保护国，要么接受种种不平等条约实际限制几乎全部主权。
 
[47]

 非洲被各欧洲国家划分为不同的势力范围。
 
[48]

 故而在此期间，虽然1815年维也纳和会被学者视为大国权力的开端，以及实证国际法学派学者也力证此理论之不符合现实，但在国际立法以及实践仅涉及上述相关国家时，主权平等依然是主流理论。

19世纪中期的统一国际法观念以及后期的文明比较观念产生之后，欧洲以及上述国家才真正面临如何处理它们与殖民地之间关系的难题：是将主权平等理论推行至殖民地，由此自我限制可在殖民地从事的种种活动，限制主权平等理论，以确保可从殖民地获得的利益，还是理论上承认主权平等，但限制其成为国际法主体获得主权的条件？两次世界大战期间，国家主权平等更是遭遇到现实的重重攻击，大国之间对殖民地肆意转手，从来也不曾顾及国家主权平等理论。冷战开始后，国际社会的突出特征就是两个超级大国及其阵营之间的赤裸裸对抗。苏联可以因为布拉格之春改革而入侵捷克斯洛伐克；美国可以因为共产党政府上台或可能上台执政而武装入侵多米尼加共和国、入侵尼加拉瓜。冷战结束后对于美国形成的“大胜利”时代，美国更加无视此理论，可以因为怀疑伊拉克拥有大规模杀伤性武器直接入侵伊拉克、可以因为怀疑中国的银河号货轮上装运了武器而直接要求对其进行检查。主权平等理论更是几乎要被引领国际法研究的美国国际法学者直接归入历史故纸堆。

简言之，主权平等理论自普芬道夫于17世纪确立开始，在18世纪成为最广为接受的理论并延续至19世纪。19世纪初的维也纳和会，在一定程度上改变了威斯特伐利亚体系下主权国家各自独立、彼此承认主权、尊重对方领土边界的横向特点，产生了一定程度上大国对小国的安排以及小国对大国的依赖，但这种横向的平权关系基本得以维持。直至19世纪末期，西欧各国遇到如何以国际法处理本国与殖民地关系时，主权平等理论才第一次遭遇到重大挑战。
 
[49]

 这一挑战并未对主权平等理论做出任何实质动摇。此后，国际法引入了国家的构成要素理论以及具体的国家承认制度，将国际规则重心放在一国要获得主权必须达到的资格要求上，由此排除了被殖民国家要求主权平等的可能性。冷战中，两大阵营基于意识形态而产生的权力对抗，是对此理论的切实挑战；冷战结束后形成的唯一超级大国现象，彻底引发了主权大辩论。然而，此辩论也不过是1815年维也纳和会之后国际法学界否定主权平等说法的翻版。当然，一种学说或观点重复出现是社会科学研究中的常态，我们需要注意的是支持主权平等的理论与实践和挑战主权平等观点的理论和实践的共同作用，会产生怎样的影响并促使主权平等理论朝向哪个方向发展。

有学者提出，相对主权已经成为现今的主流观点。
 
[50]

 所谓的相对，其一是指国家仍然是主权国家，但基于国家间互动如此之强，一国主张主权时应尊重他国主权；其二是指国家主权受到国际法约束。因此，所有国家处于一个彼此平等但要遵从国际法的结构之中。但同样，美国一直极力主张的人权以及贸易自由逻辑和语言却是要以突破主权的空间边界为目标，彻底实现合法霸权以取得制度性胜利为目的。或者说，在美国主导的国际法语言和逻辑中，仅仅限制主权是不够的；这一点在其近来推行的TPP以及TIPP中再度得以体现。而这才是值得高度警惕的。毕竟，现代国际法对于超级大国的薄弱约束以及对于弱小国家话语权的忽视是深刻存在于其体系之中的。
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第三节 现代国际法规则体系的内容缺陷

国际法中的国家概念，是一种抽象的法律概念，其标准既不是超级大国，也不是弱小国家，而是被抽象为具有完全行为能力，能以其独立行动为本国创设权利、承担义务并实现其国家利益的形象。基于这种形象，国家间的平等是完全符合逻辑的。

然而，在国际社会的现实中，各国由于物质资源和非物质资源的明显差异，具备完全实现本国国家利益能力的国家并不多。反而更多地出现超出此法律标准的超级大国与无法达到这一标准在实现国家在国际社会上的利益时甚至实现其国内利益时，都不得不依靠其他大国的小国的存在。国际法对于这种现实，由于要一直坚守理论上的抽象平等原则，经常陷入捉襟见肘的地步而被人宣称为不是法律甚至法律已死也不足为奇了。

大国特权，自1815年之后就一直存在了。
 
[1]

 大国对国际法的影响力，可直接以合法霸权来透视。
 
[2]

 值得警醒的是，当大国通过法律形式使其霸权合法化的时候，更值得关注的是如何确保今后的国际法发展方向不是当今单边主义的变形，即以名义上代表所有国家甚至全人类价值，将体现其单边利益的诉求合法化的倾向，并将与其诉求不同的国家流氓化、非法化。
 
[3]

 这种将国际法完全工具化的取向，既不利于国际法本身的发展，甚至是根本否定国际法存在的价值和意义，也不利于国际社会朝向一个能令行为主体更满意的方向发展的目标。

一 国际法对超级大国的薄弱约束力

（一）超级大国对国际法的工具主义传统

超级大国对国际法以及国际政治都会产生很大的影响。
 
[4]

 超级大国甚至可以影响或修改国际法的基础。西班牙成为第一个日不落帝国时，借助维托利亚的论著界定了法律的普适性，为其武力征服印第安以及印第安人正名；法国崛起于欧洲时，国际法上的国家间边界概念得以明晰；英国成为新的日不落帝国后，为确保其海外殖民地与本土的顺利交通往来，海盗罪、战时中立、与殖民地间的不平等条约制度等成为国际法上的内容。超级大国对国际法的影响，有些是国际法为适应大国出现后国际社会情势的变化而进行调整的，有些则是超级大国的有意主导。国际法和大国之间处于一种交叉关系中，有时一致，有时背离。由于国际法是基于抽象的国家和国家利益概念而建立的，当此概念与超级大国一致时，超级大国会成为国际法的坚实维护力量；当超级大国要实现的利益超越抽象的国家和国家利益概念时，超级大国要么会引领国际法发展的趋势，要么会受到国际法的强烈约束而出现不合法的单边行为。相应的，为了对此单边行为进行正当性辩护，超级大国也会试图修改国际法的基础概念甚至基础理论；修改不成时，甚至直接放弃国际法，不惜以违反国际法的形象出现，西班牙、英国、美国都曾如此行事。

根据Koskeniemi教授的研究，在19世纪中期之前，欧洲并不存在独立的国际法研究，国际法被学者并入法哲学研究或者国家行政法或公法的研究之中。因此，John Austin在1832年提出国际法并不是法律的观点实在不足为奇。而且，对于当时的英国，其国内体系的法律正当性是不证自明的，根本就不需要超出主权之外的任何国际法，更何况国际法作为法律强调的是权利义务间的平衡，这对于英国而言，简直可以算作一种负担而不是任何国家行为的依据或合法性来源。

对于看起来只能是帝国野心和欲望障碍的国际法，从来得不到帝国的支持。一如时任英国首相Salisbury所言（1887），据通常理解的法律一词的意义看，根本就没有什么国际法。它总体上依赖于教科书编写者的个人观点。没有法院能执行，由此以法律这个术语来指称国际法于一定程度上是具有误导性的。
 
[5]

 这种观点当然不只是因为作为当时唯一的超级大国，英国对国际法并不感兴趣，更重要的原因是帝国完全可以通过领土、经济和权力的扩张，获取比遵守国际法带来的更多的利益。

基欧汉曾在其著作《霸权之后：世界政治经济中的合作与纷争》的中文版序言中提到，他所做的一项研究中，“在考察美国自1776年到1989年对国际承诺的遵守问题时，我发现存在着比我最初想象的、更多的不遵守现象”。
 
[6]



美国在冷战期间以直接出兵或者封锁的形式，对其认为属于苏联及其阵营在西半球扩大势力的行动予以阻击，诸如前文提及的对多米尼加共和国、格林纳达、越南、柬埔寨等地的入侵，这一系列行动最终引发了1986年尼加拉瓜向国际法院提起诉讼。国际法院的15位法官，在法院成立之初，主要来自西方国家。从80年代开始，有多位来自新独立国家的国际法学人入职成为法官，这些法官对美国并不友好。当法院做出了不利于美国的判决后，美国拒绝了这一判决并撤回了原本接受国际法院强制管辖权的声明，而后在新现实主义的理论论证下，认为自己所做的是合法的。时至今日，这一案例时常被拿来作为美国违犯和不遵守国际法的实例。

事实上，美国认为国际法的某一具体发展不合乎其利益需求即置之不理并不止于此。1981年3月，里根政府决定退出几乎快要完成的第三次联合国海洋法谈判，并宣布美国不会签署该条约（即1982年《联合国海洋法公约》），不再参加未来任何此类的策划以及活动。美国国内对于这一决定十分惊讶甚至愤怒，以至于有人提出，对里根总统的行为只能做出三种解释：他无知；他极端理想化；他以上二者都是。
 
[7]

 事实上，美国之所以做出这样的决定，只是因为对公约所规定的在所有国家管辖权之外的国际洋底探矿的条款不满，因为该部分条款规定了国际洋底的矿物资源属于全人类共同继承的遗产，而这不符合美国因掌握深海探矿技术所具有的优势地位及相应的利益需求。

1998年通过的《国际刑事法院规约》得到120票赞同，7票反对。而主要的反对者就是美国。而这一次，和美国站在一边的是一向被标签为“非良序国家”的叙利亚、伊朗、伊拉克、俄罗斯以及中国。
 
[8]



2001年3月，美国单方面退出《联合国气候框架公约》下的《京都议定书》。2001年12月，美国总统布什宣布退出1972年与苏联签署的《反弹道导弹条约》。其退出的理由是此条约作为冷战的产物已经过时，但事实上只是因为美国认为此条约“妨碍了政府寻求有效方式”保护美国免受攻击，此条约已经让美国觉得自身正处于一项阻止美国获得有效防务能力的条约中。
 
[9]

 或者更简单地说，美国认为继续军控已经不符合美国作为唯一的超级大国的利益，此条约带来的利益已经消失，约束太大，美国不愿意再受这样的约束。

2003年美国发动伊拉克战争以及此后长久的反恐战争，由于其绕过安理会进行单边行动，由于其针对恐怖分子的行动让其无视国家间边界，更被视为美国对国际法的彻底抛弃。

2006年3月2日，印度总理与美国总统在印度首都新德里宣布，双方达成一项“划时代”的核协议，布什总统也承认，双方达成的这项协议与《核不扩散条约》（Nuclear Nonproliferation Treaty
 ）的相关限制原则并不契合。
 
[10]

 实际上，这项协议隐藏着钳制中国的意味。
 
[11]



2013年，由美国富力·霍格（Foley Hoag）律师事务所的律师雷切勒、马丁、罗温斯坦（Paul S.Reichler，Lawrence H.Martin，Andrew B.Loewenstein）为主，包括迈阿密大学法学院的奥克斯曼（Bernard H.Oxman）教授、伦敦矩阵厅（Matrix Chambers）的桑兹（Philippe Sands Q.C.）教授，埃塞克斯厅（Essex Court Chambers）的博伊尔（Alan Boyle）教授在内的法律服务团为菲律宾提供诉讼服务，使得菲律宾根据《联合国海洋法公约》附件7提起了针对中国在南海的仲裁申请。仲裁案在最终裁决宣布之前，美国的律师就提前宣告了仲裁结果，日本驻柬埔寨的大使似乎也知道了仲裁结果。在仲裁裁决宣布前，美国派出了两大航母战斗群进入南海被解读为仲裁结果背书。不仅如此，在中国宣布不接受不参与和不承认此次仲裁后，美国一直敦促甚至命令中国要遵守国际法，似乎自己就是国际法的维护者。但事实上，正如中国外交部的回应一样，“美国官员开始重视国际法了，这很好。而且，我们也说过多次，我们确实希望美方能早点批准并加入《联合国海洋法公约》，这样会使美方以后在谈到这个公约的时候听起来更加有说服力一些”。
 
[12]



2013年4月2日在联合国大会上通过的《武器贸易条约》虽然被评价为“是一个历史性的外交成就，长久期盼之梦想与多年的努力最终得到了实现，国际法治由此向前迈出了可喜的一步。全球军火贸易规则的制定是一个世界人民的胜利”。
 
[13]

 但同样的，位列世界武器贸易首位的美国并没有批准该公约，
 
[14]

 与其一道的是被美国视为“不守法国家”的俄罗斯和中国。

结合前文美国在一战后以及二战后推动国际秩序朝向国际法法治化方向发展的努力看，我们似乎可以看到美国对国际法的爱恨交加。一方面，美国的外交的确具有明显的法理主义传统，
 
[15]

 成熟的国际法研究也为其对外交往的规则或说理提供了坚实的法理依据；另一方面，美国时常出现对国际法的不尊重。美国作为冷战结束后的唯一的超级大国，对国际法的影响甚为明显。这种影响在伊拉克战争爆发之后达到顶点，即关于国际法是否过时，超级大国有能力边缘化国际法，不需要国际法的论点甚嚣尘上。
 
[16]

 美国这种举动，被学者解读为“想使美国不受约束地单方面执行国际法”。一些学者也提出美国与传统国际法是否能融洽存在的命题，是否要发展出新的国际法规则，或者是否直接承认其维护核心利益的行为与传统国际法不一致，只能违法行事？
 
[17]

 还是要等到有一天，美国不再如此强大，它才会感谢国际组织以及国际法所提供的以弱抗强的保护力？
 
[18]

 或者更简单地说，美国这个曾一时独步全球的超级大国如同它的先祖英国一般，对于国际法的利用继承了强烈的工具主义传统。

（二）超级大国主导的国际社会合法等级制

超级大国对国际法的态度显示了政治渗透国际生活的每个领域。也正是基于此，摩根索直接宣称：国际法一直以来都是一种很脆弱的结构。这种观点在国际法研究中时常得见，学者们或者质疑其根本不是法律，或者顶多同情地认为国际法是一种很原始粗糙的法律，因为其效力、责任以及渊源都成问题。
 
[19]

 毕竟，在一个缺乏统一的国际社会中，能保有一点秩序、实现最低的道德价值，都有赖于国家在其权力范围内维护秩序和实现道德价值的能力。“国家间关系真正重要的并非国际法，而是国际政治。”
 
[20]

 摩根索的这一论断，如果考虑到国家实现所追求利益能力的不同，以及国际法对这种不同无法做出如同国内法那种程度的调整和回应，的确是成立的。如果从国际社会演进或动态发展的角度看，则其成立是严格受制于一个前提的：国际社会将始终处于权力斗争而无法获得真正的发展。这将从根本上否认理性的存在以及人类社会进步的可能。

在国际社会永远陷入权力斗争无法前进的丛林状态和所有人都将突破国家边界而因共同利益的存在成为融合世界的公民之间，更为现实的是尊重国际法的国际规则世界。这一规则世界与丛林状态国际社会的过渡阶段，将呈现为由于超级大国具有的强大影响力而形成的合法等级状态。所谓合法等级也就是国际法律秩序中不同国家所拥有不同权利的状态，某些超级大国有能力且有合法的权利使用武力，其他国家则不能这样做，另外一些国家则根本就是法外国家，甚至不能享有最基本的保护主权的权利。
 
[21]

 这一概念时常被国际关系学者使用，用以描述国家虽享有形式上的平等权利，却由于彼此间政治、经济以及社会状态高度不同而形成的一个互动能力不同的体系。
 
[22]

 现实主义者尤为接受这一概念，国际体系内的等级以及霸权状态，对于现实主义者而言是一种可欲可求的状态。因为这种状态允许超级大国的主导：要么是大国彼此间的均势以及大国集团对弱小国家的单向压制，
 
[23]

 要么是超级大国基于其有能力为国际社会提供诸如安全、秩序、汇率稳定、机制、合作途径以及新议题等公共产品，而对国际政治秩序、经济秩序有能力实现单极锚定。

对于国际法学者而言，由这一合法等级制的定义也可知道此阶段的不足以长久存在的理由，其地方性过强，且排斥异于自身的一些对象。这种排斥异己的特征，在美国推行全球化的过程中被有意地隐藏，表露在台面之上的都是堂而皇之的“普适理想”和“普适价值”。似乎，所有人的理想和价值均被考虑在内和体现出来。实际上，却是从自己的视角出发，将体现私利的理论隐蔽地推销至国际社会并试图以此约束国际社会。这就形成了哈贝马斯所批判的老牌帝国的“普适主义”。
 
[24]

 当然，最主要的推销对象则是一项被其标签为法外国家的非欧洲体系国家。

二 现代国际法对发展中国家和最不发达国家话语权的忽视

（一）排除异己的基础：良序国家理论

在推销老牌帝国的“普适主义”过程中，不可避免的是如何否定对方已有体系的正当性，最终其所依据的理论就是所谓的良序国家理论。良序国家，即自由民主制度的国家加上非自由民主的正派国家。良序国家之中，康德的世界主义哲学得到推崇。在这一哲学理念中，制度设计包括法律制度设计的基础应该建立在参与主体的对话基础之上。这意味着参与主体的范围以及话语权力分配，对于制度设计将产生决定性的影响。

在参与主体范围上，国际法以国际冠名似乎应该囊括国际社会所有成员，一般而言以国家为主要单位。但根据本章第一节和第二节的分析可知，国际法的主体范围并不如字面含义上那么广，而是局限在特定国家间。或者更直白地说，国际法所适用的国际社会，依照罗尔斯的理论，是一个由所谓“良序国家”组成的国际社会。这样一个社会中，存在五种类型的国内社会：其一是理性的自由人民的社会；其二是正派人民的社会［前两种被认为是良序人民的社会（well-ordered peoples），或者说是良序国家社会］；其三是法外国家；其四是担负不利环境的社会；其五也是最后一种是善良的专制主义社会，即尊重人权，但其成员切实参与政治决策的渠道不存在，因此并非良序社会。
 
[25]

 只有良序人民的社会或者良序国家才能获得制度设计对话的主体资格。

在话语权力分配上，根据福柯的权力话语理论可知，谁在说和怎样说是最为关键的内容。根据福柯的理论：“我们生活在一个符号和语言的世界。……许多人包括我在内都认为，不存在什么真实事物，存在的只是语言，我们所谈论的是语言，我们在语言中谈论。”
 
[26]

 可以说，语言对于对话主体的制约正是语言的力量之所在。当这种语言被完全掌控在某一个或某一类参与对话的主体手中时，对话能力也就被限定了。国际法也是一种语言，是一种有关国际社会应该朝向何处发展以及依据何种规则发展的语言体系。在国际法语言被构建时，包括中国在内的非良序国家是处于构建主体范围之外的；当国际法语言演进时，非良序国家被暴力裹挟进入并被迫接受此语言规制而不享有相关权利的准客体；当中国这样一向被标签为非良序的国家实行改革开放自愿加入这一语言体系时，一开始也只是处于接受者和学习者的地位；当加入世界贸易组织之后，中国虽然参与到世界秩序以及国际法语言规则演进中，获得了对话者的理论资格，却仍然欠缺对话的能力。最为典型的是中国加入世界贸易组织15年之久，履行相关承诺之后，却始终在“市场经济地位”这一资格问题上被刁难。这更说明话语权力的获得以及对话能力的构建，需要中国对什么是中国所意欲实现的国际规则体系和内容有设计蓝图。

需要我们注意的是，即便进入全球化时代，依然有不少国家被定性为不正派的（indecent）、不自由的（illiberal）和罪犯（criminal）国家。
 
[27]

 尤其是冷战结束后，西方国家对于自由民主制度的信心越发膨胀，似乎整个世界不过是在其折冲樽俎之间即可制胜在两楹。一时之间，被其定性为法外国家的名单也随之增长。国际法针对这些法外国家的制度和规范越发严厉，简直是要以洗刷国际法“软法”之不体面名称为目的，国际法的执行力一时间大为增加。而这些，不过是国际法参与主体以及话语权权力配置上存在不均衡的体现。

（二）“良序国家”利用理论优势意欲实现的正当压制

“良序国家”在不均衡获取国际法主体资格以及话语权力后，通过创设规则体系以及国际组织的形式将这种优势转化为正当合法的制度化优势，或者说将其本来偶发的优势转化为具有长久稳定性的制度保障。一如卢梭所言，“最强者并非永远能保持其主人的地位，而是能将力量化为正义，将服从化为责任”。国内的组织和程序的制度化就是这样的过程，此过程使得脆弱多变的组织和程序获取价值观和稳定性。这一点，在国际社会同样适用。国际组织和国际组织程序的适应性与国际制度化水平呈正向变化。1815年之后的欧洲协作、一战后建立国联以及二战后联合国的建立以及世界银行、国际货币基金组织的建立、关税与贸易总协定的事实上建立、国际法院以及国际海洋法庭的建立和国际刑事法院的建立等，均是国际组织和程序的制度化。这种制度化是否成功与其职能适应性（转变能力）成正比，其领导者的平稳更迭也是一个重要的衡量标准。这一点，国际组织为提高其职能适应性上始终在努力，诸如联合国改革、安理会改革、关贸总协定向世界贸易组织的转化、国际货币基金组织纳入并提高中国的投票比重，凡此种种，都可以看到国际组织成立后并非一成不变。而国际组织是否稳定且具有自主性，是否具有足够的内聚力，是否足够成熟有足够的适应性，都是政治制度化的标准。
 
[28]

 在这些方面，国际组织的统一化和碎片化趋势之间的紧张关系也可获得解释。尤为关键的是，创建政治制度的能力就是创建公共利益的能力。

欧洲以及继承并改进了欧洲传统的美国，正是以良序国家理论为基础，以创建国际政治制度为保障，试图将其优势完全稳定并正当化。在这一过程中，国际法充当了其稳固和正当化优势的最有利且有力的语言。至于这些老派的帝国与新兴国家以及新兴大国间的冲突，也时常为其所利用。毕竟，在一个完全不存在社会冲突的社会里，政治机构便失去了存在的必要，而在一个完全没有社会和谐的社会里，建立政治机构又是不可能的。复杂的社会里，道德和谐与互惠互利是政治共同体的两个方面；除此之外，它还有第三个方面，就是建立起能包容并反映道德和谐性和互惠互利原则的政治机构。
 
[29]



然而，根据目前的发展倾向看，美国在推进全球化实现互惠互利上，颇有成就；在构建全球和谐道德上只是一味地以人权为基础则显得薄弱；在第三个方面即包容性上却欠缺太多。这一点，从新近出现的美国开始转向保守而中国开始坚持贸易自由的语言上，也可得见。反映在国际法上，也就是美国一方面通过种种机会指责中国这样的新兴大国不遵守国际法，试图将中国的主体资格以及对话能力彻底否定并保有自身在此体系内的超级优势地位；另一方面，美国也开始将重心从促进全球化的WTO转向地区性的TPP以及TIPP，试图重新转向具有地区性和对抗性的冷战思路上，却忽视了国际社会在扩展至容纳多种政体、多重文化以及多层理念的今天，并且是在中国经济实力日渐与美国缩小、亚洲经济实力与美国实力持平并且亚欧基于天然的地理连通并借助已经出现的高速铁路技术可以成为一个统一市场的背景下，再转回原本的思路已经不可能适应当前的发展趋势了。

国际社会由具有特定的共同利益和共同价值的国家形成，国家的互动行为受到共同制度运行中产生的共同规则的制约。国际社会是一组国家，不可能只存在一个体系。国际体系内，每个国家的行为是其他国家考量的因素，其建立是通过国际法/对话和一致同意的规范国家间共同规则和制度形成，各方在维持此规则和制度安排上具有一致利益。当代国际社会有五种关键制度：均势、国际法、外交、战争和大国管理。国际社会秩序水平会得到不断提升：丛林社会，是基于敌意和战争可能性的国际社会，制度水平最低，不需要共享价值观，生存是主要动机和目的；共存体系，也可称为威斯特伐利亚体系，国家间核心价值是均势、主权、领土、外交、大国管理、战争和国际法，开始追求秩序；合作体系，此时各国需要有一个共同追求的特定目标，合作形式有多样、取决于共享价值观的类型；融合体系，各国存在大量的共享价值观，也包容各方采取相似或不相似的政治形式、法律形式和经济形式。无论是最不发达国家或者弱小国家，还是强大的国家，即便前者在国际关系理论和国际法理论中均不足以和大国相提并论，但其有参与对话的主体资格以及一定的话语权力。

在这样的背景下，国际法天生的地方性在欧洲和美国主导国际法发展的四百年间无法得到克服的事实，都提醒着我们应该重视这一问题，并努力拿出解决此问题的可行方案。当然，在解决问题之前，我们必须对问题予以深入分析，以了解问题的根源以及表现，为设计解决方案奠定一个可行和可信的实际基础。

小结

本章承第二章国际法困境的阶段性观点，提出现代国际法规则体系并不完备，仍存在可进一步实质发展的空间的观点。现代国际法的范式，是基于主权国家作为基本构成单位的国际社会是一个平权者社会的特点而确立的，它假定所有国家基于主权平等相互并不享有管辖权。然而，国际法的生产者并不是国际社会所有成员，而是某些特定的成员，或者说是西方的“文明国家”。非西方文明国家的其他成员，则在很大程度上是接受者。国际法议题和相关规则的提出也多由此类“文明国家”主导，这就导致国际法在前提上和内容上存在缺陷。一如塞缪尔·亨廷顿所言，没有一个范式是永久有效的。21世纪海上丝绸之路战略提出后，我们可以获得一个对既有国际法范式反思的正当背景和视角，审视现代国际法是如何在哲学基础、文本表达以及司法实践上存在的不足之处。
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第四章 21世纪海上丝绸之路背景下的现代国际法规则体系非完备性的法哲学分析

第一节 审视现代国际法规则体系的价值目标

罗斯科·庞德在1923年出版的《哲学理论与国际法》（Philosophical Theory and International Law
 ）中指出：国际法诞生于法理思考，并且因为这种思考给予人某些东西而成为现实，正是基于“某些东西”，国际法律制度才得以制定和成形。
 
[1]

 此所谓的某些东西，其实正是我们对国际法应实现目标的理性思考结果。若表述得更为直白，即什么样的国际法规则才是好的规则，至少对大多数国际法主体而言是一个愿意遵守的规则，因为它能促成实现一个对于大多数主体而言都认为比现在更好的未来国际社会。

在探讨这一“某些东西”究竟是什么之前，我们应先了解一个事实。即国际政治对于价值观念并不重视，
 
[2]

 甚至在现实主义理论中，更认为国际政治无须讨论道德，当然更无须讨论价值。其理由在于，道德——尤其是政治道德具有明显的国内特征，极少成为国际政治道德，这就使得在国际法层面研究价值这一课题显得有些言之无据。
 
[3]

 时下的西方国际关系学者认为，现代国际体系以及国际机制在道德上是可以接受的，或者说至少是可以有条件地接受的。且认为基于国家自主权，国际体系的道德依据是正当的。
 
[4]

 占据国际法研究的主流西方国际法学者通常也都认为，国际法可以体现各国的共同意志。
 
[5]

 国际法乃系国际团体间发达之现行法则，并非自然法、哲学，或道德主义之谓。
 
[6]

 亚当和夏娃是通过婚姻纽带联合到一起的，但是他们的后代却是基于某种共同的血缘和谱系以及基于亲缘关系而联系更为紧密，不过应该承认的是，基于亲缘关系的纽带在远离共同世系的那些人中是逐渐削弱的。
 
[7]

 尤其是在丛林国际社会阶段，各个主体都是一座孤岛的状态。主权国家是现代国际法最重要的主体，在不存在国际统一立法机构的国际社会中，也是最重要的规则制定主体，而对于主权国家而言，决定行为的决定性因素就是国家利益，并不是价值观，因而现代国际法规则体系的价值目标是以国家利益的最大化为基础的。其中最为重要也最为基本的是疆土的利益。

一 现代国际法体现的“先到先得”价值观

（一）现代国际法中“先到先得”价值理念的背景

先占先得之所以能成为现代国际法中的一个基本价值，是与15世纪末的地理大发现以及此后的对外扩张密切相关的。

15世纪末的地理大发现有这样一个背景。在1150年前后，欧洲国家进入“间接农业消费”时代，至今我们仍处于这一时代。所谓的间接农业消费或直接农业消费，指的是农业经济是否定位于农民的自给自足。
 
[8]

 之所以此时被视为进入间接农业消费时代，是因为此时的农业生产开始进入扩张：生产力提升、耕种面积增加、人口增加。但是在14世纪的某个时间，经济的扩张停止、耕种面积缩减、人口下降，欧洲出现了以战争、疾病和经济困难为标志的危机。

对危机的解释有多种，爱德华·佩鲁瓦从经济学观点解释，认为扩张达到了最优点，人口已经饱和，即提高的生产力水平已经达到可支撑的最大人口量。
 
[9]

 古斯塔夫·厄特斯特罗姆从气候的观点解释，认为，农业社会向工业社会转变的一个很重要的因素是气候变化，气候变化对欧洲转变的早期阶段可能具有特殊意义。“总的来说，人类繁荣时期出现在大冰川期之间的气候温暖时期。正是在这些时期，经济生活和人口数量都得到最大的进展。”当温暖时期结束之后，经济发展即开始下滑。沃勒斯坦自己的解释是，危机是定期趋势下一个直接的周期性危机和气候条件恶化共同作用引起的衰退汇合在一起形成的危机局势。或者说，一切现象都是历史和地理的共同作用。

这个危机成为以葡萄牙和西班牙为起点的欧洲对外扩张的契机。1337～1453年爆发英法百年战争，欧洲进入战时经济体系：增加税收、征收实物、消费削减、生产和货币流通缩减、王室负债、信用危机、黄金囤积、国际贸易格局被破坏、物价飞涨、民生艰难、人口减少。土地失去了农民（耕种者），手工业者失去顾客，耕地变成牧场。“1350年以后日趋严重的庄园生产开始分解，经济在停滞的坡道上不断下滑。”
 
[10]

 13～15世纪，许多大地主扩大了土地生产，以便向市场出售更多农产品，结果劳役增加甚至是呈倍数增加。欧洲出现一连串的农民起义。欧洲恰如一个贫血的病人，必须寻找到新鲜的血液供给并输入才能解决这次危机。地理大发现为欧洲带来的“新世界”，正好成为“基督教—欧洲诸民族共同体”
 
[11]

 向外扩张并汲取资源的最好时机。“新世界”意味着一个崭新的无限空间出现在欧洲人面前，一个非基督教的空间就如同无主之物，就应该属于他们这帮第一批欧洲掠夺者。
 
[12]



（二）先到先得的意义

如卡尔·施密特所言，任何一种基本秩序都是一种空间秩序。法律作为最典型的秩序，当然也是基于特定空间所确立的。当欧洲未对外扩张之前，欧洲的空间是由陆地所决定的。
 
[13]

 或者可以说，欧洲的法律，是基于划分陆地的法律。

“基督教—欧洲诸民族共同体”突破欧洲的限制之后，其相互之间经过长久战争所确立的陆地边界以及维持此边界稳固的秩序并不适用于新发现的空间，唯一适用的是对陆地划分的基本精神。新发现的空间（新世界）无论是否已经有人居住，无论是否已经形成自己的政治组织形式，在欧洲的语言中都属于待占领的无主地；当原有的政治组织力量太过于强大，不得不暂停这种空间占领（有形的土地空间以及无形的文明空间）时，即以在野蛮民族中传播欧洲文明使命为借口。如果一个民族与这种文明标准不符合，就不能成为这个国际法共同体的一员，只能成为客体，比如殖民地或者被保护国，其实质上也就是说这些民族只是属于欧洲文明中某一个民族的财产。
 
[14]

 具体归属于哪个民族或国家，则必须有一个标准。最终的标准，即先占先得这种典型的丛林式规则。

“先到先得”价值观植根于国家领土的最原始的取得方式。波斯纳曾推论：最佳的财产权制度可能是占有和非占有（或使用）权利的结合。
 
[15]

 先占云者，即一国以领有之意思，占有无主土地而增加领土之行为。
 
[16]

 发现某物不仅仅是目光捕捉到了它，而且还要实实在在地占有它。
 
[17]

 先占取得制度首先强调的是占有的事实，其次强调的是占有的持续。然而我们必须看到的是，先占取得制度在传统国际社会中具有较大的生存空间，是因为过去的生产力水平较为低下，人类利用自然、改造自然的能力都较差。但当资源变得越来越稀缺后，在此之上所附加的劳动越来越不被尊重，当各方都势均力敌时，平均原则就会取代先占原则，这意味着先占事实若要转变成先占原则，还取决于资源的状况、先占者与他方的力量对比、是否需要合作、信息费用、权利的维护成本等诸多因素。
 
[18]

 植根于该原则的“先到先得”价值观一方面是国家力量差异化的对比结果，另一方面是各国追求国家利益最大化的目标同一化必然。这一价值观在国际社会的空间意识由陆地转向海洋以及进一步转向太空时，都在持续适用，即表现在海洋上的大陆架制度、公海自由制度以及太空中卫星频率制度等。

在现代国际社会，“先到先得”价值观不仅仅体现在物质的攫取上，还表现为精神的控制上。对于物质的攫取，先到者占据的优势不仅仅是先得，还包括物质的滚雪球式的扩展效应。这一点透过资本的原始积累来解释再合适不过了。马克思在《资本论》中“资本的原始积累”章节的开篇这样描述资本主义资本的原始积累：“那末，资本来到世间，从头到脚，每个毛孔都滴着血和肮脏的东西。”随后又引注托·约登宁的《工联与罢工》中的一段话来描述资本的残暴的逐利本性：资本逃避动乱和纷争，它的本性是胆怯的，这是真的，但还不是全部真理，资本害怕没有利润或利润太少，就像自然界害怕真空一样，一旦有适当的利润，资本就大胆起来。如果有10%的利润，它就保证到处被使用；如果有20%的利润，它就活跃起来；如果有50%的利润，它就铤而走险；为了100%的利润，它就敢践踏一切人间法律；有300%的利润，它就敢犯任何罪行，甚至是冒着绞首的危险。如果动乱和纷争能带来利润，它就会鼓励动乱和纷争，走私和贩卖奴隶就是证明。
 
[19]

