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摘要

国际法哲学是国际法的基本理论、一般理论和方法论。国际法哲学的基本范畴涵盖了国际法的本体论、价值论、方法论、运行论。国际法的本体论是认识国际法的核心和起点，必须以国际关系的整体环境和法律的总体状态来论断。在辩证的维度上认识国际法是把握国际法宏观演进的关键，在不同国家立场辩证统一的基础上判定国际法价值是更加立体、全面地判断国际法状态的重要手段。通过在法学整体的知识体系和思维模式下认知国际法，通过在国际关系的系统格局和历史演进中去分析国际法，是妥当评价国际法的重要语境。由此可以对于国际法重要的前沿和热点问题展开追问与反思，如主权、有罪不罚、国际正义、遵行机制、国际社会契约。可以期待，以此种独特的中国视角探讨国际法问题，有望逐渐形成国际法的中国理论。


Abstract

Philosophy of international law，or jurisprudence of international law，is the basic theory，general theory，and methodology of international law.Categories of philosophy of international law covers ontology，axiology，methodology，and operation of international law.The ontology of international law is the core and start point of understanding international law，and should be interpreted in the overall status of international relations and law at large.To recognize international law in the aspect of dialectics is the key to grasp the innovation of international law，and to examine the values of international law in the sense of various stands by states is an important measure to know the status of international law.To evaluate international law in a proper way，it is necessary to employ the knowledge system of law as well as theories of international relations by a historical perspective.Based on such context，it is possible to make reflections on frontier and newly raised issues in international law，such as sovereignty，impunity，international justice，compliance，and international social contract.Such unique Chinese perspective may help the establishment of a Chinese theory of international law.
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这大概是一本其标题多少会使人感到生疏的书。当黑格尔写他的《法哲学原理》时，法学是哲学的组成部分；更早时候的格老秀斯的《战争与和平法》则是以自然法的理念系统阐述国际法根本哲学问题的巨著。虽然自19世纪中期开始，法学逐渐从哲学中分化出来，但作为哲学与部门法学接合部的法哲学并没有消失。将法哲学赶下学术殿堂的是苏联时期的法学教育。改革开放前的中国在法学教育方面多承袭苏联的理念，将法哲学定性为“资产阶级”和“唯心主义”的学说。因此，法哲学（当然连同国际法哲学）被扫进了“历史的垃圾箱”，成为一个让人知道但又不了解的概念。其实，人们是无法从法学中将法哲学剔除的。法哲学是从哲学角度以哲学方法来观察法律和思考法律问题的学问或学科，因此，当你深层次地思考法律问题的时候，你就进入了法哲学的空间。记得1978年进入吉林大学法律系后，我们学习的第一门法学课程是国家与法的理论。那时根本没有听说过“法哲学”这一概念，但回想起来，这门课程还是让我们接受了许多马克思主义的法哲学思想。“你们的观念本身是资产阶级的生产方式和所有制关系的产物，正像你们的法不过是被奉为法律的你们这个阶级的意志一样，而这种意志的内容是由你们这个阶级的物质生活条件来决定的”，马克思主义经典作家关于法的本质的阐释直逼法哲学的核心。今天，我们可以放心地使用“法哲学”的概念了，虽然多少有些生疏，但离我们并不遥远。

这应该是一本值得法律人，特别是与国际法相关的人，都来读一读的书。尽管法学在当下的中国已经（幸抑或不幸地）成为显学，但有兴趣探求其理论奥妙的只是很少的一些人。在国际法领域，更多的人在研究世界贸易组织、国际金融体制改革、国际刑事法院、大陆架划界、二氧化碳排放交易。这些具体制度的研究当然重要，但问题是，如果我们不了解这些制度之后的现有的和应有的理念，我们如何能够判断和把握我们的立场？有人可能会质疑国际法这样一个尚欠发达的法律体系会产生体系化的国际法哲学。就此，作者在书中已经做出回答：“国际法规范本身的分散性，导致其理论需求大于国内法……在未能体系化的领域，哲学层面的思维可能会有更大的指导意义和启发机会……所以形成了国际法对法哲学的依赖。”与一般法学理论不同，法哲学的研究对象不是现实或历史上存在的法律现象自身，而是这些现象背后的普遍性规律，所以，法哲学对于一般法学理论，对于立法和司法实践都具有引导作用。

这应该是一本具有开创意义的书。虽然自改革开放以来我国的法哲学研究已经有了明显的进展，但国际法哲学的研究还远远不够。何志鹏教授的这本《国际法哲学导论》是我读的第一部中国学者研究国际法哲学问题的专著，在国家图书馆的书目中也未能检索出一本以国际法哲学为题目的中文著作，因此，这本著作标志着中国学者对国际法哲学的初步探索。这部著作对国际法哲学研究的贡献至少表现在两个方面：一是对国际法哲学的概念做出自己的界定，并梳理出国际法哲学研究的八大命题；二是就上述命题评述了国内外相关的重要学派和学说，在此基础上提出并论证了自己的观点。关于法哲学概念的界定，国内外学术界历来就有“广义法哲学”和“狭义法哲学”之分。广义法哲学即法理学，凡有关法的一般原理都可归于法哲学；狭义法哲学则仅为法理学的一部分——有关法的最一般理论的哲理性思考。本书作者接受狭义法哲学的概念，认为“法哲学是法理学的一部分，即法理学去除法律基础（例如法的渊源等一些基本概念）之后的纯粹理论部分”。基于这种立场，作者提出：“国际法哲学属于国际法理论的一部分，但并非所有的国际法理论都属于国际法哲学。在国际法的理论研讨中，对于国际法范围的研讨，对于国际环境法历史的探索，对于海洋法原则的分析，大多不属于国际法哲学的问题……只有那些将法哲学的观点、理论、方法与国际法的理论与实践问题相结合的研究才能算是国际法哲学。”在界定了国际法哲学的概念之后，作者梳理出国际法哲学中的八大命题，即：“国际法是平位法、协定法、弱法和不对称法”（第二章）；“国际法规范的确立和发展过程中存在着对立统一、质变量变、否定之否定的辩证法基本规律”（第三章、第十章）；“思想与表达是统摄国际法研究的纽结，各个层次、各个维度的方法都是围绕着思想的表达而采用的”（第四章、第十章）；“和谐发展是国际法的最新价值要素”（第五章）；“国家主权来自由习惯而传承下来的社会分工，受法律制约的主权才能具有公正权威的基础”（第六章）；“国际法的遵从机制软弱的根本原因在于国际社会的无政府状态，而遵从机制的强化应该与国际社会的社会化进程相一致”（第八章）；“只有在国际社会契约的思想基础上通过充分民主协商而形成各国普遍认可的国际刑事实体规范和司法机制，才有可能逐渐消除国际法上的有罪不罚现象”（第七章）；“国际法的理想发展方向是国际社会契约安排的实现”（第九章）。在提出国际法哲学的上述命题之后，作者在自己和他人已有研究成果的基础上对各个命题进行了深入的探索并做出结论。例如，关于国际法的价值，作者指出，国际法的规范评判、反思与指引均有赖于价值设定。当今西方主导的以人权为核心的正义观将民主作为唯一的正义模式，忽视了人权的多样性，忽视了与人权相并行的价值，忽视了正当程序的法治原则，以人权为名义行使霸权，很难认定是真的正义。在建构国际正义的进程中，带有东方文化特征的和谐概念融入国际法的价值观中，可能带动国际法规范与功能的超越。国际社会为达到和谐发展需要在观念和制度上进行渐进改良，中国也需要建立尊重多元、直面冲突、倡导人本、崇尚法治的和谐观，在以妥善的方式解决、化解冲突的基础上达到和谐，在经由法治秩序的阶段后建构和谐。尽管作者提出了若干重要的国际法哲学命题并进行了深入的研究，但作者并不认为他已经搭建了国际法哲学的完整框架。他认为国际法哲学“应当在不框定范围、不急于求成、不追求显耀的平和心态下逐渐发展，才有可能取得有益的效果”。

十几年来，作者一直在国际法基础理论的田野中辛勤耕耘，仅2006年以来，他就完成了《全球化经济的法律调控》《发展权与欧盟的法律体制》《欧洲联盟法：发展进程与制度结构》《人权全球化基本理论研究》《国际经济法的基本理论》《权利基本理论：反思与构建》6部学术著作。在收获了如此丰硕的成果之后，作者曾无意间道出某种疑惑：一些随手拈来的短文被许多有影响的“文摘”刊物摘编或全文转载，而一些精雕细琢的长文却没有引发期待的反响。我想，这主要是研究的选题问题。同我们的日常生活一样，学术界也同样存在着“速食文化”。如同我们不能期待快餐店会提供法国大菜或满汉全席一样，我们也不应期待会有很多学者都去钻研枯燥的国际法学基础理论，但这项工作总得有人去做。一座大厦的支撑是深埋土下的地基，而不是那块镶嵌在惹眼之处的奠基石。
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 清华大学法学院教授，中国国际法学会常务理事，中国国际经济法学会、中国国际经济法研究会副会长。
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第一章 国际法哲学的基本维度

国际法哲学是国际法学和法哲学的新兴交叉领域，在这一初级阶段，应当采取积极鼓励、多元发展、大胆尝试和积极讨论的态度。由于国际法本身不成体系，以及国际法历史发展的轨迹，其对于法哲学的需求更大。国际法哲学的探索有利于引领国际法的理论化进程，解决国际法实践中的困惑，促动国际法学与部门法学的沟通，推进法理学的全面均衡发展。国际法哲学所包含的内容可以从不同角度和广度进行分析，其研讨路径包括超越分析法学而拓展法哲学的各种方法在国际法上的适用；构建国际法哲学的基本体系；以跨学科的视角进行国际法具体问题的研讨；并由此建构一般法哲学（法理学）。

一 导言

在相当长的时间内，无论是西方还是东方的政治哲学，都不太关注国际关系；法哲学家也很少考虑国际法的问题。
 
[1]

 而近年来，与国际学术界开始注重应用法哲学的趋势
 
[2]

 相吻合，中国学者对于部门法哲学的关注和研讨方兴未艾。无论是学术著作还是学术会议，部门法哲学都开始越来越显著地进入法理学和部门法的视野。
 
[3]

 在这一背景下，为了更有效地推进这一领域的研讨健康持续地发展，有必要明确基本立场，探索一些基本问题。本章拟以国际法为对象，分析其作为法律较为特别的部门，在法哲学层面展开研究的几个基本问题。

二 对国际法哲学的前提认识和初步界定

（一）对国际法哲学的前提认识

在分析国际法哲学的基本维度的时候，首先应当明确，对于国际法哲学这样相对新生的事物应当采取何种态度。笔者认为，在现阶段，应当倡导以下几个总体的立场。

第一，国际法哲学的开展尚处于初级阶段。在这一阶段，可能有不同的学者根据自己不同的背景和理解进行探索。哲学家可能会思考国际法律秩序的问题，例如康德、边沁、哈贝马斯和罗尔斯；社会学家会考虑国际社会的规范问题，例如奥兰·扬、安东尼·吉登斯和戴维·赫尔德；法理学者可能会分析国际法领域的问题，国际法学者同样会借助哲学、法理学或者其他学科的观点、方法来分析国际法的体系或者具体问题。所有的这些努力都有其价值，不一定每一种努力都能获得成功，但应当以宽容的态度、开放的精神鼓励其多元尝试、自由发展。

第二，暂时无法确立国际法哲学的界限，不能将范围严格化。国际法哲学的研究还是一个远未定型的事物，其内涵、外延，研究的角度和具体方式都不应当预先限定，各种企图限定的做法都可能是画地为牢，而不能有真正学术发展的效果。所以提倡在各自发展的同时，多研讨、多争论，在争论中完善理论、提升方法，但绝不能党同伐异、唯我独尊。换言之，应当在比较宽广的谱系上看待国际法哲学，将对于国际法问题的深度分析广泛地纳入国际法哲学的范围之内，进而采取对比、分析、筛选的方式，只有这样，才能通过广泛试错而找到正确的路径，才能为国际法哲学的未来发展奠定一个良好的基础。

第三，虽然对国际法哲学的具体内容没有明确的界定，但是国际法哲学的研究应当具有几个基本的品格：①深入追问。国际法哲学，如同任何应当在认识规范的基础上解释规范、追问规范，在解释和追问中追求更高的学术境界，而绝不能就事论事，或者缺乏论证地展开诗性思维，叙说一些貌似高深的论断。②基于现实。正如有的哲学学者谈到“不关注生活的哲学就会被生活所淘汰”，不关注具体学术问题、实践问题的国际法哲学也会被学术所淘汰。如同其他法学学科一样，国际法理论的发展需要概念化
 
[4]

 ，但更需要对旧的概念和新生概念予以充分的阐释和说明，是指不仅仅是标签，更是可以在现实中应用的原则。国际法哲学的研究，必须回应国际法领域的现实前沿和重大理论问题，而不能孤芳自赏，更不应当考虑建立什么专业槽。③广博汲取。国际法哲学的研究，欲图对有关问题作出有说服力的解释，就必须从更广泛的领域汲取营养，以求锤炼大智慧、形成大视野，在厚重积累的前提下做具有洞见意义的研究。
 
[5]

 ④平实表述。最好的学术研究应当使用浅白的语言清晰地说明道理，而不是用艰深晦涩的语言或者堆砌辞藻来表述未能清晰的思想。即使是法哲学层面的研究，也应当追求用普通人能听懂的语言将深邃的思想表述清楚，而不能试图构建一套“行业黑话”，让非专业人士一头雾水，甚至专业人士也模棱两可。

老子说：“大方无隅、大器晚成、大音希声、大象无形。道隐无名，其为道，善贷且成。”
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 国际法哲学也应当在不框定范围、不急于求成、不追求显耀的平和心态下逐渐发展，才有可能取得有益的效果。

（二）国际法哲学的基本内涵

要回答“何谓国际法哲学”这个问题，首先需要回答“什么是法哲学”的问题。人们在法哲学（legal philosophy）、法理学（jurisprudence）、法学理论（legal theory）方面存在着很多争论
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 ，有的学者认为法哲学是哲学的一部分
 
[8]

 ，是哲学家的学问，是哲学理论对于法学问题的回答
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 ，实际上，这些概念所包含的内容之间有很多重叠之处，但是在不同的学者看来也可能会有不同的指代。
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 笔者比较同意这样的观点：法哲学是法理学
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 的一部分，即法理学去除法律基础（例如法的渊源等一些基本概念）之后的纯粹理论部分。它并不一定与某种哲学理论直接相连（如果考虑到当代哲学的复杂性，与哲学直接相连的法学理论必然是多重样态的，相应也会引起很多无谓的争论），也并不一定是玄奥难懂之物。
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 它注重对于一般法律（law in general）问题进行观察与反思，而不是针对某一具体法律问题（legal issue in particular）进行实证分析。它是用一套成体系的分析框架（范畴体系）对法律现象进行理论化的解释、追问、反思的学术范式。从这个意义上讲，包含国际法哲学在内的“部门法哲学区别于部门法学的标志在于反思的视角及其问题设定的方式”
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 。由此，可以将国际法哲学的内涵界定为以法哲学的理论资源、研究方法、研究范式和理论关怀与国际法的理论与实践问题有机结合的研究范式。
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国际法哲学不同于一般的国际法理论的范围。可以说，国际法哲学属于国际法理论的一部分，但并非所有的国际法理论都属于国际法哲学。国际法哲学属于国际法的基本理论、一般理论和方法论，是对国际法问题进行理论追问的过程和结果。在国际法的理论研讨中，对于国际法范围的研讨、对于国际环境法历史的探索、对于海洋法原则的分析，大多不属于国际法哲学的问题。例如，仅从国际法的角度分析国际民商秩序的发展就不属于法哲学的问题，因为这些是纯粹的国际法问题，而与法哲学没有明显的联系。只有那些将法哲学的观点、理论、方法与国际法的理论与实践问题相结合的研究才能算是国际法哲学。在这一前提下，国际法哲学可以作这样的初步界定：

国际法哲学是一种研究方法和研究领域，是以法哲学的理论资源、研究方法、研究路向和理论关怀，以国际法的理论与实践为核心对象的一种跨学科研究范式。它意味着哲学视野中的国际法、法哲学体系中的国际法、国际法的法哲学化发展以及国际关系、政治学、经济学、社会学国际法问题的跨学科研讨。

从学科视角的维度，国际法哲学分为哲学视野内的国际法问题和国际法问题的哲学层面两种进路。前者可能更加注重哲学的体系、方法和论断在国际法问题上的检验；后者则更加强调对于具体国际法实践与论争的深层挖掘。简言之，前者为应用于国际法的哲学；后者为探索到哲学层次的国际法。前者的理论严正性更值得期待，更能彰显其系统性；后者的实践导向更加清晰，更能体现出对现实国际法律关系的指导。
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如果做一个简单的区分，我们可以说，广义的国际法哲学包含国际法与其他部门法、法学之外的人文社会科学学科的跨学科研究；中义的国际法哲学包括对于国际法问题的法哲学、法社会学、法文化学等的研究；狭义的国际法哲学即建立在本体论、认识论、价值论等哲学范畴之上对国际法问题的观察、评价、指引和归结。从当前国际法研究本身缺乏广度和深度的学术发展的立场看，广义的国际法哲学界定方式更能够展示国际法的未来和希望。

三 国际法哲学的必要性

国际法哲学的研究何以必要？对于这一问题的回答也应当首先回答：部门法哲学何以必要？有的学者提出，部门法哲学的发展“是法理学和法哲学向深广发展并充分发挥其理论指导力的必然需要，是部门法学自身朝着学理化、哲理化方向提升与发展的必然需要，是打通理论法学与部门应用法学的隔绝状态、形成二者良性互动机制的必然需要，是促进理论法学与部门应用法学有机分化并向着更高层次有机综合的必然需要”
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 。这种分析同样适用于国际法哲学。笔者认为，国际法的法哲学研究，比起国内法的法哲学研究而言，更显得紧迫和必要，其原因包括以下几点。

（一）国际法规范本身的分散性导致其理论需求大于国内法

有的学者认为，由于国际法不成体系（fragmentation of international law），所以根本无法理论化。
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 这种观点初看起来虽然有些道理，但是如果认为理论必须在体系化之后出现，认为理论只有一种形态，似乎过于褊狭。诚然，法哲学、法理论可以从系统的角度出发形成周密而完整的法哲学体系；但同样可以对未能体系化的规范进行深刻分析。在未能体系化的领域，哲学层面的思维可能会有更大的指导意义和启发机会。从国内法的角度，由于立法的统一、相对完整和完善，以实证主义和语义分析可能解决大多数问题，但是在国际法层面上做不到这一点。国内审判实践表明，在重大疑难问题上，法律规范不敷适用，需要在法理学层面予以分析和思考，这是因为法律的规定是有限度的，不足者需要理论证明予以补充和延展。而国际法的实践则更经常地处于规范不足的状态。因为国际法本身不成体系，是国家之间协议而形成的约定法，是国家之间彼此约束的平位法，所以是弱法。这使得在处理国际法律问题时不得不从法哲学的层面予以支撑，所以形成了国际法对法哲学的依赖。
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（二）国际法的发展历史体现出与法哲学的紧密结合

从历史发展看，国际法与法哲学的关系非常紧密。被称为现代国际法奠基人的格老秀斯同时也是现代自然法的首倡者之一。在《战争与和平法》中，格老秀斯以大量的篇幅分析了自然法的问题，并从国际法在很大程度上属于自然法的角度探寻了国际法的问题。
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 从苏亚雷茨、格老秀斯、普芬道夫这些国际法学者，到康德、边沁这些哲学家，国际法靠哲学的滋养而得以成长，哲学通过考虑国际法的问题而形成普适的观念。
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 所以，有学者评论说，国际法学科中应当有哲学的地位，哲学在历史上就是国际法核心理论的一部分，但是后来被法律实证主义和纯粹法理学所驱逐，变成了纯粹的法律技术。
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 第二次世界大战以后，国际法的复兴与发展在很大程度上受益于自然法的复兴。19世纪的实证法哲学在20世纪中叶的国际法实践中受到了严峻的挑战，亟待补充、丰富、完善新的理论范式，以适应时代的需求。自然法学派的复兴实际上正是应对这种要求而出现的，国际法也因这种学术的新营养而得以快速发展。
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从国际法的流派看，自然法学派、实证法学派是其最主流的学术系统，而这两大系统的存在和发展无不与法哲学相关的研究密切相连，而且从历史发展看，二者的变革时期是同步的、一致的。美国兴起的政策定向学派（Policy-Oriented School，New Haven School，或称纽黑文学派、新港学派）也与美国的实用主义哲学及其在整个法学界的影响同时出现。
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四 国际法哲学的功能

国际法哲学的功能，即国际法哲学的展开对于国际法和法理学的作用，是“国际法哲学”研究本身的合理性或者说依据的问题。对于这一问题的分析，也有必要先认识法理学者对于部门法哲学研究的功能的理解。在这一问题上，宋显忠教授提出：

部门法哲学的提出首要地就是打破学科壁垒，推动法学学科整合和创新法学研究。学科划分是学术研究专业化的表现，但是过度的学术分科和学科之间学术壁垒，将不可避免地造成专业知识的断裂、视野狭窄、创新停滞，且形成诸多的知识盲点，反而阻碍了学术进步。……部门法哲学的提出就是要法学面对实践，打破僵化的学科体系和陈旧的知识结构，拆除学科壁垒，重构法律的规则体系和法学的理论体系。当然，首要的还是拆除部门法学与法哲学的学科壁垒，通过跨学科的交叉研究，要让法哲学“下得来”，部门法学“上得去”。
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这种观点在很大程度上揭示了部门法研究存在的问题以及部门法哲学所能够取得的成绩。据此分析，国际法哲学的研究要达到的目标至少有以下四个方面。

（一）引领国际法的理论化进程

当今的国际法理论还比较初级，也就是理论还比较薄弱，理论化的程度整体上还不高。西方学者虽然愿意从实证的角度、通过案例等材料说明国际法问题，但仅有这种方法还不够透彻地分析国际法的问题。遇有国际实践相矛盾者，则无法说明规范的合理性。此时，需要上升到法哲学的层面解决问题。体现在实践哲学层面和国际政治伦理领域的一系列理论，例如女权主义、博弈论、道德哲学、后结构主义、新马克思主义地缘政治学、社会民主宪政理论、存在主义现象学等都有可能给国际法问题的思考带来启发。正如前文所述，国内外属于国际法哲学的相关研究虽然偶有出现，但是总体上还远不够深入和系统，连学界能够基本通约的理论术语和工具还没有形成。因而，法理学界关于法的价值、法律发展的研究可以为国际法的相关思考提供理论基石，没有法理学层面的理论建构，国际法就很难形成一个有效的学说体系。数百年来，人们对于国际法是什么、国际法是否是真正的法律进行持久讨论
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 ，而没有非常具有说服力的解答，笔者认为，只有通过国际法哲学的完善才能对这一问题给出更具理论价值的分析。国际法现存的诸多分歧和含混之处，在哲学观念和理论的指引下，就可望予以解决和更新。

（二）解决国际法实践中的困惑

国际法的实践迫切需要法哲学层面的解释和指引。对于国际法领域的任何问题，进行深入探究就会发现，国际法自身的知识和理论无法给出一个令人满意的回答，而必须借助其他领域的知识、方法和理论，也就是需要在国际法哲学的层面予以解惑。国际法中的一些新生原则和制度，例如国际环境法上的共同而有差别的责任、国际人权法上的人权、国际刑法上的个人刑事责任，以及国际法基本理论中的一系列问题，例如对一切的义务、国家元首和政府首脑的豁免权等，都需要法哲学予以更扎实、更有说服力的论证。部门法哲学的反思性研究必须运用法哲学的理论框架，采用法哲学的研究范式和方法。
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 没有法哲学层面的洞见，国际法的很多论证几乎就是在黑暗中摸索。这就意味着，国际法哲学在为国际法理论研究寻找到基本的起点、目标和路线的同时，也为国际法实践提供终极的理论支持。

（三）促动国际法学与部门法学的沟通

国际法哲学的探索和分析还能够为法学各部门的横向比较与借鉴搭设桥梁。也就是通过国际法哲学和其他部门法哲学的共同努力，形成法学研讨在理论上共同的起点，建构一套可通约的话语体系。当前，国内法和国际法除了有限的几个方面可以相互连通之外，大部分处于分离状态。制度上的差异所导致的学术着眼点不同，是可以理解的。但是，在基本价值理念上、方法上，二者不应当有很大的差异。这正是通过国际法哲学的深化、通过部门法哲学的演进而能够改变的。以国际法哲学的研究、国内各部门法哲学的研究形成法学理论的整体认识方式、本体理念、理论框架、实践方法、价值尺度，从而使得不同的理论研究可以相互交流、印证、讨论、诘问，最终建构法学的共同体，无论对于国际法而言，还是对于国内法而言，都是很有益的。

（四）推进法理学的全面均衡发展

法哲学的发展同样需要对国际法问题的关注。如张文显教授所言，部门法哲学分属于各个部门法律学，是部门法律学的组成部分；但是，作为一个整体，部门法哲学是法哲学的延伸。
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 很多时候，法哲学/法理学的研究仍属于国内法的法哲学/法理学，对国际法的关注不足。在这种情况下，得出的结论就很可能不周全，做出的判断就很可能不全面。为了避免武断和轻率地做出结论，法哲学的研究需要拓宽视野，确立包含国际法和国内法的“一般法哲学”。例如，国际法中软发的功能与价值的进展可以为法哲学层面思考非正式的制度安排的意义提供很好的思考与研讨的范例；国际法的分散化、不成体系的特征可以为法哲学分析非中心化的法治实践提供有益的材料。因而，国际法哲学的深入可以为法理学更加全面地阐释、归纳、指引法学研究、法律实践、法学教育提供支撑。

五 国际法哲学的研讨路径

国际法哲学的研究，应当建立在实证研究的基础之上（这也就意味着，国际法哲学不是远离国际法的哲学，而是深入了解国际法的法哲学），同时具有明确的价值导向。从英美法哲学的语境上说，国际法哲学是以“描述性（descriptive）研究”为基础的“规范性（normative）研究”。有的学者认为：“部门法哲学的出发点是对既定的法律概念、规则、原则的怀疑和否定。”“部门法学重在建构一种知识，部门法哲学则是从反思的角度切入部门法及其基本理论的研究。”
 
[28]

 在笔者看来，这种界定略显狭窄，部门法哲学的天地应当更为广阔。根据笔者的理解，国际法哲学至少可以从以下几个方面入手进行研究。

（一）在国际法上运用法哲学的理论与方法

分析实证，是法学研究的基本范式。实证法学的研究，也就是对于“法律是什么”进行探究是法学的基本训练，也是法学成为一门学科的基础。但是，法学研究还必须超越实证，而走向价值评判。
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 在考夫曼看来，法律信条论（或者法律教义，是现行实证法的规范意义科学），法律社会学是关于法律与法律生活合法性的科学，法律哲学则是有关应然法律、正当法、公正法，也就是法律之正义的学说，所以法律哲学有能力超越体制，分析现行法的正面价值和负面价值。
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西方法哲学的不同流派对于法律作为一种社会现象的存在基础、应用目标等做出了不同的论断，或者在不同的视角进行了解读。
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 这些论断和视角对于分析和思考国际法问题经常具有启示意义。与此同时，国内法理学研究的很多命题对于国际法的发展也很有借鉴意义。所以，学习和汲取法哲学的既有理论，对于深化国际法的理论研究十分重要。就目前而言，探讨权力本位、人本主义、自然法、法律发展理论在国际法的基本理论上是否具有可适用性，如果可以适用，应当如何应用，都是值得认真对待并深入分析的。具体而言，这种路径分为两个方向。

1.以法哲学的基础理论分析国际法的问题

这是一种以国际法为核心的基本进路。这种进路比较侧重于以国际法为本、以法哲学为用，在这种观点的持有者看来，法哲学的理论、视角、方法是用于研讨国际法问题的工具，通过对这些工具的运用，更深刻地分析国际法的问题。这属于国际法问题研讨的法哲学层面，一般国际法学者会从这一进路分析问题，（例证）其目标是更为深刻、透彻、有力地说明国际法的理论与实践。张文显教授提议采用语义分析方法、价值分析方法、反思方法进行部门法哲学的研究
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 ，对于国际法研究同样有启示意义。比如，泰森（Tesón）在其1998年的《国际法哲学》中，分析了康德理论与国际法的关系（主要是民主国家、自由与和平、权威与法律实施等问题），主权与干预的关系，国际法与博弈论及道德的关系，罗尔斯理论与国际法的关系，自决权、集体权利、女权主义等极端理论的挑战等一系列问题；
 
[33]

 彼德斯曼从康德哲学的角度分析国际和平的历史与未来；
 
[34]

 卡蒂（Carty）在2007年的《国际法哲学》中则分析了碎片化（不成体系）时代国际法的理论的位置、国际法律人格、美国法律文化与集体安全、马克思主义对于国际法的影响、对新自由主义国际经济秩序的抵制等问题；在分析的过程中采用了后结构主义（post-structuralism）、新马克思主义地缘政治（neo-Marxist geopolitics）、社会民主宪政理论（social democratic constitutionalism）、存在主义现象学（existential phenomenology）等哲学立场和方法，并由此阐释了哲学对于国际法这一法律体系的重要性。
 
[35]

 我国学者对于国际经济法的价值、国际经济法的范畴的研究，都是在使用法哲学的分析框架去研讨国际法的尝试。
 
[36]

 我国学者罗国强也提出，通过将本体哲学思想引入国际法哲学研究中，试图区分国际法本质问题与非本质问题的研究，从而透过国际关系现象把握国际法的本质，更好地促进国际问题的解决与国际法的良性发展。
 
[37]



2.以国际法为例证阐述法哲学理论

这是一种以法哲学为核心的基本进路。与上一种进路形成对比，这种进路侧重于以法哲学为本、以国际法为用，国际法的实践突破或者困境、案例、国际法领域的学说都是论证某种法哲学观点的材料。这种进路的目标是构建一个包含国际法的法理学体系，主要是法理学者进行研究。边沁、奥斯丁、凯尔森、哈特等法理学者都分析过国际法的问题
 
[38]

 ，其初衷都不是为了建构国际法的体系，或者形成国际法的理论框架，而是用其自身的法哲学理论框架的论述逻辑来涵盖国际法的问题。在这种理论体系中，国际法是法的一部分，而他们的理论是用来说明法律问题的，所以当然可以说明国际法的问题（奥斯丁是个例外，他认为法律是主权者的命令，国际法不符合这一条件，所以他认为国际法不是严格意义上的法，而仅仅是实证道德
 
[39]

 ）。法理学者罗伯特·乔治（Robert George）在分析自然法及自然权利的过程中，也专门研讨了国际法、国际秩序的问题
 
[40]

 ，其目的是非常明确地证成一个包含所有法秩序的自然法体系。当前，国际法的重大问题、前沿问题有很多，例如国际法的法律属性、国际法的遵循机制、国际法与国际关系、国际法与国际社会、国际法与法学理论、软法、国际法的实施、国际法的体系（一元还是多元）、国际法的发展史、国际社会中的法律与权力、国际宪政民主与国际法治、WTO中的法律与合法性、国际人权法的发展、国际知识产权法的合理性、自决权、弱势群体（少数者）的权利、国际难民法、可持续发展等一系列焦点
 
[41]

 ，深入的思考均可以用来对于法哲学的既有学说、观点予以佐证或者反思。

（二）构建国际法哲学的基本体系

国际法的不成体系是国际社会广泛认可的事实
 
[42]

 ，这虽然在很大程度上导致其对于理论的依赖，但这并不一定是个好的现象，不需要进一步完善的状态；
 
[43]

 更不意味着国际法的理论也必须是碎片化的。虽然很多国际法的教科书都归纳了一些国际法的基本理论，即作为总论部分的国际法学，但这些大多仅仅是对历史以及差异颇大的国际法原则等问题所进行的说明。其中最主要的主权原则实际上经常与国际法这一概念相矛盾，主权原则的推演往往与国际法的实施发生冲突。
 
[44]

 这一事实就要求国际法通过法哲学的梳理和建构形成一个比较整饬的国际法基本理论体系。由此，通过在国际法哲学层面的努力，形成国际法的理论框架、价值标尺、原则体系，用以揭示国际法的本质和特色，展望国际法的趋势和方向。总括起来，即确立国际法的范畴体系。
 
[45]



（三）以跨学科的方式研讨国际法的具体问题

使用跨学科的方法，对于国际法与其他学科的共同焦点进行研讨，是国际法哲学中最有发展前景的领域。这种研究属于国际法与法哲学的实质融合，是一种不分主次的研究，不是以法哲学为工具分析国际法的某些问题，而是直接面对国际法的哲学层面进行研讨。法哲学与国际法共同关心的问题，如法律的全球化、全球人权机制，显然应当属于国际法哲学的问题。法哲学关注法的社会、道德、文化基础，关注法学与哲学、经济学、政治学的关系，关注法律与道德、宗教、文化、环境、政治等的关系，讨论人权、种族主义、法律的观念以及在生活中的角色等问题
 
[46]

 ，国际法同样关注国际法的国际与国内社会基础、道德基础和文化基础，关注国际法学与哲学、经济学（主要是国际经济学）、政治学（特别是国际政治学，或称国际关系学）的关系，关注国际法律与道德、宗教、文化、环境、政治等问题的联系，讨论国际人权、种族主义、国际法的理念以及在国际关系和日常生活中的地位等问题。
 
[47]

 国际法中分析的战争合法性、恐怖主义等问题同样是法哲学的兴趣点所在。所以二者之间有着广阔的交集。

我们可以说，国际法不是自足的，甚至整个法律体系都不是自足的。
 
[48]

 必须与法律背后的经济力量、政治安排、社会态势充分结合才能够更准确地认识法律。通过法哲学、其他部门法以及其他人文社会科学的滋养，国际法学的很多概念可以得到更为深入的分析。当前，国际社会在实践中遇到一系列的难题，既需要在实践中通过不断的试错而找到较好的出路，更需要通过不同学科理论的阐释和指引，对这些新问题给出解答。虽然法律解释本身（例如条约解释的方法、援引国际文件或者判例）也能有所帮助，但欲求将问题说得明晰透彻，还是需要在更广阔的平台上，充分利用法哲学、民法、宪法等法学理论，社会学、经济学、心理学、政治学等社会学科的观点和理论，历史学、文学等人文学科的积淀，特别是哲学所确立的世界观对这些问题予以深刻剖析。从跨学科的角度对国际法的某些问题所进行的分析，至少在方法的角度，可以认为属于国际法哲学的研究。所以，国际法的跨学科研究可以被称为“方法论意义上的国际法哲学”。
 
[49]



在这个领域内的国际法哲学研究已经取得很多令人关注的进展，成为国际法哲学的一个重要方面。国际法中的习惯和条约等渊源，“对一切的义务”和“保护的责任”等概念，“和谐世界”、“国际法治”和国际秩序的宪政化等理想，武力使用的合法性
 
[50]

 、人权体制、
 
[51]

 国家与个人的国际刑事责任
 
[52]

 、环境规范及其实施都需要在超越国际法自身规范逻辑，在道德义务或者自由民主和世界义务的高度予以说明。
 
[53]

 在这些方面，彼德斯曼从宪政、人权的角度对于WTO的改革与发展、国际法治问题的探索，特别是以自由主义经济学为基础，对于国际经济法的宪政化所提出的进路；
 
[54]

 安妮-玛丽·斯劳特从国际关系与国际法的关系的维度研讨
 
[55]

 都是这一领域的有益尝试。美国思想政治史学者理查德·塔克（Richard Tuck）对于政治思想与国际秩序的探索可以作为一个范例；
 
[56]

 美国国际法学者安德鲁·古兹曼（Andrew T.Guzman）从国家博弈的角度考察国际法产生效力的问题；
 
[57]

 日本学者大沼保昭对国际人权、文明等问题的研讨
 
[58]

 、篠田英朗对于主权问题的分析
 
[59]

 ，都是沿着这一路径前进的。日本学者布施勉（Fuse Tsutomu）对于海洋法的分析，就是借鉴了全球治理的理论。
 
[60]

 我国学者在国际关系与国际法相联结的视角上，也已经取得了一些值得关注的成果。
 
[61]

 一些国外学者从自然状态和商事活动所导致的社会化对于国际法的基础进行的研究，对于国际法的合法性的研究，从制度自由主义、共和自由主义等对于国际法发展趋势的研究，也都是这个意义上的国际法哲学。
 
[62]



（四）通过国际法哲学和其他部门法哲学建构一般法哲学（法理学）

部门法哲学在深化着部门法的同时也深化着法哲学（法理学）本身。法哲学不是也不应当只是国内法的法哲学。它必须兼顾国内、国际的法律现象，来看待法律在社会中的地位与作用，来分析法与经济、政治、文化、道德等因素的关系。因而，必须提供国内、国际法都能接受和印证的法律观点和论断，而不能有所偏废。作为法的本体论、认识论、方法论、价值论，法哲学应当有能力涵盖各种法律现象，说明不同领域的法律问题，指出各种法律的优长与缺陷，判断各种法律规范的未来演进方向。国际法哲学在前述整体和局部问题的研究上，可以促进法理学的整体扩容和更新，从而形成一种更具解释力和预见力的一般法律科学，或者通用法律哲学。

六 结论

当前，对于超越国际法自身或规范和实践而进行的跨学科研讨或者是法哲学层面的反思，无论是在国内，还是在国外，都不占据主流地位。而且，很多学者怀疑这种研究的意义及价值，从而使国际法哲学的研究相对边缘化。就如人们讽刺美国学界“什么都要有个伦理学”，有的西方学者曾带着讽刺的口吻表示“毕竟什么都可以进行哲学研究嘛！”一些中国学者虽然没有明确表示，但也颇有认为法律应当与政治分开、国际法应当与国际关系分开者。而由前述的分析可以看出，对于国际法的问题进行法哲学层面的分析，对于国际法学科的理论化，对于国际法律实践的指引、评价和批判都至关重要。没有此种研究，国际法、国际法学可能永远跳不出规范教义的井底，永远不能平视国际法的机制基础、构造原理，亦不能很好地预示国际法的未来方向。如果能够在法哲学的层面分析国际法诸问题，则可以条理清晰地建树国际法理论，切中肯綮地解析国际法实践，远见卓识地引领国际法的发展，而不至于陷入局部的迷途中而无法驾驭整体的格局与进程；与其他的法学学科、人文社会科学研究也能够有效沟通，而不至于各树藩篱、互无启示。这种不同法律部门之间的理性交流更有可能提炼出法哲学的一般问题、根本问题，从而丰富法理学自身的内容，锤炼法理学自身的框架，使之更好地作为法的一般理论、法的方法论来总括性地描述、阐释和评价法律的世界。
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第二章 国际法的本体论

国际法性质的认定对于国际法理论探究与实践操作均有重要指导意义。国际法的本体论设定的问题是“国际法是什么”。而为了回答这一问题，首先要回顾一个古老的争论：国际法是不是法？传统上，国际关系的现实主义学派对国际法持相当忽视的态度。认为在一个以无政府为特征的政治体系中，是没有法律存在的空间的；而实证主义的法学则倾向于将法律看成是一个自足的体系。在他们看来，国际法即使勉强算是法律，也必然是十分初级的法律，更有边沁称之为国际法理学，奥斯丁视之为国际实证道德。而这种争论恰恰揭示了问题界定本身的不正确性，正确的问题应当是“国际法是什么法”。自然法学派认为法律是具有普遍适用性和对所有人都具有重要性的。在一个仍然为无政府状态的国际社会，国际法没有一个世界政府给予支撑，所以不可避免地体现出分散、协定、软弱、不对称的初级性，这是我们思考各方面国际法律问题的起点和基本语境。

一 导论

国际法的本体论，按照哲学意义上的本体论，可以被界定为对于国际法这一存在的本源和特质的探究。
 
[1]

 它更适于被理解成借用哲学的本体论概念，但并不完全是采用哲学领域的含义。也就是说，这里不试图揭示“存在是什么”、“世界是什么”这类根本问题，仅仅是试图回答“国际法是什么”或者“国际法是什么样的法”这样的问题。在国际法本体论层次的探究，对于理解国际法在当代世界上的地位和作用，理解国际法与相关概念的联系，评价国际法在促进国际关系理性化的过程中所具有的功能，都具有不可或缺的意义。

那么，国际法究竟是什么呢？一般的教科书会这样阐释：对国家之间的关系加以规范的原则、规则和制度的总体就是国际法。
 
[2]

 或者，国际法是治理国家、国际组织、个人以及其他国际政治中的行为体之间关系的规则、原则和概念。
 
[3]

 也有学者从更为广泛的角度，认为国际法是条约、习惯、外交事件和政治压力的组合。其中条约为国际组织提供宪法，组织给国家创设义务。条约是大多数国家到机构去解决争端的基础。
 
[4]



很多学者认为，今天的国际法来自于古罗马的万民法（拉丁文为jus gentium
 ）。根据法律史学家的分析，万民法的意思是“所有国家共有的法律”，它是各个部落各种习惯的共同要素的总和。罗马人因为不愿意将调整罗马人之间关系的市民法（jus civile
 ）适用于罗马人与外国人之间的交易关系，所以拓展为万民法。
 
[5]

 从内容上看，万民法更多地属于今天所称的“国际私法”或者“比较私法”的领域。关于国家之间的法律关系或者跨国界的法律关系被维多利亚（Francisco de Vitoria，1483—1546）、苏亚雷茨（Francisco Suárez，1548—1617）以及从意大利到英国的真提利（Alberico Gentili，1552—1608）所阐述，并由荷兰法学家格老秀斯（Hugo Grotius，1583—1645）系统阐释。格老秀斯被称为现代国际法的奠基人，其名著《战争与和平法》中使用了“万民法”，并称万民法是指其拘束力来自所有国家或许多国家的意志的法律，实际上，格老秀斯所指的万民法即万国法，也就是国际法。英国牛津大学的教授苏支（Richard Zouche，1590—1661）1650年采用了“国家间的法”（law of nations）的概念。18世纪末，英国哲学家、法学家边沁（Bentham）最先正式使用“国际法”（international law）这一概念，他还提出应当编纂国际法
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 ，这成了今天广泛使用的概念。

二 一个初步的问题：国际法是法吗？

自霍布斯和普芬道夫时代开始，就开始了关于国际法是不是法律的争论。
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 而在19世纪被奥斯丁颇具影响的理论所强化。
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 其关注的核心是：国际法究竟是不是具有我们所理解的法律的功能？它是具有法律性质的规范，还是仅仅是一些国家可以自由忽略的原则的集合？他们注意到，国际法缺乏惩罚措施，即使违背了国际法规范也可以安然无事，这一点是与国内法最大的不同之处。

（一）奥斯丁的“实证道德论”及其反对者

奥斯丁认为，“正当意义的法律”应当是实证法，是主权者的命令
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 ，只有这样的界定才是适当的法理学事项（appropriate matter of jurisprudence）。主权者是在独立政治社会中获得成员服从而不需要服从他人的人。国际法不符合此种实证法检验的要求，所以不是命令，不是适当意义上的法律。奥斯丁因为国际法不适于其理论，所以他认为国际法不是真正的法律。但反对者提出：问题可能在于，似乎没有任何法律符合他的理论。在美国之类的联邦国家，立法权被宪法分给了联邦和各州，任何一个都没有最高的立法权。即使在英国，女王在议会具有最高的立法权，立法权不是唯一的法律渊源，而且也不是最古远的。很容易论证，根据其理论必然推出：主权者拥有最高权力，自身不受其所制定的法律所约束。进而，这一含义改换之后，主权就不仅用于描述一国内部的高等级主体和低等级主体的内部主权，也会用于描述一国自身与其他国家之间的关系，即外部主权。国家可以对自己的臣民为所欲为并不意味着可以对其他国家为所欲为，无论是以法律的名义还是以强权政治的方式。
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 初看来，国际法缺乏有效的立法者、总体上胜任的司法机构和强有力的执法机构。但无论理论上如何模糊，它都被法律人践行了几个世纪。
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 国际法在真实世界中被确立、实施，并且作为司法的依据。

（二）一个没有正确界定的问题

在追问和争辩国际法是不是法的时候，也许关键之处并不在于答案，而在于问题本身。一些学者指出，关于国际法是不是法的问题纯然是一个词语的问题，不值得讨论；
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 或者认为，国际法是否是法律的讨论是一个虚假的问题。
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首先，关于国际法与法律的关系，问题在于：什么是法律？这恰恰是一个最难回答的问题。
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 关于法律的一般概念及其在社会中的地位，在世界上存在诸多争议。现在的比较研究已经对此作出了充分的证明。法律的内涵和作用与历史和文化的多样性有关，例如，英国、美国和英联邦国家具有盎格鲁·萨克森普通法传统，而欧洲大陆则建立在罗马法的基础上形成了民法传统。伊斯兰国家的法律观念更多地具有政教合一的特色，并不区分国家社会与信仰。马克思主义的法律观念建立在阶级斗争塑造社会历史的基础上。亚非诸国还有特别的法律传统。这些不同的文化历史传统导致不同的法律观念和方法，这也就影响了对国际法的地位与解读的一致性。甚至，如果以法国法的模式观察英国法，英国法也可能不是法律；以英国法的模式观察中国法，中国法也可能不是法律。但是这种情况并没有发生，是因为人们都预先假定这个问题是不需要怀疑的，我们需要先承认不同法域具有不同的法律形式和运作模式，再来考察这些法律有何不同。

其次，批评国际法、怀疑国际法的法律性，大多基于国际法没有立法机关，没有惩罚措施和执行机制，在很大程度上没有认识到国内法律体制与国际法律体系在历史、结构和功能上的差异。而这恰恰是讨论问题的起点。法律往往指国内法，一些人认为只有国内法才是法律。马克思与恩格斯在《共产党宣言》里所评价的法律也仍然是国内法，而不包括国际法。
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 与国内法相比，用国内法的视角和前设去看待和思考国际法的问题，并假定国际法应当与国内法等同。二者有相似之处，但也有很多差异。在国内民主社会，立法者以立法的方式制定并实施政治决策，以立法的方式将政治影响转化为法律。而司法体系则通过法庭中的决定影响社会利益的分配。如果我们以国内法的模式去界定和理解法律，那么在很多时候，国际法就不是法律。但是这样一来，法理学也就成了“国内法的法理学”，而不再是一种通行的法理学。

从这个意义上，有的学者认为，讨论法律的定义，只是文字上的争论，而没有实际意义。“国际法真的是法吗？”可能确实是一个没有准确界定的问题。

（三）通过规范运作来观察规范性质

有的学者认为，那些关于国际法性质的讨论实际上是将国际法是不是“法”与国际法是否有效、是否被妥善实施相混淆。
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 但是，对于法律的认识，如果仅仅从其外在形式和具体内容去进行判断，而不考虑其运行方式，实际上是不可能的，而且容易出现错误。个人或学术组织的立法建议，无论其形式上多么完整，内容上多么严肃、严谨，措辞多么正式，终究不是法律。必须与规范的制定方式、实施方式结合起来，才能够说明其是否为法律。所以，中国同行的“法”的界定方式是“国家制定或认可的、国家强制力保障实施的规定权利和义务的行为规范”
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 ，这就从规范的形成方式、规范的运作模式、规范的具体内容和规范的指向对法律予以界定。从这个意义上讲，法律之所以为法律，区别于技术规程、礼仪规则、道德规范，在于其与公权力的结合，在于其与公权力结合的时候所形成的一套程序和模式，更在于其内容的指向。当然，有必要区分法律的“理想状态”与“实际状态”。正是因为理想状态或者标准意义上的法律都是以公权力为后盾的，那些没有公权力为后盾的规范才被称为“民间法”或“软法”。这恰恰反衬出一般意义上的法律是“官方法”和“硬法”。法律有其边缘和灰色地带，但此种边缘的存在才进一步确认了正式的法律的标准。不过，绝不因为“理想状态”的法律存在，就把“实际状态”抛掷一边。正如物理学中的理想状态恰恰是为了给实际状态确定一个基准。由此，对于“国际法是什么”这一问题的回答，不应该也不可能脱离国际法在现实社会中的运作与功能而进行抽象的分析，从概念到概念的分析是不会有太大裨益的。它不是一个可以不顾实践的纯粹理论问题。只有对于国际法在理论棱镜和现实世界中的存在有清楚的认识，才有利于理解其性质。

三 国际法的不同视角

主流法理学派和主流国际关系学派通过观察国际法的运行已经对国际法的内涵和存在进行了一些阐述。这些阐述对于清晰地认识国际法有很重要的启发意义。国际法的学说理论在国际法的实际发展中所起的作用并不明显，但是它们却对国际关系的发展作了很好的解读。欧洲国际法的观念是学者们在维护本国利益而努力争取新兴国家权利的过程中建立起来的。

（一）自然法视角内的国际法

自然法具有长期的传统，可以追溯到罗马时代，而且至今仍是罗马天主教会所接受的官方哲学。但是在罗马天主教会之外，此种观点接受者则已经不多。由于充满了宗教的基调，而且又无法证实，这一理论在科学和世俗的时代被质疑。自然法的核心在于，所有的法律，不论是国际法还是国内法的原则，其共同基础都是普遍的、永恒的、适用于所有事物的法则。这些原则可以通过纯粹理性而获得，是发现，而不是制定。法律是从正义中引申出来的，虽然律师与法官经常求助于正义以填补法律空白或者解决法律的不确定性，但本质上不是人类所能选择或者决定的。古典的自然法学派认为人类的法律与自然界的规律是一样的，人应当按照自然而生活。自然法就是普适于宇宙的规范在人类社会的体现。古希腊的斯多葛学派倡导了这样一种哲学，古罗马的万民法则是对自然法在当时境况下的阐述；以后的自然法观念则在神法、教会法、资产阶级人权与宪政法律的演化进程中传承发展。

自然法的一大贡献就是催生了国际法。在罗马法的语境下，自然法是对万民法以及使节法（当时意义上的国际法）的一种特别的阐释方式，其含义经常可以通用。
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 自然法学者将普适规范的思路移接到国家之间的关系上来，并且把罗马私法（万民法）中的制度应用到国家之间的领土取得、转让和条约交往之中。维多利亚早期曾经想将自然法解释成人类普遍的法律，并将只适用于美洲的印第安人，但是这种过于理论化的想法在政治逻辑的面前归于失败。自然法原本被理解为具有神学性质，但是格老秀斯却认为，即使神不存在，自然法依然存在。格老秀斯认为，自然法的存在是人类社会中生活在一起的人们为了维护一种秩序的必然产物。他认为，禁止杀人是一个自然法规范，不论国家立法是否有这一规则，每个人都会认为这种规则是正义的，是为了维护人类社会所必需的。格老秀斯将这种自然法的传统发扬光大，并且让很多学者认为似乎自古即然，但这既不是国家之间关系在格老秀斯之前的真相，也不是格老秀斯之后国际关系的实情。在古典自然法的理论语境中，国际法的存在和功能是由一个抽象的原则通过理性推出来的。这个原则就是“有社会即有法律”（Ubi Societas ibi ius
 ）。
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自然法理论在逻辑上一定导致更加奇怪的结论，亦即不正义的规则根本不是法律，可以为法官所罔顾，但此种结论是现代法律体系所不能接受的。即使是该理论的支持者也不能将自然法的原则陈述得特别清晰。例如，“不得杀人”可能被接受为人类社会持续而普遍有效的规范，但是自然法学者不能对于该规范具体的例外情形达成一致。然而，在16～17世纪之间，该理论被广泛接受，而且它在封建体系衰落之时为了维持天主教徒与新教徒之间的关系做出很重要的贡献，为鼓励和尊重正义发挥了很重要的作用，使其免于落入彻底的无政府状态。很难想象，在当时，国际法能够建立在别的理论或观点的基础之上。即使是自然法理论的模糊性，现在看起来是个重要的缺陷，在格老秀斯的时代也并不明显。他在其著作中反复援引圣经中的语句来证明自己的观点，引用希腊和罗马历史，而且以罗马私法作为比喻，当时都认为罗马司法是自然法最精确的反映，且被很多欧洲国家所效仿。

现代自然法已经不再从神学或者绝对通行规范的视角来思考问题，它更多强调的是法律与道德之间的联系。也就是说，他们不认为、不能容忍法律是道德无涉的，认为法律必须具有一定的道德性。第二次世界大战以后，自然法在国际法之中复苏，自然法构成了东京审判、纽伦堡审判、联合国和《世界人权宣言》的基础。
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 这实际上是对于现实主义理论和实证法在国际关系中压倒性优势所引致的不良后果的纠正。而且自然法对于人类共同遵从的规范的追求也一直是国际法的理想。很多西方学者认为，来自古希腊、古罗马的自然权利理论，经过卢梭、洛克、托克维尔、康德的阐释而形成一种人权文化。人权构成国际关系的伦理限制，这种观点就是以自然法为基础的。
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 总体上看，自然法理论认为，国际法是国际关系的道德约束。亨金对于国际法的认识颇有理想主义的色彩。
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 他的一句名言就充分体现了这种理想倾向：“在各国关系中，文明的进展可以认为是从武力到外交、从外交到法律的运动。”
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 这种理想主义的心态最能反映自然法学派对于国际法的认识。

（二）实证法视角内的国际法

自然法学派虽然认定国际关系应当有一些应然的、伦理的规则，但是他们并没有认真地考虑和讨论过如何让这些应然规范落实于现实争权夺利的国家生存境况之中。在后世的学者看来，自然法学派所描写的国际法究竟是现实中实施的还是理想中应当存在的，始终是一个值得关注并且很难分辨的问题。格老秀斯去世之后，思想文化环境变得更加具有怀疑性，如果国际法继续以自然法理论为基础，它就会失去人们的尊重。1700年人们开始论证法律应当在多大程度上是实证的，也就是人类自身制定的；结果，法律和正义不是同样的事情，法律可能在不同的时间、不同的地点依立法者的想法而有所不同。

实证法学者对于“自然法”“社会契约”等未经历史证实的概念缺乏兴趣，认为这仅仅是一种看起来很美的幻象，却可能离真理越来越远；他们更注重基于科学证据的考察。
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 英语世界的法律定义在很大程度上被边沁所影响。
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 奥斯丁不妥协、令国际法学者非常不快的论断纯然建立在对于国内法的认识基础之上，而没有考虑法律的多样性。事实上，中世纪的商人法不是主权者的命令，但也一直被称为法律。

在国际法的问题上，实证主义认为国家的实践行为是国际法的基础。第一位讨论国际法的实证法学者是另外一位荷兰人，宾刻舒克（Cornelis van Bynkershoek，1673—1743），它在一定意义上领先于他的时代。瑞士学者瓦特尔（Emerich von Vattel，1714—1767）将自然法和实证法结合在一起。他强调了国家基于自然法所具有内在的权力；但是同时说道，它们在履行自然法所赋予的义务方面，仅对自身的理性负责。瓦特尔在18～19世纪和20世纪初对很多学者和国家具有强烈和有害的影响。直到今天，此种影响仍然存在。鼓励国家宣布其权力、忽视其义务的思想文化环境肯定是无序社会的药方。实证主义在18世纪开始生根，但直到19世纪才被充分接受。但是，除了收集条约的文本以外，直到20世纪才采取了科学的方式研究国家的实践。

凯尔森认为，国际法通过社会组织而具有强制性，具体表现为对于违反国际法的国家采取或者威胁采取强制措施，由此形成特别的社会技术，这是其区别于宗教秩序和道德秩序的方面。国际法的强制措施在一定程度上是自救的。
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 哈特提出了以威胁为后盾的命令的法律概念，以及国家作为义务主体的能力。认为国际法在内容上接近法律。
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 在《法律的概念》中，哈特对国际法进行了专门的探讨。哈特认为，国际法是否应当被称为法律确实存在疑问，很难被置于不顾。因为它没有把“次级规则”中的变更规则和裁判规则提供给立法机构和法院，也没有统一的“承认规则”以指明法律的渊源以及确认其规则的一般标准。国际法的制裁从根本和极端的意义上是纸上谈兵，国际法不存在组织性制裁，而且居于法律之上的“主权”这一概念与国家“义务”的概念存在着矛盾。当然，不存在制裁并不意味着法律没有内在的约束力，“主权”被理解为“独立”之后也不排除国家履行其允诺的义务。国际法并不等同于国际道德，因为一些国际法规则是道德无涉的，多数国际法规则不是通过良心来约束的，国家在很多时候并不出于道德感而遵守国际法。国际法与国内法的类比更多是内容上的，而非形式上的。
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 通过哈特的阐述，大约可以推出这样的论断：在哈特看来，不能说国际法不是法，不过国际法仍然不是成熟意义上的法律，但是随着国际法逐渐发展，其在形式上与国内法的相似之处会逐渐增多，其法律属性也会日益彰显。

（三）现实主义视角内的国际法

在国际政治的现实主义一派学者中，存在着忽视和否定国际法的趋势。现实主义各个流派拥有三个共同的理论内核和假定：①在行为体属性方面，认为国家是无政府状态下理性、单一的政治单元；②在国际结构方面，认为物质能力排在第一位；③在国家偏好的性质方面，认为国家都是为了生存、安全而争取相对权力，具有固定不变的冲突性目标。
 
[29]

 现实主义和新现实主义所描述的世界基本上是一个强者为所欲为、弱者无奈承受一切的版本。

爱德华·卡尔（Edward H.Carr）在《二十年危机》中警告人们对国际制度与和谐利益的信赖可能带来的不幸后果，
 
[30]