 在殖民主义时期，先到者的影响力较之物质层面更甚于精神的控制，被殖民地的本土文化遭到破坏甚至被侵蚀，被动性重构社会，在精神层面被洗脑。所以，历史传统和现实需要使得植根于先占取得原则的“先到先得”价值观从传统国际规则体系延续到了现代国际规则体系中。

二 现代国际法推崇的“文明国家”观念

17世纪以来，西方逐渐形成了现代的国家理论，其中最为突出的特征是以个体权利为基础的国家理论。霍布斯将传统的自然法与自然权利相区别，法的力量在于约束人，而权利的概念在于伸张人的自由。政治权力莫不来自每一个人的“自然权利”。基于权利的转让，形成了“主权”概念以及由此而来的国家理论。国家理论的发展过程经历了从“民族国家”到“文明国家”的演变，“民族国家”以帝国为主要模型，“文明国家”是现代国家的形态。相伴而生的，国际法的价值变迁也经历了从秩序价值到效率价值再到正义价值的发展变化，不难看出，传统国际法创造了主权制度来服务于“民族国家”的现状，而“文明国家”观念在现代国家法中则备受推崇。

“文明国家”就自身而言是一个更为完整的意义体系，作为“文明国家”，其价值形态、生活方式、礼法制度、文明理想等各个方面都有自己的系统，是完整的“意义世界”，同时具有一种向善的典范性，其包容性和普适性也是民族或者民族文化的概念所容纳不了的，这些特点恰恰是中华文明所不可或缺的。对于西方的现代世界来说，在个体、民族、文明与世界的文化价值的序列中，现代的个体观念与现代的民族概念之间获得了很好的呼应，“民族”成为建构基于平等个体的现代国家的一个很好的文化中介，并以“民族国家” 的方式得到表达，在民族之上则以国际的关系表达世界概念。在这个序列中，文明并没有得到一种实质性的安置。尽管盎格鲁-撒克逊人、法兰西人、日耳曼人或者斯堪的纳维亚人在民族上分属不同国家，但这并不妨碍他们共享西方文明，共享基督教文明。可是文明在这里并没有得到政治性支撑，只是沦为一个更为模糊的概念，这是西方历史铸就的国家样态所决定的。现代世界体系是西方文明框架下欧洲民族国家体系的放大版，它淡化了西方人共享的“文明”色彩，而强化了在西方文明内部的“民族”色彩；并在西方现代性话语形成的过程中，通过将西方文明在理性层面上的“普遍化” 而为世界提供了一种“现代文明”。
 
[20]



杰里特·W.龚（Gerrit W.Gong）已经指出，“文明”概念在19世纪国际法的全球扩张中具有两重功能：①它是为了回应保护居住在欧洲之外的欧洲人生命、自由和财产这一现实问题而出现，“文明”标准保证了欧洲人的某些基本权利能够在全球范围内得到保障，这导致领事裁判权制度的兴起；②在一种更为宏大的视野中，它是为了回应哪些国家能够获得国际法的承认与人格这一问题而出现，“文明”标准提供一种对“国际法共同体”成员及其候选人予以有效限制的学说。
 
[21]

 一个国际社会如果要维持其存在，就必须保持某些共同的观念、利益与规范，否则这个社会将面临瓦解，国际社会将可能重新回到霍布斯式的弱肉强食的丛林法则支配下的丛林社会。也就是在这个意义上，“文明国家”这一共存性和共益性极强的观念得到了现代国际法的推崇。

殖民过程的文明国家和非文明国家的对立，对国际法的发展至关重要，尤其是对国际法的基础性概念主权而言，更是如此。新独立的民族国家被纳入体系内，似乎获得了在国际法体系内的对话权利。然而，原殖民国和宗主国在撤出殖民地时，留下的殖民活动的后果之一，就是对殖民地的重新划界。当然，这种划界并不依据聚居人口的文化宗教或民族传统，而是基于相互间利益平衡和牵制的考虑予以划界，由此留下的“历史伤痕”
 
[22]

 昭示着当地所承受的苦难和恶意，也再次让人对国际法产生不信任感。

三 现代国际法推崇的“形式公平”

与“形式公平”相对应的法学概念有“形式正义”和“程序公正”，强调的是一种看得见、摸得着的公平。佩雷尔曼认为，对每个人来说，正义总是意味着某种平等，从亚里士多德以来全部正义概念的共同思想可以引申出一个形式正义的概念，笼统来说就是要求以同样的方式对待人，正义就是同等待人。我们可以把形式公平解释为一项活动原则，根据这个原则，凡属于同一基本范畴的人应当受到同等的待遇。由此，要适用该原则，首先要确定基本范畴，以便把具有某些共同特征的人进行归类，其次是要确定对属于同一基本范畴的人执行公平的标准。

在国际法中得到推崇的“形式公平”，本意在于强调主权国家间的平等，也就是1648年威斯特伐利亚体系之后的国际社会是一个衡平社会，并非霍布斯式的强伐弱从的丛林社会。每个主权国家都应该被平等地对待，每个国家的公民都应该在国内外得到平等的发展，至少在形式上应该是这样的。然而我们必须要认清的是，各国间由于国家实力的差异，在国际社会的话语权必然是不相同的，但是国际法所要做的是起码保证他们都能够享有话语权。

然而，法律中的形式公平并非目的，而是为了实现直至平等的一种程序保障。当法律片面地注重形式公平忽略实质平等时，法律很容易陷入一种自我矛盾的窘境。这也是当前国际法面临的最大问题。因此，善于思辨和勇于承担研究者社会责任的国际法学者，也对此问题进行了思考。

根据托马斯·弗兰克等人的观点，对于国家或者人民而言，国际法要得到遵守，则必须被视为是衡平的（equitable）。
 
[23]

 因为，在威斯特伐利亚体系确立了形式平等的数百年来，国际社会内的不公平是在显著增长。
 
[24]

 工业化国家和发展中国家GDP差距并非在缩小反而是在增大。
 
[25]

 主权平等，成了形式上的平等。这种形式平等被进一步利用，成为“大国建立的一种工具，以确保和延续他们的权力”。
 
[26]

 当这种形式平等遭到实质正义的挑战时，美国的反应则是对形式平等的坚持。一如在第三次联合国海洋法谈判中，美国因为对国际海底区域的矿藏被定性为全人类共同继承遗产不满，而退出条约谈判一样。根据美国学者的观点，海底矿藏被定义为人类共同继承遗产，既没有法理依据，也不可能实现，甚至不会得到任何资金支持。
 
[27]

 美国实业界也认为，基于对第十一部分的不满意而不签署海洋法是一种幸运。
 
[28]

 无论是哪种观点，其强调将公平限制在书面上或理论上的意图都是十分明确的。这就将形式公平这一手段当成了目的，或者说在有意虚化国际法的目的之后，将国际社会的注意力有意地引导至关注形式公平上借以实现美国在国际法中的实质单边主张，或者说是例外主张。

美国极其强调自己的例外主义，并且将历史上不接受其他国家标准加之于美国的门罗主义，极端化至不承认美国法律之外的其他任何法律权威，而利用自己的超级大国实力将自己确立于所有权威的最顶端地位。
 
[29]



现代国际法推崇“形式公平”的最直接体现就是在国际规则的制定上和内容上充分重视“程序正义”的实现。道格拉斯曾说过，权利法案的大多数规定都是程序性条款，这一事实绝不是无意义的，正是程序决定了法治与恣意的人治之间的基本区别。
 
[30]

 程序正义自产生以来就具有独立的价值，但是程序公平和形式公平并不是等同的概念。实际上，实质正义的反对概念是形式主义，而程序并不等同于形式，程序的基础是过程和互动关系，其实质是反思理性，程序是相对于实体结果而言的，但程序合成物也包含实体的内容，程序在使实体内容兼备实质正义和形式正义的层次上获得一种新的内涵，这就是新程序主义的观点。
 
[31]



在国际社会中，要实现实质公平，存在着太多的阻却因素，甚至几乎是不可能的。因而形式公平被寄予了极大的期待。格劳秀斯在论述荷兰对葡萄牙控制的海域的海上贸易权利时实际上就是从形式公平的角度入手，进而为国际贸易自由权和海洋自由提供合理性依据。在自然法和神法中都有一项著名规则：己所不欲，勿施于人。因此，下文也就顺理成章，既然航行不会伤害除航行者本人以外的任何他人，任何人就不能或不应禁止他从事这样的行为，免得说那自由自在并对自身带来最少伤害的大自然阻止了航行自由，并由此触犯了公认的格言和规则：不为明文禁止者，应为允许也。此外，欲阻止这样的航行自由不仅与自然法相违背，而且我们还得反其道而行之，即有责任通过任何我们可采取的方式来帮助这样的航行，如这样做对自己无任何损害。
 
[32]

 在国家间发展水平参差不齐的现今国际社会，出现了一系列弱者保护的国际规则，与其说是为了实现弱者诸如难民等的生存权与发展权，不如说是在倡导互相帮扶以期实现国际帮扶的形式公平理念。
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第二节 现代国际法规则体系的运行方式

一 现代国际法话语体系的有限性

话语权是现代民族国家在参与国际事务和国际秩序构建中，进行自我认同、利益表达的重要手段和必要环节。
 
[1]

 国内社会对话语权的探讨，一般从两个角度予以谈论：公民政治权利角度的言论自由以及表达技术角度的语言学。在国际社会层面，尤其是新兴独立国家大量产生的去殖民化过程中，话语权往往与权力或者实力联系起来，成为一种权力运行方式；在此基础上，话语权还意味着掌握者获得的发言者地位和被听从的权力。因此，话语权的强弱可以视为一个国家软实力在国际舞台上的直接体现，是一个国家政治、经济、科技、军事等硬实力的综合反映，它往往承载着话语权国的国家利益。西方发达国家凭借其政治优势、经济优势、军事优势和文化霸权，掌握着国际舞台的话语权，使得国际格局在价值取向、法律体系、制度安排、舆论导向等方面更多体现着发达国家的意志和利益。

如前所述，在国际法中，对话语权的掌握一般有三层意义：谁在制定国际法，如何制定国际法，国际法的约束力从何而来。第一层面上的谁在制定国际法，意指的是代表权问题；第二层面上的如何制定，指向的是思维逻辑和表达方式；第三个问题则是规则的适用范围。具体言之，国际法中的话语权所指的正是国际法的欧洲传统问题。
 
[2]

 在这个传统中，总有国家以“普适价值”代表的名义发言，甚至是向全世界发号施令。似乎它这个个体就足以代表全世界，并且全世界也都应该以追随者的身份认同并接受它的这种代表，而忽略自我赋予的代表身份是否足以弥合普遍性与特殊性之间存在的永恒对立；或者如果不能弥合就以暴力手段对沉默者甚至抵抗者予以裹挟。

（一）现代国际法话语体系中的普遍性与特殊性对立

一个失败的国度被一个暴政的政府所统治。针对宗教少数派的屠杀报道在欧洲各国流传。外交活动狂热进行。国际社会能否阻止战争？谈判被证明无用，欧洲的政治家依然不愿采取行动。最终，一个超级大国再不能袖手旁观。它自认为有义务亮剑，以“确保值得所有文明国家同情的公认利益”。其他大国震惊。他们指控干涉国意图非法推进其领土利益。
 
[3]



美国人民和我们的朋友和盟友不会生活在一个非法政权的仁慈之下，因为这个国家拥有大规模杀伤性武器，它会威胁和平。……我的同胞们，我们会跨越对于我们国家和整个世界的这次危险。我们会走过这一个危险的时代，带来和平。我们将为我们的自由而战。我们将给别人带来自由。我们会被众人所理解。
 
[4]



第一段描述的是1877年俄国对土耳其发动战争时的情形，第二段则是21世纪美国对伊拉克发动战争时时任美国总统布什的战前宣言。虽然时隔一百多年，其意思却惊人地相似：“我”代表着世界的正义向邪恶的一方作战。这其实正是欧洲即世界以及欧洲法即国际法的体现。
 
[5]



欧洲国际法的提法肇始于18世纪摩塞尔提出的欧洲国家间法律（European Law of Nations），
 
[6]

 之后成为欧洲公法（public law of Europe），
 
[7]

 至19世纪得以正式发展起来。其基本含义即指向国际法是借助欧洲的条约以及习惯发展起来，非欧洲国家几乎没有参与到此演进进程。
 
[8]

 或者如第二章第一节所分析的，国际法原本就是一个起源于西欧的地方性规则，但却总是自我宣称为代表这“普适的价值和规则”。而这一规则之所以被其他的国际政治单位接受，早期依靠的是武力和不平等条约形成的强制性力量，后期依靠的则是国际组织以及国际规则形成的制度性力量。基于这种历史背景，欧洲现下处于这样的一种两面性立场：一方面在不断地通过自身或其内部代言人否定其武力征服以及殖民历史，宣称自己只是希望按照市场的逻辑从事商贸和交流；
 
[9]

 另一方面却又始终认为自由民主国家作为和平的代表以及保障者是历史不可避免的选择。
 
[10]

 这就不可避免地使欧洲及其衍生国美国陷入这样一个矛盾之中：一个个体何以能代表“普适的规则甚至价值”，无论这种规则或价值是和平、正义还是人权。

这种普遍性和特殊性的对立，在任何一个体系内都不可避免。这种对立可以体现在技术层面上具体的语言选择，虽然具体语言的选择本身并不必然意味着它不可能表达“普适规则和价值”，但其中的微妙和危险之处就在于，具体语言的选择容易使人误以为自己的偏好和利益代表着传统，代表着历史演进的结果，甚至代表着“普适规则和普适价值本身”。
 
[11]

 就如同在国际法中，因为国际法院源于西欧，多以英语和法语为正式表述语言，使得欧洲以及欧洲衍生国美国自以为自己足以代表国际法的发展。而更为危险的是，当欧美以这种“我即世界”的身份，利用所掌握的发言权发出声音并得到附和和响应时，非欧美地区的附和者以及响应者忽视这种特殊性和普遍性的对立而接受了发言者的主张，成为其无意甚至有意的同谋者时，国际法就真的沦为一个局限性十足的规则，丧失了其生命力。而名义上的参与者也就成为了提线木偶，却还自以为获得了广阔的舞台，做出了精彩的表演。事实上，却是在一个封闭的局限的国际法强制力之下，生活在被挤压的越来越小的空间之内。

（二）现代国际法话语体系对非欧洲国家的裹挟

当前的国际法力量日趋增强，名义上的参与者是真正的国际性甚至世界性，所谓国际性，意指参与者是所有的主权国家；所谓世界性，意指参与者包括全球治理概念提出后的所有非国家行为体。作为调整国际关系——特别是国家间关系的国际法，其发展变化对国际社会的影响日益具有决定性，其作用日益增强。主要体现在以下四个方面。

第一，国际法对国际社会的约束力明显增强。强制力是法律的本质因素。国际法虽然对一切国家都具有约束力，但在传统上这种约束力主要是以“自助式”的方式来实现的。

第二，国际法的全球化趋势日益增强。传统观点认为，国际法是所有文明国家间的行为准则，并普遍适用全世界的国际关系领域。但是随着全球化趋势的不断发展，国际法的全球化趋势日益增强。

第三，国际法日益向国内法渗透。依传统见解，国际法在一国国内的效力问题原则上属于国内法问题，应由国家依据其国内法予以处理，而且在实践中，国际法与国内法又是经常发生冲突的。

第四，国际法正在成为建立国际政治、经济新秩序的重要内容。当今世界，迅猛发展的科技、和平发展的世界主题和国际社会的共同利益日益成为影响国际法新发展的重要因素。科技的发展促进了国际造法过程，加快了国际法规则的产生，扩大了国际法的影响力；和平发展、多元发展的世界主题和国际社会共同利益的扩大，使国际法由过去被大国控制以及作为其垄断利益服务的工具，逐渐变为发展中国家反对强权政治、制约大国行为、维护自身利益的重要武器。国际社会的共同利益比以往更深刻地渗透到国际法中，国际法的原则内容愈益朝着国际民主化、平等化的方向发展，正在成为建立国际政治、经济新秩序的重要内容。
 
[12]



在某种意义上，拥有国际话语权是制定国际规则的基础资源。国际话语权听起来比较抽象，但其实际意义很明确，就是一国在国际社会中掌控国际舆论和影响国际局势发展的能力和权力。一个国家是否拥有话语权，大体要看两方面的要素，第一是这个国家是否有实力，第二是其如何运用自己的实力。这两个因素需要稍微详细的解说才不至于引起误解。

首先，没有实力就没有话语权。实力在国际政治上可以被定义为影响他国的能力，包括硬实力和软实力。有形的硬实力包括国家的规模（人口、领土大小、国民生产总值）和能力（国民受教育程度、健康水平和科技发展水平等），还包括军事能力和情报能力。此外，硬实力还包括一些无形因素，比如国家的组织动员能力，政府团结人民的能力，人民的牺牲精神等。国家综合能力还包含一国的软实力。具体到与话语权相关的软实力，首先涉及一国在国际层面的意识形态号召力。一个国家如果能提出一套能够使世界上多数国家在经济和安全上受益或潜在受益的国际价值观或理论，并且该国自身以可持续性和可预测性的行为方式践行和维护这套理论，那么该理论就很可能成为国际社会的某种意识形态。这就给了意识形态提出国莫大的影响力和控制力，“因为改变另一行为主体的愿望是整个影响过程的关键”。意识形态就是关于世界是怎么样的、什么是对与错、世界怎么可以变得更好的一套说辞（Discourse），被他人接受后，就会内化为后者内心坚定不移的信念。“使一个或数个其他行为主体采纳你想要他们接受的观念，通过控制他们的想法和愿望来使他们处于从属地位，这难道不是行使实力的最高明的方式吗？”

与话语权相关的软实力还包括制造思想及将思想转化为规则的能力。必须承认，在过去几百年里，国际社会在各个方面的行为规则都是西方国家制定的，在冷战以后，几乎所有的重大规则都是美国主导制定的。细究任何一个规则，比如国际经济法中的国际货物买卖合同订立、合同履行、违约补偿、最惠国待遇、国民待遇、知识产权保护、投资者补偿、准入前国民待遇、负面清单等规则，国际公法中的国家主权、自然资源利用、领土获得、政府继承、国家豁免、国际组织法律人格、人权与人道主义干涉、国家保护责任等法律原则，这些绝不仅仅是几句话、几段文字描述得那么简单，每个原则背后都有其深刻的思想渊源和复杂的理论体系，而世界上绝大多数国家既没有制造思想的能力，也没有以思想为基础发展出理论体系的能力，更没有将思想转换成有意义的规则的能力。
 
[13]



国际法话语体系的限制性就是指在国际社会中各成员间综合实力的差异性导致了在规则制定、条约遵守、义务履行等方面存在的不同。有人将国际社会比作股份公司体系，而各成员国的地位正如公司股东一般，股东所占公司股份越多，实力越强，则在公司决策中具有的发言权越大，自然在公司分红中所获利益越多。以联合国为例，安理会作为联合国的核心机构，是保障国际和平与安全的重要工具，而在安理会决策中五大常任理事国拥有其他小国难以比拟的“一票否决权”，这一特权被有的学者称为“合法化的霸权”。大国在国际社会中通过合法的形式将其权益合法化，也是将其话语权地位合法化，这种“合法化的霸权”即体现了国际法话语体系的限制性。

国际法经济领域的话语体系的差异与限制性最主要的体现是国际货币基金组织加权表决制度。加权表决是指根据一定标准给予国际组织成员国以不同票数或不等值的投票权的一种表决制度。这种表决权是与一国一票的制度相反的。在这种表决制中，分配表决权所依据的标准包括成员国的人口、对该组织的出资金额、贡献、责任、利害关系等。国际货币基金组织建立后为加权表决制发展的第二个阶段。国际货币基金组织加权表决制度是在英、美两国主导下的为了避免完全按照份额比例分配投票权，挫伤其他国家参加该组织的积极性而确立的一种投票表决制度。最后决定国际货币基金组织的表决制度基本上根据各成员国向该组织缴纳的资金份额比重进行加权，同时，每一成员国可得到一个基本投票权。显而易见，美、英两国是想通过控制投票权的方式来控制决策程序，进而确保其主导地位的稳固。

国际货币基金组织所确立的表决制，对以后的国际经济组织表决制度产生了重大影响。1956年成立的国际金融公司，1960年成立的国际开发协会，以及一些区域性组织（如1959年设立的泛美开发银行、1964年建立的非洲开发银行和1965年建立的亚洲开发银行），均采用加权表决制。可见，在国际经济领域国际法各成员间的话语权也是严格受限的。

二 现代国际立法中的非典型代表性

在一国之内，立法一般可以理解为由高度专门化和程序化的政治机构颁布“法律”，这一概念在研究更加复杂、更加多样化的国际立法活动时并不合适。大部分的国际法并不是由一个正式的立法机构制定的，专门化和程序化的国际组织机构参与到国际法的制定过程当中来常常是一种被边缘化的立法方式。例如，参加草拟《联合国宪章》的各国政府中绝大多数反对赋予联合国制定具有约束力的国际法规则的立法权力。因而，它们也必然拒绝接受赋予大会通过某种多数票形式规定各国应遵守某些一般性公约的权力的建议，它们仅仅赋予联合国“提倡国际法之逐渐发展与编纂”的权力。

数以万计的非政府间国际组织参与国际立法，在制造出国际立法民主化大趋势的同时，导致国际社会混乱不堪，国际立法出现了“碎片化”现象。例如，尽管国际立法的民主化实现了国际立法权利的分享，但也增加了国际法适用的不确定性和不规范性，这带来了正式司法机构和其他解决问题机构法律上适用的差异。这种现象影响了人们对于国际司法机构和国际法的信任感和依赖度。国际立法的多层次性以及不同法律机构的适用给国际法学者也带来了困惑，对于国际法效力的理解在不同国家甚至同一国家的学者之间已经产生了分歧。在这个不断迅速变化的国际社会中，如何对非政府间国际组织加强管理，来应对国际立法主体“碎片化”这种现象呢？国际社会可以采取以下三种管理模式。

（一）以联合国管理为核心的“积极管理模式”

以《联合国宪章》第71条构建的“咨商模式”为基本框架，在联合国框架内构建一个清晰且适当的机制来协调和管理非政府间国际组织参与国际社会事务的行为。自从1996年经社理事会第〔1996/31〕号决议将专门咨询和注册咨询地位扩大到非政府间国际组织以来，非政府间国际组织在联合国举办的各项国际事务中的参与愈加深入，但是这些年来，再也没有一项专门的决议对于非政府间国际组织的法律地位进行进一步的界定。在国际社会与时俱进的今天，这种“不作为”无疑是国际立法的一个缺陷。所以，联合国应当考虑以目前的“咨商模式”为基本框架，对当下各种国际机构与非政府间国际组织所建立的各种制度化的联系进行深入调研，广泛征求各国和政府间国际组织及非政府间国际组织的意见，制定有关非政府间国际组织的法律地位的统一准则，并与此同时建立一个相对全面的框架来对其参与各项国际事务进行规范管理。

（二）以非政府间国际组织自我约束为核心的“自我管理模式”

20世纪90年代中期，人权非政府间国际组织以“提高自身的责任性和合法性”为导向，创建了一套规范其行为的国际标准，进行自我管理。红十字国际委员会 （International Committee of the Red Cross）、红新月会（Red Crescent Movement）、协同国际明爱会 （Caritas Internationalist）、天主教救济服务团 （Catholic Relief Services）、乐施会（Oxfam）以及世界基督教联合会 （The World Council of Churches）一起制定了参与国际灾难救助的非政府组织的国际行为准则（The Code of Conduct）。在第二十六届红十字与红新月国际大会上，该行为准则被提交并得到了与会者的接受。截至2004年8月，已经有307个非政府间国际组织成为该行为准则的签署者。

（三）以联合国为主导、非政府间国际组织积极参与的“复合管理模式”

实践证明，现存的“咨商模式”已经受到了“非政府间国际组织参与各项国际事务”事实的挑战，国际社会呼唤一种针对非政府间国际组织的更为“名实相副”的管理模式。鉴于联合国为当今世界上最大的普遍性政府间国际组织，众多的非政府间国际组织参与国际立法的行为主要围绕着联合国举办的各种活动进行，所以有的学者把这种二者结合而成的模式命名为“以联合国为主导、非政府间国际组织积极参与的‘复合管理模式’”。

在当下对于国际法研究的各种理论中，针对国际立法的研究具有“相对的滞后性”。这主要是由两个方面的原因造成的：其一是因为由各种非国家行为体参与的国际立法活动复杂多变，其中既有法律因素，也有政治因素和经济因素，甚至还有文化因素，种种因素牵扯入其中，必然会造成国际立法“非线性”、“多主体”和“多层次”的发展之势；其二是因为国际法作为国际关系的准则，本身就是对国际社会各种行为体交往关系的理论总结，这需要一个“提炼”和“融合”的过程。所以，国际法基础理论的落后，既是一种客观现象，也是一种历史的必然。

总之，在国际社会各项事务趋于全球化的今天，整个人类社会已经结成了一个“共生共存”的系统。国际立法是这个系统中重要的一环，它代表着人类对于规范秩序的期冀和追求。各种政府间国际组织以及非政府间国际组织在国际立法的过程中起到了重要的作用，这造成了国际立法民主化的大趋势。
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科学化与民主化是衡量立法的两个最主要的方面，国际立法中同样遵循这一原则。就国内法而言，立法的科学化主要体现为三个方面：立法权的行使科学化、立法方法的科学化、立法内容的科学化。其中立法权行使的科学化是指不同机构的立法是否符合宪法或其他基本法对立法权限的规定。立法方法的科学化主要涉及在设置权力、权利、义务和责任方面，注意原则性与灵活性相结合，精确性与模糊性并用，稳定性与适应性统一。立法内容的科学化要求法律尽可能准确地反映经济与社会发展的客观规律，体现人民的意志，符合社会公众的需求。立法的科学化与民主化是对立统一关系。科学以民主为前提，但民主并不一定代表科学。
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 但在国际法平权社会的法律背景下，在立法方式与立法形式上都是与国内立法大相径庭的。国际立法的科学性主要体现在国际法创设过程中程序的合法性、法律依据与原则适用的合规性以及对事实分析与法律方法论证的合理性等方面。国际立法的民主性主要体现在立法的准备和立法的通过两个方面。在国际立法的准备中，应尽可能地做到参与主体的广泛性，包括地域上的广泛与代表上的广泛；在国际立法的通过程序中，在表决权上应该合理分配，表决结果生效的效果上应严格区分，条约对投赞成票的国家生效而对投反对票的国家没有法律约束力。现行国际立法中的非典型代表性是阻碍国际立法科学性与民主性的重要因素。只有保证立法中主体参与的广泛性，各成员国集思广益、在法定程序下自由行使权利，才能保证立法的科学性与民主性。

三 现代国际司法奉行的“对抗式”模式

现代国际司法仍然奉行旧的“对抗模式”，即在法院中立的指导下，当事国双方采取对抗而非协商的方式进行正常的国际诉讼程序。在（严格的）对抗模式中，国际法院对国际司法程序的进行保持一种距离和“概不参与”的姿态，它唯一的任务在于下判决，在事实调查过程中它只被赋予一种极其有限的权限。这种纯粹由当事国来推动的对抗式程序的特征在于“（当事国）对事实与法律论据之有序、系统及主要是对抗式的展示，各个案件有赖于此，（国际）法院也有赖于此来作出判决”。在事实领域，国际法院的作用限于对当事人提交之证据进行的监控、采信和评价。所以基本上只有当证据被提交之后，国际法院才会介入。只有当事国才有义务来证实它们的提案并提交相关的证据。尤其是国际法院并不存在官方的事实调查义务。这是与询问模式的关键性区分。依照对对抗原则的严格理解，即使因为指定法院协议的存在而赋予法院自身某项权限（例如《（常设）国际法院规约》第50 条），在正式程序（有别于缺席程序或鉴定程序）中缺乏双方当事国的同意，法院也不得行使之。从而对于事实调查的既定授权规范被缩减为对具体证据的纯粹容许性规定。这样来理解，那么像《国际法院规约》第50条就并没有授权（常设）国际法院以官方途径要求提供鉴定的做法，而只是确认，国际法院可以采纳由当事国提交的专家证据。可以说在这种模式中“当事国是证据的主人，而（国际）法院扮演着消极角色”。
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国际司法程序旨在化解国家与国家之间、国家与国际组织之间的矛盾与争议，因而，问题的焦点在于各成员间就具体事实问题的不同意见与观点，而不是关于国际社会整体秩序与价值的方面。基于这种问题争议的焦点，国际司法呈现出对抗式的特点。国家间处于平等的地位，法院并无积极干预案件事实的必要；而国际司法机构由于并未被赋予实质有效的权利因而也不具备查明案件事实的能力。另一方面，如果法院在争议问题中的过多干涉，势必会造成对国家主权的干涉，引起主权国家的不满。法院扮演过于积极的角色有损其中立性的义务，至少也会引人怀疑它的独立性与无偏私性。这最终会影响到法院化解国家间争议的实际效果，损害其维护和平的使命。
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第三节 探讨现代国际法规则体系的作用后果

一 国际法成为“软法”：对超级大国的无能为力

国际法除国际强行法以外作为规范整个国际社会的法律规则，由于缺乏专门的执法机构而成为“软法”。国家间经济实力、政治实力的悬殊也导致了各国在国际社会话语权的差距，例如老牌的政治、经济强国美国在国际社会上话语权比其他传统小国大得多。同样的，这种所谓的强国在国际社会中的行为也显得更“随心所欲”，而国际法也逐渐成为超级大国操纵国际社会的工具。在美国对阿富汗发起的战争中，美国不惜违反国际法中和平解决争端原则在未经联合国授权的情况下对阿富汗策动了军事行动。美国这种单边主义的行为是对国际法的恶意践踏。而在随后的伊拉克战争中，美国仍以“自卫权”作为托词和借口，扭曲国际法律规则，以一种“先发制人”的策略发动其所谓的自卫战争，这种行为显然是对自卫权的滥用和对国际法的无视。

面对美国等超级大国对国际法的肆意践踏，国际法表现得有些无能为力。一方面，作为国家间政治沟通平台的联合国，随后也并未对美国违反国际法的这些行为作出过多指责；另一方面，国际法软法的特性也决定了联合国对美国行为的指责仅限于也只能是形式上的，并无太多实质意义。在评估对美国袭击所采取的反应的合法性问题时，有必要区分纯粹的法律规则分析与大国在国际组织中的实际特殊地位。这些大国已经明确声明它们具有法定的特权与豁免权（安理会五个常任理事国的地位），更大的规则制定权（“受到特殊影响的国家”理论），以及更自由的法律适用裁量权（行使“预防性”自卫权）。
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超级大国在政治、经济上占有绝对优势地位，在国际社会上的话语权也是举足轻重的。国际政治的走向决定了国际法规则的制定，超级大国在国际政治中的地位决定了其成为国际法规则的制定者与主导者。超级大国在国际社会中既是运动员也是裁判员的双重身份，使其可以不受国际舆论的导向而随心所欲、恣意妄为。而在执行程序上，国际法缺乏一个强有力的执行机构，因而，即使是有效的处罚文件也无法得到最终执行。国际法的软法特性决定了其在超级大国面前显得无能为力。

二 国际法丧失“建构性”：对国家间恶性竞争的纵容

随着经济全球化向全球范围内的深化，竞争已经成为各国在国际交往中的重要主题。现代市场经济条件下，竞争已成为促进创新、深化经济发展、保证国家福利和社会进步的有效工具。竞争的国际化带来了亟须建立统一规则的国际竞争法的现实问题，而现行国际法对此并无具体对策。以各国相继制定颁布竞争法为例，各国在国际竞争中认识到了竞争法作为规制国际竞争、解决国际竞争争议、保护本国在国际竞争中的地位方面的巨大作用，相继制定并实施竞争法。但因国家利益的不同，以及经济体制、法律体系、传统观念等方面的差异，一国竞争法虽能较好地反映本国政治经济发展要求，却难以有效表达和满足经济全球化对国际竞争秩序保护的诉求。这客观上要求现代竞争法应跨越国境、兼容国际元素，体现并发挥规范功能，以确保国际市场有序竞争。
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国际法在竞争中的中立地位缘起于国内法实践，最早由澳大利亚在20世纪90年代提出并付诸实践，近年来一直由美国积极推行。“竞争中立”规则最初是指本国政府在国际经济领域中保持中立的立场，不对本国国有企业、跨国公司不同于私营企业、外资企业以不同的待遇、不公平的竞争条件。衍生到国际领域的“竞争中立”则是指国际法对待国家间的竞争保持中立的立场，不偏袒任何一方的原则。国际法在对待国家间竞争中的中立立场有利于维护国际法的权威，树立国际法不偏不倚的威信，但同时，国际法也在另一个方面纵容了国家间的恶性竞争，丧失了国际法的建构性。举例而言，就超级大国美国来说，当前的国际法规则无法制约美国权力的滥用。美国作为安理会常任理事国之一，否决权的设计赋予了其足够的行动自由，保证其特殊利益，在其卷入军事行动的情况下，安理会也不能对其采取任何强制措施。因而，在国家间陷入恶性竞争的情况下，国际法就显得无能为力了。

三 国际法的独立性遭到质疑

国际法不可能是一种孤立的存在，它深受国际社会各个方面，特别是国际政治的制约。国际法的发展在理念上是国际社会中“法治”的发展，但又存在着一个辩证关系：在没有统一立法机关的国际社会，国际条约和习惯法中国际法规则的生效最终来源于国家的同意，国家政策可以影响国际法的发展。另外，国际法只有在中立和理性的逻辑体系发展和运行，排除政治因素影响，才能为国家行为和国际争端解决提供公正的评价。国际关系和国际法跨学科研究不能淡化国际法的独立性和独立价值，而将国际关系中权力和利益的哲学等同于法律的哲学。

从历史的回溯中，我们不难看出国际法对国际政治有一种畸形的从属性。国际政治中国家力量间的变化是推动国际法发展的直接动力，国际法在发展上由合作到共益性的发展正是国际政治由两极格局向多极化发展的必然结果。在国际法发展的这一规律中，逐渐出现了令人担忧的问题：国际法的独立性遭到了质疑。

在当代国际法中，我们随处可以看见国际政治对国际法的影响。

（一）冷战与联合国

在冷战对峙的格局下《联合国宪章》的宗旨和原则没有得到很好的遵守，联合国几乎被变成了冷战双方的工具。在冷战形势下，联合国该做的事不能做；而不该由联合国做并明显违反《联合国宪章》宗旨和原则的事，却被加到联合国的头上。结果出现了许多扭曲的现象，正确的原则往往被灌注以错误的内容。例如，大会的民主原则一度被当成了“表决机器”：中小国家如果在联合国的投票没有使一个大国感到满意，它们就要受到公开的威胁！强权政治严重地伤害了联合国，使其难以尽其所能地发挥作用。在冷战背景下，联合国只能在美、苏对抗的夹缝中发挥作用，只能在远离冷战或冷战火药味不浓的领域施展影响。

此外，联合国还是战后国际政治关系的一面镜子，否决权使用的情况也从一个侧面反映了国际政治的风云变幻。从1946年至1955年，美国独领风骚，基本上可以稳定地控制联合国会员国中的大多数，因而在这一时期苏联共使用79次否决权，美国则一次也未使用。从1956年到1965年，美、苏两极进入相互争斗与缓和的新阶段，因此苏联行使否决权的次数显著下降，仅为26次，与前10年的79次相比形成鲜明对照。另外，20世纪60～70年代随着大批新独立国家先后加入联合国，它们不但形成联合国成员的绝对多数，而且对联合国产生了重大影响。联合国力量对比的这种重大变化，标志着美、苏都难以利用联合国来贯彻它们的旨意，特别是美国多次被置于被告席位，因而美国一反常态，从过去强调发挥联合国作用转而攻击联合国出现“暴民政治”。从1970年美国第一次行使否决权开始到1985年，美国共行使了49次否决权，成为行使否决权次数最多的国家。特别值得注意的是，1990年安理会针对海湾危机陆续通过12项决议。在此过程中，安理会的五大常任理事国没有直接行使过一次否决权，这种情况在安理会表决的历史上是罕见的。这无疑也反映了进入20世纪90年代后国际政治与形势变化的若干显著的特点。

（二）《联合国海洋法公约》的修改

《联合国海洋法公约》是国际社会各种力量长时间反复较量后达成的调和与折中的产物。其中，关于国际海底区域的开发制度是海洋法的新问题，涉及所有国家的利益，广大发展中国家和欧美发达国家对此有重大的立场和利益分歧。《联合国海洋法公约》第11部分所规定的“平行开发制度”，则明显强调了发展中国家的利益，而不利于发达国家的利益。因此，美国、英国、德国等发达国家对《联合国海洋法公约》第11部分不满意。它们不但不愿意加入该公约，反而针对《联合国海洋法公约》第11部分专门出台了一个《深海底多金属结核开发暂行规定》。为了让《联合国海洋法公约》在被广泛接受的前提下尽早生效，联合国秘书长连续多年在发展中国家与发达国家间进行协调。在联合国秘书长的推动下，经过长达5年两轮15个回合的艰苦谈判，发展中国家与发达国家在如何执行《联合国海洋法公约》第11部分方面取得了基本一致，并于1994年7月在联合国总部签订了《关于执行1982年12月10日〈联合国海洋法公约〉第11部分的协定》，对《联合国海洋法公约》第11部分作了根本性的修改，从而在发展中国家做出巨大让步与牺牲的情况下，弥合了发展中国家与发达国家之间的诸多严重分歧。《联合国海洋法公约》第11部分的修改，从国际政治的角度来看，在世界竞争异常激烈的情况下，谁有雄厚的资本和技术，谁就能获得较大份额的权利/权力与利益。各国自身的综合国力，是建立各种世界秩序的一个极其重要的背景。它明显地反映了国际政治对多边条约的立法过程的影响。

小结

本章承接第一部分所提出的现代国际法非完备性观点，分析国际法的非完备具体体现。这种非完备性从源头上体现为国际法的基础和最高判准的价值取向是一种先到先得、后到不得的敌对式价值，是局限于欧美所谓“文明国家”间的共同价值，导致国际法在运行方式和作用后果上均存在问题。最严重的问题则是国际法遭遇了究竟约束力如何或者说国际法究竟有多大价值的根本质疑。




 [1]
 〔澳〕杰里·辛普森：《大国特权与法外国家——国际法律秩序中不平等的主权》，朱利江译，北京大学出版社，2008，第389页。


 [2]
 参见金善明《困境与路径：竞争法国际化的规范分析》，《社会科学》2012年第11期，第104～112页。


第五章 21世纪海上丝绸之路背景下的现代国际法规则体系非完备性的立法分析

第一节 国际贸易领域条约演进分析

一 GATT到WTO的演变：政治与法律之间的较量过程

（一）国际贸易组织谈判中的政治主导性

众所周知，二战后重建的三大支柱分别是负责稳定汇率的IMF、负责新兴国家发展的世界银行以及负责国家间贸易逐步自由化的国际贸易组织（International Trade Organization，ITO）。ITO的重要内容之一，即国家间关税减让议题，此议题上产生了GATT。最终，ITO并未成立，作为其组成部分的GATT以一种临时适用的法律地位得以留存，并影响到战后至1995年的国际贸易。

二战尚未结束时，英美即开展谈判，以确定战后建立怎样的国际经济组织促进经济发展和战后重建。当时参与谈判的很多人是外交官和政客，尤其是，普通法国家的代表基本上是经济学家，甚至完全没有法律人，
 
[1]

 他们希望以政治以及经济的方式成立ITO。当时英国的谈判代表之一——著名的经济学家凯恩斯提出：“我们的计划不就是把事情做好，还是你们只是希望让一大批学法律的人因此得以维生？”
 
[2]

 美国谈判代表阿奇森的印象中，凯恩斯不喜欢法律人。
 
[3]



事实上，不只是凯恩斯不喜欢法律人，当时许多国家的谈判代表对于ITO中法律的作用都存有疑问。在起草ITO宪章草案过程中，就宪章条款的解释或适用出现争端应该诉诸何种途径，谈判代表间也出现了激烈的讨论。依据美国的提案，可以向国际法院寻求咨询意见。而欧洲以及受欧洲影响的普通法传统国家代表则认为，此举扩大了国际法院的管辖权，应该限制为将法律问题提交至国际法院；如果是政治类或经济类的争端，则ITO负责即可；
 
[4]

 因为ITO的专家比法官在这种问题上更为可靠。
 
[5]

 法国、比利时等民法传统的国家代表则认为国际法院可以就某些事实问题以及法律问题享有管辖权。

ITO虽未正式成立，各方就货物贸易以及关税减让上所达成的协定却并非全然无效：GATT以一种“临时”适用的协议获得了各方的认可，并且自1948年1月1日起规范国际货物贸易直至1995年1月1日WTO正式成立。临时适用的GATT因为其临时性，或者说因为其没有令那些参与谈判的政客以及经济学家所讨厌的规则扩张性以及非专业性，
 
[6]

 反而得到了各方的认可。GATT下的争端解决所采用的方式，包括最初的主席裁判以及自巴西国内税收争端开始的工作组调查，所采用的解决方式都是非法律的。由于参与解决过程的大多是GATT以及ITO谈判代表，他们自认为对各条款的准确含义都十分了解，这种情形下，法律意见以及法律解释当然都不是必要的了。
 
[7]

 这种解决方式顾及了各方的意愿，最终达成的解决方案自然可以为各方所接受。由此看，GATT秘书处没有法律人反而更好些。
 
[8]

 如果有国家准备启动GATT第23条所规定的争端解决程序，则很容易被视为一种非友好举动。
 
[9]



这种具有政治主导性的争端解决方式，直至1952年缔约方第七会期才予以改革。此次会期内，申诉小组（Panel on Complaints）设立，以负责听审会期内产生的所有申诉。
 
[10]

 GATT内争端解决方式的此次转变，被学者视为朝向一个更为客观、更为专业、更与专家所来自国家政府无关的方向迈出的重要一步。
 
[11]

 此方式在第八和第九会期同样适用。1955年，此方式进一步发展为多个特设小组各自负责特定领域内的申诉，以确保各小组能进行更为客观的分析，确保协定在有利于各缔约方的基础上公平使用。1958年，对听审问题有利益的第三方可以申请加入听审程序。争端解决机制的运用中，客观、公平以及基于规则的特性越来越明显。

GATT就是在这样一种既没有正式法律地位又逐渐重视法律作用的过程中维持运作。这一过程中对法律作用的这一态度被人视为具有典型的双面性：一方面是以追求实际运作效率以确保国际贸易顺利往来的对法律不屑的实用主义；另一方面是希望多边贸易体制规则化、透明化且可预测的希望借助法律力量的规范主义。虽然ITO最终并未生效，这一过程却揭示了权力和规则之间的角力。这也符合前文提出的国际社会由丛林阶段向规则阶段演进的论点。

（二）临时适用近半个世纪的GATT对国际货物贸易的促进

GATT对国际货物贸易的贡献非常明显。根据WTO官网的数据，1950～2000年，是世界贸易增长极其迅速的半个世纪。货物出口年均增长率高达6%，贸易总量增长了22倍。
 
[12]



临时适用近半个世纪的GATT，对国际贸易更大的贡献在于其相关条款主要内容都适用至今，包括最惠国待遇、国民待遇、数量限制、补贴、反倾销等。GATT存在的47年，历经八轮谈判，前五轮促成了商品关税大幅减让；第六轮的肯尼迪回合历时近五年，除关税减让议题外，谈判开始涉及非关税贸易壁垒，并制定了第一个反倾销协议。之后爆发的经济危机使得一些主要的贸易国家收紧了进口配额，实施一定程度的贸易保护主义。
 
[13]

 这不禁使得很多人担心GATT这一本来就只是临时适用的机制能否继续幸存，毕竟最主要的推动者英国和美国都似乎要退出这个秩序了。我们如今当然很清楚当时历史的走向，该秩序不但得以存续，且其适用范围被进一步拓展了。发展中国家甚至计划经济的波兰都加入了这个体系，给予发展中国家优惠待遇的条款被纳入，成为“贸易与发展”的具体内容。而在当时，这个本就是临时适用的国际贸易规范体制的独轮车，能否继续前行不被危机所倾覆则并无定论。最终的发展，显示了国家间合作的趋势和力量。之后，国际贸易规范机制进展更为顺利，第七轮谈判涉及内容更广，包括补贴与反补贴、技术壁垒、政府采购、海关估价、进口许可证等都有了具体规定，而且达成了牛肉协议、奶制品协议以及民用航空器协议。第八回合的意义则如何强调都不为过，这一决定了WTO产生的谈判回合无论从内容还是从参与谈判的国家数量上看，都使得国际贸易规范的发展获得了重要契机。

（三）WTO正式成立后的内容扩增

WTO正式成立之后，一方面促进国际贸易的进一步增长：服务贸易出口总额在1995年为11790亿美元、2005年达到25160亿美元、2014年达到48720亿美元；货物出口总额在这三个时间点分别是51680亿美元、105090亿美元、190020亿美元。另一方面，WTO所规范的范围几乎涵盖了所有与贸易有关的内容，除了传统的货物、服务以及农产品外：知识产权、投资、劳工标准、环境保护、人权等，几乎所有能想象得到和贸易有关的领域都被纳入了WTO之内。称WTO为国际经济领域的宪法性文件，也毫不为过。WTO的这种毫无节制的扩张，为日后谈判停滞甚至合作开始破裂留下了隐患。这些新纳入国际贸易规则体系的内容，还包括传统上被认为属于低政治领域的环境保护和知识产权保护。区分具体领域是否政治敏感领域，其原本用意是用以揭示不同政治利益的国家间合作难易程度与政治利益分歧大小之间的正向关系，以此明确可以在何领域优先达成合作。但其实，环境保护涉及相关规则以及标准的制定权，知识产权涉及私人利益与公共利益的平衡以及西方国家对非西方国家在技术上的优势，此类领域内政治分歧带来的合作裂痕并不容易弥合。发展中国家如果不对此有一个清晰的认识，很容易被发达国家的合作邀约吸引，最终则被固化在国际经济结构中的边缘地位。

整体看，从GATT到WTO的演进历史中，多边贸易体制的参与方以及利益相关方都在努力实现贸易法领域内规则与政治的平衡。GATT以临时适用的地位存留近乎半个世纪，解释了国际法从欧洲传统转向美国主导的过渡这个趋势，也佐证了本文第一章第三节关于现代国际关系阶段化以及第二章有关国际法发展阶段化的观点，即国际关系正是在二战后进入规则国际社会，国际法规范重心也从消极共存的战争与和平转向积极合作的和平与发展。

二 WTO法于近10年来的停滞

2007年4月，以美国次贷危机为起点，大量从事次贷业务的机构破产，金融机构持续出现亏损，从而引发国际金融市场剧烈动荡，世界贸易急剧衰退。2009年初，对于全球贸易，各大国际经济机构预测均为负增长：世界银行预计下降6.1%；国际货币基金组织预测下降2.8%；世界贸易组织预测下降9%；经合组织预测下降13.2%。
 
[14]

 而世界贸易组织《2009年世界贸易报告》（2009年7月22日发布）又将下降幅度的预测调整为10%。
 
[15]

 为了应对金融危机对本国的冲击，很多国家采取贸易保护主义，以此来减少进口产品对本国国内产品销量的威胁，继而缓解经济衰退造成的就业率低和失业率上升的情况。据世界银行统计，自国际金融危机爆发以来，20国集团（G20）中17国推出或拟推出的保护主义措施大约有78项，其中47项已付诸实施。这些贸易保护措施主要包括提高关税、实施贸易禁令、出口补贴、滥用贸易救济措施以及多种形式的非关税贸易壁垒。一些国家在应对危机中还不断推出新的贸易保护措施，如在财政刺激计划中加入了歧视性采购条款、向运转不良的国内企业提供补贴等。
 
[16]



自1995年WTO建立以来，作为唯一的制定国际贸易全球规则的国际组织，其主要功能是保证国际贸易顺利自由地进行，基本宗旨是确保国际贸易的可靠性、公平性和市场的开放性，最终目标是建立一个繁荣、安全和负责任的世界经济组织并改进成员国人民的福祉。而且最为人所称道的WTO争端解决机制，也由于其所具有的强制管辖权，在应对金融危机之后最容易出现的贸易保护主义以及因此而产生的违背条约义务问题上发挥重要作用。
 
[17]

 但是从各个成员国应对金融危机的表现来看，WTO的宗旨与现实出现了背离。

此外，多哈回合谈判自2001年开始直至今日仍未取得实质性进展，然而，作为国际贸易新格局的区域贸易协定（RTA）
 
[18]

 开始备受宠爱。根据GATT第24条和GATS第5条规定，RTA是作为最惠国待遇原则的例外存在的。但是在国际经贸往来的实践中，RTA却成为常态。因RTA注重的是双边或者区域利益的协调，这不同于WTO所主导的多边贸易体制，它这种自身的优势使得谈判更为容易，也因此对多边贸易体制的发展构成了威胁。

WTO的总干事拉米在2011年就说过：“WTO的谈判陷入了瘫痪。”而WTO进展的缓慢除了国际金融危机的冲击和RTA的威胁外，还有一些其他的原因。

首先，法律是经济发展的产物，同时反映了经济发展的状况和要求。WTO法律制度也是如此，它是经济全球化发展的产物，反映了世界各国经济相互依赖程度逐步加深情况下加强合作与协调的诉求，也隐藏了经济因素背后的各国政治力量较量。
 
[19]

 WTO法律制度受到贸易法律适用和实施因素和国际政治因素的双重制约，反映了法律体系与政治利益在国际贸易组织及其协定中的共存关系。以美国为首的发达国家在国际政治经济局势中一直处于主导地位，掌握和控制着WTO规则的制定权。因此，可想而知，他们在制定国际经贸规则时必然从自身出发。所以，WTO规则实际上只是发达国家国内贸易规则在国际贸易规则上的延伸，是其国内已经实行且证明对己有利的游戏规则在国际贸易规则中的翻版。另外，当美国成为唯一超级大国后，大量国际规则都在一定程度上走向了“美国化”。这在1999年11月WTO第三届部长会议上被充分地体现出来（又称西雅图“千年回合”），当时美国力图将自己的价值观念、行为准则、经济模式、政治模式等作为WTO谈判的原则和框架构造国际贸易新格局。WTO规则设计体现着达尔文主义的“优胜劣汰”法则的精髓，从一开始就具有强烈的“扶强抑弱”性，体现着强烈的实力主义特性和要素趋利本性。因此，在以美国为首的发达国家的主导下，WTO中的国际经贸规则不断偏离预想轨道。

另外，国际法本应当是国际交往中调整国际关系并具有法律约束力的规则、原则和制度，但是经济力量和政治势力强盛的发达国家总是更容易将自身的意愿表现在国际法中。因此，以美国为首的发达国家主宰着世界的经济和政治，一直掌握着世界经济发展的话语权。随着发展中国家大力发展本国经济，占据国际市场的份额在不断提高，以及他们积极应对国际金融危机，为世界经济复苏贡献了一定的力量，他们也希望获得一定的话语权，提高自己在国际市场中的地位。但是，发达国家并不愿意与这些后起之秀分享国际经贸规则的制定权。这使得原本就十分激烈的南北矛盾（即发达国家与发展中国家之间的矛盾）变得更加不可调和。加之WTO主导的多边贸易体制并没有照顾到发展中国家的诉求与利益，而且一些不发达国家还有被边缘化的危险。WTO中的25个发展中国家就曾于2012年集体写信要求停止多哈回合谈判。南北矛盾的进一步加剧进一步阻碍了WTO的发展。

此外，WTO自身的缺陷也阻碍了其发展，具体包括以下两点。①组织结构上的缺陷。WTO由部长会议、总理事会、秘书处组成。部长会议是最高权力机构，但在会议谈判的过程中，一些争议性比较大的问题是由贸易大国主导、决定，许多小国的部长往往发挥不了什么作用。比如，十分有名的“绿屋会议”就是例证
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 。②管辖范围以及职责上的缺陷。WTO的法律体系是由一系列贸易协定、协议组成，其覆盖范围已包括世界经济生活的各个领域。但掌握话语权的发达国家为了自身利益，将大量不属于WTO管辖的议题纳入其中。发展中国家面对这类议题并不会真正接受，他们往往敷衍了事，这就造成执行上的困难。

上述问题的出现，导致学者直接质疑二战后确立的世界贸易机制的有效性。他们提出，当前的世界贸易机制面临着碎片化危险，国际贸易领域亟须建立一个新机制，而可替代的新机制却存在供应短缺问题。
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 对于贸易机制运行不畅以及规则发展停滞的情形，国际社会成员是否应该努力寻求变革以及如何变革，答案也是捉摸不定的。毕竟，变化令人心生惧意，因为无人确知变化究竟是朝向更好还是更坏的方向；而且在一开始为人所不了解的情形下，大多已经习惯于旧事物的人也会拒绝变革所带来的新事物。
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 国际贸易机制以及规则演进，就这样陷入了彷徨不知去路的境地。

三 TPP与TIPP意欲实现的掌控下一轮国际贸易规则制定权

TPP源于新加坡、新西兰、智利和文莱四国在2005年7月签订的《跨太平洋战略经济伙伴关系协议》。2009年，奥巴马在亚太经合组织（APEC）峰会上宣布，美国将参与TPP谈判，强调其将促进美国的就业和经济繁荣，并将对21世纪的贸易协定标准做出重要贡献。目前，TPP参与国家已经从最初的4国扩展到了12国，包括美国、日本、澳大利亚、文莱、加拿大、智利、马来西亚、墨西哥、新西兰、秘鲁、新加坡和越南。总经济规模占世界经济总量的比重及贸易规模占全球贸易额的比重均为40%左右。
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 TPP致力于建立一个“面向21世纪、高标准、全面的自由贸易平台”。

1995年，欧美达成的新大西洋议程中提出了创立“新跨大西洋市场”的倡议，TIPP就源于此。2007年春，美国大西洋委员会（Atlantic Council）发布了一份政策报告——《新全球经济的跨大西洋领导权》（Transatlantic Leadership for New Global Economy
 ）。金融危机和欧债危机后，欧美都迫切需要寻找刺激经济增长的新路径。多哈回合谈判的停滞使欧美逐渐失去推动多边机制的耐心，它们寻求双边机制发展的心情进一步加剧。在2011年的欧美峰会上，双方同意设立高级别工作组，以此强化欧美经济关系、挖掘跨大西洋伙伴关系的全部潜力。2013年2月，工作组正式提出欧美展开谈判，而达成TTIP的目标就是要建成全球最大的自由贸易区。

TPP与TIPP建成后，将会成为覆盖全球产业超过70%以上以及地理疆域覆盖美洲、欧洲与亚洲三个大陆，总共包括39个国家的超级自由贸易区，这为相关发达国家经济振兴提供了法律保障。更为重要的是，以TPP与TTIP为载体，发达国家将正式启动新一轮全球贸易与投资规则制定进程。2001年后，多哈回合谈判几乎陷入僵局，美国期望通过多哈回合谈判实现开放货物贸易和服务贸易的要求落空。同时，大量的发展中国家和新兴经济体在国际贸易中影响力越来越大，给发达国家带来了威胁。因此，美国等发达国家想要通过新机制创造新机会，建立新的投资和贸易规则。TPP与TIPP的建立，就是美国希望通过它们重塑全球贸易投资规则，维护其在全球经济治理中的核心地位和领导者作用的一大方针政策。

TPP与TTIP的付诸实施有可能会重新改写亚太区域经济版图。随着中国等发展中国家经济的快速发展和国际影响力的快速提高，美国试图打碎以东盟为主导的区域经济一体化机制，抵制中国倡导的APEC自由贸易区进程，重塑亚太区域经济一体化进程，确立和维护美国在该地区的经贸利益，同中国争夺亚太经济事务的主导权。据美国《华盛顿邮报》预测，在实施TPP和TTIP后，TPP每年将为全球经济增长贡献2240亿美元，TTIP每年将为全球经济增长贡献1330亿美元。
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 同时，两大协定倡导的“高质量”贸易与投资活动主要以单方面贸易和投资新规则做支撑，旨在维护发达国家的既得利益，为其优势产业和技术拓展国际市场保驾护航，进而最大限度地弱化新兴经济体的发展态势，并将制约广大发展中国家实现联合国千年发展目标，因而进一步拉大南北发展“鸿沟”。

从政治层面看，TPP和TTIP推动制定的新规则和新标准将大大超越WTO现行标准，从而将大幅地加大广大发展中国家参与国际分工与合作的难度。从经济层面分析，上述两大自贸区通过海关监管和产业政策协调，势必将改变全球贸易格局和资本流动格局，导致全球供应链出现重组，最终对非成员国构成新的市场准入门槛，并通过新的贸易与投资争端解决程序和机制使后者处于不利境地。从技术层面分析，美国主导TPP与TTIP谈判，旨在垄断议题设置和规则制定进程，致力于在农业、高端制造业、服务业、能源与环境等领域制定对发达国家有利的贸易与投资标准，最终迫使非成员国接受一揽子相关规则，从而使非成员国在“下一代贸易”和投资进程中继续处于被动跟进地位。

以TPP为例，具体分析其在国际贸易上提出的新规则。

1.货物贸易规则方面

在货物贸易规则方面，与WTO现行贸易规则相比，TPP提出了一些新规则：如出口许可程序规则。具体包括以下方面。①最大限度地取消或削减工业品关税壁垒以及农产品的关税和其他限制性政策，给予进口产品以国民待遇。②取消农产品出口补贴，加强现代农业生物技术相关活动的透明度与合作。③取消纺织品和服装关税，制定一套统一的原产地规则，促进贸易便利化和提高海关程序透明度以及确保海关管理一致性等规则。④重申或更新WTO《实施动植物卫生检疫措施的协议》（SPS）规则，同意通过合作确保技术法规和标准的执行，不增设不必要的贸易壁垒，维持美国的贸易救济规则等。

2.投资规则方面

在投资规则方面，TPP设立了非歧视性待遇与“负面清单”的投资新规则。具体包括三个方面。①以国民待遇和最惠国待遇的非歧视投资政策与“公平公正”和“充分保护与安全”为法律保护的基本规则，同时保障各缔约方政府实现合法公共政策目标的能力，减少或消除与贸易相关的投资规则。②各方采用“负面清单”模式，此即意味着“法无禁止皆可为”，也就是说除不符措施外，市场将对外资全面开放。③为投资争端提供了中立、透明的国际仲裁机制，并通过有力的措施防止该机制被滥用，确保政府在健康、安全和环境保护的目的之下进行立法的权力。

3.服务贸易规则方面

在服务贸易规则方面，TPP扩大了服务贸易市场的开放度，提高了规则的透明度，设立了跨境金融服务的特别规则和通信服务新规则，并以“负面清单”形式接受WTO和其他贸易协定包含的核心义务。

4.电子商务新规则方面

在电子商务新规则方面，TPP不将设立数据中心作为允许缔约方企业进入市场的前提条件，也不要求转让或获取软件源代码；禁止对电子传输（包括不同缔约方P2P的内容电子传输）征收关税，不允许缔约方以歧视性措施或直接阻止的方式支持本国类似产品的生产商或供应商；同意实施并保持针对网上诈骗和商业欺诈行为的消费者保护法，并确保个人信息的隐私和其他消费者权益保护在缔约方市场得到执行等。

5.政府采购规则与竞争规则方面

在政府采购规则与竞争规则方面，TPP扩大了政府采购的市场准入，实行国民待遇及非歧视原则，并建立新的可执行规则以规制商业性国有企业对市场竞争的影响，建立了竞争中立规则，以及竞争法实施的程序公正规则。

6.与贸易有关的知识产权规则方面

在与贸易有关的知识产权规则方面，以《与贸易有关的知识产权协定》（TRIPS）和国际最佳实践为标准，确保对知识产权持有人的公平公正和非歧视性市场准入的保护，加大对专利、商标、版权和包括制止网络盗窃商业秘密的保护，确保更强有力地打击假冒产品和盗版，尤其是加大涉及危害消费者健康与安全方面的惩罚，确保促进药品创新和健全竞争性仿制药品产业的新规则，促进商标与地理标志的透明度及正当程序的规则；同意提供强有力的执行体系，包括民事程序、临时措施、边境措施以及针对商业规模的商标假冒和侵犯版权等行为采取刑事程序和惩罚等。特别是缔约方将采取法律措施，防范商业秘密被盗用，建立针对包括网络窃密等方式在内的商业秘密盗窃行为和偷录制影像行为的刑事程序和惩罚制度。这些规则不仅超出了TRIPS规定的义务，而且与先前的《反假冒贸易协定》（ACTH）相比，不仅覆盖得范围更广，而且涵盖了实体与程序两方面的规则。

7.劳工规则方面

在劳工规则方面，TPP将贸易与劳工标准挂钩，规定了国内劳工法须符合国际劳工标准的承诺，以及促进国际劳工组织标准的磋商合作机制。

8.环境规则方面

在环境规则方面，TPP将环境管理与国际义务以及贸易争端解决机制挂钩，以此强化环境政策及国际环境公约的执行程度。加强成员国的合作和能力建设，通过发达国家的支持来提高发展中国家的能力。比如，帮助中小企业理解协议条款、利用机会呼吁缔约国政府重视各种特殊挑战等。

9.争端解决机制规则方面

更加高效的争端解决机制规则适用于与TPP相关的所有争议。TPP缔约方的公众将可以跟踪整个争端的解决进程，获得争端解决中提交的意见，参加听证会（除非争端方另有约定），还可以获得专家组提交的最终报告。在争端解决过程中，设立于任何争端方境内的非政府组织（NGO）可要求向专家组提交与争端相关的书面意见，专家组将予以考虑。这些规则突破了WTO现行争端解决规则对有关程序保密性和政府性的限制。

四 新兴经济体参与国际经济贸易规则制定的尝试与挫折

新兴经济体，是指某一国或地区经济蓬勃发展从而成为新型的经济实体。目前，对此并没有一个准确的定义。现在习惯用组合的形式来命名它。例如，英国的《经济学家》杂志就将新兴经济体分成了两个梯队：第一梯队为中国、巴西、印度和俄罗斯、南非，被称为“金砖国家”；第二梯队包括墨西哥、韩国、越南、菲律宾、土耳其、印度尼西亚、埃及等“新钻11国”。而在张宇燕、田丰的《新兴经济体的界定及其在世界经济格局中的地位》一文中，“E11”成为新兴经济体国家的代表。E11，指二十国集团中的11个新兴经济体，它们都是发展中国家。

当今世界，全球化进程不断加快，世界政治格局和经济格局都有了新的变化。新兴经济体的强势崛起已经成为世界经济的新态势，在全球治理中发挥着非常重要的作用。例如，以“金砖国家”为代表的新兴经济体的加速崛起打破了西方国家长期把持的世界经济增速第一位的状态。特别是在金融危机过后，世界经济整体疲软、发达国家经济遭受重创的情况下，新兴经济体成为拉动全球经济增长的新动力。随着经济力量的增强，以及在“多极化”的大背景下，新兴经济体国家为制定国际贸易规则做了很大努力与尝试，但因为新兴经济体在全球经济治理中的话语权缺失和全球经济治理的主导权仍在发达国家手中，新兴经济体在国际贸易规则指定的道路上走得并不如想象中那般顺利。

（1）在中韩FTA协定竞争政策章节中，第一次界定了“反竞争商业行为”，它是对一国市场造成或实际具有排除、限制、扭曲竞争效果的企业协议、联合决定或协同行为；一家或数家具有支配地位企业滥用支配地位的行为；在一方全国范围内或大部分地区，显著妨碍有效竞争，特别是形成或加强市场支配地位的经营者集中。
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 协定规定应当遵循中国《垄断法》（及其修正案）和韩国的《垄断规制和公平交易法》（及其修正案）的法律规定。但是，目前《反垄断法》规定了我国反垄断执法部门对行政垄断仅有查处的建议权。另外，当前，我国对于垄断行为，采取的是事后规制模式，即只有当特定的行政垄断行为出现后，反垄断执法部门才能进行调查，并提出处理建议。这些反映出我国国内《反垄断法》、竞争法法律体系、监管机制还有问题，只有对它们进行改进，才能设置出更合理、更科学的新规则。

（2）上海自贸试验区。①贸易便利化、透明度还不够，其贸易便利化领域：全球维修产业检验检疫监管、中转货物产地来源证管理、检验检疫通关无纸化、第三方检验结果采信、出入境生物材料制品风险管理等。而TPP实行的是统一的原产地规则，促进贸易便利化和提高海关程序透明度以及确保海关管理一致性，实行出口许可程序规则。②TPP中规定了电子商务新规则：不将设立数据中心作为允许缔约方企业进入市场的前提条件，也不要求转让或获取软件源代码；禁止对电子传输（包括不同缔约方P2P的内容电子传输）征收关税，不允许缔约方以歧视性措施或直接阻止的方式支持本国类似产品的生产商或供应商。如今，电子商务作为一个新兴领域，正快速蓬勃发展起来，而上海自由贸易试验区尚未对此制定相关规则，必然会对今后相关的贸易往来带来不便。③在TPP中各方采用“负面清单”，意味着除不符措施外，市场将对外资全面开放。不符措施主要包括两个方面：一是确保现有措施不再加严，且未来自由化措施应是具有约束力的；二是保留在未来完全自由裁量权的政策措施。而上海自贸区实行的是个别、有限的“负面清单”外资准入模式。关于“负面清单”的投资制度，目前尚未建立。

（3）《中国—东盟自贸区投资协议》对于公平和公正待遇原则规定笼统而模糊，给实践带来了困难。《北美自由贸易协定》第1108条规定了“保留和例外”
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 ，列明了不适用国民待遇、最惠国待遇的具体情况，保留和例外的范围相对缩小。针对对外资实行国民待遇原则的问题上，《北美自由贸易协定》第1102条第1款、第2款规定了国民待遇：在投资的设业、收购、扩张、管理、引导、销售或处分等方面，一成员国给予另一成员国投资的待遇应不低于它在相同情况下给予本国投资者投资的待遇……。
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 可以看出将国民待遇适用于外资准入阶段，要求各缔约国彼此间给予对方投资人或投资的待遇符合国际法，即公平和平等的待遇以及充分的保护和安全的保障，实际上是将国民待遇与最惠国待遇推行到投资准入前后的各个阶段。
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 《中国—东盟自贸区投资协议》第4条明确规定了国民待遇的范围从管理、经营、运营、维护、使用、清算、出售或对投资其他形式的处置方面，没有包含准入、设立、获得、扩大等环节。这样设置的原因可能是发展中国家对国民待遇原则持有审慎的立场，在一定程度上对完全放开外国投资进入还有顾虑。

（4）二十国集团（G20）缺乏正式的强效制约机制来应对全球经济治理。新兴经济体的经济治理依赖于二十国集团来进行，但因为二十国集团是一个非正式的领导人论坛，执行机制依赖于现有的国家货币体系来进行，尚没有一个正式的执行机制来执行会议的决议。这就使得决策的执行经常被拖延。2010年，国际货币基金组织承诺中国份额由3.72%提高到6.39%，投票权由3.65%升至6.07%。但这项决定至今仍然未被美国国会批准，这是因为改革方案需要占投票权85%以上（即五分之三成员国）的同意，而作为国际货币基金组织的美国占有最多的投票权，这相当于“一票否决权”。因此，美国的拖延使中国的份额和投票权迟迟得不到落实，中国及国际货币基金组织的多次呼吁也不能促使美国尽快做出决定。没有强有力的制约机制，二十国集团的决策就不能得到及时的执行和落实，实现新兴经济体国家的诉求就困难重重。
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第二节 国际海洋领域条约演进分析

作为国际秩序的重要构成部分，国际海洋秩序的演变始终受到一对基本矛盾中双方力量较量和平衡结果的影响，即沿岸国向海主张的主权和管辖权以及海洋强国主张的海洋自由，或者也称之为从陆地吹向海洋的约束之风以及从海洋吹向陆地的自由之风。在前者的影响之下，以陆领海（land dominates sea）的基本理念得以确立，并先后产生了属于沿岸国权力所及的各个区域：主权范围的领海、四项特定权力的毗连区、三项主权权利以及三项管辖权的专属经济区、对自然资源享有专属权利的大陆架、适用于群岛国家的群岛水域。在后者的影响之下，海洋自由（freedom of the sea）的基本理念根深蒂固，并具体衍生了最古老的航行自由、捕鱼自由，飞行器出现以及海底电缆出现之后的飞越自由、铺设海底电缆及管道的自由，以及近来出现的建造人工岛屿的自由以及海洋科研自由。前者在极端情形下，曾出现过西班牙与葡萄牙签订《托德西拉斯条约》（The Treaty of Tordesillas
 ）对世界领土划分，并以此实现对世界海洋的控制。