 并特别指出，国际法是未完全形成、非充分一体化的社会中的法律，缺乏司法、执法与立法机构。
 
[31]

 汉斯·摩根索明确地陈述了现实主义国际政治以争取权力为导向的国家行为准则，认为国际法是一种原始形式的法律，国际法之所以发挥效力主要是因为国家之间的共同或者互补的利益，以及国家之间的权力分配，利益共同体与权力均衡的结合是国际法产生和发展的基础。
 
[32]

 国家会用道德、舆论和法律来掩饰其对于权力的追求，本质上是追求权力，表面上却是追求某种符合理智、道德和正义需求的东西。
 
[33]

 现实主义大师汉斯·摩根索指出：国际政治的铁的法则是，法律义务必须让位于国家利益。新现实主义者所提出的结构主义模型包括三点，即“无政府秩序原则”、“忽略其他差异，功能基本一致的单位即国家”以及“国家之间权力分配”。在前面两点不变的情况下，“权力分配”成为决定国际体系结构的三个重要原则中唯一的可变因素。因此，新现实主义者的体系结构可被定义为国际体系中的权力分配。而且，由于新现实主义者对于权力分配的基本思考在于“集中关注作用最大的国家”，所以，权力分配就是指大国之间的以物质为基础的实力分配。而国际制度，包括作为其核心部分的国际法，也就自然被边缘化，没有很大的发挥作用余地。乔治·凯南（George Kennan）认为，国际法尤其是《联合国宪章》不可能抑制国际领域里的混乱和危险。他提出，法律途径在国际关系中有三个基本困境：①由于有些国家对自己的地位和边界不满意，国家不可能隶属于一个国际司法机制；②国际法认为世界由完全平等的主权国家组成，这只是一种想象，各国的不平衡发展决定了国际体系的冲突；③国际法设想制裁可以限制国家的不良行为，这无异于幻想。
 
[34]

 肯尼思·华尔兹则认定不平等的国家在体系中彼此接触的一个决定性结构因素是无政府状态，国家的行为表现决定于国家在国际结构中的位置；国际体系结构与国际法具有相互排斥的性质。
 
[35]

 进攻型现实主义的核心观点是国家最大化地占有世界权力，这与国际法的规范性也存在冲突。该理论的代表人物约翰·米尔斯海默（John Mearsheimer）认为，国家会加入能够最大化地扩大本国权力基础的条约，但不可能接受一种减少其权力分配的条约的限制。“如果国际法并非一种强制命令，那它至少是一种合作事业，其目的在于确定共同利益、规范和规则。在无政府状态下，合作是可能的，但只有直接针对维持或者增加一个国家对世界权力的分配时才有可能。”
 
[36]



总体看来，现实主义理论并不认为国际法不存在，或者与国际关系天然矛盾，但在这一理论框架中，权力与利益垄断了国际关系的话语权，与国际法的核心价值、思想内核发生了冲突。
 
[37]

 在外交政策的思维中，国际法的虚无主义观念仍然在现实主义的著作中占据主导地位，它们更注重权力与国家利益在国际关系中的地位。

当然，现实主义对国际法的态度也有例外，其新流派共生现实主义就是如此。共生现实主义被描述为一种在迅即联动和相互依赖的全球无政府世界里的国际关系理论。它超越传统现实主义的国家中心主义，整合为被现实主义范式低估或者忽视的行为体，同时试图通过确定四种连锁的动因（即人性偏好、全球无政府状态、相互依赖以及迅即互联）来为全球体系的运作提供更为全面的解读。共生现实主义的重要特点则是双重本体论：一方面继续保留物质主义本体论，另一方面增加“理想主义”本体论成分，淡化传统现实主义的唯物质主义色彩，提出“权威资源（authoritative resources）”说，认为物质权力必须通过人类的主观认知才能上升到权威资源，权威资源决定自然资源的分配及与人类的互动。共生现实主义提出“多元化的行为体及治理结构”的乐观构想，认为全球体系还包括更多有重要影响力的行为体。而且全球化国际体系的背景决定了环境、自然资源、信息和通信技术也是共生现实主义中的“反应行为体”。这些行为体以一种无意识的、非理性的方式对人类活动给它们带来的影响做出反应，对当前乃至未来的国际体系产生影响。共生现实主义设计的治理结构试图在全球体系中改进人类生存状态、减少冲突，其核心概念“共生”，实际上指的就是利益互利共生。在全球治理层面上，其最明显的体现是在其深层内涵中接纳了国际法思想，并因此扭转了现实主义的国际法观，向理想主义全面靠拢。共生现实主义的“双重本体论”及其对“主体间意义”的强调，为国际合作以及通过国际法调整国家间关系提供了理论基础。它在对国家关系的总体看法上，倾向于以国际法体系为轴心来实现国际社会有序治理的思想。而且，共生现实主义接受非国家行为体在国际关系中的积极治理作用，从行为体多元化的角度认同国际法的重要地位。
 
[38]



（四）自由主义视角内的国际法

虽然自由主义的具体流派多种多样，但其论点基础是对人类学习和进步的信赖，并分析国家之间如何在无政府的状态下达成合作。自由主义国际关系注重的是在一个相互依赖的国际共同体中国家如何进行合作的问题。在自由主义者看来，现实主义论调过于强调权力与安全，过于悲观，却没有充分考虑国家之间为了共同的目标而合作的努力。

作为国际关系的行为体，单一、理性的国家如经济学家所描述的“经济人”一样因比较优势而乐于在彼此之间合作，为改进存在环境、促进人的安全而设定规范。国际制度是国家间为了避免零和博弈而进行合作成本最低、效果最佳的选择，有了国际秩序才能以最小的代价取得最大的利益。新自由主义者对于国际制度予以详细分析，认为它包括国际组织、国际机制、国际惯例三种形式，具有权威性、制约性、关联性三个特征。国际制度的这些特征使其具有横向效应和网络效应，从而能解决合作的困境，保障合作有效。上述制度包括规则、组织和运作程序，这些规则和组织其运作机制的基础是国家之间的协商与理性选择，所以国际法应当被理解为国家之间为改进存在环境、促进各自安全而设定的规范。从另外的一个维度上看即是国际法，国际法由此成为促进和发展无政府状态下国家之间合作的主要途径。他们认为，即使不同地缘政治群体中的国家在某些方面利益差距巨大，他们一般也会缩小其独立行使权力的要求，在主权事务上合作，为国际法实施的范围留出空间。

新自由主义以博弈论为分析工具，认为自利的行为体之间的交往不一定只是冲突，国家之间在无政府状态下可能进行合作，虽然达不到和谐状态，但依然能实现互利。国家之间拥有了环境保护等一些共通的利益，并对个人人权等予以共同的认可。
 
[39]

 安妮·马莉·斯劳特则尝试为国际法学开辟一条“自下而上”的研究路径，为当代跨国法的研究提供了分析框架。
 
[40]

 自由主义国际关系理论为我们探究国际法的基础提供了有益的借鉴。

（五）建构主义视角内的国际法

建构主义以人的社会性来比拟国家的社会性，以人在社会中被社会化的过程来分析国家在国际社会中习得规范、接受规范和遵循规范的过程。国家组成社会的时候会自然地建构规范，规则的存在又会对国家的行为进行塑造和决定。在建构主义者看来，国际法不应当是一套外在于国家的规则，而应当是一套国家在内心中接受的规范。国家之间形成了一套共同的信念、一种文化。国家与国际法相互决定、相互构建，国际法对于国家之间的行为树立了一些价值观念，这些观念将国家凝聚在一起，为国家之间的团结奠定基础。

建构主义的国际法观核心在于形成一个真正具有共同体感的国际社会，从而使人现实地希望一套不那么碎片化的国际法体系。正如维斯切尔（De Visscher）指出的：“仅通过国家之间的关系去建立一个共同体的程序，颇属幻象。这一点只能通过在人们发展其真正的国际精神来形成坚实的基础。……如果国家所具有的政治目标一直压制着维护权利的人本目标，则国际共同体根本无法实现。”
 
[41]

 在这方面，建构主义者最需要跨越的障碍就是如何解释权力的核心意义。只有超越了不同地缘政治集团在利益上的分歧和竞争，才有可能实现共同的国际法信仰；只有超越了不同意识形态的国家之间的分歧、不同发展程度国家之间的分歧、不同信仰的国家之间的分歧，共同的国际法才可能存在。这些分歧真的能够通过重新界定利益、改变观念而消弭吗？笔者认为，过于注重物质的现实主义和自由主义与过于注重观念的建构主义一样，都是片面的。虽然不容否认，这些片面的理论都有其深刻的启示意义，但是仅仅看到问题的一面很显然是偏颇的。马克思主义在这方面的论断值得重述：物质生活方式构成了基础，文化、观念、制度都是上层建筑，上层建筑决定于物质基础，虽然能反作用于这个基础，却绝对不能无视这个基础。所以，建构主义无法回避苏联所代表的坚持和注重国家主权的倾向；无法回避当今世界上仍然存在的中国、古巴、朝鲜、越南等社会主义（共产主义）国家与资本主义国家之间的观念差异，无法去除发达国家与发展中国家特别是最不发达国家之间的发展水平差距
 
[42]

 ，无法填补伊斯兰教国家与基督教国家之间的观念鸿沟。
 
[43]



描述和分析国际法性质的每一种观点都有其合理性，对于国际法这种客观真实的存在而言，都仅仅是揭示并强调了其某一个方面的特征或性质，而不能全部阐明其方方面面。都属于盲人摸象的一种说法，不可能统摄全局、不可能完全的客观真实。这一特色是学术研究的必然结果。因为能够完全真实描述客观的途径只有客观存在本身，学术研究就是要用简洁的语言凝练出客观事物的基本问题和突出特征。
 
[44]

 而什么是基本、什么是突出，却是一个极具主观性的问题。

四 国际法的近邻：国际政治与全球伦理

笔者认为，对于“国际法是什么”这一问题的回答，不应该也不可能脱离国际法在现实社会中的运作与功能而进行抽象的分析，从概念到概念的分析是不会有太大裨益的。它不是一个可以不顾实践的纯粹理论问题。只有对国际法的整体有了较为充分的认识，才有可能对国际法的概念与属性问题给出比较妥当贴切的回答。

（一）国际法与政治力量对比有着密切的关联

法律无法超越政治，国际法更无法超越国际政治。虽然古典自然法学者倾向于将法律诉诸通行的自然规律和人的普遍理性，19世纪末期的自然法理论认为自然法是具体境况下的公正表现，法律仍然是由政治所创造的，是政治秩序的产物，其最高权威来自政治。
 
[45]

 认为国际法会脱离国际政治而存在并发挥作用，本身就是虚无的想法。
 
[46]

 在包括中国在内的外交界，国际法必须是国家争取利益的工具。国际法现在关涉着每一个人的利益，甚至偏远小村落也会被关于全球变暖的公约所影响。南斯拉夫的人民在国际法的格局下寻求正义，弱小国家的领导人希望用国际法来维护其利益。

乔治·施瓦曾伯格（George Schwarzenberger）曾指出：“在一个社会中，权力是压倒一切的考虑，法律的主要功能是帮助在权力基础上建立至高无上的武力地位和等级，给予这种最优秀的体制以尊敬和法律授予的圣洁。”
 
[47]

 国际法的政策定向学派基本上以现实主义理论为基础，将国际法看成为国际政治决策提供服务的学说。
 
[48]

 这一点虽然不全面，但是确实揭示了国际法的核心特色：国际法是政策的正式表达。有学者指出，北约的缔约国并没有考虑其在法律上的权利和义务，而更多是一种政治的考量。
 
[49]

 政治体系是人类关系之中包括控制、影响、权力或权威的持续模型，它所关注的是在一个特定的政治单元中，谁能做什么、谁能得到什么。其中，对于政治权力的分配、占有是不平等的，并非每个人都有相等的权力。一个人的行为可以影响他人，但影响的程度是不同的。国际法是国家争取利益、分配利益的正当性装饰。国际法是国家追求国际利益的辩护依据，虽然背后是赤裸裸的利益追求，但只有用法律来装饰，这种利益主张才显得更容易被接受，才有更明显的说服力。

但是，国际法和国际政治仍然是不同的。国际法是国际关系的一部分，与国际政治有着密不可分的关系，但并不是政治的附庸，在一定意义上也具有其独立性。国际法的具体运作有时会在政治环境中显示一定的强制性，甚至会偏离和超越政治的轨道。主权和国家这些政治术语在国际法中也会使用，但是其意义是有所不同的。法律更注重的是权利、义务、特权、豁免、责任等范畴。即使是现实主义的国际政治学者，也并不完全否认国际法的存在及其作用，但他们更提醒人们注意法律与政治的紧密联系。爱德华·卡尔认为，国际法的政治性胜于其内在的规范权威性，国际体系由国家支配，而绝非由国际法做主。他提出：“国际法是国家政治共同体相互作用的结果。它的缺点不是因为任何技术缺陷，而是因为共同体的原始特点便是各自为政。”故而“除非有一个各国接受的国际共同体，而且共同体的成员至少在一个共同谅解的基础上承认它具有约束性，否则国际法是不可能存在的”。摩根索阐述道：现代国际法体系是重大政治变革的结果，这一重大变革标志着欧洲从中世纪到现代历史阶段的转型。如果在那些本土之上具有至高权力的实体之间维护一定程度的和平与秩序，那么法律规则是必需的。只有事先制订了规范，国家才能知道其可以采取行动的范围和方式。
 
[50]

 国际法学者布赖尔利则明确地指出：既不能虚无地认为国际法根本不存在，也不能天真地认为只要有几个法学家制定出一套规则，就从此天下大吉了。
 
[51]

 正如科斯肯聂米所指出的，国际法是这个危险和不正义的世界的一部分。它遍布于各处，以其名开启和进入战争，以其名保护和剥夺权利，它决定谁拥有世界上最珍惜的资源，决定我们如何在全球范围内被治理。人道干涉、集体安全、人权保护、对有罪不罚的斗争等政治问题，都涉及国际法。
 
[52]

 讨论国际法性质的学者都关注国际法的强制力，认为国际法应当是对政治行为的约束。有学者认为，关注这一点，国际法将很难取得真正的进展。

从这个意义上看，尽管国家在多数情况下遵守了绝大多数的国际法，这一点也可以为国际政治、法理学和国际法学者所共同认可
 
[53]

 ，更为实际例证所证明。
 
[54]

 不过，国际法总体上被遵从的情况，以及国际法被遵从的事例数量仍然有可能是误导的，因为这种表面的遵从会让人忽视国际法与国内法的根本不同，忽视其与政治利益的依赖十分密切。例如，苏联1979年非法入侵阿富汗；美国1983年非法干涉格林纳达；以色列侵犯了中东地区的土地，虽然被联合国所谴责，却没有受到任何有效的惩罚。20世纪90年代，伊拉克入侵科威特确实受到了迅速的惩治，但人们可以有充分理由认为西方大国重视的是石油利益；因为印度尼西亚入侵东帝汶，国际社会就没有任何报复行为（retaliation）。2011年，国际社会积极干预利比亚，甚至帮助反对派推翻其原有的合法政府，但对索马里却任由其海盗猖獗。这与利比亚拥有丰富的石油资源、人民富庶而索马里却十分贫困也不能说毫无关联。美国打击阿富汗、伊拉克，与其说是出于国际正义感，还不如说是出于以政治影响和物质利益等权力界定的国家利益。当美国境内“占领华尔街”、希腊由于债务危机而发生骚乱的时候，没有国家认为其政府应当被更换；而叙利亚发生骚乱的时候，西方社会就认为存在着人道危机，要求总统移交其权力。奥本海注重国际法的外在权力约束
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 ，就说明法律的施行需要政治的支持。

戈德史密斯和艾瑞克·波斯纳认为，对于国际法有很多争论式的研讨，却很少有真正的理解。从国家经常以有罪不罚的方式违背国际法，国际法似乎并没有用处；但是如果国际法真的没有意义，就很难理解国家何以花大力气商定条约，并为其行为进行合法性辩护。如果认定国际法是法，则难于理解，为什么国际法总是显示大国的观点，变化频繁，而且违背了也没有受到惩罚。国际法确实有作用，但并不像某些领导人、法律专家和媒体想象的那么有力量。国际法仅仅是国家在国际舞台追求自身利益的产物。它不会使国家被拉向与其利益相反的一面，所以很多全球问题并未解决，而且解决的可能性也不大。从功能上看，国际法是推进国家利益实现的工具，但是比起政策来更加复杂、更加精密、更加多变，而且不可预期。由于国际政治总是在变化之中，以国际法来代替国际政治是不可靠的乐观态度，是不符合国际法的过去表现、当前能力和合理的未来预期的。
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国际法在历史上确实起到了重要的作用，在现实中，国际法也一样不可或缺。一些国际法学者认为，那些被公众所关注的违背国际法的事件并不是多数，不是国际法实施的主流，但其影响是十分广泛的。这就意味着，国际法的运行必须受制于大国的意志，而不是全面均衡地适用的。
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 这也就表明，在实际的国际关系中，不能夸大国际法的功能与力量，而必须认识权力的重要性，必须考虑军事、经济、政治、意识形态等因素。很多国际法学者期待，国际法能经常有效，而不是以政治选择而确定其效力。但事实上，国际法在国际关系中的角色始终是受限的，虽然同样也不是可以忽视的。
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 国际法中的惩治手段与国内法有何不同？发展和强化国际法的惩治手段在何种意义上是可取的、可期的？这一点值得结合国际政治的运行深入思考。
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（二）国际法与全球伦理相关但不等同

伦理道德
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 是人的社会本性在一定经济状况下的反映。法律和道德共同确定权利和义务
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 ，彼此关系紧密。国际法与贯穿人类交往始终的道德关系十分紧密。在历史上，国际法被理解为人类基本道德的法律化。普芬道夫试图在《自然法与国际法》中构建一个普遍的自然法体系。他提出，自然法是真正的法律，而不仅仅是一种道德指南。自然法与国际法的共同主体就是“道德存在”，也就是非由自然所创造而从自然生命的精神中提升出来的存在。普芬道夫将道德存在分为单一道德存在与复合道德存在两种类型。他反驳了霍布斯和斯宾诺莎所作出的关于一切人反对一切人的人类社会自然状态的悲观论述。他认为，人生来就是一个社会存在，在社会中不是其他人的仇敌。人类的自然状态与其说是战争，不如说是和平；人类的相互关系与其说是敌对，不如说是友谊。
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当前，全球化的发展需要一种全球伦理的维系，正义、人权、和平、稳定等全球交往的基本需求就构成了国际法的道德内涵和重要基础。在现代国际法体系中，道德的基础地位仍然明显。国际社会的一些“决议”、“宣言”、“行动纲领”和“发展计划”等软法文件就承载着道德力量。而作为国际法渊源之一的“一般法律原则”也包括“禁止反言”、“诚实信用”、“一罪不二罚”等在很大程度上体现道德的原则。1970年的《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之宣言》和《联合国宪章》也都倡导了公平的原则。政治权力、经济利益、道德观念与文化传统共同成为一个具有内在统一的平衡系统，奠定了国际法的基础，国际法的运行实际上是这几大要素交相作用与力量平衡的过程。受国际社会的结构制约，国际法的运行还普遍存在“重秩序、少正义”的价值缺失，但经济全球化与国际关系民主化、法理化、人性化的发展为国际法的道德与法律重建提供了要求和可能。
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 在军备控制、武力使用、战争与武装冲突的规制、经济交往、环境保护等很多领域，国际法的道德基础都非常突出。

国际法的形成渊源、存在依据、评价标准、价值追求等方面都有着全球伦理的痕迹。因此，有学者提出，基本国际道德作为社会的普遍行为准则，构成了国际法的重要渊源和依据。国际道德既能在人们心理上内化成某种“法律确信”，通过诉诸舆论还深刻影响了国际法的构成和发展。在当前国际社会结构仍然分散的情况下，国际道德可以成为国际法的价值指引和保障。
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 笔者同意有些国内学者提出的观点：全球伦理是国际法追求的价值指南，是国际法运行的内在保障。它不仅是立法的道德指引、司法的道德支撑、执法的道德评判，还包括守法的道德养成。国际法是全球伦理和国际政治的交汇点。国际社会“无政府状态”和主权国家自助的现实，使得国际法的效力大打折扣。但无论国际立法、司法还是守法层面，在国际法法律效力失效或缺位的地方，国际道德就会从舆论的角度予以评判和牵引。国际法虽然时常受制于国际政治的现状，但国际道德确实具有长久的、强大的、深远的影响。
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但是国际法本身并不完全等同于道德。国际法作为确立国际事务中权利与义务的行为规范，虽然在很多时候会反映全球伦理，但也并不尽然。例如，国际法有海上避碰、度量标准、邮政电信协议等相对技术性的部分，这些与道德没有直接关系。国际法与单纯的道德最主要的区别是，国家认为其具有法律约束力；在彼此关系中以此为尺度采取行动，可以降低复杂性和不确定性。而且，道德带来的是舆论的评价，而法律带来的是求偿与责任。

这一点正如法律与礼仪、操作规程的区别一样。国际法与国际礼仪的差异在于：礼仪确立的是行为是否得体，法律确立的是行为所代表和导致的权利义务；法律和礼仪都有正式的程序和模式，但是礼仪不存在法律所具有的责任模式。法律和操作规程都明确地规定了行为方式，但是法律更具有官方性质。国内法院会适用国际法，国内立法者在决策时也必须考虑一国在国际法之下的义务。

五 问题的纠正与深化：国际法是什么法？

如前文所述，在国际法的内涵和性质问题上，如果我们纠缠于国际法是不是法，那么可能很难得出一个有效的答案。因为这一问题的解析取决于我们如何界定法律。正如奥斯丁、凯尔森、哈特对于法律进行了不同的界定，因而对于国际法的属性给出了不同的解读。怀疑国际法的法律性质的困境在于，如果认定国际法不是法律，就需要为那些当前被称为“国际法”的规则确立一个新的名称，这个任务比认为国际法是法律的难度更大。而且，词语使用的一个最重要规则就是约定俗成，既然数百年来，各国都认为国际法是法律，那么就没有必要对于这个问题作更多的讨论。因此，没有理由假定国家对外关系所涉及的法律体系肯定会与处理国家内部关系的体系一致，也没有理由假定国际法体系一定要遵循国内法发展的历史轨迹。也就是说，我们需要跳出以一国的法律特征来判断国际法的狭隘立场才能更妥当地理解国际法。因而，首先认为国际法属于广泛意义上的法律，并充分认识其与较为成熟和发达的法律存在着一定的差异，应当是认识这一问题的基础。进而，将问题转到国际法这种规范究竟具有哪些特质，似乎是一个更佳的选择。也就是说，比较恰当地界定的问题应当是：国际法是什么法？

（一）国际法是分散的国际社会中的平位法

国际社会是分散的，没有一个居于各国之上的世界政府，导致国际法是“国家之间的法”（international law，law among nations），而不是“国家之上的法”（supra-national law，law beyond nations）。这是我们理解国际法性质的根本出发点。由于国际社会总体上是分散的、非中心体系的，所以国际法也没有一套清晰而公认的位阶体系。虽然有学者讨论了国际法的位阶问题
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 ，但是国际法律秩序的整体位阶显然尚未形成，当国际法的领域扩大，就出现了“国际法不成体系”的问题。
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 这种分散在立法时期即已显露出来，在国际法的领域，双边、区域、全球的法律体系并存。总体上看，没有任何一个体系优于另外的体系，各个体系是平行存在的。国际社会是一个无政府社会，这一点为所有的国际关系学者所认可。这也就意味着它没有完全呈现一种中央化的统一的秩序。因而在绝大多数时候，也就不会有普遍认可和施行的国际法。而且，国际法规范基本上属于特别的法律
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 ，“一般法”处于缺位的状态。国际法只约束同意该规则的国家，国际法在现实生活中所采取的条约与习惯的主要形式，条约基于国家之间的明示同意，习惯则基于国家以行动的方式模式表达的同意。

虽然当代国际法在这一点上有所突破，例如《联合国宪章》的第二条第六款规定了其原则宗旨的重要性，《维也纳条约法公约》第五十三条规定了强制性规范的优先性，但这些条款与安排不仅数量少，而且自身就是分散的，未能形成一个体系。与此同时，虽然当今国际社会从道德价值上肯定强行法（jus cogens）的概念
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 ，但由于政治立场的差异，对强行法的具体外延却没有形成一个公认的列表。而且，被认定的强行法存在多项例外，在这些法律解释和实施上存在诸多技术与政治问题。例如大国对于公认规范的违背而未能承担责任，使得所谓的强行法也变成了“强权之下行使的法”。也就意味着所谓普适的国际法，在当今世界仍然主要处在一种梦想和幻象的阶段。国际法是不成体系的
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 ，这种不成体系的现状恰好说明，国际法自身与国际社会一样，处于不成熟的初级阶段。正如摩根索正确地指出的，国际社会没有统一的主权者，也就意味着没有统一的立法者、执法者和司法机构。
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国际法规则本身是模糊的，很多规范本身措辞就颇为含混，一项规则存在着诸多例外和条件，有着多种解释的可能
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 ，而且可能前后对立的主张。所以，在国际的视野内，并没有形成一个“国际宪政体系”。理想的法治环境之中应当存在的所谓法律成熟标志的国际法的位阶没有建立起来，国际法仍然是高度分散的、特别的、法律杂合的群体。
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（二）国际法是具有平等法律地位的国家之间的协定法

从立法的层面上看，国内法是外在于主体的、给定的法律；国际法则是主体之间的、议定的法律。国际法不存在一套体系化的立法机构和立法程序，而主要靠国家的协商和同意。这一点与宪政机制比较成熟的国家差距甚大。虽然国内立法也存在代议机关和包括行政机构及其部门、地方国家机关在内的授权立法者，甚至有的学者还提出了民间法的概念，但是议会或者类似立法机关的立法权或者许可权受到了普遍的认可和尊重。与此相对，国际法几乎没有外在于主体的“制定法”，而只有主体间确立根据其政治意愿、利益追求、道德准则而形成的“协定法”。国际法主要表现为条约和习惯。条约是国家之间关于权利和义务的书面约定，而习惯是一国或者数国在某一国际事务上被接受为法律的惯常做法。虽然此外还有一些渊源，例如一般法律原则，作为渊源辅助证据的国内、国际司法判例，以及权威公法学家学说，但无论哪一种，都离不开国家的同意或认可。条约是国家之间通过一系列的谈判、磋商程序而确定的规范，特别要求意思表示的契合。

国际法在订立的过程中体现出各国国家利益的追求，其中也可能包括道德的追求与呼吁，在不违背国家利益的时候，各国可能都表示赞同。国际法能否订立，取决于国家之间力量的博弈，由于国际法的规范是不同利益取向的国家之间讨价还价的结果，具体规则标尺可能充满矛盾。因而，国际法这种表面上高度技术化甚至措辞庄严的文本，背后是国家之间无数次争论与妥协的结果。所有的法律都是政治过程的结果，但国际法的政治博弈特征更加明显；所有的法律都可以理解为最低限度的道德，但国际法的道德性显得更加脆弱。

国家可以以自己的意志决定认可并履行某一条约的义务，或者处于一个条约之外，或者退出条约。条约法对于条约形式中的签字、批准、接受、加入等条件的要求，以及对于强迫、错误等意思表示不真实所致的无效的做法，就足以说明国家接受的意义。而习惯法中的一贯反对原则（persistent objector rule）同样表明在国际规范方面国家意志的重要意义。这种情形实际上说明了，国际规范不是来自国家之上，而是来自国家之间；不是来自一个上位者给定的立法，而是来自两个以上平等的国家的协商。因而，国际法更多地像国内社会的契约，而不是国内社会广泛存在的、外在地约束平等主体的立法。这一点是由国际社会的无政府体系所决定的，是有国际共同体所共同确认的主权平等原则所引致的。虽然很多时候，单方行为也能确立国际法的规范，例如国家发布地图、宣布开始或者结束军事演习、核武器试验、采取引渡或庇护措施，但是如果利益相关国家表示反对，则其规范效力是可疑的。

（三）国际法是以国家自愿接受为主的弱法

从法律实施过程的角度看，国内法的实施与监督具有国家强制力的保障，存在着主体之上的外在压力；而国际法主要是国家自愿履行的、契约式的法律，监督机制具有软弱性，主要靠主体间性来约束国家。也就是国家之间的舆论、国际合作的机会与可能成为国家守法的基础。国际法的力量取决于国家之间的相互制约，而不是组织性的上位力量的强制制约。

国际法的体系是平位的（horizontal），运作方式也是不同的。它基于互惠原则、共同同意或者协商一致，而非命令、服从和强制实施。所以，我们可以论断：国内法体系中基本上已经形成了主体遵行法律的文化和环境，而国际法尚未形成此种文化和环境。这一情况在守法阶段就十分明显：大多数国际法是靠国家自觉、自主、自愿履行的，因此法律的遵行具有强烈的国家利益取向的选择性。从法治的理想看，法律应当被广泛、平等地遵从和施行，但是在国际法上，这个理想很难实现。国家在国际社会面前会进行复杂的利益考量。首先，国家要考虑的是：遵从与否是否会威胁到该国的存续与安全？这是国家对国际法态度的首要考虑因素和基本出发点。
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 其次，在没有安全之虞的情况下，国家会考虑遵从与否是否为国家带来利益？这种利益既可能是经济上的，也可能是合作机会上的。理性的国家会进行一种损益衡量、比较，其计算结果会作为决策参考。
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 再次，如果既没有安全威胁，也没有明显的利益，国家会考虑遵从规范是否会体现国家的社会性。国家在遵从国际法的各种考虑中所形成的排序，就是一个从政治到伦理的次序，因而国际法所确立的秩序也就不能得到完好的实现。

从执法的环节看，国际法自身并无强制机构和措施，远不如国内法律体系一样设置了一套复杂周密而有力的法律执行与监督体系。即使是法治不够完善的国家，也有大量的政府部门负责法律的运行，而绝大多数的国际条约都不存在这种执行和监督的体制。

20世纪中期以后，在人权、贸易、裁军、核武器等领域初步形成了一些监督国际法运行的机制，这对于国际法而言已经是颇为值得称道的突破了，但即使是这样的突破，也还存在着多种局限：首先，所有这些监督机制都不是普遍使用的，而是以条约为基础的。绝大多数的人权机构都被称为条约机构（treaty based bodies），对于条约之外的国家无约束力。加入了这些条约的国家也可能以保留的方式排除掉某些执行措施。《欧洲人权公约》、《美洲人权公约》和《非洲人权与人民权宪章》所构建的区域机制在这一点上就更加明显。人权监督机构中涉及范围最广的应属联合国，它建立了基于《联合国宪章》而采取行动的机构，被称为宪章机构（charter based bodies），2005年以后成立的人权理事会所形成的“普遍定期审议机制”具有更大的适用范围。但其参加方仍以联合国的会员国为限，理论上仍然是非普遍的。WTO的贸易政策审议机制（TPRM）就更是一个成员之间的体制，而裁军、核武器的问题均不例外。这就意味着，没有国家的认可，此种执法机制是不会涉及这个国家的。其次，这些体制对参与其中的国家的约束力并不强，其制裁能力比较弱。虽然这些条约确立了报告、审议、核查等机制，但是对于存在问题的国家并没有确立明晰的法律责任，国家仍然在自身名誉的范围内考量对条约的接受、对法律的遵从，这就揭示了这种以审议报告为模式的国际法监督机制的局限性和脆弱性。而国际人权的国家间指控或个人申诉机制受制于国家的认可，现在认可的国家数量并不大。弗里德曼认为，在一个“合作的国际法”体系中，也就是国家共同参加以通过国际组织或安排推进共同利益的机制，可能以“排除利益”为方式予以制裁。例如，世界银行可以采取不再给予发展援助的方式制裁一国歧视外国投资者或者征收其投资不予补偿的行为。
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 所以国家遵从国际法主要是一种横向的力量，也就是国家之间的相互制约、主体间性，而未能建立一种垂直的力量，没有建立强有力的超国家体制约束国家。
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虽然19世纪以后兴起国际仲裁，20世纪更出现了一系列的常设和临时国际审判机构，21世纪建立了具有一定强制性的国际刑事法院，但本质上这些进展并没有从根本上改变国际法靠各国自愿遵守的状况，并没有给国际法的软弱特性带来质的变革。不仅仲裁必须以当事国的同意提交为前提，常设国际法院（PCIJ）和国际法院（ICJ）的管辖权也是建立在自愿的基础上的；而且国际法院具有明显的大国倾向。几个特别的刑事司法机构都带有明显的选择性和倾向性，不能算是国际法自身的强制性，毋宁说是胜利国、大国意志和愿望的体现；国际刑事法院则至今仍未得到中、美、俄等大国的认可和接受。解决一国与他国国民之间投资争议的中心（ICSID）的仲裁开启了一个新的模式，但是它对于投资者权利的重视使得人们对其公正性产生怀疑。作为欧洲联盟司法机构的欧洲法院（ECJ）和作为《欧洲人权公约》司法机构的欧洲人权法院（ECHR）虽然相对成熟，但是局限于地区，所以不可能作为普遍机制。

国际法没有强制的司法或者仲裁救济体制，国家在遇到其他国家违背了对其所具有的国际法义务的时候，其所能采取的措施最具效果的就是自助（self-help）。自助可能以反措施（countermeasure）为形式，也可能以反报（retorsion）为形式。
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 传统上的平时封锁和干涉行为已经被认为缺乏合法性
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 ，但是自卫仍然被国际法所明确接受。
 
[80]

 通过国际共同体有组织地实施的制裁，最主要的方式就是通过联合国的机制。
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 其范围是有限的，而且在安理会的框架下运行，受制于大国的否决权。

这种运行体制的缺陷就必然带来国际法约束力的不足：很多违背法律的情况在世界上明显地存在着，却没有受到惩罚；而且很可能也受不到惩罚。一些大国明显地违背了国际社会的规范，却依然我行我素。值得关注的是，国际法院成立初期处理了阿尔巴尼亚与英国之间的“科孚海峡案”，阿尔巴尼亚没有履行判决，其负面影响是巨大的。
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 国内法院适用国际法是国际法实施的有效方式，例如关于国家及其财产豁免、外交豁免的问题经常通过国内法院而予以判定，而且当国际习惯和一些具有现实执行性的条约被接受为国内法的一部分的时候，这些规范也会被国内法院所适用。但是，并非所有的国际法规范都有可能在国内司法体系中适用，例如关于武力使用的合法性就很难在国内法院审理。一国法院在何种情况下会适用国际法，这一点没有共同的标准。

（四）国际法是以大国意志为核心的不对称的法

从法律实施结果的角度看，由于国际法的分散、协定、弱法特征，导致大国与小国在国际法面前存在着明显的差异，这就是大国与小国之间在国际法面前存在不对称性。国际法的运行所具有的高度不对称性，也就使得很多国家对法律的公正性持怀疑态度，有的国家则恃其强大的力量而对国际法不予理睬。世界各国在对待反对恐怖主义、保护世界环境的国际法律文件的不同态度上可以看到这一点。而2011年西方大国针对利比亚政府的颠覆，就更明确地体现出政治目标在国际法实施结果上的决定性意义；2012年西方各国针对叙利亚的问题仍然采取打压政府而支持反对派的方式，国际法的不对称性昭然若揭。

在这样一个总体格局仍然是无政府的世界之上，大小国家均希望国际法维护其利益，但是具体的态度和立场是不同的。大国更希望一个没有严格国际法的世界，不希望总是被既存的国际法所约束。如果不是这样的话，大国可能会采取在立法环节影响法律的内容，如果自己的利益未被充分重视和保护，则采取忽视法律和违背法律的方式。大国以更大的影响力按照自己的意志塑造国际法，在国际法真正呈现出来之时，如果未能完全符合其意愿，它会选择不参与此项规则。因而此项规则无法对其产生约束，例如美国不批准《经济、社会文化权利公约》、不参与《京都议定书》就是这样的做法。即使加入了某项国际规则，也可以按照自己的意志与利益去解释规则，为自身违背规则的行为作辩护。美国在2003年对伊拉克采取武力所提出的“预防性自卫”（或称“先发制人的自卫”）就属于这一模式。如果确实违背了规则，辩护又不太容易，则设法从程序上为自己开脱或者拖延相关程序，以保证相关利益。在国际法院审理尼加拉瓜诉美国关于武力和准武力措施的案件中，美国提出的管辖权异议就属于开脱。就连被学界和实务界看好的WTO争端解决机制也存在着这样的问题，一些大国明显违背自由贸易的规范，行使保护主义，虽然判定其违背WTO规范，却不能追溯性地采取措施，因而导致大国的贸易保护目标得以实现。
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 小国则更希望国际法内容清晰，程序明确，希望国际法可以平等地约束各个国家。小国也希望扩大呼声，在国际立法环节努力使法律维护和表达其利益，并以法律为依据要求其权益。因为自身无力与大国抗衡，只有团结一致，方能在国际立法上取得一些对其有利的进展。但这些规范能否真正发挥作用，在很大程度上取决于大国的意愿。也就是说，小国在法律没有充分表达其利益的时候，这些国家也很难明显地违背法律规范。更为严重的是，有时候，小国即使没有违背国际法也可能会招致祸患，甚至灭顶之灾。英、美诸国对于伊拉克并不存在的大规模杀伤性武器所进行的核查以及此后的武力打击就说明了这一点。

六 结论：碎片化的现实与硬约束的理想

综上，国际法可以被界定为政治与伦理之间结合的一种技术手段，它体现着国际政治博弈的道德引导和国际道德价值的政治约束。国际法具有道德指向的意义，具有行为规范的特征，具有初步的义务和责任机制。但国际法不可能具有严格的程序正义和实体正义的标准，也很难得到严格的遵守和实施，所以是初级（primitive）的法律体系。

尽管国际法与国内法存在着广泛而深刻的差异，总体上看其处于比较初级（primitive）的阶段；不过，也必须看到，半个多世纪以来，国际法虽然内核未变，但是实际上在不断地发展和进步。国际法在国际体系中的作用在加强，因为国家之间在经济上日益相互依赖，而每一个自立的国家在互利、互惠的理性基础上与其他国家展开交往时，最佳的博弈结果就是转向合作，确立规范，增加交往的可预见性。
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 所以，国家之间出现争议之后总是会以国际法作为根据。例如，中国与菲律宾的黄岩岛问题、中国与日本的大陆架之争、中国与印度的麦克马洪线争议等，都凸现国际法作为解决不同立场的依据的重要作用。在这里倒是可以套用一句人们常说的话：国际法不是万能的，但没有国际法却是万万不能的。

由此，可以论断：国际法是一把界限基本清楚的尺子，虽然没有形成一道非常强硬的防护网，但是有了这个尺度，我们就能够识别哪些国家行为是正当的，哪些国家行为是不正当的，这要比根本不存在这把尺子要好很多。虽然国际法明显地比国内法薄弱，不具有强大的独立实施机制，但它依然为国家提供了一套外在的相关规范，在其国际关系行为中提供法律参考。这使得所有的国家，尽管存在各种差异，都成为国际共同体的成员。
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 进而言之，虽然国家不一定总是遵守这些尺度，但是它们仍然尊重这些尺度。它们从来没有表示“国际法不是法律”、“国际法根本没有约束力，不值得遵守”，而是试图为自己的行为在国际法的体系内进行辩护：它们会说，某些规则并不是该国所应当履行的国际法；某些规则尚不是被普遍接受的国际法；国际法规范的实际含义是这样而不是那样的；它们的行为是一般国际法规范所接受的例外；它们所遵行的国际法是正在发展的新规范。国际法在第二次世界大战之后迅速发展、扩大，处理的事务领域日益广泛。新兴领域包括海洋环境保护、对他国的武力使用、南极的领土权利、外空的使用、儿童的权利等。当今，没有什么领域的国际关系不需要认知国际法，它已经作为全球事务的不可或缺的方面发挥着作用。当然，由于国际法是弱法，它带来的责任不一定总会落实。

国家不断缔结并实施双边、多边条约，参与建立并遵行国际组织的规范，在国家实践中，使用国际法的机会在增多。各国外交部设立条约法律机构，雇用专职人员、法律顾问，并非毫无必要。国际组织和非政府组织对于编纂国际法也做出了重要的努力。一个完善的国际体系需要更加明确有效的规则，这是国际法的前景。但是，在一个仍然为无政府状态（虽然这并不意味着无序混乱）的国际社会之中，国际法没有一个世界政府给予支撑，所以不可避免地体现出分散、协定、软弱、不对称的初级性，这是我们思考一切国际法律问题的起点和基本语境。
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第三章 国际法的辩证法

国际法的辩证法意味着在国际法的规范确立和发展过程中存在着对立统一、量变到质变、否定之否定的规律。从国际法建构与运行的方式以及在国际立法、守法、执法和司法的各个环节，都体现在对立和统一由对立统一的矛盾发展衍生了国际法从量变到质变、从肯定到否定再到否定之否定的生长过程。就对立统一发展规律而言，国际法的形成与运行体现着区域、国家的观念对立与全球观念的统一，单边立场的对立和共同规则的统一，以及局部利益的对立与整体利益的统一；具体到国际立法、守法、执法和司法的各个环节，也都体现着对立和统一。由于国际社会处于无政府状态，在理论和实践中存在着忽略和掩盖此种对立统一的趋势，强调国际法的辩证法具有理论与现实意义。它可以满足新兴国际法理论在哲学层面探讨的需求，确立清晰的国际法观念，丰富国际法哲学的内容，具有深刻的理论价值。国际法的辩证法意味着正视国家立场、国家观念、国家利益在国际法的形成与发展中的重要地位并予以充分利用。

一 导言

对于国际法的性质与发展规律，古往今来的很多学者基于不同的知识背景提出了不同的解说。自然法学派的学者认为，国际法就是自然法在国际关系上的体现，国家之间的立法行为应当与自然正义相一致；
 
[1]

 实证法学派的学者则认为国际法就是国家之间的约定，应当按照约定的内容与国家之间的实践去理解国际法。
 
[2]

 这些观点虽然都在一定程度上揭示了国际法的特质，但是无论是与国际法的具体形式与发展趋势相比较，还是与理论与实践对国际法的需求相比较，都明显地过于简单、片面，因而不能满足要求。与外交政策、国际关系相联系的有关理论虽然拓宽了认识国际法的视野，但是大多数时候国际法都不占据被关注的中心地位。
 
[3]

 在这种情况下，明确国际法的对立统一的辩证发展的规律，对于深化我们对于国际法的认识以及确立正确的国际法观念，会有启示作用。

二 国际法的辩证法的内涵

国际法的辩证法是指在国际法的观念、规范、制度运行等层面存在着辩证法的基本规律，可以视为国际法哲学
 
[4]

 的一部分。辩证发展的观念可以追溯到古希腊
 
[5]

 ，而被德国哲学家黑格尔用于说明历史进展，马克思主义则扬弃了黑格尔辩证法观念中的唯心部分，而通过社会阶级的冲突描述历史的进步。
 
[6]

 马克思主义的唯物辩证法主要强调三个方面。
 
[7]

 简单地说，辩证法这三个主要规律的要旨是：第一，对立双方的统一和斗争是事物普遍联系的根本内容，是事物发展的源泉和动力。第二，从量变到质变是事物运动、发展、变化的基本状态。第三，从肯定到否定，再到否定之否定，意味着事物发展的螺旋式前进。
 
[8]

 根据马克思主义经典作家的阐述，“我们头脑中的辩证法只是自然界和人类社会中进行的，并服从于辩证形式的现实发展的反映”
 
[9]

 。毛泽东说：“科学研究的区分，就是根据科学对象所具有的特殊的矛盾性。”
 
[10]

 这就意味着，辩证法普遍地存在于我们所生活的世界的各个方面，当然也就存在于国际法的发展进程之中。如果意图使我们对于法律与法学的认识超越纷繁杂芜的表象，而深入到法律的社会背景与整体规律之中，就必须应用辩证法。
 
[11]

 因而，在国际法的各个领域、阶段和层面，当然也同样需要用上述规律去进行分析。
 
[12]



在辩证法的三个规律中，对立统一是最根本的规律。
 
[13]

 对立统一的矛盾发展决定了事物从量的积累到质的飞跃的演进过程，矛盾中的不同因素的影响也就决定了事物从肯定到否定，再到否定之否定的发展路线。从本章所涉及的主题来看，量变到质变、否定之否定的发展规律当然适用于国际法，然而绝大多数学者和实践者，即使不一定采用这样的术语，对此也应当不会有疑问。
 
[14]

 而且，由于这两项规律几乎贯穿了整个国际法发展史，内容极为丰富，所以，在这两项规律上，本章虽然也会涉及，但不作重点和深入的探究。但是，很多学者还没有明确注意到国际法中所存在的对立统一问题，具体体现为民族国家的立场与普遍正义之间的对立统一关系，单边利益与人类共同利益之间的对立统一关系。这些对立统一的具体形式和一般规律经常被忽视或掩盖，而此种情况容易误导我们对国际法的认识和对国际法发展规律的把握。因而，本章主要从对立统一辩证发展的角度来认识和探究国际法的特质，顺便涉及否定之否定和质量互变的问题。

三 探究国际法辩证关系的必要性

国际法是国际关系的一个方面，国际关系的辩证法决定了有必要以矛盾统一的辩证规律来认识国际法。国际关系是辩证发展的，在不同的时代，国际关系的主题、格局、表现方式都存在着差异，充分体现了对立统一、质量互变、否定之否定的规律。
 
[15]

 例如，教权和王权的对立统一奠定了威斯特伐利亚体系的基础；殖民地国家纷纷兴起的量变最终形成了第三世界作为世界重要力量的结构性质变；从重商主义到自由贸易再到经济危机、关税大战、GATT诞生，以及保护主义在削减关税、消除非关税壁垒的环境中一次次抬头，国际经济关系充分表现了否定之否定的规律。国际法从来都不是一个孤立静止的体系。它在国际社会的各种力量推动下不断发展前进。

（一）国际法的辩证法背景：国际社会的无政府状态

国际法的核心是“约定必须信守”“平等者之间无管辖”“主权平等”等几项原则。这些原则反映了国际法以国家同意、意志为前提的特质
 
[16]

 ，揭示出国际社会的无政府状态
 
[17]

 ，因而国际法也就更多地在冲突中确立和发展。虽然国内法的存在与发展同样遵循着辩证法的诸项规律，但是由于有一个作为最高的抉择、最终决定者的政府，所以这种对立统一主要表现在法律出现之前的政治阶段。而国际法由于缺乏类似世界政府的凌驾于各国之上的统一屋顶
 
[18]

 ，就会在更多的领域、更多的环节、更多的层次上充分和直接地体现出利益、立场的斗争和统一之间的辩证关系。当前，很多国际法规则对立的形式不是特别清晰，统一则更为遥远，国际法的规则冲突、不成体系是我们认识国际法对立统一的背景
 
[19]

 ，也正是国际法处于这样的发展环境之中，我们更有必要从辩证发展的角度认识国际法。
 
[20]



（二）理论与实践的忽略和掩盖

正如天平需要两边有重量才能平衡，国际法也需要有不同立场的对立才能公正。在很多时候，国际法的形成和发展需要多元博弈，而不仅仅是二元对立。虽然对立统一的辩证关系是国际法发展的源泉和动力，但是在国际法的理论体系和规范框架之下，人们经常考虑的是规范的形式、性质、内容，而忽略了那些对其具有关键作用的动力因素。有些国家学者有意或者无意地表达国际法就是一套统一的价值观、规范体系的观念，阻碍了人们对于国际法性质的透彻认识。就像在很多时候，国内统治者为了确立其统治的合法性，经常声称其统治来自于神意一样，国际法的真正促动者有时会故意掩盖国际法背后的对立和冲突，以法律形式的正当性来要求其他国际行为体接受这些规则。在国际法理论界，很多人更为关注的是全球化所导致的法律趋同，而对于这种趋势给国家利益、民族命运特别是人民福利所带来的真正影响关注不足。
 
[21]

 而这种掩盖实际上对于国际法的健康发展是不利的，只有揭示国际法中存在的对立和统一，才会避免对国际法性质的误解，形成更为清晰和准确的认识。

（三）传统国际法理论的欠缺

虽然马克思主义法学很早就认识到任何法律体系都不免具有一定的时空特征，它必须与自己时代的社会条件相适应，并随着这些社会条件的变化而变化，法律发展的过程与社会基本矛盾的运动过程有着深刻的联系
 
[22]

 ，但是由于西方主流思想将马克思主义理解为阶级斗争的激进学说而没有足够认真对待，而国际法又是西方文化主导的法律规范与理论体系，所以经常在相对狭窄的理论视野中陷入迷茫。国际法的传统学派主要是自然法学派和实证法学派两大体系
 
[23]

 ，这两大体系都是传统主流法理学派在国际法领域的具体表现。
 
[24]

 实证法学派所认识的国际法，仅仅对于规则进行认识和阐释，虽然具有很强的逻辑性和表面的科学性，但是对于国际法进行深度追问和理论解构的能力明显不足。以自然法学派为基础的国际法学说，倾向于对国际法进行道德层面的分析，但是，对于国际法如何向道德的理想转化，往往缺乏具有操作性的建议。在这样的情况下，就需要在更有洞见价值的理论基础上重新建构国际法的本体论、认识论和实践论。对立统一辩证发展观念的引入会使我们对国际法的理论与实践做出更有推动意义的贡献。

（四）新兴国际法理论在哲学层面的需求

自纽黑文学派
 
[25]

 兴起以来，国际法学的视野开始拓展，第三世界、女性主义等视角
 
[26]

 不断促进国际法理论面向新的问题。
 
[27]

 而在所有的理论中最具有深度影响的，莫过于国际法与国际关系的跨学科研究。
 
[28]

 国际关系与国际法的跨学科研究，借助于国际关系中的各项理论，认识和分析国际法从宏观到微观的各种问题，可能为国际法的进一步理论化开辟新的领域甚至开发出新的范式。但是，在古典现实主义的权力语汇、新现实主义的结构语汇之下，国际法可能被边缘化。在新自由主义的制度话语内，国际法的方向可能会迷失在相互依赖的国际关系假定之中。在建构主义的社会、认同等概念的影响下，国际法的功能也可能被社会教化等观念所带动而显得平面而苍白。此时就需要还原国际法的生命过程，从更加全面和深入的角度，认识国际法的存在与发展、内涵和外延、规范和运作。在这种背景下，利用哲学尺度的观念与方法对于国际法背后的力量和发展进程中的问题进行深入探索，显然有助于国际法在理论层面的自觉发展，同时也有益于实践本身的成熟。

四 国际法辩证关系的体现

从国际法的建构与运行方式到国际立法、守法、执法和司法的各个环节，都体现着对立和统一，由对立统一发展衍生了国际法从量变到质变、从肯定到否定再到否定之否定的生长过程。

（一）国际法发展进程中的对立统一

对立统一贯穿于国际法的各个领域、各个层次、各个环节。只要我们从动态发展的角度去观察国际法的规范与实施，就能在宏观和微观的很多方面发现这种对立统一的关系。
 
[29]

 在这里，仅通过国际法的运行方式和环节两个侧面，阐述国际法的对立统一关系。

1.从国际法建立与运行方式的角度看，国际法在多个领域、不同维度体现着对立统一关系

（1）局部观念的对立与全球观念的统一。
 
[30]

 在国际法的很多方面，不同的国家、不同的区域会有不同的观念，而全球性的法律则意在从整体上形成一个统一体，这样就形成了民族主义与全球价值的冲突与统一。例如，经济上的民族主义体现为保护主义，但保护主义相互斗争的恶果则转而促使各国形成降低壁垒、推动自由的全球价值；领土上的民族主义表现为民族自决，但民族自决的广泛铺开则影响国家的领土完整和世界秩序的稳定，进而形成对于主权与领土完整的全球价值。
 
[31]

 在这方面表现最突出的是人权领域。有着长期自由民主传统的西方国家更珍视政治权利与公民权，也就是人的消极自由（free from…，免于受到政府强制干预的自由）；而深受社会主义观念影响的国家则更注重人们的经济、社会、文化权利，也就是人的积极自由（free to …，要求政府积极行动、提供条件实现福利的自由）。
 
[32]

 西方自由主义传统更强调个人的权利，而亚非等地的民族传统强调社群的共同利益和共同权利。在这样的不同主张之间，国际人权法律体系就面临着综合、包容、统一的任务。从当前已经建立起来的国际人权法律体系来看，政治权利与公民权利、经济、社会、文化权利都得到了承认和保护，而和平、环境、发展等集体人权虽然尚无硬法确立国家的义务标准，但已经基本确立了一系列的软法文件
 
[33]

 ，例如环境宣言、发展权利宣言等。
 
[34]

 经过人权学者的论辩、国际会议的努力，国际社会对于人权法律规范的认识越来越趋向于一致，在相互矛盾、冲突观念撞击之后，逐渐形成了共同的观念和标准。尽管当前国际人权法领域还有很多的观念之争、思想之争，但是，随着争论的不断持续，有关规范和原则会越来越清晰，越来越趋向于形成观念上的共识和法律上的统一。在国家之间的关系上，可以说国际关系的很多问题都体现着主权者的任性与国际法的权威之间的冲突与平衡。

（2）单边立场的对立和多边规范的统一。当代国际法的主体已不仅仅限于国家。国际组织、非政府组织、跨国公司、个人都在不同的维度上具有对于国际法律事务的立场。在国际法的很多事项上，不同的行为体站在不同的立场上，对于未形成规则的问题会提出不同的规则建议；对于已形成规则的问题会提出不同的解释方案。而国际法律的运行体系则必须在这些不同的立场、相互争论的基础上予以统一和澄清。
 
[35]

 我们生活在一个全球化的时代，只有不同的意见在不同的侧面揭示问题，才有可能缔造公正的全球化法律规范，否则，大公司可能会牵引政府、损坏环境、降低劳工标准，人民可能处于危险的境地。当前的国际法很多方面都体现了这种对立统一基础上的发展。例如，当前的国际环境法律体系就是在很多非政府组织的倡议和压力下形成的。
 
[36]

 再例如，在海洋法上，领海宽度从3海里、6海里到12海里，体现了不同国家立场上对立的进展与妥协；从正常基线（低潮线）到直线基线，国家之间的冲突是海洋划界和国际海洋立法的基础。
 
[37]

 专属经济区制度的出现也是后独立的欠发达国家与具有强大捕捞能力的发达国家相互斗争而后出现的制度。
 
[38]

 在领土和海域方面，凡是落入国际法视野之内的区域大多具有不同的方面站在相互对立的立场上。例如，俄罗斯与日本在北方四岛上的对立立场，中国与东南亚诸国在南中国海上的对立立场，中国与韩国、日本在东海大陆架划分上存在的不同立场，柬埔寨与泰国之间在隆端寺上存在的不同立场，等等。法律的功能是定纷止争，如果没有纷争，那么法律也就没有什么意义了。但是，仅有纷争并不必然有法律，法律还要在纷争的语境下，找到解决之道。也就是在正、反的基础上找到“合”。在海洋法上为了解决相邻相向国家的海域划分所确立的等距离中间线原则、公平原则等，就是为了在相对立的立场之中找到一个解决之道；国际领土法上的先占、添附等领土取得规则也同样是为了给相互对立的立场找到一个解决之道，以明确配置权利。类似的，在经济领域，商品输出国和输入国会有不同立场；资本输出国与资本输入国也会有不同的立场。农产品输出国期待着低关税、低配额、更顺畅的市场准入，纺织品的输出国期待着更少的限制措施，知识产品的输出国期待着更高的知识产权保护水平。而这些方面的国际法显然不能完全、单纯以输出国的愿望为基准而确定法律。如果那样，法律势必偏颇而不公允，只有在综合考虑各方面的对立立场的前提下，才有可能形成公正的统一规则。还需要注意的是，在国家内部，同样存在着集团的对立与国家态度及立场的统一。在某些时候，没有足够的财力和影响力的普通民众会因为在表达意志的渠道上缺乏代表性而无法使其利益被代表出来，在国际法的发展过程中也就变成了沉默的大多数。为了使国际法真正健康地发展，体现出人本主义的精神，就必须通过“对一切的义务”（obligation erga omnes
 ）、妥善履行“保护的责任”等原则，在环境、人权等问题上体现出对弱者利益的保护，从而实现更为平衡的公正。

（3）个体利益的对立与整体利益的统一。国际法的很多原则、规范，实际上是不同方面的利益、主张相互冲突进而造成一个总体均衡的结果。例如，在国际武装冲突的领域（原为战争法，后称战争与武装冲突法，现多称国际人道法），很多问题都体现了达到武装打击的目标与保护人们的生命、财产安全和减少人类文化损失的价值之间的平衡。为了实现这一平衡，国际法的诸项规则既允许采取武力攻击，允许伤害和剥夺战斗员的生命，允许对军事目标进行打击和占领，又要求不得采取杀伤范围过大、带来过度痛苦的武器，也不允许危害环境、破坏文化遗产，这就产生了比例原则、军事必要原则等一系列武装冲突时必须的原则。
 
[39]

 再例如，在贸易、投资等经济活动与环境保护相互交叠的领域，环境保护的愿望会要求对于跨国的货物、服务、资本等进行严格的环境审查；如果产品在使用上或者生产程序与方法上具有不良的环境影响，则不能予以进口或允许进入；而经济交往的自由原则则更期望降低或者消除跨国经济活动的阻碍，包括环境标准的阻碍；促进跨国经济的顺利开展，在这种相互对立的主张之下，就产生了以不歧视原则为基础的平衡和妥协，即环境标准如果建立在国内外共同、统一的基础之上，对于本国的类似产品、服务、投资，或者其他国家的类似产品、服务、投资没有不同的要求，则此种环境措施是可以接受的。在环境领域被广泛认可的可持续发展原则，实际上也是在相互冲突的环境保护、资源维持与经济发展之间寻求一种平衡的统一。
 