国际社会进入威斯特伐利亚体系之后，这两种力量间的角力结果由单一偏向海洋自由逐渐转向二者间的平衡。尤其是第三次联合国海洋法会议之后，国际海洋秩序发生的这种变化越发明显。这就导致了偏好海洋自由的海洋强国对此秩序的抵抗甚至反对。鉴于美国强大的海洋军事力量，美国对此秩序的抵抗和反对，往往收效显著。由此，美国往往宣称其所维护的是珍视海洋自由的国际海洋秩序。这其实是一个看似高尚实则不然的谎言。美国所主张的海洋自由，其实并非真正意义的海洋自由，而是其自身在海上的为所欲为。真正的海洋自由，应该是所有国家都能够依其所希望的方式和平地建构性地利用海洋，获得收益，只要这种利用和收益不会对其他国家利用海洋的权利造成威胁和贬损。而非某一个超级大国或大国集团对海洋秩序的单方主导、忽视其他国家的海洋利用需求。

一 《联合国海洋法公约》之前的国际海洋法规则分析

国际海洋法中的制度、原则或规则，是基于某一或某些国家的利益或需要而提出，以多数国家普遍同意而确立的一种共识。
 
[1]

 海洋法、战争法以及外交法，三者一并构成了国际法最初的主要内容。
 
[2]

 在海洋法于1958年第一次联合国海洋法会议成文化之前，海洋法主要体现为国际习惯法。国际习惯法时期的海洋法规则，以海洋自由为核心，沿岸国对海洋的利用则局限于对沿岸一带水域的权利。简言之，世界海洋就是由沿岸国领海以及公海所构成的。

（一）控制海洋与海洋自由之间的论争

在现代国家产生之前的欧洲，时间上看处于我们现在称为中世纪的一段历史中，经济结构上看是处于农业时期，政治结构上看是处于基于对庄园或领地土地财产权上的封建主义。这一时期的11世纪至13世纪中叶，西欧完全沿袭了古典式开疆拓土的道路。
 
[3]

 西班牙从摩尔人手里收复失地；基督教欧洲收复巴利阿里克群岛、撒丁岛、科西嘉岛；诺曼人征服意大利南部和西西里；十字军向塞浦路斯、巴勒斯坦以及叙利亚、克里特群岛和爱琴群岛远征；西欧的英国扩张到威尔士、苏格兰和爱尔兰；东欧的德意志人和斯堪的纳维亚人侵入并征服了波罗的海人和斯拉夫人的土地，并使其皈依基督教。“欧洲封闭的西部边缘，领土的过大扩张受到竞争和地理界限的制约。”
 
[4]

 除非它们向海外扩张。

向外扩张的动机属于全欧洲，最终则是葡萄牙开始了大西洋探险，
 
[5]

 并因此成为现代国际社会早期最有权力的一个国家。

葡萄牙主张享有在东南亚地区航行与贸易活动的垄断权，而格劳秀斯力图证明从事这些活动的权利属于所有国家以及人类，
 
[6]

 为自己的祖国荷兰辩护。

“无论是就整个主体水域来说，还是就其主要的分支水域来说，都是不能被任何人据为私人财产的。”“海洋是如此广阔，以至于其足以供所有国家的利用，而不会导致国家间在行使捕鱼权、航行权及利用其他为海洋所带来的便利上的相互影响和伤害。”
 
[7]



他主张，海洋同空气一样，是供所有人使用之物，应当保持原先自然形成时的法定地位；海洋浩瀚无边，不能为任何人所占有，因而不能为任何人所私有，而且其又适合于供一切人航行和捕鱼之用。因此，海洋在本质上是不受任何国家主权控制的，所有国家都可以自由地加以利用。
 
[8]



到19世纪，该原则已经成为海洋法的基本规则。

以海洋自由原则为基石的传统海洋法，是符合资本主义的发展需要的。当自由资本主义发展到垄断资本主义阶段，海洋自由原则虽然一方面仍然保留着有利于国际航海贸易的性质，但同时，它也成为少数海洋强国用于掠夺海洋资源和保证军事航行、建立海上霸权的工具，同一些国家扩大国家管辖海域以维护国家主权和保护海洋权益的要求和实践发生了冲突。许多发展中国家认为，“海洋自由已经不再为国际正义的利益服务。他已经成为少数国家无情掠夺海洋资源，对世界实行恫吓和毁坏海洋环境的时髦话和借口”。
 
[9]

 基于海洋自由学说之上的旧海洋法制度已经过时，“应当由一个新的、使每一个国家能正确的利用海洋资源的法律制度来代替它”。
 
[10]



第二次世界大战以后，全世界范围内的经济恢复和发展，科学技术的提高，捕鱼方式的进步，第三世界国家对海洋权益的要求，大大缩小了海洋自由原则的适用范围。

（二）沿岸国的向海主权主张：领海

在领海出现的早期，当时所称的领海是为不同的目的而设置，沿岸国在领海中所享有权利的内涵也不同，如为防卫、检疫、管制航行或财政等目的。
 
[11]

 领海外界的确定方法，有目视方法、岸炮射程、距离标准。目视方法是指从船桅可望见陆地时，船舶所在地点与海岸间水域即为领海。岸炮射程是指岸炮炮弹最远着地点，与海岸间的水域即为领海。距离标准是指特定的距离来确定领海宽度。进入19世纪，沿海国开始主张“单一领海”，在此领海中，沿海国享有主权。领海的宽度则以特定的距离来确定。

领海虽然属于沿岸国主权所及范围，却与陆地主权不同，表现在法律上即其他国家所享有的无害通过权。

外国商船无害通过领海是传统国际法公认的规则，并得到国际法理论与实践的一致支持。
 
[12]

 早在16世纪意大利法学家真提利斯就赞同“和平通过”的概念。他认为，这包括“进入和离开”领水的权力。1613年，英国的W.韦尔伍德发表的《海洋主权论》提出邻接海岸的沿岸水域必须有该国管理，这其中包括航行权。

“无害通过”最早出现在J.塞尔顿于1618年写成的《闭海论》中，在首次提出这一概念的同时，塞尔顿主张海洋并非在任何地方都是公有的，它可以被占领。“无害通过”是协调海洋自由和海洋主权之间矛盾的产物，为了保证海洋航行的同时不损害沿海国的利益，在领海赋予外国商船“无害通过权”，以此来区别公海的航行自由。随着领海法律地位的确立，“无害通过”逐渐成为各国公认和遵守的国际法原则。然而，最初的“无害通过”多是用于商业航运的目的，只适用于商船。
 
[13]



在军舰是否享有无害通过权上，争论一直存在。国际著名法学家奥本海指出“外国军舰无阻碍的通过领海的权力并没有获得一般的承认”。
 
[14]



19世纪末期，欧洲著名的法学家里维尔、李斯特等人主张军舰和商船一样享有无害通过权。但也有一些国际法学家不同意这种主张，英国法学家霍尔主张：“所有国家的船只为通商的目的而具有极大的航行自由，这是对全世界的利益都有关系的。”
 
[15]



最早涉及军舰的无害通过问题的国际文件是1894年的国际法学会通过的关于领海制度的规则。该规则第5条规定，一切船舶无区别的享有经由领海的无害通过权。但该规则第9条又规定，本规定不包括军舰和军舰一类的船只。国际法学会1928年的斯德哥尔摩会议上还通过了“军舰的自由通过可以受领土国特别规则的限制”的规则。
 
[16]



（三）沿岸国向海的进一步权力/权利扩张

沿岸国向海的权力以及权利主张并未止步于领海概念。毗连区、大陆架的概念先后产生，使得沿岸国所管辖和控制的海洋区域越来越大。这两个概念前者源于英国在17世纪为防止走私活动出台的法案（hovering acts）；后者源于美国在二战后受到国内石油行业压力而发布的总统宣言。

大陆架的法律概念最初是由美国总统杜鲁门的《大陆架公告》提出来的。
 
[17]

 一经提出，许多国家纷纷支持和效仿。各国在谋求对于沿海海底资源的专属管辖权方面是一致的，但所主张的大陆架权利的内容和性质有很大不同：如美国是为了实现对大陆架自然资源的“管辖和控制”，沙特阿拉伯更是在此之上对大陆架本身提出了管辖权的要求，阿根廷、智利、伊朗等国则主张对大陆架行使主权。此外，由于不同的利益需要，各国所主张的大陆架范围也很不一样。

二战以后，发展中沿海国家为了捍卫国家主权，保卫本国沿海资源积极斗争的产物。突破了“领海以外即是公海”的传统国际法观念。
 
[18]



承袭海的概念最初是智利的爱·瓦·卡里略教授在1971年向美洲国家间法律委员会提交的一份报告中指出的。他说“承袭海包括领海和领海以外沿海国单方面地、但不是专断的决定扩展的一个区域。沿海国对承袭海内海洋资源的勘探、保护和开发进行管理的管辖权扩展至临近水域、海底及其底土”。
 
[19]



1972年在联合国范畴中，非洲国家首先提出“专属经济区”一词来代替“承袭海”。
 
[20]

 这个概念较好地把沿海国的资源利益同国际社会的航海利益结合在一起，从而为专属经济区作为一项新的国际海洋法律制度获得普遍承认扫清了道路。

由海洋法发展的这段历史看，海洋法发展的主导理念是海洋自由。在20世纪中期之前的数百年间，海洋法规则的发展动力悉数来自具有对海外扩张的西欧国家。除了在中世纪时基于教皇对世界领土所有权的观点下，西班牙和葡萄牙要求对世界海洋享有基于以陆领海的控制权外，其后发展起来的西欧国家要求的都是海洋基于其无限性的公共利用。领海制度的兴起，仍然符合第二章所分析的西欧主导下国际法发展的特点，即基于明晰边界下国家主权的横向共存下划分。美国所主张的大陆架规则，则是完全以一国在未开发资源上的优势知识下先占理念的体现。第三次联合国海洋法会议期间兴起的专属经济区概念，是新兴独立国家面对又一次海洋圈地运动时的集体反应。

二 《联合国海洋法公约》的文本分析

1967年，马耳他驻联合国大使阿维德·帕多（Arvid Pardo）在联合国大会上发表了演讲，主旨就是海洋自由理念必须予以更新。
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 帕多演讲中提到20世纪中期之后海洋利用情况上出现了一系列新的变化，包括远洋渔业对沿海国渔业利益的冲击、海上航线日渐密集、海洋污染事故爆发、海洋开发技术提高导致出现海洋圈地运动的可能以及海洋大国军事力量的全球存在可能引发的冲突。此次演讲正是促成第三次联合国海洋法会议召开的重要因素。1973年，第三次联合国海洋法会议在纽约召开。此次会议历时9年，160多个国家参加，无数次讨论和妥协，最终促成了《联合国海洋法公约》这一被称为海洋宪章的文件的产生。

（一）《联合国海洋法公约》的总体评介

《联合国海洋法公约》（后文简称《公约》）被称为海洋宪章，原因在于这是一部对所有海洋利用活动予以规范的国际法律文件，其覆盖内容之全面远远超出其他领域的国际法律文件，有多项意义深远的条款。
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 《公约》立足海洋法中的基本矛盾：沿岸国的国家安全与其他国家的海洋利用之间的矛盾，一方面顾及沿岸国为实现领土安全而在领海上的要求，另一方面顾及了其他海洋利用国家对海洋自由的要求。为沿岸国的利益，《公约》明确规定了属于一国主权所及范围的12海里领海、解决了20世纪初以来领海宽度始终未能确定的问题；规定了毗连区问题；规定了沿岸国享有专属经济权利的专属经济区；规定了群岛国的群岛基线以及群岛水域；规定了大陆架。为了保障其他国家的海洋利用利益，《公约》规定了在领海内的无害通过权、在海峡内的过境通行权、在群岛水域的海道通行权，在专属经济区内的传统权利保留以及剩余可捕捞量的捕获权利。并为了各方利益的平衡，避免海底遭到海洋圈地影响以及国家间因此实际获得资源的差异，《公约》规定了国际海底区域，将其定性为全人类共同的继承遗产。

《公约》讨论了在新创立的200海里的专属经济区内对生物资源和非生物资源的权利，并将这种权利扩大及其他经济活动，阐述了内陆国出入海洋的权利和通过自由，建立了经过修正的对大陆架权利的制度，创立了群岛水域制度。

《公约》规定了共同财产“区域”，并成立了一个新的国际机构，国际海底管理局及其业务机构企业部。该机构作为包括私人企业在内的平行开发制的一部分，管理并直接从事国家管辖范围以外洋床矿物资源的勘探和开发。

《公约》涉及海洋环境的保护和保全，海洋科学研究、海洋技术的发展和转让及大洋水域和冰封区域的新式海图的绘制。公约规定了国家主权及其义务和责任。

《公约》实质上考虑了海洋利用的所有方面，差不多在每个议题上都有反对国家的意见需要解决。一个国家只有得到保证在某一问题上有所收获，才会在另一问题上做出让步。公约的17个部分320条，再加上具有同等法律地位的九个附件，构成了一系列设计微妙、互相制约的均衡和妥协。各国在这个条约中均有得失。

《公约》为海洋建立了一项法律和秩序的制度。它确立了大家同意的共同限制，而不是由各国在任意确定的界限内，单方面地宣布主权或某种形式的资源管辖权。在提出新概念的同时，它也赋予传统的权利以条约法的确定性。为国与国之间、国家与国际组织之间提供了合作机会。公约的某些部分授权在地区性和全球性的基础上，或者在相邻国家之间进行某种合作，或者号召向发展中国家提供科学和技术援助或优惠待遇。

《公约》努力满足个别国家及整个国际社会的各种不同的利益。不同国家的利益诉求一一提出，而后予以衡平考虑，或争吵或妥协，但最终达成了相关条款。当然，发达国家对《公约》的影响仍然是十分明显的。最典型的例子就是《公约》第11部分有关海底探矿的规范，由于其规定的强制性技术转移遭到发达国家的抵制，此后不得不以修正案的形式予以调整，其实也可称为修改。
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（二）《联合国海洋法公约》的主要缺陷

《公约》的成就注定要被记载于20世纪国际法成文化历史中，但这并不意味着公约毫无缺陷。即使是对公约抱有最大赞赏的国际法研究者，也必须承认公约并不完美，仍然有许多内容留待进一步的国家实践予以澄清或发展。诸如历史性权利、岛礁的界定、专属经济区内的军事测量、大陆国家洋中群岛基线问题以及争端程序的适用等。2013年1月至2016年7月，菲律宾提起的南海仲裁案将公约的这些缺陷暴露得更加明显。

从《公约》第10条、第15条、第298条看，公约没有明确界定“历史性海湾”“历史性水域”“历史性权利”。但是不少国家提出了历史性权利的主张，一些国际实践也肯定了历史性水域的存在，应进一步明确历史性权利的内涵和界定。

学者们对《公约》第121 条有不同的解释。例如，戴克和布鲁克斯等认为，《公约》第121 条应按照《维也纳条约法公约》第31 条“依照其用语按上下文并参照条约的目的及宗旨所具有的通常意义善意解释”，因此不能维持常住50 人以上生活的小岩礁，就不能主张其专属经济区或大陆架，否则就与《公约》宗旨不符。
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 而查尼主张对《公约》第121 条做宽泛的解释，并认为岩礁是岛屿的一种，只要证明岩礁“能维持人类居住”或者“能维持其本身的经济生活”，二者居其一就可以主张其专属经济区或大陆架。
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 贾拉尔则强调，人类无食物和住房就不能生活，因此只要满足以下三个条件即可符合“岛屿”的规定：一是有无淡水供应，二是那里有无生长食物的可能，三是附近有无建造房屋的材料，反之，就是“岩礁”，只能给予领海权利。
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 克莱格特也对“人类居住”或“自身经济生活”做了如下解释：“人类居住”的标准应理解为永久居民的实际居住（或至少有这种可能性），灯塔看护人或靠外界给养的防御军队不能算；“自身经济生活”应指岩礁本身或至少其周围水域的资源（如捕鱼）能够为人类提供某种生存条件；在牺牲他国或数国利益的前提下，主张某一岩礁应领有广阔的海域，并纯粹为强化这种主张而人为地输入人口并依靠外界补充给养，企图以此方法来提高第121 条第3 款所说的“岩礁”地位，显然是对《公约》的滥用。
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《公约》第121 条的模糊性，以及缺乏对该条的权威解释，导致了各国有关实践的不一致。特别是一些国家向大陆架界限委员会提交的划界案，更加剧了对《公约》第121 条的解释和适用的复杂性。因此，如何界定“岛屿”与“岩礁”，如何制定“维持人类居住或其本身的经济生活”的标准，不但涉及《公约》的完善与发展，而且与包括南海在内的海域划界和岛屿主权争端的解决密切相关。
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根据《公约》第46条b款的规定，“群岛”是指一群岛屿，包括若干岛屿的若干部分、相连的水域和其他自然地形彼此密切相关，以至这种岛屿、水域和其他自然地形在本质上构成一个地理、经济和政治的实体，或在历史上已被视为这种实体。由此可知，群岛的构成要件有三个：一是群岛是一群岛屿；二是群岛包括若干部分、相连的水域和其他自然地形；三是群岛在本质上构成地理、经济、政治或历史实体。因此，群岛不仅仅是地理概念，更属于经济、政治或历史的范畴。

世界上群岛数量繁多，且各具特色。根据群岛与大陆海岸之间的距离，群岛可分为沿岸群岛和洋中群岛。至于群岛与大陆海岸之间距离远近的标准，国际普遍观点认为，当一组岛屿与大陆海岸之间的距离超过领海宽度的2倍，即24海里时，便构成洋中群岛，反之则为沿岸群岛。
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沿岸群岛亦被称为近岸群岛，指位于大陆附近、可以被视为海岸的一部分，并构成测量领海出发点的海岸线的岛屿。典型例子为挪威的沿岸迂回曲折的“石垒”。

洋中群岛则指距离海岸较远、位于大洋中的一组岛屿。
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 这类群岛又可细分为构成群岛国的群岛和大陆国家的洋中群岛，典型例子分别为印度尼西亚群岛和美国的夏威夷群岛。根据《公约》第46条a款的规定，群岛国指全部由一个或多个群岛构成的国家，并可包括其他岛屿。而大陆国家的洋中群岛则指那些同时拥有大陆领土和远离海岸线的群岛的大陆国家所拥有的群岛。

事实上，在第三次联合国海洋法会议之前，并未将洋中群岛做进一步的细分，且从地理意义上考虑，也没将其区分开的必要，而这一结果的出现，仅为各国政治博弈的产物，故而，在此之后，它们被赋予了不同的法律含义和政治含义。这种人为地对法律概念进行分割，不仅不利于维护法律体系的完整性，也损害了相关拥有洋中群岛的大陆国家的合法权益。当然，这也使得大陆国家的洋中群岛的法律地位成为了一个有待解决的、独立的海洋法问题，为其留有学术探讨的空间。

然而，学术界对《公约》第46条、第47 条是否能适用于南沙群岛还存在较大争议。因此，结合南海海域特别是南沙群岛的特殊情况，创造性地解释《公约》的有关规定，提出“非群岛国的群岛水域”，也许是今后《公约》有关群岛制度的应予以完善的内容之一。

专属经济区的军事活动问题，是随着国际关系变化日益暴露出的问题，尤其是中国和平崛起以及向海发展日趋明显时，美国之前在南海的日常巡逻以及常规军事测量日益遭遇来自中国的对抗，美国往往声称中国在南海的相关行为妨碍了其航行自由，或者直接声称军事测量并非海洋科考，无须沿岸国的同意或许可。基于此，中美双方发生了一系列的冲突，严重的包括2001年4月1日发生的南海撞机事件；不甚严重的包括2009年以来的一系列事件：诸如无瑕号事件、钟云号航母护卫航行、2010年以来美日越菲联合军事演习、2014年P8A遭遇歼11B等。

为此，中国在以下领域发挥建构性力量的同时，即建立海上丝绸之路基金推进国家间经贸合作、参与沿线国家基础设施建设、建设南沙岛礁并为海上安全通行提供基础服务等的同时，一方面须释明中国在南海的行为均是符合国际法而美国的相关行为却有僭越国际法之嫌疑；另一方面也需以美国所谓尊重国际海洋法之说法要求其言行一致。首先，《公约》自1994年生效至今，已有157个签约国家，
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 美国国会却迟迟不肯批准加入《公约》，不愿意受到《公约》的约束，这说明美国所谓尊重国际海洋法仅停留在口头上，且未基于国际海洋法律秩序的变化调整其态度。其次，美国未基于海洋法律秩序变化调整其态度，还表现在对《公约》确立的专属经济区法律地位的有意曲解上。依据《公约》规定，专属经济区是一个自成一格的海洋区域（an area sui generis），既不是领海也不是公海，
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 或者说如同美国所宣称的国际海域，
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 沿岸国享有明确的三项主权权利和三项管辖权，其中就包括对海洋科学研究的管辖权。即便如同美国一向宣称的，其军方的电子侦察机和军事测量船从事的是军事调查活动而非海洋科学研究，
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 对于此类未明确列为沿岸国享有的权利也未明确赋予其他国家的权利，当双方对此行为是否为正当行使权利有争议时，《联合国海洋法公约》也有明文规定，即应“参照一切有关情况衡平”解决。
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 这说明美国一再宣称的其此类行为是在国际海域自由合法的活动其实是对既有国际海洋法律秩序的否认。再次，国际法的基本原则就是各国主权平等。主权平等意味着任何国家均不得干涉他国内政。中国在主权岛礁上的陆域吹填完全是一国内政，美国却一定要在国际场合的香格里拉对话会上予以“批评指责”以及派遣军机抵近，显然丝毫未顾及国际法的这一基本原则。

三 国际海洋法规则的进一步发展：以共同开发原则为样本

（一）共同开发原则的界定之争

目前，国际上已有不少共同开发的实践，共同开发原则也已经被国际法接受，但学界对其内涵与适用范围尚未达成一致观点。经常被中外研究者引用的定义包括来自加拿大的石油资源法专家高尔特（Townsend-Gault）
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 ，世界银行的能源专家史纳塔（Shinata），美国的葛底石油公司法律事务代理人奥兰多（Onorato）
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 ，德国基尔大学的国际法教授拉各尼（Lagoni），日本学者三友（Miyoshi）
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 ，荷兰戴尔福特大学的石油法教授白纳德（Bernard Taverne），我国海洋法专家高之国教授、清华大学法学院海洋法教授陈德恭
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 、石油专家潘石英等
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 。

这些学者通过具有细微差别的语言表述，界定了他们各自所认为的共同开发含义。界定的关键点包括：实施主体是“两个或两个以上的国家”或者行政单位，适用区域受否仅限于有边界争议的区域，其性质是临时安排并不影响最终的划界，目的是实现资源开发、主要是油气资源，也有学者认为也包括渔业资源开发。

基于学者们对共同开发的界定看，其分歧在于共同开发是不是两个以上主体共同对某个地区资源的探明和开采；是否仅限于国家间在争议地区的油气资源探明与开采才算作共同开发。依笔者看，争议地区必然涉及国家主权或划界纠纷，非国家行为体除得到国家授权外，不大可能直接谈判资源开发；非争议地区的此类活动完全可以依据涉外合同法律制度予以规范，不必纳入共同开发制度中；资源是否仅限于油气资源或者也包括渔业资源于本制度则无实质影响。由此看，共同开放制度应局限在争议地区即可。

（二）共同开发制度的发展

共同开发制度产生于1958年巴林和沙特阿拉伯的《关于波斯湾大陆架划界协定》，其发展大概分为三阶段。

第一阶段为1958～1969年，1969年国际法院做出北海的大陆架案的判决，其间，共签订了5个共同开发协定，1958年2月22日巴林和沙特阿拉伯《关于波斯湾大陆架划界协定》；1962年5月14日荷兰与联邦德国《关于合作安排埃姆斯-多拉德条约的补充协议》；1965年7月7日科威特与沙特阿拉伯《关于划分中立区的协定》；1967年1月伊朗与伊拉克共同开发协定；1969年3月20日卡塔尔和阿布扎比《关于解决两国间岛屿的海洋边界线和主权权利的协定》。北海大陆架案判决中首次提出共同开发的解决方法，为未来广泛适用提供了支持。

第二阶段为1969～1994年，1994年《联合国海洋法公约》生效，这一阶段也出现了13个共同开发协定，进入20世纪70年代，石油危机导致的各国对油气资源的需要促进了共同开发原则的发展。地理范围进一步扩大，从60年代的波斯湾、北欧，到70～80年代的中东红海、东亚、比斯开湾，机制更加成熟，规定也更加详细。
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第三阶段为1994年《公约》生效至今，平稳发展。这一阶段有3个共同开发协定出现，但该制度并不活跃，没有明显发展。南美洲的大西洋西南部和非洲西海岸首次出现共同开发协定，即1995年英国与阿根廷签订的《关于在西南大西洋近海活动进行合作的联合声明》；2001年2月21日，尼日利亚与圣多美普林西比签订了在几内亚湾两国专属经济区重叠区共同开发石油资源的协定；2001年7月5日，澳大利亚和东帝汶临时政权签订的关于东帝汶海合作安排的备忘录。

（三）从陆权与海权的张力关系看共同开发制度的未来发展

一如本节开始所提及的，国际海洋秩序始终受到一对基本矛盾中双方力量较量和平衡结果的影响，即沿岸国控制海洋的需求和海洋大国的自由海洋的需求。或者更确切地说，是沿岸国中的陆权大国与海权大国之间的张力关系，为国际海洋法规则提供了发展原动力。前者要求从陆地的视角出发，将海洋尽可能地予以控制，极端情形下产生了锁海论。
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 后者则要求从海洋的视角出发，因为海洋没有边界、没有人类长期居住、没有人类在陆地上活动留下的种种痕迹，故而海洋是没有主人的。海洋不属于任何国家，因此也就属于所有国家，而其极端的情形就是海洋最终只属于一个国家：19世纪后的英国，
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 二战之后的美国。

海洋上的各种区域，无论是最早获得承认的领海还是此后纷至沓来的毗连区、专属经济区或大陆架，都是陆权主张的向海延伸。也正是这些区域的重叠引发了划界争议或争议海洋区域的存在。海洋边界争议虽然是陆权的延伸，在战争作为解决国家争端的合法性被否定的现今，陆地边界的解决途径对于海洋边界的解决并没有较大的具体的借鉴意义。鉴于此，我们只能探究陆地边界争议的实质。基于人是一种脚踩着陆地的生物的特性，陆地边界争议实际上是争夺生存空间以及其上的附属资源。至于爱国情感，伊维斯·雷诺阿德追溯了决定现在法国、英国和西班牙国境的分界线是如何在1212～1214年的一系列战争中基本上得到最后解决的来龙去脉，发现民族情绪的形成就是建立在这些分界线的基础上，而与其他界限无关。所以首先是分界线，而后才是情感。
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 可以说，海洋边界的争议在生存空间上其意义较小，但在附属资源上则和陆地并无区别。海洋边界争议中最为突出的是财产权归属问题：诸如矿藏归属、渔场归属等。也正是在此意义上，共同开发成为边界争议未定的情形下解决资源归属问题的可选途径。

共同开发制度中陆权因素的影响十分明显，作为一个新近产生的法律制度，其如果要获得充足的生命力，则也需考虑到海权的影响。尤其是中国所推进的“一带一路”战略，其要实现的也正是陆权与海权之间的平衡，而非既往的单方面注重陆权或海权。从海权角度看，共同开发更应该积极推进，当其中的资源开采能达成各方所接受的安排时，边界的划分也会相应容易。如同在突尼斯利比亚大陆架划界案中，两国在1974年以前授予在大陆架上钻探石油的特许权的实践说明，突尼斯和利比亚事实上按照一条以拉斯亚吉迪尔的陆地边界为起点、位于子午线以东并与子午线形成大约26度夹角的直线划分他们的活动范围，而这最终也成为国际法院在划定两国大陆架界限时的参考。

论述至此，我们可以看出当前的国际海洋秩序仍处于一种粗糙的、易于遭到强力扭曲的初级阶段，发展中国家由于对海洋的利用和勘探不足以与发达国家尤其是海洋大国相比，对海洋制度演进的贡献仍然较低。海洋法制度中追求的对沿岸国主权管辖权的尊重以及对海洋自由的维护以及这二者间的平衡，乃是一种需要强大的具有构建性力量维护的理想图景。这一理想图景的实现不可能仅仅依靠来自某一个或两个超级大国对国际海洋秩序的发声，必须有更多国家的共同参与，更多国家对同一目标认可的共同参与才能实现。

21世纪海上丝绸之路的建设，就是这样一种尝试和可能途径。它通过改变既有超级大国对国际海洋秩序的非建构影响甚至扭曲性主导，力求实现各参与方对国际海洋秩序真正内容的认同和尊重，最终实现主导国际海洋秩序的基本矛盾中双方的平衡与和谐共存，实现国际海洋秩序的合理演进。

以格劳秀斯海洋自由论为基础确立的国际海洋秩序，其前提是海洋广阔无限、不可划分界限，资源取之不尽、用之不竭。
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 因此，这样的海洋空间应该向所有人开放，是“人人共有之物”。
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 之后，凭借海权国家的相继崛起以及在国际社会基于种种不足为道的手段所获得的优势地位，海洋自由被奉为圭臬乃至成为现代国际海洋秩序的核心理念，并在欧洲著名的国际法学者笔下呈现一种没有边疆、没有主人、拥有神一样孤独的状态和力量。
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 时至今日，我们已经确知上述种种前提已不成立，而所谓的海洋自由却隐含了诸多陷阱及谎言。原本应该是所有国家都能够向海主张和实现的海洋利益变异为海洋强国肆意妄为的高明借口，所谓的人人共有之物也被限缩为超级大国维护其全球利益的自由航道。这样的海洋自由揭示了现代海洋秩序的缺陷，即奉行先到先得的单向索取式和耗竭式价值观，使得超级大国得以以强力限制甚至否认其他海洋利用国家的向海需求，将本应为国际社会所共同利用和共同维护的广袤海洋，曲解为是超级大国的海洋。这样的国际海洋秩序敦促我们反思，其所应该追求的和致力于实现的海洋自由是否真如其表面呈现出来的那样不可置疑。

21世纪海上丝绸之路追求的目标以及实现的路径设计，为我们反思当前的国际海洋秩序提供了正当背景和参照体系。即国家间的共同合作、互利共赢，或者说一个尊重不同国家向海基本诉求且能满足不同国家海上利益的国际海洋秩序，才应该是海洋自由的实质内容。国际海洋秩序的发展，自17世纪以降一直受到西方海洋强权国家的主导，这种单一的参与度导致其他国家的海洋利益被轻视甚至被忽视，尤其是因为经济实力逐渐被单向的全球价值链边缘化的弱势国家，其在海上的利益实现不得不靠着依附于海上超级大国实现，并由此成为此一本就不利于本国海上利益的海洋秩序的被动参与者和维护者。这种非建设性的海洋秩序演变进路应该发生变化，应该有更广泛的参与度，应该实现更多国家的海上利益，彼此间合作共赢的实现空间。
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第三节 国际环境保护领域条约文本分析

一 1972年《人类环境宣言》后环境保护领域条约文本分析

从20世纪60年代起，环保主义思潮席卷全世界，随之而来的各类环境保护立法活动迅速开展。1972年的联合国的《人类环境宣言》堪称国际环境法发展史上的一个重要里程碑，给全世界的政府、组织和公众敲响了环保的警钟。人们开始反思传统的经济发展方式对于环境的毁灭性破坏将会带来严重的环境代价。国际社会开始真正重视环境保护的广泛合作，携手采取行动，谋求共同的环境和经济利益。在《人类环境宣言》之后，又出现了大量的宣言及公约使得国际环境保护领域的框架基本形成。但许多涉及国际环境法的全球性公约和区域性公约的内容尚不完备，条文的规定很模糊，也未对条文的实施机制和后续监督机制作出完善的规定。

（一）重要国际环境宣言

1.内罗毕宣言

为了纪念1972年的《人类环境宣言》十周年，强化公众的环境保护意识，联合国环境规划署于1982年5月10～18日在肯尼亚首都内罗毕通过了《内罗毕宣言》。此次会议是为了在总结成功的环保经验之外，还对新出现的环境问题的解决进行商讨，以求在更大范围内为保护和改善环境而加紧努力。《内罗毕宣言》提出了综合治理、建立新的国际经济秩序、将市场机制与计划机制结合起来、反对殖民主义、种族隔离、解决越界污染、更合理的分配技术和资源、加强环境教育等10项共同原则。同时，《内罗毕宣言》特别强调了包括酸雨和臭氧层破坏问题在内的全球性环境问题，重申要进一步加强和扩大各国在环境保护领域的合作。
 
[1]

 《内罗毕宣言》的第二条还特别指出环境保护的行动计划仅仅是部分得到了执行，而且其结果也不能认为是令人满意的。因此该宣言的实施机制仍然有待完善。

2.里约宣言

《里约宣言》于1992年6月14日在里约热内卢举行的联合国环境与发展大会上通过，它重申了1972年《人类环境宣言》的基本原则，是一项包括27条指导环境政策的广泛原则的无拘束力声明。
 
[2]

 此宣言对“可持续发展”做出了明确的定义：“既满足当代人的需要，又不对后代人满足其需要的能力构成危害的发展”。原则1当中宣告“人类处于普受关注的可持续发展问题的中心”体现了人类中心主义，这是它的不足之处。原则12指出：“为了更好地处理环境退化问题，各国应该合作促进一个支持性和开放的国际经济制度。”原则18指出：“各国应将可能对他国环境产生突发的有害影响的任何自然灾害或其他紧急情况立即通知这些国家。国际社会应尽力帮助受灾国家。”原则19也指出：“各国应将可能具有重大不利跨越国界的环境影响的活动向可能受到影响的国家预先和及时地提供通知和有关资料，并应在早期阶段诚意的同这些国家进行磋商。”
 
[3]

 虽然强调了各个国家应该在环境保护上加强合作，但是却没有较为详细的国际环保交流机制，同时对“各国应该合作促进一个支持性和开放的国际经济秩序”表述也是模棱两可。在看到上述不足时，不可否认的是它的条文规定更加科学化，强调了环境与可持续发展之间的关系。原则6指出，环境与发展领域的国际行动也应当着眼于所有国家的利益和需要。

3.《约翰内斯堡可持续发展宣言》

联合国于2002年8月26日到9月4日在南非约翰内斯堡召开了可持续发展的世界首脑会议。本次会议的主题为“人、星球和繁荣”。会议将重点集中在1992年里约环境与发展大会以来的10年中被忽视和未得到解决的一些最紧迫的生态问题，包括水、生物多样性、健康、农业和能源等几大领域。最后通过了两份文件——《约翰内斯堡可持续发展宣言》和《执行计划》。
 
[4]

 《约翰内斯堡可持续发展宣言》由以下六部分组成：从人类的发源地走向未来、从斯德哥尔摩到里约热内卢和约翰内斯堡、我们面临的挑战、我们对可持续发展的承诺、多边主义是未来、力求实现目标。《约翰内斯堡可持续发展宣言》作为一份政治宣言，是世界各国政府达成的关于世界可持续发展的共识和承诺。它使得可持续发展战略获得一定程度的具体化，是继《联合国人类环境宣言》和《关于环境与发展的里约宣言》后的又一个重要的共同纲领。
 
[5]



（二）有关国际大气环境保护公约

1.跨界大气污染

联合国欧洲经济委员会于1979年主持制定了《远程越界大气污染公约》。该公约旨在预防和治理跨界大气污染，迄今为止在大气治理领域仍然发挥着巨大作用。该公约要求缔约方限制、尽可能减少并防止大气污染，制定有关控制大气污染物排放的政策和策略，交换有关污染物排放的数据、国内政策和工业发展的重大变化及其潜在影响、科学活动和技术措施等方面的信息。
 
[6]

 “该公约内容上多为原则性规定，而且为了使各国之间达成一致，对大气污染的法律责任和赔偿没有进行规定。许多措施都由其后的议定书具体化。”
 
[7]

 该公约的缔约国主要为在北半球的发达国家，包括欧盟的成员国和北美的若干国家（美国和加拿大），截至目前，已有超过50个成员和组织正式加入。
 
[8]



2.臭氧层的保护

臭氧层的保护对于地球环境的重要性不言而喻。“面对日益严重的臭氧层损耗，国际社会于1885年制定了《维也纳保护臭氧层公约》，1987年通过了《关于消耗臭氧层物质的蒙特利尔议定书》。1990～1997年又对《议定书》做了4次重大修正
 
[9]

 ，形成了较为完善而严格的国际臭氧层保护法律体制。很多国家也相继建立起国内臭氧层保护法律体系。”
 
[10]



联合国环境规划署在臭氧层的保护方面取得的巨大进步就体现在上述两个公约，也表明了臭氧层保护的正在朝着明确的方向前进，从而避免臭氧层的过度损耗对人类的健康及生存环境造成不利的影响。但是也必须看到其中的不足之处。《维也纳保护臭氧层公约》只是一个框架式的原则性公约，并未对臭氧层物质的使用限制和停止使用的具体时间表和目标作出规定。
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二 1992年《联合国气候变化框架公约》文本分析

（一）1997年《京都议定书》：超级大国的毁约

1992年5月10日在纽约通过的《联合国气候变化框架公约》是国际环境法在气候领域取得的举世瞩目的新成就。公约于当年6月在巴西里约热内卢召开的联合国环境发展峰会由各国政府讨论和签署。全球超过180个国家先后加入了该公约。为了在短时间内吸引更多国家加入防止气候变化的队列中来，该公约未对控制温室气体的具体措施做出明确的规定而只是一个框架性的公约。它所提出来的目标是“根据本公约的各项有关规定，将大气中温室气体的浓度稳定在防止气候变化系统受到危险的人为干扰的水平上。这一水平应在足以使生态系统能够自然地适应气候变化、确保粮食生产免受威胁并使经济发展能够可持续地进行的时间范围内实现”。
 
[12]

 因此该公约被认为是具有“软法”的性质。框架性的立法形式只是模糊地规定了人为控制温室气体排放的措施，但它却为国际社会未来在气候领域的谈判与协作问题奠定了基础。

《联合国气候变化框架公约》第三次缔约方会议于1997年12月在日本京都召开。会议由150多个国家代表团、国际组织和非政府组织的代表等组成。本次会议在《联合国气候变化框架公约》的基础上，提出了削减发达国家的温室气体排放量以抑制全球气候变暖趋势中心议题的《京都议定书》。Raul Estrada-Oyuela大使曾主持了委员会会议，建立促进谈判的协议文本，他表达了这样的观点：“本协议会对温室气体排放问题产生真正的影响，这是应该被铭记的一天。”
 
[13]

 与《联合国气候变化框架公约》对比，该协议的规定要具体得多，它进一步继承和发展了前者提出的“共同但有区别责任”和明确量化减排目标，并且采用“联合执行”“清洁发展机制”“排放交易”这三种灵活的机制以实现该协议所预设的目标。历史上和当前温室气体排放量占最大份额的主体是发达国家，在发展中国家的人均排放量仍然相对较低，发展中国家为了满足其社会发展的需求，将会增加温室气体排放量。工业化国家同意在2008～2012年将六种温室气体
 
[14]

 的排放总量至少降至1990年为基准水平的5.2%，
 
[15]

 其中欧盟的排放量削减量是8%，美国削减7%，日本和加拿大削减6%。议定书并未对发展中国家设定减排义务。

《京都议定书》看起来像是给全球气候变暖问题的治理指明了一条光明的道路，但是在实际的运作却由于不同国家的利益博弈而经历了8年的艰难谈判历程才最终得以实施。该议定书第25条第1款规定：“本议定书应在不少于五十五个《公约》缔约方、包括其合计的二氧化碳排放量至少占附件一所列缔约方1990年二氧化碳排放总量的55%的附件一所列缔约方已经交存其批准、接受、核准或加入的文书之日后第九十天起生效。”《京都议定书》终于在俄罗斯签署后第90天（2005年2月16日）正式生效。这是第一部旨在控制温室气体排放以应对全球气候变暖的国际条约。

值得欣慰的是，经历8年的艰难谈判历程，《京都议定书》终于在各国利益博弈中生效了。然而，我们也必须看到这部体现人类共同保护气候环境的议定书生效背后所隐藏的种种问题。超级大国的毁约无疑是这场艰难的战斗中最大的阻力。其中最为典型的代表就是美国、加拿大、澳大利亚等超级大国在实施议定书的过程当中的三心二意。

美国曾经在1998年签署了《京都议定书》，但是在2001年3月，美国总统小布什宣布拒绝批准《京都议定书》，其理由主要是：其一，目前关于气候变化的许多说法还不具有确定性，但由于能源问题，如果减少温室气体的排放将会危及美国的经济发展；其二，要求发展中国家也要承担温室气体减排和限排的义务，还特别指出中国和印度这样的发展速度快的国家也应承担起减排、限排的义务。研究者指出，美国之所以拒绝批准议定书，环境与经济利益是重要因素，但根本原因在于该议定书所规定的美国应该承担的温室气体减排限排任务与美国资本及国家意愿发生了冲突。这一意愿体现为长期巩固和维持美国的世界领导地位。只要美国认为某一合作机制妨碍了此目标的实现，就会毫不犹豫地予以拒绝，《京都议定书》就是这样一个实例。
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 美国是世界上最大的温室气体排放国家。全世界人均二氧化碳排放量是1吨，美国人均二氧化碳排放量差不多是全世界人均二氧化碳排放量的6倍，是发展中国家的人均二氧化碳排放量的8倍。美国经济对二氧化碳的排放的依赖程度之高可见一斑。
 
[17]

 有估计表明，美国的温室气体排放量占全球的20%，但美国拒绝加入《京都议定书》将使得原定的减排目标的成本上升了60%。
 
[18]

 这说明了减排行动是宜早不宜迟，否则越往后要投入的成本将会越重。在克林顿政府时期，美国在全球气候变化问题上与国家的安全问题进行挂钩，因此该气候变化问题在美国国家的政策议程上具有优先性。布什总统则通过强调全球气候变化问题的科学不确定性，降低该问题在国家政策议程上的地位，还通过利用加利福利亚的电力短缺事件使其决定合法化，并且通过运用否决权最终缩小了国内的获胜集合，使得美国从已达成的国际协议中退出，也就谈不上国内对该议定书的批准。
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加拿大于2011年12月宣布退出《京都议定书》，这是继美国之后第二个签署该议定书而后又退出的国家。

加拿大环境部部长皮特·肯特宣布，加拿大将退出关于气候变化的《京都议定书》。这一声明是在南非德班的会谈结束后的一天发表的。在一份声明中，他解释说：“《京都议定书》不包括世界上最大的两个排放国，美国和中国，因此不能有效运行。现在很清楚，《京都议定书》不是一个能够解决全球气候变化问题的路径。如果有什么的话，那它是一个障碍。”他还说，加拿大为了承担在《京都议定书》下的义务需要花费约为136亿美元，加拿大的每个家庭平均为1600美元。并说：“我们相信，一个新的协议，将使我们能够增加就业机会和拉动经济增长向前发展。”

此举是合法的，也并没有超出意料，因为协议最初是由加拿大上一届政府签署的。当前政府在四年前就宣布它不打算满足其现有的京都协议的承诺。《联合国气候变化框架公约》执行秘书克里斯蒂安娜在《联合国气候变化框架公约》网站上的一份声明中说，“我很遗憾，加拿大宣布将退出《京都议定书》，并对其退出的时间感到惊讶。不管加拿大是不是《京都议定书》的缔约方，它都有一个在公约下的法律义务——减少其排放量，以及对自己和未来几代人在全球的道德义务”。
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澳大利亚作为后起的发达资本主义国家，自1996年由霍华德自由党政府执政期间一直在气候环境问题上仿效美国的做法，一度对《京都议定书》表示怀疑，直到2007年陆克文上台之后政府才签署了《京都议定书》。除了政治因素，经济上的因素也是导致澳大利亚迟迟未核准该议定书的原因。澳大利亚的主要竞争优势是通过拥有大量的化石燃料储备和铀而形成的，在评估澳大利亚对减少温室气体排放的进一步贡献时，这些优势必须被保留。
 
[21]

 澳大利亚在1990年前后，工业水平及碳排放量受到20世纪80年代国际外部环境影响而导致的经济衰退的限制，这两项指标处于历史上的极低水平。而澳大利亚的快速发展时期是在近一二十年，因此，即使《京都议定书》规定其可以在1990年的基准排放水平上增加8%，但澳大利亚仍然不同意签署该议定书，因为按照规定，这个主要的工业国家之一仍然要承担实质性减排的沉重负担。

（二）2009年《哥本哈根协议》：超级大国对发展中国家的压制

旨在形成2012年之后中长期合作框架的国际气候制度协定的哥本哈根气候峰会于2009年12月7日在丹麦首都哥本哈根召开。这场备受瞩目的世界气候峰会吸引了来自194个国家和地区的政府、政府组织、非政府组织、国际组织等各界代表。在持续近两周的谈判过程当中，由于发达国家与发展中国家存在不同的利益考量，谈判过程中始终充斥着这两大阵营的激烈交锋。哥本哈根会议建立新型的国际气候机制的历史使命受到了质疑。这次被形容为拯救地球的会议，却没能在“童话之国”编织出令人欣慰的童话，唯一留给世界的是一份没有法律约束力的《哥本哈根协议》。
 
[22]

 。尚不具备法律约束的协议书的文本体现了两大阵营的重重矛盾。条文在减排目标、长期的资金支持、技术援助等关键问题均未达成实质上的制度安排，可以说是此次会议备受诟病的一个重要原因。该文本并未获得“通过”而是仅以提请“注意”字眼以及“持有保留意见的不必签署”的表述并没有确定最终的减排目标。发展中国家面临着来自发达国家日益严峻的压力，尤其是在全球气候谈判中拥有最多话语权的超级大国对发展中国家压制表现得非常明显。

超级大国忽视发展中国家的现实发展需求的第一个表现在于发达国家在会议上主张抛弃《联合国气候变化框架公约》和《京都议定书》所确立的气候谈判“双轨制”原则，将发展中国家也纳入强制性减排的队列中。由于这些国家处于高碳和能源密集型发展阶段，经济发展和碳排放同步迅速增长，气候变化谈判可能会成为限制这些国家经济发展的国际政治工具。
 
[23]

 发达国家这种试图淡化历史排放责任，否认“共同但有区别”的行为遭到了来自发展中国家的一致反对。

细究《哥本哈根协议》，也可以从条文的规定中窥见超级大国对发展中国家的压制。该议定书本身的内容由于超级大国的干预而规定得过于原则化，缺少具体可实施性的内容。比如第1条规定中提及的“将大气中温室气体的浓度控制在2°增长幅度以下的公约所确定的最大目标”，毫无疑问，作为超级大国，在减排的任务中应该承担更大的责任，但由于超级大国的反对，条文也没有具体规定发达国家在2012年后的中长期减排目标，更不要说2050年后的长期减排目标了，这使得此次会议所取得的效果非常有限。

在国际气候谈判当中，发展中国家一般来说都有着较为相似的立场，即都强调“共同但有区别责任”，要求发达国家——特别是那些由于工业化发展而成为超级大国的主要国家要承担气候治理的首要责任，并采取实质性减排措施，以解决全球气候变暖趋势。条文当中提及发达国家在气候治理方面对于发展中国家的资金援助及技术支持不仅没规定具体措施可以落到实处，反而使得超级大国借此对发展中国家推出“分而治之”的策略，使得发展中国家在气候谈判中出现谈判阵营碎片化的趋势。“当美国宣布将和其他发达国家一起在2020年前每年为发展中国家应对气候变化提供1000亿美元，但要求中国等发展中大国必须有透明度方面的承诺时，很快就出现了部分发展中国家转变立场将矛头指向兄弟国家、支持将发展中国家纳入减排框架的行为，使发展中国家内部出现纷繁复杂的碰撞震荡。”
 
[24]

 发展中国家团体一旦出现谈判阵营碎片化的结果，就更易于使超级大国掌控全球气候变化的治理主导权，有可能要求发展中国家为了环境而牺牲发展空间。在哥本哈根会议期间，由美国、丹麦、英国等少数国家进行协商后所提出的“丹麦文本”就试图在气候变化的治理当中强加给发展中国家更多的义务而给予美国等超级大国更多的发展权利。

在世界银行2010年的《世界发展报告》中提到，气候变化造成的损害其代价大部分（75%～80%）将由发展中国家承担。发展中国家气候敏感型行业的生产尤其需要依赖生态系统服务和自然资源。报告还指出，发展中国家是有机会走低碳道路而不需要牺牲发展的，但这种机会因国家不同而不同，并取决于高收入国家的资金和技术援助的程度。这类援助应该是在公平的基础上且为有效援助。而在《哥本哈根协议》的文本当中提到的发达国家对发展中国家的支持仅仅停留在“发达国家应当向发展中国家提供适当的、可预见的、可持续的财政来源、技术和能力建设，以支持发展中国家的适应行动的实施”的表述上，尽管有发达国家做出“不迟于2020年每年向发展中国家提供1000亿美元”的承诺，但是没有确定每个发达国家应该出资多少，对用于支援的资金来源也没涉及。在技术援助方面，发达国家更是以知识产权的保护为由不愿意向发展中国家无偿或者低价转让其环保技术，目的就是想要通过技术优势来保持自身在低碳产品与技术的核心竞争力。发达国家出于自身利益的考量，对《哥本哈根协议》不具有明确约束力也没有惩罚机制的行动的执行力度就要大打折扣了。超级大国正是依靠其自身强大的经济实力和政治主导地位来充当气候变化治理的指挥者，从而对整体实力相对较弱的发展中国家施压。中国、印度等发展中大国首先会成为超级大国攻击的对象。发达国家的人均GDP的排放量远远超过发展中国家，但却要求发展中的大国也要为其工业化财富积累而导致温室气体排放的后果承担责任。发达国家在气候治理问题上严以律人、宽以待己的双重标准使得气候谈判变得更加复杂、艰难。

小结

本章继续就国际法的非完备性予以分析，分别选择从经济、海洋以及环境领域，选择具有代表性的重要国际条约予以文本分析。通过对这三个重要的国际法领域条约的文本分析，笔者提出国际法发展中面临原“文明国家”和新兴国家角力的观点。原“文明国家”试图排斥新兴国家的发言权，在国际法框定在既有的“地方性”特征中，以保有其既有的条约制定和发展上的优势地位。
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第六章 现代国际法规则体系非完备性的国际司法实践分析

第一节 常设国际法院以及国际法院司法实践中暴露的国际法缺陷

一 法院实际运作遭遇的重重障碍

（一）法官的来源：公平代表？

在筹备设立常设国际法院时，北欧的丹麦、瑞典以及挪威等国设立了一个联合委员会，并筹备了一份多少算是法院规约的提案。最终，该提案的完成是国联理事会设立的法律专家委员会负责的。委员会的名单包括Altamira（西班牙）、Baron Descamps（比利时）、Hagerup（挪威首相）、Laparadelle（法国）、Lorder （荷兰）、Phillimore（英国）、Elihu Root（美国）。
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 由此可以看出，此时的国际法仍然是欧洲国家主导政治和法律事务的秩序的一部分。这一点，在起草《联合国宪章》的旧金山会议上也被提出过。

当常设国际法院被国际法院取代时，为确保国际法院足以代表全世界的法律观点，其法官选任的一个基本要求就是具有代表性，且来自同一国家的法官不得超过一位。法官总人数为15人，自1946年至2016年，在国际法院担任法官的人数共106人，其中欧洲40人，占比38%：法国5人、意大利4人、挪威2人、英国7人、德国3人、西班牙1人、比利时1人、瑞典1人、希腊1人、苏联5人、俄罗斯4人、波兰2人（苏联时代）、斯洛伐克1人、匈牙利1人、荷兰1人、南斯拉夫1人；美洲29人，占比27%：乌拉圭2人、委内瑞拉2人、秘鲁1人、巴拿马1人、智利1人、巴西5人、阿根廷2人、圭亚那1人、牙买加1人、萨尔瓦多1人、美国7人、墨西哥4人、加拿大1人；非洲17人，占比16%：埃及3人、尼日利亚3人、阿尔及利亚1人、乌干达1人、摩洛哥1人、叙利亚2人、塞内加尔2人、贝宁1人、马达加斯加1人、塞拉利昂1人、索马里1人；大洋洲3人，占比2%：澳大利亚2人、新西兰1人；亚洲17人，占比16%：中国5人、日本3人、印度4人、菲律宾1人、斯里兰卡1人、巴基斯坦1人、约旦1人、黎巴嫩1人。
 
[2]



当然，法官不代表本国政府，也不代表任何其他当局，他们的独立性以及权威性应得到尊重。但也要注意到，国际法院本身也承认，法官在本国政府是当事方的案件中投票反对本国政府立场的情况并非罕见。

除此之外，我们还应该注意到当选为法官的知识背景。除了欧洲以及美洲的法官，以我们目前可找到的资料看，其他法官教育背景情况如下：尼日利亚籍法官Prince Bola Adesumbo Ajibola毕业于伦敦大学霍尔本法学院，约旦籍法官Awn Shawkat Al-Khasawneh毕业于英国剑桥大学皇后学院法学专业，摩洛哥籍法官Mohamed Bennouna毕业于法国南希大学，印度籍法官Dalveer Bhandari硕士毕业于美国西北大学，巴西籍法官Antônio Augusto Cançado Trindade博士毕业于剑桥大学，埃及籍法官Nabil Elaraby硕、博士毕业于美国的纽约大学，即使中国籍的5位法官徐谟、顾维钧、倪征燠、史久庸和薛捍勤，也都是从美国的学校获得硕士或博士学位。日本籍的3位法官，1位获得英国的学位，1位获得美国的学位，最早的1位法官Kotaro Tanaka虽然并未从欧洲或美国获得学位，也有在欧美的学习经历。印度的4位法官，除了一位Raghunandan Swarup Pathak以及上述的从美国西北大学获得学位的法官，另外2人从剑桥大学获得学位。基于以上未穷尽列举的事例看，非欧美法官的欧美教育背景并非特例。这一点也很容易理解，国际法院的工作语言为英语和法语，如果未接受过英语或法语语言下系统的法学教育，也很难被选任为国际法院的法官。如此，我们就不得不思考这样一个问题：作为司法正义的基本前提，系争各方对（争端）解决机构的信任是不是总是欠缺。
 
[3]



（二）冷战对法院的抑制

在国际法院开始工作的时候，法院受冷战影响极大。因此，在法院受理的咨询意见申请中，有许多有关政治问题和法律问题争议的实例，包括早期的涉及《联合国宪章》第4条的两次咨询意见、对保加利亚、匈牙利和罗马尼亚的和约的解释、涉及1962年联合国某些经费案等。在这一联合国经费（《联合国宪章》第17条第2项）案中，苏联代表童金教授表示法院应该拒绝发表意见，因为提交法院的问题属政治问题。法院虽然很谨慎避免沦为如同当时安理会那样大国利益的角斗场，却还是不得不一再声明对法律问题和政治问题的区分，以确保自己在推动国际司法进步的作用。

即使法院做了种种努力，法院在冷战时期并不是一个为各方信赖的司法解决场合。1970年，国际社会就出现了应充分利用国际法院的呼声，包括联合国大会以及美国国际法学会都做过类似的表示。
 
[4]

 1974年，联合国大会通过了3232号决议，“国际法院作用回顾”（Review of the Role of the International Court of Justice），大会呼吁激活法院生命力，并具体提出了六点建议。

其一，根据《国际法院规约》第36条，希望各国研究接受法院强制管辖权的可能性，并且应尽可能予以较少保留。1974年，当时的141个国家里有45个国家接受了法院的强制管辖权。1993年，缔约方已经达到181个，但只有56个国家接受了强制管辖权（非洲15国，亚洲7国，联合国安理会常任理事国中只有英国接受了强制管辖权）。而且，接受强制管辖权的国家里，大多附上了各种保留。

其二，在各条约中，如果可能且适当，加入涉及条约解释或适用的争端提交至法院的条款之有利。这一点在双边条约以及多边条约中，都有改善。

其三，希望各国注意到，发生争议案件时，可提交至法院。截至1993年，只有两起这样的案件，突尼斯与利比亚1982年大陆架划界案，以及1985年利比亚与马耳他大陆架划界案。1993年，乍得（Chad）与利比亚的边界案也是通过特别协议提交至法院的。此案件受到联合国信托基金的资助。这是最为理想的争端解决方式，而且判决会得到完全执行。

其四，对特别法庭（ad hoc Chambers）的利用。1974～1993年，有四起这样的案件：加拿大与美国的缅因湾海洋划界案；布基纳法索与马里的边界争端案；美国与意大利之间西西里电子公司案；萨尔瓦多与洪都拉斯陆地、岛屿和海上边界争端案。各方也都执行了判决。

其五，联合国机构在其活动中可能产生或已经产生的法律问题，应研究将其提交至法院以获得咨询意见。1974年前，有14次寻求咨询意见。1974～1993年，只有6次。

其六，确认一方将法律争端提交司法解决，尤其是提交至法院，不应该被视为国家间非友好举动。从非洲的实践看，许多国家愿意采取此途径解决问题。

苏联解体之前，戈尔巴乔夫曾发文，呼吁多利用国际法院，尤其提及了法院的发表咨询意见的资格问题。
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 美苏双方还就接受国际法院管辖的可能性进行谈判，当然苏联解体后，谈判就中止了并且没有再度开始。

1992年，时任联合国秘书长加利发布了一份报告：《和平议程——预防性外交、创设并维持和平》（Agenda for Peace—the Preventive Diplomacy，Peacemaking and Peace-keeping
 ），其中提出国际法院作为司法资源，在和平解决争议上尚未被充分利用，如果各方对法院更多些信赖，将为联合国维持和平做出重要贡献。
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此次改革确实对法院收案量产生了很大影响，自90年代中期起，也许是因为冷战结束的影响，法院开始变得十分忙碌。但国际法院受案时依然保持着其历史上的谨慎，以防止过于政治化的问题进入司法，并且也极少就人权问题予以审理和判决。
 
[7]



二 科孚海峡案等案件中的“主权平等”问题

《威斯特伐利亚和约》确立了主权平等原则。和约规定：“所有罗马帝国中的选侯、邦君和各邦，应根据本协议确定和确认享有它们自古以来的权力、特权、自由、优惠、自由行使领土权，不论是宗教的还是政治的或是礼遇性的权利，因而他们永远不能也不应受到任何人以任何借口进行的骚扰。”
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 国家主权是国家享有的对内最高权，对外独立权，但是如果仅仅这样而没有以国家主权平等为前提就易造成主权国家对其领土内的一切人与物有着的无限法律权力，在与他国交往中具有完全的行动自由而不受任何限制。这对弱国而言是极其不利的影响。因而，以主权平等为前提可以使主权国家的行为受到某种限制，特别是对霸权主义国家行为的限制，通过这种限制可以确保相对弱小的主权国家利益的实现。

在起草和制定《联合国宪章》的过程中，专家们认为主权平等原则包括以下要素：①法律上各会员国是平等的；②各会员国享有完整主权所包含的各项权利；③各会员国的国际法人格、领土完整和政治独立必须得到充分的尊重；④各会员国应当诚实履行自己的国际责任与义务。
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 但是，这4个要素仍具有抽象性和原则性，在实际操作中仍具有一定程度的障碍。各国在国际交往中主要考虑自己国家的利益，而主权平等内涵的模糊性，容易使得国际关系陷入大国主导和操纵。在相当长的一段时间内，国际法都将是国家之间协商的结果，不具有强制的约束力，也不会有超国家的体制命令国家必须遵从。因此，国际法表现为协议法、平位法、弱法。
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 国际法的非强制性又会对国家主权平等原则的实际效果产生影响。

从国际法上讲，任何国家的主权原则上都是平等的，但在现实中，由于国家的领土、人口、力量等方面存在差异，国家主权并不平等，也从来没有实现过平等。一国的国家力量在国际交往中起着至关重要的作用，力量的大小决定着主权国家在国际上的地位高低，甚至决定着其主权的大小。一般而言，强权国家更能拥有完全的主权，甚至不仅能够将主权扩张到弱国，干涉其内政，还可以将权力扩张到国际组织中，成为其干涉、操纵弱国的工具；而弱国的主权权力小，难以实际上拥有完全的主权，往往成为被强国干涉的对象。这种实际上的主权不平等是一个难以改变的客观事实。国际社会是一个无政府的自治体系，是一个较为原始的“丛林状态”，国际法也被一些学者称为“原始法”。
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 由于不存在凌驾于国家之上的权威，国际组织虽然得以发展但强国政治的基调并未改变。在这种客观事实下，强国利益和强国主张经常被以国际法的名义包装起来。

在科孚海峡案中怎样的海峡、是否属于用于国际航行的海峡以及无害通过是否适用于军舰都是本案的争议焦点。

英国认为科孚海峡是国际航道，任何船舶（包括军舰）都可以自由通过。阿尔巴尼亚则坚持认为科孚海峡是地方性海峡，外国军舰未经许可不能自由通过。国际法院认为：“所有国家的船舶，包括和平时期的军舰在内，有权通过连接两面公海和用于国际航行的海峡，而不用事先取得沿海国的许可，只要该通过是无害的话。这一点是获得普遍承认和符合国际惯例的。除国际条约另有规定外，沿海国无权在和平时期禁止在这样的海峡通过。科孚海峡就是这样一种用于国际航行的海峡”。
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 国际法院在本案中确立了海峡的过境通行的标准：一是，该海峡需是连接两面公海；二是，必须有利用该海峡作为国际航行的一些惯例。后来，1958年《日内瓦领海与毗连区公约》第16条第4款吸纳并增加了“沿海国无权停止外国船舶无害通过”的规定。

海峡的过境通行的标准之一是必须有利用该海峡作为国际航道的一些惯例。在此，我们必须深思，这些惯例为何会形成？二战之前，广大亚非拉国家处于英、法等强权国家的殖民统治之下，那时的国家主权只属于资本主义强国所有，殖民地国家和半殖民地国家还根本没有自己独立的国家主权。二战后，一系列的民族国家虽然获得了政治上的独立，但在资本主义强国按实力建立的国际秩序和国际格局的世界上，它们维护的只是其国家主权与利益，发展中国家主权平等只是在形式上而不是在实质上获得了承认。因此，在强权政治下形成的国际惯例，对于弱国来说更多地只有无奈，它们连国家领土和主权都受到强国侵犯而无法独立，更别说是对自己国家所属的领海以及海峡能够拥有完全的话语权。国际法院以利用该海峡作为国际航道的一些惯例作为认定属于国际航行的海峡实质上是对历史上强国利益的保护，对于弱国来说是处于非常被动和不利的地位，因此，弱国在实际上并不能实现与强国一样的主权平等。

国家主权平等也应表现为在国际决策过程中以及国际法规制定过程中的平等。国家在国际关系中的任何行为均是以国家利益为基础的，国家利益是国家相对其他国家而言的基本的需求和欲求。
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 国家利益也是国家参与国际活动的最终目的，也是国家采取行动的基本准则。国家主权平等原则所包含的各项国家的基本权利在许多国际法律文件中均有明确的体现，这说明各个国家的国家利益在这些领域存在着较大程度的一致性而得到了较好的协调。然而，国家利益并不是在任何领域都能够得到较为一致的协调的。
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 在海洋权益领域，海洋强国与海洋弱国的国家利益差距巨大，海洋强国一直担心领海扩展至12海里后会使得一些它们之前可以畅通无阻的海峡变为沿岸国的领海之中，以致它们的通行受到限制。海洋强国还认为领海设立的无害通过制度并不足够，除其他理由外，还因为在某些情况下沿海国能够停止无害通过。
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 为了解决这些问题，它们在海洋类国际法规的制定谈判中，主张一套适用于海峡过境通行的综合制度，独立适用于领海的无害通过制度。
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 一国规制过境通行其相邻海峡的主权，较之沿海国规制无害通过其领海的主权更为受限，沿海国在领海可以单方面地设立海道和分道通航制，且不需要考虑国际海事组织的建议，然而，在国际海峡中设立海道或分道通航制度需要海峡沿岸国一致行动并被国际海事组织采纳。而海洋弱国为了更好地保障国家安全以及海洋权益是反对这些主张的。但是，我们可以看到，从国际法院的判决到1958年《日内瓦领海与毗连区公约》，再到1982年《联合国海洋法公约》，这些国际性的法规无一例外都是支持了海洋强国的主张。海洋弱国在制定这些法规的过程中的话语权十分弱小，这也造成了在国际法律文件制定中主权无法实现实质的平等。

国际法院认为，英国军舰在1946年10月22日通过科学海峡的行动不构成对阿尔巴尼亚主权的破坏，而英国军舰1946年11月13日在科孚海峡的扫雷活动，全体法官一致认为这是侵犯阿尔巴尼亚主权的行为。

领海是沿海国领土的构成部分，沿海国在领海享有完全的主权。为了使各国船舶在公海的航行在事实上成为可能，每个国家依据习惯国际法都有权利要求准许其商船在沿岸国领海上无害通过，无害通过权是公海自由原则的一种结果。这个惯例在实践上已为各国所接受，成了一项公认的习惯法规则了。但是，无害通过是否适用于军舰，这是一个历来有争论的问题。各国学者的看法极不一致。奥本海认为“外国军舰无阻碍地通过领海的权利并未获得一般的承认，然而，没有任何国家在实际上反对外国军舰和其他公用船舶在平时通过它的领海。可以妥当地这样说：第一，如果这种通过在任何方面都是无害的并且是无危险的，在平时就不应予以拒绝，这已成为一项惯例；第二，对于构成国际交通大道的那一部分领海，不应否认外国军舰有通过的权利，这在今天已经是国际法的一个习惯规则”
 
[17]

 。

对此持反对意见的学者则认为，无害通过的目的是便于国际航行，其最主要的条件是通过必须是对沿海国无害，就是说，不得损害沿海国的良好秩序和安宁。军舰不同于一般的船舶，即使是和平时期，军舰的通过对沿海国也会带来一定的威胁。正如美国法学家路特（Root）说的，“军舰不能通过领海因为它有威胁性”。军舰的通过问题，直到现在也没有得到解决。1958年《领海与毗连区公约》和《联合国海洋法公约》都没有明确的规定，一般由沿岸国以国内法规定。科孚海峡只有1～6.5海里宽，全部为阿尔巴尼亚和希腊两国的领海所覆盖。阿尔巴尼亚是不允许外国军舰享受无害通过权的，但英国军舰不顾阿尔巴尼亚的反对，一再通过阿尔巴尼亚的领海，终于导致后来的触雷事件。国际法院却肯定外国军舰享有无害通过权，并认为“在和平时期沿海国不得禁止”军舰的无害通过。因而判定英国的通过不构成侵犯阿尔巴尼亚主权的行为。国际法院的这种判决不仅没有足够的法律依据，并且有错误扩大了无害通过权的适用范围嫌疑。正如布朗利教授所指出的那样：“军舰经过领海的通过权问题，无论该领域是否为这种海峡的组成部分，还存在争议。（国际法院）没有试图采取和平方法解决，反而通过海军舰队对当时还只是假定的权利予以确认。”
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如果概括性地描述国际法治的现状，那么可以说是：未成良法，难能善治。在这种情况下，如果忽视国际法与国际政治的紧密联系，或者忽略国际法问题的政治背景，就很容易做出错误的判断，可以说，抛开政治格局而纯粹追求法律之内的正义是不可能的。在政治矛盾的夹缝中，在政治利益的冲突中，试图追求折中的、大家都满意的“司法正义”也是不可能的。
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 虽然国际法院定纷止争的功能是绝对肯定的，但国际法院客观上存在的缺陷也是无法否认的。国际法院从其成立时起，就是作为联合国体制下的一个非政治机构而存在的，要求这一机构的裁决只受制于法律观念，而远离意识形态和政治政策。然而，实际上国际法院无法真的做到保持政治中立，抛开意识形态，国际法院的法官也无法真正独立于其所属国家而没有偏见。自从1815年维也纳会议以来，国际社会中一直存在着“大国”，它们在国际法中享有特权，它们与其他国家之间在法律上并不是平等的关系，法律上的平等关系只能维系在这些“大国”之间。
 
[20]

 大国政治对国际法院司法独立的影响，也非常明显。有些政治倾向是外在的，而有些政治倾向是内在的。1948年3月26日国际法院受理了科孚海峡案，并在1948年11～12月和1949年1月开庭审理，审理时全体法官均出席。鉴于阿尔巴尼亚没有其本国国籍的法官，在初步反对主张审理阶段，阿尔巴尼亚请捷克斯洛伐克法官为其专案法官，在案情审理阶段该法官因健康问题不能参加，阿尔巴尼亚另指派波胡斯拉夫教授为其专案法官。但是，国际法院成立后的头20年，共选出38名法官，其中亚洲6名，非洲2名，来自欧美的法官人数还是居多，欧美法官的意识形态已经潜移默化地影响着国际法院。在这种情形之下，欧美法官的内心倾向就很容易被解释成国际法院的意愿。因而，在国际法的适用阶段，也很难实现实质意义上的主权平等。