[40]



（4）不同规则之间的对立和整体趋势的统一。国际法虽然是弱法，但是在具体功能上与国内法并无本质差异，都是以确立权利义务、解决纷争为根本目标。但是，与国内法不同的是，国际法针对很多问题存在的原则、规范往往并不明确，经常在理论和实践上存在着尖锐的矛盾。例如，经常被关注的自由贸易与环境保护是国际经济法中涉及环境问题常见的一对矛盾；知识产权与公共健康是21世纪初期贸易实践中备受关注的矛盾；长期以来存在的争论显示人权和主权之间存在着对立；
 
[41]

 而国际法院在针对2008年科索沃单方宣布独立所作的咨询意见中显示民族自决与国家领土完整之间可能存在对立。因而，国际法实际上是在多种不同的主张之间，在其主导的价值观念的指引下，寻找到其发展方向的。在这个意义上，处理国际纠纷的关键任务并不在于找到可以使用的国际法原则或者规范，而是在多个可以适用的国际法原则、规范之中选择妥当的规范。
 
[42]

 而这种选择的过程就是一个根据国际法的价值基点和终极目标在对立中寻求统一的过程。

2.在国际法运行的各个环节中，也处处体现着对立统一关系

（1）国际立法阶段的对立和统一。立法是一个“价值量表”，是对不同的权利所进行的排序。在立法的环节上，只有充分地显示不同方面的相互冲突、对立的观点、立场，才有可能在形成法律的时候体现均衡和相对的公正。否则，就可能使法律失于偏袒。法治的理想是良法善治，良法的塑造则在很大程度上依赖于民主。
 
[43]

 民主的方式之所以被倡导数千年，就是因为公众、立法者可能在“兼听”的前提下获知更加全面的信息，了解更多样化的观点，做出更加准确的判断，制定出更加妥善的规范，否则，只有一方立场，或者一派之言，就很难形成一个均衡妥善的规范体系。国际立法，如同国内立法一样，是一个由协商、谈判的博弈最后导致制度构建的过程，国家之间的谈判对于法律的性质与内容至关重要，各国如果不能充分参与，不充分讨论、谈判，则立法的考虑很可能不够周全，从而形成不公正的、偏颇的立法。1986～1994年GATT（后来演变为WTO）的乌拉圭回合谈判提供了这样的例子：在“与贸易有关的知识产权”谈判中，本来发展中缔约方积极参与，并且有自己的立场；但后来被一些发达缔约方分化、瓦解，所以参与的积极性降低，立场渐趋模糊，谈判能力也明显减弱，无法充分表达自己的立场、发出自己的声音。最后形成的《与贸易有关的知识产权协定》（TRIPS协定）基本反映了发达缔约方的愿望，不仅以很高的水平保护知识产权，而且从协定的条款上看，也远不限于“与贸易有关的”，这使广大发展中成员受到了很多损失。特别在那些备受HIV/AIDS等疾病困扰的最不发达成员那里，高标准的知识产权保护对其民众的生命健康构成了威胁。21世纪以后，在诸多发展中成员的呼吁下，WTO总理事会对TRIPS协定进行了有利于发展中成员的解释和修订。
 
[44]

 这充分说明了，国际立法进程中相互冲突的立场对于相对公平的法律的缔造何其重要。

（2）国际守法阶段的对立与统一。遵行是法律秩序形成的主要阶段，也是检验法律的效力的关键环节。在法律遵行过程中出现的矛盾、冲突有利于国际法的发展与完善。不难理解，如果一项法律在出现之后，一直受到良好的遵行，或者始终没有被遵行而没有丝毫的矛盾、疑义和困惑，那么，基本上可以认为这项法律形同虚设。因为这意味着：即使没有这项法律，有关的行为体也依然故我，按照其所认为合适的行为方式采取行动、构建秩序。所以，法律遵行中的矛盾是法律存在的标志之一。守法与违法之间的矛盾，为国际法提供了一个实验场和自我审视的机会，从而有助于国际法律规范的成熟。没有反对、批评、抗衡，就会导致国际守法的涣散。与此同时，各国际行为体对于法律遵行方式的选择、守法和违法之间的衡量和选择，是确认国际法效力和效果的尺度，通过这一尺度，我们可以看出国际法的性质和功能，或者在某一范围、某一领域、某一层次的国际法的作用，从而为选择更为妥当的国际治理手段奠定基础。比如，美国攻打阿富汗、伊拉克的行为表现出国际法在禁制使用武力方面的局限，这一层面的国际法要想取得实质性的进步，就需要克服这样的问题。特别值得关注的是，与守法相矛盾的违法，更是促进着国际法的发展。违法至少可以分为两种情形：第一种是法律本身没有问题，行为体违背规范；第二种是法律本身存在问题，行为体突破规范。在前一种情况下，国际法通过对违法者的处理，明确了法律的边界，使更多的行为体对于法律有了更加清晰的认知。在后一种情况下，法律如果存在着规则设定尺度不当的问题，违法行为就可能是一种“良性”的“探索”，法律可能在这种违背的促动下改革、进步，改变原有的不当规定；法律如果存在着执行力不足，或者仅有实体规范、缺乏程序规范的情形，甚至仅有原则性规定而无具体权利义务的规定的状况，则违法的行为恰好为法律在相关方面的完善提供了一个良好的契机。

（3）国际法执法阶段的对立和统一。国际法并没有形成如国内法一样的执法机构和执法程序。这种执行机制的缺乏体现了国际法仍然是平位法
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 ，也就决定了国际法总体上处于初级阶段，而未能成熟。但是，在几个领域已经悄然兴起了一些法律监督机制。通过监督者与被监督者站在相对立的立场上进行对话和辩驳，提供和推进着国际法实施机制的构建和完善。法律的监督，必须多元化，具有相互对立的声音，而不能是一言堂；在监督的过程中，应当能够相互监督。如果只是单方面的监督，一些行为体是监督者，另一些行为体是被监督者，则国际法不会是一个公正、有效率的体制。例如，在朝鲜核试验的问题上，一方（朝鲜）永远被置于违法者的地位，而另一方（美国等国）则永远自视为道德正确，法律的规范反倒被弃置不顾。同样的，在相当长的时间内，人权监督领域存在着美国单边监督的情况，美国国务院单方的批评，甚至宣布制裁，最终都无利于人权的实质提高，无利于国际法律秩序的完善。健康的监督体系必须建立在多边主义的基础之上。在监督体制中，较为常见的是履约报告审议制度。例如，联合国体制下的人权法律制度，既有人权理事会框架下的普遍定期审议制度，也有各个人权条约机构的单独报告审议制度。从立场上说，每个成员国都力图表明自己在人权事务上的诚意、履行方面的努力与人权水平的提升，而理事会和各委员会则力图揭示各成员国在履行方面存在的缺陷和不足。
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 二者只有站在这样对立的立场之上，才有可能让各成员国的人权履行状况得以改进。与此类似的是，WTO框架下的贸易政策审议机制（TPRM）。有关成员以报告的形式表达其履约的成绩，其他成员则提出问题，表达对该成员履约的质疑，从而提高其履约的水平。
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 如果没有这种相互对立的立场，则此种审议报告的制度就形同虚设了。而在人权领域形成的1235、1503程序则更以调查的方式将履约问题进一步通过调查者与被调查国家在人权履约问题上的相对活动，了解在有关人权情势上的真相，促进相关国家人权保护的能力与水准。由此看出，国际法上的监督机制正式通过监督者与被监督国在履行国际法义务上的相对立场，共同促进国际法执行机制和履行状况的不断完善。

（4）国际司法阶段的对立和统一。司法是法律秩序的最后一道防线，在这道防线中同样需要对立以达成统一。司法经常被比作天平。天平只有在支点的两端都有重量，才有可能形成平衡。司法过程也必须在法律的支点的两端具有相互对立的立场，才能最终达到公正。国际法虽然总体上仍然是弱法，但某些领域逐渐发展起来的司法机制仍然让人们看到了国际社会法治化的曙光。国际司法的成熟与完善，依赖于各个方面的对立统一。如果没有这种对立统一，国际司法可能仅仅是大国强权的华丽包装，而不具有真正的推进正义的意义。在司法环节的对立统一，至少要关注两个方面：

第一个方面是诉讼（或者类似诉讼的程序）参与方的对立与司法程序公正的统一。司法程序的公正在客观上要求诉讼参与人具有平等的法律身份，具有相同的表述自己的立场、观点、揭示案情真相的机会，而诉讼的参与方一定是相互对立的，只有相互对立的双方都被赋予充分的诉讼权利，才有可能推动审判的程序公正，最终达致结果公正。反之，如果仅仅是一方被赋予充分的机会，而另一方缺乏机会，则这种司法的权威和公信度肯定值得怀疑。在第二次世界大战之后，举行了纽伦堡、东京两个大规模的国际军事法庭审判，虽然审判的必要性和重要意义毋庸置疑，但是仅有战败国的官员被起诉和宣判，战胜国的人员和行为一概排除在诉讼之外。这一情况让人难免有“胜者为王、败者为寇”的感觉，难免将之界定为“胜利者的审判”，被诉者说“胜利者永远是法官、失败者永远是被告”也就不难理解了。在20世纪末建立的前南特别刑事法庭（ICTY），仅有前南方面的官员被起诉和受到审判，北约方面的相关人员一概不在考虑范围之内，其打击平民的罪行不予追究。这一事实也使人们对于此种审判的公正性深表忧虑。这些例子都说明：司法作为一种恢复正义的手段，应当首先建立起冲突双方的对立机制，平等对待双方，以此塑造自身的公正形象。在追究法律责任的时候，不充分地显示双方的对立就会出现选择性审判的司法不公。

第二个方面是在国际司法体系的具体进程——审理案件的过程中，法官意见的对立和统一。在大多数的国际司法活动中，都设置了多名法官（国际法院法官经常是15人），这些法官分别具有不同的文化背景和国籍。虽然在理论上，国际司法机构的法官均以个人的身份、以其职业的素养独立办案，但其文化背景、所属国家的利益导向对其会有潜移默化的影响，因而，尽管每个法官都力图毫无偏袒地做出公正的判决，但是各个法官的意见很可能相互差距巨大，甚至截然相反。在英美法中，很多判例具有法律意义，法官在审判的过程中缔造着法律。此时，不同法官的对立意见、不同观点，就如同立法过程中的冲突与妥协一样，具有重要价值。在国际法的体系中，多数条约规定，国际法庭不存在遵循先例的原则。但事实上，无论是国际法院、前南国际刑事法庭、卢旺达国际刑事法庭，还是欧洲法院、欧洲人权法院、美洲人权法院，甚至WTO的争端解决机构，其重要的判决都被广泛、反复地援引，用来证明国际法的某项规则、规则的具体含义或者适用方式。这样一来，法官的作用就非常重要，其充分表达的、包括相互对立的思想对于推动国际法的发展就具有不可替代的促进意义。即使不考虑国际司法判决的长远影响，仅就争讼案件自身而言，相互对立、冲突的观点也有助于法官们充分协商，在作出最后决定的时候有更多的考虑，从而保障判决的相对平衡与公正。法律判决的出现具有各个法官的文化和民族色彩，这种民族文化色彩的综合才会是体现全球法律价值的途径。

从这两个方面看，国际司法环节中当事人的身份对立、法官观点的对立是司法程序得以公正进行的核心要素。

（二）国际法发展进程中的质量互变

国际法发展中的质量互变，主要体现为局部实践的量变到整体规范的质变的过程。在这方面，国际法的主要渊源之一的习惯就遵循了这样一条规律。在国际交往中，以国家为主的行为体按照某种方式进行交往，如果此种方式被反复使用，形成了量的积累，则最终会形成质的飞跃，被视为具有广泛约束力的习惯国际法。国际法历史上所形成的大多数被普遍认可的规则，例如在外交与领事关系、条约的签署与生效、海域的划分方法、外交特权与豁免、引渡与庇护、难民的保护方面的规则都是在反复实践的数量积累基础上形成的，一系列的双边条约、国家行为、法院裁决都会被视为确定国际习惯法的证据。但是，如果量的积累没有达到必要的程度，就贸然宣称形成了国际习惯法，则很难被国际社会所接受。
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 从整个国际法的发展来看，很多原则、规范的形成都是由一些小规模的尝试发展而来的。例如，当前被广泛接受的国际人道法规范，最初仅仅是一些军队中的准则，而后由小规模的组织邀集国家签署协定，由于反映了国际交往中的共同愿望而逐渐被视为具有普适性的国际规范。同样，当今世界视为理所当然的禁止武力打击和武力威胁的国际法原则，也是从最初的小范围实践逐渐发展起来的。国际法的成长历程充分印证了中国古人所阐释的“不积跬步，无以成千里；不积小流，无以成江海”“合抱之木，生于毫末；九层之台，起于累土；千里之行，始于足下”。

（三）国际法发展进程中的否定之否定

国际法的发展史虽然并不长久，但是由于存在着相互对立的力量冲突，所以也经历着肯定、否定、否定之否定的螺旋式前进过程。例如，17世纪威斯特伐利亚体系的形成可以视为是对主权的肯定，此种肯定是以对神权的否定和对殖民地独立自主权的否定为基础的；而从19世纪开始、20世纪中叶大规模兴起的反殖民运动则是对西方式“主权”的否定，形成了第二次世界大战之后的国家不分大小强弱一律平等的新主权观。随着全球化的推进和人本主义观念的逐渐深入，那种主张主权就是“对内最高、对外独立”的观点面临着国家之间相互依赖的冲击，也需要正视国家具有保护人民的义务的事实。而欧盟、WTO、国际刑事法院等机制的发展，更是在具体制度领域对绝对主权理念提出了挑战。所以，主权的观念就这样在国际社会的前进过程中被反复追问和否定，不断发展出新的内涵。类似的，个人在国际法上的地位也可以理解成经历了18世纪以前万民法上“有人的国际法”、19世纪后国际公法上“人的退场”到20世纪跨国法上“人的回归”的过程。类似的，自由贸易原则是对保护主义的否定，而公平贸易原则又是对自由贸易的纠偏。传统国际法上的诉诸战争权是对国际不正义行为的否定，但是战争本身的巨大伤害又导致国际社会努力使战争非法化；然而针对特别的情况仍需要保留武力使用，而不能完全杜绝，这就需要考量在何种意义上以何种方式使用武力才符合当代国际法的要求。

就这样，国际法在不断地否定、质疑、审视着既有的道路，反思原有的权利义务配置模式，开拓出新的道路，形成更为妥当的发展方向，在这种省思与修正中促进国际法律秩序的完善与成熟。

五 国际法辩证法的功能与启示

树立对立统一、质量互变、否定之否定的国际法辩证发展意识，对于认识国际法、理解国际关系与国际法的联系与相互促动，采取正确的手段推动国际法的发展都具有不可替代的功能。

（一）国际法本体论层面的启示意义

在认知国际法的时候，人们容易陷入一些难解的谜团：国际法究竟是不是真正意义上的法律？为什么有些国际法律规范遵守的情况比较好，有些国际法规范自从出现的时候就一直被违反？
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 国际法能否像国内法一样具有良好的遵行记录和强制力？通过辩证法的引入，我们就有机会对于国际法的性质问题给出更清晰的答案。

国际法的辩证法就意味着国际法是民族利益与全球利益、国家主张与国际正义、文化特色与普遍伦理之间的对立统一。基于国际社会的无政府状态，国际法作为行为体的行为规则，必然体现无政府状态的特色，也就是行为体本质上不受强制约束，规则仅仅是此种行为体相互冲突、交往、计算、妥协的结果。国家作为这一环境中的主要行为体，在规范的意义上是自由的，也就是在资源许可的范围内可以任意行动；在排除实力的前提下是平等的，也就是没有能够强制约束的规则要求国家必须如何、不得如何。这种可以自由行动的平等行为体之间通过同意的计算而协商约定的规则就必定是缺乏外在强制力的君子协定。国家在受到安全威胁、利益计算损失大于收益的时候，无论遵守国际法在道德上看起来如何正当，也大多数会毅然决然地选择违背国际法。美国在21世纪初所采取的钢铁进口保障措施，苏联在冷战时期对东欧国家的武装干涉，美国20世纪60年代在越南、20世纪90年代在海湾地区、21世纪初在阿富汗和伊拉克，北约20世纪末在前南斯拉夫地区的武装行动都充分说明了国际法的弱点。正是由于国际法的出现过程和遵行命运都取决于多种力量的斗争、多重立场的矛盾、多元利益的对立，所以国际法是横向法（平位的行为体之间相互协商形成的规范，没有自上而下的力量为国家的行为确立准绳）、约定法（法律的内容、事实方式都是约定的，国家等行为体的遵行主要基于力量对比与利益选择，大体上，强国可以压迫弱国接受不公正的规范，弱国对强国却无可奈何）、弱法（国际法是否得以遵行，主要是无政府状态下行为体的自主考量，法律自身的约束力不强）。这是基于辩证法对历史和当代国际法的性质与表现的阐释，这种阐释显然有利于我们更明确地认识国际法。

当然，国际法的辩证法还要求我们发展地看待问题。国际法曾经和现存的弱点并不足以表示国际法会始终是这种状态。在不同的力量博弈过程中，在某些领域和区域，主要行为体已经认识到通过有组织的制度体系建立的制度比国家的单边博弈更有稳定性，更有助于利益的实现，从而使国际法在一定程度上获得了超越力量对比的因素，尼加拉瓜诉美国
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 一案就体现了国际法在这一方面的进展。而有些国际法规范则具有超国家的特征，欧盟就是其中最突出的例证。从这个意义上讲，辩证法让我们预想到：未来的国际法可以建立在更为坚实、更为普遍的“国际社会契约”的基础上，形成更具强制力的规范与运行机制。

（二）国际法方法论层面的启示意义

前文已述，传统国际法的主流范式，无论是自然法理论，还是实证法理论，事实上都是从静态的角度去看待国际法，仅把国际法看成是一个应然或者实然的固定之物。政策定向（纽黑文）学派虽然注意到一国政策对于国际法方向的指引与决定的作用，却没有阐明国际法本身的存在与发展是一种多元博弈的结果，是多种利益、立场、主张和力量对立基础上的统一。对于国际法的辩证认识既做到了动态地观察国际法，又对塑造国际法的力量有了较为全面的解读。虽然看起来仅仅比纽黑文学派前进了一步，但这一步是关键性和突破性的。国际法的对立统一发展规律促使人们的关注点从静态的法律规范拓展到动态的法律形成与发展，超越了法律自身，具有更为宽广的视野，也就增强了国际法理论的解释力。国际法既然是调整世界各国的制度体系，就有必要反映各种文化、各种立场，在没有目标明确、价值适合、内容清晰的法律的国际环境里，执法、守法、司法难免陷入迷茫、困惑之中，或者根本无从实施，或者实施也无法获得良好的效果。

通过以对立统一、动态发展的辩证方式理解国际法，我们在方法论上有更充分的理由吸纳国际关系理论。无论是作为主流派别的现实主义（包括古典现实主义、新现实主义和新古典现实主义等）、自由主义（主要是新自由主义或制度自由主义）、建构主义，还是具有批判精神的女性主义、世界体系理论等
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 ，都对认识国际法的现状和未来具有启示意义。因为这些理论会在各自的视角揭示促动国际法产生、发展、演化的因素，从而使我们更进一步地认识到国际法进化的机制。在这个意义上，国际法的辩证统一发展规律印证了国际关系研究对于国际法研究的基础与指引作用。国际法的辩证发展思路还启示我们，将不同的学说进行妥善的对接和有机的整合，通过对立统一的方式将不同的理论模型应用于对国际法不同阶段、不同层面的阐释和解读，可以形成更为立体的、全景式的国际法理论模型。
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（三）国际法实践论层面的启示意义

国际法的辩证法不仅具有理论认识和阐释上的价值，更具有实践指导意义。从国际法律关系的实践理性角度看，很难认定存在着自然的公正，只有来自不同立场之间的竞争、制约才可能呈现规范与制度的公正；同样，制度也很难自动呈现和保护共同的利益，只有来自利益攸关方的冲突与争执，才可能在利益的较量和选择中呈现共同的利益。在国际法的实践中，往往出现国家立场和国际取向之间的二元迷惑。有些人坚决主张在国际法律事务上要坚持国家立场，维护国家利益，将国际法看成是虚无的，或者纯粹是国家利益的工具。有些人则坚持认为，国际法作为国际社会共同的行为规范，体现了国际社会的共同愿望、共同利益、共同价值，所以必须善意地、严格地遵守。这种二元的观点对立往往使得国家在采取具体措施时左右摇摆、举棋不定，或者形象模糊。国际法的辩证法至少可以理清国际法的认识误区，使国家在确立立场和采取行动时有更清晰的思路与形象。

首先需要认识到，国际法不是超越国家立场的全球普适伦理。从辩证发展的观点看，没有任何规范是超验的、全球普适的，国际法并不例外。所有的认识、行动都是在不断地试错中发展出来的，国际规范也同样是在不同的主导动机相互妥协的基础上形成的。不仅双边条约、双边行为之类的国际法充分显示参与国的利益与立场，多边条约与机制也是参与国立场与利益的较衡。
 
[53]

 因此，国际法并不超然、并不神圣。国家没有必要把国际法看得过于神秘和僵化。

其次需要明确，国家立场的博弈牵动着国际法的总体方向，因而国际法必然在民族国家的立场的推动和影响下辩证发展。当前的国际体系仍然处于无政府状态，没有超国家的权威。
 
[54]

 在全球治理的框架体系中，国际组织虽然得以发展，非政府组织和个人虽然具有重要意义，但国家仍然是国际社会的基本行为体。大国政治的基调并未改变，当今的国际社会仍然是一个强权主导的社会，仍然是一个大国博弈的社会，仍然是一个实力优于美德和规则的社会。大国之间以政治争夺利益，小国在政治的夹缝中生存，在法律的边缘寻找空间。
 
[55]

 在这种强权政治的格局下，各国均以追求强大的方式获得更多的自由和机遇，避免被欺辱和边缘化。国家强调自身的经济、军事、社会、文化发展，通过发展来在国际社会赢得一席之地。正如国际关系是以国家界定的，国际法也是以国家界定的，国际法制度、主导旋律、基调，都有很强的国家倾向。在对国际事务的处理上，采取协商、谈判等政治方式的有效性往往大于司法方式。所以，国际司法体系这种带有理想主义色彩的机制很难充分发挥作用，而只是国际政治舞台上的一个角色。
 
[56]



再次，有必要认清，国际法也不是一国立场或者利益的表达。从辩证发展的立场看，国际法的出现不应当也不可能是一个国家的独角戏，而是多种利益取向的国家、国际组织、非政府组织、跨国公司等行为体在具体形势下互动的产物。在当前的国际法体系中，虽然有些大国有更大的影响力和领导力，但是并非全面控制，国际法更多是多边主义的产物。所以，不能将国际法解释成某一个国家的单独意志而片面地予以反对，更应当全面地看到国际法规范与体制背后存在的多种力量，其相互博弈的过程及平衡。

基于前述认识，国家对于国际法应当采取积极参与的态度。既然国际法是多种立场与利益冲突基础上的平衡，国家有必要展示自己的立场、维护自己的利益，促进国际法的发展。国际法不是一个静态的法典，而是不断体现国际格局变化的体系。但是这种体现不是自然的，而是行为体通过自己的努力才能达到的。在当前的国际法理论与实践发展中，必须先掌握主流的国际法话语体系，从而在国际法体系中占据一席之地，最终取得改革与发展国际法的机会。一个国家在国际法上的地位要考虑从量变到质变的辩证法规律，国际法自身的发展历程要遵循否定之否定的规律。从一个国家的立场而言，首先应当参与到游戏之中，掌握游戏规则，从而避免被边缘化。这个游戏规则可能是对自己不利的，但是一般来说，一个参与者是有可能在对自己不利的环境下发展起来的。
 
[57]

 在掌握游戏规则、遵循游戏规则并逐渐占据主导地位以后，再利用自己的力量与影响，改革规则，促进更公平的规则。如果在国际法的实践进程中，一个国家失去了立场，就可能意味着失去了发言的机会。失去了这种机会，可能就意味着失去了在博弈中获得发展契机、赢得利益的可能性。第三世界在过去的半个多世纪以来的兴起就是一个典型的例子。传统国际法作为“文明国家之间的法”有很多不适合后起的发展中国家的地方。
 
[58]

 这些后起国家并不只是抱怨或者拒绝国际法，而是通过自己的积极行动，促动国际法朝着有利于发展中国家的方向变革。任何一个行为体，在现有的国际法面前，都不仅仅是一个被动的接受者，或者消极的逃避者。而有可能通过自身的积极参与使国际法更好地体现其自身的主张与利益。例如，中国已经通过积极参与国际法的活动获得了一些关注
 
[59]

 ，还可以进一步在国际立法、执行等环节展示发展中国家的人权观念、发展观念、具有中国特色的和谐观念，从而使国际法更具有文化多样性和立场包容性。
 
[60]



六 结论

从国际法的辩证法，我们更为深刻地理解到，国际社会通过不同层次的主体、行为、观念、立场的对立，在对立的基础上协商、斗争，在矛盾和冲突中最后统一到国际法的法律体系上来，再进而对原有的法律规范、体系进行反思、突破，发展出新的原则、规范和制度体系。国际法的辩证法要求正视国家立场、国家观念、国家利益在国际法的形成与发展中的重要作用：国际法的普遍性必须建立在地域知识与文化相互理解沟通的基础之上；国际法的普遍公允和正义也必须建立在不同地域的主张相互制约平衡的基础之上。无论是全球性的国际法，还是区域性的国际法，无论是意图普遍适用的国际法，还是区域适用的国际法，都始终仅仅是部分国家的意志和愿望的体现。中国古语云，“万变不离其宗”。在国际法律关系上，虽然所处理的事务繁杂，具体内容相去甚远，但是一个国家如果有了自身清晰明确的立场，就能够把握明确的方向，根据这一立场找到适当的策略和具体方案。国际法既不是静态的、内容难以辨明的“自然法”或者“普遍正义”的表现，也不是完全可以按照纸面的规范进行语义分析、逻辑分析等实证方法就可以清晰认知的，而是在沟通和协商的过程中妥协的产物，与国家力量、国家立场、国家策略有重要的关系。在理论的层面上，国际法的辩证法是国际法哲学的一个重要部分，它具有深刻的内涵，但绝不是远离国际法律实践、忽视国际法律前沿的玄虚探讨，它深深地植根于对国际法现实问题的观察与思考，并且服务于国际法律的进程。理解国际法的辩证法，对于正确认识国际法的性质、清晰认识国际法的发展方向会有更大的意义。在实践的层面上，国际法的辩证法意味着正视国家立场、国家观念、国家利益在国际法的形成与发展中的重要作用；意味着在国际法的操作层面，应当坚持从国家立场、国家利益出发。这种方式的目的不仅在于争取利益，更在于保障国际法的公平、持续、稳定发展。
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第四章 国际法方法论
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国际法方法论，系指为国际法体系、理论及具体问题提供宏观观念和解析工具的思维模式和手段。确立国际法的方法自觉能够促进国际法的发展和理论化成长。在技术的层面上，国际法研究方法意味着对客体的准确认知和对逻辑的精准把握，因而要求材料丰实，穷尽规范、实践与学说的相关文献，在逻辑方面，要求术语准确，论断清晰。进而需要表达过程的清晰和明确，具体包括叙述策略和结构模式两方面。前者主要包含比较研究和独立阐释两种策略；后者包括分块列举式、层层深入式，以及这两种模式的有机组合。在思想的层面上，国际法研究的理论创新需要具备广博的知识基础，可分为国际法内部各分支、其他法部门、法理学、人文社会科学各学科、哲学五个层次。法理学的自然法学派、实证法学派和社会法学派有助于国际法研究的深化，但是国际关系领域的主流学说更能够为国际法研究提供思想启迪。笔者认为，将实证分析、社会阐释、价值评判进行整合的批判现实主义是国际法研究的有效路径。明确认识、有效使用方法是国际法有所突破的核心。

一 国际法方法论的内涵及其意义

（一）国际法方法论的内涵

国际法的研究者经常采用“方法”这个概念，但实际上，这些学者是在不同的含义上使用“方法”一词的。例如，有的学者分析了国际法的操作式的方法
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 ，有的学者在分析西方国际法研究的时候，提到“与国内法相联系、跨学科、更具实用性、与国际政治紧密结合”等新研究方法，实际上就不是同一层次、相互并列的。因为“跨学科”就应当包括在理论上与国际政治紧密结合；“更具实用性”就包括与国内法相联系以及在实践上与国际政治紧密结合。还有些学者谈到研究方法的时候，列举“价值分析”“比较研究”“跨学科”，而比较研究与价值分析很可能融合在一起，跨学科也可能是比较研究的参照系或者价值分析的立足点。同样，西方国际法学者以“路径”（approach）或者“视角”（perspective）所列举的国际法研究方法，例如实证主义、纽黑文路径、新纽黑文路径、国际关系与国际法、国际法律过程、批判法律路径、核心案例路径、经济与法、女性主义法学
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 ，以及同性、双性、变性国际法研究（Lesbian，Gay，Bisexual，and Transgender/Transsexual，LGBT），第三世界路径
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 等，同样也存在罗列杂芜、层次不清这样的问题。
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 在这种背景下，这些词汇虽然都有方法的内涵，但都没有系统地解释不同方法之间的内在关系。所以，在认识国际法的研究方法时，首先应当分清方法的不同层次。按照通常的理解，方法是“关于解决思想、说话、行动等问题的门路、程序等”
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 ，门路和程序可能是存在着多种维度的，各种维度之间不可避免地存在着交叉；如果从普通的方法上升到方法论
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 的层次，那么问题就会显得更为错综复杂。由此再进一步到哲学意义上的方法论，方法的指向就更加多元化。因而，笼统地讨论方法虽然也有帮助，但是注意到方法的多维性，并从不同的维度探寻方法，对于有意识地寻找方法、选择方法、运用方法显然具有更大的裨益。

本章之所以称为“国际法方法论”，系指为国际法体系、理论及具体问题提供宏观的观念（国际法观）和解析工具的思维模式和手段。本章着重探讨一下几个问题：第一，传统的法理学流派对于国际法问题研究能够提供哪些方法层面的支持？存在着什么问题？第二，国际关系诸理论对于国际法问题的分析能够提供何种助益？采取何种方式结合能够起到更有益的效果？笔者认为，作为对国际法这种社会现象的研究，其核心在于“思想”和“表达”这两个部分。任何一项国际法研究，都需要关注其思想是什么？是如何表达的？或者说，研究者想表达什么？采取了什么样的手段？“思想”意味着观点、判断，也就是对于国际法诸层面的现象经过思维过程所得出的结论；而“表达”就是使这种观点和论断向读者、听者展示的过程和形式。这两者虽然是内容与形式的关系，但是彼此相辅相成，很难分离。正如一件玉器，既要注重玉的材质，也需要好的琢磨工艺（如中国俗语所云，玉不琢不成器）；一张好的照片，既要注重透露出的观念，也要把握好技术。国际法的研究必须一方面确立明晰的思想，另一方面妥善掌握表达的方式。因而，各个层次、各个维度的方法都是围绕着思想的表达而采用的，思想与表达是统摄国际法研究的纽结。基于这一认识，本章从信息与文献获取的技术层面、理论与观点构建的思想层面，特别是法理学、国际关系理论对国际法研究的促进，以及笔者所倡导的“批判现实主义”这几个方面探索国际法的研究方法。

（二）国际法方法论的意义

现代国际法的研究，自西班牙的拉斯卡萨斯
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 、维多利亚
 
[9]

 、苏亚雷茨
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 开始进行专门的研究算起，已经有超过500年的历史；从荷兰法学家格老秀斯
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 的《海洋自由论》（1609）、《论战争与和平法》（1625）、《捕获法评论》（1868）等著作问世至今，也有400年的时间。与之相比，国际关系的研究仅有一个世纪的历史。但是，从研究的深度、广度、影响上看，国际关系领域出现了现实主义、自由主义、建构主义这三大主流学派和若干发展中的学派，同时对国家的战略决策起到了重要的指导作用。而国际法的研究，虽然成果迭出，但真正能够具有理论建树和实践指导价值的，为数甚少。其中的原因当然多种多样，但是，国际法研究方法自觉的缺乏是一个关键方面。对于国际法的研究方法，国内外的著述专门论及的不多。
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 国际法学界自觉使用某种方法者颇为鲜见。由于缺乏方法的自觉，研究就很容易低效率、走弯路、绕圈子，由于缺乏方法的自觉，就很难了解国际法学术研究的真正位置、真正使命，从而迷失研究的方向。没有明确方向的研究，自然也就很难具有知识生产、学术创新、文化积累的功能。所以，国际法研究方法的讨论是促进国际法整体进步和提升的重要环节。因而，笔者拟在检视较为成功的国际法研究成果的基础上进行分析和梳理，探索国际法学研究已经采取及可能采取的方法，以期抛砖引玉，唤起更广泛的注意及大家的更深度分析。

二 技术层面的国际法方法

在技术的层面上，国际法研究的主要方法落脚于素材的获取、分析推理的逻辑、叙述策略的选择以及整体结构的确立几个方面，需要材料充分扎实、逻辑严谨缜密、叙述清晰明确、结构简洁有效，即一方面强调“真材实料”，另一方面强调“精工细作”。

（一）国际法研究的素材获取

国际法研究的客体包括三个层面：①国际规范（包括具有约束力的规范和不具有约束力的规范，即软法）；②基于这些规范、关于这些规范或者上述规范所涉及领域的国际社会实践；③有关国际规范及其运作的学说。从规范的角度讲，既研讨已经成为有约束力的法律的规范，也研讨未成为有约束力的法律的规范，也就是软法或者法律的参考及批判资料。从实践的角度讲，国际法研究不仅注重进入审判或者裁决程序的案例，也可同样注重尚未成为案例的实践，即与法律相关的国际关系事实。从学说的角度讲，研究的路向可能更为多样，既可能是对一人学说的总结，如戴西的国际私法学说、格老秀斯的国际法学说；也可能是数人国际法学说的对比，例如胡伯与斯托雷国际私法学说的对比；还可以是以问题为导向的理论研究，如主权观念研究、战争合法性理念研究、国际刑法中的有罪免罚问题研究等。任何一项研究，都需要一定的素材。从这个意义上讲，如果把国际法研究比喻成做菜的话，素材就是主料和辅料。一般来说，评价研究水平的两大尺度，一是认识是否准确，二是立论是否公允，均与材料的积累和阅读有关。

进行国际法领域的各项研究，首重资料。这一点和其他科学研究应当没有不同之处。无论是理学、工学还是人文、社会科学，没有资料，都很难进行妥善的研究。
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 如果资料丰富、翔实，学理的分析能够形成一个链条或体系，则研究能够踏实、具有说服力；反之，如果资料匮乏、缺漏，存在断裂或者错误，则研究很难具有说服力。在英美法学教育中，大多开设有法律检索（legal research）的课程
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 ，对于法律资料的查找和使用进行系统的培训。中国在这方面的系统总结还相对欠缺。
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 值得注意的是，自从因特网广泛使用之后，国际法律文献的检索变得方便、快捷，而且成本也大大降低。在纸质图书资料时代，很多国际组织的法律文件很难得到，考虑到遥远的地理距离、烦琐的程序，很多研究者都不得不放弃。而今天，这种查询变得容易得多。例如，到国际法院（ICJ）的网站，能够看到从PCIJ时代直到当前正在处理案件的列表，以及审理完毕（含阶段性）的案件的判决报告。很多国际组织的网站都及时更新，使我们有机会迅速甚至实时地得到重要的资料。例如，WTO的网站对于重要的会议、讲话、谈判进程、争端解决均有报道，而且同ICJ的网站一样，能够看到已决案件的裁决报告和包括待决案件在内的所有案件的重要材料。同样，一些公益网站提供在图书馆已经很难查找到的国际法古旧书籍，包括格老秀斯、普芬道夫、韦斯特雷克、惠顿等在几十年乃至数百年前出版发行的国际法著作的电子版。
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 更不必说那些收费的学术网站提供的大量学术资料，包括西文的Westlaw、LexisNexis、HeinOnline、JSTOR、牛津大学出版社、剑桥大学出版社等网站提供的周到、细致、专业的检索和资料服务。中文的CNKI、超星数字图书馆等学术网站则提供了大量的中文学术论文等材料。但是，即使如此，电子检索与阅读也不应当是国际法研究资料查询的唯一途径，而必须和纸质的图书资料相结合。很多重要的图书没有电子版，这就更需要我们重视纸面阅读。

笔者认为，国际法资料检索可以分为如下几个层次：

1.基础知识检索

通过阅读基本教科书、基本工具书，了解学术界对某一领域的基本理念和认识，扫清知识上的盲点和基本障碍。高阶研究可以越过这一环节。但就笔者的研究经验而言，对于工具书和基本教科书的反复阅读常常会有新的启示。

2.核心文件、著作与文章的检索阅读

也就是作为研究客体的国际法规范、案例、实践，特别是直接以预期研究主题为主题的研究。如果是实践研究，本层次的检索应将意图讨论问题的法律文件（条约文本及背景资料、案例的主要材料等）进行收集和阅读，以对基本事实有明确的掌握。通过此类检索，可以对国内外在本问题上的研究有深入全面的了解。这种检索应着眼于穷尽资料，使自己的新研究能够真正“站在巨人的肩膀上”，以此避免重复前人已经做出的研究，减少走弯路和不必要地浪费时间和精力的概率。

3.相关外围文献资料的检索

即在核心检索已经清晰的前提下进行的拓展检索，其目标在于树立比较和参照系统。虽然单一线条地铺叙学说与实践也并非不可接受，但是，更为广阔的视野、更为多元的维度能够让研究者和读者都获得更为全面的认识，受到更多的启发。所以，在核心文件已经齐备的情况下，进行更为广泛的涉猎，采取对比和比较的手段进行研究，是包括国际法学在内的法学研究的重要门径。
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基础知识不出现错误，就可以避免学术的“硬伤”；核心材料把握全面、准确，就会避免无的放矢、空谈怪论；而思想是否深刻、视野是否宽广、是否有气度和胸襟，就取决于相关文献的阅读和把握。这第三层次的积累是一个长期的过程，在很大程度上决定了研究的广度与高度。
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（二）国际法研究的逻辑进程

逻辑学是国际法研究乃至一切法学研究及实践的基本工具。形式逻辑于亚里士多德时代即已经形成，反映了人类思维的基本模式，所以被康德称为是不会再有什么发展的学科。形式逻辑注重演绎推理，也就是从若干命题得出结论的严密过程，不是从猜测、想象和联想的角度做出判断，而是由前提、结论的命题形式而决定。
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 逻辑学对于国际法研究的意义，首先在于掌握不同概念或范畴之间的关系，例如全同关系、包含关系、并列关系、交叉关系；当然还有不同层次、不同领域的基本没有明显联系的概念和范畴。洞悉了概念/范畴之间的关系，才能对相关的问题进行清晰而有益的表述。否则就容易导致混淆，无法进行有效的阐释。逻辑对于国际法研究的意义，还在于推理论断的过程。全称判断、选称判断、三段论是形式逻辑对国际法研究最有意义的部分。法学学者已经对小前提、大前提的建构、判断的形成提出了有益的分析，这些分析和例证对于国际法的研究者也很有启示意义。
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 逻辑对于国际法的要求还体现在学术语言方面。法学学术语言的总体要求是严谨，避免过于夸张的诗性铺陈。在语言中体现逻辑的缜密，避免没有论证的空泛论断，尤其要求正确使用专业术语。只有严密、清晰、流畅的研究，才能达到有效沟通的目标。

由于逻辑学是关于思维的学科，所以，无论对于国际法采取何种方式进行研究，都必须把握逻辑的基本规则；把握逻辑是能够有效地进行研究的前提。沿用前面把国际法研究视为做菜的比喻，作为国际法研究基本工具的逻辑，就像是各种刀具。当前，国际法研究中的很多论断让读者觉得飘忽，就是因为没有很好地遵循逻辑的基本法则，而仅仅是缺乏逻辑顺序地罗列材料、援引观点、想当然地做出论断。这很难认定是有效的论证过程。引申言之，不仅国际法如此、法学如此，所有的学术研究都应当遵循最基本的逻辑，否则无法形成有效的因果论断。而且，法学中具有重大影响的语义分析方法，与形式逻辑有着非常紧密的联系。
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 坚实的逻辑功底是从事法学研究（无论何种视角和手段）和法律实践的基本工具，是意图缜密和严谨的主要途径。逻辑的妥善使用，能够保证思路清晰、语言畅达，因而是国际法有效研究的必要工具。

（三）叙述策略的选择：比较研究与独立研究

比较是研究中经常用到的叙述策略。这是一种复线研究，就像音乐中的协奏、复调。对于相关问题的研究，采用比较的手段是一种有效的途径。虽然国内法的比较研究比较常见，但从国际法并非都是普适法、国际法在不同的地域维度时间维度有着不同的表现的实际看，对于国际法的问题同样可以进行比较研究，包括立法之间的比较、案例之间的比较、学说之间的比较、法律规定与法律实践之间的比较、现实与历史的比较、现实与理想的比较等。通过比较分出优劣，通过比较看出发展方向。以比较为基础的阐述是进行价值评判的重要方式。可以说，没有比较就没有价值分析。因为任何一种价值分析都要拿出价值标尺进行衡量，这种衡量显然是一个比较的过程。比较可以分为宾主式和并列式。前者是以某些规范、实践或者学说作为参照物，主要分析其所关注的方面，例如在分析欧洲人权体制的时候，以非洲人权机制和美洲人权机制作为参照，这就是以非、美的人权机制为宾，以欧洲的人权机制为主；后者是将不同的规范、实践或者学说并列分析，比较异同，例如对于国际海上货物运输的《海牙-维斯比规则》《汉堡规则》《鹿特丹规则》进行比较，阐释此领域法律的发展趋势。

当然，比较研究并不是唯一的阐述策略。对于很多国际法问题可以进行独立的研究，这是一种单线条的研究，仅涉及一个问题，而不与其他问题进行比照。例如对某一国际条约进行研究，阐释其出现的历史背景、有关国家或者国际组织的具体提议、谈判的过程、具体条文的内容、实施机制等，很多教科书都采取这样的进路。还有的研究对国际法上的某项原则、规范、学说进行研讨，这种单线式的研究同样可以揭示情况和问题。

（四）结构模式：分块列举和层层深入

国际法学术研究的结构，一般应包括说明讨论的问题及其来源的导论部分、对问题进行详细阐释或者深入分析的主体部分，和对阐释、剖析进行归纳的结论部分。其中最关键的是其主体部分，在这一部分研究者要进行周详的分析与论证，包括解析问题，提出自己的解释、解决方案，也会视实际需要而分成若干部分。主体的结构安排直接决定研究是否成立、是否成功。从基本结构上看，主体结构的安排布置有以下两种格局：

1.分块列举式

这是一种分析式的研究，即横向地将所针对的问题分为不同的方面或领域，对每一个方面和领域逐一阐释，条块陈列，述其原委，或者从不同的侧面展开研究，对各个方面的理解清晰之后，回到整体的解读。这种研究使接受者理解细节，也知其全貌。例如，在研究国际法院时，分成选择法官、案件准备、审判后阶段、讨论特别法官的作用、列举其贡献、总结其教训和未来方向、在环境法外空法领域拓展其工作范围、解决经济及预算问题、提高法院的利用率、提升其地位、分析该机制与其他国际审判庭的关系等方面进行研讨
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 ，就属于分列式的探索。这种结构适用于对法律规范和时间进行说明，主要在“是什么”的领域最为适合，是国际法研究比较常见的一种结构模式。以分块列举的方式将各个相关方面描述清楚，使人对相应的规范、实践、过程形成较为明晰的印象。

2.层层深入式

这是一种追问式的研究，即将所聚焦的问题剥离成不同的层次，进行由表及里的研究，通过由浅入深的一层层剖析，不断深入地进行追问、探索，最后达到内核，揭示问题或者给出答案、予以解释。这种结构适于对法律现象进行原因追寻的“为什么”路径，以不断确立问题或者解惑的方式，探寻到根本的、初始的原因或者动力机制。国际法与部门法学、法理学、人文社会科学诸部门、哲学相结合的研究往往需要采取此种结构模式。

分块列举式和层层深入式属于两种最基本的格局。前者把问题分成几个相并列的方面进行分析，是一种横向陈列的剥花生式的研究；后者把问题进行层层深入的解读，是一种向纵深推进的剥竹笋式的研究。当然，在真正的研究中，结构模式往往并不是这样简单应用的，很可能是纵横交错地进行研讨的。前述两种基本格局会进一步演化成多种形式，例如：①大纵小横式，对一个问题由浅入深、步步深入地进行研究，每一层分成若干个方面；②大横小纵式，把一个问题分成若干个方面，对每个方面做层层深入的解析；③大横分小横式：一个问题分成若干方面，对各个方面再细分成若干方面。

三 思想层面的国际法方法

国际法的思想层面，也就是国际法研究思考所需要的立场和观点，一方面取决于对国际法本身理论与实践的知识与信息的了解程度；另一方面也需要其他学科知识与思想的催化。
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 国际法学的研究试图取得有意义的进步，必须进行跨学科的研究。国际法学界经常提起“跨学科”或者“交叉学科”（interdisciplinary approach）的方法
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 ，实际上并不是一种超然的、独立的研究手段，而是通过不同学科的不同切入点、不同学科的不同理论观念，提供一种分析的标准和观察的角度，是国际法思想孕育的基础。可以说，法学不是一个自足的学科
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 ，而国际法尤其不能与其存在的背景相分离。
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 其中既包括在法学的范围之内进行交叉研究、借鉴研究，更包括广泛吸纳社会科学领域其他学科的研究结论、视角与方法，促进国际法学的纵深发展。
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 鉴于当今的知识积累的丰富性和知识体系的复杂性，进行国际法研究首先必须有专攻的术业。很多学者都可能仅仅进行国际公法、国际私法、国际经济法或者国际商法的研究；甚至更进一步细致到专门从事国际人权法、国际环境法、国际组织法（还可以进一步细致到WTO法）、海洋法、空间法、国际投资法、国际贸易法、国际民事诉讼、国际商事仲裁的研究。这种细节的研究是必要的，而且是有助于学术进步的。因为通过此种方式，可以获得准确的知识和观点，作为实用层次的国际法和研究层次的国际法的实证系统，具有不可或缺的意义。但是，从知识生长、学术发展的角度，仅仅进行一个领域的研究显然是不够的，还有必要进一步拓展视野，获取范围更大的信息、知识和思想。国际法研究可借鉴的资源包括五个层次，分别如下所述。

（一）国际法内部诸学科的贯通

国际法内部的分支学科各有特色，同时各个学科又是相互关联的。
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 从历史发展的维度看，国际法的学科分工是随着时代的发展而逐渐分开的。原来的万民法（jus gentium）更多注重的是当今国际私法领域的问题；中世纪结束后的万国法（jus inter gens）除了战争与和平这种国家之间宏观层面的关系之外，也处理微观层面跨国的私人交往，乃至于今天尚有一些国际法的教材和论著涉及这种跨国的私人关系。国际经济法、国际商法都是从原来的国际法母体中分离出来又加以丰富而成的。在这个意义上，杰塞普的“跨国法”观点更值得考虑。所以，要想对整个国际法有较为准确和深刻的把握，就有必要树立一种“大国际法观”，将国际法各学科的理论融会贯通，这样能避免知识死角，从而使我们能够在更宽广的知识平台上观察、分析、审视和评价国际法诸领域的问题。
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（二）国际法学对国内部门法学的学习与借鉴

从事国际法研究，还必须重视国内法的基础，注意研究民商法、诉讼法、仲裁法、宪法等各个国内学科，来促进国际法的研究。无论我们如何分析，都不会否认：与具有比较悠久传统的民法、刑法、商法比较而言，国际法的发展历程比较短，受制于国际无政府的状态，相关的规范体系、学说系统远未发达，大多数国际法律问题一到实践领域就感觉无法可依，或者法律效力值得质疑，或者法律内容模糊不清。而国内法虽然也有类似情况出现，但概率要低得多。从这个意义上讲，国内法的成熟程度要比国际法高。所以国际法的实践和理论均可从国内法中有所借鉴。具体的借鉴途径包括以下几个方面。

1.制度的转移适用

国际法的很多方面可以从国内法的相关领域进行移植。国际刑法、国际民商法、国际诉讼程序的很多问题（当然不是全部问题）是国内刑法、国内民商法的扩张和延展。从这个角度看，国内刑法、民商法、诉讼法的很多制度是可以经过适当的转化而适用于国际法相应领域的。其中包括犯罪构成、物权、契约、侵权、法律责任的有关制度，诉讼的基本程序等。国际法与国内法这种制度相关性，保证了国际法可以从各国的立法、司法实践中得到滋养，使自身的制度逐渐成熟。相应的，民法中的契约自由、缔约过失责任、约定必须遵守，对于国际条约法有很大的启示意义；民法中的物权概念以及规范对国际法的领土、海洋等制度和观念也有重要的奠基意义。

2.知识与观念的启示

正如文学中的“通感”，法学研究也经常具有这种跨越式的启发。例如，国际经济法学者彼德斯曼教授以国内宪法与宪政理论为基础，认为欧洲联盟、世界贸易组织乃至联合国都应当形成以人权为基础的宪政体系。他在宪政理论、人权、司法等问题上的分析具有深厚的国内法基础，获得了广泛的重视；这一观点也引起了包括中国学者在内的国际经济法学人的讨论。近年来，有学者分析国际组织的问题，借用了“公司面纱”这一术语，认为国际组织的根本仍然是国家之间的约定；而国际组织则仅仅是国际法的制度面纱，虽然具有国际法主体的地位，但是自主性要差得多。
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 这些研究都说明，从其他法律学科汲取营养，是对于国际法诸问题进行研究、有所突破的重要手段。

（三）国际法研究的法理学支撑

法理学是包括国际法在内的法学各部门共同的基础理论和方法论。因而，有深厚的法理学基础，更有益于对国际法的研究。虽然相当长的时间之内“国际法律人很少是法学理论家；而法理学者也很少熟悉国际法”
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 ，但是，法理学的理论、视角、方法可以用于研讨国际法问题，能够更深刻地分析国际法的规范和现象。我国学者对于国际经济法的价值、国际经济法的范畴的研究，都是在使用法理学的分析框架去研讨国际法的尝试。
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 由于现代法理学更多地从分析哲学、社会学、经济学、政治学那里汲取营养，所以，在后面的部分将更为详尽地讨论法理学的借鉴与引导。

（四）国际法学从社会科学诸领域借鉴思想

在进行国际法研究之时，时常会需要自然科学的一些知识，如海洋法可能用到一些潮汐、气象、水文、地质方面的知识；环境法会用到一些环境科学、气候变化方面的知识；外空法会利用到一些航天领域的知识；航空法可能会需要飞行方面的知识；军备控制法可能需要一些武器方面的知识。这些知识对于理解和制定相关的规范非常重要，但是这些知识仅仅是作为基础以解释国际法的相关制度，而不是作为思想指导和方法引领的，所以笔者不过多讨论。
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 笔者认为，社会科学的诸学科彼此之间在思维启迪方面交叉影响，特别是这些学科对于包括国际法学在内的法学所产生的催化性影响，值得关注。只有超越法学，才可能对法学有更深刻的认知。在美国和世界学界产生了一定影响的纽黑文学派（New Haven School，或称政策定向学派、新港学派）就较多地采取了社会科学的各个学科进行国际法的研究。
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 对于国际法研究具有借鉴意义的学科至少包括以下六个方面。

1.历史学的研究

历史学对于国际法的研究而言，不仅能够提供一系列的素材，而且能够提供历史观念。国际法的发展建立在对以往案例的研究基础之上，在这个意义上，历史学的很多结论和发现对于国际法都具有基础意义。不理解国际关系发展的历史，就不可能理解今天的国际关系与国际法。比如，对于威斯特伐里亚体系的认识，对于欧洲协调，第一次世界大战之后的巴黎和会、国际联盟的运转，第二次世界大战的历史以及之后的东京审判、纽伦堡审判的资料，对于国际法的研究显然是十分重要的。在这个方面，国际法和历史学共享一个领域，即国际法的历史。与此同时，历史学对于历史发展的总体脉络的认识，例如循环史观、进步史观、偶然史观，对于国际法发展的认识有着重要的意义。

2.社会学的研究

社会学重利用经验考察与批判分析来研究人类社会结构与活动，社会学的理论有助于研究国家、国际组织行动的动因。这一知识体系的借鉴和前文所阐释的国际法的社会学立场是一个问题的两个侧面，要从社会学的立场理解国际法，就必须掌握社会学的知识。

3.心理学的研究

一般认为，国家作为国际社会中的行为体，与个人在社会中的境况类似，因此也有其心理。心理学的很多论断对于我们把握社会中的国家、社会中的个人的心理状态，分析遵循或者违背法律的动机与行为，都有着重大的意义。

4.政治学的研究

前文已述，把法律放到社会生活中才能真正地理解法律，那么，我们就可以推理：把国际法放到国际社会的权力较衡之中才能理解国际法。
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 特别是其关于国家行为、国际组织、权力的基本论断有助于理解国际法的深刻内涵。因此，从理论的层面上深入探讨政治思想与理论，分析其与国际社会政治状态的互动关系，从现实的力量对比与伦理指向的角度观察国际社会法治化的可能性都是深刻认识国际法的重要基础。

5.经济学的研究

经济学一方面可以为国际法学（特别是国际经济法）的研究提供数据素材是；另一方面可以为国际法的研究提供思想和思维方式。在国际关系领域，新现实主义以市场理论为母板，分析国家之间的结构的固定性；国际法也可以在经济学中学到很多重要的思想。一些分析手段对国际法具有很大的启迪，例如制度经济学，法律的经济分析就是受经济学发展的促动而出现的，在国际法领域也可以做很多经济分析。经济学和国际法也有共享的领域，即对于国际经济制度的研究。

6.国际关系学的研究为国际法的研究提供了广阔的背景和宏观思维

对于国际关系的历史与现实进行综合解释是一个很具有理论价值和实践意义的问题。作为国际秩序的规范性反映，国际法与国际关系的发展紧密相连。国际关系学建立在汲取政治学、社会学（特别是国际关系学中的建构主义学派）、历史学（特别是国际关系学中的英国学派）等基础之上，对于国际法特别是国际公法的思考具有非常重要的启示意义。
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 不理解国际社会发展的趋势，就不可能为国际关系与国际法的未来找到适当的方向。作为国际法基础的国际关系研究，需要回顾国际关系的发展过程，考量其中国家力量、个人力量所起的作用；更需要仔细对待全球化、全球治理和国际法治的一系列理论。只有在这种综合研究的基础上，才有可能对国际法的相关问题有一个较为明晰的认识和解释。此种研究在国外有近20年的历史，中国学者也进行了很多有益的探索。
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 正如徐崇利教授正确地指出的，国际关系理论与国际法学的学科交叉经历了“先合、趋离、后分、再合”的曲折历程，从20世纪90年代进“再合”阶段以来，该交叉学科方法将哲学和政治学、经济学、社会学等各种社会学科的方法广泛地引入国际法研究，使国际法学走出了传统分析实证主义的“蜗居”，极大地丰富了国际法理论，从而开启了构建“国际法理学”学科的新时期。
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 由于这一领域学术资源的丰富性和问题本身的重要性，所以本章在后文将进行专门的阐述。

（五）国际法研究的哲学指导

哲学作为对人类、世界提供终极解释的学科，是人文社会学科（在一定程度上也包括自然科学）的共同基础理论和方法论。国际法是国际关系的规范层面，是法律的国际层面；国际关系学和法学都离不开哲学的指导，所以国际法也离不开哲学的指导。哲学的世界观（本体论）涉及我们前面说到的国际法观，也就是国际法的本体论层面；哲学的认识论可以进一步细化为研究者与实践者如何认识国际法；而哲学的实践论则进一步探讨分析我们应当如何使用、改革国际法。
 
[39]

 哲学中的功利主义、自由主义、哲学的语言学转向都对国际法的研究发展产生着深远的影响。
 
[40]

 在这个方面正在兴起一种被称为“国际法哲学”的研究，也就是国际法问题研讨的法哲学层面，其目标是更为深刻、透彻、有力地说明国际法的理论与实践。比如，Tesón在其1998年的《国际法哲学》中，分析了康德理论与国际法的关系（主要是民主国家、自由与和平、权威与法律实施等问题），主权与干预的关系，国际法与博弈论及道德的关系，罗尔斯理论与国际法的关系，自决权、集体权利、女权主义等极端理论的挑战等一系列问题。
 
[41]

 彼德斯曼从康德哲学的角度分析国际和平的历史与未来。
 
[42]

 Carty在2007的《国际法哲学》中则分析了碎片化（不成体系）时代国际法的理论的位置、国际法律人格、美国法律文化与集体安全、马克思主义对国际法的影响、对新自由主义国际经济秩序的抵制等问题；在分析的过程中采用了后结构主义（post-structuralism）、新马克思主义地缘政治（neo-Marxist geopolitics）、社会民主宪政理论（social democratic constitutionalism）、存在主义现象学（existential phenomenology）等哲学立场和方法，并由此阐释了哲学对于国际法这一法律体系的重要性。
 