三 北海划界等案件中“主权平等”问题

国际法院的主要作用，在波斯纳等看来，是解决相对友好的国家间的争端。
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1966年3月31日，丹麦和荷兰两国签订了关于北海大陆架的划界协议，协议规定划界采取的方式是等距离原则。但是，这样的划界使得联邦德国不能将它的大陆架伸展到中间线的一个大陆架区域。联邦德国表示这极大地损害了其海洋权益，并表示不能接受丹、荷协定，三方就此发生争执并提交至国际法院请求法院确定北海大陆架划界的国际法原则和规则。

丹麦、荷兰两国认为，北海大陆架划界应适用1958年《大陆架公约》第6条第2款的规定，即“如果同一大陆架与两个相邻国家的领土相邻接，该大陆架的疆界由两国间协议予以确定。如果没有协议，除非有特殊情况使另一条界线成为正当，则疆界应通过适用与测算每一国领海宽度的基线的最近各点等距离的原则予以确定”。虽然，联邦德国未加入1958年《大陆架公约》，但是，由于等距离原则已经是划分大陆架界限的习惯国际法规则，也是国际法委员会工作的结果，并且联邦德国的海岸线情况并不构成特殊情况，因而，联邦德国也必须遵守这一习惯国际法规则的约束。

联邦德国认为，它并不是1958年《大陆架公约》的缔约国，不受该公约的约束。等距离的划界方法并不是习惯国际法规则，划分大陆架疆界的目的在于使有关各国获得公正而衡平的份额，等距离的划界方法只有在直线海岸线的情况下才能产生衡平的结果，然而，联邦德国的海岸线呈凹形，向内弯曲很大，若采用等距离原则，联邦德国只能得到较为狭窄的大陆架区域，仅占北海海床的5%，而丹麦和荷兰则分别占10%和11%，这明显地无法产生公正而衡平的分配结果。因此，各当事国之间北海大陆架的划界应通过协议来实现，而协议应当根据一切有关因素分配给每一当事国以公正而衡平的份额。

1969年2月20日国际法院以11票对6票就此案作出判决。法院判决首先否定了丹麦、荷兰两国关于等距离原则是划分大陆架界限的习惯国际法规则的论点
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 ，1958年《大陆架公约》第6条并没有使这一原则明确、具体化，因为：其一，《公约》第6条是根据国际法委员会所拟定的有关条文草案制订的，而第6条中所包括的等距离原则“是国际法委员会带着很大的犹豫和有些在试验的基础上提议的，至多是根据应有法而根本不是根据现行法或作为一个新形成的国际习惯法规则”；其二，在等距离原则前面，尚有“通过协议”划定界线和在特殊情况下“另定分界线”的限制；其三，《公约》第12条规定，任何国家在签字批准或加入时都可对第6条作出保留；其四，大陆架公约批准和参加国的数目有限（截至1969年1月1日，共39国）。因此，法院得出结论：大陆架公约并没有宣布一项强制性的习惯国际法准则，要求相邻或相向国家以等距离原则划定它们之间的大陆架区域；联邦德国不是公约的参加国，因此不受公约规定的约束，并且《公约》第6条规定只适用于“相邻或相向”国家大陆架的划界，而丹麦和荷兰的海岸既非相邻又非相向，因而即便丹麦、荷兰两国自己在划定北海大陆架界线时也不得援引第6条的规定。

同时，法院判决指出，不能否认等距离是划分大陆架的一个简单方法，在实践中也有按等距离划界的先例，但这不是唯一的方法，更不是强制性的方法。法院认为，如果不顾实际情况，硬要把等距离方法用于某些地理环境，那就可能导致不公平。就北海的地形而言，那里没有大陆架的外部界限，整个海底是由大陆架构成的，在这个地区几个国家的要求相互交织在一起，这种重叠只能按协议的比例在有关国家间划分。不管地理环境如何，单纯以等距离法为依据，由划界而引起的简单化将容易造成不公平。
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在决定了等距离方法或任何其他划界方法都不是强制性的之后，法院判决接着强调了划分大陆架界限应适用的基本法律原则：一是，划界必须由有关国家以协议进行；二是，这样的协议必须符合衡平原则。最后，法院判决指出，适用于这些国家间大陆架划界的国际法原则和规则如下。①划界应考虑到全部有关情况，根据衡平原则以协议进行，应尽量将构成各当事国陆地领土自然延伸至海底的大陆架部分划归给该国，在划界时一国不得侵犯另一国陆地领土的自然延伸。这是因为，“沿海国对大陆架区域的权利是以其对大陆领土的主权为依据的”。②如果，在适用前项规则时，划界给当事国留下相互重叠的地区，这些地区应在当事国间以协议的比例划分，或者，若无协议时，应衡平地划分，除非它们决定对重叠部分实行联合管辖、使用或开发。需要考虑所有相关情形使之包括如下因素：①缔约国海岸的一般轮廓，以及任何特殊或不同寻常地形的存在；②争议大陆架区域已知或者很容易确定的物理、地质结构以及自然资源；③比例性的合理程度要件，考虑属于沿海国大陆架区域的程度及其海岸线一般方向上测算的海岸线长度；④相同区域内相邻国家之间任何其他或者可能的大陆架划界。
 
[24]



国家主权不是静止不动的，它是一个动态的过程：从主权的绝对性到相对性的变化，从主权的绝对不可分性到主权相对可分性；人们对主权观念的认识也在发生相应的变化。尽管博丹在其《论共和国》一书中将国家主权定性为永久的、非授权的、不可抛弃的和不受限制的最高权力，但博丹也承认君主受神法和万国公法的约束。格劳秀斯更加明确地主张，利用国际法来限制国家主权。这说明国家主权一开始就不是绝对的，而是有条件和有范围的，因而具有相对性。主权的相对性表明，国家主权必须受国际法的约束，而不是一个无节制的、不负责任的强权。况且只有通过国际法，国家主权的行使才能实现维护国家独立和国际社会秩序的目的。所有的主权国家都遵守国际法，受国际法的约束，这正是主权平等的表现。1969年的北海大陆架案判决，从理论、历史和法律上论证了等距离并非大陆架划界的所谓必然规则或者习惯法规则，从而打破了某些国家不顾实际情况的差别而把这个规则强加于全世界的企图，这使各国能够更加明白国际法、适用国际法，而不是只从自身利益考量去选择对自己国家有用的国际法规。

以协议划界方法解决争端体现了争端当事国之前的主权平等，在该案中丹麦、荷兰、联邦德国并没有要求法庭划定边界，而是请求国际法院明示划界应适用的原则，在法院裁决的基础上，当事方就大陆架划界缔结协议以解决纠纷。协议的各方的地位也都是平等的。在该案中国际法院提及，根据国际法，当事方有义务在怀着达成协议的目的下进行谈判，而不仅仅是以经历一个正式的谈判作为在缺乏协议的情况下，自动适用某种划界方法的先决条件。当事方有义务按照使谈判有意义的方式行事，任何一方不能在不打算做任何修改的基础上坚持其立场。
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 最后各方都在有所让步的情况下，确定了大陆架的划界，协议中所确定的边界线考虑了丹麦既存的石油和天然气开发权，并将其划分给了丹麦。该协议各方的让步并不是对国家主权的抛弃，相反，是更好地维护了国家主权和主权平等。

亚里士多德曾指出，立法者只能从一般意义上创设法律，因此法律不可能在每一特定案件中都能如期实现目的。如此一来，在某些特殊情况下便需要法律借助公平来加以调节以便实现公正结果。
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 国际法院在本案中适用的“衡平原则”和考虑所有相关因素，恰恰就是体现了国际法的精髓原则——公平原则，这也是国家主权平等原则的结果。国际法院这样的考虑是十分有助于公平合理地解决国际争端，促进国际社会发展，维护和平友好的国际环境的。

国际法院把“衡平原则”这一规则作为确定适用于相邻国家的划界规则的出发点是没有错的，但是也有学者对“把衡平原则作为大陆架划界的基本原则地位”提出了质疑。因为，他们认为：衡平原则的三个内容自身都具有很大的不确定性：首先，对于“结果公平”，国际司法与仲裁实践中不存在对此进行判断的一般标准；其次，对于“考虑一切有关情况”，国际法院与仲裁法庭认为“有关情况”在各个案件之间是变化不定的，“有关”一词是有弹性的、有选择的；最后，对于划界方法，国际法院与仲裁法庭反复强调不存在任何强制性的划界方法，等距离方法只是其中的一种可以选择适用的方法。因此，衡平原则这三个内容都有极大的灵活性。

在这一问题上，国际法院自身就存在两种不同的观点。在缅因湾案中，国际法院分庭指出，不存在任何的“在国际海洋划界中可能予以考虑的系统的公平标准”。它认为，要具体解释这些标准，“从先验上肯定会很困难，因为这些标准要经常地、不断地适应各种不同的具体情况”。
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 但是，在利比亚—马耳他案中，国际法院的态度似乎发生了变化，它认为：“虽然每一个海洋划界案件的情况都不同，但是只有一个明确的公平体系才能对这些情况作出恰当的衡量，并按照一般国际法的要求，以达到公平结果这一目的。”而公平原则的“适用应当显示出一贯性和一定程度上的可预期性，即使对某一目前正在审理的案件的特殊情况要予以特别注意，也要对这种特殊情况以外的更普遍适用的原则予以注意”。
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 很显然，从这两种观点来看，国际法院在公平原则体系构建这一问题上的立场是让人捉摸不定的。

不同学者对此问题也呈现不同的观点。持肯定观点的学者认为，由于与大陆架划界有关的具体情形千差万别，很难定出一项既适用于所有场合而又很具体的规则，这一点也曾为一些国际法学者和地理学者所指出，例如，摩顿在谈到大陆架划界时写道：“……我们相信这应当完全由有关国家解决。各个场合的情况可能差别很大，我们并不认为可以定出什么普遍的规则，或者甚至原则。”帕西在讲到大陆架的划界问题时认为：“……世界各地的海岸极不规则，因而不可能有什么先定的普遍模式。每一条疆界都必须根据其自己的自然地理环境和按照公认的国际法原则来划定。”

但是也有人觉得这种泛泛规定的条文没有提出客观的准绳，表示希望订出“具体的法律规则”。国际法院首席法官吉尔伯特·纪尧姆在对联合国大会第6委员会的演讲中提道：“案例法和条约法如此的不可预测以致对是否存在划界法，或者我们是否以公平之名终结任意解决方法有较大争议”。

衡平原则可以很好地适用于变化万千的各种情况之中，灵活性是它的优点，同时也正是它的缺陷所在。衡平原则赋予了法官更大的自由裁量权，它与具体规则相比，更难约束法官。争议双方若是处于相同的实力地位，在国际地位上也能实现实质上的主权平等，适用衡平原则对于双方可能还是比较公正的。但是，争议双方的实力悬殊，衡平原则还能不受大国操纵，不为大国利益服务，这值得质疑。因而，衡平原则只有加上了配套的具体规则才能更好地体现公正，才能更好地实现真正意义上的主权平等。
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第二节 WTO争端解决机构实践中暴露的国际法缺陷

一 崛起中国家遭遇的歧视与保护主义

WTO的主要原则是“非歧视的、更自由的、可预见的、更具有竞争性的”。非歧视的原则就是最惠国待遇、国民待遇原则，通过谈判进行更自由的贸易，使制度具有可预见性和稳定性，不鼓励使用配额，贸易规则尽量透明。这对发达国家来说，就是发展中国家不设贸易壁垒，听任跨国公司在自己的国家里发展。WTO的这些原则实际上假定所有从事贸易的国家有平等的实力和讨价权，并且以这样的假定为基础设计WTO的游戏规则。但是，这个假定忽视了大部分世界贸易被跨国公司垄断的事实。在这样的条件下，作为规则制定基础的自由贸易的含义就是不公平。在不公平的现实上自由竞争，其过程和结果必然是不公平的，犹如汽车与自行车在高速路上赛跑。WTO以自由贸易为宗旨，而忽视这一现实，意味着让统治世界经济的跨国公司获得更多的贸易自由，按照“大者恒大、胜者通吃”的现实原则，发达国家在牺牲发展中国家的利益。如果WTO通过机制和规则限制甚至消除现实中存在的对发展中国家的不公平，也算达到公平了。但是现实的不公平并没有被有力限制，更谈不上消除，反而通过WTO的机制和规则将其合法化了。
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随着各国对非歧视原则的研究和重视，各国以产地为标准对他国产品公然歧视的情况越来越少，而事实歧视的判例却呈上升趋势。出现这种情况主要有两方面的原因：其一，WTO成员政府欲保护或大力发展本国某产业，但又要规避非歧视原则的规制，就可能采取产地中立政策实现事实歧视效果而达到保护本国（本地区）产业的目的；其二，成员政府并非出于贸易目的而是单纯出于管理国内（本地区）经济或是保护环境的考虑而制订某些政策，但是这些政策也很有可能产生对他国（地区）产品的事实歧视。事实歧视的实质是成员的产地中立行为在事实上产生了歧视的效果，从而违反了 GATT/WTO非歧视原则的要求。不论造成事实歧视是否出于成员政府的本意，事实歧视的结果是WTO成员通过本国（本地区）的管理行为在实际上对本国（本地区）产品（在国民待遇层面上）或某成员国产品（在最惠国待遇层面上）实行贸易保护。在全球经济一体化的浪潮中，这种贸易保护行为对经济全球化的阻碍是显而易见的；在WTO建立一个开放、健全和持久的贸易体制的目标下，这种贸易保护行为也是不能为法律所许可的。

但是由于产地中立行为没有以产地作为差别待遇的基础，因而直接将非歧视原则适用于这类行为就会产生很多困难和问题。一方面，当专家组或上诉机构对这些产地中立行为进行审查时可能会有“过度审查之嫌”，这会在一定程度上阻碍成员在管理本国（本地区）经济、寻求非贸易法律目标时行使其国内主权。另一方面，若专家组或上诉机构无视这些产地中立行为产生的事实歧视效果，放松审查，那么这又与 WTO抑制贸易保护主义的总目标相抵触。所有的法律都必须在其追求的利益之间取得平衡，GATT/WTO法律自然也不例外。此时，法律和裁判者面临的任务就是在对国家主权的限制与防止事实歧视的出现之间进行平衡。从某种意义上讲，对事实歧视的认定主要在于裁判者的自由裁量，这就使法律的可预见性和稳定性面临了很大的挑战和风险。

WTO协议的宗旨之一是降低关税、减少贸易壁垒，推动全球贸易的自由发展。因而WTO机制下有很多规则起到制约贸易保护主义的作用。在此精选WTO机制下三个与制约贸易保护主义关系最为密切的协定，用以研究WTO机制下有关贸易保护主义制约规则的相关问题。

虽然《技术性贸易壁垒协议》（以下称《TBT协议》）的制定与实施对WTO机制下的贸易保护主义发挥了很大的遏制作用，但是由于该协议自身的原因，执行中也存在很多问题与不足。技术性贸易壁垒委员会的调查显示：“成员方对协定要求的各成员将其实施的与协定相关措施通报委员会，而实际上只有三分之一的成员履行了该义务。”这表明该协议的通报义务也没有很好地得到各成员方的执行。与上述情况相反，各成员方却屡屡利用协议中的“例外条款”为自己实施技术性壁垒形式的贸易保护主义服务。《TBT协议》中规定的避免不必要贸易障碍原则也成了各成员方实施贸易壁垒的原则，使得该原则背离了其确立时的初衷。同时，由于原则性的规则不易在实践中执行，因而原则的目的不能达到，不利于遏制贸易保护主义。由于诸多原因造成《TBT协议》没有得到很好的执行，其对贸易保护主义的制约作用仍然存在很多不足。

虽然《政府采购协定》（以下称 GPA）的制定和实施具有积极意义，起到了遏制政府采购中贸易保护主义的作用，但是在实际执行过程中也存在许多问题和不足。最明显的不足就是 GPA的签署方数量有限，2009年4月中国台湾成为GPA的第41个签署方，至此全球有41个国家或地区批准了该项协定。这与WTO的153成员方相比还只是一小部分。这些都大大有损GPA的实际执行效力和目标的实现。在GPA协定中有些原则性的规定在实践中也没有被批准方很好地遵守，也大大限制了该协定的实际效力。GPA的这些不足限制了其对WTO机制下贸易保护主义的遏制作用。

二 WTO争端解决机制自身的问题

被誉为“WTO皇冠上的明珠”的争端解决机制在国际贸易争端中起着巨大的积极作用，在保护发展中国家利益和突破发达国家设置的各种壁垒中都起到了突出的作用。但是，由于西方发达国家长期以来在世界政治经济格局形成中的主导作用，WTO机制也在其形成过程中存在着一些不足和问题。

一是争端解决耗时过长。WTO争端解决机制是在GATT争端解决机制的基础上发展起来的，虽说WTO争端解决机制克服了GATT争端解决机制的很多不足，尤其在诉讼程序时间上进行了限制，缩短了时间，但是按照《关于争端解决规则与程度的谅解》（下文简称为DSU）规定，从争议方向WTO争端解决机制提起诉讼到最终的解决总的时间加起来依然长达27个月。这种旷日持久的争端解决使得受到实质损害的国家即使取得了最后的胜利，其受到的损失也已经无法挽回。尤其对发展中国家来说，由于其自身实力较弱，相关产业对出口的依赖程度比较高，在这种长时间的争端解决中，其相关产业恐怕早已经彻底失去了存在的优势甚至不复存在。

二是差别待遇缺乏实质内容。包括DSU在内的乌拉圭回合谈判最终达成的相关协定都有条款规定对发展中国家特殊的差别待遇原则，其目的是给广大的发展中国家提供一个更加公平的参与WTO争端解决机制的机会。但是实际上，差别待遇缺乏实质性的内容，是一个不具有实际执行力的宣示性原则，难以在现实中得到优先的实施和执行。差别待遇原则几乎成为了一个令人心动，但不实用的WTO争端解决机制的“装饰”。

三是报复制度存在缺陷。DSU中规定了被诉方未能在合理期限内履行相关的裁决，起诉方可以向争端解决机构（下文简称为DSB）申请对被诉方进行报复与交叉报复，但是由于在经济实力、技术水平等方面的差距，发展中国家不可能也达不到对发达国家报复的目的。发展中国家对发达国家的依赖程度越高，越难对发达国家实施报复措施。所以，漫长诉讼取得胜利对发展中国家有时只是“浮云”。

四是经WTO争端解决机制做出的裁决缺乏有效的执行性。作为一个多数程序兼具诉讼性与非诉讼性的机构，WTO争端解决机制中的专家组建议和上诉机构的裁决不能得到很好的执行。虽说该机构做出的裁决或意见应该被争端当事方贯彻执行，但由于该机构不是国际执法机构，缺乏强有力的制裁方式而无法保证实际执行。WTO争端解决机制相关机构做出的裁决缺乏有效的执行力，造成其对制约贸易保护主义的力度大打折扣。

面对金融危机，各国都把摆脱金融危机的影响、恢复本国经济、增加本国就业作为头等大事来抓，而为了达到目的，很多国家采取限制进口、扩大出口的措施，鼓励企业在国内投资，通过扩大本国就业来应对金融危机对实体的影响。各国曾经在WTO机制的相关协定中所做的自由贸易的承诺也多不再遵守，贸易保护主义浪潮此起彼伏。此时，WTO机制在贸易保护主义面前显得也有些力不从心。在“中国输美轮胎特保案”中，WTO机制却无法保护受害方的利益，让美国的贸易保护主义继续危害世界。

贸易保护主义已经有了几百年的历史，从古至今无数人在同贸易保护主义作斗争，无论失败还是成功同贸易保护主义的斗争一直持续。作为最大的发展中国家，我国现在要同贸易保护主义作斗争，将来也会继续与之斗争。由于现在的WTO机制规则是在发达国家操纵下制定的，而且发达国家对WTO机制的规则更加熟知，所以在国际贸易争端和应对发达国家的贸易保护主义时，发展中国家不处于优位。但是，必须看到世界在向前进步、WTO机制也在不断完善，我们同贸易保护主义的斗争将会取得越来越多的胜利。总之，我们与贸易保护主义的斗争不能因为一次失败而放弃，战斗仍将持续。

根据DSU第21条和第22条的规定，如果败诉方拒绝执行DSB的建议和裁决，胜诉方可以在一定条件下采取报复措施。但是因为发展中成员方和发达成员方在经济实力上的明显差距，报复的效果就难以得到保证了。WTO的实践表明，对发展中成员方来说，DSU在程序方面最大的缺陷在于，当发达成员方作为败诉方拒绝执行DSB的建议和裁决时，经济实力弱小的发展中成员方往往处于极为不利的地位，难以保护自己的合法权益。例如，在GATT时期，50年代初GATT曾授权荷兰就向美国出口奶制品所受到的不公平待遇向美国实施报复。但荷兰发现，如果它实施报复措施的话，自己受到的伤害比美国受到的伤害还大，所以最终荷兰也没有实际实施报复措施。

通过上述分析可见，虽然WTO争端解决机制在GATT多年实践的基础上有了诸多重大改进，但对于发展中成员方而言，其实际意义不可过于高估。考虑到WTO争端解决机制所受理的争端总数呈“爆炸式增长”和发展中成员方在WTO内成员数量进一步增加的背景，发展中成员方的主动投诉占总投诉量的比例（约为26.9%）较之GATT时期（约为18.5%）实际上变化不大。发展中成员方利用WTO争端解决机制的绝对数量虽然明显增多，但作为投诉方使用过该机制的发展中成员方总数迄今不足30个，最不发达成员方则至今与在该机制中起诉或应诉的记录无缘。

三 发展中国家对争端解决机制的不信赖

事实上，经过几年来的实践，很多发展中成员方在DSU生效之初对其抱有的乐观情绪如今已大为减少。它们日益认识到：尽管DSU被称为乌拉圭回合多边贸易谈判最重要的成就之一，在很多方面对发展中成员方制定了特别优惠待遇条款，但从发展中成员方的角度来看，仍然存在着一些不容忽视的问题，这些问题已成为制约发展中国家积极有效地参与WTO争端解决活动的主要障碍。

发展中成员方自身经济力量的弱小，导致它们在援引特别优惠措施方面力不从心，甚至有些优惠措施根本就存有漏洞、缺乏可操作性。这些障碍主要表现在：报复与交叉报复的不公平性；相关条款概念表述不清，含义不明；发展中成员方参与争端解决的人才缺乏；争端解决机制所设置的期限冗长；相关条款漏洞百出；发展中成员方的参与度较低；等等。基于此，争端解决机制需要进行改革和完善。争端解决机制的规则存在的诸多问题使得发展中成员方本应获得的特别优惠待遇往往不能落到实处。该机制具有改革和完善的必要性。鉴于争端解决机制对发展中成员方的特别优惠待遇条款最大的缺陷是条文模糊，缺乏操作性，应该根据其实施情况进行分析和修改，使之具体化。如引入小额贸易处理机制，降低发展中成员方适用争端解决机制的成本；增加发展中成员方的救济措施；加强对发展中成员方的援助；对发展中成员方参与第三方之诉作出特殊规定；不允许专家小组优先于DSB采纳民间机构或公司的诉讼判决；等等。

WTO的争端解决机制与国家主权在本质上是对立统一的，WTO争端解决机制在一定程度上导致对传统主权的冲击，而与国家主权发生矛盾。但是，它没有从根本上改变国家主权，只是限制却并不排斥国家主权；同时主权国家在参与WTO的争端解决过程中增强了维护其主权的能力。

专家组和上诉机构的建议和裁决对成员方具有法律拘束力。首先，DSB的裁决或建议涉及本质上属一国管辖之一事项，但国际经济关系中的许多重要问题都可能因为纳入 WTO体制而成为强制执行的对象，从而取得了强制执行的效力。其次，WTO争端解决机制的宗旨要求DSB的裁决或建议具有执行力。DSU第3条第7款明确规定，“争端解决机制的目的在于确保确实有效地解决争端”，“若无法达成双方均愿接受的解决方法，争端解决机制的首要目标，通常是确保撤销被确认不符合有关协议之任何规定的措施”。第21条第1款重申：“为了全体成员方的利益，必须迅速履行 DSB的各项建议或裁决，以确保有效解决各项争端。”再次，DSB有权监督建议和裁决的执行情况，各成员方应予配合。最后，WTO争端解决机制还设计了赔偿和中止减让的救济措施，以促使有关争端方对建议和裁决的执行。因而，即使强大如美国、欧共体，也不得不顺从，自愿接受对其主权权力的限制。

DSB的强制管辖权来自全体成员的授权，仍以国家主权为基础。DSB的强制管辖权，体现了在处理国与国之间的贸易争端时，国家司法豁免权的让渡。它有助于国际贸易争端的迅速解决，也是国际司法实践的重大突破。但强制管辖权也是WTO成员方同意的结果，与国家主权并不抵触。WTO的协定包括无数的条款允许各国政府充分考虑其国内的公共利益，如果它们对国内利益的看法发生了变化，它们完全可以争取对协定进行修改。WTO争端解决机制没有也不打算削弱任何国家的主权地位，它仍然是建立在国家主权基础之上的。
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WTO对国家主权的影响首先在于它确立的一套具有法律约束力的规则。WTO协议第2 条规定：“包括在附件 1、2、3 中的各项协议及附属法律文件（以下简称‘多边贸易协议’），是本协议的组成部分，对所有成员均具约束力”。第16 条第4 款规定“各成员方都应保证其法律、规章与行政程序符合附件各协议规定的义务”，第5 款规定“对本协定的任何规定不得作保留”。其次，强化了原 GATT 的表决机制。它在沿用GATT1947“共识” （consensus）式的表决机制的同时，又规定：“除另有规定外，凡无法以共识决定的，应投票表决。”每个成员方有一个投票权，例如对解除某成员方有关义务的表决，要以成员方3/4多数票通过（WTO协定第9 条）。最后，WTO建立了有强制力的司法系统，DSU赋予了DSB对案件的强制管辖权，DSB以否定式的共识表决方式，即只要有一票同意就可通过，又确保了裁决报告的效力（DSU第16条第4款和第17条第14款），同时对于不执行裁决的成员方，DSU第22条规定，可采取“中止减让或其他义务”的报复措施。此外专家组（Panel）和上诉机关 （Appellate Body）职能的加强、其成员资格的严格要求以及审理程序各环节的明确的时间限制，都表明 DSB已具备了司法化的性质。WTO表现出的以上法律化（Legalization）和司法化（Judicialization）的特点必然会涉及成员方的国家主权问题。因此在WTO机制下如何防范和化解 WTO机制对国家主权的冲击是摆在每一个国家面前的首要问题。
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第三节 国际海洋法庭实践中暴露的国际法缺陷

一 国际法立法上的缺陷

（一）大国在国际立法中的绝对优势

在国际社会，由于缺乏统一的立法机构，国际法主要通过条约和习惯两种方式形成。而在条约的订立过程中都避免不了受到国家权力的影响。对于双边条约，原则上来说，基本要求是双方谈判地位平等，任何一方不得将其本国立场强加于另一国。但是，实际上，双边条约的签订完全是一个基于国家力量博弈、讨价还价的过程，大国基于自己强大的综合国力，能够在条约签订过程中对对方施加各种政治上和经济上的压力，迫使对方接受自己的观点从而最大限度地满足自身利益。对于多边条约来说，国家平等、自愿、自由是其前提条件，但不可逃避的事实是强势国家或国家集团同样在确定条约内容上占有主导地位。如海洋条约的签订，只有拥有强大海军实力的国家才可能优先发起并草拟相关条约草案。
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国际习惯的形成也深深受到大国的影响。正如国际法学者德·维舍所说的：“国际习惯的缓慢生成过程，同荒地上的一条道路的形成很相像。开始时有许多模糊不清的径道，几乎不能辨认。由于大多数行人出于共同的实用和便捷的考虑，总是走同一条路径，时间长了，一条明显的道路便形成了，并逐渐成为一条被认为是唯一的通常性道路；在这条道路的使用者中，总会有些人留下比较深的脚印，这或者是因为他们的重量更大 （用在国家身上就是他们实力更加强大），或者是由于某种利益使得他们经常走这条路。”
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 在国际习惯形成的过程中，大国可以依靠自身强大的政治和经济的绝对优势，迅速地、经常地而且在更大范围内实践对自己有利的行为，并且很容易以自己的行动来影响和控制其他国家，从而促成国际习惯的形成。这些对于弱国来说，都是极其不平等的，它们只能被动地去接受，无奈地被自愿，实质上的主权平等成了一种奢望。

（二）国际法规则的不成体系与冲突

国际法是平等的主权者之间的法律，产生和适用国际法的国家社会是由众多的主权国家组成的，与国内社会相比，它是一个高度分权的社会，甚至可以说是一种“无政府状态”的社会。国际法是由主权平等的国家在相互协商的基础上形成的，无论是条约法还是国际习惯法，都必须有主权国家的明示或默示同意才能生效。以条约为例，不同的条约，其参加国不同，条约所规范的对象和内容不同，立法目的也不同，容易造成条约之间的冲突与矛盾。而多边条约的保留制度导致不同的国家承担不同的国际义务，形成例外，导致国际规则的冲突与不协调。在阐明了国际法的功能局限性后，摩根索总结道：“分散化看来是国际法自身的本质。而分散化之所以是必然的基本原则，要在主权原则中去找。”主权是国际法软弱无力的最深刻的根源。
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时间也是造成国际法规则冲突的原因之一。国际法规则大量产生，时间上有先后之别。根据法理基本原则，一般是依据“后法优于前法”的规则解决法律规则之间的冲突。但是国际法的产生和形成方式决定了除了受强行法规则及法律未经约定不对第三者产生效力等规则的限制外，国家可以随时退出条约，这也使国际法规则冲突的可能性大大增加。

（三）法规内容上的模糊性

国际法是用以调整各国利益诉求、规范各国行为、缓和与调节彼此争端的准则。在目前仍以国家为主要行为体的国际体系里，国际法是各国利益相互博弈和相互妥协的结果。因为要照顾到不同的利益，国际法在表述上多有模糊甚至自相矛盾之处，这就给不同国家从自身需要出发解读国际法预留了空间。例如，北海大陆架中确定的“衡平原则”，由于其具有任意性，在实际操作中的标准往往很难统一。因为国际法的妥协性和模糊性，各国在运用国际法时往往采取趋利避害的态度，援引对己有利的条款或事实，回避于己不利的条款和事实，以争取本国利益的最大化。因此，国际法既可以成为国家维护合法权益的工具，也可能成为某些国家对之曲解和滥用、进行“合法”侵略的工具。

二 国际法司法上的缺陷

（一）管辖受到限制

解决国际争端可以通过国际调解、调停以及国际法院仲裁，这是以主权国家自我克制和相互同意为基础的。国际调解方的参与一般限于斡旋，如提供中立的会晤地点，以利争端双方谈判解决，而不提出涉及争议问题的解决方案；国际调停方虽可以就争端提出自己的解决方案，以利争执双方达成妥协，但争执双方可以接受，也可以认为自己吃亏而不接受，或者一方碍于调停方的强权，在其软硬兼施下，接受一些明显不公正合理的调停方案，而这不但不利于问题的解决，相反还会进一步加大危机再度爆发的可能性；国际法院司法诉讼管辖取决于争端有关各方的同意，如果有关一方或双方不同意将争端交付司法法院，则法院无权受理此案。
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 常设国际法院的创立者本来计划建立一个随时可以受理国家间争端的法院，但遭到大国的反对，其理由是它将削弱国家主权。同样，在1945年旧金山会议上，多数中小国家支持接受国际法院的某种强制管辖权，而主要大国，特别是美国、苏联，没有准备接受这个在国际法实践中有深远意义的创举，因而“任择条款”仍然被保留下来。
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 从国际法院成立以来的记录也可看出，声明接受强制管辖权的国家与联合国会员国总数相比呈下降趋势，截至1994年7月31日，只有不到联合国会员总数三分之一的58个国家声明接受国际法院的强制管辖权，而且其中相当一些国家又通过任择条款加以限制，使得国际争端乃至冲突无法得到有效解决。
 
[6]



（二）司法审判的不平等

平等原则是国际法的核心原则。它是指国家不分大小强弱、人口多寡、政治制度和经济制度如何，都具有平等地位，各国均享有国际法所赋予的同样权利和承担同等的义务。国家平等应是实质上平等而不是形式上的平等，但在现实的世界政治中，真正的完全平等却很难达到。现实政治是按照实力地位确定发言权的。
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 自从1815年维也纳会议以来，国际社会中一直存在着“大国”，它们在国际法中享有特权，它们与其他国家之间在法律上并不是平等的关系，法律上的平等关系只能维系在这些“大国”之间。
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 大国政治对国际司法平等的影响，也非常明显。

从理论上讲，国际法院所有的法官都具有独立的身份并秉持专业精神和职业操守来处理案件，但他们每个人的文化背景都是其自身不能破除和克服的。欧美的政治、法律、文化背景在国际法院占据优势，国际法院在很多时候不得不代表欧美的政治声音和法律立场。这种声音和立场的客观存在无疑为国际审判的公正性蒙上了一层阴影。
 
[9]

 说它存在阴影，倒不是说它一定就不公正，但在一些模棱两可、规范缺失的敏感政治问题上，国际法院很有可能以法律的名义对西方国家的政治主张进行包装，并将其以正义、独立的名义交给国际社会，让各国及人民消化和接受。

三 国际法效力上的缺陷

法律作为一种具有强制力的社会规范，从来就是以得到遵守作为其社会目的的。法律制定后，只有最后转化为人们交往行为中对其权利和义务的实际遵守，才能使其从纸上的规则转变成人们行动中的法律。也只有这样，法律才能成为人们所期望的社会秩序的构造者和主体自由的保障者。
 
[10]

 国际法亦如此。

虽然《联合国宪章》中赋予安理会某些执行集体行动的能力，但其范围和作用有限，只能运用于发生侵略和其他破坏或威胁和平的争端的时候，并在特殊情况下通过特殊程序才能实现。相反联合国安理会的制裁措施往往又成为某些强国或大国推行强权政治、霸权主义甚至进行侵略的借口和工具。
 
[11]

 除了国际机构外，如果一国不遵守国际法，受害国也可以通过单独的自助行为如抗议或警告，要求赔偿损失和道歉，发动舆论进行揭露和谴责，甚至进行战争，但这种自助权利和反报手段只有受害国有权对违法者执行，别国根本没有执行法律的义务，这种执法系统很大程度上还取决于违法国足以承受无视国际法所付出的代价。一般来说，违犯国际法必将付出重大的代价，这种代价包括国际舆论的压力、国际法的“软约束”和国际干预等，但是这些对强国无法约束。1986年国际法院裁决要求美国停止针对尼加拉瓜的非法军事行动时，遭到美国的拒绝。虽然国际法院指责美国违反了国际法中有关主权国家不得对另一主权国家使用武力的规定，并且进一步要求美国支付赔偿金，但是美国至今都没有履行义务。由此便可看出国际性法庭的裁决无法切实得到执行也是国际性法庭无法克服的问题。虽然，国际干预在当代的加强，无形中使国际法律秩序得到了某种“硬化”或“加固”，但是这种国际干预对强国来说却无效果。

克拉拉·波特拉指出：联合国制裁的执行面临碎片化的危险。一方面，基于国家主权的限制，在联合国层面无法对成员国执行法律作出统一规定；另一方面，各成员国的规定之间无法获得协调，只能通过框架立法或者个案审查的方式在国内执行。这不仅存在时间延迟，同时也导致各国执行结果的不一致，给联合国制裁的有效性带来了巨大挑战。
 
[12]

 摩根索总结道：“当国际法的一项准则被违反时，它不总是得到强制执行的。在确实采取强制执行行动时，它并非总是有效的，承认国际法的存在并不等于说它作为一种法律体系与国内法律体系一样有效。尤其不是说它在调节和限制国际舞台上的强权斗争方面是有效的。”
 
[13]

 在卡尔看来，法律的最高权威来自政治。虽然法律有助于社会的稳定和延续，但是真正能够保证社会稳定的力量是权力而不是法律。在国际社会，权力是国际政治的最主要的因素，没有实力的国际关系是空想的国际关系，靠国际法和国际道德来实现的国际和平只是一种空想的乌托邦。
 
[14]



国际法的依赖性很强，是不独立的，它是国家在追求权力、争夺利益时的工具；比起法律的任何其他分支，国际法都更容易受政治的摆布，只要能够实现国家的利益，摩根索等人甚至认为在国际社会中可以肆意践踏国际法，因为国家行为的衡量标准是是否对自身有益。在他们看来，大量的国际法律能够被遵守，不是由于国家之间存在共同利益或义务，而是因为这种遵守有利于国家实现自身的利益。当实现这些利益必须违反国际法时，国家的唯一行为就是扩大自身的实力，获得更多的权益。国际法“使强者轻而易举地既违法又执法，因而使弱者的权利受到危害。”如果小国受到伤害，只能指望强大友邦的帮助，该友邦“是否要做出国际法的尝试以及这种尝试是否会成功，首先不取决于法律的考虑和执行机制的公正的运行。尝试和成功取决于一项具体事例中的政治考虑和强权的实际分配。保护受到强国威胁的弱国的权利，于是决定于特定形势中起作用的均势”。
 
[15]

 大国、强国不遵守游戏规则和依自身私利对国际法进行有选择的适用，这严重损害了国际法的效力。而这，却一直是美国向来对待国际法的态度。这种态度被研究者称为就像是去餐馆自助点餐一般。
 
[16]



小结

本章从国际司法实践的角度，对国际法非完备性这一命题予以论证。通过分析国际法院、WTO争端解决机构以及国际海洋法庭的相关案例，实证性提出在争端解决中，国际法对“主权平等”的贯彻也依然是局限于西欧体系国家，涉及非体系内的国家时，国际法的地方性特征再度凸显。熟悉并掌控这种地方性的体系内国家，利用于己有利的国际法规则，对新加入体系内的国家实行法律压制。
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第七章 21世纪海上丝绸之路为现代国际法体系供给的法哲学理念维新

第一节 21世纪海上丝绸之路所建基的“和谐主义”

从国际体系和国际法的发展历史看，国际社会可以被视为一个立体的平衡结构体系：这其中既包括横向的多对矛盾关系，诸如战争与和平、冲突与合作、法治与违法；也包括纵向的国家间独立与依附、共同体与单位主体、公共产品与搭便车等内容。纵向关系与横向关系共存，并相互影响，是今天国家间关系的现实。国际法的发展应该依据该现实，寻求如何促进这样一个立体社会结构的和平稳定，并且促使国际社会朝向一个更具包容性、更能实现道德和谐以及互惠互利目标的方向发展。包容性，可解决现有体系天生的地方性特征所带来的自我局限；道德和谐则需要解决这种自我局限带来的文明间歧视；互惠互利是实现前二者的经济基础，这需要更大的贸易自由而非贸易保守以及共同繁荣而非现存的维护剩余价值不平等分配的价值链。中国政府在国际社会公开提出和谐理念，正是基于在对国际社会发展趋势应朝向一个更具包容性方向的判断。

一 “和谐主义”的界定

（一）和谐主义的历史渊源

和谐主义（harmony）出现在国际社会以及国际法中，其实颇有些渊源。早在中世纪教皇权威鼎盛时期，就有过和谐的世界共和国理念，即第一章第二节提及的基督教共和国；19世纪中期维多利亚时期的繁荣，再度催生了这样的和谐世界理念，即第二章第一节提及的“伟大人类社会的至高统一”概念；2005年中国国家主席胡锦涛在联合国首脑会议上提出了中国式的和谐世界观念，明确提出“以平等开放的精神，维护文明的多样性，加强不同文明的对话和交流，协力构建各种文明兼容并蓄的和谐世界”。2009年9月，胡锦涛出席第六十四届联合国大会一般性辩论时再度强调和谐共处，并提出“不同文明交流借鉴、兼容并蓄，是社会进步的不竭动力”。
 
[1]

 2011年9月，中国国务院新闻办公室发布《中国的和平发展》白皮书，提出以“命运共同体”的视角看待当前的经济发展融合趋势，以合作共赢的理念实现多元文明交流借鉴，寻求共同利益和共同价值，寻求实现包容性发展的道路。此后，这一概念被履新的习近平等领导人一再使用和强调，这与此前提出的和谐共生、兼容并蓄相一致，并更进一步地提升至求同的阶段。

2013年9月和10月，中国国家主席习近平分别提出建设“新丝绸之路经济带”和“21世纪海上丝绸之路”的战略构想，即“一带一路”，包容这一和谐主义的核心概念更是成为最频繁使用的一个词语。中国此后在朝向建构性参与国际体系的方向上所做出的各种努力，均是以合作共赢以及打造命运共同体为取向，可以说是和谐主义的进一步丰富和提升。

在中国历史中，和谐主义的渊源其实更为长久。根据学者的研究，中国正式记载的“和”的观念可见于《国语·郑语》中，为西周太史伯阳父所提出，“和实生物，同则不继。以他平他谓之和，故能丰长而物归之；若以同裨同，尽乃弃矣”。换言之，和谐可生成万物，只留下同一的事物就不能产生新的增益。各种事物间的平衡共生才是和谐，此时才可成就万物；如果只是相同事物的简单叠加，那就完了。此后在《论语》《孟子》《荀子》中都可见到相关论述，在《老子》《庄子》《管子》等经典中也可见到相似的概念。其共同的观点在于认同和谐共生和求同存异。中国文化的强烈包容性自此形成，并再无中断，形成“东方的奇迹”。
 
[2]

 直至晚清时期政府实行闭关锁国之策，中国开始自我孤立之后遭遇到来自西欧现代国家体系的冲击，以至于一时间一部分中国人对自我文化丧失信心，出现了所谓全盘西化的言论。在法律上，这一点体现得尤为明显。一如邓正来教授所指出的，中国的法学界和法学家在改革开放之后至21世纪的前十年，都还在集中精力专注于在借鉴西方法律制度的基础上构建具体的法律制度，这使得这些年我们基本上处于一个大规模的“立法阶段”。
 
[3]

 而这也使得一个基本的命题被遮蔽：中国自己的理想法律图景究竟是什么。

历史的经验和教训一样明确，一个体系，无论是文明、法律规则还是整体的国际社会，当其保持着体系的包容性和变革空间时，体系的生命力即可由从包容和变革而生的内部发展原动力得以保证；自我限制这种包容性和变革性，体系即丧失生命力以及与其他体系的竞争力。

当前的国际法也面临这一问题，其天生的地方性和异我之分决定了其追求同化而非包容与其相异的取向，而这也就使得现有的国际法体系落入无以为继的宿命之中。

（二）何谓和谐主义

和，依照《说文解字》看，本意为相应；依《广雅》所记：和，谐也。和谐即事物彼此间以一种恰到好处的关系共存并相互间存有积极的互动状态。在这一关系和状态下，隐含着对多种特性主体共同存在的认可，隐含着主体间基于各自特性的基础上可以存有某些共同之处：无论是对利益的寻求还是对某一价值的认可。

简单地说，并容遍覆与存异求同是和谐主义的核心内容。在这样的核心内容下，主体间的差异以及因为差异导致不协调都是可能并且可以出现的。追求和谐不意味着完全否定冲突。冲突与和谐是一组对立面，彼此可以证成对方的存在意义。合作与敌对是一组对立面，冲突下的合作并不说明问题，解决冲突达至和谐才是一个可欲的目标。因此，对于基欧汉的观点——“和谐是一种状态，这种状态中，行为者的政策能够自动地促进其他行为者目标的实现”，
 
[4]

 我们应该有一个准确的理解。基欧汉将和谐与冲突对立起来其实是不成立的。

和谐主义与西欧历史上的和谐世界观念在表现形式上存在一致，都认可在世界范围内存有各个主体间共同观念或利益的可能。其根本的不同在于中国主张的和谐主义语境下，主体范围包括所有的主体、文明基础是所有文明间的兼容；而西欧的和谐世界观念乃是限定于基督教世界的政治单位、文明是以基督教文明为标准的党同伐异或文明间歧视。或者更简单地说，中国主张的和谐主义乃是基于中国文化传统上的强烈包容性而提出的；西欧的和谐世界则是以“我”为标准的普罗克汝斯特斯之床。20世纪80年代后兴起的全球主义，只是西欧此逻辑的另一种表现。不仅如此，在美国所推动的全球化中，更隐藏着对国家间层级化的追求和制度化意图，以巩固美国所获得的资源、技术、市场以及货币优势。

在中国提出和谐主义之前，也出现了和合主义的提法，其实质与中国政府所表达的和谐主义并无二致，只是使用了不同的表达方法。

另外特别需要注意到的是在20世纪90年代，中国的一批国际关系学者提出了天下主义的观点。这一观点强调中国文化较之西方文化更崇尚合作，有包容力，对重构新时期的中国外交具有很好的理论意义和现实意义。由于其未能阐明天下主义与当时中国外交之间的关系，此后又有新天下主义观点的提出。
 
[5]

 这种主张一则隐含着对中国文明与西方文明对抗关系的定位，二则隐藏着如同美国推行全球主义一般对国家间的尊卑等级界定。这事实上是对中国文明包容性的自我否定，并不是对世界和谐状态的追求和确认。或者说，这种天下主义是对既往朝贡体系的理论论说和复辟，而非符合现下国际社会发展趋势的一种选择。

（三）和谐主义在国际法上的意义

和谐主义作为中国对国际关系构建和国际秩序塑造的设想，虽然也被人批评“过于宽泛”“公式化且口号化”，
 
[6]

 不可否认的是，中国的这一提法的确引起了全世界的关注和热议。
 
[7]

 而且，这是中国第一次正式就国际秩序演进的方向提出自己的主张，
 
[8]

 并在中俄以及中非合作的一些国际文件中得到采纳。
 
[9]

 这意味着中国在参与国际法治和国际法制建设上，获得了表达的渠道和平台，而且是既在原国际法体系内又超出此体系的层面上获得的。由此，和谐主义的理念将对未来的国际社会以及国际法的发展产生正向影响。
 
[10]



和谐主义对国际法的影响可以从如下几个层面理解。由于和谐主义首先针对的是国家间关系的处理，这将对国际法的基础和作用对象产生影响，并由此对反映国际社会需求的国际法产生影响。和谐主义主张的国家间关系是在承认各国差异性的基础上，承认彼此文明存在差异的合理性基础上，寻求共同利益并实现共同利益。这一过程中，国家间差异甚至由于差异引致的冲突，将不再是以当前国际法下的消除异己路径解决，将某些国家标示为“法外国家”或者“非良序国家”的做法将被废止。

其次，和谐主义对国际法的未来发展方向将提供基础和判准。国际法作为法律的重要组成部分，将不可能脱离道德的影响以及价值观的影响。既有的丛林式道德以及优胜劣汰价值观，对国际法的主权平等基础形成强烈冲击。和谐主义将真正确立主权平等，并确保所有主权国家在国际法体系内的主体资格得以实现。

再次，和谐主义对国际法律体系内部的非融洽性以及非一致性提供了解决路径。一如前文所分析的，当前国际法遭遇了基础被美国实行的合法层级性挑战以及相关条款因不符合美国的单边利益而被其工具化的“合之则用、不合则弃”的工具化。这导致国际法的相关条款出现执行不一致的情形。和谐主义将对解决这一问题提供进路启示。

国际法出现的种种问题，根源乃是国际社会已经处于由丛林社会向规则社会的转变时期，而对国际社会以及国际秩序都发挥着重要影响的国家——美国，奉行的仍然是极具地方特征和自我局限性的丛林主义。这二者之间已经出现了不契合的问题。解决这一问题，要么是美国在体系内完成自我调整并接受其他国际行为体的地位变化的现实，要么是美国固守其奉行的丛林强者规则，最终因不符合国际社会发展的融合趋势而被迫认同和接受新的发展理念，以及新的大国主导未来国际社会发展趋势的可能。

二 “和谐主义”将取代“丛林主义”

在论述新的大国主导国际社会朝向下一个阶段产生之前，我们有必要对主导现代国际体系的丛林主义予以分析，以了解其发展演变的轨迹，以及分析此理念难以为继的原因。

（一）丛林主义与国际社会战争与和平阶段的内在融洽性

16世纪，现代国际社会开始形成。直至一战前的这300多年间，国际社会的唯一行为体就是国家，国家对彼此间关系的基本认知是霍布斯提出的“自然状态”，即由于没有一致认可的最高权力，彼此间没有对错之分、没有正义与邪恶之分，也没有有拘束力法律的（准）战争态势。国家间的边界依赖战争逐渐明晰，国家经济的发展依靠所获取的原材料以及市场的大小，国家所占据资源的多寡依赖于国家的实力——尤其是军事实力。而为了实现边界的扩张和经济实力的增强，西欧国家最擅长使用的语言和逻辑就是暴力掠夺。暴力掠夺形成的殖民化虽然被冠以传播文明的美名，实际上却是追求经济利益的非平等商业，是对当地资源的极端掠夺，甚至包括对人力资源的掠夺，
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 是冒险者和逐利的私人公司的欲望得以实现的基础条件。
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 简言之，国际社会就是丛林社会，强者为尊，胜者为王。

人类社会在经由西欧文明的“教化”之后，会“向一个更高、更纯洁、更无私的道德标准进化”。
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 与此同时，被殖民和被掠夺的地区与居民被视为弱等种族。人们普遍认为，弱等种族就应该屈服。西欧国家经由工业革命带来的飞速经济发展，使得殖民者武力征服之后的首要事务，就是将殖民地转化为廉价原料、廉价劳动力和初级产品来源地以及各种产品的倾销市场。贸易带来的利润如此丰厚，以至于如日中天的英国根本无暇考虑从政治上如何治理殖民地，“和文明人做贸易可比治理野蛮人有利润得多”。
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丛林主义的核心内容是弱肉强食，强者为尊，所有规则都是以此为基础发展出来的。此时的国际法可以随立随废，今日缔约，明日即可背约；今日盟友，转身即可成敌人；一如历史上英国联合荷兰攻击西班牙，而后打败荷兰使英国成为海上霸权，使伦敦取代阿姆斯特丹成为新的金融中心；与西班牙、荷兰联盟对抗路易十四时期崛起于欧洲的法国；在奥地利的协调下，英、俄、普、奥结成同盟确保欧洲不再出现如同拿破仑时期法国一样的打破均势的国家；在俄国发动和奥斯曼帝国间的克里米亚战争时，四国同盟破裂；英国、法国与奥斯曼帝国联合对抗俄国势力南下的举动；之后又联合法国对抗威廉二世时期扩张的德国。凡此种种的“英国式均衡”举动，在丘吉尔的讲话中，是充满骑士精神地“反对欧洲大陆最强大、最具侵略性、最专横的大国……假如我们站在最强者一边，分享胜利果实……英国可能会容易得多。然而，我们总是选择比较艰难的道路，站在不那么强大的大国一边，与他们为伍，从而战胜和挫败欧洲大陆的军事霸主”。
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 其实际上，是为了避免强大而统一的欧洲大陆压制英国，从而实现英国国家利益最大化。也是因为为了实现国家利益，这些都是正当的。一如马基雅维利所言，为了国家利益从而为了社会福利，君主可以不惜食言与施暴；出尔反尔不一定是坏事，承诺守信并非绝对好事。

在此背景下，国际法在19世纪到20世纪初一度沦为程序性的规则总汇实在毫不令人意外：诸如条约如何缔结、外交使节具有何种法律地位、战争如何开始等，以至于国际法研究者认为起源于自然法理念并与道德密切相关的国际法内容已经过时，国际法就应该是道德中立或价值中立，至于约束和规范国际社会朝向一个更好方向发展，只不过是一个虚无的幻象。

国际法在丛林社会的难以适用导致国际法一再被攻击：被人视为软弱的法律、国际政治结束时的边缘法律、不具有执行力和约束力的法律。甚至，国际法究竟是不是法律本身都一再遭到质疑。种种有关国际法缺陷的讨论，在笔者看来，何尝不是丛林社会与无规则社会之间的错位；种种有关国际法难以约束超级大国的表现，何尝不是丛林社会转向规则社会时期仍保留的影响力惯性。一如阎学通教授在《历史的惯性》中所指出的，历史发展具有一定的惯性，在没有强于此惯性的新生力量产生之前，历史将沿着既定的轨道向前。美国作为丛林时期的最后大国，其以工具主义主导国际法的做法具有极强的历史惯性，但规则本身的强化以及新兴大国促进国际法规则力量产生之后，丛林主义将越来越受到约束和牵制。

（二）丛林主义在国际社会规则阶段的不适应性

丛林主义受到牵制，或者说丛林主义在规则社会阶段的不适应性体现在如下几个方面。

其一，超级大国的实力巅峰状态很快结束。美国在冷战结束后到达权力和实力的巅峰，一时间形成唯一超级大国主导世界体系的状态。冷战结束时，美国几乎陷入制度胜利的狂欢之中，一如约翰·伊肯伯里在《美国无敌：均势的未来》一书中的直白表达，“今天美国的突出实力在近现代史上前所未有”
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 。这一状态的维系却非常之短。历史上，西班牙从1519年查理五世起成为第一个日不落帝国至1659年哈布斯堡王朝被法国的势力所均衡，中间经历了一百多年；英国在1815～1870年间一直位于权力巅峰，
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 持续了半个世纪；美国则是从1992年冷战结束至2008年经济危机爆发，短期居于此地位，持续了16年。这一时段如此之短也意味着国际社会的规则力量和制度力量对超级大国的约束远远强于此前。

其二，单一大国格局或者国家的单极地位将难以出现。2008年，伊肯伯里就抛出了这个观点：属于美国的单极时代终将过去。中国正在成长为一流的世界大国。同样的，新自由制度主义的代表学者之一约瑟夫·奈也在2008年时提出如何恢复美国的领导地位。
 
[18]

 并提出，此时没有任何一个国家能发挥超级作用，因为实力所包含的内容已经非常复杂。国家间也存在一些共同目标，诸如权力的平衡，建立一个开放的国际经济体系和打破文化与政治分歧等；这些都将使得单一大国难以实现。

其三，丛林时期的最后大国将不得不从客观上促成国际法规则以及国际制度的形成。
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 美国成为单极之时，战争已经不再是国家间关系处理的合法途径，而且美国在外交上对法律的偏好也让其更经常更老练地以外交家的身份而非侵略者的身份出现。约翰·伊肯伯里认为美国主导的国际秩序在冷战后继续存在的原因如下：一是此秩序是基于发达国家间的共同利益和价值观念，由经济上的自由市场、政治上的共同盟友、军事上的同盟以及条约制度下的多边框架多个层次构成；二是美国也对国际制度贡献良多，是建设者和维护者，并由于建设和维护进行自我约束使得其他参与者对其权力放心甚至依赖；三是制度化体系内权力具有分散性和透明性，保障其他国家的话语权和制度的稳定性；四是制度惯性的存在。苏联解体之后，美国主导的战后同盟继续存在，预想中的制衡联盟却并未出现，这种现象一直延续至21世纪，学者们不禁提出了疑问。事实上，这也是制度惯性的表现。制度惯性导致制度更改成本过大，参与者或者不满美国主导的国际秩序，却也难以承担建立新秩序的成本。换言之，如果有国家有能力并有意愿承担更新秩序的成本，现行国际秩序将很快发生剧烈的变化。

其四，安全同盟体系的短暂强化并不能真正解决安全问题。在丛林社会时期，制衡强国的联盟之所以能够迅速形成，是因为当时的扩张和战争是其主要诉求。
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 这也佐证了当时的国际社会处于初始的权力政治阶段：历史上强力领导者出现并实现国家的崛起时，诸如查理五世、路易十四、拿破仑、维多利亚女王、威廉二世、希特勒等时代，安全同盟体系或制衡体系也会很快形成。其根本原因在于当时的逻辑就是权力政治，而只有权力可以制衡权力。

如今，由于大国间核平衡状态的实现，大国之间有可能走出传统的安全困境，即赫兹（John H.Herz）提出的安全困境（security dilemma）命题：一国为确保安全需要扩大权力，因此给其邻国带来不安全感。

在这种背景下，非传统安全的问题更为突出。所谓的非传统安全，更直白地表述就是所有人面临的安全威胁：诸如环境退化、恐怖主义袭击、网络安全袭击、通信安全袭击、汇率不稳定，或者也可以说是国际社会共同需求的公共产品安全。这种安全关系到国际社会的所有构成单位：国际、区域、国家、组织、个人，因而更需要国家间合作而非对抗。

诸如此类的现象，都表明国际社会更需要规则以及制度的力量，丛林主义的竞争性不能适应此种需求，表明国际社会需要更进一步的发展，朝向一个更具包容多样性、容许变革且更符合共同利益而非单方利益的方向发展。

（三）和谐主义为国际社会未来发展方向提供的启示

在国际法的发展中，缺乏统一立法机构的现实使得国际法发展的主要动力源自各国实践，或者说源自习惯国际法的形成过程。这一过程中，国家独立阐明其行为的国际法依据或观点，当此观点广为接受，即会形成越来越大的约束力从而催生新的国际法规则。
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 那么问题就来了，谁最有能力独立阐明其行为的国际法依据，甚至在没有任何国际法依据的情形下单边行动而后完成自我正当性辩护，甚至在不能完成正当性辩护时还能吸收或者消化违犯国际法的成本？此问题的答案不言而喻，大国和小国对国际法发展的影响或作用，在国际法发展源头上即存在极大差别。如果最强大的国家对国际法奉行工具主义，其对国际法越是熟悉和了解，就越是能利用国际法实现单边利益；甚至将其单边利益最大化。一如美国所做的。

美国可以被视为国际法发展的重要推动力，一战后（尤其是二战后）国际法的许多内容都是源自美国的主张，诸如民族自决、人权、贸易自由、反恐等；但美国也是最重要的国际违法者，诸如前文提及的基于意识形态武力干涉他国政府的行为、单边毁诺的行为、绕开集体安全机制的行为。这些一则证明大国对国际法发展的影响力，二则证明当大国对国际法的理解指向一个强者法则的方向，会将国际社会引入一个危险的境地，甚至是一个可能自我毁灭的境地。一如现下美国为了遏制中国的崛起，自我违背在二战后确立的亚洲安全秩序，使日本成功解禁集体自卫权；重返菲律宾苏比克湾，并意欲在韩国部署反导系统。这些，已经违背了《联合国宪章》的基本精神：和睦相处、维持和平、非为公共利益不使用武力。

国际法发展遭遇的这种扭曲要得到校正，首先就需要对国际法发展方向或者意欲实现的国际秩序有一个具有包容性的基本理念的维新，和谐主义正是这样的一个理念。

三 “和谐主义”下的法哲学理念维新

以和谐主义理念为话语先导向国际法以及国际体系提供维新，一则有赖于中国本身的意愿；二则理念维新在国际体系内容更新上往往是最基础也是最缓慢发生的。根据前文提及的蒂利对于现代国家形成的动力来源分析，国家的形成依赖的是资本和强力提供的动力，或者说是经济发展与以军事力量进行政治构建形成的合力，不仅如此，理念的作用也至关重要。在国家的形成过程中，这一理念的表达形式是民族主义，民族国家的概念为国际法中的民族独立和民族自决提供了合法依据。

经济发展的规模由国内社会扩展至国际社会，基本逻辑不会发生太大变化：资本天生的逐利性总是最强大的力量。政治建构由国内社会扩展至国际社会，遭遇的首要挑战就是国内的至高权威在国际社会上并不存在同等的替代。在各种国际政治的理论中，为寻求这一替代做出了不同的解释：理想主义的道德理论、现实主义的霸权理论、自由主义的共同利益理论、建构主义的制度或机制理论。这些理论都有合理性，但也都难以说服彼此。或者最根本的问题是国际社会是不是的确需要这样的至高权威替代。这就关系到国际关系维新第三点，即理念。

在民族主义语境下，由于各民族地理、历史以及文化的多样性，民族也呈现多样性。这种多样性与民族国家概念共同作用下，其必然的结论也就是多个国家应互相独立存在。依据此逻辑，最高权威就不应该存在。然而，逻辑并非社会科学的全部，还需结合经验看。从经验来看，寻求国际社会的最高权威地位总是一个最为诱人的目标。为了调和此目标和上述逻辑间的矛盾，共同文化发挥了一个调和剂的作用。

（一）国际法哲学理念维新的障碍

为现代国际法体系提供理念维新，遭遇的首要障碍就是，传统国际关系理论中，国际社会或者国家体系的产生是以共同文化为前提的。一如摩根索所言：“国际环境下寻求道德原则根本没有实际的普遍意义：要么过于空虚，以至于不可能有任何实际内容为政治行动提供理性指导；要么仅仅是某个特定国家的道德理念的影子，基于此也就不可能实现试图达成的普遍认可。”
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 很多历史事实也表明，共同文化是国际社会形成的必要条件。
 
[23]

 而民族国家的存在本身，就意味着国际社会共同文化或普适文化难以形成。

中国为现代国际法体系以及现代国际体系提供理念维新遭遇的问题不仅存在于文化认同上，更在于现有国际体系的压力。崛起困境原理揭示，崛起的国家越大，所遭遇的压力就越大。崛起，在于从三个方面的共同进展：经济/资本实力；政治/军事以及国际影响力；文化认同感/价值认同。这一点如秦统一六国时所言，“欲富国者，务广其地；欲强兵者，务富其民；欲王者，务博其德。三资者备，而王随之矣”。
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 当前，中国的经济发展在国际社会的影响力日渐增大是个事实，并且在多个机构的预测中，中国将很快取代美国，成为第一经济体。在政治实力以及国际影响力方面，中国遭遇到的障碍更多。中国虽然与多个国家进行联合，创立了诸如上海合作组织、金砖国家集团，但这些大多还是集中在经济领域；在政治上，尤其是在军事领域则受制于美国，诸如在武器以及技术进口上，被美国早期发起建立的输出管制统筹委员会以及后续的瓦森纳安排机制限制，申请加入“导弹及其技术控制制度”组织而被拒绝，等等；在发展空间探索技术时，被美国拒绝加入国际空间站。或者一如巴里·布赞等所言，西方的中心地带和与其有直接联系的西方化同伴之间已经内部产生了一种更加厚重的国际社会版本，国际社会的发展或许不均衡，却并不脆弱。
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 中国在此方面意欲发挥更大的影响力，则必须承担更长的时间成本。

（二）克服维新障碍的可能路径

在共同文化基础的障碍方面，巴里·布赞的观点或许能够为我们提供一些有益的启发。目前一个更为强大的世界社会得以产生的基础已经奠定，无论称之为“世界文化”也好，还是“世界共同体”也好，都将缓慢而确定的发生。
 
[26]

 而且，存在于民族主义与世界文化认同之间的这种张力关系，无非是价值相对主义和价值普遍主义的哲学之争的具体体现。Rein Müllerson教授基于人类演化史和人类学研究结果论证，人类社会的内在一致性远远超出我们所强调的表面多样性。
 
[27]

 而且，从社会实践来看，二者的对立或许并非非此即彼的生死之争。二者的此消彼长，是推进科学研究不断进步的动力；二者的和谐共存，是科学研究去伪存真、披沙拣金的沉淀平台。综合性的研究进路需要借助边界明确的分析科学带来的明晰和确定；后者则能提供一个衡量此明晰和确定的最终朝向是否合理的判准和坐标。可以认为，共同文化和特定文化间并非不能和谐共存，求同存异和和谐理念就是一个可能且现实的路径。如同美国一样单边的推行自己的文化语言并不可取，这很可能遭致如同美国文化遭遇到的心理文化制衡一样。
 
[28]



在中国自身的推进能力建设方面，中国在经济发展方面所具有的地位以及潜能是最大的基础。一如雅各布维纳提出的重商主义命题所揭示的：财富和权力总是一致的。20世纪50年代，欧洲也曾对美国商品歧视。美国承担了短期的经济损失，但其建立了以美国为中心的国际机制，盟国对此机制也产生了高度依赖。可以说，中国的经济发展就是最大的保障。

除了经济建设之外，中国也要开始从非传统安全上发挥作用。更具体地说，就是以向国际社会提供公共产品的形式承担更多国际责任。

总而言之，中国可以在国际层面上从推进经济以及文化的“软实力”着手，
 
[29]

 同时在国内层面上积极构建硬实力以实现二者的平衡，将以和谐主义为基础的共同价值理念传导出去。软实力与硬实力是实力的两面：和平的一面与暴力的一面，二者的一体性决定了推进软实力的构建不可能放弃对硬实力的追求。
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第二节 21世纪海上丝绸之路所提倡的共同价值观念

在二战之后、冷战之后，尤其是美国从权力巅峰开始衰退之后，国际关系的变化就越来越明显：国家间关系的非零和博弈越来越明显。非零和博弈语境下，国家间关系会出现共赢或共输的局面。这种共赢或共输并不意味着零和博弈就会消失，当国际格局处于平稳的发展阶段，非零和博弈将处于主导地位；而国际格局出现战略调整时，零和博弈将再度主导。基于各种行为体趋利避害的特性，我们应该有理由相信零和博弈占主导的可能性大大降低。相应的，在共赢的语境下，共同价值观念将得以形成。

一 影响现代国际法的价值观念界定

国际法如果仅仅被视为一套规则体系、一种技术或工具，将是十分危险的事情。两次世界大战期间所发生的一切已经证明了这一点。
 
[1]

 国际法必须考虑的社会目的，必须以国际社会的实际为基础。罗斯科·庞德曾指出：一种新的国际法哲学理论的基础，只能经由想象一个宏大的社会工程来实现。这种法哲学应估计社会心理学、经济学、社会学以及今天的法律和政治，只有这样的法哲学能够以社会目的为基础对国际法提出功能批判。可以说，国际法理论必须关注国际法是否内嵌于国际社会，以及是否推进了社会目标。
 
[2]

 这一观点被许多国际法学者接受，包括哈德逊（Manley Hudson）和阿尔瓦雷兹（Alejandro Alvarez）。这一观点也强调了国际法的发展中，必须有一个具有前瞻性和指导性的价值目标。

（一）国际法发展历史上出现的价值目标

国际法产生之初是为了对抗教皇特权和帝国特权，实现权力的世俗化和分散化，此时的价值目标非常明确且唯一：国家间平等。这一价值作为国际法的基石，即使在此后的发展中遭遇多重挑战却从未失去此地位，这种现象被学者戏称为主权平等既像磐石一般坚硬，又如同橡皮泥一样充满弹性。
 
[3]

 由于此价值取向符合国际社会发展趋势，它从来没有被废弃过。即使在大国政治影响国际社会，出现国家间由于实力差异而产生的国家间实际不平等，此价值再度彰显了其生命力并日渐成为制约大国的最有力的国际法语言。其局限性在于国家数目和国家主体性的特定化和有限性，即前文分析过的地方性；这一地方性随着主权国家形式在国际社会被推广，已经在形式上得以克服。真正的障碍，在于如何从实际上促成该价值的实现。可以认为，在国际关系仍然局限在地球上且不存在所有国家共同面临生死存亡之考验时，此价值将会在国际法中长久的得以保留。

当国际法的中心随着权力中心由欧洲转向美国时，国际法的价值目标也发生了相应的变化，即由原来的基于绝对领土边界的主权平等转向在主权平等的基础上实现贸易自由和人权保护：全球贸易自由以及突破国家边界以及主权平等的人权理念和人道主义干涉。贸易自由被确认为是现代国际体系在经济上意欲实现的目标；此时美国被视为全球自由贸易的最终保护者，而且这一语言也一直是美国在二战后最经常使用的。反对全球化的主要力量，被认为是来自最落后和最希望自我孤立的国家，处于国际影响力巅峰的霸权国家在经济上也希望实现同等状态。沃勒斯坦从经济学意义上将霸权定义为“一种状态，在这种状态中一个中心国家的产品生产是非常高效的，以致它们即使在其他中心国家也具有很大的竞争能力，因此这个中心国家将是最大化的自由世界市场中的最主要受益者”。
 
[4]

 基欧汉将这个定义进一步修正，即霸权国家的竞争优势不是意指在任何产品上都具有出口的竞争优势，而只是生产和出口最有利润的产品，以及将会为未来提供生产更先进商品和服务的基础。或者也可以认为世界政治经济中的霸权是指“一个国家必须能够自由使用关键的原料、控制主要的资本来源、维持庞大的进口市场，以及在高附加值商品的生产上拥有比较优势”。
 
[5]