[43]

 我国学者罗国强也提出，通过将本体哲学思想引入国际法哲学研究中，试图区分国际法本质问题与非本质问题的研究，从而透过国际关系现象把握国际法的本质，更好地促进国际问题的解决与国际法的良性发展。
 
[44]



这五个层次的知识结构呈“金字塔”状排列，如图4-1所示。根据笔者的理解，研究者的知识储备（“金字塔”的塔基部分）越宽广，所进行的专项研究（“金字塔”的塔尖部分）才可能越精深。国际法的研究如果想有所创新，最有可能的条件就是在学科交叉的基础上融会贯通，有机地使用其他学科的思想、理念，从更为开放和具备特色的视角看待和解读国际法问题，这也是西方学者强调跨学科研究的主要原因。
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图4-1 国际法学科关系示意图

四 法学理论对国际法方法的支持

一项好的研究成果，不仅立意要高、有明确的思想定位，而且要把思想锤炼好。国际法研究的思想打造同样离不开锤炼的过程。进行国际法研究，首先需要一个总体的思想定位，也就是国际法观念、对于国际法的态度。思想定位是表达的基调。研究者所持有的国际法观念，虽然可能属于国际法的本体论和认识论，不直接是国际法的研究路径，但对国际法研究的态度、立场、手段、路径都有着决定性的作用。不同的定位会演化出不同的国际法研究立场或视角，所以在进行国际法研究方法的分析时，国际法观念的确立是方向性和奠基性的。国际法研究的思想定位主要包括把国际法看成一种给定的规范或者事实，把国际法看成社会过程的结果和因素，或者把国际法看成一个评价的客体。从这个意义上看，国际法的研究方法可以分为价值无涉的研究和关涉价值的研究。价值无涉的研究，即描述性（descriptive）的研究，是一种价值中立的研究，也就是对事物进行阐释却不做评价的研究，进一步分为法律教义学的研究和法律社会学的研究。关涉价值的研究，即规范性（normative）的研究，注重在一定的价值立场上对于法律的文本、实践进行评价和批判。在这个意义上，形成了三种主要的国际法观，即国际法的实证分析、社会阐释和价值批判。以这三个主流思想为基础，还应当关注三者的有机融合，即批判现实主义的路径。

（一）自然法学派视角内的国际法

对于国际法的规范与实践进行价值评判，植根于法理学中的自然法学派。自然法思想渊源久远，并在形式上不断翻新，在内容上不断完善。传统自然法学派认为，法在本质上是一种客观规律，立法者所制定的法律必须以客观规律为基础，这种客观规律是宇宙、自然、事物以及人类本性等“理性”规范；法来源于永恒不变的本性、自然性、社会性、理性，真正的法律应当与之相符合。

在相当长的时间内，自然法都是确立国际法观的指导理论。无论是中世纪的神学主导体系，还是苏亚雷兹、维多利亚等学者倡导的人本主义思想，自然法都贯穿于对国际法的认知之中。自然法是自然世界、人类世界的普遍规则，国家之间的关系理所当然亦应顺从此种规则。这一问题在格老秀斯的《论战争与和平法》中得到了充分的论述
 
[45]

 ，并由普芬道夫等发展。
 
[46]

 虽然此种观念在18世纪以后曾经因为实证法法学派的兴起而处于次要地位，但它从未消失。
 
[47]

 战争法规中的人道思想就是自然法观念在国际法上的体现。20世纪以后，由于第二次世界大战对人性的威胁，在纽伦堡审判、东京审判的实践中，在《联合国宪章》和一系列人权文件的规范中，都能鲜明地看到自然法思想的力量。
 
[48]

 20世纪的新自然法学派，以马里旦、富勒、罗尔斯、德沃金、菲尼斯为主要代表人物，他们各自的学说，即神学自然法、程序自然法、正义论或权利论等，具有一个共同点：即认定法律应当关注某种应然性，法律的发展应当遵循一定的价值原则并体现一定的价值要求。他们重视法的合理性和道德性，通过建立价值系统，而为法律的制定和评价提供了标准。国际法的价值评判，就是对于国际法的规范、实践与学说进行价值分析、评判和反思，并由此提出国际法发展的未来指向。这种观念体系下的研究相当于经济学、国际关系学的规范路径（normative approach），这种观念指导下的国际法研究，其分析重点在于国际法应当“怎么样”，解决国际法好不好以及如何使之完善的问题。这是国际法研究的另一个观念体系，属于法律伦理学的领域。
 
[49]

 价值构建、价值评价、价值指引是法律伦理学视角很重要的三个方面，同样，在进行国际法的价值分析的时候，首先需要预设一个/一套价值尺度，说明什么是善、什么是恶；什么是进步、什么是退后。这些都与伦理学紧密相连。当我们试图对国际法的问题进行评价，如WTO特殊保障措施是好还是不好，就需要建立在我们预设的价值体系的基础上进行评价，价值设立和价值评价都涉及立场的问题。政治与文化的批判、女性主义、第三世界等立场均可以作为国际法研究的价值立场。
 
[50]

 路易斯·亨金的著作《国际法：政治与价值》就在书中贯彻了人道与人权的价值标准。
 
[51]

 很多学者从发展中国家的视角去评析国际经济争端解决、贸易谈判机制等问题，也是一种价值分析。
 
[52]

 价值分析与前述分析的最大区别在于不宣称客观中立。它主要不是一个实然（is）层面的研究，而是一个应然（ought to be）层面的研究。这就意味着，不同的学者可能持有不同的立场。
 
[53]

 美国学者可能不自觉地会站在美国的立场上，而中国的学者在很多问题上应该有中国立场。通过显示与价值体系的对比，研究者会提出相关研究是非功过的判断。在得出这种评价结论之后，还可能进行价值指引，即提出法律应当向何处去的预期。例如，认为WTO规则制定、争端解决机制方面存在过程不透明或者弱国无法有效利用报复机制的缺陷，在此基础上提出应当采取的解决措施。这种指引重在对未来发展方向提出标准和导向，不是预测，而是规划。法律社会学仅仅能通过社会的格局推论未来法律可能会如何，法律伦理学则通过建立价值标准的方式判定未来的法律应当如何，这是其与法律社会学研究的分野。在这个方面，国际法的女权主义方法作为后现代的国际法价值图示具有很强的代表性。

法律应当具有道德性，这一点获得了广泛的认同。国际法亦应具有道德性。我们可以站在一定的伦理基础上对国际法进行评论和判断，这一点毋庸置疑。但问题在于，国际法的道德标准究竟应当如何确立？在什么基础和方位上构成的价值标准才能避免大国政治的干扰而形成一套真正公正的体系？这是自然法理论应用于国际法最需要解决的问题，而这一问题并不是国际法自身、自然法理论自身能够给出答案的问题，这也就需要我们从国际政治的伦理维度考虑价值设定的因素和方式，也就是更多借助国际关系的理论。

（二）实证法学派视角内的国际法

对国际法进行实证分析，即对国际法的规范、实践所进行的描述性研究，解决国际法某个领域、某一方面、某一问题上的规则或者实践“是什么”的问题。也被称为注释法学的研究，或者国际法教义学的研究。这种研究根植于以奥斯汀、凯尔森、哈特等人为代表的分析实证主义法学。这一谱系的理论认为，法与道德无关，而应当注重研究法律规则、法律文本、法律体系的法学。因而，这种研究是法学研究的基本功、法学的核心训练，是其他研究的基础。作为国际法的研究，如果对规范不熟悉，对相关的实践不了解，很难得出有说服力的结论。

国际法的实证分析将国际法作为一个既存的客体，对国际法的规范、案例、学说进行尽量客观中立的解读，并归纳出一些共性的原则。很多国际法学者也从国际法属于实然之法的角度去认识规则与实践，并从条约、案例入手去索解国际相关规范的内涵。因而，无论意图采取何种方法进行国际法研究，对国际条约、判例的研习都是不可或缺的。可以说实证阐释是国际法学（乃至整个法学）的看家本领，是国际法学研究最基本、最主要的路径。作为研究国际法的基本方式，这种训练必不可少。当前，无论是对国际法实践领域的实体问题，还是程序问题，都存在着很多规范分析、案例分析，对于一些学者也存在着较为深入的实证研究。实证法作为国际法的研究方法，注重逻辑的应用，注重规范的体系性，注重研究的科学性。它促进了国际法研究机构的产生和发展，推动了国际法的编纂，提升了国际法研究的严谨程度。其积极意义无可辩驳。但这并不能掩盖国际法实证方法的不足：其进行规范推理与实证推理的能力无论多么强大，其所采用的语义分析和规范逻辑分析的手段都不能对国际法何以发展到当前的状况予以有效的解释，也不能对国际法的效力来源、国际法的发展趋势问题予以有效的解释，更难以对国际法的未来发展方向提出有效的指引。所以，实证分析的方法更多还是停留在工具的层面上，而欠缺提供思想与价值指引的功能。

（三）社会法学派视角内的国际法

法律社会学，亦称法社会学或社会法学，从字面上可以作两种解释：即本体论意义上的“研究法律与社会的关系”以及方法论意义上的“用社会学的方法研究法律”。
 
[54]

 此种研究方式有助于人们从社会整体观念出发，认识法律的社会基础与社会作用，从而更好地利用法律的控制作用解决社会问题。法律社会学与以规范分析法学为基本内容的传统法学之间差异很大。通过法律社会学的观念，可以看到社会条件、社会结构、政治结构乃至微观上的个人行动对法律的影响。在方法论的意义上，社会学研究的基本方法——社会调查（问卷、访问、观察、试验）、资料分析
 
[55]

 ，对于法学的发展也起到了相当大的影响。

社会法学如果被理解成社会调查、社会统计的方法，在国际法上的用途不会非常广泛。这是因为虽然进行文献统计、案例统计或者少量的调查并非不可能，但很多涉及国家间政治的问题，不仅统计的成本过大，而且能够进行统计的可能性也很小。国际政治领域曾经流行过行为主义的研究，也是力图将理论科学化，但是其说服力并不明显。从这个意义上看，对国际法进行社会调查分析研究的难度比较大，收效也不会很明显。

但是，国际法的社会学视角对于国际法研究，也就是按照社会学的理论和观念去理解国际法，则非常具有启示意义。这是因为从法律社会学的角度看，国际法不是一个孤立的现象。采取法律社会学的立场进行研究，就可以从过程和背景的角度，更为明晰地看出国际社会的基本条件对国际法律制度的影响。在国际法的诸领域之中，通过国际社会的格局、国际社会中个体与群体的关系、国际社会中个体性形成与发展的模式来观察与思考国际法律规范的形成、发展与作用，具有很大的理论与现实意义。比如：①法社会学追溯法律思想和立法制度的历史根源，认为法律发展的模式是各种社会势力行动的意外产物。从这个视角观察，欧洲各国之间和美国与中国之间，其法律制度存在着巨大的差异；欧洲联盟、非洲联盟不同的一体化进程和亚洲一体化的艰难，也同样是不同的社会结构、社会力量决定的。②法社会学认为，法律不仅存在于正式的政府机构之中，还存在于习俗、社会组织、群体生活的现实规定之中。国际法中的软法问题就可以作为主要的观察对象
 
[56]

 ，美国国际关系与国际法专家安妮-玛莉·斯劳特在自由主义国际关系立场上，分析国际法在跨国层面的建构与实施，也更多地看到了国家之外的社会角色。
 
[57]

 ③法社会学将社会知识与法律结合起来，研究什么是法律及实际上法律在起什么作用，我们同样可以从微观的角度，把国际法的制定与实施看作社会博弈。一项法律的制定过程就是力量博弈的过程（WTO的多边贸易谈判和2009年哥本哈根会议不同国家的不同立场生动地说明了这一点）；国际法律规范在制定出来以后，不可能要求人们完全毫无反应地依法律而为，而会引起人们的社会博弈，中国、美国对于国际刑事法院规约的态度，美国对京都议定书的态度，各国对禁止核试验条约、人权条约的不同态度都说明了这一点。在这个意义上，“法律必须被信仰”这种愿望在国际社会很难达到，“条约必须信守”也经常被越界，所以必须考虑作为国际体系中的行为体（主要为国家）的社会地位、社会力量。法社会学对历史主义（historicism）与经验主义（empiricism）的重视，所提出的法不是独立于社会的规则体系，而是社会和文化组成部分的主张，对于国际法研究十分重要。因此，很多国际法研究也从历史的视角开展法律研究，追溯法律观念、法和法律制度的历史根源，考察社会变迁中的法律变迁和通过法律的社会变迁，确认法律进化的模式。
 
[58]

 这种立场意在进行国际法的社会背景分析，是一个解释性的路径，即说明国际法为什么会这样。

国际法的社会学研究越出了传统的国际法学界限，在更广阔的社会背景中研究国际法问题。通过这种研究，我们能够解读国际法背后的社会力量，揭示社会力量的对比状况决定着法的产生，社会力量的消长牵引着法的创制与变革的过程与格局。通过这种研究，我们不仅能够更为深入地解释立法的社会基础与思想基础、实践的规范基础和社会关系基础、学说的社会基础、国际法规范的来源、国际法规范实施的社会基础、国际法实施力的具体表现；分析国际法与其他国际社会现象的关联，如探寻国际法与国际关系、国际法与国内力量对比、国际法与经济发展、国际法与文化、国际法与道德之间的联系，解决国际法为什么会出现；以及国际法是否在国际社会得到有效实施等问题，而且能够通过对社会构造的解读，动态地分析国际法如何发展的问题。
 
[59]

 在这个体系中，还包括国际法的经济分析
 
[60]

 ，也就是通过社会经济体系分析国际法的现状与未来。而且，以社会学理论去分析国家的行为，同样为国际关系所采用，并形成了20世纪晚期形成的一个新的国际关系主流理论——建构主义。

上述几种观念指导的国际法研究是当前国际法研究的主流路径。从国际法的发展史上看，前期的国际法研究大多与自然法相关联，强调国际法的普适性；中期的国际法受实证主义的影响，聚焦于国际法的实体规范和实践；晚近的国际法更显丰富，在分析方法上具有更多的差异。但是，如果认真分析，我们会发现，上述观念之间虽然存在着一些本质差异，但是在应用上并不互相矛盾，而是可以整合的。通过前文对法学诸理论在国际法上的应用，可以初步得出一个结论：自然法学派观念和社会法学派观念更有益于在国际法的思想维度上塑造国际法理论、指引国际法实践。而这种塑造还需要更多的理论资源。在这个环节，国际关系的诸项理论就可以起到补充与丰富的作用。

五 国际关系理论对国际法方法的启迪

对国际法问题的分析，如果想超越就事论事、就规范谈规范的表面层级，而试图对规范背后的问题进行深入追问的话，需要借助法理学。而法理学的诸种流派穷尽的地方，恰恰就是国际关系理论开始起作用的地方。国际法与国际关系联系十分紧密。从本质看，国际法实际上就是法制化的国际关系，而 “国际法律关系也就是以法律形式表现出来的国际关系”
 
[61]

 。而按照法理学的传统分类方法，调整国际关系的法律即为国际法。因而，有学者提出，国际法与国际关系，实质上是本质与现象或目的与工具之关系。
 
[62]

 国际关系与国际法在本源上紧密相连，二者在学科发展上也相辅相成。自20世纪国际关系学科诞生以来，国际关系理论繁荣发展，各种各样的主义与理论精彩纷呈。从国际关系的学科发展看，借鉴国际法的研究与方法是其早期研究得以发展的经验，也是当代国际关系发展的必然要求。但由于国际关系的理论化程度更高，当前，国际法研究借鉴国际关系理论的成果与方法尤显必要。
 
[63]

 一方面，国际关系理论可以从宏观、中观及微观等不同层次为国际法的发展提供解释，并产生影响；另一方面，国际法学的理论与实践也成为某些国际关系学说的理论源泉和现实支持。
 
[64]

 就对国际关系实践的影响力以及对国际法理论及实践的影响力而言，现实主义、自由主义与建构主义无疑是表现最为突出的三派思想。

（一）现实主义的理论发展对国际法研究的启示

在过去的两千多年里，从修西底德经马基雅维利到摩根索，占据国际关系理论主导地位的研究方法一直是现实主义，也是我们所知道的政治现实主义。
 
[65]

 尤其是法西斯主义横行乃至第二次世界大战的爆发，使得理想主义学派在现代国际关系理论发展史上的第一次论战中迅速衰落，而现实主义学派得以崛起，并占据冷战时期国际关系理论与实践的主导地位。在现实主义的旗号下，先后出现过古典现实主义（classical realism）、新现实主义（neo-realism）、新古典现实主义（neoclassical realism）、进攻型现实主义（offensive realism）以及防御型现实主义（defensive realism）等分支，这些名称不同的分支必然存在着内涵上的差别。但是，既然都称为现实主义，它们自然都承认并坚持一些共同的观念。这些观念可谓现实主义的内核。
 
[66]

 斯劳特（Anne-Marie Slaughter）教授认为，它们的公共点可以提炼出三点，即：①现实主义者认为国际制度中，国家是主要的行为体；②现实主义者假设国际制度的组织规则是无政府主义，并且是不可调和的；③国家的主要偏好是权力。

在与理想主义的论战中，现实主义在现代国际关系理论的发展史上初露峥嵘。现实主义与理想主义理论的差异表现为：①在对人性的看法上，理想主义认为人性本善；现实主义认为人性本恶。②在对国家关系的看法上，理想主义主张在“道义”和“民主”的基础上建立“公正的”国际关系；而现实主义则强调世界的竞争性，各国利益不可调和，国际关系只能以“权力” 和“利益”为轴心。③在对国际法和国际组织的作用的看法上，理想主义强调国际法和国际组织的重要性，视之为维护国际关系秩序的唯一有效的工具，认为国际法和国际组织秩序代表了全人类的真正利益；现实主义认为，离开权力均势，国际组织体系也常常名存实亡。④在对社会和世界的看法上，理想主义强调研究社会和世界“应该如何”，对客观世界抱盲目乐观态度；现实主义信奉实证原则，强调人类应当面对争斗的现实，不可陷入和谐的空想。⑤在对未来的看法上，理想主义崇尚“利他主义”，认为未来的目标是实现普遍裁军和建立民主的世界政府；现实主义则认为“利他主义”是一种空想，历史的悲剧正是来自人的权欲和野心，未来的目标无论如何美好，由于受到这种利己主义的局限，只能部分地得到实现。
 
[67]



现实主义的不同分支对国际法的地位和作用有着不同的看法和解释。要弄清现实主义这些理论沿革和转型的意义，以及对国际法理论和实践产生的影响，有必要从20世纪30年代古典现实主义
 
[68]

 的崛起开始。

1.古典现实主义理论对国际法的传统看法

随着法西斯主义横行以及第二次世界大战的爆发，极力推崇国际法与国际组织在维持世界和平方面的作用的理想主义学派迅速衰落，而崇尚权力与均势的古典现实主义学派得以崛起，并占据冷战时期国际关系理论与实践的主导地位。
 
[69]

 根据迈克尔·史密斯（Michael Smith）的表述，古典现实主义的基本假设概括为如下相互联系的几个方面：
 
[70]

 ①人性本恶；②社会生活的重要单元是集体；③在国际政治中，唯一的真正的集体行为体是国家；④权力，以及个人和国家对权力的追求是普遍存在且不可避免的，所以，理论所要考虑的重要内容是权力的永恒构成；
 
[71]

 ⑤国际组织、体系和规则是一种附带现象，它们是国家间特权关系的反映，而非决定国家行为的独立因素；
 
[72]

 ⑥国际政治的真正问题可以在通过权力定义下对竞争的利益的理性分析来理解。
 
[73]



在古典现实主义的影响下，同一时期的国际法学研究和国际法及国际组织实践都受到了极大的冲击和消极的影响。与国际法虚无主义者的观点不同，古典现实主义者基本上承认国际法的存在。实际上，在早期古典现实主义者的视野中，他们甚至承认国际法能够在国际关系的权力斗争中对国家行为起到一定的规制及约束作用。事实上，由于国际法缺乏立法、执法以及司法机构等要素，古典现实主义者认为国际法是一种存在着重大缺陷的、原始类型的法律，最终导致他们对国际法作用的怀疑态度。但是这种怀疑没有使他们最终否定国际法。正如摩根索指出的，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的法律体系一样有效，尤其不是说它在调节和限制国际舞台上的权力斗争方面是有效的。事实上，国际法就像在某些有文字记载以前的社会，诸如澳大利亚的土著和加利福尼亚州的尤罗克人的社会中所盛行的那种法律一样，是一种原始类型的法律，是一种几乎完全分散性的法律。

与理想主义相比，古典现实主义对国际法的独立性及其在国际关系中的作用都表示出深刻的怀疑和轻视。一方面，古典现实主义认为国际组织、体系和规则是一种附带现象，是国家间特权关系的反映，而非决定国家行为的独立因素，即“国际法除了作为攫取权力的服务工具外，它们实际上毫无用处”
 
[74]

 。另一方面，在现实主义者眼中，由于国际法缺乏强制力，所以被看成是软弱的。
 
[75]

 缺乏司法机构、执法机构和立法机构则被认为是国际法软弱无力的根源。
 
[76]

 从发展的进程看，古典现实主义者对国际法独立性与作用是一个逐渐贬低，由质疑到否定的过程。如果说卡尔对自然法所崇尚的“公平”“正义”等理念尚怀有敬意，那摩根索则已是彻头彻尾的实证主义者。摩根索认为由于受到国家是否接受的意愿的限制，以及法律语言的模糊性、 强制性缺乏等因素的影响，注定国际法在追逐权力与安全的国际关系中基本上处于无用武之地。
 
[77]



由此，我们看到，古典现实主义者对国际法的基本立场是：国际法一般来说能被遵守，但它们不是至关重要的因素。
 
[78]

 实际上，对于冷战时代国际法的作用与国际秩序的现状，现实主义者表现出极大的悲观态度。古典现实主义者所坚持的这种对国际法的作用与独立性一味排斥以及以悲观为基调的立场，无论是对同一时期的国际法的理论研究，还是实践发展，更多产生的是很大的消极影响。
 
[79]

 例如，冷战时期，对安全领域国际法的“扭曲”，对联合国集体安全机制的任意践踏等，都体现着古典现实主义思想对国际公法发展的深刻影响。

2.结构现实主义理论视角下的国际法

20世纪70年代后期，古典现实主义已经不能适应新形势的需求。国际形势的变迁使得各国对相互依赖与国际合作开始有了重新认识。面对这种新的国际政治经济环境，古典现实主义已不能适应新形势的需要。这时，对古典现实主义进行理论上的修正与补救，乃至较大的突破，并融合古典现实主义与科学行为主义在方法论上的互补优势的新现实主义理论开始崭露头角。
 
[80]



华尔兹重新归纳和阐述了现实主义国际关系的理论假设，创立了“结构现实主义”。他坚持认为，真正的国际关系理论既不能就人类的本性而言来阐释，也不能从国家政府的角度来解释，而只能必须从操控国际制度层面的因素来考量。根据米尔斯海默（John Mearsheimer）的总结，结构现实主义的基本假设为：①国际制度是无政府的，没有中央权力机构；②国家固有一些侵犯性的军事实力，这使得它们有必要的资金、设备、手段等来互相伤害并且可能摧毁对方；③国家永远不可能明确其他国家的意图；④国家最基本的驱动力是生存，国家想要维护自己的主权；⑤国家总是思考在国际制度中如何生存的策略。
 
[81]

 华尔兹认为，国际结构由三部分组成：第一，结构是根据系统排列所依照的原则而界定的，排列原则变化则意味着系统发生了变化，而国际社会是一个无政府而非等级的结构；第二，结构是根据不同的单元的特定功能来界定的，而国际社会是由同类单元组成的；第三，结构是根据单元之间能力的分配来界定的，即国际关系的发展变化，归根结底取决于物质结构，也就是大国之间在军事力量、综合国力之间的差异变化。
 
[82]

 以华尔兹为代表的结构现实主义者并未对国际法本身特别否定，但他们对国际法持有怀疑的态度。
 
[83]

 介于这种矛盾心理，华尔兹等结构现实主义者对国际法的问题采取了沉默或回避的态度。“如果说摩根索、凯南等古典现实主义者，虽然对国际法的作用很是轻视，但他们毕竟在著作中都曾对国际法进行详细探讨的话，则几乎没有结构主义学者将其理论引申到国际法领域。实际上，华尔兹在《国际政治理论》一书中根本就没讨论过法律规则。”
 
[84]



结构现实主义虽然与古典现实主义一脉相承，但相比之下前者无论是在理论框架还是在观点创新方面都有很大的突破，与国际法的研究也直接挂钩，对国际法具有一定的积极意义。首先，结构现实主义对国际合作的博弈论分析，对于理解军事安全领域的国际立法以及遵守情况，提供一种视角的解释功能。其次，在国际政治经济学领域的霸权稳定论的分析方法与研究成果方面，实现了割裂许久的国际经济与国际政治的研究的重新联结，对于国际经济法的研究具有重要意义。最后，结构现实主义国际机制理论对于分析历史上以及现存的某些国际法律机制能够提供一定的启示。由此，与古典现实主义相比，结构现实主义对于国际法的发展，尤其是国际政治与安全领域的国际法律制度，具有一定的解释功能。
 
[85]

 然而，由于结构现实主义从根本上是对古典现实主义的一脉相承，虽然它已承认在全球经济相互依赖的趋势日益明显的情况下，经济福利已经与安全共同构成国家利益的两个重要组成部分，但是权力与安全依旧是其理论基点，在以国家为中心的时代的博弈，国家最为关切的仍然是相对收益，所以国际合作的成功率是低的。同时，国家为了安全利益的需要，随时可以牺牲经济福利。其对国际法的总体态度应该是：“尽管新现实主义者与他们的前辈即古典现实主义者一样，并没有否认国际法的存在，但也在潜意识上认为它们只是一种边缘性的东西，无法单独发挥出何种作用。”
 
[86]

 结构现实主义对国际法理论产生的消极影响主要体现在结构现实主义的理论框架压缩了国际法存在的空间，对国际法没有给予必要的地位；对国际机制理论的基本思想进行了攻击，造成对机制稳定性的不良影响；以及对国际经济法律机制的解释缺陷。

3.“霸权稳定论”的国际政治经济学视角

霸权稳定论是结构现实主义的一支，以吉尔平为代表。立足于结构现实主义国际关系理论的理论框架，霸权稳定论对国际合作以及国际法律机制的问题提供了一种来自国际政治经济学视角的诠释路径。霸权稳定论者认为，国际秩序的稳定依赖于一个强大且具霸权实力的行为体所创造的霸权体系，此种霸权的存在有利于国际体系的稳定和公共利益的实现。同时，一个稳定发展的国际经济秩序也需要霸权的支撑。霸权国的实力越强，国际政治与国际经济秩序越稳定；霸权实力的衰退会使全球秩序趋于动荡，已有的国际机制也开始失去其应有的效用。
 
[87]

 霸权稳定论者以此回答了当代国际经济法律秩序的合法性、构建与遵守、变迁及解体等问题。①霸权稳定论者认为，霸权的取得是“合法”的，虽然霸权国家对于国际体系的维护并非大公无私的或基本道德的，但在霸权国依赖自身的 “威望” 建立与维持的霸权体系以及相关法律机制的客观效果方面，既有实现霸权国自己利益的目的，也有符合国际社会的公共利益之成分，这种“共同利益”构成了霸权国合法性和国际体系稳定的基础。
 
[88]

 ②霸权的存续有利于维护霸权体系的国际法律机制的遵守与执行。霸权稳定论者认为，与帝国统治不同，霸权统治需要通过合作建立一个自由、稳定以及有效率的国际秩序。此种自由秩序不仅有利于维护它的霸权，也有利于获取更大的利益。同时，由于霸权国能够迫使其他国家分担成本、惩罚背叛行为，其权力也有利于克服合作中“集体行动的逻辑”，有利于国际合作与国际制度的构建以及遵守和执行。③霸权稳定论者认为，当霸权国家面临实力衰退以及新兴国家崛起时，国际体系将出现失衡状态，当新兴国家与霸权国家的矛盾变得越来越尖锐时，最后的解决办法就是霸权战争。霸权战争的结果往往是旧的国际体系被打破，新的国际体系逐渐构建。
 
[89]

 而在这种霸权体系的更替之间，意味着维护旧的霸权体系的国际经济法律机制遭到解体，以及维护新的霸权体系的国际经济法律机制逐渐形成。
 
[90]



霸权稳定论者不仅意识到国际合作和国际机制的存在必要，也对国际法律机制的作用给出了适切的界定。霸权稳定论为国际法律机制提供了一种政治经济学视角的全新分析。最为重要的是，它始终把握住了当今世界国际法律机制所面临的一个最根本性和实质性的问题，即国际体系的基本权力结构制约着机制作用的发挥。所以，霸权稳定论对国际法律机制的研究是积极的，它不仅实现了国际法与国际政治研究的联结，而且其政治经济学视角对于有关国际合作以及国际机制的兴衰的见解对于理解当代国际经济法能够提供许多帮助。不过，我们也必须正视，霸权稳定论对国际法律机制的解释力仍有不足。第一，霸权稳定论者认为霸权是国际合作的充分且必要条件。实际上，霸权既不是国际法律机制产生与存续的充分且必要条件，国际法律机制的内在差异性也不适于都用霸权稳定论予以解释。如果说，霸权稳定论在分析军事安全等问题上显得比较得心应手的话，在经济、人权、环境方面就难于施展。第二，霸权稳定论者单一的国际机制供给学说没有考虑国际机制的变迁，不仅在理论上不够严谨，在实践上也不符合客观情况。在国际经济、环境等领域，新自由主义国际关系学者所提出的国际机制的“需求说”，比霸权稳定论的“供给说”更具有说服力。第三，霸权稳定论以国家为单一的理性行为者，忽视了对国内因素和国与国之间关系的考虑，理论过于简化，导致解释力不足。

4.现实主义对于国际法的意义

现实主义国际关系理论不是一种“看起来很美”的理论，但其魅力在于其真实性。各国政府在考虑国际问题的时候很难脱离现实主义的观念，很难放弃对权力和利益的追求。只有站在现实主义的立场上，我们才能够更清晰地理解国际法何以一直处于弱法的地位，而无法真正地走向法治。只有深入地认识现实主义的理论观点，才能够懂得大国与小国之间在订立和遵从国际法的过程中为什么会出现明显的不平衡。只有通过现实主义的主张，才能理解为什么美国会参加很多多边条约的制定，最后却不批准。因此，现实主义对于理解国际法的发展，尤其是国际政治与军事领域的法律关系，具有重大的意义。这一点在下文倡导的“批判现实主义”分析中会进一步体现出来。

（二）自由主义的理论沿革对国际法的启示

在20世纪国际关系学说纷繁复杂的舞台上，无论就影响还是对人类政治终极关怀程度而论，自由主义都对国际关系实践产生了重要的影响，也为我们理解国际关系思想提供了一条重要的线索。在国际关系理论的领域中，自由的国际关系理论一直被人们描述为一种规范理论而非实证理论。朋
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 而作为一种与现实主义并列的国际关系理论流派，根据安德鲁·莫拉夫奇克（Andrew Moravcsik）的观点，自由主义的核心假设包括如下几个方面：
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 ①自由主义认为国际政治中的基本行为体是个人和团体，他们基本上是理性的，他们组织交换和集体行为来促进有差异的利益，但受到物质缺乏、价值冲突和社会影响变化的限制；②自由主义认为国家代表国内社会的一些子团体，他们的利益被国家官员定义为国家偏好并在国际政治中有目的地执行；③自由主义认为相互依赖的国家偏好的结构决定了国家行为。国家是个人和团体的利益代表，这意味着达成具体的国际后果的法律不以国家为客体，而以个人和团体为客体。解决冲突和促进合作的最好办法是使国家利益结盟，或改变个人和群体的偏好，或确保他们的代表性。

无疑，自由主义国际关系理论以一种与传统理论截然不同的视角来审视国际法：①它是一种“自下而上”而非“自上而下”的观点；②它没有将国际和国内方面拆分考虑，而是一种认为二者有着紧密联系的整体的观点；③国家仍然是国际关系中的基本角色，不过以一种新的透明的国际关系取代了不透明的传统国际关系，国家变成在国际结构中相互关联、有合作也有冲突的行为体；④它更多地从“国家与社会关系”出发考察世界政治。
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根据斯劳特教授的观点，现实主义与自由主义在以下几个具体方面存在差异：①对相互依赖的解释不同，现实主义者更加强调国家权力的集中；而自由主义者更强调，国家鼓励和允许个人和团体对国家施加不同的压力。
 
[94]

 ②现实主义者认为国家是自主地制定国家政策的；而自由主义者则认为国家的代表性是连接社会需求和国家政策的关键。③现实主义者的战略互动模式基于固定国家偏好；而自由主义者首先寻求确立这些偏好的性质和实力，作为国内和跨国行动者的利益和目的的参考。

与现实主义一样，自由主义国际关系理论也不是铁板一块的。在自由主义者阵营之内，不同学者对自由主义派别的划分也不一样。比如，多伊尔在《战争与和平思想》一书中将自由主义的世界政治思想分为：①以近代个人自由主义的奠基者洛克和后期功利主义的边沁为代表的自由主义国际思想；②以斯密、熊彼特和重商主义者为代表的商业自由主义；③以康德为代表的共和自由主义。
 
[95]

 而基欧汉则将自由主义国际理论分为商业自由主义、 共和自由主义、 管制自由主义（regulatory liberalism）以及结合商业自由主义与管制自由主义的成熟自由主义（sophisticated liberalism）。
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 扎奇尔和马太则把自由主义国际关系理论分为共和自由主义、相互依赖自由主义、认知自由主义（cognitive liberalism）、社会自由主义（sociological liberalism）与制度自由主义。
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在国际关系学界，人们常见“新自由主义”（neo-liberalism）一词，然而，何为“新”，何为“旧”，二者区别何在，至今并没有一个令人信服的学理根据。苏长和教授认为，凯恩斯主义的出现是国际关系中新自由主义与古典自由主义的分水岭。在以领土为中心的国际政治时期，超越国界的全球公共问题还没有成为世界政治经济中的紧迫问题，这一时期是古典自由主义盛行的时期。但是，随着各国相互依赖的发展，国际关系对国内政治的制约能力在加强，听任国际体系中大量跨国界问题的发展而不给予关注与治理，已经威胁到国内自由民主的生存。
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 第一次世界大战与第二次世界大战之间的20年危机，成为自由主义国际关系理论的重要分水岭。威尔逊首先对这种放任自流的自由主义世界观提出了挑战，这是古典自由主义国际理论向新自由主义转向的开始。而20世纪20年代末30年代初爆发的经济大萧条及由此引发的国内与国际危机，加速了人们对自由放任国际主义政策的怀疑，进一步推动了新自由主义国际关系理论的产生。大萧条无论对国内还是国际生活，都产生了毁灭性的后果，它使自由主义者认识到，无论在国内还是国际上，一个不受管制的政治经济体系都是灾难性的。凯恩斯国家管制思想应运而生，他主张国家管制的理念不仅存在于国内政治经济治理中，也必须对国际生活进行必要的管制。这也正是第二次世界大战结束前后，美国把管制性多边制度理念诉诸世界秩序设计的理论基础。
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 通过国际组织与国际规则管制世界的理念的出现，标志着自由主义国际关系理论发生了重大的转折。自由放任的古典自由主义思想不仅在国内也在国际上逐渐失去了支持者。

1.古典自由主义国际关系理论

凯恩斯主义之前的自由主义国际关系理论，散见于洛克、卢梭与康德的政治哲学，斯密、 穆勒、科布登（Richard Cobden）的政治经济学，以及像边沁和斯宾塞这些对国际关系感兴趣的学者的著作中。秉承同样的基本假设，古典自由主义与新自由主义在一些国际事务基本问题上的看法是一致的。自由主义者主张通过各种各样的政治和经济手段，在国内与国际关系中促进与扩大自由和民主是世界和平和世界秩序的保障与基础。同时承认这种广泛自由实现的基本手段是国际合作，尽管国际社会并不和谐，但是并不否认合作的可能，并基于这种可能，自由主义把世界政治看做是进步的而非循环的，是演化的而非静止的。
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 但是，古典自由主义相较于新自由主义而言，对世界政治的理解也具有独特性。第一，古典自由主义是自由放任的自由主义，在经济上鼓励自由贸易，而在政治上则相信“无形的手”（均势）会自动调节国际秩序；第二，古典自由主义在国际事务中（至少在自由的国家之间）支持民族自决与不干预政策；
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 第三，古典自由主义认为受到最少干预或者不被干预的世界本身就会走向秩序，如果自由贸易与基于自由原则基础上的民族国家建设能够推广到全世界的话，人类就可能在这种“自生自发”的秩序中界定权利，形成合适的关系。
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2.新自由主义国际关系理论

新自由主义是在与新现实主义的论战中成熟起来的，虽然新自由主义在理论前设上与新现实主义有许多相似之处，但二者包含着诸多视角上的差异。①新自由主义与新现实主义都认为国际体系处于无政府状态，但其进一步认为全球社会处于“复合相互依赖”的状态。②两者都认为国家是最重要的国际关系行为体，但新自由主义者同时还重视其他角色，如跨国公司、国际组织等，没有像新现实主义者那样忽视他们在国际关系中的作用。③新自由主义与新现实主义都认为国家安全与经济福利两者都很重要，但新现实主义注重权力、安全和生存，由此强调军事实力；新自由主义在国际关系趋于缓和的前提下，认为军事实力的地位在国际关系中相对减弱，经济利益重要性上升。④与新现实主义强调国际合作的相对获益、贬低合作成功的可能性形成对比，新自由主义则认为国际合作领域明显扩大，并强调合作的绝对获益，以及合作的高成功概率，重视制度和机制的作用并对其不断完善，人类能够克服国际无政府状态。⑤在国际体系研究上，新现实主义侧重于体系结构层次的静态分析，强调结构对国家行为的影响；而新自由主义侧重于体系过程层次的动态分析，强调国际行为体相互作用的权力模式。
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新自由主义与古典自由主义一脉相承，但也有其不同于古典自由主义的独特之处。第一，与古典自由主义崇尚政治经济上的自由放任相反，新自由主义则认为自由放任的国际生活及理性个体行为，会导致非理性的国际政治经济市场失灵的恶果，因而，新自由主义强调对国际生活进行调控与必要的管制，并重视国际组织、多边制度与国际法在此过程中的重要作用。第二，新自由主义相信和平与正义是人们精心政治设计的结果而不是自然的状态。新自由主义因此提出包括国际政治生活的民主化、提高制度安排绩效、加强多边主义、扩大跨国社会行为体的参与权等在国际层次上的改革。第三，新自由主义主张对国际政治经济生活进行必要的干预，许多跨越国界的共同问题的解决有赖于国际层面上更深入的合作。

3.法律自由主义对国际法的分析

斯劳特教授所倡导的法律自由主义体现了全球化背景下自由主义国际关系理论向国际法学的直接扩张。其最引人注目的亮点是为国际法学开辟了一条 “自下而上”的研究路径，是对长期以来依赖“自上而下”的国际法统研究路径的一个很好的弥补，也为当代 “跨国法”的研究提供了良好的分析框架。
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 斯劳特首先提出了三个最基础的假设：第一，国际政治中最主要的行为体是国内社会的成员，包括个人与公司以及私人社团；第二，所有的政府只是代表国内社会的部分利益，即在国家政策中得到反映的利益；第三，最终导致国际层面的合作与冲突的国家行为反映的是国家偏好的性质与构成。
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 立足于以上假设，斯劳特认为，法律自由主义需要探讨的首要因素不是在国际层面，而应该集中在国内或跨国层面。要准确分析国家行为，除对国家角色与权力因素作出分析外，还必须对国家和国内与跨国社会之间的关系作出进程分析。
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法律自由主义对国际经济法的分析实际上说明了作为国际层面立法活动的成果的国际法律规则，不可能脱离国内法律体制以及跨国法之基础而形成。因此，自由主义的这种“自下而上”的思想对于分析影响国际经济法律自由化的国内与国际因素，提供了良好的思路与经验。而晚近进展飞速的国际经济法律自由化运动，正是沿着包括国内与国际层面在内的复数路径，不断取得进步。
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 当然，我们在看到“自下而上”的分析法的优点的同时，也不能忽略这种分析法本身的缺漏所在。一方面，自由主义理论应用于国际法研究存在的一个重大问题是该理论的研究视角仅定位于自由民主国家。然而对于国际法学者来讲，国际法是国际社会中的普遍性法律规范，他们的任务不仅是必须揭示自由民主国家如何遵守国际法，也必须解释非自由民主国家对国际法的遵守问题。如果过分强调自由民主制度和非自由民主制度之间的区别，将不可避免地产生两个不良倾向：其一是对非自由民主国家之间、自由民主国家与非自由民主国家之间开展有效的国际合作的可能性，太过悲观；其二是对自由民主国家之间的国际合作的可能性，太过乐观。
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 另一方面，斯劳特将欧盟法作为自由主义式的国际法律制度的典型例证的做法也存在着“以点盖面”“以偏概全”的问题，因为欧盟法并非典型或严格意义上的国际法。
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 此外，自由主义国际法学的许多假设仍然经不住太多的推敲。至此，我们可以看到，如果法律自由主义希望把自己发展成一个对国际法更具有解释力，从而达到更接近国际法的真实理论，它还有一个不断完善与成熟的过程。

4.国际关系的自由主义理论对国际法的启示

自由主义以对理性的信赖和对人类自身完善的希望为基础，为国际关系的良性发展寄予期望。通过对合作可能的分析，自由主义为国际法律体系的呈现、运转和演进提供了空间。国际法律体系的目标是减少冲突、增加合作、实现制度化，对此，自由主义的观念对国际法具有促进作用。首先，自由主义的假设认为，国家之间冲突的主要原因不是国家权力的冲突或失衡，而是一种国家间利益的冲突。所以，解决冲突和促进合作以达到共同目标的最佳途径就是将这些国家的基本利益结合起来，法律就是这种结合的适当模式。其次，自由主义从国家合作的角度构建了国际公共权力的可能性。现代国际格局仍然沿袭威斯特法利亚体系，是以领土为中心的国际政治。其重要特点是确立主权的法律意义，将国际社会中的权力彻底下放到主权国家身上。其优点在于国家主权独立平等及不受干涉。但是，随着跨国互动的加强，逐渐暴露了这种秩序的缺陷，即它没有解决治理国家互动过程中出现的超国家公共问题，由此形成的国家社会中，缺少足够和必要的“公共权力”处理国家之间与国家之上的共同问题。公共问题的解决不能仅靠国家自觉，它们需要国际层次上必要的具有强制实施能力的制度来保障，需要国家将一些权力委托或者转让给更高的国际机构，这就要求超越威斯特伐利亚秩序的“主权在国”理念。
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 对于威斯特伐利亚秩序的内在困境，新自由主义理论当中的不同学派给出了不同的处方。法律自由主义思想认为，第二次世界大战以后，合作国际法开始代替共存国际法，成为规划世界秩序的重要规范，合作国际法则把国内人权、健康保护、经济状况以及环境保护都纳入规范的范畴。
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 按此逻辑，跨国法将变成包括所有直接管制个人之间以及个人与政府之间跨国活动法律的总和，目的是要帮助形成跨国社会中个人和团体互动的结构模式，以限制国家的行动。
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 无疑，这空前扩大了国际法的调整范围。新自由制度主义强调国际层次上制度安排的意义，认为制度可以降低交易成本与风险，改进信息质量，确立稳定可靠的预期，以促进合作与共同问题的解决。
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 社会自由主义则更看重调节在世界政治秩序中的意义，对国际分配正义给予格外的关注。再次，自由主义观点认为，国家是个人和团体利益的代表。这就意味着，尽管国际规则和制度仍然以国家为主体，那些旨在达到具体国际结果的法律并不以国家为客体，而是以国家要代表的个人和团体为客体。这为国际法的人本主义价值观开辟了道路。

在新自由主义的各个学派当中，新自由制度主义具有举足轻重的地位。在新自由主义与新现实主义的论战过程中，在多数学者所阐述的新自由主义国际关系理论中，几乎均把新自由主义简单地等同于新自由制度主义，这一方面是对新自由主义国际关系理论理解的偏颇，另一方面也颇见新自由制度主义派别在新自由主义国际关系理论之重要地位。斯劳特教授甚至将这种制度主义看做是与现实主义、自由主义同一层次相并列的国际关系理论。新自由制度主义是在对新现实主义的挑战中发展起来的。
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 最具意义的批判涉及国际关系的实质这一根本问题。现实主义认为国际关系的实质是冲突，是国家为权力展开的斗争；而新自由制度主义则认为国际关系的实质是合作，是国际社会为秩序进行的努力。
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 基欧汉在《霸权之后》中指出，新自由制度主义没有完全否认现实主义的这三个基本命题，但得出了不同的结论。首先，新自由制度主义承认国际关系的无政府状态，但国际社会可以是一个无政府但有序的社会。国际社会的存在决定了其有一定的社会组织形式和行为规范。
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 其次，新自由制度主义吸收了现实主义的国际关系主体命题，即国家是国际社会中的主要成员，是单一的、理性的行为体。认为正因如此，它才需要国际秩序，才需要合理地解决冲突，才能考虑以最小的代价换取最大的利益。
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 再次，国家是自私的，国家之间利益冲突是不可避免的，而以武力解决冲突的代价往往是极高的而合作的方式很可能是效益较高的实现国家利益协调的方式。因此，国家需要合作，国际社会也存在着合作的条件。在无政府国际社会的有序状态下，国家之间的合作才是国际关系的实质。
 
[118]



新自由制度主义以国际合作、相互依赖为主体的思想体系，非常适合解释政治经济问题，所以对分析国际经济领域的法律影响重大。新自由制度主义认为，在国际关系中，大多数是既有利益冲突又有利益趋同的互动关系。国际关系的主流是非零和博弈，国家更关注本身是否获益而不关注其他伙伴是否获益，这种获益多于或少于本国获益。所以，国际关系的实质是合作而不是冲突。新自由制度主义认为保证国际合作的有效机制是国际制度。
 
[119]

 现实中，新自由制度主义的这种观点促进了国际合作和国际立法。新自由制度主义将经济利益视为国家利益的重要组成部分，引起各国对国际经济立法的重视。国家利益是国家行为的出发点和归宿。
 
[120]

 新自由制度主义更强调经济利益在国家利益中的地位，认为经济利益与国家安全至少是同等重要，而且经济利益显然是国家安全的根本保证。
 
[121]

 在这种思想影响下，各国拆除各种不利于经济自由化的法律壁垒成为国际经济规则确立的主要趋势。在全球化背景下，国家相互依赖的现实凸显国际经济立法的必要性。承认国际经济相互依赖的现实是推动各国参与国际经济机制构建的重要基础。国际经济关系的复杂化与矛盾的增强需要法制来有效解决或缓解；共同利益的维护要求“互惠”，“国际机制虽然不能代替互惠，但它们可以强化并使互惠制度化，制度结合互惠的规则，使背叛失去合理性并因此而付出更多的代价”
 
[122]

 。相互依赖的推动来自包括国家、国际组织、跨国公司等多方面，多元行为主体的共同参与拓展了国际经济立法的活力与视野；国际经济制度在运作中必须使参与各方都能从中获益，这是相互依赖的客观要求，否则这种制度不可能真正为国际社会接受并发挥规范国际经济秩序的功能。
 
[123]



新自由制度主义正确地看到在一个日趋相互依赖的世界中，国际制度建设和安排的重要意义；强调了国际制度对于国家行为的影响和制约作用，讨论了无政府状态下国际合作的可能和条件。但是，新自由制度主义在一定程度上忽略了制度的规范意义，未能充分考虑国际制度的分配和正义问题。新自由制度主义强调的关键概念国际制度，“是为了维护和延续某种国际社会体系服务的”
 
[124]

 ，本质上带有深刻的阶级性烙印，为第三世界国家、学者所批评。

（三）建构主义与国际法研究的联结

建构主义国际关系理论兴起于20世纪80年代。由于冷战结束与全球化的迅猛发展，现实主义和新自由主义辩论的强劲势头已经过去，对于当时出现的各种复杂问题与形势，这两大主流国际关系理论并不能给出一个满意的答案。这时，建构主义迅速崛起，对主流国际关系理论提出了很大的挑战，并对国际关系研究以及相应的国际法理论与实践的发展产生了进一步的影响。

建构主义学派把国际合作理解为一种社会关系。从这个意义上讲，国际关系的英国学派与建构主义有着非常密切的学术亲缘关系。
 
[125]

 根据建构主义国际关系理论的先锋亚历山大·温特（Alexander Wendt）的观点，建构主义既是反物质主义者，又是反理性主义者。具体而言，它一方面集中于思想与观念而非物质利益的研究，另一方面它还否认基于固定的国家偏好的制度分析。
 
[126]

 建构主义的三个核心命题为：①国际体系的结构包括物质结构和社会结构。物质结构是行为体的实力分配及其相对位置；社会结构则是指行为体占支配地位的信仰、规范、观念和知识等文化因素。国际体系的物质结构只有在观念结构的框架内才能具有意义。②认同是利益的基础，认同构成利益和行为。决定和改变国家行为、国家认同和国家利益的不是体系的物质结构，而是在国际政治互动中不断产生的社会结构。③国际政治行为体和结构之间存在着互为构成的关系。社会结构不仅确定单个行为体的含义及认同，而且确定这些单个行为体所从事的经济、政治及文化活动的模式，同时社会结构又是行为体实践的结果。
 
[127]



建构主义学派强调文化与观念的重要作用，认为国际合作的发生与否由国际社会结构建构而来，国际社会结构主要的决定因素是共有观念，物质建构只占很小部分
 
[128]

 ，国家行为体的认同与利益是由国际社会结构建构而来的，并非先验的和给定的，国际社会结构可以建构一种结构，也可以解构一种结构，并建立另外一种结构，新的结构是由新的观念建构的。
 
[129]

 在建构主义者看来国际合作的发生是一种文化、一种观念现象，是观念分配的结果，不是新现实主义或新自由主义所认定的权力分配和制度分配的结果，均势、霸权和制度虽然有助于国际合作的实现，但这些物质性元素只能从国际结构层面对国家行为实施外在的制约，其影响多属暂时性、强迫性或契约性，只有建立在国家自律、互信和集体认同基础之上的国际合作才是牢固的，才具有最高意义上的合法性。因此，在民族国家体制尚未改变的情势下，国际合作只能依赖于认同以及行为体的观念在重塑（或不会重塑）行为体中的重要意义。建构主义与国际法研究的联结对国际法及国际法学的发展产生了巨大影响，为国际法的存在和意义提供了理论依据，并大大提升了国际法的地位，促进了国际法在理论或实践上的进步，而这正是主流国际机制理论的缺漏或力所不能及的。
 
[130]



1.建构主义在认识论上的反思主义基点为国际法的存在和意义提供了社会理论基础，将促进国际法研究的完善

现实主义、自由主义等主流国际机制理论的认识论依据理性主义的利益分析法，对国际关系进行定量性或测定性的分析，有利于人们对国际事件的理解，具备一定的说服力，但其不能系统与全面解释国际法的生成、 变化以及非强制下的遵守，而这正是国际法学自身的重大缺漏。从国际法的研究现状看，主流法学理论针对的更多是规则的内容，强调编纂和调和国家行为的方式，至于为什么是采用这种规则而不是其他规则，以及国家对这些规则的遵守与否的社会理论基础，往往看成是法律研究以外的事。不过，立足于反思主义认识基点的建构主义，利用社会心理学和组织理论有效地回答了主流理论所不能回答的问题。简言之，致力于研究规范、认同、文化等非物质因素的建构主义理论为国际法的存在和意义提供了社会理论基础。
 
[131]

 建构主义理论更倾向于把国际法看成是一种社会建构，采用哲学社会建构（philosophical social constructivism）重新界定国际法作为社会建构的新旧观点，通过社会心理学分析寻求国际法的社会基础因素、实践根源、社会可操作的理由，从而对那些去除神话和重新神话的行为予以考量。通过这种方式，有可能重新解读国际法的主体、渊源、位阶、价值、赔偿、国际法的影响、社会化、主体与行为的合法性、全球正义、规范的不成体系等问题。
 
[132]

 有的学者通过对气候变化体制和反酷刑规范的研讨，将20世纪的法律理论与建构主义国际关系理论界合到一起进行跨学科研究，认为法律义务构成了规范责任感的促动。
 
[133]



2.建构主义对于规范等非物质因素的重视大大提升了国际法的地位

传统的国际机制学者没有充分认可主观社会因素的相对独立性，而实际上，文化、价值、理念及其制度等并不总是从属于物质力量，也不是完全受物质力量控制或决定的变量因素。这一点早在马克思的时代就已经认识得非常清晰了。对于物质力量的片面强调显然不利于充分认识国际法的作用。建构主义从社会学的认知出发，认为人类社会不同于自然界，人作为行为主体，其所具有的思想、观念、价值、伦理道德等构成了国际社会的基本结构的一部分。这样，包括国际法律规则与法律观念、意识等在内的国际文化结构不仅外在地制约国家行为，而且内在地建构国家的身份和利益。
 
[134]

 在国际关系中，舆论的作用、新国家和新政府对于国际社会承认的重视，就显现出国家对于国际社会成员属性的重视，显现出对国际守法文化的认同。国家行为体就不仅必须重视国际法对其硬性约束及违反的后果，而且必须研究国际法对其属性的建构功能。因此，国际法的作用显然不容低估。

现实主义、自由主义和建构主义，对国际法给出了不同的解释与分析的方法，每一种理论对待国际法以及国际组织的观点分歧，对于国际法进行更为全面的认识是有裨益的，它们都为人们提供了从某一个侧面看待国际法的方法与机会。
 
[135]

 国际关系理论与国际法关系的历史发展曾经过三个阶段的结合，大体上呈现先合、后分、再合的态势。
 
[136]

 第一次世界大战后国际法的繁荣与理想主义对其重视与结合紧密相关。而在冷战时期现实主义占据国际关系理论与实践的主流的情势下，国际关系理论与国际法研究一度疏远，直到 20 世纪 80 年代国际机制理论的兴起才重新拾起这种联结纽带，并为国际法晚近的发展构建了合理性基础。在全球化迅猛发展的背景下兴起的建构主义实现了两个学科的第三次联结，并对国际法的理论与实践产生积极影响。
 
[137]

 以影响最为深刻的新现实主义与新自由主义为例，对比两者我们可以看出，前者主要关注国家安全问题，后者则注重政治经济的研究，而两者的研究方法呈互补关系。新现实主义是以权力、利益和安全为主体的思想体系，其研究角度主要是在国际政治领域，对国际公法的建构产生重大影响；而新自由主义则是以国际合作、相互依赖为主体思想体系，适合解释政治经济问题，对国际经济立法影响重大。因此，对待国际关系不同理论对国际法的解释和研究，我们要本着一分为二的态度来看待，既要看到其对国际法理论与实践的积极影响，予以发扬；又要理性对待其对国际法的消极作用，避免误入歧途。随着现实世界的发展，人们会逐渐检验出某种学说的合理方面，发现其存在的缺陷，但从学理上看，每种理论都有其存在的价值。但无论如何，国际关系与国际法的跨学科研究是必要的，虽然困难，仍然具有意义。
 
[138]



六 “批判现实主义”：一个整合的方案

在深切体会国际法需要法理学支撑和国际关系理论辅助的基础上，笔者提出了国际法的“批判现实主义”观念和研究路径。具体而言，就是将国际法看作一个立体的系统，既清楚、明晰、准确地认识现实中的国际法，又深谙其存在的基础与运作的动力机制，还通过总结、抽象和思考，为国际法的建构铸造道德理想的框架和正义观念的模型。作为采用国际关系的理论统观国际法律问题的一种路径，批判现实主义试图克服单纯的现实主义、自由主义或者建构主义视角观察和评价国际法问题的不足，以更加综合的理论维度更加多侧面地剖析问题，提出更具有实践操作意义的改良建议。

（一）批判现实主义的必要性

1.走出现实主义与理想主义

国际关系的传统理论、至今仍为主流之一的现实主义，对于国际法的作用一直持质疑的态度。他们更关注权力在国际秩序中的地位，而不是法律规范。
 
[139]

 因而，就欣赏国际关系理论的国法学者而言，更被接受的是自由主义的主张或者建构主义的观念。
 
[140]

 新自由主义基于相互依赖的合作必要产生了对于制度的需求，国际法自然是此种制度的理想模式之一，其功能和意义与国际法学者心中的目标颇有一致性。
 
[141]

 建构主义倡导观念塑造身份认同与规范形成社会环境的重要性，国际法作为规范显然具有显著的社会价值，与国际法理论的蓝图也有契合。
 
[142]

 但笔者认为，这些理论在与国际法结合方面，存在着一定的缺陷。

各种主流国际关系理论的主要功能都在于解释问题，而非指引和预测。现实主义试图采用一系列的理论工具或者理论模型来解释和说明现存社会中的国家间关系，特别是通过对于国际关系史的解读和分析来总结出一些影响国际关系格局的关键因素。但这种理论的缺陷在于，无论是实力均衡的主张，还是基于系统理论而确立国际关系形态的观念，都无法提供国际社会的未来图景。特别值得一提的是，在冷战结束之后，国际关系发生了重大变化，现实主义的很多预设都不复存在，这种变革使得很多现实主义者手足无措。
 
[143]

 与之相对应，自由主义虽然解读了合作的必要、制度的重要，由于缺乏对于权力的充分认识，很难对于合作的模式、制度的建构过程予以充分的说明，更难以预期制度具体将会如何。
 
[144]

 类似的，建构主义理想主义虽然正确地指出了社会观念、社会制度对于国家的约束作用，却没有向人们展示观念是如何形成的、制度是如何建立的。
 
[145]

 而实际上，在这样一个非对称的国际关系体系之中，具有硬实力和软实力的大国直接主导着观念与制度。忽视这一点，我们就重新走入了乌托邦主义。正如第一次世界大战之后的理想主义，虽然提出了一系列符合政治伦理的原则，却没有说明应当如何遵循这些原则，来确立国际关系的秩序，更没有指明如何结合现实去构架应然，所以，理想主义的理想总是空中楼阁，离现实很远。
 
[146]

 正因为现有的主流国际关系理论侧重于对已经发生的情况的阐发，而难能对未来发展的状况进行预测，所以需要汲取其合理的方面，提出更有益的研究路径。

在这种情况下，笔者认为应当确立一种新的思维模式，即既清楚地认识现实，又坚定地设定价值，通过价值目标去分析现实、评价现实、指引现实、改革现实，从而将理想与现实结合起来的路径。因为现实不是一成不变的，随着社会的发展，随着不同因素的作用，现实会朝着不同方向转变；理想不是现实，将理想与现实相混淆是错误的，甚至是有害的。但这并不意味着理想是无意义的，更不意味着理想不能指引现实。

2.批判现实主义的内涵及其在国际问题研究中的适用可能

为了达到上述目的，可以用批判现实主义的研究与思考范式来审视和对待国际关系问题。批判现实主义这一概念，最常见于文学领域，特指19世纪在欧洲形成的一种文艺思潮和创作方法。
 
[147]

 其特征是具有锋利的唯理主义和批判精神，揭露封建制度和资本主义社会的罪恶现象，描写贵族阶级的必然崩溃和资产阶级的兴起、没落的过程，并且对劳动人民的悲惨遭遇充满了同情。
 
[148]

 作为一种文艺创作模式，批判现实主义现在已经被种种现代和后现代的方法、模式所淹没，但是它却在其他的领域悄然升起。

作为一种哲学思潮，批判现实主义由美国哲学家塞勒斯（Roy Wood Sellars，1880—1973）引入，意在调和直接的现实主义和理想主义，认为所感知的客体既不是客观事物本身，也不是头脑中贫瘠的观念，而是那些客观事物的一系列属性。而今，批判现实主义在社会科学领域中具有广阔而良好的前景，它为社会学的研究提供了一种框架，既不同于实证性的实验主义，也不同于后现代的语言建构主义。但是这一方法的实质和重要性现在还没有广泛地引人注目。有学者指出，充分利用批判现实主义，对于提高社会科学研究的质量与价值都有深远的意义。
 
[149]



这一新的范式不仅在经济学、社会学、美学、人类学、未来学等领域具有适用性
 
[150]

 ，而且同样适用于类似城市空间研究这样的领域。总体看来，批判现实主义反对传统科学研究中背离客观实在的种种理想主义倾向，如对规律性的迷信、对计量分析方法的过分依赖等，而是尊重客观实际，探讨未来的可能。

在国际关系的研究中，同样可以采用批判现实主义的方法。
 
[151]

 笔者认为，国际关系领域的批判现实主义首先意味着对于现实问题的深入关切和准确把握。国际关系的现状、国际关系发展的各种促动与阻碍因素是批判现实主义的基础，如果没有对于这些客观情况的明确了解和深入分析，将很难在坚实的基础上展开。但作为批判现实主义，与纯粹的现实主义的差异就在于，这种方法不停留在客观现实的范围内，不仅仅满足于寻找一些模型或者公式对历史事件进行解释；而是着眼于国际关系的价值标准，确立国际关系发展的未来指向，并利用这种标准和指向对现在国际关系中存在的问题进行批判，肯定其长处，明确其问题，指出其不足，提出国际关系领域应当改革的方面及措施，为行为体的未来去向指明出路。

（二）批判现实主义中的“现实主义”

以实证主义为基础，了解规范与实践的现实。笔者认为，除了少数的国际法思想史领域的研究之外，国际法的绝大多数研究必须关注实践、立足现实。国际法研究必须着眼现实，而不能空想；必须瞄准国际法律实践的前沿，而不能沉迷于陈旧的焦点或者套路。当我们在国际关系与国际法的跨学科研究方法和路径的角度使用现实主义这一词汇的时候，它至少意味着以下三个方面的指向。

1.从国际关系的现实问题出发

这种研究方式不是纯理论的分析，而是直面现实的国际关系前沿，以国际关系的动向为中心，追溯国际关系历史上发生的一系列事件，从而试图提出有效的理论解释。因此，这种理论是一种问题导向的研究，它以问题为基础、以问题为导向、以问题为核心（problem based，problem oriented，problem centered）。它更关注如何对现实问题提供可行的解释和指引，而不拘泥于使用某一学派的理论，或者对某一种理论进行阐发。各国的国际关系-国际法研究都倾向于其现实的问题
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 ，因而，作为中国学者的研究，它会更关注中国所面临的问题，例如中国的南海诸岛如何划分和利用，中日韩大陆架如何划分，钓鱼岛的归属，中印边境东段的争端解决，中国在WTO体制中的地位和作用
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 ，中国所面临的国际环境及其发展的选择，
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 中国对国际事务所应采取的立场，等等。作为当代问题研究，它更注重对前沿实践的关注，例如索马里海盗问题的原因与解决途径，利比亚变局所引致的武力使用、内部事务干预和承认的问题，国际金融风暴所带来的经济后果和世界各国为应对和防范此种金融危机所应采取的合作措施与制度，等等。为了对这些事件做出清晰明确的认知和解释，此种研究方式注重将国际法律规范和国际关系理论有机地结合到问题的分析之中。在使用国际关系理论时，不是单纯地考虑某一种理论，而可能博采众家之长，按照现实的需要，采用适当的理论。

2.从国际法的现实规范出发

以批判现实主义的方式去研究国际关系的现实问题，要求充分注意到现存的国际法律规范，并对规范的内涵有准确的了解。国际法的现实主义，也就是找到现行、可用的国际法，而不是抽象、粗略地进行解说。
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 有些学者在讨论国际关系问题时，愿意说：“……做法是符合/不符合国际法的”；或者“根据国际法……的做法是正确/错误的”，却未能对其所援引的国际法进行明确的列举。而实际上，绝大多数国际法规范从订立的程序上是约定法（law by agreement），即由国家之间的协定或同意而构成的；从执行的程序上看，是平位法（horizontal law），也就是靠国家自身的道义约束，以及国家之间的主体间性（inter-subjectivity）予以约束；从司法的角度看是自治法（law of autonomy），也就是大多数国际法规范没有强制性的司法机关和带有类似国内体制那样的暴力执行机制，国家没有义务受法院的强制管辖。
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 这种“约定法、平位法、自治法”的情况就自然地推出了国际法是弱法（weak law）这样一个结论。因而，对国际法问题的分析必须建立在这种现实基础之上。进而，还要认识到，国际法是不成体系的，大多数的国际法都是“特别国际法”，而非“一般国际法”。虽然国际社会认同强行法对一切义务的存在，但是对于强行法的具体外延即所包含的内容没有达成统一，对于对一切义务的范围也并不确定。即使在某些方面已经达成统一，也很难保证由现有国际法规范的粗疏而导致的解释上的差异。国际法的这种现状就要求我们在说明问题的法律属性的时候必须谨慎分辨：可用的国际法规范究竟有哪些，哪些规范仅仅能够作为参考，而非就该问题具有直接适用性；哪些规范是具有拘束力的，哪些规范仅仅表达了某一些国家的意愿。国际法院在审理案件的时候总会强调，该法院主要是为案件找到现存的法律，而不是为该问题确立应然的法律。这就意味着，我们必须在现实的法律和理想的法律之间分野。虽然国际法院自身的实践可能并没有完全印证这一点，但这种差异的理念确实还是值得关注的。

3.从国际关系的现实主义理论出发

国际关系理论异彩纷呈，在短短的一百年间诞生了很多具有特色的流派，这一点是值得国际法学关注和借鉴的。但是，理论仅仅是对现实所进行的片面化解说。尽管其理论谱系较为丰富，真实世界中的国际关系却并不是按照理论的假设去发展的。此时，就有必要甄别国际关系诸理论的贡献与局限。笔者认为，在认识当前世界国际关系的时候，古典现实主义所提供的理论判断虽然显得严酷而古老，但依然具有很强的证明力、说服力和指引力。国家的自利性、国家之间的互不信任、彼此提防、相互竞争，各自追求实力的扩张，试图达成一种权力的平衡，所有这些观点仍为今天的国际事务所印证。也正是因为这些，汉斯·摩根索的著作才能长盛不衰。我们并不否认国家之间存在着相互依赖，我们也不否认国家之间已经构成了一个社会，彼此之间存在着文化认同，但这些都不能孤立地理解，而必须在现实主义对国际关系的基本特征所做出的判断的宏观背景之上去认识。我们不否认现实主义未能观测到冷战的突然结束，我们也不否认建构主义对于非物质层面因素的关注的重要意义，但所有这些都没有推翻现实主义的一些重要命题。因此，尽管“保护的责任”的概念听起来完美，但是在强权政治的背景之下，就可能变成“霸权干涉”。在这种背景下如果主张将之转化为法律原则
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 ，就有可能导致国际格局的危险。尽管中美之间的经济、文化、人员相互依赖程度非常高，也并不妨碍美国在领土、贸易、投资、金融、环境等问题上遏制中国。美国和欧洲有着非常相近的文化传统，但这并不妨碍美国对欧洲诸国极力推进的国际刑事法院保持高度谨慎的态度。所以，只有在现实主义的基本前提下去理解国际关系，在现实主义的底色上去兼容形形色色的自由主义、建构主义，才有可能对国际关系取得较为准确的认识，才有可能避免盲目乐观和误入歧途。

从以上三个方面可以看出，“批判现实主义”的落脚点在现实主义，也就是用现实主义的国际关系理论框架去看待国际关系中的现实问题，用现实的国际法律规范去观察和阐释国际秩序的正当性。在这个意义上，笔者强调“大国”和“不对称性”。也就是在国际秩序的存续和发展中，大国具有引领性和示范性；在国际秩序的建构和变革中，不同国家的地位和作用是不对称的；在国际法律的制定和遵守中，国家之间的差异是显著存在的。国家之间的平等仅仅是一种修辞和形式意义上的现象，而非真正的事实。

国际法研究的现实主义，还包含着通过法律社会学的研究，对于现实进行深度剖析的内涵。对于问题的清晰认识诚然重要，而且对于解决法律争讼问题还不可或缺，但是预期对于国际法规范与实践的来龙去脉了然于胸，还必须从国际社会的关系、格局、结构、态势的角度去更深入地了解规范何以如此。也就是从动态的、体系化的维度去认识国际法。

（三）批判现实主义中的“批判分析”

批判现实主义的方法并不止于对现实表述或者解释清楚。对现实问题有一个条理清晰、内容准确、依据扎实的阐释，仅仅是讨论问题的第一步，是进一步展开的基础。在这个基础上，要做的进一步努力，就是对现实进行评价，或曰批判。
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 要展开有效的批判，应当确立一个对比的尺度，否则，批判自身就可能陷入矛盾之中。只有设定了清晰的理想，才能够与现实进行对比，看出现实存在的问题。在国际关系和国际法的研究之中，也存在着一些批判的理论。比如第三世界的方法（Third world approach，TWAIL）
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 、女性主义的方法（feminist approach）
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 ，这些方法中有一些思想值得借鉴，有一些说法则似是而非。例如，女性主义对于国际关系和国际法的解读偏向于认为这些规范和实践表达了一种男权主义的倾向，导致国家之间充满斗争；女性则更加柔和、合作，甚至更加环保。这种说法看起来很美好，但是却难以经得住理论的推理和事实的检验。在心理学上，并非不承认性格差异，但是不能证明女性比男性更不愿意竞争和斗争，差异可能仅仅在于手段。历史上确实出现过很多残暴的作为国家首脑和政府官员的男性，但是也同样存在着很多铁腕的女性。例如中国古代的吕后、武则天，西班牙的伊莎贝拉女王、俄国的叶卡捷琳娜二世、英国的伊丽莎白，法国的圣女贞德更是以战争的能力而受人纪念。而且，女性的性格也不是没有缺点，例如对人多疑、决策善变，所以充满矛盾。毋宁说，决定关系状态的不是性别，而是具体的性格。所以，这些判断标准很难真正地确立起来。

笔者认为，对于包括国际法律问题在内的国际关系展开分析和批判的标尺，宜定立于“以人为本、文明共存、持续发展”的法治状态。

1.以人为本的理想尺度

以人为本，即人本主义的国际关系、国际法观念。它意味着，分析、评判国际关系的长短、优劣应当以广大民众、普通人为起点和目标。也就是如果这种关系能够让人真正地得到自由、幸福和发展，这种关系才是好的，这种制度才是善的，否则其表面无论多么神圣、庄严、正义，都是错误的。以人为本的国际关系理念直接针对“国本主义”和“物文主义”。“国本主义”就是把国家看成一个单一、统一的行为体，认为国家有自己的意志和利益，国家的利益至高无上，主权神圣不可侵犯。虽然应当承认很多时候国家的方向与个人的方向是一致的，但同时也必须清楚地看到，有些时候所谓的国家意志、国家利益仅仅是某些人、某个小集团利益和主张的伪装。以国家的名义侵害个人利益的情况屡见不鲜，尤其在国际关系中容易出现：美国20世纪60年代的越南战争仅仅是为了维护一种意识形态，无论对美国人民，还是对越南人民，都没有任何好处，这就是一场典型的错误战争。“物文主义”就是片面地注重物质财物的积累，而不注重人们实质的幸福感受。现在国际经济关系中，注重GDP的数字和增长，注重贸易的顺逆差，就是典型的物文主义。冷战时期，美苏进行核武器竞争，这种较量耗费了大量的人民财富，也是不理智的行为。当国本主义和物文主义结合在一起的时候，就会产生大量财富集中于以国家为名义的政府手中，人民却没有真正享受到经济发展的利益的情况，这种“国进民退”“国强民弱”“国富民穷”的状态也是与“人本主义”的理念相背离的。当然，以人为本还面临着一个问题，那就是认识分为不同的利益群体，当不同的利益群体出现差异的时候，应当如何处理。基于诺奇克（Robert Nozick）的极端自由主义的理念，所有的人应当平等竞争，以民主的方式做出决策；而根据罗尔斯（John Rawls）的政治自由主义的正义论，应当优先考虑那些处于相对不利地位的人。笔者倾向于“基本人权”和民主体系的二步论，即首先保障既有社会主体的最基本权利，在这一前提下，尽量采用民主的方式作出决策，提高透明度和参与度，就能够最大限度地防止政府的侵犯人民权利的可能和国家的暴力化发展。
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2.文明共存的理想尺度

文明共存，主张不同意识形态、不同宗教信仰、不同种族的国家之间能够和谐共存，在彼此包容、理解的基础上积极合作，共同前进。日本学者大沼保昭曾经提出过一个“文明相容”的国际关系和国际法理念，主张不同文明的国家之间是可以彼此相容的。
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 中国学者易显河提出过共进的国际法的理念，认为国际法经历了共存（co-existence）和合作（cooperation）的时代，现在已经可以达到共同追求进步（co-progressive）的时代了。
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 这些思想都值得借鉴，特别是，它优于强调文明的冲突的观点。如果片面地强调意识形态的对立，就会导致国际关系长期处于冷战或斗争的状态；如果一味关注文明的冲突，则国际社会的恐怖主义将永远不能被削弱，更谈不到被消除。国家之间只有宽容、理解，才能够共同发展。美国对阿富汗的打击，对伊拉克的战争，北约对利比亚的干涉，西方国家对朝鲜的封锁和制裁，实际上都掺杂着宗教、意识形态不宽容的因素，因而这些行为都是不正义的，不仅不能真正地提升人民的利益，减轻人权问题和人道灾难，而且使更多的人处于危险和战乱的状态之中，在国际关系的理想层面，都是恶的，而不是善。

在这个方面，对于现实国际体系和国际事务的观察与批判，尤其应当注重大国强权，注重大国强权所造成的负面影响，避免强权政治覆盖人们对一个公正民主的国际体系的愿望。

3.持续发展的理想尺度

持续发展，意味着国家之间在处理彼此关系的过程中，应注意从更广阔的地理维度和更长期的时间维度去考虑问题，而非一时一事的得失。这种持续发展的观念首先要求国家之间在进行交往合作之时，要考虑生态和环境的影响，要避免污染，避免生物多样性的丧失，避免天然资源的大量消耗。这也就意味着，国家之间的关系，应当从生态环境的效应上进行衡量，应当努力做到高效率地使用资源，而不能仅仅考虑局部、短期的影响。这种持续发展的观念还要求国家之间的交往应尽量做到公平合理，而不能直接或者变相地进行剥夺。20世纪中叶之前的殖民统治、霸权主义、帝国政治，长期维系的是一种不公平的剥夺体制；而20世纪中叶以后，大量殖民地独立成为新兴国家，但殖民体系的消亡并不意味着殖民思想的终结。后殖民时代的“新殖民思想”或者“再殖民主义”也不利于国际关系的持续发展。所以，考量国际关系的是非善恶，有必要用“域内公平”和“域际公平”这两个尺度观测气度与全球健康、持续发展的影响，由此做出有益的判断。

4.国际法治作为批判现实的秩序模型

国际法治是国际法律秩序的一种描述和构建。作为一种描述，它意味着“国际法之治”，也就是以国际法作为国际关系行为体的准则，以国际法作为确立国际秩序的基础。作为一种构建，国际法治意味着“国际之法治”，也就是法治思想与法治精神的国际化，将“良法”与“善治”的要求放置在国际社会之中，要求国际社会在价值基础上、实体内容上、形式结构上形成一套良好的社会规范，这套社会规范在现实生活中以民主的方式订立、被严格地遵守，并且具有有效的司法救济手段。
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国际法治具有超越国内法治的全球视角。与国内法治的视角相比，国际法治视角的独特性在于它不能仅仅停留在对于一国内部社会关系与状态的理解和认识之上，而必须考虑不同文化的特征与差异，跨越文明的、能够为不同文明所接受的法律价值、法律规范体系、法律运行机制才能构成国际法治。也就是说，一味地主张“文明的冲突”不会形成国际法治，但是却不会阻碍国内法治的形成与建设；文明之间的包容、对话、融合是国际法治的必然要求，却不是国内法治的要求。

国际法治是一种批判现实主义的路径。国际法是现实的，因为国际法必须对现实情况有充分的理解，进而在各个方面根据国际关系的客观现实订立一套行为规范准则。法律必须建立在对社会关系的全面认识的基础之上，否则就会缺乏生存的土壤，缺乏其运行的“生态环境”。国际法也是一样，不清楚地认识国际关系的现实、不结合国际关系的现实订立的规则是很难有生命力的。

国际法治是批判的，它需要建立在法律规范的标尺上对行为体的正确与错误做出判断，对于其应当如何行为进行指引。所以“国际法治”不同于单纯的国际法制，是因为国际法治来源于“法治”这一具有深厚文化基础的概念，它不仅仅要求存在一套法律规范，而且进一步要求规范的伦理内涵（在西方社会的传统中，就是对民主、自由这些价值的肯定），要求规范在运作的过程中体现权力的分配与制衡。国际法治也是这样，它不仅仅是一套国际社会的法律制度，也不仅仅是法律制度的运行，还进一步要求这些制度应当能体现出国际共同体的共同利益指向和共同价值追求，更要求这些制度在订立的时候体现民主的特点、在法律的运行过程中能够始终遵循妥善的程序，并表现出对国际社会行为体的尊重。从这个意义上讲，“美国治下的和平”（pax Americana）可能存在着国际法制，却绝不是“国际法治”；或者说，当今的世界就有国际法制，虽然是不成体系的、缺乏权威的，却绝不能说已经有了“国际法治”。进而言之，“国际法治”不能容忍大国霸权和势力均衡；却很可能被某些国际法制所允许。所以，在“国际法治”的框架下，一定存在着国际法制，但是有了国际法制，却不一定实现了“国际法治”。

在国际关系的框架下，能够良好地结合现实与理想的知识体系、制度体系就是法律。正如一些学者已经指出的，今天的国际法是促进国际社会形成的重要力量，其范畴正在不断扩大，而且，国家和其他行为角色日益尊重和遵守国际法的规则。
 
[165]

 经由妥当程序而订立的国际法律规范体系应当以自由与秩序相平衡、公正与效率相结合的方式处理国际关系中的诸项问题。如果我们抱着期待法律但不迷信法律、建设法律而非空想法律的态度，把法律看成一个动态的过程，而不是静态的体系；把法律看成社会整体工程的一个部分，而不仅仅是纸面上的条文，认真对待法律与国家、法律与政府间国际组织、法律与非政府组织之间的互动关系，去探讨国际关系中的问题，去分析由于经济发展而形成的相互依赖以及由于环境问题而导致的人类共同困境的话，可以认为，以“良法”和“善治”为要求的国际法治是有可能实现的。进而，国际法应当在现存的体制下进一步体系化，提高效率，加强实施的能力。国际法律规范的存在和运行，就把人类的美好理想制定成为法律的原则和价值取向；并且可以进一步以这种价值取向指引现实、评价现实、约束现实。从这个意义上讲，国际法治的理念和制度设计，就会架设一座现实通向理想的桥梁。

（四）批判现实主义中的“完善路径”

通过现实主义的考察，对于国际关系的真实状况有了清楚的认识和准确的描述；通过人本主义、文明共存、持续发展的法治秩序理想对于现状进行了比较和分析，得出现存国际关系体系的总体局势或者某一方面取得进步或者存在问题的判断，并不是批判现实主义方法的全部。在对“是什么”“为什么”有了明确的认识之后，再提出现实的评价与未来指向，也就是通过法律伦理研究，构建理想，架设桥梁。批判现实主义并不停留于对现有问题的批评上，它更强调如何在现实的基础上朝着理想进行建构和完善，通过这种方式架设桥梁，将国际关系与国际法的发展目标与现有的状况结合起来。这种研究在现实的基础上进行批判，在批判的前提下进行指引，批判中有创造、解构后有建构，但这种创造和建构并不是空穴来风、捕风捉影，而是建立在对事实充分的把握基础之上的。
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 批判现实主义就是要强调将现实与理想相对照，进而提出有效的改革方案。在进行批判现实主义的研究过程中，尤其能够明确事实与价值的分立、理想与现实的划界。
 
[167]

 而不至于将A制度的理想与B制度的现实作比较，也不应当把X制度纸面的规范和Y制度实施中的问题进行优劣评价。从完善的路径上看，批判现实主义更强调以下几个方面。

1.推崇对国际秩序渐进式的改良

批判现实主义所持的并非激进革命式的变革主张，而是更倾向于对现行体系与制度的温和、渐进式的改进。历史已经无数次地证明，无论怀着多么崇高的理想，激进式的大革命都不会取得真正意义上的成功。不仅给社会带来动荡，给人民生活造成混乱和极大的负担，而且很可能根本达不到预期的目标。由于社会接受能力有限，这种突变的结果很可能使原有制度反弹和颠覆。例如王莽改制、王安石变法；而小步调地引导前进则有可能带来积极的、有益的结果。小步调改进，由于每一个改变都可控，如果错了也都有退回的机会；小步调改进，无论是人民大众，还是政府官员，都不会感觉有特别大的变化，都会有一个适应的过程。所以整个社会接受起来就会更容易一些。小步调改进，前面改进成功的结果会作为后面改进的基础，所以更便于取得进一步的成功。历史无数次地证明，渐进改良式的制度变迁更会有利于社会发展，也更容易达到目标。英国宪政的发展、美国宪法的发展、日本的明治维新、中国的改革开放，都是在继承的基础上推进的，效果也更好。当前的国际关系和国际法律制度也是一样，无论现有的体系如何不合理，我们也不可能推倒重来。而回望过去二百年间国际关系的发展，从欧洲协调到欧洲联盟，从殖民地争取独立的战争到非殖民化运动，从国际联盟到联合国，从协定关税到WTO，这些进步和令人满意的发展还确实是逐步改进、分步完成的。所以，未来的国际关系试图走向更理想的状态，也必须结合现实，进行小步调的改进，经过持续不断的演化形成更适合的新格局。

2.强调以权力、大国为核心的变革动力

20世纪末叶以来的“全球治理”理论注重多元治理而非国家的单边行动。但是，多元主体、多种方式的变革并不意味着行为体与行为方式彼此之间具有平均的价值。作为以现实主义为基点的观察者，就需要强调“以大国影响大国，以权力制约权力”。由于在相当长时间之内，国际秩序都是国家主导的秩序，国家是重要的、基本的行为体，所以制度改进也必须从国家入手。由此言之，从现有的制度、体系和秩序出发，通过国家以权力作用而不是道德说教的方式予以改良。

迈向理想的国际秩序，必须以国家为主要的着力点。要想改变大国主导的强权体系，必须首先通过大国的努力约束大国。也就是通过大国的自我约束和相互约束，形成一个大国之间的均衡体系，并进而通过对大国政治伦理疏导和制度自身的力量，用制度来约束大国，避免大国超越规范的行为冲击现有的制度体系。只有这样才能真正避免强权。在霸权大国为了争夺权力的斗争真正终结之前，国际体系中一些具有影响力的行为体（例如中国）应当充分利用现行规则来制约超级大国的霸权行径。
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 与此同时，中小型国家也可以通过联合形成力量，来平衡和制约大国的权力，驯服国际秩序的发展方向。只有这样，才能逐渐收拢大国的气焰，牵制大国的行为，形成一种较为完善的体制。

3.主张以价值设定和实体规范为基础，同时重视程序规范

当今的国际社会，已经通过了一系列的“软法规范”确立其大量的价值观念，足以形成一个价值体系。国际社会的改进和发展只需要在这些宣示的价值主张中选取若干即可，而不必进行大规模的价值建构。但是，国际社会想要真正成为一个法治社会，而不仅仅是一个靠道德来约束的社会；想要走出大国政治、权力导向的现实，形成一个规范导向的秩序模式，就必须更加周密和细致地设置程序规范。没有妥善的程序规范，实体规范、价值导向都可能流于形式。人们经常会讨论法律与道德的差异，从国内秩序的维度上，我们强调法律背后的国家强制力，但是，在国际层面上，由于没有超国家的强制力量，所以无论是法律还是道德，都无法用这一标准而予以区分。此时，就必须强调法律所具有的另一重要特征，即强调正当程序。只有遵循了明晰的程序规范，才可能形成法治社会。否则，无论什么样的良好规则，都可能由于缺乏操作规程而被吞噬。奥斯丁曾批评国际法仅仅是“国际实证道德”，今天的国际法虽然取得了很大的进步，但除了有限的几个例外，由于程序规范的缺乏，仍然没有从根本上脱离国际实证道德的框架。所以，未来的国际社会欲求达到法治化的目标，一方面要从限制权力的角度进行努力，另一方面就需要形成妥善的程序。一些学者所主张的“国际法的宪政化”就应当理解为一个以人权为基础的、强调秩序与结构的建构思维。

4.注重法治手段而非单纯的政治方式

法治不仅是国内社会的理想，也是国际社会的理想。批判现实主义源于现实主义，但并不囿于现实主义。它吸纳自由主义对于合作与制度的强调以及建构主义对于观点认同的阐释。由此，国际法治不仅是一种本体论，同时也是一种认识论和方法论。作为一种本体论，它意味着国家、国际组织、非政府组织和个人对于军事安全、经济增长、文化多元与繁荣、环境资源保护和社会的可持续发展进行以法律为基础的多重治理；作为一种认识论，它建立在国家与国际关系、国际行为体与国际制度的双向建构的国际关系认识之上，而不仅仅是以人性善恶为基础的静态国际关系或者以权力与利益作为关键变量的结构性国际关系；作为一种方法论，它强调人类的主观能动性，意味着可以用法律价值、法律原则、法律规范去审视、设计、判定、指引国际关系的未来发展。
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很多现实主义者强调武力和战争，将国际法的作用过度边缘化。
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 必须承认，现在的国际法还远没有达到成熟的程度。但是，一个多世纪以来，国际法的发展程度越来越高，所起的作用越来越大。在国际关系领域，越来越多的学者开始重视国际法
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 ，一些学者认为国际法已经成为现代国家存在的形式和语境，可以解决威斯特伐利亚体系中的无政府模式和行为体对于秩序的需求之间的矛盾。
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 现在国际法仍然不成体系（碎片化），国际法的规范仍然模糊，彼此之间可能重叠或者矛盾，现有的国际人权法律机制仍然稍显软弱无力，人权的国际体制与某些单边的人权做法并行，容易破坏人权国际体制的健康发展。
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 但纵向观察，其进步是巨大的。

虽然当前的国际法总体上仍然建立在约定必须信守（pacta sunt servanda
 ）的原则之上，仍然是国家间的法（international law），而不是国家之上的法（supranational law）；仍然是国家之间基于协议而主动遵守的法，而不是由某一机构强制国家接受的法。但是，这并不意味着国际法没有建构国际秩序、指引国家行为的功能。国际法中的纽黑文学派（New Heaven School，或称新港学派）主张政策导向的路径
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 强调过程、政策抉择、权威和控制，而不再静态地看待国际法，实际上已经体现了国际法与国际关系的密切联系。
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与现实主义相对的观点认为国际法会创造出一个更加安全、正义和发展的世界，使世界的未来更加令人憧憬。20世纪中后期兴起的国际机制（或者体制）研究
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 ，本质上就是对国际法所进行的研究，只是以机制的名称取代国际法而已。
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 就当前的国际社会而言，虽然罗伯特·基欧汉和小约瑟夫·奈所设想的国家之间相互依赖以及由此而形成的国家之间多方面复杂组合导致合作网络的建立
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 仍然没有实现，但是以权力冲突为核心的国际关系状况正在向以复杂的相互依赖关系为特点的世界转变，国际无政府状态正在向更为合作的国际秩序转变。此时，国际法可能发挥的作用会越来越大，对于解决当前国际社会的很多问题会越来越有力量。

在国际秩序与制度的改进过程中，应当充分重视确立规则，并通过机制涉及，使更多的行为体遵守规则、尊重规则，甚至信仰规则，使规则成为行为体的内在行为准则。所以，国际社会的立法、执法、守法、司法体制都有待于在发展的进程中逐渐完善。国际法的方方面面都期待着民主化、多变化进程的推进。但是，法律不是万能的。一个法治的社会也并非就等于理想的社会。未来的国际社会还必然是法治与政治并行的社会，国际关系中有一些问题是法治所不能解决的。例如，在外交场合中，很多问题不时模糊处理，并不时非此即彼、非输即赢的关系。从更长的时间维度看，争一时的胜负，定一事的输赢，立一物的归属并不一定是明智的。因而，有时外交思想会要求超越法律、超越输赢、超越一时一事的纷争，以更加长远的目光看待问题。这也就意味着，在分析国际关系的时候，法律上的归属、省府只是一个思考的前提和基础，而不是目标和全部。应当以人民的生存与发展为目标去衡量问题的处理，从而取得更加妥当的处理模式，而不应当采用狭隘的民族主义来看待和处理问题。经济民族主义所导致的保护主义、政治民族主义所导致的战争都是这种狭隘的思维的产物，也都是灾难性的。

七 结论

正如前文所述，国际法的研究方法是分为不同维度的，所以，任何一项研究都会在不同的维度上使用方法。例如，以比较的叙述策略、层层深入的结构模式进行某项国际法制度的社会分析；或者以独立的叙述策略、条块列举式地进行某项国际法制度的实证分析。笔者认为，从批判现实主义的意义上，作为中国的研究者，必须眼里有中国、心里有中国，也就是研究中国所面临的国际法问题，而不能盲目地跟着外国人的热点。而价值的设定是有主观性的，建立那种普适的立场可能性很小。作为中国的学者，就应当站稳中国立场，绝不能人云亦云，更不能崇洋媚外。

本章所讨论的国际法研究方法的各个维度可如表4-1所列。

表4-1 国际法研究的维度
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清楚地认识国际法的研究方法，妥善地运用国际法的研究方法，能够更有效地进行分析和阐述，有利于清晰地表述研究者的发现与观点，推进学术交流和沟通，达到更好地促进学术发展和知识创新的目的。
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 414（1998）；George W.Keeton，“International Law and the Future（A Plea for a Functional Approach）”，Transactions of the Grotius Society
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第五章 国际法的价值论：从正义到和谐

国际法的规范评判、反思与指引有赖于价值设定，而价值的冲突又使我们求助于价值观的确立。20世纪中期以来，国际法以和平与发展作为价值观，带来了国际法的进步，但也存在仅仅看到国家之间的消极共存而阻碍了国家之间的合作、国家利益的片面界定导致国际对立与大国霸权、强势人类中心主义形成环境恶化等不足。西方国家试图对叙利亚进行干预，中、俄等国持反对态度，这种对立使得作为国际法价值之一的正义的认定成为核心问题凸现出来。作为法学、政治学、伦理学的基本范畴，正义的内涵非常复杂，有着不同的视角。就国际法的价值而言，由于法律自身的模糊，正义的内涵同样错综复杂。当今西方主导的正义观值得深刻反思：以人权为核心的正义观将民主作为唯一的正义模式，忽视了人权的多样性，忽视了与人权相并行的价值，忽视了正当程序的法治原则，以人权为名义行使霸权，很难认定是真的正义。国际正义必须建立在全面的信息基础上，以协商民主的方式作出，并且平等对待各方主体，遵循正当程序。在建构国际正义的进程中，中国有必要全面系统地提出自己的立场并进行周密论证。在此种语境下，带有东方文化特征的和谐概念融入国际法的价值观中，可能带动国际法规范与功能的超越。和谐发展是对西方主流价值观的扬弃，强调在尊重多元、文明共存的背景下追求共同的繁荣与发展。国际社会为达到和谐发展需要在观念和制度上进行渐进改良，中国也需要建立尊重多元、直面冲突、倡导人本、崇尚法治的和谐观，在以妥善的方式解决、化解冲突的基础上达到和谐，在经由法治秩序的阶段后建构和谐。

一 导言

与国内法的基本价值相似，无论是武装干涉的条件、海域的划定，还是人权的保护、贸易措施的评判，国际法的规则设定与运行也追求公正、效率、自由、秩序等社会价值目标。
 
[1]

 但是，仅有这些价值目标是不够的。因为对这些价值目标的内涵本身可能存在着不同的理解，需要更为明确的界定；而且不同的价值目标之间，例如公正与效率之间、自由与秩序之间可能存在着矛盾。
 
[2]

 在这样的时候，就需要一个更具根本性的理念作为衡量与取舍的根本，这种更具根本性的尺度可以被称为国际法价值基点或者价值观。国际法价值观的确定与变革不仅体现了国际法律体系的核心命题，而且反映了整个国际社会的总体格局与发展方向。基于上述命题，可以认为，20世纪中叶以后，国际法呈现的规范与实践是以和平与发展为价值观的，而21世纪的新现象和问题则昭示着国际法应当发展到以和谐发展为价值观的新阶段。在这样一个变革的环境中，稳步发展的中国应当为确定此种价值观形成更为鲜明的立场，做出更多的贡献。

从国际实践的问题看，叙利亚问题、利比亚问题都是国际正义这一命题在国家前途命运上的鲜明体现。叙利亚的政局在2012年5月再度成为焦点，5月25日，叙利亚中部霍姆斯省胡拉镇发生武装冲突，造成至少108人死亡，其中包括至少49名10岁以下的儿童与32名妇女。谁是本次事件的责任者，成为问题的核心，而对此政府和反对派各执一词
 
[3]

 ，各国态度和反应也差距巨大。
 
[4]

 人权理事会则在没有充分的证据和结论的情况下，通过决议谴责叙利亚政府，也遭到了一些国家的反对。
 
[5]

 这为联合国前秘书长安南的斡旋使命和和平解决叙利亚危机的使命带来阴影。
 
[6]

 由此回顾2011年年末至2012年年初，联合国安理会曾两度针对叙利亚的情况予以讨论，试图通过决议，皆因中国和俄罗斯使用否决而未成为现实。
 
[7]

 西方大国表现得非常恼火，一些利比亚和叙利亚的民众也因此对中国表达不满。
 
[8]

 英国外交大臣黑格甚至声明，这是“联合国耻辱的一刻”
 
[9]

 ，并通过其他方式谴责甚至制裁叙利亚。
 
[10]

 此时，就出现了一个疑问：对安理会试图谴责叙利亚政府并干涉叙利亚情势的努力进行阻止，是不是对人权的抵制？对一个残暴政府的支持？在国际和平与安全上，究竟是英、美一方的主张代表着世界公理，还是中、俄的观点代表着国际正义？
 
[11]

 由此上溯到21世纪初的十余年，就会发现国际社会的正义问题逐渐成为一个充满疑惑的谜团。2008年，科索沃单方面宣布独立，很多国家予以承认；2010年，国际法院发布咨询意见，认为科索沃单方面宣布独立不违背国际法。
 
[12]

 2011年，安理会第1973号决议表示了对利比亚人道灾难的关注，以及结束此种灾难的动议。
 
[13]

 继而，北约向利比亚政府军实施武装攻击，直至利比亚反对派攻陷首都的黎波里，成立过渡政府，世界诸国及有关国际组织也迅即予以承认。
 
[14]

 这一系列事件实际上都关涉国际秩序的总体导向、国际关系的伦理核心。因为透过这些事件，可以深度追问：什么是国际关系中的正义？更进一步说，在国际秩序上，应当如何认识和建构正义？这种正义怎样能够获得认可并予以实现？

二 正义谜团：一个理论问题在国际关系上的体现

正义是对制度和行为的道德评价
 
[15]

 ，是政治学、社会学、伦理学的基本范畴
 
[16]

 ，是包括国际法在内的法学的重要甚至首要价值。
 
[17]

 虽然关于法律的道德性存在过争论，特别在哈特和德沃金之间
 
[18]

 、罗尔斯和哈贝马斯之间
 
[19]

 有着不同的观点，但是现代法学家很少认为法律与道德毫无联系。
 
[20]

 那么，正义的确切内涵是什么？衡量正义的尺度又是什么呢？

（一）正义内涵的主观性

中国从先秦开始就已经用正义这个词汇来表示公正的道理。
 
[21]

 从指向上讲，这一用法与西方的正义（英文justice，来自希腊文δικαιοσúνη和拉丁文justus）一样，都是道德正当的意思。
 
[22]

 但是，同样的内涵未必等于同样的外延。中国古代思想文化受儒家影响深刻，所以道德正当往往与儒家的教诲联系在一起；而西方的道德正当观念则较多地和先验理性联系在一起。
 
[23]

 不仅存在上述传统的差异，即使在同一传统内，不同的人也会以不同的方式提出自己的理解方案和衡量标准
 
[24]

 ，亚里士多德将正义分为“矫正正义”和“分配正义”
 
[25]

 ，学者们在需要、功劳、美德的角度来分析正义的要素。
 
[26]

 康德以普遍的道德法则来看待正义，边沁则将最大多数人的最大幸福这一功利准则作为正义的尺度。当代影响最大的正义观是罗尔斯提出的“作为公平的正义”的观点，也就是人人平等自由、机会平等，不平等的机会仅应更有利于最不利者。
 
[27]

 诺齐克则提出，正义与平等无关，个人的权利才是首要价值。
 
[28]

 这两种相互争论的观点就折射出正义问题在理论上分析的困境。沃尔泽指出：在人们的禀赋不同的时候，追求平等既不理智也不可能；尊重自治、尊重多元的正义标准，才是避免暴政的最佳途径。
 
[29]

 桑德尔认为，正义与社会之善紧密相连，因而考虑正义的问题要衡量分配的社会结果。
 
[30]



正义不是一个客观的、先验的、给定的概念，而是一个具有主观意愿色彩的概念。
 
[31]

 正义的考量具有主体性的特征。不同主体对同一个事物的正义要求可能是不同的。正义的判定具有主观性的特征。无论是国内还是国际社会，正义都是一些价值在具体事务上的表现，只是因为具体事务的差异，这些价值表现得不同而已，因而，对正义的不同理解关键在于对不同因素的价值判断存在差异。正因为不同主体观察的正义角度不同，体验正义的立场不同，所以正义很难从先验、普遍、客观的角度予以判定，它带有很强的主观倾向性。正义不是先验的，就要求我们对于具体场合进行特别的考量，而不能试图拿出一个绝对的、普适的标准。正因为正义的美好，难免落入“公说公有理、婆说婆有理”的境地，一万个人可能有一万种正义的公式。所以，在判断是否为正义的时候，首先需要问的是：这究竟是谁的正义？在对正义理解存在诸多差异的境况下，关键是要彼此宽容和谅解，不能以一人之正义观压制他人之正义观，不应要求所有人都具有同样的正义观，如此才能避免霸权、威权，形成真正的正义。

（二）国际正义在法律层面寻求的困境

全球正义对于当今的世界秩序至关重要，这一点已经获得了人们的肯定。
 
[32]

 但是，由于国际社会的无政府性，国际法的分散、不成体系性，对正义的理解差异更大，国家之间的观点更难于沟通。有的人认为贫富差距过大的社会不正义；有的人认为不让人自由表达是不正义的；有的人认为破坏环境的生产、生活方式是不正义的。由此可以看出，人们获取信息的方式不同、筛选信息的方式不同、价值排序的不同，就会导致出现不同的正义思路。麦金太尔指出：如果不能在德行相对重要性上达成一致，就不能达成一致的正义观。而个人主义文化恰恰无法达成这种一致性。
 
[33]

 引申言之，在国际社会这种主权林立的环境下，也不能达成一致的正义观。在这种情况下，是否意味着国际正义的确立不可能呢？也不尽然。一个简捷的路径是寻求法律之内的正义。例如，对于前述国际问题而言，如果法律有明确的规定，可以根据法律去寻求和维持正义。
 
[34]

 然而，遗憾的是，既有的法律对于国际关系中正义界定的问题不仅缺乏明确的规则，而且既存的原则也是内容模糊、相互冲突的。例如，《联合国宪章》中规定了对于人权的信奉，也规定了对于国家主权平等的依赖；
 
[35]

 1970年联合国大会全体一致通过的《关于各国联合国宪章建立友好关系及合作之国际法原则之宣言》则更为宏观地规定了各民族享有平等权利与自决权之原则和各国主权平等之原则。世界人权会议1993年通过的《维也纳宣言和行动纲领》在大力主张人权的同时，也特别提出，民族自决“不得被解释为授权或鼓励采取任何行动去全面或局部地解散或侵犯主权和独立国家的领土完整或政治统一”。晚近国际法院对于科索沃单方宣布独立的咨询意见、安理会关于利比亚的实践确实表现出对于国家主权和领土完整的忽视，但是，这本质上是与叙利亚问题一样的事件，在笔者看来，不仅没有构成联合国和国际法的先例，而且本身就是一个值得讨论的问题。
 
[36]

 一些国际法学者指出：国际司法往往不是寻找法律，而是选择法律。这种选择的境况也就意味着，法律之内的正义在国际法的语境下不可确定。此时，就需要我们跳出法律实证主义，在法律的背后，从法哲学和国际政治的层面去分析正义的因素，找寻正义的标准。

（三）国际关系中正义的实践理性特征

正义在实践中探索，并接受实践检验。作为广泛的正义的一部分，国际社会的正义自然是一个实践性、多元的概念，自由主义与功利主义、社群主义、马克思主义、女性主义、多元文化主义在什么是正义的问题上是存在着不同的观念的。
 
[37]

 在实践哲学上，在行为的实施过程和效果上经常面临着为了实现某种利益而损害某种利益但必须有所选择的困境。
 
[38]

 在法律领域体现为法律原则的冲突、法律权利的冲突，以及紧急避险、正当防卫等规范。
 
[39]

 因而，就具体问题而言，存在着很多诉求不同甚至相互冲突的价值。例如世界和平与安全、国家的自由和独立；人权、主权：人的安全、生命、财产；政府、领土完整，等等。同理，现代国际法的基本价值也是多种多样的，既包括主权平等、禁止以武力相威胁或使用武力、和平解决国际争端、不干涉内政、国际合作，也包括尊重基本人权、民族自决、善意履行国际义务等原则。
 
[40]

 因而国际正义也就具有不确定性的特征，只能根据特定的状况权衡价值，而无法构建一个给定的尺度；要求国际社会在矛盾冲突中寻求平衡，甚至创设新的价值。从国际层面看，要回答“正义在哪里？”这个问题，不仅要考虑法律、政治民主与法治之间的权衡，还要结合历史和实践予以分析。

三 对当代主导西方正义观念的反思

国际社会的正义，是正义观念在国际问题上的投射。当代世界，形成了一种在西方主导之下的正义观，也就是以民主和人权为主导价值，以“保护的责任”为理论基础的价值体系，以干涉内政为此种观念的政策后盾。西方大国在权衡正义的实践过程中确立了这样一套等式：首先，民主和人权等于善；其次，西方国家的模式等于民主和人权；进而，西方国家的意志等于世界正义；结论就是：反对西方国家的意志等于不正义，等于世界的耻辱。对于这套正义思想，不仅应当追溯历史进行认识，更应该从理论基础和实践影响的方面进行反思。

（一）西方主导国际正义观的出现和发展

20世纪中叶之前，国际法的主题是战争与和平，正义被作为国家开启战争的理由，使用广泛但内涵含混。
 
[41]

 威斯特伐利亚体系确立的民族国家独立和主权平等原则导致国家之间各行其是，基本不缺乏关注他国事务。
 
[42]

 欧洲协调体制虽然建立，但这仅仅是为了抵御强大的对手而结成暂时的同盟。在第一次世界大战之前，社会达尔文主义盛行于世，人们笃信“强权即是公理”，所以国家诉诸战争理所应当，战胜国征服土地、获取赔款并没有被视为不妥，且被国际法所接受。当时在某些场合提出了“国际正义标准”的概念
 
[43]

 ，主要是为了保护本国人在外国的利益，作为胁迫殖民地和半殖民地国家或者发动“人道主义干涉”的借口。
 
[44]

 第一次世界大战之后的国际联盟虽然试图维护世界和平，但由于缺乏大国的支持和有效的约束机制，并未有效阻止和惩治侵略战争。不过，1928年《巴黎非战公约》的存在还是使挑起战争的正当性受到了广泛的质疑。
 
[45]



第二次世界大战以后，国际社会的主题是和平与安全，和平是正义之基。虽然为了避免德、意、日法西斯横行世界的灾难而形成了联合国，为了避免第二次世界大战之前国联难于约束大国开启战争而形成具有约束力和行动力的安理会，但是由于冷战局面的客观存在，联合国安理会难于对国际正义问题提出有效的解决方案。被寄予厚望的国际组织长期没有有效地运行，不仅存在着分工不明确、彼此功能重复的效率问题，而且由于核心制度设计与大国争霸相结合使重大问题难以有效解决。
 
[46]

 否决权是在苏联力求扩大否决权的范围和英、美等力求缩小否决权的范围的分歧中形成的一种妥协。
 
[47]

 否决权的特色在于只有在大国取得一致之时，联合国安理会方能采取行动，如果有一个安理会的常任理事国表示反对，安理会也不能作出决议，这也就意味着反对的国家意愿得以伸张，而主张的国家意愿无法实现。这一制度不乏合理性：表面上看，这种做法违背了多数决定的民主原则。但实践中这种规则能够避免国际社会的盲目草率行动，意味着所有大国必须深思熟虑，方能做出决议，在世界上实施。
 
[48]

 也就是说，否决权意味着少数可以抵制或者阻止多数的权利
 
[49]

 ，在大国未能达成一致之时，相关事务先由其自身发展，暂不予以干涉。只有大国之间的权力配置达成一致、对于一项国际事务具有共同的利益，才能形成具有约束的规范，这种规范才能具有较好的实施效果，否则，即意味着权力未能妥协，利益无法一致，即使做出了决议，其实也必然存在着障碍。因而，这种否决权是具有深层理性的。这恰恰符合国际政治学者的论断：国际法得以实施的环境是权力一致和利益妥协的立场。
 
[50]

 当然，美、苏争霸与否决权相辅相成，导致冷战时期多数时候，联合国安理会都无法形成决议，陷入瘫痪状态，作为和平的正义也就难于维持。
 
[51]



冷战结束后，国际社会进入全球化时代，正义的内涵被西方国家所阐释。这一方面由于客观上的经济全球化而引致国家之间相互依赖增强，很多问题超越了国内和国际的界限，而具有国内问题国际化、国际问题国内化的混合性特征，显示出区域全球化或全球区域化（glocalization）趋势；
 
[52]

 另一方面由于20世纪90年代以来，西方资本主义大国追求民主和人权的自由主义价值观骤然取得一元化的主导地位，主观上期待着一种没有对手的“历史的终结”，对于他国内部事务的兴趣和干预逐步增多，其压倒优势形成了当代联合国、国际法的自由主义倾向，安理会从关注国际和平与安全拓展到国内安全和人的安全，考虑一国内部的局势。
 
[53]

 国际正义观在很大程度上具有西方主导的色彩，国际社会在西方意志的基础上构建国际关系的主流话语，形成了“大人权、小主权，大反对派、小政府”的格局，甚至出现了“人道主义干涉”的回归，动辄使用武力进行干涉。
 
[54]



（二）反思民主：狭隘化推行的暴力化后果

西方诸国倡导国家实行以选举为标志的民主决策方式，并将这种方式作为衡量政治正义的尺度。这一立场至少在以下几个方面需要深思：①从理论上看，民主本身存在缺陷。虽然民主能避免独裁的不理性行为，但真正的民主也存在低效率和多数人的暴政两个巨大的问题。前者意味着真正民主的政府无法对事件做出迅疾的反应，后者意味着民众可能被煽动失去理性。
 
[55]

 因而，民主虽然重要，但并非唯一的尺度。民主之善并不足以证明民主是唯一的善，非民主就是恶。②退一步说，即使民主基本上是善的，民主是有多种表现形式的，普选、大选是民主，非普选和大选也可能是民主的。③西方的民主也不一定完全达到了民主的理想，也有很多不尽如人意的地方。真实的民主不可得，现实中的民主往往变成能够操纵媒体者思维与愿望的展现。如果回顾历史，不难看出，资本主义民主、自由所具有的虚伪性，它是在剥夺他国财富的基础上形成的富庶。美国这一最尊崇民主的国家也有过内战，也有过对黑人、华工人权的否认和践踏
 
[56]

 ，有过麦卡锡主义，有过越南战争、阿富汗战争、伊拉克战争。这些行为的正当性都难以认定，恰恰说明了民主的污点。④民主不只是国内民主，更应当考虑国际民主。民主至少不是唯一的正义，因为这一点未被实践所确证。所以，绝不能因此就认为只有西方的政治模式才是唯一正当的。民主的正当性并不能证明所有挂着民主的标签的行为都是正当的；反过来，也不是他们认为不民主的体制就都理所当然都是恶的、不正当的。

正如肯尼·沃尔兹所言，国家之间的功能相差很小，主要的是强弱差距导致在国际关系中所扮演的角色不同。
 
[57]

 这实际上也就意味着，虽然国家可能有善恶的伦理距离，但是这不是本质差异，政府都是一个利益团体，目标是维护国内秩序，在国际体制中保证安全、存续和发展。从康德到罗尔斯，西方政治哲学对于国际正义的界定并没有本质的变化。在康德关于永久和平的设想里，每一个国家的正当性基石就是人的自由；
 
[58]

 而在罗尔斯看来，一个有力量的国际体制也就是给人以自由和权利的万民法。
 
[59]

 但是，如何让整个世界都进入尊重和维护人权的状态，学者们却拿不出适当的方式。康德认为，这种永久和平的国家联盟应当建立在友好的基础上，但战争却是自然而然的；
 
[60]

 罗尔斯则认为国家之间应当以宽容为主题，只能通过引导的方式逐渐构建良好社会，战争则仅限于自卫。
 
[61]

 战争在近半个世纪来不受欢迎的主要原因，不仅是战争本身的破坏性，而且在于战争的正义性很难确认。

（三）反思人权：强制化倡导的霸权化转型

现代西方大国国际战略的重要法律依据是人权，他们倡导并坚持一套以表达自由、政治权利的保障体系，并特别热衷于将这一要求作为衡量其他国家和政府正义的核心尺度。需要指出的是，人权作为政治、法律的价值，其内涵经常是模糊的，主张也容易含混。①人权的主体“人”或“人民”不是一个特定的一类主体，在政治体制中，往往是“沉默的大多数”。正因为人民难于表意，往往会被一些势力所利用，“人权”就成了一些强权的任意和暴力。2011年的利比亚就是这样的例子。在北约空袭利比亚行动的表面目标是保护利比亚人民，但人民的利益、人民的愿望究竟是什么？没有民意调查，也没有访谈证明。此时，人民意志可能就成了一个“可以随意打扮的小姑娘”，仅仅成为政治力量较衡的借口。人民意志的谜团很难让世界认定人权得到了更为充分的保护，所以此类行动给法律留下了深深的迷惑，给国际关系的法治化发展造成了一系列的障碍。②人权并不是自然的，所以存在冲突。
 
[62]

 人权中的“权”有一系列具体而多样化的指向，不仅限于政治权利与公民权，还应当考虑经济社会文化权利、环境权、发展权、和平权等各个层次。不同主体的相同权利、不同权利是有可能冲突的。当一些人从表达自由和选举权角度看待正义的时候，另一些人则更关注全球贫富差异的问题、环境质量下降等问题。
 
[63]

 那些口称为世界维护人权的国家，同时也正是加剧贫富分化、引致环境问题的国家。此时，究竟哪方面更正义呢？③人权可分为名义的人权与实质的人权。在很多案例中，人权流于形式，多数时候不予关注，少数时候成为大国在国际政治中遏制他国、行使霸权的借口和说辞
 
[64]

 ，这种人权保护的极性现象
 
[65]

 意味着只是迷惑国际舆论、掩盖事实真相、欺骗世界人民的一种手段，正义无从谈起。
 
[66]

 就叙利亚问题而言，2012年该国政府启用全民公决进行修宪，不难客观中立公允地判断为支持人权和民主的行动。西方诸国置正在改革的政府、全民公决于不顾，不去正面监督和影响、促进其健康地改革，反而支持反对派采取武装行动，一门心思要把政府推翻，在什么意义上是保护人权呢？此种将人权修辞化、标签化使用的状态不仅不是维护人权，反而是侵害人权、宣扬霸权。

人本主义、人权至上在国际上具有一种潜在的危机：按照某些国家的意志去界定人权、推崇西方模式的政治体制，推翻非西方、非西方化、非亲西方的政党、政治家，最后导致世界西方化，而西方体制本身是存在弊病的，最终很可能导致人权也无法得以保障。此时，人权被误用和误导，人民仅仅是一个借口，是沉默的大多数，很可能任何一派掌权，人民都是被当权者盘剥的对象。美国以往在中美洲挑起的政变就证实了这一点。

（四）反思干涉：保护的责任的侵略型演变

当今世界仍然是一个无政府世界，如果贸然将国内正义问题纳入国际范畴，可能存在霸权国家以正义的面目去粗暴、偏袒地干涉他国事务的情况，不仅威胁该国内部的政局稳定和民生幸福，更为国际社会的基本结构和可预期性带来风险。为了控制此种风险，必须谨慎地看待对他国的干涉。然而，在当今的大国政治格局之下，国际法所主张的主权原则、不干涉原则都大幅缩水，而以各种名义出现的对于一国民主与人权境况的干涉行为就可能屡屡发生。从国际法的维度上，值得深思的就是：国际组织从国际和平与安全到一国内部的人权与民主的关注点转移是否合理？是否符合国际政治体制？

尊重国家的主权，不干涉一国的内政，长期以来都是国际法的公认准则。但是这一准则却屡屡被违背。即使是罗尔斯的《万民法》也没有接续《正义论》的思路去分析国与国之间的关系，而是将人的自由和民主置于首位。有趣的是，虽然在亚里士多德的著作中，正义被视为政治价值；
 
[67]

 但是现代的政治学似乎更注重利益、权力和权利，却很少关注正义。
 
[68]

 这似乎暗示着，各国在国际活动中的立场仅仅是为了权力和利益，却把正义作为标签。即使不看19世纪之前西方为数众多、目的和效果均非常可疑的人道主义干涉；在20世纪末21世纪初，干涉也屡屡出现，对一国的主权提出了挑战。从干涉的根据看，堂而皇之的理论基础是“保护的责任”，这一理论虽然没有被普遍认同，但至少被广泛关注。其理论很简单：国家应承担起保护人民的责任，如果国家未能恪尽职守，则国际社会可以干预。这一理论的前一半在理论和实践上均无可厚非，但后一半就突破和挑战了国际关系的基本信念。因为它可能就意味着，国家不能完全决定自身的事务，国际社会可以帮助它做决定。长期以来，国际社会形成的不干涉内政原则，一方面是对一国政府的尊重和信任，认为其能够很好地处理内部事务；另一方面也是因为内政过于复杂，很难以公允的方式进行干涉。在一国内部的问题上，不同主体可能有不同的正义判断，具有很大的主观差异性；考量的因素也是多方面的，身处其中的国内人民、政府处理起来可能最为合适。国际社会贸然干预，很可能偏袒。一些国际势力就可能扮演“国际社会”的角色，而何时国家算是没有尽到保护的责任，至今还没有一个能为各国所接受的尺度，某些大国就可能按照自己的喜好去解释，这样保护的责任就变成了干涉的任意。