 更具体地说，由于美国在二战后——尤其是在20世纪70年代石油危机之后，控制了石油这一关键原材料在国际市场的流通，控制着美元作为国际货币在世界范围的投资且至今仍然是全球最大的进口市场，且在最高新技术上也绝对领先于其他国家，美国至今还是全球唯一的霸权国家。

只是，这些研究者做出上述论断时，可能完全没有预料到有一天美国要反对全球化；或者即便想到了也认为其出现的概率非常之低。其原因在于研究者虽然预测了霸权必将衰落却由于冷战的胜利使得美国的地位得以维持甚至提升之后，一时间美国几乎不存在任何可以预期的竞争对手，直到中国的经济实力在2008年世界经济危机爆发后相对提升且自此提升速度越来越快的现象确实出乎意料。

中国经济的快速提升在既有国际法价值目标下的国际法体系内，所遭遇到的是毫不令人意外的抵制。美国所主导的TPP以及TIPP，是以一个否认中国参与权利的区域基础上主导下一轮贸易规则制定权的机制和平台。与此形成对照的是，WTO相关规则在近10年的几乎停滞。这也证实了美国所谓的全球化只不过是全球美国化的幌子，当这个幌子不能服务于美国所追求利益的实现时，这个已经在事实上几乎实现贸易全球化的有效组织就遭遇了此前相关机制的命运：被抛弃。而这也证成了我们的观点：国际法现有目标的非包容性。

（二）国际法发展需要一个新的包容性目标

沃勒斯坦曾预测，21世纪中期，资本主义将让位于后继的体系。这个体系是否会更平等则要拭目以待。等待什么内容，等待的就是一个真正会主导全球化而非名义上的全球化（实际上的美国化）过程的重演。因为在美国主导的全球化中，体系固有的地方性和自我局限性并未消失，反而由于这种特性引发的不平等和紧张关系越发明显，并因此进入“混乱的告终”时期，
 
[6]

 需要一种具有更高生产效率和更合理收入分配的体系予以取代。

作为促成这样一个体系实现的有力工具之一的国际法，所应该朝向的修正目标是其更具包容性。一如徐崇利教授所指出的，当前的国际法仍然是一个缺乏多种文化营养的慢性病体。
 
[7]

 如果要治愈这个病体，我们需要明白一点，只有一个秩序提供的规则制度能让所有国家受益——无论这个国家在崛起还是衰弱、强国或弱国、新兴或成熟，那么这个秩序将毫无疑问成为主宰。
 
[8]

 未来实现这一点，就要求体系和规则的引导者本身能平衡多方的利益，或者一如约翰·罗尔斯所提出的“无知之幕”理论，即构造者在构建制度时应假设对其在社会经济体系中的地位并不知情，以此构造出保护每个人利益的体系。显然，美国并未做到这一点，虽然美国在二战后在客观上的确促成大量规则的产生，其首要目的却只是维护本国的霸权地位。这样的体系包容性并不十分充足，当如同中国这样的新兴国家越来越被既有秩序否定正当的利益追求意图时，其对旧秩序的不满程度也就会越来越高，而这在其实力增强的基础上，将形成共同作用力启动秩序变更。这种变更或许将更易于在国际经济领域实现，而非如很多学者预测的在低政治领域的环境保护领域实现。

中国的学者也指出，在国际经济领域，由于其更密切关注一国经济发展动力是否充足和安全，因而受一国经济实力的明显影响。
 
[9]

 基于资本对利润的敏感性，这一领域的反应速度可以说是在国际关系的五个领域（经济、政治、军事、文化、环境）中最为迅速的。各方对中国经济的发展将超出美国这一观点是一致的，唯一的不同在于在何时超越美国。以2015年中美GDP总量以及GDP增长速度看，一个比较可信的时间段是在未来10年左右的时间，中国GDP就会超过美国，成为世界第一。

在这种趋势下，中国的经济发展将成为中国在国际经济领域中推动规则继续朝向贸易自由化的基础，而这个贸易自由化必须实现的是发展中国家与发达国家差距的缩小，剩余价值的公平分配。在此目标上，中国已经具备了整合亚洲市场以及亚欧联合的技术手段，包括2010年开始输出的高速铁路项目、2012年正式对亚太地区提供服务的北斗导航系统、2013年启动的“一带一路”战略、2015年10月开始运行的人民币跨境支付系统等。因此可以预见的是，中国将成为推动WTO规则甚至国际经济领域相关法律规则进一步发展的主要力量。尤其值得注意的是亚欧间陆地交通基于高速铁路技术的推广和应用，将会使得这一块被称为世界岛的亚欧大陆成为最大的统一市场以及未来最大的世界经济体：其面积为全球陆地面积的37.2%，人口占世界人口的70%，
 
[10]

 GDP占世界总量60%以上：“亚欧大陆上那一片广大的、船舶不能到达但在古代却任凭骑马牧民纵横驰骋，而今天又即将布满铁路的地区，不是世界政治的一个枢纽区域吗？”
 
[11]

 这片区域也符合世界经济体规模的最大限制，即费迪南德·弗里德所使用的最好的交通工具在40～60天内所能达到的地方（也可称之为60天行程）的世界经济体。而这个经济体的重心也将再度转移至东亚。以此为基础，中国将成为国际法律制度创新的推动者。

国际法律制度的创新，取决于权力结构、利益分配、观念构建以及对正义的理解。
 
[12]

 这其中，权力结构取决于一国硬实力和软实力共同组成的综合国力；利益分配取决于在各国综合实力共同作用下的机制和规则（国际法）；观念构建以及对正义的理解则完全是由高屋建瓴的价值观所决定的。中国具备一定的综合国力并且有继续增强国力的动能来源，理应在推动国际法发展时思考应朝向何方推动其发展。国际法可不只是那些僵硬的规则，还包括道德与衡平的原则。

这就是21世纪海上丝绸之路建设中必须提出并建设共同价值观念的意义之所在。

二 21世纪海上丝绸之路的“计利当计天下利”的共同价值观念

（一）多元价值与单一价值的冲突

在提出共同价值观之前，有必要对既有价值观予以梳理并对其相互间关系有所认识。

一如前文所述，在历史上，国际法所依赖的价值观包括主权平等、贸易自由化以及人权，新近则产生了反恐以及共同责任。其他的包括共存、合作、和平、发展等则是进一步衍生出来的。这些价值观本身都没有问题，问题在于其起源的地方性容许并实行了对其进行适用范围的限制。国际法中诸多问题由此产生：诸如文明间歧视、原本非采用国家形式的政治单位以及采取此形式的新兴独立国家被客体化、大国霸权以及霸权语言下的国际法工具化、国家在经济关系上的中心—边缘结构，这些问题反过来又导致人们对于主权平等这一基础进行质疑甚至出现过要废弃此基础的讨论和实践。凡此种种，都在提醒研究者国际法既有价值观由于其来源过于单一而难以适应当前国际社会的发展，因此国际法必须有一个更基础层次的概念：包容。包容才会允许在领土大小、人口多少、综合国力强弱、文化历史多样的国际社会上，存有一个可以为所有国家或国际社会政治单位所接受的共同利益。毕竟，国际秩序或国际结构就是产生于国家间互动过程，
 
[13]

 并由于各国的共同利益存在形成国家间共有知识，进而固化为国际法。
 
[14]

 各国必须有共同利益，国际法律秩序才会建立。各国必须都能从秩序中获益，其才会选择服从秩序。

二战后至今，国际社会既面临着民族国家独立后带来的文化多元主义，又同时处于美国试图构建单一价值体系的过程中，加之既有的欧洲国际体系下的价值观念，国际社会处于多重力量交互作用的结构之中。随着交互作用越来越明显，这种结构的内部一致性也越来越高。尤其是20世纪80年代之后的全球化趋势开始之后，原本似乎不可跨越的东西和南北半球已经成了一个地球村，新兴大国也开始被指出如同既有大国一样在追求自我国家利益的最大化，
 
[15]

 越来越与既有大国趋同而不再是与发展中国家同处一个集团。多样性和趋同性几乎同时发生，趋同性当然并不意味着党同伐异下的排除异己，而意味着彼此间由于沟通将更有可能消除阻碍发展的偏见和固执，意味着包容性下对易促成冲突因素的消除或抑制，意味着基于文化多样性的同一价值观念产生的可能性大为提升。
 
[16]

 在此情形下，各国间的身份认同也就具备了实现的基础。

（二）共同的身份认同可能

一如前文所述，根据摩根索对实现世界和平路线的设计，共同的身份认同或者国际社会内聚力的实现至关重要。当然，这种认同必然会遭遇一对矛盾关系的挑战和检验，即国家间认同既促成了国家间合作又同时于一定程度上消解原“国家认同”形成的自我身份认定，
 
[17]

 甚至出现“身份危机”。根据亨廷顿的观点，当前人类正处于一个国家间认同建构失当的全球认同危机时代。
 
[18]



西方国家的自我身份定位包括如下三方面：政治民主、经济自由、理想个人主义的代言人和捍卫者。
 
[19]

 这样的定位也影响到了由其所主导的国际法发展过程。即国际法在欧洲主导时代出现的以国家间边界明晰为基础的平权者共存状态，和美国主导出现的人权语言特征。这种定位隐含着异我之分以及丛林式法则和价值目标，在当前国家间融合逐渐加深的国际社会发展趋势下，此定位越来越不能促成此趋势的实现。当一个设计出的范式或自我定位与国际社会发展趋势方向背离时，通常也就意味着其历史使命的终结。

“一带一路”的核心理念为合作共赢，目标在于形成国家间的利益、责任和命运共同体。“任何一个共同体都是自者和他者的组合，而认同正是自者与他者之间的一种价值关系的确定。”
 
[20]

 国家间认同不仅是国家间相互合作的前提，也是共同体形成的必要条件。诚然，要构建此国家间认同感，将会遭遇国家间基于不同的宗教文明、政治体制、经济水平以及主权争议等形成的挑战。其中的关键，在于其他各国对于中国推行此战略的意图不明形成的猜忌和不信任。

和谐主义强调的是一种能承认差异性的相互包容。“和而不同，周而不比。”这种和谐主义与西方的世界主义也有共同之处。中国要追求的是以对话求共鸣，以相互融合形成建构世界秩序的另一种可能。
 
[21]



在漫长的历史演进中，个体的身份认同是群体文化的一个重要方面，这种文化先于其他任何政治组织形式产生，并且经由共同的语言和符号进行表达和沟通。文化共享下的身份认同对于社会组织形式尤其是政治组织形式意义重大，它使得某一个人和某一个群体之间确立内在的且相对稳定的联系，由此使得个体在内心负有对群体的忠诚义务。这一点在18世纪末19世纪初发展起来的民族主义及其对国家统一的作用上，也可观察到。当时，日益发展的工业化催生了相当强烈的阶级矛盾，这种矛盾甚至可能摧毁国家的统一性，正是“民族主义营造了一个强大的、包罗万象的统一体，以此对抗和舒缓了阶级对立和分裂”。
 
[22]



三 国际法的价值取向再思考

国际社会当前的结构特征处于这样的一种张力关系之中：多样性和趋同性同时发生。在这样立体有机的国际社会中，国际法的地位和作用既不能过分夸大，认为这就是人间至高无上的法则和解决一切问题的途径，应成为国家间关系的至高无上准则，
 
[23]

 也不能因为国家间纵向关系的存在以及国际违法事实的存在而贬低或轻视其所具备的维护和建构能力。
 
[24]

 国际法其实是这个危险和不正义国际社会的一部分。
 
[25]

 这部分内容随着国际社会朝向规则国际社会阶段发展，随着国际组织、国际机制的日渐丰富，国际法具有更大的约束力和生命力。为确保其生命力，我们必须明白这一点，如果法律的内容和实施都有赖于法律主体的意志，与其说其是适当的法律，毋宁将其视为此法律主体政治利益的借口。
 
[26]

 换言之，国际法自身的约束力，一种外在于法律主体意志的约束力必须形成。国际法要形成这样一种约束力，则应具备广泛同意的基础，此广泛同意以非歧视性的文化多样性兼容并蓄为内容。如此，才能符合当前国际社会的横向关系以及纵向关系有机互动形成的立体结构特征。

在国际法的发展中，欧洲国际法时代经历了各国主权和领土边界逐渐明晰的历程，横向型特点最为突出。而且，主权平等一词，由于指向所有国家无论其领土、人口和国家财富以及权力差异均具有一致的抽象人格，指向可摆脱神圣罗马帝国和教皇权威之苦的方向，为西欧各国全心地欣喜接受并被确认为国际关系架构和国际法制度的最牢固支柱。这一点作为现代国际法产生之后相当长一段时间内的主要特征，得到了广泛一致的认可。美国主导国际法发展以来，主权和领土边界开始出现一定程度的消融，超级大国主导经济共同体的形成，并具备实现提供大量公共产品的能力，这决定了国家间再度出现依赖和纵向型的特点。后者对前者形成了牵制甚至变革的可能；而前者的基础地位和长久以来动态力量的惯性也对后者形成了制约。二者的交互作用，使得当今国际法在解释一系列争议现象时难免陷入力所不逮的尴尬境地：诸如前文论及的主权平等与大国特权、人权与集体人权、共同意志与表达渠道等。在国际关系领域，这种交互作用直接促使以摩根索为代表的现实主义学派诞生。摩根索在《国家间政治》一书中提到：当事务经历剧烈变化时，传统的模式就不再适用了。其所意指的对象，正是国际关系在二战后发生的巨大变化：传统的理论中，国际关系结构以特定范围内所有国家“主权平等”为基本前提；变化之后的现实出现了超级大国和小国之间明显不平等这一超越传统理论解释能力的问题，诸如美国在东南亚的军事行动、苏联在东欧的军事干涉等。国际关系学界对这种由于两个阶段的重叠形成的种种被改变甚至被扭曲的现象，开创出了各种学派，从权力政治、从体系或制度的建构力量、从经济发展的需求以及从理想道德层面，以不同焦距的视角提出了自己的观察结果。

国际法领域对此的回应也显得有些混乱，甚至有时候国际法本身都要成为问题的一部分了。
 
[27]

 这样的现实，意味着国际法已经具备继续向前发展甚至可以说是进入新的发展阶段的可能。在这个发展阶段中，中国这个原体系外力量的地位和作用至关重要。

中国首先需要意识到，国际法的发展需要新的理论供给；其次，更应该重视的是理论供给能力。供给的这一理论是否适当，就要看“它是否赋予了如果没有它将仍是毫无联系和无法理解的纷繁现象以条理和意义”。简言之，“理论是否与事实相符并能自圆其说”尤为关键。
 
[28]

 而其答案的核心正是前文提出的以包容为基础特征的和谐主义理念。
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第三节 21世纪海上丝绸之路意欲实现的目的

一 国家间关系的新模式

（一）国家间关系既有模式的目的：同化或孤立

如第一章所分析的，16世纪现代国际社会形成以来，有关国家间关系的学说就层出不穷：先后出现了无政府状态或者说自然状态下的权力竞争、基于共同利益而产生的合作、基于共同道德的世界社会一体化、基于国际法以及其他组织和机制的权利义务等。其中，以前两种学说影响最为明显，分别是广为人知的现实主义和自由主义。

在现实主义理论中，由于资源的有限性和国际社会资源分配机制的欠缺，国家间天然地处于一种竞争关系。而且，这种竞争是零和的，即我获得了资源就意味着你失去资源。由此，一国获取资源的能力就会对其在国际社会中的地位产生决定性影响；反之亦然。这种能力最为激烈的表现形式，是一国的战争能力。因此，最初产生的现代国家先是彼此间通过战争决定彼此所得资源的多寡，由此形成一种内化的竞争关系。此后，在开辟新航线和发现新大陆后，将这种竞争转为对所谓无主地或野蛮地区掠夺的竞争上，由此形成一种外化的竞争。当这种竞争最终导致世界性的巨大战争并且再也没有任何“处女地”可供占据后，各国终于告别热战时代转而进入冷战，而实质仍然是对资源的控制。相应的，国际法的重心在早期是战争与和平，包括后期的占领和条约；此后则是如何共处，即基于共处基础的合作与发展。

在自由主义理论中，各方的共同利益决定了彼此间必须合作。这种共同利益基本上就是资本的利润最大化。为了实现这一目标，要求以市场规律调节资源配置，甚至是在超出国家边界的范围内进行调节。欧洲主导国际社会阶段，这种共同利益在很大程度上依然受控于国家以及政府；美国主导国际社会阶段时，这种共同利益是与国家权力并行甚至有时候超越国家权力的约束和控制。前者形成了国家资本主义，后者则形成了资本国家主义。美国所力求实现的全球化尤其是贸易全球化意欲实现的就是资本在国际社会的自由流动，并以其所主导的世界银行在助力全球发展的名义下为各地开出发展经济的药方，其核心则在于私有化；意欲实现的目的则是以其资本优势对世界形成控制。以此将自身的价值和制度提升至世界范围的唯一追求目标。
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其实无论是哪种学说，国家间关系都是将国家特定化，而后是特定国家的语言、逻辑以及价值的普适化，其意欲实现的目的很简单直白：某一霸权国家或者某一个大国集团对国际社会依照其单方意志的塑形。在针对中国与此国际体系的关系上，其处理也只是历史上此模式的再次无新意套用。无论是国际政治学界新近出现的有捧杀意味的G2的提法，
 
[2]

 还是由来已久的有非我族类意味的中国威胁论，又或者是国际法学界的中国与传统大国追求国家利益并无不同的同化论；无不体现对中国的心态要么是将其同化，要么就将其存在的独立意义抹杀。这一向是传统国际关系的核心内容。

（二）国家间关系模式的更新：和谐共生下的共赢关系

西方主导的国家间关系非此即彼逻辑，对于理解国际社会的演进历史以及当前现实提供了背景和答案；对于如何进一步构建国家间关系以促成未来国际社会的进展却不能提供有益帮助。基于当前国际社会多样性现实，我们需要一个更能描绘和解释现状以及预测其未来发展的透镜。这样的透镜最好能有一个超越非黑即白的简单逻辑的文化背景，有一个具有包容性品格的基本概念：目前来看，中国提出的“一带一路”的概念是最为适当的，它的主要内容集中在以经贸合作为基础，实现政治互信、经济融合、文化包容的利益共同体、命运共同体和责任共同体上。总而言之，这是一个以共生为基础的共赢概念。这就使得国际秩序在传统的和平共存基础上，有进一步朝向融合方向推进的可能。

这一推进将以新的国家间政治关系、经济关系、文化关系为主要内容。

在传统的国家政治关系安全领域中，你的安全意味着我的不安全，你的不安全意味着我的安全。这是完全符合其非此即彼的简单二元关系理念的。在国际社会限制了战争作为处理国家间关系和推行国家政策工具之后，传统安全问题在国际层面上占据的比重开始下降，非传统安全进入国际关系以及国际法的视野中。非传统安全提供了一种新原则，叫作超共存（superior coexistence），即你的安全就是我的安全，我的安全也是你的安全。很多中国学者相信非传统安全改变了原来以主权安全和核心的传统安全的看法，从国家安全扩展到共同安全、国际安全和人类安全，还包含了从以军事政治外交为主的高层级安全向以人类安全为主导的低层级安全的转变。
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 在传统国际经济关系贸易领域中，大国或大国集团以其所掌握的资源、技术、市场以及货币优势，占据世界体系经济网络的中心；超级大国甚至占据核心地位；其他的国家则依据所谓的“比较优势”以及因此而生的“分工”被设定在边缘以及次边缘地位。在这种设定下，国家间差距并非在缩小，反而是在扩大。从美国GDP在世界GDP所占比重以及美国每年的进出口在世界贸易中的比重看，美国依据其技术以及货币优势和苏联/俄罗斯、联邦德国、日本、英国、法国等二战后经济恢复的大国间的差距一直在扩大，遑论其他新兴国家。唯一和其差距缩小的，是正式加入WTO之后的中国。而中国的GDP在世界范围内份额的增加，意味着美国的相对比例的缩小。中国提出的经济发展是在贸易自由化和全球化方向上进一步扩大世界贸易总额，而美国此时却开始出现一定的保守主义和贸易保护主义。更形象地讲，此前各国际经济发展逻辑是财富体量增大的水涨船高逻辑，中国现在也还在继续坚持此逻辑，这是一个积极的建设性方向；美国却转向了追求其相对比例优势不变的水落石出逻辑，这是一个危险消极的非建设方向。简言之，中国主张共同富裕，美国则主张单边富裕。从国际社会发展趋势看，中国的主张将有大概率取代美国的主张。

在传统文化关系上，文明间歧视成为一条主线。西方的文明是先进的、非西方文明则是落后的；前者代表了人类发展方向，后者则应该被抛弃在历史的回收站。而随着民族独立和民族自决在国际社会中的应用，我们必须承认不同文明间的差异是天然存在的，而差异本身不意味着先进或落后。但在西方的政治文化逻辑中，依据康德的世界主义梦想：和平是自由民主政体的本性，西方国家都确信康德这一观点是正确无误的。自由民主政体和文化就是最先进的，就是人类追求的终极目标。美国在二战后以其制度和价值为标准规范国家间关系时，中小国家接受了美国主张的自由民主，与美国的关系就被认为出现了和平，即所谓的民主和平论。
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 美国也因此在大战略中奉行不征服规则（non-conquest rule），并且以上帝选民身份自居，试图通过输出民主拯救其他的非民主世界和落后文化地区，并由此发起一次又一次的战争。
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 而事实上，主要国家中民主的传播是否使国家明显的远离战争仍是存疑的。
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 根据统计，被视为好战的18世纪发生了68次战争，死亡人数400万；血腥的19世纪发生了205次战争，死亡人数800万；而20世纪则有275次战争，死亡人数1.15亿。转换成千人死亡率则分别是18世纪的5‰、19世纪的6‰以及20世纪的46‰。
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熟悉一统政治的大国都很清楚，在价值观政治和大国政治中，一旦全盘接受其他大国的一统理念，则无异于思想缴械。美国也因此对中国所提出的新型大国关系保持谨慎。谨慎在于新概念的解释权通常掌握在提出者手中。另外也有些尴尬，因为中国提出的新兴大国关系其中一点就在于避免陷入此前所谓的修昔底德陷阱，避免新兴大国和守成大国之间的战争状态。美国如果不认同此概念，则很容易被人指责为对和平的破坏者。美国由此会陷入不义之境地。
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二 国际法秩序的维新

（一）国际生活的变化决定了国际法的变化

“在国际法的整个历史中，国际法的发展是受国际生活的需要的影响的”。
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 国际生活的需要在国际社会的不同阶段表现不同：在欧洲国际法年代，国际生活的主要需求是权力的世俗化和平等分散化，教皇以及神圣罗马帝国与日渐成形的各主权国家间矛盾是促成当时国际法发展的主要动力来源。当教皇的权力最终被局限在一个非常有限的范围内、当神圣罗马帝国终于在1806年被拿破仑推翻之后，主权和主权国家的观念就失去了原本对其形成牵制的权力集中和神圣化的力量，转而与此时兴起的民族主义结合，最终滑入一个危险的境地：即20世纪两次世界大战的爆发。

两次世界大战向人们警示着这样一种可能：当主权与民族主义结合，并且没有任何力量可以对这二者结合形成的力量予以牵制时，国际生活将会陷入极端混乱的状态，这就需要一个新的力量制约主权以及民族主义语境下的国际社会分崩离析。

一战后——尤其是二战后美国提出了新的制衡主权以及民族主义的概念，即国家间联合。由此形成了一战后不够成熟的国际联盟，以及二战后较为成熟的联合国。二战后国际生活的主要需求转变成了民族主义的主权国家如何和平共处，并在此基础上获得发展。各自独立平等的民族主权国家与彼此联合形成的张力关系，成为促成二战后国际法发展的动力来源。为了矫正19世纪至20世纪中期民族主权国家产生的分离力量，大量国际组织、国际机制以及国际法规则得以产生，形成了对国家间从经济领域、政治领域、文化领域、军事领域以及环境领域合作的基础和约束力量。

国家间联合的顺利进展，很容易使人产生一种错觉：国际社会将朝向一致方向不断发展直至全球统一。美国作为引导国际社会再度联合的超级大国，以包括贸易自由化内容的全球化以及人权概念为工具，试图将国际社会引导进入一个以美国式价值和制度为样本的全球大一统方向，实际上则是全球的美国化。其典型的表现，就是美国竭尽全力地在世界范围内输出民主和平论。其间，由于冷战的结束使得美国甚至获得了暂时性的胜利。然而，这种以单一的价值观念甚至是要么与我同化要么就消灭你的简单粗暴语言实现大一统的设想，毕竟不可能实现。国际社会的多极化理论之产生也正是因应国际社会这一需求。欧盟的成立以及中国的崛起都被视为促成国际社会多极化的重要力量。

因此，现下国际生活的主要需求是如何实现各自独立平等的民族主权国家与国家间联合的平衡，并且要防止国际社会退回到冷战状态。而美国单一的价值和简单粗暴的语言在实现这一点上则显得力有不逮。其所主导的国际法传统上长久存在的地方性和歧视性弱点，也日渐明显。国际社会需要朝向一个真正以国家间合意产生的法律规则为基础，能包容多样性的共同利益方向发展。共有利益和多样性利益之间的矛盾，将是促成国际法进一步发展的动力来源。

中国具有包容性的和谐理念的价值也因此得以体现。

（二）中国国家利益与共有利益的一致性可能

国际法的变动过程中，其主要动力来源于大国和既有规则之间的张力关系。当新兴大国产生之后，新兴大国会形成一个新的国际法发展变量。新兴大国对于国际法规则发展的影响体现在如下几个方面。
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 其一，新兴大国产生之后，为实现其利益，将会努力谋求适合其实现利益的规则，由此推动国际法的发展。其二，新兴大国与守成大国之间的张力关系将会影响规范国家间关系的规则。一如中国在国际货币基金组织以及世界银行中投票权比重分别提升至6%以上和4.42%，
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 美国的相应比例为16.5%和15.85%，以及中国通过创立亚洲基础设施投资银行等向国际社会供给新选择空间等。其三，新兴大国对国际社会发展提出新设想或新理念时，如果该新兴大国的硬实力足够，则会推动体现其软实力的新设想反映在国际法规则上，一如中国所提出的“一带一路”设想以及共同体概念。

由此看来，新兴大国追求的国家利益是什么将对国际法发展产生决定性影响：新兴大国与守成大国之间的利益越来越趋同的情形下，国际法将继续朝向守成大国意图实现的方向发展。这也是为何现在有些国际法学者认为中国作为新兴大国，与既有大国并无不同，都受国家利益驱动，
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 最终追求的方向也是大国特权而非国家间平等；而中国和其他广大发展中国家之间的利益分歧压力也会加大。这种主张的目的仍然是将中国从其可能的盟友间孤立和分化出来，并进而压制中国的崛起和发展空间。

新兴大国如果能够将其利益与国家间共同利益结合起来，则国际法就会逐渐从原来日渐偏向超级大国的单边和霸权方向矫正回来，并且与国际法规则中隐藏着的自然法力量汇集，使得国际法最终朝向一种合作共赢的方向发展。

由此看，大国国家利益如何界定至关重要。
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 根据摩根索的观点，国家利益根植于一国的经验和权力，是一国外交政策的可靠指引。除此之外的道德主义、乌托邦主义、情感主义或是法治主义不仅不能对外交政策提供有效指引，实际上还是有害的，因为它们为一种无尽的征讨政治提供了理想化的正名。
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 这一观点中的合理之处在于警示国家利益不能指向一种虚无的过于理想化的方向；其不合理之处则在于忽视国际社会中既有机制和规则的自我矫正能力：就像中世纪末期教皇权力过大时，最终引发了权力的世俗化发展；一战和二战之后主权国家过于偏离自我和分离的方向时，则引发了国家间联合的力量。现今，国际社会过于偏向美国以和平民主论统一国际社会的单一方向，必然需要一个能包容多样性且以真正共同利益取代美国单边利益的力量，这个力量将指向国家间的共生关系，
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 这要求一个真正的大国承担此国际责任。

真正的大国，必须不仅有能力和有余地消除其他国家联合反对自己，而且必须提供基本的服务。反恐战争以来，美国已经减少了对公共产品的投入，诸如退出军控条约、不签署相关条约、转回贸易保守主义等，国际公共产品的空间越来越大，国际公共产品的赤字也越来越大，这就需要有新的提供者。

权力源自责任，责任要求能超越狭隘的自我利益和自我局限。而这才是真正的普适主义：其并非将一种具有明显地方性和歧视性的小范围秩序经验放大，使其成为放之四海而皆准的原则，而是在尊重“物之不齐、物之性也”的差异基础上，逐渐扩大为各方所共同接受的利益观念形成共生共进的一体关系。
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问题的延伸和发展（代结语）

新兴大国要成为真正的强国，既需要物质准备，也需要理论准备。这种理论准备需要一种新出现的价值观念得到大多数国家的认同。根据学者的观察，在新兴大国中，只有中国具有持续提高在国际经济领域和安全议题领域的能力。
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 这就要求中国对国际社会以及维护国际社会的国际法规则提供新的理论和命题，21世纪海上丝绸之路战略正是中国可向国际社会提供新选择的契机。这种新选择的重点不再投射在威斯特伐利亚体系下的国家间共存上，而是以现在于一定限度上存在的国家间的合作为起点，力求实现国家间的融合。因此，国际法规则将在如何处理国家间共存的基础上，规范实现国家间的全面合作以及融合。在这个方向上，国际法不再是可有可无或者只是国际政治的一个小部分，而是维持国际秩序所不可或缺的规则体系。

中国的崛起被视为21世纪的重大事件之一。如学者所说，占世界人口四分之一的中国人民，将会在决定人类共同命运中起重大作用。

中国曾长期是源于西欧的现代国际体系的外部人事实，可能为中国成为推进国际社会发展的新动力来源提供最好的视角。中国历史上的政治结构以及与周边其他政治实体的关系，一般被确认为是帝国模式。这种模式下，中国长期是世界体系的中心。有国外学者提出，权力中心在过去的三四百年间转移至西欧以及20世纪转移至美国，以长历史视角看，只是中华体系的暂时偏离。或者也可以说是权力对资本的暂时屈从。长远地看，权力驾驭资本并重视资本是最好的模式，但资本有时候会谋求驾驭权力并驱使权力为其所驾驭。后者是非常危险的，因为这通常意味着文明的衰朽。在国际关系上，除了权力和资本的力量，第三种力量来源于理念。中国历史中基础深厚的包容性，与西欧文明下的排除异己相比，更适合未来国际社会的发展。

在经济发展的基础上，中国可考虑适时为国际社会提供更多的国际公共产品，或者说国际社会共需品。国际公共产品包括国际社会的秩序、安全、机制、合作途径与平台、汇率稳定。国际社会的秩序维护更多的是理念供给：中国可在国际社会上阐明既有国际社会的地方性和丛林性的危险，推进国际社会认同包容性的发展目标。安全包括传统安全与非传统安全。机制是国际社会的沟通途径和场合以及各种议题和平台。当前国际社会的公共产品供应不足，包括新议题供给不足，将成为中国建构性参与国际社会的契机。

为消除国际社会对中国成为新兴的超级大国之后是否会重复美国单边主义的担忧，中国最可考虑的途径是承诺推进国际规则朝向一个维护包容性国际社会的目标发展，并尊重有利于实现此目标的国际规则。

中国尊重国际法，应该与美国对国际法的工具化截然不同。国际法并非不能用为工具，但如果只是工具和权术，远离秩序与道德，国际法就会被人轻视。如此次南海仲裁案是典型的国际法被美国工具化的实例。近期一些仍然在质疑中国“三不策略”的声音，其实有意无意地忽视了这一点。这种倾向的危险性在于可能使国际社会陷入修昔底德陷阱无力自拔。美国对国际法的工具化，与欧洲对待国际法的传统一脉相承。西班牙成为第一个日不落帝国时，借助维托利亚的论著界定了法律的普适性，为其武力征服印第安以及印第安人正名；英国成为新的日不落帝国后，为确保其海外殖民地与本土的顺利交通往来，海盗罪、战时中立、与殖民地间的不平等条约制度等成为国际法上的内容。1887年，英国首相Salisbury认为，据通常理解的法律一词的意义看，根本就没有什么国际法。它总体上依赖于教科书编写者的个人观点。没有法院能执行，由此以法律这个术语来指称国际法于一定程度上是具有误导性的。基欧汉的研究结果显示，“在考察美国自1776年到1989年对国际承诺的遵守问题时，我发现存在着比我最初想象的、更多的不遵守现象”。可以说，美国主导下的国际法发展方向更像是单边主义的变形，即以名义上代表所有国家甚至全人类价值将体现其单边利益的诉求合法化的倾向，并将与其诉求不同的国家流氓化、非法化。中国可从价值上对国际法发展供给新的理念。一个能促成更多国际主体满意方向应该是以尊重和包容为取向的，丛林式社会下的先到先得、后到不得的理念，应逐渐从国际法理念的核心位置上退下。

结语

现代国际社会肇始于16世纪。500多年的发展中，国家之间的关系特征由最初的丛林竞争进入遵循规则。丛林社会向规则社会的转折，发生在二战结束后至今的70余年。之所以判断这70余年是转折期和过渡期，是因为一战和二战作为丛林阶段国家间所能爆发的最大规模冲突，已经宣告了丛林时期强者法则的终结。美国在二战后主导和推动建立的大量国际组织和国际法规则，虽然有维护其霸权地位的意图，却因为受到这些规则发展中产生的越来越强大的约束力，而越来越不能像之前的霸权国一样肆意妄行。可以认为，美国是丛林国际社会的最后霸主，也是规则国际社会的奠基者。由于不能摆脱其已经适应的丛林社会下的弱肉强食模式，美国也将越来越不能适应规则国际社会的约束并进而丧失其霸权地位，由此失去推动国际社会朝向规则社会发展的能力和意愿。

中国曾长期是现代国际社会的局外人，具备打破国际社会沦陷于丛林阶段的视角和意愿。随着中国经济实力的发展以及在未来10年左右的时间点上取代美国成为第一经济体，中国届时将会成为最合适和最有能力的国际社会发展推动者，并且有可能按照自己的构想，为国际社会发展确定目标和蓝图。因此，今后10年将会成为中国在国际社会上有所作为的时间起点。这一构想的方向，不是复制以往崛起大国的丛林式强者道路，而应该是更多数国家稳定参与和可预期受益的规则社会。中国不是当头，而是集合更大的力量形成任何单一力量都无法否定的趋势，推进国际社会朝向此方向发展。
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