这里有一个关键的问题，就是如何看待“失败国家”。当前，影响比较广泛的是由美国的智库和平基金会（Fund for Peace）每年在《外交政策》双月刊上公布的“失败国家”指数排名，评估指标包括安全威胁、经济崩溃、侵犯人权行为和难民潮。如果一国中央政府非常软弱或无力，不能实际控制其大部领土，不能提供公共服务，国内腐败和犯罪广泛，难民和非自愿流动人口众多，经济急剧衰退，则被认为是出于警戒状态下的“失败国家”。如果仅仅把这个排名看作善意的提醒，各国都会积极欢迎，但如果认为其他国家有资格对这些“失败国家”接手治理，则未免荒诞。假设一个政府面临着混乱的局面其他国家就要干预，那么任何一个政府都曾经或可能面临这样的局面，如美国的南北战争，法国大革命，法国，英国在第二次世界大战期间被德国入侵，倘若在这种情况下，认定政府应当退出对国家的管制，显然难以从任何角度认定其正当性。假设一国政府在外来干涉下会失败，就算是需要被入侵的失败政府，那么当今世界至少有一多半国家都难免在强大武装力量的干涉下失败。因为军事大国毕竟是少数，诸多国家的军事技术、能力都远远不及，以此为干涉的标准亦难以让人信服。假设一个未能维护好人权的政府就构成了被干涉的理由，那么，各国政府都可以扪心自问，哪一个政府是十全十美地保护了人权呢？正如《圣经》所载的，私力救济或许仅有没犯过罪过的人才有这个权力。
 
[69]

 一个道德圆满的国家或许可以谴责甚至惩治存在道德缺陷的国家，但哪个国家具有这种道德水准呢？实际上美国仅仅是个道德自负的国家，掩藏的却是作为世界霸主的图谋。
 
[70]

 乐观地估计，大国干涉可能会帮助防止所谓的“失败国家”内部民不聊生的状态，或者残暴政府使民生涂炭的惨相；但从坏的方面讲，它就有可能把政府本来可以处理的问题国际化，进而使政府失去控制，最后导致政府被推翻。美国意图形成一种它所喜爱的秩序，表面上叫民主的自由秩序，本质上是单边控制、自身决定国际事务的秩序。
 
[71]

 这种盛气凌人、对他国事务指手画脚的单边主义是近20年来恐怖主义的根源之一。无论是20世纪60年代在越南、21世纪初在伊拉克和阿富汗的作为，不仅当地人对美国充满敌意，而且美国自己人也很难赞同。2011～2012年，西方大国对于中俄否决决议草案的恼火主要并不是其所宣扬的“人道价值”未予实现，而是其在安理会数十年的霸主地位受到了挑战。美国的自以为是的道德优越感导致美国自身的灾祸，也将世界拉入不安定的深渊之中。假设由于宗教信仰、民族风俗、社会制度、意识形态的差异，就视某些国家为“邪恶轴心”“流氓国家”，这显然是大国沙文主义，这种对于不同立场国家的仇视、对立和干预不仅不是善，而且是恶；不仅不是正义，而且是罪愆。西方人经常读到的《圣经》里说：“为什么看见你弟兄眼中有刺，却不想自己眼中的梁木呢？”
 
[72]

 这些号称基督教徒的西方人，不仅未能追寻普遍的善，就连基督教自身的教诲也抛诸脑后。他们更大的期望是他们的宗教、观念、意识形态遍行天下，其他对立、竞争的观念则烟消云散。
 
[73]

 这种不宽容的态度比原教旨主义更加让世界难以接受。

四 世界正义的重新权衡

国际关系中的正义可以从不同的角度认识，例如动机的正义、行为方式的正义、结果的正义等。我们可能无法在很短的时间就完全阐明什么是国际秩序的真正正义，但是根据历史经验，我们却可以初步针对内政与人权的问题归纳出几条国际正义的原则。

（一）国际正义以全面的信息和观点为前提

中国古语说，“兼听则明，偏听则暗”。法律对于一个案件的公正裁决必须建立在搜集所有相关证据的基础上。所以，实体上的国际正义意味着要更多地获得信息，考虑多方面的意见，不盲目地采取行动。

就多方面获取信息而言，无论是2011年针对利比亚，还是2011年至2012年初针对叙利亚，西方诸国都仅从有限的渠道了解信息，无论是主观故意还是客观情势，这种信息基础显然很难导致做出公正的决策。政府应当爱护人民，保护人民，为人民谋福利，在制度上实现人民的公正、自由和社会的效率、秩序，这一点，时无分古今、地不论中外，都具有不容置辩的政治正确性，无论哪一派的哲人都认定政治伦理的导向必须如此。引申一步，对残暴的官员、失败的政府，人民予以反对，这当然是正确的。
 
[74]

 但是，这里的问题就是，谁能够代表人民发出声音？谁的利益是人民的利益？如果说，在没有对内政进行充分的调查和考量之时，就贸然介入，支持反政府的一方，则其代表民意的可能性，与支持政府一方并没有本质差异。因为任何一方都是国内的一派，代表一种立场、一种声音、一种利益，此时，反政府一方并不具有更大的正当性。如果此种支持还带有意识形态的痕迹，或者支持者自身利益的考虑，则采取行动的正当性就更值得怀疑。

在考虑多方意见的问题上，需要注意的是对于主权和现有政府的尊重。一些学者声称，在现代世界，国家、主权的观念都已经过时，对于世界进步有害无利。
 
[75]

 应当高举人权的旗帜，实现国际宪政。
 
[76]

 但是，主权与人权的关系不能仅从抽象的概念和理想维度分析。因为从理想上，人权和主权不应当存在矛盾，二者都是为了人的幸福而存在的制度，人权是人的利益，主权的目标是提供公共物品，使人的利益充分实现。但是人权的主体模糊、内涵庞杂、名义与实质的反差，导致人权与主权关系的多重表现。此时，如果通过一些国家反对另外一些国家，就不是真正为了保护人权，而仅仅是通过一种现代性力量反对另外一种现代性力量，根本没有走出现代性范式，也就形成了说理逻辑的内在冲突。所以必须注重国家在当今世界秩序构建中的核心作用。
 
[77]

 既然正义是有多元指向的，就不适于强制所有的国家都遵从一种模式，不能片面地主张一种价值而不考虑其他的善。在国际社会契约未充分建立之前，国际社会的秩序本质上是一种强权秩序。这种强权秩序的核心因素是力量和利益。
 
[78]

 自由主义的相互依赖和合作，即使不说它是一种幻影
 
[79]

 ，至少也是非常局部的，它仅有在符合了力量对比和大国利益之时才有可能发挥作用。《联合国海洋法公约》的历史可以作为证明。
 
[80]

 而建构主义国际关系理论所强调的观念与伦理，就更是要符合利益追求才有可能得以伸张。第二次世界大战以后人权发展之路与美国长期不批准《经济社会文化权利国际公约》即是明证。
 
[81]

 在这种现实的国际秩序背景下，必须进一步思考国际秩序的建议、治理方案中标的价值追求背后所具有的利益指向和权力意图，避免其单边的一元化发展；并且，在适当的时候，采取适当的方式牵动国际秩序走向新的、更合理的方向。

（二）国际正义以协商民主的方式为基础

世界和平、人本主义的最大困局源于当今国际的主权林立格局，源于契约社会的状态。康德设想过永久和平的世界，但其面临的两难在于：对于那些不愿意接受和平条件的国家，如何使之处于和平的世界之中？永久和平的实现路径是基于自愿还是强制？康德一方面看到战争是国际关系的自然本性，另一方面又期待用感化来解决问题。如果康德两难还可以考虑武力打击那些不愿和平的国家的话，对于人权的主张和维持就无法接受武力的方式。因为任何干涉都是平行的，而不是垂直的，其合法性都是有待考察的。世界公民只能采取说服和感化的方式，却绝不应当采取强制的手段。因为这些国家并不侵略其他国家，并不对世界构成威胁。对此，深度解决的方案就在于国际社会契约。
 
[82]

 在理想的状态下，在国际社会中，应当有一个公认的界定或权衡正义的主体，但这个主体现在还没有出现。退一步说，在当前格局下，在联合国这样的机构当中，正义应该通过协商民主的方式来确定。哈贝马斯所讨论的“超越民族国家”“后民族结构”就意味着在国际层面上以民主的方式建构更有效的治理结构
 
[83]

 ，但是这种理想需要通过切实的努力得以实现。国际正义实现的现实解决方案在于建设经由法治的和平，而后再进一步经由和平、民主走向和谐。

由于超国家机制的缺乏，为了避免国家之间为了争取政治权力和经济利益而进行的干涉，国际正义的基点仍然应当是和平与安全，仅有在具备充分理由的前提下，才有必要和可能以国际手段促进国内正义的实现，而绝不能滥用国际途径来实现国内正义。以协商民主的方式进行国际行动，存在于国际秩序的任何阶段，而以立法阶段为要。就维护人权与国际干涉而言，确立一个干涉的实质标准和操作规程是关键。在对一国境内的变乱未能深入了解、把握全面信息之前，最重要的是设法停止暴力冲突，建立和平，并从而恢复国内的正常秩序。这就意味着，应以和平而非战争的方式关注内政，用武力入侵的方式解决一国内部的问题是不正义的。在利比亚的问题从一个国内的政治问题转化成国际问题的过程中，外来武力干涉是一个关键的转折点。在联合国安理会的授权之下，北约在利比亚设置了禁飞区，并且采取了武装打击。很难判定，北约的武力使用是否就是要推翻或者帮助反政府武装推翻原来的政权。如果从结果上推理的话，其目的纯然是政权性的，与美国在阿富汗、伊拉克的作为完全相同。也就是说，北约的空袭与卡扎菲的逃亡、“全国过渡委员会”的接手有直接的因果关系。而迄今为止的国际法都不承认这种以更换政权为目标的武装干涉的合法性。2011年3月17日联合国安理会第6498次会议通过的第1973号决议虽然“授权已通知秘书长和阿拉伯国家联盟秘书长的以本国名义或通过区域组织或安排采取行动的会员国视需要采取一切必要措施”，但是其核心仍在于保护平民，避免人道主义灾难，而绝不是也不应该是打击原有的政府，更替政权。北约的武装干涉不仅对利比亚政治局面的变化具有根本性影响，而且也对国际法的不干涉内政和不使用武力或以武力相威胁原则构成了挑战。

西方大国目前的行为方式存在一种着标准不明确的问题。例如，在利比亚的问题上，存在诸多疑点：①利比亚政府与反政府力量的冲突是否构成动用武力进行干涉的合法条件？②安理会的授权表面上是合法的（legal），但是这种程序的合法性是否意味着更深层次的实体合法（legitimate）？③如果此种干涉的深度合法性是值得质疑的，那么动用武力对于一国干涉的合法条件究竟是什么？④假定武力使用具有合法性，那么武力使用的限度是什么？进而言之，一国的“内政”究竟在什么时候才算是不可干涉的？其自身决定的权限和边界是什么？当前，以联合国安理会为代表的国际法体制还不能清晰地界定干涉的起点，或者说内政的终点，不能划定国际力量与一国政府决策之间的界限。这对于弱小国家而言，主权就会形同虚设；对于大国而言，干涉就可以无处不在。这样，国际秩序就无以预期，霸权格局就会愈演愈烈。

国际力量对于国内政局变化的介入，实际上是一个危险的信号。这意味着国内政治与国际势力的联结更加深入。也许其理想是提升国内政治的透明度、避免政府的暴虐，但其不良影响更为巨大。以武力打击的方式去压制一个国家的现有政府与采取经济制裁的方式去谴责一国的人权保护不力一样，是不明智的行为。
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 因为，即使针对统治残暴、人权水准很低的国家，制裁只能使人民的利益受到更大的损害；统治者反而可能获得更高的人民支持；人权状况只有下降，不可能上升。由此可以看出，以制裁的方式表达对人权的关切是不正义的。假定这个政府是一个对人民不利的体制，政府采用某些强力措施去维护国内秩序，虽然按照传统政治学和国际法而言，是政府的权力，但这种不适当的处理内政方式有些时候显然是错误的。即使存在这样的错误，也不意味着国际组织或者他国就获得了采用武力去打击这一政府的正当性。因为此种武装打击很难保证不伤及平民，而且打击的结果很难意味着建立了良治的政府。所以，关注人的安全，需要更多地以扶持与对话的方法去解决人权问题，而不适宜采取惩治打击的方式。中国古人曾经说过“以暴易暴，不知其非”
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 ；印度政治家甘地也曾经说过，“An eye for an eye makes the whole world blind（以眼还眼，举世皆盲）”。如果国际社会不能通过多边协商的方式确定武力使用的标准，则真正的和平与安宁可能还十分遥远。当西方列国对国内民主充满兴趣的时候，对国际民主却避而不谈，这种做法是不妥当的。因此，国际造法应当遵循国际民主与国际合作原则
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 ，国际社会应当通过多边机制商讨、确立主权与干涉之间的分野。从实体上看，应当考虑：采取措施的利大于不采取措施的利；采取措施的弊小于不采取措施的弊。如果无法证明这一点，则正当性不足。所以，一定要谨慎以民意、人权为借口的暴政。以制裁的方式对待某个国家，以打击的方式处理一国的人权问题，并不真的为了人的安全，而仅仅是施展某些大国的意志，是偏离了国际正义的航道的。

尽管是一个充满艰辛的任务，但是这一问题不解决，霸权就无法抵御，人权也会成为泡影。因此，联合国的相关机构应当扮演积极协调的角色，更多地考虑施行国际民主，也就是利用公开、透明的方式，给更多的国家以发表意见的权利和对国际事务参与和决策的权利。

（三）国际正义以均衡平等地对待各方为核心

平等是正义的前提。国际正义的尺度在于不同利益的权衡，因而必须平衡各方面的观点，在不能确证方案的唯一正确性之前，允许多元发展。采用选择性的态度和方式处理国际问题是不正义的。正义要求平衡、客观、中立，而绝不是偏袒、主观、挟持一方打击另一方。如果有跨国的侵略未能解决，却关心一国内部的事务，就没有遵循法治原则；如果对一国的事务听之任之的情势不予干涉，任由其混乱，却对另一国的事务“关怀备至”、稍有风吹草动就积极干预，则此种干涉的公正性就丧失了，无论其背后的动机如何，从形式与程序上就是不正当的。索马里作为世界上最混乱的国家，西方国家仅仅护卫自己的传播免受海盗侵扰，而对在该国建立法治秩序则置若罔闻；在这种情况下却对阿拉伯地区充满兴趣，很难认定存在着公正。

如果说在国内政治中，法治优于一人之治
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 的话，在国际政治中，法治也优于一国之治。大国强权，无论这一大国自身宣称其在道德上多么完美，仍然有自己的利益追求和制度偏好，它很难为世界确立一个长期有效的发展方略。从利比亚到叙利亚，安理会的行为显示了对分裂的喜爱，对反政府势力的支持，对非西方意识形态的压制，对反美、反西方政府的仇视。

回顾历史，我们可以质疑：1945～1949年间，美国政府支持中国政治黑暗、官场腐败、不得民心的国民党政府打内战，其理由就仅仅是遏制共产主义，此时正义何在？美国在中南美洲煽动一次又一次的政变，建立的新政府往往比原有政府更加遭到人民的反对，此时正义何在？2012年2月，一些国家和组织召开的“叙利亚之友”国际会议不邀请利比亚的合法政府参加，这明显是拼凑国际力量支持反对派的行为方式，很难说这是正义的。从上述案例分析，招致大国干涉，一般都同时具备两个条件：第一，在观念、主张、利益上与大国存在着冲突；第二，国家内部出现了动荡的局面。如果仅有第一个条件，大国不具备干涉的原因，一般也不会轻易、贸然地采取干涉行为；古巴一直对美国采取不合作的态度，朝鲜也始终对美国极为冷淡，但是这些国家至今还没有招致直接干涉，就是因为国家内部没有出现变乱。数十年来，利比亚一直对西方世界表示不满，时至2011年才出现干涉，还是由于其内部的变乱；如果仅仅具备第二个条件，大国由于缺乏干涉的动机，可能任由其内部动荡。索马里内部发生了动乱，但由于与美国没有明显的冲突，所以美国并没有深度干预，而是在派驻维和部队一段时间之后撤回，任由其海盗猖狂。同样，第二次世界大战之后的纽伦堡审判、支持反对派推翻政府的方式如果不是在利比亚就画上句号的话，哪个国家会步利比亚的后尘，这是一个危险而可怕的问题。如果深度追问的话，在外来势力支持下形成的新政府一定会有依赖性，这个新政府本身会是正义的吗？这个政府的未来导向会更多听命于国际势力。“阿拉伯之春”对于非西方国家而言，不是春风吹拂，而是火山活动。所以，将“人的安全”看得比“国家的安全”还要高，而把自己的意志说成是人民的愿望，这本来就带有很大的欺骗性，中、俄两国在2011～2012年安理会涉叙利亚提案中投反对票是吸取了教训的。

再以国际法上的承认问题为例，自20世纪60年代以后承认已经沉寂了半个世纪，在21世纪之初重新被激活。西方诸国单方宣布对科索沃的承认，2008年俄罗斯对南奥塞梯和阿布哈兹的承认，以及本次世界诸国对利比亚过渡委员会的承认，都把承认的问题摆在了国际法的前沿位置。本来，作为国际法律人格者，新的国家、新的政府取得了有效的治理能力，符合了诸项客观条件，即可在国际关系中存续和发展，获得法律上的权利和义务，并不仰赖他国或者国际组织的承认。但是，当今国际共同体相互依赖的领域非常全面，国家被社会化的程度非常高。国家生在国际社会之中，作为一个社会的存在，需要与其他国家进行交往，而承认是全面有效交往的重要基础。如果没有得到真正的承认，即使其有领土、人民、有效运作的政府，这个国家的“主权”也难以全面，这个政府的功能也会严重受限。所以，承认在当代国际法中并非丧失了地位，而是更加重要了。与此同时，很多新生的行为体背后有很多大国较衡的痕迹，承认与否、过急的承认还是过缓的承认，往往表达的并不是对这个新生行为体自身的态度，而是表达了对这一行为体背后的政治力量的肯定或者否定，所以才有“承认作为制裁”的方略。
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 无论出于何种目的，承认都是不均衡、不平等的。俄罗斯表达了不会承认科索沃，而美国却非常迅速和积极地予以承认；美国不承认南奥塞梯和阿布哈兹，俄罗斯却予以迅即的承认和支持，都证明了这一点。由此可知，承认与否往往通过法律的手段表达一种政治倾向，而非纯然的法律判断。毋宁说，摆在大多数国家面前的并不是承认与否的态度困境，而是对存在着“合法性危机”的新生国际行为体自身认同上的迷惑。究竟是认可在外国力量的支持下建立起来的新政权，还是认可原来的政权？究竟是赞同存在着瑕疵的“人民自决”，还是肯定占据传统主流的“主权与领土完整”？国家要确定的不是法律问题，而是政治立场。如果任由承认政治化发展，肯定会导致一系列的“跛脚国家”出现，在某些国家看来这是个国家，在另外一些国家看来这是一个非法当局，这显然不利于国际法律关系的稳定，有害于国际交往的顺利进行。不予承认的方式不仅约束了被承认当局的行为范围，也会影响拒绝承认者的相关居民与财产利益。但是，在某些强大势力的支持下，一个新的政权在这些地区建立起来，即使为了正常的国际交往及人民的利益而对此种新政权予以承认，这也仅仅是对现状的客观认定，而绝不代表对大国外力扶植政权行为方式的肯定和支持。因而，有必要以多边协商的方式明确一个国际行为体可以被承认为国家或政府的实质及形式要件，使这个本来可能具有浓厚政治色彩的问题法律化，真正推进法治秩序的建成。

（四）国际正义以法治的正当程序为保障

程序上的正义首先要求遵从规则。“法治应包含两重意义：已成立的法律获得普遍的服从，而大家所服从的法律又应该本身是制订得良好的法律。”
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 所以，违背正当程序处理国际问题是不正义的。从实践上看，安理会的决策程序是现行国际法的一部分，虽然它可能并不尽如人意，未能尽善尽美，但反映了迄今为止国际社会为建设世界民主和法治所做出的努力，是国际法治的阶段性成果。尊重并遵行安理会的决议，是国际社会的共同义务。在未改变其程序体制之时，各国均应尊重这一程序的结果。如果仅凭这套规范作出的决策不符合自己的胃口就认为者是联合国的耻辱，未免过于自大，不仅忽视了国际民主与法治的意义，更违背了法治的原则。联合国安理会注重国内秩序问题，虽然并没有联合国宪章的授权，但是已经多次进行此种行为而没有受到国际社会的反对，可以认为已经成为一种国际习惯，应当无可厚非。而且从单纯关注国家到进而关注人，应当看作国际政治和国际法实践的进步。但是，从国际法的角度，值得考虑的问题是：安理会这种关注是否遵循了规范？是否有充分的规范作为基础？有没有做到一视同仁、正当程序？国际社会必须采取更有效的方式来治理国际秩序，采取法治的手段，要求一个政府真实、有效地保护本国的人民。

五 对和平与发展作为国际法价值观的反思

（一）传统的国际法以战争与和平为主题

20世纪以前的国际社会是一个以战争与和平作为主题的社会。相应的，国际法就被分成了两个部分：战争法与和平法。
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 自威斯特伐利亚和约确立现代国际法的基调以来，国际法就一直围绕战争与和平的问题而确立规则、实施规则。
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 而在战争与和平的规则背后，隐含的是各国争夺资源的企图，也就是通过划分界限来确立各国满足贪欲的边界。各国在战争的过程中争夺资源，战争结束时以实力为尺度分配利益。如果利益配置不均，或者经过时代发展，情势发生了变化，就可能再度爆发战争，重新分配利益。所以，战争是政治的延伸，和平是战争的结果，也是酝酿下一场战争的根源。以战争与和平作为国际法主题显示出一种建立在现实主义基础上的国际法价值观，也导致国际法本身的虚无状态。
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（二）20世纪中期以后的国际法以和平与发展为主题

大约在第二次世界大战结束、联合国建立之后的不久，国家之间的规则除了为了构建和平而努力之外，也开始关注经济交往与社会发展的问题。战争词汇在国际法语境下非法化。尽管客观上仍然存在着局部的战争和武装冲突，但是从国际法的角度看，动用武力已经不再是各国在国际社会正当权利的表达方式了。国际货币基金组织、世界银行和关税与贸易总协定的建立，以及《世界人权宣言》、一系列的人权条约的通过，国际人道法的构建与发展，使得国际社会可能在和平的大环境下协商、合作，甚至建立制度、共同遵守。
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 正是基于这样的历史背景，中国领导人邓小平在20世纪80年代曾经准确地将和平与发展概括为世界的主题。
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 国家之间在意识形态上的相互对立不再被强调，不再用战争的方式分割利益，而是营造一种和平的国际环境，在这种和平的环境下谋求经济与社会的发展。
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 这可以理解为一种建立在自由主义国际关系理论基础上的国际法价值观。
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 从“战争与和平”到“和平与发展”，应当视为国际法价值观的第一次演进。

（三）和平与发展作为国际法价值观的不足

在21世纪，和平与发展作为国际法的价值基点已经不能充分体现对于国际法和国际关系总体发展的指引力。它不仅对当今世界存在的一些令人不快的现实无法消解，甚至在一定程度上建构甚至强化了这一现实。主要问题可以从以下几个方面观察。

1.国家之间消极共存的观念阻碍了合作与发展

“和平与发展”将和平问题、发展问题分别考虑，说明国际社会尚处于社会化的初级阶段，和平问题与发展问题并列，具有重要的地位，暗示着国际社会还有很多威胁和平的因素。
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 “和平与发展”所主张的和平是建立在国家之间“共存”的基础之上的，这种共存很可能是消极的、国家原子主义的，国家对其他国家采取的是防范的警惕，而不是积极的合作，国际法没有充分考虑国家之间的合作，更不用说共同前进。国家在自身态度上蒙上层层面纱，在彼此关系上构起重重壁垒。以主权这一概念为核心，各国都试图找到使自身利益最大化的出路，这是一种零和博弈式的、各自为政的态度。国家主义的核心地位导致的一种观念就是国家之间进行经济实力、军事力量的竞争和斗争，包括以往的军备竞赛，国家之间长期以来持续的在经济上的片面竞争、彼此拆台、拒绝合作，甚至在文化方面也进行着争夺，现在也扩大到区域之间的竞争。
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 这种单纯的竞争关系不是一种健康的关系，它不利于健康的国际秩序的实现。欧盟的发展对于这个问题提出了挑战，以区域体制的范例推进国家之间的更紧密合作。在武力使用的问题上，20世纪20年代，当时世界的大多数国家签署了《巴黎非战公约》，以后的《联合国宪章》进一步重申了和平解决国际争端、不得使用武力与以武力相威胁的原则。但是，人类并没有享受真正的和平。核武器、常规武器、军备、裁军这些问题迟迟没有得到解决，局部武装冲突仍然存在。大国霸权仍然经常展现在国际社会的舞台上，所以那些以人道主义为名的武装干涉，那些先发制人的以自卫为口号的武装打击，那些面对全球环境危机却漠然不愿承担义务的国际立场，经常警示我们：和平的时代并没有真的来临，由于局部武装冲突所导致的人道主义灾难使很多地区的人权处于极度恶劣的状态，发展也就无法真正地得以实现。这样就形成了一个悖论：以和平为价值目标，最终却无法形成真正的和平。如果和平的目标尚未达到，这起码意味着人的基本安定尚未达到，也就不利于实现经济与社会发展。类似地，文化的冲突既包括冷战时期意识形态对立所带来的后果，也包括原教旨主义的仇恨，甚至包括种族优越感带来的群体敌视。基于国家主义的对立与恶性竞争直接导致人权保护方面的问题仍然严重，难民问题、种族歧视仍然存在，阻碍了人本主义的实现。

2.国家利益的片面化界定引致大国霸权思维的延续

如果从历史的维度观察和审视作为契约社会的国际社会，不难看到：每一个国家都仅仅考虑自身的收益而很少考虑他国的利益和国际社会的整体。大国主张弱化主权，比如以前的“勃列日涅夫主义”，现在美国在“反恐”的旗帜下对主权国家的侵害；而小国则强调主权，要求“不干涉内政”。这二者表面上差异巨大，实际上都是孤立地谋求本国利益的最大化。
 
[99]

 这种短期的、局部的利益界定方式不仅在理论上存在问题，在实践上也容易形成不利的结果。有些大国试图以自己的价值观念和意志为核心，建立一套“世界体系”。这种观点实际上就是帝国主义，试图通过主从关系建立世界关系体系，这既不符合民主与法治的原则，也不符合世界上绝大多数国家与人民的利益。
 
[100]

 霸权国家在辅助与遏制他国方面的选择性使得很多处于人权危机中的地区不能真正得到援助，而有些地区却由于大国实力的渗透而变得更加混乱。
 
[101]

 从经济上看，国际社会从20世纪60年代就呼吁要注意发展中国家的状况，增加发展中国家的发展能力，提议建立国际经济新秩序，并为建立相应的法律规范做出努力。但是，由于辅助发展中国家不符合西方大国的利益界定，因而半个世纪以来，随着全球化的发展，贫富国家之间的差距进一步加大，不发达国家的数量、贫困人口的数量都在增加。
 
[102]

 因而，这种建立在对国际关系的错误理解基础上追求大国霸权的行为，是不可能带来国际关系的持续健康发展的，其导致的结果是社会的不公、资源的浪费和西方文化的优越心态。

3.强势人类中心主义的泛滥所导致的环境恶化

现代的资本主义精神，无论学者把它归结为新教伦理的体现，还是传统天主教教义的折射，都过分强调人与人之间的相对性（对立性），强调人与自然之间的对立性。从而导致盲目崇尚人的理性，认为科学万能的想法，乐观主义的情绪一直持续到20世纪之初。一些思想的先行者对于这种现代性的思想和行为已经比较警醒，提醒人们关注其消极结果。
 
[103]

 但是在经济活动领域，主流的观念仍然没有摆脱强势人类中心主义的窠臼，重商主义，片面地崇尚数字，以经济增长作为繁荣的尺度。实际上，经济全球化在带来相互依赖增强的同时也带来了全球的经济动荡与危机，如果以人的全面自由解放作为经济的尺度，则这种单向度的经济增长模式并不值得肯定。另一方面，不顾自然界持续生存的需要而任意采取行动（比如日本的捕鲸活动），环境问题的显著化使得世界各国必须面临经济增长方式与地球能源、生态容量之间的矛盾。这一点，因全球变暖而正在失去领土的太平洋岛国以及遭受过地震及海啸损失的国家深有感触。虽然国际社会为了提升环境水平、减少污染做出了多方面的努力，但是从结果上看，现在的人类环境质量总体上不是在改善，而是在恶化。

上述问题要求我们在和平与发展的基础上进一步探索和挖掘，寻找更具有指引力的国际法价值观，带动国际秩序的良性推进。

六 和谐发展作为国际法价值的可能

到了21世纪初，随着国际社会的进一步发展，人们对于自身所处的境况所知越来越多，对于个人、群体存在的方式有了更多的反思。
 
[104]

 对于国家之间的关系也应当有超越以往的新思维。此时，中国所提出的“和谐世界”的观念有可能为当代和未来的世界格局与国际法价值观注入新的因子。
 
[105]



（一）“和谐发展”在国际法领域的内涵

和谐是一种状态、一种外部的表达，它体现在一个整体秩序的强度、步调、规模等多个方面，它既存在于自然环境之中，也存在于社会结构之内；既可能在一个小系统内呈现，也可能在全球的范围内展示。粗略地分析，一个和谐发展的国际社会至少应当包含以下几个方面。
 
[106]



1.世界和平

人类社会经过长期的尝试，现在基本已经达成共识：无论是何种形式，战争都是人类的灾难。它戕害人命，毁损资源，将人类文明的成就迅速删除，使参与其中的人处于前所未有的恶劣环境之中。国际社会基本上已经抛弃了以往学者提出的“战争权”“通过战争达到永久和平”的理论，试图在出现国际争端的时候用和平的方式解决。和平是和谐的基础，是国际社会秩序化的最基本的要求。

2.保护人权

在我们的社会中，人是感知与认识的主体，因而也就是评价的标准所在。从法律的层面上解读，这意味着我们的法律要关心人的生存状态，为人的生命、生存、发展提供一个妥善的环境。我们一直拥护的“权利本位”的观点以此来看待是有着哲学与社会学所主张的现代性基础的。就国际关系和谐的意义讲，确认和尊重人的主体地位就意味着应当在国际层面上真诚地维护基本人权，并且通过国内法律与政策的实施，使人权得以真实和充分的保障。

3.国际合作以求发展

改变国家之间角逐与竞争的状态，进入国家合作的境界。人们说，现代的国际法是从强调战争与和平的“共存国际法”进化到重视“合作与发展”的共进国际法的新时期。
 
[107]

 当前的世界，虽然说“四海一家”（global neighborhood）“地球村”（earth village）还有一点夸张，但是无可否认的是，地区之间、国家之间在利益上彼此交错，呈现一种正相关关系，却是不争的事实。世界的和谐发展必然意味着国家之间在经济、环境等事务上进行广泛、深入、真诚的合作，针对共同的问题，共同决策，共同采取行动。

4.人与自然环境的共生

一个和谐的世界必然是可持续发展的世界，而试图实现可持续发展，首先必须合理地使用资源，适当地保护环境。可持续发展的原初含义就是建立在环境与资源的保持与维护上的。为了达到代内公平与代际公平这一可持续发展的目的，必须建立在科学调查与研究的基础上，对整个人类的发展战略作一个宏观的规划，协调经济发展的步调，俾使人类能够在时间的维度上更长久地存续。

（二）“和谐发展”对于“和平与发展”观念的超越

当世界把和平与发展视为国际社会的主题的时候，其内涵是谋求与维护和平，争取和促进发展，也就隐含着世界还不和平、发展还有很多障碍的现实判断。
 
[108]

 当时，冷战还没有结束，美苏的对峙还处于明显的状态，所以能否爆发世界大战的问题一直是悬在世界各国头上的达摩克利斯之剑。在这种背景下，各国当然有着谋求与维护世界和平的使命。当时的发展问题主要是发达国家与发展中国家（北方国家与南方国家）之间的经济关系问题，如何使发展中国家谋求经济独立、社会繁荣的主张受到世界的重视并真正实现，是当时的焦点之一。

但是，20世纪80年代以后的世界值得关注的几个特征是冷战的结束、经济全球化的加速、环境问题的紧迫和文化冲突的加剧。20世纪下半叶以来，特别是进入21世纪之后，国际社会出现了一系列新的问题，为国际法的制度和指导思想带来很多新的课题，也为国际法价值观的升华提供了新的因素。

1.全球化的推进

20世纪80年代末，冷战趋于结束，全球化的趋势日益凸现，国家之间的相互依赖日益加深。在这种背景下，国家单独追求利益的现实性日益减小，各国有了更多的共同利益。信息与交通通信、科技的进步所带来的全球经济行为的推展使得全球经济、环境等问题获得了全球性关注，也呼唤着全球性的解决手段。
 
[109]

 在这种背景下，如果国际社会、国际机制仍然仅仅局限于注重和平与安全的问题，没有促进合作的机制，就无法跟进时代的发展，无法应对时代的需求。现在的全球体系是西方主导，以西方为中心的。无论是经济意义上的全球化，还是政治意义上的全球化，都具有浓厚的西方思想文化色彩。但是，这并不意味着全球化就不会给其他地域带来好处，也不意味着包括中国在内的非西方国家不能在全球化中彰显特色，更不意味着全球化无法实现公平和正义。也就是说，即使承认全球化是威斯特伐利亚体系的拓展、是西方主导的，也依然有可能最终实现共赢与和谐。实现公平、共赢、和谐的国际秩序，路径比较艰难，但并非绝不可能。
 
[110]

 因为在相互依赖的全球体系中，国家很难脱离西方的阴影而独立发展，在一个不公正的体系中，难于摆脱财富单向流动的现实。与此同时，由于国家之间的相互依赖，弱国有讨价还价的可能，可能在利益的博弈中通过协同努力而改变规则。而今，虽然世界上仍存在着局部的武装冲突和干涉，但是冷战结束后一超多强的国际关系格局基本消除了世界大战爆发的可能性。所以，世界秩序应当在和平的基础上有进一步的追求。将和谐作为世界秩序的主题，就意味着充分认识到21世纪这个全球化时代的核心矛盾和主导需求，试图通过制度、文化的建构与交融形成一个更加宽容、更加多样、更加美好的国际关系格局。强调和谐发展，就是将国际法的存在与运行置于全球化的平台之上，从国家之间的相互依赖、有机联系、彼此合作的角度确立国际法的发展方向。

2.全球主义思想的更新

全球主义意味着超越世界上不同的民族、国家、文化、经济发展水平以及制度形式、地理分割，而认为世界属于一家和世界可以成为一家。
 
[111]

 全球主义的思想可以追溯到孔子的“天下大同”和古代西方的斯多葛学派；在康德的永久和平论中，也洋溢着理想的全球主义色彩。马克思主义阐明了实现无剥削、无阶级甚至无国家的世界共产主义的理想目标，西方的自由主义则认为资本主义自由经济与自由竞争的全球化会促使自由民主制度与价值的全球推进，最终会统一为自由主义的世界。

当代国际关系中的全球主义主要从国际关系的实际发展总结而来。以罗伯特·基欧汉（Robert Keohane）和小约瑟夫·奈（Joseph Nye）为代表人物的新自由主义理论强调跨国公司、国际组织、非政府组织等非国家行为体的重要性和世界相互依赖格局的作用，整个世界都在朝全球社会的方向迈进。
 
[112]

 20世纪90年代以来，作为对全球化从经济为度展开至社会、法律、文化领域这一事实的归纳和构想，“全球治理”的观念受到了政治精英与知识阶层的关注。
 
[113]

 虽然全球治理的观念还没有做到充分的理论化，但它确实揭示了当代国际秩序的几个重要特征：首先，治理主体已经从单纯的政府向国际组织、非政府组织、公司等行为体拓展。
 
[114]

 其次，治理的方式从原来的主要以硬性的统治为主转变为以纵向的命令与衡量沟通相结合、直接要求与间接影响相结合的多元模式；治理的事务广泛涉及社会生活的各个方面，而且每个方面都可能至少以“蝴蝶效应”的方式相互影响。最后，治理的层次和结构非常复杂，彼此可能存在重叠和冲突。正如国际法学者已经注意到的，国际法处于不成体系的状态，在法律之外的各个领域，国际治理显然更加碎片化。其中的矛盾与重叠不可避免。在全球治理的观点指引下，我们看到了国际法律秩序的希望、问题与矛盾的根源，使我们认识到，为了解决全球风险社会的心理与现实问题，必须以和谐为目标，将多元的治理手段有机整合，使各个主体在人本主义、文明共存、可持续发展的原则指引下协调行动。21世纪的发展理念更进一步拓展，在经济增长的一维观念上增加了社会进步、文化丰富、生态多样、环境友好等尺度。将和谐与发展放到一起，实际上也是为发展提出了更高的要求：不仅要形成国与国个体之间的和谐，更要追求人类与动植物、非生物体之间的和谐。从环境伦理的角度看，也就是从域内公平延展到域际公平，形成地理范围更为广阔和时间范围更加长久的新发展观。

3.国际法律制度的进步

在和平与发展的观念指引下，国际法的体系基础对全球化的适应性不足。国家主权、不干涉内政等原则实际上是对国家独立自主的承认，它概括了前全球化时代的国家利益指向与国家安全思维，却没有充分考虑全球化时代国家之间深刻的相互依赖，国家之间面临着共同的未来、共同的安全问题、共同的保障举措。而最近半个世纪以来，国际法律制度在一些区域和领域已经取得了质的进步。欧盟立法在很大程度上超越了国际法作为协调法、平位法、弱法的状态，成为超国家的法律体系；WTO的法律通过强有力的争端解决机制构成了国际法的新焦点；国际刑事法院则在终极关怀和运作程序上提升了国际法的力量。国际法的这些进步要求国际法价值观的进一步完善和提升。

在这些因素的影响之下，国际法的价值观从“和平与发展”演化为“和谐发展”，是对以往价值理念的继承，同时又与时俱进地予以发展，充分考虑国家之间在全球化背景下更紧密的相互依赖和共同面临的困境与未来，对于国际法的发展有更为切实的指引力。

（三）和谐发展对西方国际秩序观主流范式缺陷的补正

当代西方国际秩序观念的全球范式是民主、人权与自由市场。具体而言，即在政治上推广民主的理念，倡导每一个国家都施行民主政治体系；在社会上，倡导人权的观念，要求每一个国家都充分尊重和保障人权；
 
[115]

 在经济发展模式上，倡导自由市场的资源配置与经济运行方式，要求每一个国家都采取市场经济的体系。
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 然而，近一个世纪的实践表明，西方国家的这种主流国际秩序观的范式不仅在实践上存在着缺陷，而且在理论上也存在着问题。

1.就民主政治而言，实践上的问题有三个

第一，对他国国内政治要求的民主与对本国政治运行的不民主之间的矛盾。西方国家虽然对其他国家具备“民主”的要求或期望，但本国的民主贯彻就是片面的。它们更注重政府构成程序的民主，却没有贯彻政府决策的民主性，很多政府行动是缺乏民主基础的。例如，2003年美国、英国攻打伊拉克，国内在没有获得足够的证据、充分的讨论基础上就盲目出击，最后证明其所宣称伊拉克所具有的大规模杀伤性武器根本不存在，这就违反了民主政府最基本的信息公开透明的要求。
 
[117]

 同样，美国开展的越南战争也缺乏民主上的合法性。第二，对国内政体要求的民主和对国际决策坚持不民主。国际政治本身应该是国内政治的延伸，一个理想的国际政治体制应当建立在国际社会契约之上，各国经过授权国际机制而形成凝聚各国力量的行动系统，这一系统应当以民主的方式运行。今天的国际关系格局与此种民主距离甚远。西方大国没有构建一个民主的国际体系，也无意形成此种国际体系。虽然联合国大会采取一国一票的原则，但其决议在绝大多数问题上是不具有约束力的。而联合国安理会、世界贸易组织、世界银行、国际货币基金组织，直至国际法院，则无不体现大国政治的影响。也就是说，西方国家无意实现一个民主的国际秩序，它们更愿意营造一个其自身操控性更强的大国强权体系。第三，民主在很多时候成为对其所敌视的国家施加压力的借口，西方国家在历史上会以某一政府不民主为理由而进行经济上的制裁、试图颠覆该政府甚至武装打击。这些行为都是典型的霸权主义行径，不仅不可能带来真正的民主，而且会引致有关国家国内局势的动荡和国际关系的不安定。所以，建立在民主观念基础上的国际秩序观念存在着诸多实践问题。

从理论上看，民主的价值观念有一系列值得澄清的缺陷。首先，民主永远是有限度的。民主的范围和限度是难以划定准确界限的，任何一个国家的规模都无法实施全民的直接民主，这样，究竟在多大的人群范围之内实现民主才算是民主就有待于进一步论证。如果没有明确的尺度，就标榜本国民主、抨击他国不民主，恐怕只是“五十步笑百步”。其次，国际关系中的“民主和平论”缺乏充分的理论依据，也缺乏理论上的意义。民主与和平之间并无必然联系，民主的国家也可以宣战，所谓的非民主国家也可以采取和平方式。朝鲜战争、越南战争的发生都很难与民主联系在一起。进而言之，如果以绥靖的方式谋取苟且的和平，未来可能蒙受更多的损失。英、法等国在20世纪30年代对于日、德、意等国侵略的态度就证明，和平并不像想象得那么美好。因而，所谓“民主和平”并不值得称许。更主要的是，民主在很多时候可能仅仅成为一种修辞上的词汇，并无实际意义。交战双方都会宣称对方是不民主国家，或者假民主国家。再次，民主既存在于国内政治之中，也存在于国际政治之中。不尊重各国自主选择政治道路的权利，很难说是真民主。最后，从古代哲人的思考到当今时间位置的政治实践并没有证明民主制度是最好的政治决策模式，它只是诸多政治模式中的一种。应当允许其他模式的探索，特别考虑不同国家的不同文化。

2.在人权的主张上也存在着大量实践上的误区和理论上的争点

前文已述，和谐发展的国际法理念同样包含着人权的维度，但是传统西方观念中的人权却较为狭隘和偏执。在实践中，最核心的问题就是长期以内，人权都仅仅是西方大国采取制裁措施的一种名义，而很少是鼓励和推动世界发展的一种动力。且不说在任何国家实际上都存在着这样那样的人权问题，仅从人权维护和实现的角度而言，援助、对话、合作的方式比制裁、批评、孤立要好得多。但是西方大国却没有真正为了提升人权而进行实质性努力，而是将大量资源投放到撰写规模庞大的人权年度报告，或者对它们认为严重人权保护不力的国家采取制裁措施。这些措施在实际效果上看，不仅难以真正提升人权，而且会加剧国家之间的对立，最终形成人权上的僵局。2005年以前，联合国人权委员会的工作就充分显示人权仅仅作为一种政治工具的不良后果。

在理论上，人权作为权利，本身存在着多样性，不同的主体在不同背景下会主张不同的权利
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 ，西方大国把目光主要投向政治权利与公民权，却没有充分重视经济社会文化权利，更忽视了作为集体人权的发展权，不能不说是令人遗憾的。更主要的是，权利是冲突的，一个政府在维护人权的时候必须作出选择，即保护某些主体的何种权利，政府的此种选择是可以讨论和修正的，但是很难断然否定。而发展中国家的普遍经济权利主张、环境主张却没有被充分重视，这也是因为权利的体系和位阶认识上的差异而导致的。

3.自由主义和自由市场的问题

自从世界上的社会意识形态的对立开始缓和以来，自由主义开始在世界上大行其道，占据了最高的统治地位。当今世界的很多规范、行为、理念都是建立在自由主义的基础之上的。从经济上的自由市场主张看，虽然不否认自由市场竞争在数百年来推动了世界的繁荣与发展，但我们也同样看到了其中存在的问题。虽然自由主义是在反封建、反禁锢的背景下提出的主张，但其自身也有缺陷。
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 自由主义在当代主张去除管制（de-regulation），给予更多的竞争自由。崇尚自由市场的主张，在理论上的主要问题是自由市场的理论模型是一种纯粹抽象和理想的模型，其真正的运行效果从来没有经过验证。而由于自由市场竞争的假设没有充分考虑由于竞争而导致的兼并和不理性行为所带来的不利后果，这一理论无法很好地为可能的垄断和恶性竞争提供有效的解决途径。信息不对称所带来的市场失灵、竞争所致的社会分化是自由市场理论自身所无法回避又不能解决的问题。自由竞争的未来不是和谐共处的公平，而是垄断带来的效益。所以，自由主义不等于“善”，自由主义者的效率追求和利益的条块分割导致一系列问题，这实际上不会导致世界的公平、持续发展。

在实践中，自由主义的片面理解与泛化、在全球范围内推广自由市场的核心问题有两个方面：第一，新兴工业化国家在进入市场经济的过程中，一方面开放了市场，另一方面也进入了世界经济动荡的漩涡。世界市场失灵、经济危机的周期性出现，不仅向我们展示了市场本身是存在着缺陷的，而且给那些新近采取自由市场道路的国家带来了恶劣的影响。
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 由于这些国家的经济规模比较小，受危机冲击的可能性就更大。1998年的亚洲金融危机和2008年源于美国次贷危机的全球金融崩溃就是典型的例证。
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 第二，西方大国对于市场自由的选择性适用。国际自由市场所倡导的竞争建立在资源禀赋差异的基础之上，从而实现优势互补和效率最优。但是，在对外经济贸易交往的过程中，西方大国并不像其所声称的那样充分尊重市场的作用，发挥各国的比较优势，而是以本国产业为中心，对于那些本国占优势的产业就极力主张自由贸易，而对于本国不具优势的产业就采取保护主义措施。或者使之长期居于自由贸易体系之外（例如农产品、纺织品和服装），或者采取大量以环境或者劳工标准为理由的非关税壁垒，避免本国产业受到冲击，以此抑制一些国家的优势资源发挥作用，这本身就是违背市场原则的。至于反倾销、反补贴、保障措施等在多边贸易体系中广泛使用的措施，其维护“公平贸易”的表面理由并不充分，倒是贸易保护的目标非常清晰。而中国“入世”时所受到的特别保障措施的压力更是与自由市场主张严重对立的实践做法。

从这些情况看，自由、民主、人权这些西方大国所宣称的“普世价值观”，无论在理论上还是在实践上都没有达到普世的标准，反倒存在着诸多弊端和恶果，必须用其他的观念和制度予以修正和补充。

（四）和谐发展作为国际法价值目标的适格性

如果我们说一个社会是和谐的，就意味着其内部和外部关系都是已经理顺或者可以正常理顺的。从这个意义上看，创建和谐社会这一目标并不仅仅是一个国内社会层面的问题，它同样依赖于一个安定、和平、良性存续、稳步发展的国际环境，需要在国际关系和谐的背景之下构建国内的和谐社会。很难想象，在一个战乱不断、争端不息的国际背景下，会呈现一个稳定、安宁、健康、持续发展的国内社会形态。特别是在当今这个全球化的背景下，国家之间彼此的依存度提升，任何国家都不可能孤立发展而独善其身。所以，在讨论和谐社会时，不仅要关注国内法律、社会、政治、经济的维度，还要关注国际关系与国际法律的维度。

和谐发展要求人与人之间的和谐，国家与国家之间在经济、社会、军事等各个领域的和谐，人与自然在环境和资源问题上的和谐。和谐发展作为当代国际法价值目标的内在要求，是以人为本的发展，是符合科学的发展，是可持续的发展。它进一步地反映了建构主义国际关系理念对于国际法的影响：国家的社会化，国家的身份认同，国家之间的文化沟通。和谐发展将发展作为中心概念，将和谐作为发展形态的界定模式，显示国际社会社会化水平的提高，意味着各国、国际组织以及其他国际社会行为体以发展作为关注的核心，聚焦于个人、群体以及人类在自然意义和社会意义上的妥善发展。

七 国际法实现和谐发展的障碍与突破

（一）和谐发展的国际法体系需要突破的障碍

和谐发展作为世界秩序未来发展方向的美好愿景，当然具有吸引力。但是，如果不正视当代世界格局的实际问题，不针对具体问题提出化解与解决的方案，和谐发展的愿景也就只能是幻象和空想，无法真正实现。

因而，必须清楚地了解当代国际关系中阻碍和谐发展的因素所存在的主要方面。在这一基本前提下，针对阻碍因素，寻求实现和谐发展的途径。不容否认的是，现在国际社会中的不和谐音符还有很多。从表象上说，战争和武装冲突仍然不断发生、文化帝国主义所形成的文明冲突、经济关系中的财富单向流动、环境恶化等都是世界各国关注的问题。
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 所有这些问题可以归结到国际关系的本体论层面，也就是对于国际秩序的认识导致和谐的艰难。具体而言，国际社会的最核心特征是无政府社会。无论这一事实是如现实主义、自由主义国际关系学者所认为的给定的客观事实，还是如建构主义者所认为的由国家所造成，无政府状态都是公认的国际关系基本前提。

由是论之，和谐的国际秩序之所以未能实现，其根本原因在于，国际社会本质上是一个契约社会，这是与国内社会的最大差异。国家之间以至少是名义上平等的身份与地位进行交往，彼此均寻求自身利益的最大可能性。国家之上没有共同遵从的权威，维系相互关系的只有彼此的利益需求和“约定必须信守”这样一条渊源古老的守则。而这一守则却经常被前一关系所打破，变成了仅有符合国家的中短期利益时，国家才去信守约定，否则很可能弃如敝屣。也就是说，国家之间能否真正信守约定，在很大程度上取决于自身的利益取向。国际秩序基本上是一种“自生秩序”，这就导致很难形成一套法治的秩序，仅仅通过政治方式和外交方法来解决现存的问题。这形成了国际社会不能和谐发展的根本症结。为了解除国际社会所陷入的困境，应当实现战略思维的转变，从零和走向共赢。

（二）中国为实现国际法和谐发展的立场调适

国际法是在不同立场与力量的平衡中存在和发展的。因此，在国际事务中具有更鲜明的立场，承担起更多的国际责任，对于中国而言，不仅意味着对国际社会的贡献，也意味着对中国自身形象的塑造
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 和自身利益的维护。处在发展趋势中的中国需要在国际法的规范体系和运行过程中有更多的需求和表现
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 ，但这必须建立在对世界治理的历史进程和当前模式深刻的认识和理解的基础上
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 ，而并不仅仅是提出“和谐世界”这样一个主张。一个和谐发展的国际法律环境，不仅对于中国而言，而且对于整个世界而言，都是一种福祉。和谐世界理念的提出，代表了中国的主张和努力目标，代表着中国从被动到主动的转变，顺应了国际社会的发展潮流。这一符合当今世界发展需求的观念不应当随着时间的流逝而淡化，而应当长期坚持并不断弘扬。同时，为了建设这样一个环境，中国也需要以和谐作为基本纲领实现国际法律观念和外交行为上的调整和转变。
 
[126]

 最根本的，应当从以下几个侧面来认识真正的和谐。

1.尊重多元的和谐

和谐作为一个整体样态，其基础是多元化的个体的广泛存在。整齐划一的状态可能看起来很有气势，但很难说是和谐的。正如和谐的音乐包含着不同的音高、音色、强度的乐器演奏，和谐的绘画包含着不同的色彩、明暗的结合，和谐的国际秩序必然要求存在着不同结构、治理模式、意识形态、发展阶段的国家。现代社会的要义是多元价值观之下的共同发展，世界和谐的本质就在于这些不同样态的国家能够有机地结合在一起，既能够为了共同的目标而设立制度、开展合作，也能够相互体谅和宽容，尊重对方的发展模式。一个健康发展的社会应当是多元文化共同存在和发展的。
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 这种和谐秩序的界定方式实际上是与霸权主义的存在方式相对立的。霸权主义者更欣赏世界各国都作为霸权国的追随者、听命者，都采取其所喜欢的政治制度和意识形态。这种思维是一种一元价值观的表现，在逻辑上存在问题，在实践上难于推行。以当今世界为例，美国推崇民主和人权的价值观，深层上视社会主义国家为敌，对古巴、朝鲜等国采取经济封锁、政治孤立的政策，甚至不惜以武力打击那些它所不喜欢的（前）社会主义国家。逻辑上的问题是，这些所谓的自由主义国家采取一种未经证实为善的价值观遏制另外一种未被证实为恶的价值观，本身就妨碍了人类的自由意志，与自由主义的核心命题——每个人是自己利益的最佳判断者——相违背。实践上的问题是，采取霸权争夺的手段所采取的遏制和控制措施，虽然可能推翻一个独裁专制的政府，但很可能扶植起另一个独裁专制的政府。即使假定原来的体制是恶的，那么新建立的体制同样是恶的。这种颠覆除了实现大国的愿望，对人民并无任何好处。就人权问题而言，无论是政治权利、公民权利、经济社会文化权利，还是作为集体人权的环境权、发展权，其重要的原则都是宽容。而宽容的界限则是“对不宽容者不能宽容”。如果美国等西方国家因为其他国家采取社会主义制度就耿耿于怀，甚至肆意破坏、出兵颠覆，其自身也就成了世界各国无法宽容的不宽容者。如果这些行为是为了物质资源和商业利益，其行为就更不能容忍了。所以，帝国、霸权式的一元价值、一元形态世界结构设定模式存在着先天的缺陷。现在的情况是，主动和被动的文化殖民主义占据着主导地位，崇尚西方、主动忘却本土文化几乎成了时髦的潮流。而多元的国家经济、政治、文化样态则能够在沟通与交流中相互借鉴，渐进发展，发挥各自的优长，并呈现一种和谐的世界状态。

2.直面冲突的和谐

有些人认为，和谐就是没有矛盾、一团和气、整体稳定，甚至掩盖矛盾、隐藏冲突。实际上这是一种对和谐的肤浅、僵化、片面的理解，是一种关于和谐的错误认识。在这个问题上，源自古代，发展于康德、黑格尔，完善于马克思和恩格斯的辩证法值得我们重视和铭记。矛盾是普遍、广泛体现的，它不仅是现实世界不可忽视和否认的事实，也是世界发展和完善的原动力。国家的意识与行为方式，国际格局与制度体系，无不建立在国家、国家集团之间的矛盾、冲突、协调、合作之上。与此同时，亦应理解，和谐是一种总体的样态，在这个总体秩序中，个体之间的冲突不仅实然和应然地存在，而且有的时候还会很激烈。当我们说一个平衡的生态环境很和谐的时候，我们也并不是说所有的物种之间、各物种的内部之间都没有冲突，相反，恰恰是在冲突中达致平衡、形成整体系统的持续发展状态。所以，在国际社会上，和谐不意味着国家之间的利益要求不发生矛盾，而只意味着这些矛盾能够得以妥善的解决，而不发生极端的突变，导致整体秩序的失控。同时，国际秩序在“冲突-化解冲突-形成新冲突”的过程中演进和发展，进入新的阶次和状态。从这个意义上讲，对于国内可能出现的冲突，应当有清晰的认识和预见，并营造畅通、公平、透明、有效的渠道解决这些冲突，确保国家整体秩序的健康性。这是能够稳妥地参与国际秩序建构的前提。对于我国之外的国际冲突、地区冲突，应当具有鲜明的立场，应当始终坚持正义的尺度，反对以强凌弱（例如巴以关系），并促使国际纠纷的和平解决（例如朝鲜半岛的问题）。对于领土争端、武装干涉等冲突，应当表达清晰的观点，不回避矛盾，而注重通过更妥当的方式解决这些矛盾。而对于直接关涉我国的国际纷争，应当在充分掌握各方面材料的基础上，利用政治、经济、文化的手段，特别注重利用法律手段来解决这些纷争。只有坦然地承认、面对并顺畅地解决了这些冲突，才有可能获得真正的和谐。

3.倡导人本的和谐

人本主义是中国古代治国方略、天下理念的核心。
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 当前，虽然环境伦理的兴起使人们开始反思以往的强势人类中心主义和以基督教文明为体现的西方中心主义进步观与现代性，但人类自身的存在方式与发展路向意味着人类不可能完全超出人类中心主义。包括国际机制在内的人类社会的所有制度都应当以谋求人的福利为基础和目标。世界的和谐发展也必须建立在这样的人本主义立场上，也就是在认识、评价和构架制度时，应当以广大民众的利益与幸福为出发点和立足点。只有将这种观念真正落实到国际规范、国际机构的设定与运作之中，才有可能展现出真正的和谐。
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 正因为国际秩序要为人服务，所以国家利益、国家意志背后都应当是人的利益与意志。国际秩序的构建必须为人的幸福负责。在国际制度、国际关系、国家的国际立场、国际态度与行为确立时，要考虑能否促进本国人民、相关国家人民，乃至世界人民的和谐发展。即在一国之内人民的和谐发展、国家之间人民的和谐发展、人类整体的和谐发展、人类与环境的和谐共存。只有这样的国际秩序才是积极有益的，否则就可能是存在问题，甚至方向错误的安排、制度或者决策。那种大国均衡、强权争霸的思维，很难造就真正的和谐。
 
[130]

 即使是和平，也仅仅是冷和平；即使看起来很稳定，也并不是真正的和谐，最多只能是假和谐。从人本主义的和谐观来衡量，在很多时候，国家利益的界定都是值得质疑的。那些所谓的国家利益很可能仅仅是国内少数人和特定阶层的利益，而并不是所有人的利益；
 
[131]

 而那些号称正义的战争与武装打击或者军事或者经济制裁，导致的却是更多的战乱与人道灾难（例如卢旺达、利比亚）；那些以地缘政治为目标的联盟、扼制、孤立，实际上都仅仅是把民众当成鱼肉。这种“大战略”从来没有真正地考虑如何为人民的生活带来更多的便利。《联合国宪章》在序言和很多条款中都表明了新的国际关系体系应当建立在人本主义的基础之上，应当充分认识和保障基本人权，为民生幸福而努力。一系列人权条约、经济合作与发展条约，以及海洋法公约等国际法律制度也宣示了这样的目标。
 
[132]

 但是，联合国成立之后的60余年，大国之间基于意识形态与野心的冷战，以及冷战结束后的霸权体系，却使得这种人本主义的目标并未真正实现。

初步构想，国家应当承担起保护人民的首要责任，国际社会也应当承担起辅助的责任，并有责任监督行为和推动国家的合作。国家不应当以设置壁垒的方式来保护人民，国际社会也不应当以强硬的方式来试图保护人民。
 
[133]

 现代国家关系的症结在于国家政治机制运转中的非显性利益因素以及国际交往的成本，这使得国家的统治难以透明，国家之间的问题变得复杂化。所以，中国应当更深刻地思考如何通过国际规范与制度建设，更好地配置资源，促进世界民生的幸福。

4.崇尚法治的和谐

法治是以法律规范为基础而构建、维护社会秩序的治理结构体系。构建与完善法治是国内与国际社会共同的主旋律。
 
[134]

 就当前的社会局势而言，努力追求法治是促进国际社会和谐发展的前提。也就是说，虽然有了法治，世界也不一定能到达和谐的境界，但是没有法治的世界肯定不可能和谐发展。
 
[135]

 法治的原则是良法、善治，也就是在社会价值设定良好、形式妥善的法律规则的基础之上有严格的立法、执法、司法程序而形成的总体守法状态。这种状态界定了各主体的权利范围和行为模式，通过规范的运行起到定纷止争的作用。很明显，法治的实现更多将社会划分成一个在利益分割的基础上通过规则交换利益、约束行为，并没有预设社会的整合及有机发展。所以本身并不能形成和谐的状态。不过，由于当今世界总体上仍然是无政府状态，国家之间并没有通过普遍的国际社会契约而构建统领各个国家和国际组织机构的世界政府，因而法治是当代国际秩序的理想图式，是达致世界和谐发展的必经途径。
 
[136]

 在这样的认识前提下，国际社会在相当长时间内要为建设适当的国际法规范而努力，要为健全和完善既有的国际法规范体系而努力，要为塑造一个健康的法律运行环境而努力。
 
[137]

 中国作为一个发展中的大国，预期促进世界的和谐发展，应当在国际立法、执法程序中做出更多的表率，对于日程设计、规范草案的拟定掌握更多的主动权，为推动国际法治而做出贡献。
 
[138]



从主张和平与发展到推动和谐发展，意味着经过20多年的发展，中国已经从一个世界秩序的观察者、追随者、消极接受者成长为一个引导者、创造者、积极构建者。中国的外交体系已经具备了从反应式的利用国际机制向主动构建新国际体系方向转型的能力。中国已经具备了作为大国的国际地位与影响，对人类文明的贡献度不断提升。
 
[139]



八 国际法的价值构建与中国立场

国际法在近年来获得了突飞猛进的发展，然而法律仍总是滞后于实践的变化。国际关系的云诡波谲不断地给法律带来新的问题，需要法律去适应和变革。2011年开始的阿拉伯国家变局，在国际关系史上可能只是一个小小的环节，它不过又一次见证了大国政治的框架对国家的深刻影响，又一次说明了意识形态对立遗留下来的思想不宽容对人民生活的冲击，又一次表现了国际利益冲突与利益主张给国家政治生活带来的难以预期的变故。无论自由主义国际关系学者如何强调相互依赖、国家间合作和制度的意义，也无论建构主义国际关系学者如何阐述国家的社会性、国家与制度的互构、道德伦理在国际关系中的地位，都不足以反映世界的核心本质。这些观点的合理性都无法掩盖国际关系的主导动机。我们必须在大国政治的底色上去看待相互依赖和文化共识，必须在大国博弈的基调上去看待制度的作用和国家的心理认同，而不能脱离大国的格局，孤立地分析这些因素。在这种大国格局之下，大国操纵规则的订立、修改，以改革规则的名义破坏、违背规则，小国则被大国摆布、欺压，稍有不慎，即可能招致祸患。这种情况与19世纪中国面对鸦片战争时期的情况并没有实质的差异，仅仅是表现的方式更加优雅而已。

但是，从国际法的角度讲，它却提供了一个反思的机会，使我们对国际法的核心价值观念和制度进行冷静分析。对于国际法的认识，不应当仅仅停留在规则表面的层次上，而必须在规则之外确立对其做出善恶判断的价值标准。如果仅仅就规则而论规则的话，我们可能借助立法及相关文件、国内国际相关实践，特别是判例对于规范的内涵与适用范围及方式、规范发展的历史过程作为较为清晰的解读和阐释，却无法对规范未来导向树立明确的标准。由于国际法作为国际社会行为体的行为规范并非自然生成的客观存在，而是人们通过自身努力而创立或变革的实践产物，所以，确立国际法的价值标准，不仅有利于我们认识和评判国际法，而且对于改革、发展国际法也具有十分重要的作用。
 
[140]



利比亚与叙利亚的一系列事件让我们认清：西方主导的正义观及其导致的政策的推理存在着很多逻辑断裂因而无法成立。虽然西方主导并不是恶，但一定不是唯一的善。正义的概念的修辞式使用就更难具有坚实的基础。国际社会应当以何种方式对待一国内部的纷争局面，迄今尚无成功的经验和一致的观点。从成本和效益的角度看，利比亚模式未必是正确的。包括中国在内的一些对西方主导思维持警惕态度的国家并不赞同一维的“自由民主”正义观，但是迄今还没有鲜明而充实地提出自己的正义观念和尺度。但无论如何，在西方霸权面前，包含正义在内的国际法价值应该通过主张和行动去实现，需要完善国际制度以有效制约正义的霸权化取向。

从和平发展的价值理念拓展到和谐发展，意味着国际法在追求上注重主体的多元性、差异性；倡导发展模式的丰富性、多样性，希求实现一个合作、共进，分享成就、分享进步的国际关系格局。国际社会早已注意到和谐的重要性，并且为之做出了努力。现存国际法律规范的绝大多数都有为实现国际社会的和谐发展而提供依据的目的。但是此种努力仍然是远远不够的，在效果上虽然取得了很多令人欣喜的进步，但是也存在诸多问题，需要进一步的检视和反思。经过对现实国际社会的观察与思考，我们不能不提出这样一个问题：和谐的国际社会何时能走出梦想？要想回答这样的问题，很不容易。这是因为，在这个问题上的任何突破都必须由所有国际法主体做出妥协和坚实的努力。在这里，一系列的国际法具体问题值得我们思考。例如，国际组织起到什么样的作用？构建一个什么形态的国家关系？究竟应当如何认识和使用主权？主权和人权究竟是什么关系？如何在全球的范围内实现经济增长与社会发展的协调、个人利益与公共利益的协调？这需要所有的国际关系行为体的共同努力，特别是大国承担起对世界发展的责任。

当今的世界，仍然是一个大国强权的世界，现实主义国际关系理论所强调的权力（实力）、国家之间的斗争仍然占据主导地位。如果不在大国格局的背景下看待国际问题，分析国际法律体系，我们就可能走入误区。在这样一种认识的基础上，国际法是国家之间力量博弈的结果，而不是基础。其中虽然不乏道德的力量，但真正有约束力的还是国家的实力和国家之间的安全结构。人权、民主的正义性仅仅是国家主张的体面装饰，或者是礼节性的修辞，而不是真实的信念。背离法治源于大国，走向真正的法治也依靠大国。对于中国而言，如何认识和利用这一变局，促动国际法的健康发展，是这一问题的核心所在。只有大国秉持诚意构建规则、遵守规则，世界秩序才更加具有法治色彩，更可预期。

很多国际关系论者认为，在21世纪中，中国应当在国际秩序中以新兴大国的身份发挥作用。
 
[141]

 就中国而言，自改革开放之初从一个主要从安全战略格局思考问题的国际秩序的梳理者变成国际社会的参加者，中国为进入国际体系做出了很多努力。而且更重要的是，中国需要将和谐的主张贯穿到具体国际法律事务的态度和处理上，并通过切实的努力来促进世界和谐的实现。中国对于国际秩序提出了自己的和谐世界的主张，就叙利亚问题，中国也提出了自己的方案。
 
[142]

 在长期的历史实践中，中国表达了对于主权及领土完整的尊重。我们不仅应当坚持自己的主张（但并不意味着在必要的时候不做变通），而且应当有更充分的论证，通过更有理、有力的方式表达出来，让世界有机会知悉中国的立场、观点和理由，从而为建构具有中国文化特色的国际秩序而奠定基础。
 
[143]



历史发展将留下很多回顾和反思的机会，但是选择的机会往往只有一次。所以必须非常谨慎，应当在多元发展的基础上建构正义，从实体上必须坚持宽容的价值观，反对一元暴政。从程序改革的理想上看，对于重要问题，必须弘扬国际民主，在来源更加广泛的信息、深入调查得到充分资料的基础上，弘扬国际民主，更加公开透明地进行国际决策。特别应当注意的是，虽然一个法治的世界并不必然是一个和谐的世界，但是一个放弃法治目标的世界绝不会是一个和谐的世界。所以，法治是和谐的必要前提，和谐是法治的未来理想。当前，在国际法整体上仍然处于较为薄弱的规范体系状态的背景下，国际社会应当首先为实现国际法治而努力。中国在建设本国法治的同时，要关注和推进国际法治的进程。在国际法律的内容上要贯彻以人为本、可持续发展和文明间共存的良法观念，在程序上促进民主立法、主动守法、严格执法、公正司法的善治框架，进而经由国际法治而构建世界和谐。
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 2012年5月31日，叙利亚当局公布了发生在该国中部霍姆斯省胡拉地区惨案的调查结果，称这是600～800名反政府武装分子为了消灭政府在此地的存在以及夺取政府在该地的控制权而策划实施的袭击。政府表示，袭击中所有死者都是支持政府的人，大多数是和平的居民，恐怖分子要求他们上街拿起武器，加入反政府示威，遭拒绝后向他们发动袭击。政府强调，在袭击发生过程中，叙政府军并未进入该镇。据叙利亚官方的消息，叙政府31日又释放了500名因参与叙利亚各类事件被捕但并未参与流血事件的被关押者，这已是5月份政府第三次释放被关押者，截至目前总共释放的人数已经超过1500人。而叙最主要的反对派武装之一“叙利亚自由军”发表声明，称再给予巴沙尔政权48小时全面落实安南的“和平计划”，否则，该组织就将结束停火承诺。领导人里亚德·艾斯阿德要求联合国特使安南承认其有关调解叙国家危机的计划破产。


 [4]
 中国外交部发言人5月31日表示，联合国和阿盟叙利亚危机联合特使安南的斡旋是有效的，国际社会应给予他与联合国叙利亚监督团更多的信任和支持。美国国务卿希拉里·克林顿认为，俄罗斯当局的涉叙立场或导致该国内战的发展。俄外交部发言人亚历山大·卢卡舍维则表示，俄罗斯尽一切可能降低叙利亚冲突各方之间的温度。北约发言人指出，利比亚国内冲突时期，存在北约军事介入的三个前提条件：利比亚反对派的请求、周边国家对北约行动的支持以及联合国决议所提供的立法依据；而在叙利亚问题上这些前提条件都不存在，所以北约没有武装干涉叙利亚的机会。德国总理默克尔称，叙利亚局势的发展是“一场灾难”，并表示“我们之间存在一定的共同理解，那就是尊重和保障人权，以及对这些权利的可怕侵犯的停止”。以色列驻俄大使多里特·戈连德尔（Dorit Golender）在莫斯科表示，以色列关注叙利亚当前局势，但不会干涉该国内政。伊拉克外长兹巴里30日表示，政治解决叙利亚问题必须依靠各方参与对话，远离外部干涉是结束危机的基础。他强调，政治进程必须由叙利亚人自己主导，不能有外国力量的强加，相信叙利亚人民能够主导其国家的政治转变。同时他指出，联合国与阿盟叙利亚联合特使安南的“和平计划”只需要向联合国安理会负责，而不需要面对任何一方，安理会也是唯一可以决定采取附加措施的机构。伊朗总统内贾德31日称，他对发生在叙利亚胡拉的事件深表遗憾，肇事者必须受到严惩，而外部干预是当前最严重的问题，西方国家希望借此事件针对叙利亚政府。叙利亚常驻联合国代表贾法里30日表示，落实安南的“和平计划”必须要有来自各方的政治意愿，尤其是那些煽动、资助和武装恐怖分子的国家，而不仅仅是叙利亚政府。俄罗斯常驻联合国代表丘尔金30日称，叙利亚依然有武装团伙致力于通过杀害叙利亚平民和领导人、安放爆炸装置等手段，破坏安南的“和平计划”；但政府方面已经将重型武器从城市周边撤离。他还提到，武器非法流入武装分子手中的现象还在持续，并且都是先进武器，这令人担忧，也值得各方认真对待。约旦媒体的评论认为，目前叙利亚和平的希望正在变得越来越渺茫，反对派从海湾国家获得了大量先进武器和弹药，帮助落实这些国家颠覆巴沙尔政权的外交政策；叙利亚的情形已经与黎巴嫩相近，成了一个地区和国际势力在中东角逐的竞技场，而巧合的是最近在约旦举行的军演也涵盖了欧美和阿拉伯国家的影踪。
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 据新华网日内瓦2012年6月1日电，在联合国关于胡拉镇事件的调查正在进行之时，人权理事会6月1日在日内瓦举行了关于“叙利亚人权状况恶化和胡拉镇屠杀”的特别会议。并通过了美国、土耳其和卡塔尔提交的决议草案，谴责胡拉镇事件，同时将事件责任推给叙利亚政府和亲政府民兵，向叙利亚政府提出了一系列要求，并要求叙利亚国际调查委员会就胡拉镇事件展开特别调查，请联合国和阿盟叙利亚危机联合特使安南向人权理事会通报有关情况。俄罗斯、古巴、中国投了反对票。厄瓜多尔和乌干达投了弃权票。会议上，叙利亚常驻日内瓦代表介绍了叙利亚政府对胡拉镇的初步调查结果，表示恐怖武装组织是事件元凶，其目的是在叙利亚制造混乱，破坏安南的外交努力；美国等提交的决议草案不顾事实，对叙利亚政府进行无端指责，却让事件真正的肇事者逍遥法外。俄罗斯常驻日内瓦代表博罗达夫金大使表示，联合国很快就会公布对胡拉镇的调查结果，在此之前，人权理事会不应先入为主地指责其中一方。委内瑞拉代表玻利维亚、古巴、厄瓜多尔、尼加拉瓜发言强调，叙利亚各方都应停止暴力行为，有关国家提出的决议草案旨在干涉叙利亚内政，破坏政治对话前景，委内瑞拉与上述国家坚决反对这一决议草案。中国常驻联合国日内瓦办事处和瑞士其他国际组织代表表示，人权理事会关于叙利亚问题的讨论应有助于缓和叙利亚局势，应有助于推动叙利亚问题的政治解决进程，应有助于安南的斡旋努力。
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第六章 主权理论的法哲学反思

准确把握主权概念是清晰理解国际法与国际关系的基础。只有消除一些误解和歧义才有可能树立正确的观念。就现实而言，主权是对内的命令、调控以及以此为基础的对外代表与参与，主要功能是政府对其行为与利益的辩护与防卫。其根源是社会分工形成的人群分层，并在此基础上形成的制度惯性以及人们对治理形式的路径依赖。其内核是无涉于道德和法律的。在认清主权的非社会契约性、非神圣绝对性之后，必须承认，主权在世界上仍会长期存在。因而有必要在人本主义的价值基点上塑造其理想，即要求主权发挥引领、代表、服务人民，在相互依赖、面临共同未来的人类处境中密切合作的职能。为此，有必要进一步完善“权力-权利”三角形，使主权的运作受国内宪政和国际法治的引导与制约，促进社会的健康和谐发展。

一 导言

主权
 
[1]

 是国际关系与国际法中的基石概念，是展开国际法和国际关系分析的逻辑起点。瑞士国际法学者瓦特尔在其著作中反复用到的概念就是“主权”，这一概念在理论和实践上都带了很多的混乱。主权理论开始用于分析国家的内部结构，政治哲学家声称，在每一个国家必须有一些实体拥有最高的立法权能或者/以及最高的政治权力，此种权力观念可以追溯到意大利的马基雅维利（Niccolò Machiavelli，1469—1527）、法国学者让·博丹（Jean Bodin，1530—1596，或译布丹）、英国的托马斯·霍布斯（Thomas Hobbes，1588—1679）。这个观点最佳的支持者就是奥斯丁（John Austin，1790—1859），他把法律界定为主权者的一般命令，由惩罚的威胁所支撑。主权“代表着国际法的宪政性原则，治理着主要由具有同一的法律人格的国家所构成的共同体”
 
[2]

 。关于国家主权，中外学者阐述的文献数量已经相当庞大。
 
[3]

 然而，在这些论述中，由于视角的差异、出发点的不同，导致主权的概念可能被披上各色各样的涂层和外衣，使之在一定程度上失去了原来的面目。在很多时候，对主权的理解遗漏了一些重要的方面，有些时候又添加了不必要的因素。
 
[4]

 其中最大的问题是将主权的“现实”（实然）与“理想”（应然）相混淆，这导致对主权定位的不当。这就意味着，对于主权的阐释有些是正确的梳理和理解，有些则不免是误解或曲解。
 
[5]

 这种偏差对于分析国际法、国际关系造成了很多困惑。
 
[6]

 在这种情况下，一项重要的工作就是去伪存真，即去除那些本不属于主权的装饰，了解主权概念最单纯的内涵。因此，本章拟从区分实然与应然的维度梳理主权的现实与理想，并以批判现实主义的方法，在建构的层面上联结二者的维度，探索主权的发展及法律的功能。

二 主权的政治现实

自历史之最初至今，被称为主权者的行为体经历了曲折多样的变更，其行使的权能亦有转变。主权的内涵与作用一直随着历史的发展而不断变化。对于主权的理解必须与具体的历史语境相结合，只有历史地分析才能得出有效的结论。
 
[7]

 现实中的主权“无论在内涵还是构成方面都始终处于不断的调整变化之中”
 
[8]

 。在不同的时期，主权有着不同的具体表现。
 
[9]

 主权本身具有多重内容，但不是一种抽象的理念和空洞的框架，而是一种权利和权力的综合，而不是具体的指代某一种行为或者某一种权力。现代主权可以分为经济、政治、文化、安全、教育主权等多个方面。但主权被称为主权，意味着有一些最基本的内容是始终一致的。对这种一致的分析是认识主权的起点。由于国际关系错综复杂，一国政府的表现亦极具多样性。所以，主权的表现形式容易陷于杂芜的现象之中，而不能清楚地梳理。这就如一个物体上添加了太多的附属物会妨碍我们理解物体本身。因此，为了对主权的变化有清楚的认识，分析主权最基本、最本真的含义就至关重要。为了达此目的，需要从最简单的关系模型中探讨：在什么情况下，一个国家/政府被视为是拥有主权的？在什么情况下，被认为丧失了主权？这样的分析会让我们直接看到主权的内核，而不至于被纷繁的表象所误导。

主权的内核是权力和权利。无论是权力，还是权利，都属于关系性概念，都不可能在一个行为体内部形成。现在对于主权的认识，最简单的解释是对内最高、对外独立。
 
[10]

 例如，国际法的奠基人格老秀斯（Hugo Grotius，1583—1645）认为，主权是国家的最高统治权，除了神法与自然法外，别无更高的权威。
 
[11]

 这种说法很有吸引力，但容易引起争论。具体地说，什么算是最高？有组织机构在外部对政府构成约束是否影响其“最高”？什么程度算是对外独立？是不是可能存在“比较独立”“很独立”以及“非常独立”的差异？如果存在的话，如何断定在何种时候一个行为体“独立”？进一步说，一个政府受国际大环境的影响而做出其本不愿做出的决定，是否仍算独立？
 
[12]

 由于在“最高”“独立”这样的词汇上容易出现歧义，所以为了避免那些在程度上的纠缠，笔者换一种思维角度来看待问题。

（一）对内主权：命令与调控的权力

主权是国内秩序中的权力与国际秩序中的权利，而国际社会中的权利基础是国内社会中的权力。因此，必须首先理解其在国内的表现。

在一国之内，主权是不受支配的权力。权力表征着一个行为体对于另一个行为体施加影响的可能性。
 
[13]

 根据法国组织社会学家米歇尔·克罗齐耶和埃哈尔·菲埃德博格的观点，权力关系是一种工具性的、不具有传递性的、不平衡的相互关系。
 
[14]

 博丹1576年的《论共和国六书》中首次通过大量例证和阐述系统论证了主权作为最高权力的问题
 
[15]

 ，但是至高权力的观念历史更为悠久，亚里士多德、西塞罗和基督教神学在政治共同体的至高性、自然法的构造以及上帝与君主的关系方面论述了最高权力的观念。
 
[16]

 马基雅维利主张强有力的主权的君主专制，以压服教会和贵族势力，实现国家的整体秩序。
 
[17]

 瑞士国际法学者瓦特尔在其著作中反复用到的概念就是“主权”，这一概念在理论和实践上都带了很多的混乱。但问题在于，似乎没有任何法律符合他的理论。在美国之类的联邦国家，立法权被宪法分给了联邦和各州，任何一个都没有最高的立法权。即使在英国，女王在议会具有最高的立法权，立法权不是唯一的法律渊源，而且也不是最古远的。
 
[18]

 奥斯丁将法律界定为主权者的一般命令，由惩罚的威胁所支撑。因为国际法不适于其理论，所以他认为国际法不是真正的法律。德国法学家卡尔·施米特将主权理解成一种“例外情况下的决定”，也就是在紧急状况之下不再维持正常法律秩序的决定权。施米特解释道：现代宪政体系一直致力于界定和规制主权干涉，即使这种建构起来的秩序依赖于此种主权干涉而存续。主权者同时处于法律秩序的内部与外部，是法律认可的可以通过公布例外状态来悬置法律效力的人。
 
[19]

 这种极端的论证恰好说明了主权的最本质特征：在主权例外的状况下，法律事实上是乐于退让的。施米特认为，即使正常的法律秩序被主权所中断，仍然存在着一种法律状态，而非混乱。这一点可以通过美国在“9·11”之后的一系列非常措施中找到例证。与此类似，意大利学者阿甘本（G.Agamben）在福柯“生命政治”
 
[20]

 和阿伦特关注“生物学意义上的人类”
 
[21]

 的研究基础上，从古希腊的两种生命概念（生物生命与政治生命）出发，通过一系列的典故与事例，阐明“牲人”（Homo Sacer）
 
[22]

 乃出现于主权者断定的法律被悬置的“例外状态”之中，从西方政治、法律的“例外状态”“模糊地带”对“主权”概念展开独特分析，试图证明主权概念本身就内在地包含着例外状态，例外就是主权的构造。并以纳粹集中营、国际难民、临时收容站等例子说明主权者可以在不剥夺一个人的生物生命的状态下结束一个人的政治生命
 
[23]

 ，此时，生命的神圣性荡然无存，人与动物的差异消弭，生命从而变得“赤裸”。
 
[24]

 正是因为主权所具有的这一特征，欣斯利（Hinsley）将主权视为“政治共同体中所存在的最终和绝对的政治权威”。
 
[25]

 综上，主权实质上是一种治理权，是社会中一部分人的权力；它意味着在一个确定的地域之内主掌者对于群体的命令，群体因而承受强加的成本
 
[26]

 ，服从于主掌者的意志。一旦政府失去了对人民的命令与调控权力，例如政府在战争、政变中流亡，则其主权就自然失去了。

（二）对外主权：代表与参与的资格

如果根据奥斯丁的理论，很容易推理论证：主权者拥有最高权力，自身不受其所制定的法律约束。进而，这一含义改换之后，主权就不仅用以描述一国内部的高等级主体和低等级主体的内部主权，也会用以描述一国自身与其他国家之间的关系，即外部主权。一国的主权走出国家领土后，失去了“命令-服从”的结构特征，转而在无政府的国际社会状态下通过国家之间的博弈，并进而组织化、系统化，为便于国际交往的进行和国际环境的构建而形成的交往主体资格。因为，国家可以对自己的臣民为所欲为并不意味着其可以对其他国家为所欲为，无论是以法律的名义还是强权政治。
 
[27]

 在现代的国际社会的政治经济生活中，国家扮演着多种角色。主要包括以下三个方面：①在国际关系中，国家是能够独立参与国际社会磋商和决议的成员，其活动包括与其他国家一起参与国际事务的决策，参加全球性或者区域性的行动，对有关国际问题表明立场与态度。在传统的国际关系中，国家是唯一一类可以参与这些活动的成员，而现在这种情况已经发生了变化，国际组织、非政府组织正在国际事务上具备越来越大的影响力。②在本国的地域范围内，国家充任国内社会的最终权威和最高裁断者。其主要作用在于对发生在本国境内的事项和涉及本国利益的问题采取管制措施，或者进行裁断和审判。③有些时候，国家作为国内、国际市场的特殊交易主体，与其他的市场主体通过契约进行类似民事行为的经济交往。
 
[28]

 现实主义国际关系学者汉斯·摩根索将主权归结为独立、平等和全体一致。
 
[29]



如果拥有对内命令的能力，却缺少对外代表的资格，就无法构成一个合格的主权。例如，当前，台湾当局对于本岛上的居民具有排他的统领权力，但台湾并不被视为一个主权国家，台湾当局也不被视为一个享有主权的政府，这是因为台湾当局代表该地区及其上人民参与国际活动的资格被广泛地拒绝。类似地，在内战中的国家虽然仍然可以被认为是一个主权国家，但是其主权进入了一种特殊的状态。
 
[30]

 由于究竟是哪一方具有独立统领与命令的资格处于未定的状态，所以国际力量干涉的几率就会提高。可以认为，在现实中，主权是对无政府状态的重述和强化
 
[31]

 ，但是在无政府社会的国际秩序现实之中，国家必须面对现实，不然就有可能被其他国家所牵制，被一些美好的宣传攻势所迷惑，导致自身利益受损。
 
[32]

 因而，在主权的功能方面，主权并不表明国家在国际法面前具有平等的权利和义务
 
[33]

 ，也不表明国家在政治、军事、经济或技术方面能够真正的“独立”。
 
[34]



从上述分析可知：①政府对所属领土的不受支配的统领与命令的资格是拥有主权的前提与基础，是主权的构成要件之一。但是满足这一条件是不够的，这仅仅是一个必要条件，而非充分条件。②在上一条件的基础上，必须具备受到认可的参与国际社会正式活动的资格。在当代社会，参与政府间国际组织特别联合国是具有国际事务代表权的一个重要标志。所以，主权的代表性是一个非常重要的方面。有学者认为，主权是对国家的尊重
 
[35]

 ，这种说法看起来很有吸引力，但不完全正确。准确地说，主权是国家、政府、人民权利的“三位一体”，也就是由政府来代表领土上的人民和其他物质采取行动，而由人民来承担成本，国家则是这一切的外包装。尊重主权主要是指对政府统领与代表国家身份的确认。因而，克拉斯纳才将主权从领土、承认、自治和控制的维度进行理解。
 
[36]

 因而，可以将主权视为综合性的资格或者身份：如果对内的支配权旁落、命令资格清除，则主权必然丧失；如果在外的代表和参与的资格不复存在，同样称不上具有主权。

（三）主权的功能：辩护与防卫

从国家主权在现代生活中的表现形式可以看出，主权是作为一种斗争的武器存在的。主权常常是国家为或不为某种行为的最终合法性依据。正如凯尔森所说的那样，如果我们对一项法律不断地追问为什么，那么总要有一个最高的规范（Grundnorm），而不需要我们再透过去追问
 
[37]

 ，主权就是解释国内法体系所有“为什么”的最终依据。有了主权，国家是合理的，国家的立法是有效的，国家法律秩序下的权利义务是需要遵守的。如果没有一个可信的主权，那可能就是一个伪政府，国家的一切行为都值得怀疑。

无论从国内秩序还是从国际秩序上看，主权的功能都具有两个层次上的表现：第一个层次是解释意义上的，即对现有实施的一种说明；第二个层次是要求意义上的，即对应有状态的一种主张。第一个层次用于对国家现有秩序、既有利益、既定行为的辩护；第二个层次则是对国家应得利益、应受待遇的捍卫，以及对他国或国际组织的某些行为的谴责。当前，主权的主要功能并不是显示其对内的合法性，而是作为处理对外关系的理论与制度工具。比如，代表领土上的人民与财物在国际社会上争取领土、海域，是主权对外表现的重要方面。
 
[38]

 之所以在对内方面的合法性受到质疑不多，首先是因为主权国家的结构在各国的传统上已经被普遍认同，政府所拥有的资源在常规情况下已经足够维护统治秩序的稳定；再加上各政府为了稳固自身的统治，一般都会采取比较和缓的方式，而非采用集权的手段，人权、法治已经成为各国政府的基本价值，故而出现疑问的几率很低。在国际关系上，主权概念表达了弱国免受他国摆布的愿望，强国则一般不需要这个概念。一个国家只有感觉到自身受到威胁或者处于危险状态之时，才会强调和主张主权。

（四）主权的根源：社会分工与资源掌控

1.非社会契约论

在探讨主权根源的时候，不能绕开经久不息、影响广泛的“社会契约”理论。这种理论赢得了很多人的赞赏。霍布斯、卢梭、洛克等古典政治哲学家都曾以社会契约的手段证明主权与人权的来源。霍布斯用自然法学和社会契约论对主权的来源作了重新解释，他认为主权并非来自上帝，而是人们在通过订立契约、从自然状态进入社会状态之时，便将自己在自然生活条件下拥有的一切权力交给了统治者。笔者认为，社会契约不失为美好的畅想，但无论是其创造者还是其信仰者都知道。任何一个国家在产生之初，都不存在这样的情况：自由自在、保护着自己的财产、保持着纯真和质朴、彼此间进行不停争斗的一盘散沙的、无组织生活的人们突然之间认为应当组合到一起，于是签订了一个契约，规定权力者的义务和所有参与者的权利；借助这一契约，人们将自由让与国家，国家为了保护人们的自由和权利而存续。
 
[39]

 这种方式无论是作为历史的追溯，还是作为纯粹的逻辑前提，都只是西方学者一厢情愿、天真烂漫的“猜想”，因而无论是其论证过程还是其结论，都不具有明显的理论价值。
 
[40]

 进而言之，社会契约论在任何意义上都不能构成证明主权的理论与实践的基础，不仅源于社会契约观念于史无征，而且源于即便假设初民时代有过契约，这种契约的继承性也值得怀疑。人民的子孙有何义务接受先民权利的出让？后世常态或非常态变更的政府有何权力接受前世政府获取的资源掌控资格？因此，在历史上以及当代社会，人民从来都是用力量去争取权利，而非采取要求政府履行社会契约的方式。所以，涂尔干在1902年就指出“社会契约的概念在今天已经不堪一击”。
 
[41]



2.自然主权理论

从历史演进的过程来看，国家及其主权的产生是自然而然的。一国政府的对内主权是在社会发展的过程中通过社会分工而形成的、便利有秩序的社会状态的一种权力。具体而言，虽然历史的开端和第一个人已经无从获知，而且人类的童年与个体的童年一样，蒙昧、记忆不清，所以容易被神话所引领。但根据考古挖掘的分析和对现存原始社会形态的研究，人类最初就过着群体的生活，这种群体（一般称为部落）在共同的生活过程中，由于其中某一个体（或者几个个体）在力量、技术或者计谋上占据优势，为该群体保证或者提高生活质量做出了贡献、带来了方便，所以久之被视为权威。原始社会的人们“通常各自成群地结合成自治的团体……首领们由于特殊的目的而被自然地推举产生”
 
[42]

 。随着人类群体规模的增大、活动内容的增多，权威的权能与职责也增多了。比如，原来安排的是在捕鱼、打猎、采集中如何分工，后来就要考虑如何将成员按照不同的特点分成组从事不同的劳动，特别是关于种植和灌溉，需要人们的大规模配合，需要妥善地安排人们的劳动方式和劳动内容；进而考虑收获的分配特别是非必需的剩余产品的分配。接下来还有决策方式的确定和决策规则的拟定，执行决策和监督决策执行机制的建立等。

当这种人类群体的形成不再基于血缘关系而始终在考虑地域区分的时候，现代意义上的国家就出现了。从原始社会的部落分工、部落首领（族长）的确立，到部落联盟、部落联盟首领的确立，直至进入国家阶段，人类的社会组成形式越来越精密和完备，社会分工越来越细致，权力的结构也就越来越鲜明。这样，在部落时期形成的权威演化成国家主权。西方社会国王的主权安然存续到了中世纪晚期。16世纪以后，西欧社会经济发展、要求建立统一的国内市场，而政治权力的分散和没有最终的裁判者的情况阻碍了民族国家的形成和资本主义的发展。教权、封建领主权与国王（君主）的权力相抗衡，在各种权力之中没有一个能够具有最高权威而使其他权力服从；这就造成了宗教混战、国家之间的征伐和国家内部的抗争等现象，使得整个社会处于一种十分混乱的状态。在这种背景下，客观上要求树立一个最高负责者或者权威，以维护决策过程、保障决策结果、维持社会秩序；需要一种理论支撑代表国家的君主的最高位置，主权的思想应运而生，并进而在思想家的培育之下逐渐成为一个成熟的概念。
 
[43]

 从奴隶制国家到现代的资本主义国家和社会主义国家，每个政府实际上都表现出对国内事务的最终决定和对外交往的自决选择。这印证了哈贝马斯的论断：“前政治社会的基础是自然形成的，法律和政治权力的复合体事实上能够与这种基础长时期交织在一起。”
 
[44]

 从这个意义上讲，国家只是从原始社会的部落渐变而来的人类群体的一种规模，是人类组织的一种形式。其本身并不具备终极或者完美的意义；主权也只不过是人类在社会上对于秩序的追求和对于权威的依赖的结果，本身并没有神圣不可改易的属性。正如亚里士多德所言：“早期各级社会团体都是自然地生长起来的，一切城邦既然都是这一生长过程的完成，也该是自然的产物。”
 
[45]

 所以，布朗利将主权的体现描述为“基于习惯法的权力和特权（例如地域立法、司法管辖和国家豁免）以及独立于另一国家的同意而做出决定”
 
[46]

 。

3.主权存续的物质依托与心理依托

在物质层面，主权依托的是社会分工后的资源掌控非对称化。权力存在于“权力关系各方参与者所支配的自由余地之中，即存在于一方所拥有的能够拒绝另一方要求他做某事的或大或小的可能性之中。所有的力量、实力、财富、声望、权威……简而言之，各方拥有的所有资源的作用，仅在于给他们提供更大的自由行动余地”。
 
[47]

 具体而言，主权者掌控着更多的物质资源、暴力资源以及精神资源，主要体现为民众和国际社会基于传统的认可。这种调配资源的能力使得弱小的力量特别是私权利很难挑战主权、与主权抗衡。

在心理层面，主权是由习惯生成的，受到人民默认的。由于习惯的沉积和实际上的有效性，在组织扩大形成我们今天定义的国家之后，主权仍然被广泛地、有效地服从。而这一切都是人类生活发展的产物。在很多时候，统治集团一般会成为一个建立在少数人基础上的、由少数人运作的利益群体。在这种情况下，普通民众一般出于惯性也不会轻易反抗主权者。因为政府统治的成本很低，而个人反抗的成本很高
 
[48]

 ；除非民众到了反抗政府的成本与服从政府的成本没有区别的临界状态，也就是别无选择的境地，民众会选择容忍已存的政府，而非与政府对立。
 
[49]

 而且，由于规模越大的群体，越难于达成一致
 
[50]

 ，所以民众极少反抗政府，挑战主权，这就是由参与者的路径依赖导致的制度惯性。由上可知，主权源于社会分工，分工使得指挥者享有资源的配置权，人们逐渐形成依赖和习惯，因能力而形成的遵从转变成因习惯而导致的服从。

（五）主权的主导逻辑：道德无涉及法律无涉

虽然古往今来的贤明君主和民主政府在行使主权时都遵守和缔造着政治道德，但是，从严格的意义上讲，主权是道德无涉的。道德仅仅是主权的外在支撑物，而非主权的内在规定。在不道德的情况下，主权可能陷于风险之中甚至危机状态，但是在主权者改换之前，主权依然是主权，没有丢失。因而，夏桀、商纣、尼禄、路易十六、中国的民国政府晚期在被消灭之前，他们行使的主权本身都没有变质，仅仅是继之而行使的主权者发生了变化。为了使这一论断更清楚，可以思考这样的问题：一个违背国际社会一般道德准则
 
[51]

 的政府是否拥有主权？答案仍然是肯定的。一般来说，他国、国际组织无法将这个政府推翻，也无法组织一个反政府组织来与这个政府进行竞争或者斗争。当这个政府的对内统辖权未受伤害之时，代表该国的资格亦就未受损失，主权的持有也就没有疑问。当然，这样的国家会受到国际社会的谴责（例如实施种族隔离时代的南非），但是谴责和限制交往都不等于没有主权，因为其对内命令、对外代表的权能并没有削弱和消除。朝鲜采取的人权政策受到了联合国人权条约机构和人权理事会的反对，朝鲜发展核武器的做法也受到了联合国安理会的反对和制裁，但是在发生重大变故之前，朝鲜并不因此而不再是一个主权国家，朝鲜政府所拥有的主权也并不因此而被剥夺。朝鲜的做法虽然违背了现代国际法的主要规范，但是朝鲜作为国家的身份并未发生改变，朝鲜政府代表该国领土与人民的资格并未改变。所以，朝鲜的主权仍然存在。同样的，美国在关塔那摩采取的对被关押人员的做法，并不符合一般的宪政人权规范；美国政府决定并采取措施攻打伊拉克，也并不符合国际法，却没有使之失去主权资格。这些都意味着，主权与是否遵守国际法规范没有直接的关系。所以，主权仅仅是不受控制的对内命令和对外代表，与道德相伴的主权会更稳定、更长久，但是没有道德，主权也不失为主权。所以道德不是主权概念的组成部分。

同理，虽然很多时候主权者遵守法律规范，但是法律也不是主权的内在规定。有人认为，主权是一种符合宪法或者法律的社会控制，主权与合法性紧密地联系在一起。一个提供安全保证、实行法治、政绩良好的政府对主权而言至关重要，没有合法性的政府会导致主权的丧失。
 
[52]

 也有学者认为主权应在宪政独立的意义上去界定，即意味着源于国家宪政的权威，它依其自身而存在。
 
[53]

 笔者不赞同这样的观点。实际上，一个政府可以选择通过法律进行社会控制，也可以选择人治的手段。这些手段本身并不妨碍其享有主权，只是其享有主权的稳定程度会有所不同，但从绝对的意义上分析，政府在被架空或推倒之前其主权是存在的。分析以下两个问题会对这个论断有更清晰的理解：①一个非经宪政程序获取政权的政府是否拥有主权？一般来说，有。虽然存在着一定的国际质疑和国内对立，但是只要获得自足的、有效的国内统治，这种主权就会被承认。②一个违背国内宪政规则的政府是否拥有主权？答案同样是肯定的。可以猜测，这样的政府风雨飘摇，甚至可能岌岌可危，但是只要其自足的、有效的国内统治还没有被破坏，其主权是会被承认的。

所以，主权的现实本质中不包括合法性的问题，而是一个自足有效统治的问题，是靠实力来统治的政府持有的一种权力，从实证的角度观察，主权者未必是善的。因此，主权在实然的层面上是道德无涉、法律无涉的。因此，主权的适格性根源仅仅来自于其对内的有效统治，而并不源于其符合国内法或者符合国际道德准则。有的学者从历史的角度分析，认为中世纪基督教体系的消解与威斯特伐利亚体系的建立、20世纪中期殖民体系的消解与发展中国家主权体系的建立证明了主权体系的确立有着很大的思想建构的成分。
 
[54]

 笔者认为，思想的解放力量不容否认，但是在主权确立这一点上，观念借助于实力的变化，世界格局的演进而得以发展，仍然具有基础性的作用。所以，主权本质上还是物质主义的，要靠实力来支撑。

如果认可主权包括道德和法律，我们就很难解释那些不道德、不遵守法律的主权及其运行；那些非道德非法律的国家掌控与代表的权力，我们还有没有另外的名词（而且即使有这样的名词也很难与主权区分）来表达，所以，没有必要把思考陷落在那种权力是不是主权的无谓困惑之中。主权国家应当是一个民主国家、法治国家，这是一个美好的愿望，但不能排除不民主、不法治的非理想国也是主权国家的事实。所以，必须承认，从现实主义的角度，主权与民主、法治这些价值是没有直接联系的。将道德和法律外在化，并不意味着主权必然是不道德、不遵守法律的，而是将之放到一个外在的、平行的位置，由此我们才有机会了解如何确立主权的理想，并铺就主权通向理想的道路。

三 主权的道德理想

主权的现实并不妨碍我们去为之树立一种理想。如果始终遵循现实主义的逻辑，那么虽然可以对已经发生的事件进行较好的解释，也有可能比较准确地预测未来国际事务的发展，但是难免落入悲观主义的框架之中，失去改革的方向和前进的动力。在令人不快的现实中去构筑理想，是人类的一个重要的思想特征，或者说是人类的基本生存方式。故而，确定理想、设计事物发展的应然方向，则既具有乐观的一面，也能够促使人们不懈努力，推动现状发生转变，朝向更加美好的未来去努力。所以，就有必要考量，理想中的主权具体包含什么样的内容。在确立主权的理想之前，首先要明确价值基础。笔者认为，人类一切思想文化、科学技术、规范制度的目的价值都应当是以人为本的发展观念，也就是着眼于更大范围的主体在福利上增加而非减少，从政治学和法学的角度看，即作为人类大多数的普通民众的利益、要求得以更好地实现，也就是权利本位。主权也应当遵循这样一种人本主义的进路。
 
[55]



（一）主权对内功能的理想：引领与服务

在树立主权理想的时候，首先应当考虑主权是否有改变的可能，以及未来是否仍会存在。如果主权无法改变，则树立理想亦无意义；如果主权面临终结，则只需考虑其如何终结或终结后的处置方法即可。所以，首先分析主权是否绝对。
 
[56]



1.非主权绝对论

主权绝对的理论一般从主权神圣的角度出发，说明主权具有不容撼动、不可分割、不可让渡的性质。这一理论多用神学或者宗教的论述手法，将主权的来源神圣化，由于受西方长期经院哲学和形而上学的影响，博丹的主权理论即有此味道。博丹提出，主权是一个国家绝对的、不可分割的、统一的、永恒的、凌驾于人定法之上的处理国民事务（诸如订立法律和废除法律、决定宣战媾和、任命官员、赦免、征纳税收、制造货币等方面）的权力，主权不取决于他人同意，国家是许多家庭和管理它们共同利益的具有主权权力的法律政府，主权是国家存在的原则。博丹认为权力的原则来源于上帝，君主是上帝的“映像”，所以主权归于君主。
 
[57]

 东西方长期存在的“君权神授”思想、后世学者试图论证的主权至高无上也都属这一脉的思想。一些学者愿意将国家和主权与“终极”“最高”“不可逾越”“没有制约”联系在一起
 
[58]

 ，主权被罩上了一层不可触摸的神圣光环。
 
[59]

 虽然这种观点从理论上的证明非常薄弱，但仍然有很多追随者。因而，仍然有必要说明：主权从不神圣，也不可能、不必要神圣，它仅仅是一个世俗的社会在演进过程中以社会分工的方式衍生、演化的一种命令权力和身份，是在社会之间交往的过程中所共同认可的一种代表权利和资格。一些理论家在特殊的历史背景下，将之升华甚至神化，虽然有一定的实用目的，但不符合实际情况。

显然，国家主权只是人类历史上的一种选择，甚至有可能不是最优的选择，而是在没有最佳选择时候的一种次优的选择，是一种代价较小的治理方式。它并不是自然或者人和神灵赋予的至上权威。有人认为，主权具有对内的最高性，因而主权意味着为所欲为。这显然是一种误解。主权未曾绝对，在现实中无法绝对，在未来也不能绝对。如果将主权理解为国家的任性，或者国家的领导者、代表者的率意胡为，那实际上它从来也没有牢固地存在过。任何一项超出理性的行为最终都被推翻了。从历史发展的经验看，没有任何一种政体、任何一个统治者能够做到为所欲为。主权者自始就受制于各种力量：野蛮时期的内部起义、贵族之间的明争暗斗、外族的入侵时时对主权者构成威胁；中世纪中后期，欧洲、美洲等地跨国的商事交往开始形成国家之间相互依赖的格局，主权者的行为受制于利益的考量。
 
[60]

 威斯特伐利亚体系所确认的较少受干涉的国家主权在很大程度上是对当时社会现实的一种确认，即各国君主对本国臣民有至高无上的立法、司法、行政方面的权威。
 
[61]

 但此后的国内关系和国际关系状况都发生了巨大的变化：从国内来看，民主政治逐渐成为政治的基本形态，独断专行的状态减少，“至高无上”意味被逐渐冲淡（君叫臣死、臣不得不死的“命令-服从”模式被不对称的民主协商模式所取代）；在现在国际关系逐渐步入理性化的时期，国家之间共同协商、完成战略合作部署的情况增多，国家之间越来越多地设定权利义务，来形成一个较为协调的国际环境。这种国际交往的增多，使得政府的任意性日益减少。在以往的国际关系学者眼里：“除了本国同意为之创立的法律外，没有任何别的国际法规则对他有约束力。”
 
[62]

 这种思维现在必须改变。虽然在理论上国家主权意味着在该国领域中的内政问题上政府具有排他的处置权，《联合国宪章》第2条第7款也有明确的条文，但是实践中对于何谓内政，也就是“国内管辖的（国际法）保留领域”，殊难达成一致。
 
[63]



从逻辑上看，国内的人权要求和国际组织、国际条约的发展对主权者构成了外部制约。主权者行使主权必须顾及人民在财产和其他能力方面的接受能力，必须力争完成一个良好的组织者的职责，而一旦这个职责没有尽到，其统治的末日可能就不远了。思想习惯、社会忍耐会在临界状态轰然崩塌，社会弹性消失，张力转化为对于统治者的冲击。在这一点上，古今中外概莫能外。而且，如果主权意味着不受限制，那么根本就不会有法律，因为社会秩序会在主权者不断变化的意志中不断反复。
 
[64]

 同时，虽然国际社会无政府状态的基调没有变化，但是随着国际交往的日益紧密，国际协同机制逐渐增多，原来彼此交往很少、相对孤立的格局慢慢变为相互依赖、交往频繁的格局，各国之间依存度的上升使得政府的行为方式有了很大的变化，国家受到的约束增多。在此背景下，主张绝对主权，主张任何国家不得插手其本国事务是不具有现实性的。
 
[65]

 主权的本质虽然是命令与调控，但并不是不可超越、不可分割、不可让与的，更不是无节制、不负责任的强权，必须受到约束。只有这样，才能维护国家的独立和国际社会的基本秩序。
 
[66]

 上述讨论说明，主权不是绝对的，是可以受到约束的。

2.在约束主权的理想上，首先应当关注社会契约论的魅力与人民权利的根本性

虽然前文已经说明社会契约论不能作为主权根源的事实和理由，不过，社会契约论的立论动机以及原因与结论背后的推论还是给了我们重要的启迪：社会契约论的立论原因是追问国家的合理性和价值所在；社会契约论在得出国家是由民众通过契约建立起来的这一结论之后，紧接着就可以得出国家必须为国民服务的推论。社会契约论指引我们思考：国家虽然实际上是自然而然产生的，虽然统治者与民众之间在利益要求上往往背道而驰，但是这种情况并不妨碍有更新、更好的构造方式。亚里士多德说：城邦以正义为原则，由正义衍生的礼法，可凭以判断是非曲直，正义恰正是树立社会秩序的基础。
 
[67]

 萨特认为，既然人的存在先于本质，人没有固定的规定，而是有着多种选择，那么就应当为了人类而选择更好。因此，存在主义是一种人道主义。
 
[68]

 从正义价值的角度，主权国家在理想上应当考虑和维护民众的利益、为民众的权利服务。用社会契约的观念约束享有主权的行为者，即国家的各级政府，会使其更明确地承认、尊重人的自由和权利。如果主权者以民主的制度体现国内人民的意志和幸福，也就可以为了这一目标而享有一系列的优先权（特权和豁免）
 
[69]

 ，也就会使主权获得高度的权威
 
[70]

 ，主权者自治、不受干涉，自主地与其他主权者交往。
 
[71]



（二）主权对外功能的理想：合作与共进

1.非主权终结论

由于对权力认识的深化和国际格局的变迁，一些学者提出了主权终结或者主权虚无的理论。
 
[72]

 从权力结构上，后现代学者、法国哲学家福柯对于主权进行了解构。他认为，应当去除对于主权问题的关注，转而分析“非主权权力”或者“规训权力”之类的权力对于个体的作用。
 
[73]

 福柯将权力视为一种关系、网络、场，认为权力是无主体的、非中心化的，强调权力的分散性、多元性，并用微观的权力学解构传统上以统治权力为核心的宏观权力学。
 
[74]

 吉登斯认为，在全球化的潮流中，风险和不确定性增加，家庭、传统、国家都面临着大规模的冲击，为了应对风险，必须建立超越国界的民主，应当从上到下地完全把国家民主化。
 
[75]

 大前研一认为，当前，“就真正的经济活动流动而言，民族国家已经失去了作为全球经济有价值参与单位的角色地位”
 
[76]

 。主张全球治理理论的学者认为，威斯特伐利亚体系正趋于腐朽，在国际经济、信息、文化互相依存、快速流动的时候，多维度的治理体系正蓬勃发展，民族国家的政府地位逐渐边缘化。
 
[77]

 苏珊·斯特兰奇指出，除了国家之外，跨国公司、专业团体、国际组织等都掌握着决定市场的“结构性权力”，所以国家在后退，权力在流散。
 
[78]

 有的学者在分析跨国公司行为与影响的基础上认为国家及主权规范受到冲击，处于困境。
 
[79]

 美国国际法学者亨金和国际经济法学者杰克逊认为，主权的概念已经过时，根本不能适应国际社会的现状，国家主权的理论与实践是实现国际正义的实质性障碍，因而主张“去掉主权这个概念”
 
[80]

 。

笔者认为，这些观点都夸大了非国家行为体或者规范的作用，但社会发展在相当长时间内仍会在主权国家的格局之下。这是因为：虽然国家及其主权只是历史形成的一种社会运作方式、人类发展的一个阶段性成果，除却法律人为赋予的“神圣性”之外，并没有任何神秘之处；但如果我们从另外一个角度分析国家及其主权，就会发现主权概念在社会生活中相当必要和重要。国家在国际社会中仍然处于最基本主体的显要位置。国家在其长期发展的过程中形成了较为成熟的治理结构。政府机构的设置使得一项任务可以顺利地完成，代表国家的政府可以直接制定刚性的规则，体现了较高的效率。人们不仅在行为上服从国家的安排，遵从国家的政策和法令，而且在心理上也形成了以国界为边缘判断利害得失的定式。
 
[81]

 客观实践确定了主权的操作性内涵，而这些实践并非前后一致、毫无变化，主权随着时空的转换、国家形态的变化而经受着变化。
 
[82]

 但这些变化并不意味着消亡或者终结。在人类生活的整个历史阶段，物质资源和劳动力资源总是相对稀缺的。在这种前提下，如果没有一个妥当的调配方案，就很容易浪费资源、降低效率。在原始社会情况下会显现为没有良好地分配劳动方式及内容而导致饥饿和困顿；在现代社会状况下则表现为没有良好的资源利用战略而导致资源的低效率消耗、社会的不可持续发展。从这个意义上讲，主权国家的出现是有其经济和社会价值的：从部落权威到国家主权，虽然其产生没有经过宣言而明确其目的，但背后的逻辑却是希望这一权力为增进这一组织的整体福利做出贡献。虽然并不是所有的时候主权者和国家都达到了这一目的，但主权的存在使人们产生了依赖感，一些诉求可以有最终实现的途径。在这种前提下，国家的意义就尤为凸现。现在，虽然已经出现了一些在国家之上直接对国家施加命令的国际组织机构，但是这种组织机构仍然只是不常见的例外，还没有形成通例。而且就这种机构本身而言，也并不是没有理论家的怀疑和实践家的否定。与此同时，大量的非政府组织兴起，为国际法治的下向延伸做出了不可低估的贡献，但是其主要的功能是总结、归纳现有民商领域的内在规律，除此之外就是对一些国际事务发表意见、唤醒民众的认识、呼吁国家的行为。如果真要达到法治的强度，还必须借助国家的力量。
 
[83]



所以，国际法治和国家之间相互依赖的事实都不会对主权构成威胁。
 
[84]

 只有在两种情况才能使国家主权不复存在：第一，达到马克思所遐想的物质生活极大丰富、法与国家消亡的时代，主权会退出历史舞台，而由于资源稀缺的客观约束，这一情况在可见的未来不会实现；第二，霸权主义通过侵略的手段从根本上消除一个国家的存在，主权也就无所依托，但这正是现代国际关系所极力反对的情况。主权作为一种权利和权力的复合体，是国家在国际社会进行自我保护的最后一道制度防线，只有坚持主权观念才能保护国家的利益不受侵蚀，所以不能不维护。国家本身不仅不能消弭，而且其作用仍不可忽视。主权国家仍然是创设国际秩序的首要承担者，上呼、下应，起到一个承上启下的中介甚至是中流砥柱的作用，是实现全球可持续发展的关键动力和核心主体。实际上，在国际体系化进程中国家并不是完全的无能为力，而只是改换了角色定位。

2.以合作求得人类的生存与发展是主权面向世界风险社会与人类共同未来的理性选择

基于引领与服务的主权理想，面临着经济全球化、生态环境风险全球蔓延的现实，主权国家必须从相互竞争拓展到相互依存，从独立追求利益到合作追求利益。因此，国家之间的关系并非“零和博弈”（zero-sum game），而有可能形成“正和博弈”（positive-sum game）；国际社会并非在封闭圈子中由各国去争夺资源，而是在充分地利用、妥善地调配资源和不合理地浪费资源两极之间的选择，这样，国家不是纯粹的你输我赢甚至你死我活的关系，而是有可能实现共同的繁荣和富裕；国家之间并非霸主与被奴役者的关系，而是有可能在交互理性（借用哈贝马斯的观点）的基础上成为友好伙伴的关系，可以通过协商达成一致和共同行动而将资源利用到最高点，将风险和问题控制在最低点。正如有学者指出的，全球化的力量改变了国家、市场与民间团体的权威配置，实质上关联到公共政策所触及的范围。不同主体在不同政治领域的影响将在全球化的背景下更为分明；全球化的深入程度以及对国家间关系、社会与经济关系的影响受制于其所涉及的政策范围；每一范围的政策域都会为国家与非国家主体提供不同程度的社会内聚力，虽然国家在某些方面仍然保持着较高程度的权威，但是国内事务与国际事务的二元区分结构已经改变。
 
[85]



为了取得更大的利益，主权是可以让渡的。为了在新的国际环境中合作共赢，有必要抛弃传统主权中的僵化认识，务实地限制和让渡主权。
 
[86]

 在这方面，具有启示意义的是将主权视为身份的观点。
 
[87]

 从内涵的角度分析，身份是权力、权利和义务的集合体。
 
[88]

 将主权理解为一种身份，意味着国家通过能够行使的一系列权利和权力、承担的一系列义务与职责具备了主权者的资格；而在国际社会的运作中，如果国家将一些浅层的、非关键的权力（利）让渡出去，国家不会改变其本质，没有丧失主权者的身份。
 
[89]



概而言之，主权的道德理想是“权力本位”，也就是用人民的私权力去限定、制约、监督国家权力，使之在给定的世界状态下为改进民众的福利而努力。
 
[90]

 在理想上，主权的宏旨为引领和代表。正因为主权可以理解为一种资源掌控的能力，资源的掌控方向是可以面向人民的。也就是促进和保护人权。人们接受和容忍主权，当然不是要国家的代表去作威作福，也不是使人民生灵涂炭，而是为了实现一种相对稳定的社会秩序。理想的主权，即宪政理论所确认的归属于政府的权力，它来自人们的认可和委托，意味着为领域内的人民服务，对领域内的人民进行引领，代表领域内的人民参与国际交往。
 
[91]



四 法治：联结政治现实与道德理想的桥梁

（一）约束主权的正当性

用主权的道德理想来牵引其政治现实，意味着主权的行使必须受到约束和限制。也就是为了防止权力滋生的腐败与异化，必须对权力进行监督和约束。由于主权在性质上并不是神圣和绝对的，所以对其限制并无理论上和现实上不可克服的障碍。主权作为政府行为的方式与范围，在很大程度上取决于政府作为行为体所处的组织系统环境。
 
[92]

 国际关系理论中的建构主义指出：行为体在社会环境中生存，为社会环境所建构
 
[93]

 ，而这种社会环境是可以营造的，可以通过规范来改变国家、政府的行为方式。传统的法律把国家（政府）想象成随着自身的欲望而行事的人，由于具有权力而可能产生腐败，所以需要规则来进行制约。因此，需要法律来对主权国家进行约束。
 
[94]

 这就是现代法治的基本逻辑。这一点也同样为现实主义国际关系理论所认同。
 
[95]



但是，在实践中，既然主权作为国内社会上的一种权力，也就是用强力保障的行为手段，私人权力很难与之抗衡。在当前的政治体系中，政府在取得了发布命令与获得服从的资格以后，即不能完全符合人民的意愿；现代社会也无法完全符合人民的意愿。这不仅因为政治领域规模过大，直接民主不复可能；
 
[96]

 更因为现代人的价值趋向多元化，对于很多问题的观点殊难达成一致。所以，在绝大多数时候，以国家、政府名义出现的决定和行为仅仅代表了一部分人的利益。这一部分人很难说在数量上居多，或者在道德上占优；很可能仅仅意味着某一种倾向，某些个人一致的倾向或者资本的倾向。具体行使主权权力的政府层级和部门取得并拥有这些权力之后即不完全是引领、代表和服务，它们拥有配置资源的能力，就有可能将这种资源私有化，将理论上的信托看成是自己实际享有的资源，进行不公允和妥当的分配，进而形成一些既得利益集团，在权力的运作过程中出现腐败。在这种情况下，认为主权具有维护国家之内全体人民利益的功能是很值得怀疑的。
 
[97]

 所以，由于人民真正行使主权的不可能，拥有权力者有拥有可以调配的资源，所以可能会导致权力的滥用、主权的异化。换言之，以权利制约权力、以权利限制权力在绝大多数情况下并不可行。因而，在“权力-权利”的线性关系框架之中，权力很难受到真正的约束。因为权利的动能与权力相比十分渺小，私权力企图约束公权力无异于螳臂当车、以卵击石。作为掌控资源的权力者，除非自身存在崇高的道德，否则个体对之约束的力量基本上可以忽略不计。
 
[98]

 因而，必须改变“权力-权利”的线性格局，采用真正有效的约束模型。现代的政治与法律实践表明，最简单也最有实际效果的是“权力-权利”三角形。这种模型在政治法律实践中具体表现为国内法和国际法两种形式。

（二）国内法治体系中的“权力-权利”三角形

在国内法的体系中，这一模型的构造是主权首先分化为总体、概括的高位阶权力和具体、局部的低位阶权力。现代社会的主权者应当保护人权，但是由于资源的有限而不能完全做到，所以订立法律来约束和引导政府。因为国家是一个抽象的概念，它自己不能产生任何行为；所以主权的行使主体必须是国家的代表。主权是由政府所享有的一种权力，具体化为行政管理、司法管辖等一系列权力，分散于政府的各个层级、各个部门。以高位阶的权力概括性地认许权利，进而高位阶的权力将具体的执行权能交给低位阶的权力；由低位阶的权力具体负责这些权利的落实与配置。此时高位阶的权力是授权性权力，低位阶的权力是执行性权力。例如以宪法宣告人民的权利，在宪法的授权下，民法、刑法、行政法确定人民具体的权利与义务。在权利受到执行性权力侵害之时，可以求助于高位阶的授权者，要求其审查具体权力的行使是否符合授权。如果高位阶权力在审查后认为低位阶权力侵害了权利，则可以要求其停止侵害或承担精神、物质赔偿。此时，高位阶权力具有裁断性权力的功能。在一些具有违宪审查的国家，例如美国最高法院进行的大量诉讼，以及中国的行政诉讼，均属此类。现代宪政体系的发展就是这种“权力-权利”三角形运作比较成功的典范（见图6-1）。

[image: ]


图6-1 国内法上的“权力-权利”三角形

国内主权的“权力-权利”三角形靠主权自身的分化来完成，也就是权力自身的分权制衡机制。在这个三角形成功运作的前提下，主权权力被分解成为不同阶次的权力，从而能够达到尊重、保护权利的目标。问题是，如果分权最终仅仅是虚化和形式化的，则权利仍然无以保障。

（三）国际法治体系中的“权力-权利”三角形

在国际法的体系中，“权力-权利”三角形有两种子类型。第一种是国际法的国内化。Axelord进行的计算机实验表明：虽然一时的背叛收益较大，但是多数行为体还是会选择合作而不是背叛。针对背叛者会进行报复，对于改正错误者会恢复合作。这种追求善良、寻求公正、保持宽容的情况，在很大程度上是人类社会心理的一个缩影。
 
[99]

 处于无政府状态下的主权也会选择与其他国家合作。鉴于国家之间在全球化背景下相互依赖日益加深、面临着世界风险社会的共同挑战，需要为了应付生态危机和后工业社会的命运，需要避免“有组织的不负责任”的状况
 
[100]

 ，政府为理性所驱使，在知识阶层的带动下会调整原有狭隘、短期的利益观念
 
[101]

 ，从全球可持续发展的要求出发，通过协商将自己的一部分主权让渡、托付给一个国际组织，俾使国际社会能够采取协调行动，在彼此的利益之间寻求妥善的平衡，实现共同的利益和目标，形成“复杂治理”的模式。
 
[102]

 此时，主权转化为国际社会的权利，共同遵循现有的国际法规范，在一定程度上服从国际权力的约束，此时国际法像国内法一样拥有了更强的约束力。

这种情况可以称为“国际社会契约”，国家有望在这种契约确立与执行过程中，走出纯粹的无政府状态，同时可以摆脱霸权体制下缺乏预期的困境，走向真正的国际民主治理。“如果国际法存在，国家主权的动力即可以用法律的术语来表达，并且，由于国家平等、具有法律人格，主权在主要的方面是法律所界定的与他国和国际组织之间的关系。……法律整体上是主权共存的结果。”
 
[103]

 因而，在现代国际法的意义上，主权包含了在双方同意的基础上形成的条约的意义。
 
[104]

 从这个意义上看，国家遵守条约义务并不是对主权的剥夺，而是主权行使的方式。
 
[105]

 正如戴维·赫尔德所总结的：“19世纪晚期以来，国际政治及国际法的变革已经为规则约束的多边体制奠定了基础。从联合国体系到欧盟、从战争法的变革到人权保障、从国际环保组织的出现到国际刑事法院的建立，一种旨在重塑人类行为并以法律、权利和责任使之确立的法律进程已经展开，尽管缓慢且时有中断。”因而，“古典主权体制已被区域和全球体制变化着的过程和结构所改造。国家陷入了多样的、重叠的政治和法律领域当中——他们可以被看作新兴的多层次的政治体系”
 
[106]

 。国家处于内在因素和外在因素遵从国际法治的安排，满足国际法治的需求；反过来看，国际法治亦应充分考虑国家的积极作用，考虑各个国家、各国人民的现实要求，设计最佳的发展途径（见图6-2）。
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图6-2 国际法上的“权力—权利”三角形之一：国际社会契约

第二种是国内法的国际化。即原属于主权事项内的“内政”被国际社会所关注，国内宪政走向国际舞台。虽然国家作为主权者的命令权力是原生的，国际社会的权力是派生的；但是，国家出于其自身的社会性，会将一些事务置于国际社会的关注之下；或者，由于国际社会资源协调能力的增强，迫使国家将其事务受制于国际社会的约束。当前，联合国、世界贸易组织、国际货币基金组织、世界银行等国际机构已经在武力使用、对外贸易、国际货币金融体制对主权国家构成了重要的约束。
 
[107]

 但是这种约束的力量比较弱，也不够稳定和直接；在国家接受的范围内，如果国家权力侵犯了个人权利，个人可以采取措施向国际机构申诉，国际机构基于现有程序规范与实体规范对国内权力的行使进行审核，对于确实构成侵权的行为，会采取一定的手段要求国家予以纠正（见图6-3）。
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图6-3 国际法上的“权力-权利”三角形之二

这个“权力-权利”三角形不如国内的“权力-权利”三角形牢固，但从当前的国际法律实践上看，在一些领域内已初具雏形。“国家必须在条约中达成一致以限制他们的主权，只有这样才能确保他们的主权。在过去的四个世纪，国际法作为政治与智识规训之成功在很大程度上决定于国际法在规制与凝聚给予主权国家的世界政治体系方面的功能。”
 
[108]

 威斯特伐利亚体系之后的国家，既如霍布斯所云，要求一种共通的权力，也如格老秀斯所云，需要获得由于遵守共同认可的法律所带来的利益。因而，国际法在将霍布斯和格老秀斯观念相结合的模式上界定着国际关系的发展。
 
[109]

 国际社会曾经在第一次世界大战之后进行过一次失败的宪政化努力，但是第二次世界大战以后特别是冷战结束后的国际规范发展使得宪政主义重新兴起。
 
[110]

 其中，被汉弗雷称为“整个国际法史上最令人惊叹的发展”的国际人权法的体系是这一发展的有力证明。
 
[111]

 从区域的范围看，欧盟和欧洲理事会框架下的权利保障结构走在前列，通过欧洲法院（ECJ）和欧洲人权法院（ECtHR），欧洲人的权利在超越国家的层面上获得了较为妥善的保障；类似的，美洲人权法院也作出了令人瞩目的努力。从全球的范围来看，联合国多数人权条约的任择议定书确立了个人来文制度，所设的有关机构可以根据国家的许可接受其国民的申诉，进行调查。根据罗马规约，国际刑事法院有根据机构或个人请求进行调查的权力，都是这种以国际权力约束国家权力的表现。

国家生存于国际社会之中，所以受规范与观念的制约。正是基于这一点，有的学者认为，从对国家的承认的角度，可以看出国家认同另一个国家具有主权者的身份的标准在逐渐地变化，这意味着主权构成的变化。
 
[112]

 主权首先要求对领土空间的有效控制，进而，美国首任国务卿杰弗逊借用卢梭的“公意”观念，认为政府还应当具有合法性，体现民族真正表达的意愿。在实践中，美国政府对于能够有效控制国家和体现了一定民意的君主国和新生的民主国都予以承认。
 
[113]

 20世纪之初，美国在对哥伦比亚、洪都拉斯、多米尼加、海地等承认的过程中，还要求其承担并履行国际义务。
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 20世纪20年代，美国在对中美洲国家的承认过程中，将民主治理作为国家承认的一个新条件，反对非以宪政方式转变的国家。1933年《蒙得维的亚国家权利义务公约》（Montevideo Convention on Rights and Duties of States）第1条认为领土、固定人口、政府以及与他国开展国际关系是国际法上的国家资格的最低条件。
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 第二次世界大战之后，美国与欧洲的原殖民国家一起赋予殖民地上新生的国家以承认。冷战时期，对于刚果、南朝鲜（韩国）、南越的承认使得杰弗逊时代的公意理论实际上被抛弃，民主更多的仅仅是一种话语，而非实践。冷战结束后，民主治理日益成为国家承认的先决条件。在欧洲共同体1991年的《承认东欧及苏联新国家承认指南》中，特别提出了法治、民主、人权和尊重少数民族权利的条件。
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因此，国际法在驯服主权、使之进一步社会化方面，起到了两种作用：第一，在实体法层面，提供了一套规范体系，指导国家的行为。其中包括要求国家主权更大地具有人权与宪政的性质，使政府能够更好地引领和服务本国人民，主要体现为国际人权法、国际刑法、国际反腐败等问题；也包括要求国家主权更多地顾及世界共同利益，主要体现为环境法、贸易法、海洋法、空间法。第二，程序上提供主权者对话的平台，提供争端解决的机制，条约法、外交法属于此类；同时鼓励国家更多地进行国际合作。虽然现在的国际法机制还有一些缺陷，运作也不够理想，但不失为良好的导向，是国际法治体系得以实现的尝试和基础。在其成熟之后，就有可能达到类似于凯尔森的观点所表达的国家遵守国际法、国际法成为法律等级中最高位阶的规范的理想。

只有转自力救济为公力救济，以权力认可权利，权力制约权力，这种框架才是稳固的，人民的权利才能够切实得到保障。人们对主权的期待、理想和希望才有可能达到。当然，法律不是自足的。法律的规范取决于国家的制定与认可；法律所构建的对话平台与争端解决机制取决于国家的接受和遵守。这背后实际上是国家的政治力量在左右，也是国家的主权者在决策。但是在博弈中相互约束、形成规范、达到共赢的结果，恰是人类实践理性的表现。所以，法治是约束主权、使之达致预期理想的最优选择。

五 结论

通过本章的分析可以看出，如果揭开主权的面纱，发现主权既不神秘，也不神圣，它来自由习惯而传承下来的社会分工，人民靠支持、服从或者容忍与主权者共存。主权的对内最高和对外独立都不完全，而是一种现实主义的折中。主权的实质是命令和代表，背后的驱动力量则是利益。在社会阶层化的时代，需要追问的是，它代表着统治阶层的狭隘利益，还是更广泛的利益。在价值上，可以借用社会契约这个并不真实的理论的目的要素，使主权服务于人权、服务于更广大的群体利益。与此同时，国家之间为了共同的利益，在文化可接受的前提下，基于民主的原则进行充分协商与合作，形成利益的均衡，是主权发展的良好图景。

国家主权既有必要，又必须受到约束。这是世界格局发展方向的必然要求。具有命令内涵的主权，并不是不考虑人民和国际社会的态度。主张“民主、民治、民享”的民主政治不可能逃离人民的视线，国家之间相互依赖的现实也使得一国政府的不当作为一直面临着国际社会的舆论和政策杠杆的压力。同样，主权的对外独立也不意味着在形成对外政策时不受任何外在力量的影响。将主权的一些具体内容进行让渡，遵守同一规范和机制，是实现国际法治的必经之路。现存的国际法治体系以及相当长时间之内的国际法治框架都不会淹没国家主权。但由于国际社会权力的多样化、多元化，国家行使权力的可能性会有所减少，主权权力被国家间的协定所制衡、被超国家的组织和机制所约束、被次国家的团体及其规制所架空。尽管主权在一些形式的国际法治中被削弱，这种约束仍不应当是自命为世界警察的国家进行强权约束，不是霸权治下的和平
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 ，而应当是一个民主体制的约束。

是在主权从现实到理想的理性化发展方面，法律具有桥梁的作用。
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 国内宪政的完善和国际法的逐渐健全是主权的操作变得复杂、主权受到限制的根本原因。在法律的约束下，国家主权的行使领域、行使方式更为明晰。受法律制约的主权才能具有公正权威的基础，而非个人魅力（Charisma）。进而言之，以法律之轭约束主权，以伦理学上的人本主义推出法律的人本主义、政治学的人本主义，就可能实现国家的伦理化、主权的道德化，实现权利本位在国内法与国际法的贯通。
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第七章 对有罪不罚的法哲学追问
 
[1]



有罪不罚是由于国内或者国际层面缺乏有效的审判和惩罚机制，而使那些被认为严重触犯国际刑法、严重侵犯人权行为的犯罪者没有受到审判和惩罚的一种现象。结束有罪不罚是国际法刑事化的重要前提，因而西方学者大力主张消除有罪不罚，联合国等国际组织也为此做出诸多努力。大多数西方学者认为，由于这些犯罪性质严重，对这些犯罪者的有罪不罚是不能接受的。然而，西方学者用来反对有罪不罚的理论基础是天赋人权说和社会契约论，实际上经不起历史的验证和逻辑的推敲。在当前的国际社会环境下，有罪不罚现象有其自身的合理性。首先，由于人权是社会可供资源与人的内在需求之间的契合，根据功利主义的理念，社会资源的掌控者可以在适当时候选择对社会整体更有利的战略，所以有罪不罚可能是合理的选择；其次，为根除有罪不罚现象而推行 “完全负责”的机制存在诸多障碍；最后，从国际刑法追求价值的变迁以及宽恕伦理上，也可以看到有罪不罚的合理之处。

一 问题的提出

国际刑法的发展为当代国际法增加了很多新的概念、新的焦点和新的问题。
 
[2]

 特别是战争和武装冲突所引致的法律问题更是值得人们关注。虽然第二次世界大战的硝烟已离我们远去，但是诸如前南斯拉夫、卢旺达、刚果等地的民族冲突、伊拉克战争、伊朗恐怖主义行为等现象仍旧在频繁地发生。而在这些战争和武装冲突中，侵犯人权和违反国际人道主义法的事实更是屡见不鲜，对这些行为的规制大多被归入国际刑法的范畴。

由于现在的国际审判机制的权威性还受到质疑，国际社会的态度不够积极，审判资源的有限，以及平衡政治经济利益的需要等的原因，这些违反国际法的行为还有很多无法得到审判，或者经过审判以后由于各种原因对行为的施动者免除了惩罚。这种被西方学者称为“impunity”的有罪不罚
 
[3]

 现象在国内还没有得到足够的重视和充分的讨论，但这种现象已经引起了国际社会的密切关注，很多保护人权的倡导者和国际法效力的拥护者对这种没有让犯有严重侵犯人权罪行的人受到应有的惩罚，没有给受害者以适当补偿的行为进行了抨击，就此在西方学者之间展开了热烈的讨论。

西方学者的主要观点是：犯有战争罪、反人类罪、酷刑罪以及种族灭绝罪等这类国际犯罪的犯罪者，侵犯的是受害者个人的基本人权，而这些权利是人生而有之不容侵犯的，所以当个人的这些权利受到侵犯的时候，国家或任何组织都没有资格替受害者原谅犯罪人，也就是说，无论任何机构都绝不应该赦免这类犯罪者的行为，无论是国家还是国际组织，无论出于何种原因，做出这种行为的人都是应该受到惩罚的。
 
[4]

 而在我国，目前涉及有罪不罚这一现象的论述还很少见，国内对该问题的观点和态度也尚不明晰。这对于我国在国际社会确立自身的立场、表达自己的话语并进而积极参与国际社会秩序的建构、形成有中国特色的国际法观念和理论是很不利的。因而，这一现象在国际上引起的广泛讨论应当引起我国学界和政界的充分重视。

基于这一考虑，本章首先对“有罪不罚”这一概念进行简明的界定和阐释；进而，通过介绍西方学者以及联合国的主要观点来梳理目前学术界和实践界关于这一问题的倾向。本章主要集中在探讨有罪不罚这一现象的合理性上，通过质疑和解构西方学者观点所倚赖的理论基础，以及分析现实情况等方法来探寻这一现象存在的现实性。从而力争在引介西方学者观点的同时，不依靠简单的“拿来主义”，而是通过理性而客观的分析对这个国际刑法学界关注的前沿问题求得清醒的认识。

二 有罪不罚的内涵及历史发展

（一）含义的界定

“有罪不罚”（impunity）是一个在国内相对陌生的概念。虽然国外学者多会用到“有罪不罚”这一术语，但是很少有严格意义上的概念界定。笔者能见到的文献中有这样的阐释：有罪不罚是国家或其他正式的组织机构中缺乏责任和法治的情况；在这种情况下，组织原则不是由规则、制度或者法律构成的，而是由强制力量充当的。
 
[5]

 与有罪不罚的概念相对应的是“有罪即罚”或者“完全负责”的观念。其主旨是，既然有罪不罚的情况是由于负责机制的缺乏所导致的，那么为了长期性地解决这一问题，就需要建立一种负责（accountability）制的文化。这里所说的负责不应当受主观定义的束缚，它实际上是指对于违反或者忽视刑法的行为所应承担的法律责任和惩罚。它包括但不仅限于对真相的揭示，而同样重视对犯罪结果法律责任的承担。

但是在探索有罪不罚的确切含义的过程中还可能有很多困惑。因为有罪不罚这一概念常出现在西方学者与保护人权相关的文章之中，而其出现的时候究竟是对犯有国际罪行的人由于缺乏相应的审判和惩罚机制而没有使其受到惩罚，还是对其所犯之罪经过有权机构裁决认为不需要采取措施，依文章内容的不同而有所分别。值得指出的是，在绝大多数的文章中，当出现有权机构裁决的对判决有罪的人不采取任何惩罚措施的时候，其作者用词一般是赦免（amnesty），而不是有罪不罚（impunity）。
 
[6]

 而有罪不罚这一概念一般出现于以下几种情况：①在世界范围内的独裁统治瓦解，过渡时期的政权从政治的碎石中诞生的时候，新政府继承了对市民的广泛镇压。他们对待实际或者潜在的政治对手的手段从酷刑、强制失踪、关押到杀害。但是，由于这些行为的施动者或者决策者有政府官方的地位，所以可以使得他们免受制裁。这是在国内层面上谈到的有罪不罚，也是有罪不罚文化的开始。②大规模的战争过后，国家的司法体系受到严重的破坏，即使新的政权或者舆论想要惩罚战争中犯有侵犯人权等犯罪的人，也没有能力进行。这也造成了另一种情况下的有罪不罚。③在两次世界大战当中，侵略国的军队常在被侵略国犯下严重的、大规模的侵犯人权的犯罪，其领导者也难脱战争罪的干系。但是由于当时国际上缺乏有效的审判机制，无法摆脱主权豁免的束缚，或者缺乏惩治战争中这些罪行的强烈愿望，而使犯罪者没有受到惩罚。这是国际层面上谈到的有罪不罚，也是此后很多诸如国际刑事法院这些国际审判机构想要致力于解决的一类有罪不罚的情况。④在有些国内的战争冲突之中，触犯国际法的行为也屡见不鲜，比如种族冲突的一方很可能犯下了灭绝种族罪这种为国际法所不能容忍的罪行，但是如果犯罪的一方正是这次冲突的胜利者，在冲突之后夺取或保有了政权，那么他们自然不会自觉地去承担责任，就算他们能做出一定的姿态，这种“胜利者的审判”的公正性也难以保证。若此时国际机构没有能力去承担起诉犯罪者的重任，没有能力去捍卫国际法的尊严，那有罪不罚现象的出现也就不难理解了。
 
[7]



通过这些对比和分析，笔者将有罪不罚的含义界定为：由于在国内或者国际层面缺乏有效的审判和惩罚机制，而使那些被认为严重触犯国际刑法、严重侵犯人权行为的犯罪者没有受到审判和惩罚的现象。
 
[8]

 由这一概念可以看出，无论是刑事法律的国际化，还是国际法律的刑事化，都需要降低国家对犯罪与刑法问题的专属决定权，从而在全球范围内实现有罪即罚。因此，结束有罪不罚是国际刑法得以顺利发展的重要前提。

（二）有罪不罚现象的历史发展

1.国际法上的主权原则导致有罪不罚的现象长期存在

有罪不罚的现象充斥着人类历史的大多数时期。在漫长、复杂的世界历史中，存在过很多形式的人权侵犯，其中甚至有很多人被迫害致死。
 
[9]

 几乎在任何时代的任何地方，都会有人发现自己正由于性别、种族、阶级、宗教或政治信仰甚至是起源地等的不同而遭受着各种形式的偏见和歧视。他们并没有被完全像一个人一样地对待，不能主张自己应当享有的权利，甚至其他人都不能为他们主张权利。从亚洲到非洲，从欧洲到南美洲，传统社会的政权都在强化等级关系，专制和镇压、暴力和酷刑、征服和控制，甚至是大规模的种族灭绝都成了统治的常见形式。对人类的奴役一度也被接受为一种普遍的准则。

这种现象之所以能够广泛存在，是因为有一个重要的事实：主权成为民族国家合法性的最终依据，以及国际干预的重要理论和制度隔离墙。主权被认为是终极的、不可置疑的权威，主权者的权能是不受质疑和追究的。在民族国家建立以后，主权主张得到了政治家和国际法制度更为清楚的表达和明确的认可。
 
[10]

 国家的权力成为完全的、永久的、至高的，不存在超越主权之上的权力和意志。
 
[11]

 这种主权至上的理论在很多方面得到了加强，这使得国家之上普遍的权威不会得到认可，也没有任何人可能因为其行为违反了国际刑法而受到普遍管辖或者负担国际法上的责任。
 
[12]

 在几个世纪之内，几乎所有的国家元首、政府都认为他们所统治的领土是完全独立的和自治的，他们可以以国家的名义为所欲为，他们如何对待在其统治之下的人民，如何实现自己的利益，即便是使用暴力甚至发动战争，完全是其自己管辖范围内的事情，都可以由他们自由和自主地决定，与任何外界的国际标准、批评或者干涉全无关系。而国际法只适用于国家，而国家主权原则能够很好地保护他们以免受个人责任的追究。
 
[13]

 这些就在很大程度上助长了有罪不罚现象的蔓延。国家、元首等公务人员豁免的国际法原则也使得20世纪以后的很多从事战争者依然得以逍遥法外，不受审判和制裁。
 
[14]

 从这个意义上看，国家主权的理念与制度在一定程度上形成了当前国际机制无法穿透的、有罪不罚的坚硬外壳，使得普遍人权的实现存在着操作上的困难。

2.国际社会相互隔绝境况的改变引发了对有罪不罚的质疑

随着时间的推移，世界范围内政治和人权的形势发生了巨大的转变，一些力量的出现使得国际上对待有罪不罚现象的态度发生了一系列变化。

首先，打破这种传统观念的力量之一是宗教信仰。世界上各主要的宗教都持有一种观念，那就是每一个人作为同一个人类大家庭的成员都拥有尊严和价值。他们试图告诉人们，人与人之间最好的关系可能是什么，并且强调对那些受压迫或者需要帮助的人们的责任。尽管很多宗教在长期的历史发展中并没有建立甚至试图建立起所描述的理想世界，但是这些信仰却给那些试图为人权而战的人提供了巨大的动力和力量。并且，宗教为寻求其自身发展的传播活动也将这种观念带出了国境，让世界上更多的人相信他们有责任和义务保护那些虽然不在自己的国家之中，但却遭受着人权侵犯的人们。这就为反对有罪不罚现象奠定了思想基础。

其次，哲学信仰也是一种不可忽视的力量。比如自然法这一概念就包含了人类都被赋予了特定的自然权利这种信念。这些权利独立于任何政治力量而存在，并且可以作为衡量政权行为的标准。这些自然权利包括生命、自由、拥有财产的权利，表达自由、信仰自由、免受酷刑及非人道的惩罚以及自由选举等政治权利，后来在19世纪又加进了经济和社会权利。这样的哲学信仰不断强化法治的理念，强化法律之下的平等保护，包括将法律的权能扩展到可以制裁侵犯人权的政府的领导者。
 
[15]

 这些宗教和哲学信仰被很多勇敢的平凡人用实践推动，他们甚至不惜牺牲自己的生命去改变现状，这给有罪不罚的传统带来了极大的挑战。另一个促进转变的力量是科技的发展，尤其是交流工具的进步，它使得发生在世界任何一个角落的侵犯人权的行为都能够被世界其他地区的人们所得知。这样一来，那些想通过掩盖事实真相而使自己逃避责任的人失去了隐藏的手段，那些企图让时间冲淡一切、以为人们了解真相之际已经时过境迁，从而失去了追究责任的动力的人也就难以得逞。

再次，由人权思想而推动和引致革命和斗争促进了人权制度的建立和发展。冲突的力量使得人们能够推翻他们不认可的政权，也使得人们愿意去考虑究竟什么样的生活是自己想要得到的，人与人之间应当如何相处，从而建立新的政权。从英国的《大宪章》开始，历经美国的独立战争、南北战争，拉丁美洲各国争取独立的战争、亚洲各国的独立运动，特别是印度的非暴力不合作运动、南非反对种族隔离的斗争，国家制度的正确道路在不断地尝试中成熟和发展，人权保护的水平也就在不断地提高，人们对侵害人权的容忍程度逐渐降低。

最后，一种改变的动力因大量的侵犯人权的行为而产生。大规模的恐怖主义暴行、大量的酷刑、到处的残杀和种族灭绝显示出人们可能对同类表现得多么残忍。这使得人权保护的倡导者无法容忍这些行为的领导人受到国家主权或者说有罪不罚文化的庇护，他们不得不为了人类的生存而奋起抵抗。这些力量和先驱者的行动使得国际社会在保护人权上，在反对有罪不罚现象上取得了长足的进展，随后签署的很多公约都从不同方面为保护人权做出了贡献。

3.第二次世界大战后的国际秩序促进了结束有罪不罚的努力

20世纪以来，国际社会出现了想要通过建立国际机构来追究那些严重的侵犯人权犯罪的领导者的渴求。但让国家领导人超越国界承担责任这一设想遭到了很多人反对，主要是以“主权的精髓就是免责”作为反对的理由。即便如此，国际上对建立国际刑事法庭的努力并没有停止。第一次世界大战之后展开了莱比锡审判，虽然并不算成功，但毕竟开始了尝试。而第二次世界大战中的大规模种族灭绝和屠杀行为的大量出现使很多人，尤其是受害者和受害国的人民开始更清楚地意识到建立一个国际法庭的重要性，进而促成了纽伦堡审判和东京审判这两个开创历史的审判。这两次审判试图告诉人们，无论是士兵还是领导者，只要对侵犯人权的行为负有责任，就会受到法律的制裁，他们都将承担国际法上的个人责任。与此同时，为保护人们免受国际刑事犯罪的侵害，不仅需要建立规则，更重要的是建立对这些犯罪进行审判的机构和机制。

但是受限于政治环境，以及各国政府甘于把对自己行为的评判和控制交给一个主权范围以外机构的意愿，此种审判机构的建立步履维艰。即便如此，由于多种因素的推动，国际人权法仍然在不断地向前推进，国际刑事法院建立的脚步也从未停止过。尤其在冷战结束以后，国际新格局的出现更促进了这一趋势。在萨达姆领导下的伊拉克对科威特的武装入侵中的种种践踏人权的罪行，使得联合国以及国际社会意识到应让对这种行为负有责任的人在国际法庭上承担个人责任，而不仅仅是通过国家间的谈判来解决。为此，安理会于1993年通过第808号和第827号决议，1994年在海牙成立前南斯拉夫国际刑事法庭（ICTY），审判1991年以来发生在前南领土上的严重违反国际人道法的罪行；此后，安理会于1994年通过了第955号决议，1995年设立了卢旺达国际刑事法庭（ICTY），惩治1994年1月1日至12月31日期间在卢旺达境内的种族灭绝和其他严重违反国际人道法的行为。继而，很多国家认定，不能总为某一地区的某种犯罪建立特别法庭，为了采取更有效的措施将对那些国际人道罪行负有责任的人交付审判，彻底杜绝有罪不罚现象的发生，拟议建立一个世界性的、独立的、永久的刑事法院，经常性地追究各个地区的犯罪行为。于是，1998年，经过长期谈判，通过了《罗马规约》，在其序言里明确提到了终止有罪不罚现象的决心。
 
[16]

 根据《罗马规约》，2002年建立了国际刑事法院（International Criminal Court），以将那些对战争罪、种族灭绝罪和包括性犯罪在内的反人类罪负有责任的特定个人而非国家纳入法庭的审判之中，这是第一个以结束有罪不罚现象为宗旨的普遍性永久机制。

国际刑事法院的建立对于国际法的发展自然有着里程碑式的重要意义，但是，《罗马规约》体系在得到一部分人支持的同时也遭到了很多强烈的批评，因为这一体系在运行的过程中并没有得到足够的支持，包括中国、美国在内的很多国家，都担心签署这一规约会严重威胁自己国家的主权，所以运行效果就可想而知。其实很多有关人权的国际协定都会遭遇类似的境遇，应然与实然之间，不同文化之间都会有冲突。
 
[17]

 而国家在保护其处理诸如维护和平这类重要工作的能力和惩罚犯有严重地违反人权的罪行的前国家元首的需要之间寻求平衡，也面临着诸多困难。
 
[18]

 所以，无论从国际还是国内层面来说，彻底结束有罪不罚现象都还存在很多困难，现有体制的运行也还面临诸多挑战。

三 对有罪不罚的学术观点和实践态度

（一）西方学者的观点

正如前文阐述有罪不罚现象的历史发展中所总结出的那样，西方学者也清楚地知道要想彻底杜绝有罪不罚现象的发生还存在很多障碍，而且还没有人能设计出一套现实的体系可以期待有效解决这些问题，即便如此，西方的大多数学者仍然坚持认为有罪不罚现象是不合理的，应该尽各种努力使其彻底归于消亡。

比如，有学者认为，造成现代社会的各种不稳定的根源就是有罪不罚这一现象，由于严重的侵犯人权的犯罪者没有受到惩罚，这让他们对自己的行为更加有恃无恐，而现在重要的任务就是建立起国际刑事审判的有效机构来制止这一现象的继续发生，从而治愈受伤的社会以重建和平。
 
[19]

 还有学者认为，国际上普遍希望国家承担起保护人权的责任，但是很多国家都是纸上谈兵，有罪不罚成了保护人权的一个很大的障碍。
 
[20]

 所以要想更有效地保护人权，与有罪不罚作斗争是必需的。也有学者从更深层次指出了反对有罪不罚的理论依据，那就是天赋人权理论和社会契约论，他们认为人权是自然权利，任何侵犯人权的行为都是违反自然法则的，都应当受到制裁。而国家是人们通过签订社会契约让渡自己的一部分权利而组成的，这一部分权利中并不包括人之为人的基本权利，也就是人权，所以国家就没有资格替受害者原谅犯罪人，国家所能做的只是运用人民通过契约赋予它的权力来保护这些人民。
 
[21]

 欧洲理事会秘书长在谈到国家主权豁免和有罪不罚的关系时也强调“保证国家豁免的规则不会导致对严重侵犯人权犯罪的犯罪者的有罪不罚的必要性”。
 
[22]

 包括大赦国际这样的致力于人权保护的组织也强烈反对赦免战争罪、反人类罪和酷刑罪这类犯罪者，因为对国际刑法下的犯罪进行赦免是为国际法所禁止的，并且违反了坚决反对有罪不罚的原则。尽管有人认为正义有时可以为和平而牺牲，但没有结论性的证据表明用有罪不罚这种方式真的能带来实质的和平。所以大赦国际仍然是有罪不罚现象的坚决抵制者，并不觉得这种现象有存在的足够理由。

总之，在西方学者和人权工作者的观念中，有罪不罚这一现象是绝对不可以容忍的，它的存在是一种严重的错误，他们理想中的结果就是彻底铲除这一毒瘤，从而扫清人权保护进程中最大的障碍。
 
[23]



（二）联合国的倾向

受西方学者言论的影响，联合国安理会和人权委员会
 
[24]

 对有罪不罚也持反对态度，并将与其作斗争作为自己的工作目标之一。联合国人权委员会在2005年5月针对有罪不罚现象通过了第2005/81号人权决议，该决议基于《联合国宪章》、国际人权公约以及日内瓦公约等文件，对这一问题提出了很多指导性意见，确认了人权委员会的态度。决议强调了为防止违背人权和国际人道主义法与有罪不罚现象做斗争的重要性，敦促各国通过将犯罪者交付审判，以停止对构成犯罪的行为的有罪不罚，使之与国际法，尤其是公平、正义的标准以及程序法相符合。该决议认可国家有义务对于诸如种族灭绝罪、反人类罪、战争罪以及酷刑罪等这类国际犯罪的犯罪者进行起诉或引渡，以将他们交付审判；并敦促各国采取有效措施实践这些国际义务。决议确认对犯有违反人权法和国际人道主义法的罪犯不适用特赦，敦促各国采取与国际法上的义务相一致的措施，欢迎放弃或废弃特赦和其他赦免；并且认可秘书长关于在联合国的框架下签署的和平协定绝不能同意对种族灭绝罪、反人类罪、战争罪或者其他严重违反人权的犯罪进行特赦的结论。决议承认在《罗马规约》下，这些犯罪在法律惩治上没有任何限制，犯有这些罪的被起诉者不能得到赦免，并敦促各成员国根据自己的国际法义务去除法律中仍然存在的对这些犯罪的限制，确保如果国际法的义务有规定，各国官方的赦免也不得对这些犯罪者适用。该决议还涉及针对有罪不罚现象的辅助措施：真相与调解委员会、广泛的磋商、在侦查与逮捕过程中的国际合作以及公民监督机制等，其整体的目的就是要与有罪不罚现象做坚决的斗争，并呼吁各成员国履行自己的义务，为这一共同的目标加紧司法机构的建设和合作。
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由此可见，联合国与西方学者对待有罪不罚的态度是一致的，那就是对待犯有战争罪、种族灭绝罪、反人类罪以及酷刑罪等国际刑法上侵犯人权的犯罪者绝对不可以宽恕，在这些犯罪上的有罪不罚是一定要杜绝的现象。

四 “有罪即罚”的理论基础及其质疑

如果单从西方学者和联合国的一些文献考虑问题，对于违反了国际刑法的行为和主体进行惩罚是理所当然的，有罪免罚的现象是应当结束的，国际正义应当予以实现。然而，为什么在国际社会如此广泛的抨击和反对声中，有罪不罚的现象还是大量存在呢？对这一现象的完全反对是否也存在一定的理论误区呢？我们从理论基础入手分析反对有罪不罚的主张。

（一）“有罪即罚”的理论基础：天赋人权与社会契约

正如在前一部分中分析过的，西方学者甚至是联合国坚定地反对有罪不罚，是因为他们相信，一些基本人权具有绝对性、普遍性，在世界的任何一个角落侵犯这些权利都应当受到惩罚，而不以国家管辖为界限。
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 如果国家未能对于此类行为予以惩罚，就是违背了这种原则。
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 显然，这种普遍人权的观念是建立在天赋人权理论和社会契约论这些理论的基础之上的。
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 “天赋人权”说也被称为“自然权利”说，它属于自然法学派主张的一个部分。该说的基本观点认为：自然状态下的人类就享有人权，这种人权以生命权、基本自由和财产权为内容，为一切人类所平等地拥有，不可转让、放弃或剥夺。但是，这种自然状态是存在缺陷的。第一，在自然状态中，缺少一种确定的、规定了的、众所周知的法律，作为共同的接受和承认是非的标准和裁判它们之间一切纠纷的共同尺度。第二，在自然状态中，缺少一个有权依照既定的法律来裁判一切争执的知名的和公正的裁判者。第三，在自然状态中，往往缺少权力来支持正确的判决，使它得到应有的执行。
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 于是，人们为了克服自然状态的缺欠，更好地保护人身和财产安全，便相互订立契约，自愿放弃自己惩罚他人的权利，把它交给被指定的人，按照全体社会成员或他们授权的代表所一致同意的规定来行使。
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 这也就是17～18世纪的学者们设计出的从天赋人权到社会契约的精巧制度，即放弃人性中的某些权利，换得一个公共权力来保障自己最低限度的法律上的权利。这就是政治权力和法律权利的起源。
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 这样，国家便产生了。但是，人民订立契约、成立政府的时候并没有放弃自由、平等、安全、追求幸福的权利，成立政府的目的恰恰是为了保障人民的这些权利。如果政府违背了这一目的，人民就有权改变或推翻它。
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基于这样的判断，很自然的推论就是：首先，这些“自然权利”或者说“天赋人权”是至高无上的，是绝对不可以被侵犯的。其次，国家惩罚他人的权力是人民通过契约的形式授予的，那么如果说某个人可能被赦免的话，也应该由授予国家惩罚权的这些人来决定，国家是无权替受害者去赦免犯罪人的。再次，国家在某种意义上来说只是其人民的代言人，人们将权力集中到一起的唯一目的是让这个机构克服自然状态下的缺陷，更有效地保护这些人的基本权利，所以一旦国家不能完成这个使命，国家的存在也就失去了意义，人民随时都可以撤销自己的授权从而使这一机构彻底瓦解。

将这样的推论用在对有罪不罚这一现象的评判上的时候，西方学者自然会得出这样的结论：战争罪、种族灭绝罪、反人类罪以及酷刑罪等这类犯罪是侵犯人的基本权利的犯罪，国家作为保护其人民基本权利的机构有义务对这些罪行的犯罪者进行惩罚，并且未经受害者的授权是绝对不可以对其进行赦免的。所以，在西方学者看来，有罪不罚现象的产生完全是国家没有很好地履行自己的义务，对那些侵犯人的基本权利的犯罪者的有罪不罚是绝对不能够容忍的。正是坚持着这种信念，西方学者和人权工作者才会不遗余力地奔走疾呼，不停地为根除有罪不罚现象进行着各种努力。
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（二）对“有罪即罚”的理论基础的质疑和否证

然而，经过多年的变迁，随着社会实践的不断探索和人们理论认识的逐渐深入，自然权利、社会契约曾经被人们深信不疑的观念已经受到了质疑，其地位已经被各种其他学说所撼动。通过理性的分析我们会发现，西方学者反对有罪不罚的这些理论基础是存在很大漏洞的，不管是“天赋人权”说还是社会契约论都不是无懈可击的。因而，再坚持用这些理论去作为反对有罪不罚的基础更难有足够的说服力。

1.人的基本权利是一个社会进步造就的集合，而非天赋

西方的思想家提出“天赋人权”的理论实际上是建立在一种唯心主义的思想基础之上的，这就必然给这种理论带来了可能经不住实践检验的危险。

首先，西方的资产阶级思想家都是在“自然状态”下开始探讨人权问题的，而这种自然状态只是一种理论上的假设。这种方法不是以人类社会实践的历史和人类经济生活本身为依据的正确的论述方法，而是一种主观臆想的逻辑假设。以此为出发点来论证人类生来就享有普遍的天赋权利，不可能得出令人信服的结论。认为在这种状态下人类是平等自由的，更是无从谈起，“物竞天择，适者生存”这种残酷的进化法则早就打破了这种天真的幻想。
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其次，在“天赋人权”理论所称的“自然状态”即人类社会早期，人类对自然规律的认识和利用能力很低，很难脱离自然力量的支配，人类行为的自由度十分有限。他们没有剩余的劳动产品，没有主体对财产的占有，在这种状况下，奢谈自由权、财产权等天赋权利，实际上不具有现实性。
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再次，如果说人权是天赋的，那也就是说在有人类之时，即应有权利的事实，尽管它可能不使用权利的话语体系，这种权利的事实是人类无法抗拒、不能离开、不能放弃的。如果试图拒绝自然的或者是本性的权利，或者阻碍他人享有这种权利，结果将是：要么根本做不到，要么会受到自然或人性的惩罚。但人类文明史很显然否定了这种论断。自人类历史之初至今，不仅在相当长的时间内都没有权利意识、权利规范；而且存在着不胜枚举、罄竹难书的否定、拒斥人的权利的规范和实践。
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 这本身就反证了“天赋人权”说的荒谬与脱离实际。

所以，“天赋人权”理论的致命错误在于：脱离了人类丰富的社会性和实践性，片面强调人的自然属性；脱离了具体的社会经济基础和时代、文化背景，抽象地概括了人的本质。
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 实际上，人权这一概念是随着人类文明的发展才出现和不断得到充实的，是人类社会的进步所造就的，实难说为“天赋”。这一学说的出现和盛行虽然有着时代的合理性，它建立在人类当时还十分贫乏的知识基础之上，由于人类物质和精神上的虚弱，不得不借助一种想象中的外力来确认和维持自己的基本权利，但是将其用于解释时过境迁后的现代社会的问题，显然已经是不合时宜了。所以，“人的基本权利是至高无上的，这些权利受到侵犯是绝对不可以容忍的”这一观点，在“天赋人权”理论上是找不到支撑点的。

2.社会契约是一个经不住历史检验和逻辑推理的假想

如果说“天赋人权”理论是建立在西方思想家对“自然状态”的假设之上的幻想，那么社会契约其实也是我们追溯历史而无法找到社会现实来支持的理论假想，是一个经不住历史检验和逻辑推理的观念。

从我们所知的人类历史的现实来考察，自人类开始称之为人的时代起，群落的状态就是人们最初的生活状态。在当时的条件下，人类相对于自然是十分渺小的，人类最大的任务就是与自然抗争来满足自己生存的基本需求。而任何人想要仅凭自己的力量去战胜自然而存活下来都是几乎不可能的，所以人们由于生存本能的驱使结成了群落，在群落中相互配合，共享成果，借助群体的力量与自然抗争，使得种族得以延续。在这种生存状态下，人类满足自己的生存所需尚且需要拼尽全力，何谈选择的权利？随着自然条件的变化，以及人们认识的变化，人类群落经过漫长的适应，从采集食物过渡到生产食物，村落兴起，人类的社会化水平逐步提高。
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 人的群体生活缔造了社会这样一个概念。社会是人的结合体，但并不是一盘散沙的结合，而是通过自发或自觉的分工、合作而形成的有机整体。个体在这个社会里都既是生产者，也是消费者，他们享受集体的成果与荣誉，也为集体贡献力量。通过人们的劳动，成果逐渐积累，溢出了原始需求之外，所以一方面会有人利用溢出的成果进行非生产性活动，另一方面会导致需求在社会领域内全面升级。最终我们看到的就是社会生产能力、生活水平的不断提高。自从有了人类的社会，就开始逐渐树立规则，确立秩序。规则和秩序都是在社会主体的实践之中自然而然地形成的，既没有先天注入头脑中的规范，也没有圣人进行启示。
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 无论是社会位阶，还是道德准则，都是人类通过生存经验不断调整，为了生存所衍生出的对该群体来说比较好的行为方式。而国家作为一种社会的组织形式，只是人类这种自觉的、不断的调整的产物，国家政府机构的成立也是由于群体规模的扩大和生产力水平的不断提高，人们为了更好地发挥群体的力量而逐渐探索出的方式。在这一系列发展过程中，人们根本未曾在哪个时期通过让渡自己的一部分权利而签订契约来使国家成立和拥有某些权力，历史发展的自然趋势和人类为了更好的生存状态的内在需求的外化才是造就国家这一社会组织形式的根源。所以说社会契约只是理论上的假想，找不到任何历史根据。

从逻辑上来考察，人类从孤立走向联合必须追溯到无史可稽的时代，在那个时代没有文字，没有体系化的思想。而契约观念与契约思维却是在有文字记载之后才有的现象，那么现有的人类社会怎么能在后出现的契约观念存在之前就采纳契约观念并以此为基础建构起以契约为基础的社会体制呢？人类社会形成之初不会有任何一个组织是用契约的方式形成的，更不必说考虑到当时落后的条件、紧迫的生活需求，人们就算是有契约的想法，也根本没有可能付诸实施。
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 所以，从逻辑上来说，即便社会契约是一种很好的社会体制建构方法，人类现实的国家形式也不可能是通过契约建立起来的，这种理论的解释只可能是一种美好的愿望。

对于社会契约论的理论前提，马克思也进行过深刻的批判，他认为所谓自然状态中孤立的个人不过是18世纪的人们毫无想象力的虚构。马克思通过分析资本主义社会中的个人状况，认为在资本主义社会中个人表面上的独立实则是一种假象，社会契约理论家不过是新兴市民阶级特别是资产阶级特殊利益和价值取向的代言人。资产阶级为了同封建势力做斗争，不仅需要在政治上采取资本主义国家这种“虚幻的共同体”形式来保护他们的特殊利益，而且需要在意识形态斗争中，在观念上将自身的特殊利益普遍化和特殊的价值观念一般化，并在此基础上对资本主义国家存在的合法性进行理论论证。社会契约理论家承担并完成了后一项任务：在抽象理性的指导下，他们把现实的个人想象为独立的个体并把这种观念投射于过去，从而以这种个人概念为前提、以现实的契约理论为模型，完成了对国家起源的契约化说明和对政治权威的合法性论证。
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 而这种个人主义的前提本身就是虚幻的、没有根据的。

由此说来，用这种本身就是假想的理论来解释现实生活中存在的问题，显然是不具有说服力的。回到有罪不罚的问题上来，西方学者以“国家是人们放弃了自己的一部分权利通过契约的形式建立的，所以国家只有尽力保护人民的基本权利，除非受害者同意，不能擅自赦免犯罪者”这样的理论基础来反对有罪不罚是站不住脚的。国家本就不是人们通过契约的形式建立的，人们也并没有在国家形成的过程中主动地让渡自己的任何权利，那么既然国家已经存在，并且有自己的行为规则体系，那么它是否惩治犯罪，如何惩治犯罪，甚至在国家之外的有权机构试图惩治发生在该国的犯罪行为的时候国家是合作还是庇护犯罪者，就都不能说是国家在替受害者行使什么权利，也无须征得受害者或者其他任何公民的同意。

经过以上分析，我们不难看出，虽然西方的社会发展和政治生活滋养出“天赋人权”理论和社会契约论这些自成体系且大范围盛行的学说，但是这些学说都是建立在毫无根据的假想之上的，其学说本身就存在漏洞。
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 所以，用这些理论来支撑的对有罪不罚的反对也是没有说服力的。

五 有罪不罚的现实性分析

不仅西方学者反对有罪不罚的理由经不住逻辑和实证的分析，而且有罪不罚的现象在国际机制和西方学者如此强烈的反对声中还是大量地存在着，就可以看出，这种现象一定有其存在的现实必要性。当我们把人权理解为社会可供资源和人的内在需求之间的契合，就不难理解，国家虽然的确肩负着保护人民的基本权利的重任，但是国家的领导人作为社会资源的掌控者是可以在必要的时候选择对社会整体更有利的战略的，哪怕这种选择会以牺牲个别人的权利为代价。也就是说，在特定情况下，为了整体的利益，国家对有些侵犯人权犯罪的犯罪者实行有罪不罚是有一定的现实必要性的。其现实性可以从以下角度予以确立。

（一）人权是社会可供资源和人的内在需求之间的契合

在否证了“天赋人权”理论脱离实际，论证了人的基本权利不可能是与生俱来、人人平等享有的之后，我们需要给现代社会所呼吁保护的人权提供一个符合逻辑和历史的基础，这个基础就是人的内在生存要求以及社会物质、文化、制度资源的不断丰富。这个论断可以分为以下两个方面。

1.人的内在需求是人权生存的土壤

我们否定了“天赋人权”说中假设的“自然状态”的存在，但是并不否认人类确实从原始社会发展而来。在原始社会这个生产力相当低下的时代，人类的主要任务是与自然抗争以求得自身生存，活着就是人类最大的需求。虽然由于当时发展水平的限制，并没有给人类权利意识的产生提供土壤，但是人类作为主体已经有了意识，这也是人类告别动物生活、进入新的生活状态的一个重大的标志。而原始社会中，个体人的意识主要是个人保护自我、满足自我的意识和相互协作、服从权威的意识。由于当时的生产力低下，后一种意识占据主导，但是并不排斥前一种意识的存在。因为相互协作、服从权威是个人保护自我、满足自我的基本前提，个人离开群体就无法生存下去。正是通过两者的辩证统一，产生了粗浅的权利意识和义务意识，即一个人可以从他人、从社会那里获得某种行为或不行为的意识，以及一个人应该向他人、向社会提供某种行为或不行为的意识。
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 可见正是活着，这个人类当时最基本的需求促使人们产生了最初的权利意识的萌芽。

随着社会生产力的不断提高，人类的需求已经不仅仅停留在简单地活着上面，而是开始追求幸福的生活。人们开始关注自身的福利，生存的条件，并且由于个人所处的群体、社会是保证个人生活幸福的必要条件，所以人们从对自身的关注出发，推广到自己所在的群体、自己所在的国家，直至国际社会、我们所生活的地球。这种关注链条的起点是自我，是人的问题，是人的幸福，所以无论个人的价值评判标准如何不同，社会生活如何发展，对人的生存、生存状态、生存前景的关心都是共同的。同时，人类所形成的道德规范也在两个方面说明了这种共性：首先，这些道德规范的最初目的都是为了人的生存。无论是尊重他人也好，帮助他人也好，最终的想法都是增加集体的力量，为本身的生存和延续增加砝码；换言之，哪怕是那些利他性的道德规范归根结底也是利己性的。其次，这些规范在当时的自然环境和社会条件下是素朴而且实际的。每一条规则都能够还原到生活的场景之中，都能够辨别出其目的和意义。这些都说明，虽然没有人权的概念与制度，但尊重人、爱护人的思想在各个国家都有所体现。无论时空如何转变，社会如何更替改革，人类的本能没有变化。人们仍然求得生存：首先是生存的可能，接着是追求生存的状态。
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人们在这种需求的驱使下寻找获得幸福生活的途径，而人权恰恰迎合了人们的这种需求。人权本身虽然也具有理想的成分，但主要是一个操作性的概念，是一个符合人类理想的操作性概念，是一种手段，一种人类可以获得幸福的途径。所以当西方的思想界提出人权这一概念的时候，恰好迎合了人们的需求，人们相信通过人权这种载体，最终实现的会是自己所追求的终极目标。于是，人权在人类需求的土壤上生根发芽，不断地成长起来。

2.社会的可供资源决定人权的发展程度

然而，任何一种事物的发展都脱离不开环境的制约，人权更是如此，它不可能仅在思想的维度里自由地发展，漫无边界地生长。它的产生本就建立在一定的生产力发展水平之上，其发展的程度更要受到社会所能提供的资源的限制。在实在法意义上，权利是个体人作为社会成员所享有的为社会制度所承认的利益、要求、资格、权能或自由。所以，权利首先表示的是个人与社会的关系。权利的发展程度和样式，因而取决于社会关系的发展程度和样式。
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马克思从历史唯物主义的角度阐释了社会进化的一种论断，他认为人的依赖关系（起初完全是自然发生的）是最初的社会形态，在这种形态下，人的生产能力只是在狭窄的范围内和孤立的地点上发展着。以物的依赖性为基础的人的独立性，是第二大形态，在这种形态下，才形成普遍的社会物质交换，全面的关系，多方面的需求以及全面的能力的体系。建立在个人全面发展和他们共同的社会生产能力成为他们的社会财富这一基础上的自由个性，是第三个阶段。
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 将社会可供的资源与这样的发展脉络联系起来，我们会发现，在马克思所说的第一个阶段中，社会的形态是一种完全自发的群落状态，这种状态充斥着自然的威胁与人类可获资源的极度匮乏。在这种物质条件的制约下，人类想要生存的本能是无法向任何同类去要求的，只有一个小群体与自然的无尽的抗争才有可能获得这种生存的最低需求。所以这一阶段人的生产能力只能在很狭窄的范围内发展，无所谓权利，更谈不上人类普遍应该获得的基本权利。当人类的生产力不断发展，社会进入到第二阶段的形态时，物质的生产比第一阶段要丰富得多，人类的劳动开始有了剩余的产品，于是，社会的物质开始有了交换，人类生活的范围不再局限于从前的为了生存而共同与自然抗争的很小的部落，而是开始与更大范围内的人们交往。这样，在交往的过程中，为了达成物质的交换，人们开始懂得并尊重对方的习俗，虽然最终还是为了自己的利益着想，但是人们已经渐渐发展出普遍认可的规则和价值，有了个人权利意识的同时也接受了只有他人也同样拥有一些权利，自己的这种利益才能够保持。于是人类在交往的范围内承认了大家应当共同享有的一些基本的权利。随着生产力的进一步发展，工业革命、社会化大生产的出现，人类交往的范围进一步扩大，人类的劳动所产生的剩余产品也不断增多，除了满足自己的需要以外，还可以期待它们给自己带来更多的利益。在这种情况下，整个人类社会为了适应人们的需要，形成了更科学、更有组织性的群体，那就是国家。人们在国家的范围内从事生产劳动，由国家来保护他们的安全和生活的秩序，于是人类在这种共同的社会生产与财富积累的过程中逐渐解放了自身，在更自由的环境下取得了更全面的发展。由此带来的就是人们开始更关注个体的自身，有了追求更多幸福的愿望，而社会能够提供的资源也能够在多数情况下，在很大程度上满足人们的这些愿望，于是人权的内容不断地扩充，从最初的只有生命、自由、免受酷刑等权利逐渐发展到包括发展权、受教育权等社会权利在内的内容更丰富的人权。

社会可供的资源不仅包括物质资源，也包括社会组织形式、统治阶级的治理方式、政策的有效性以及民主参与的程度等文明社会的社会环境资源。随着生产方式的变化，出现了自由农民、市民阶层以及资产阶级。前两者争得了人身自由权利和某些政治权利，资产阶级则作为“全社会的代表”提出了人权要求。商品经济里包含着形式上的共同利益和对自由、平等的要求，主要是资格平等、行为自由、人身自由等。中世纪末期的社会法律生活以及农民起义都包含某些平等权利意识；国王与教皇、国王与领主、领主与领主之间的斗争交织着法学权利义务关系，而且削弱或防止了专制统治；教会的存在有助于个人超脱血缘身份的束缚，有助于刺激精神解放；随着英国宪法的成长，议会权利和个人权利逐渐增多。
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 这些都说明人权是如何在社会条件的不断变化中发展起来的。

通过以上分析，我们得出结论，人权是人的内在需求与社会可供资源的契合。从权利的发生机制上看，至少包括两个方面：一是个人的需求，基于与生俱来的一些生物本能以及在此基础上形成、在社会生活中培养起来的期待；二是群体的供应能力，此种能力随着群体的发展而有所变化。二者缺一不可。
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 社会可供资源是一个变量，意味着社会承载能力在不同时期的变化，人类的需求作为源于社会逐渐累积的经验探索的人类意识的一部分，反映着社会客观条件的变化，在社会资源变化时也会变化。人权是上述两个变量之中的一个函数。从这个意义上讲，人权是由社会中的人在相互交往的过程中逐渐推演出来的，是人自己在寻求生存和发展的过程中，在人类社会生活的逐渐探索中，随着实践的发展，找到了这样一条道路，这条道路被肯定之后才成为公认的制度，在世界范围内推广。
 
[49]



（二）政府作为社会资源的掌控者的人权选择策略

既然人权是社会可供资源与人的内在需求的契合，那么在当今这个全球化的时代，随着经济交往的超越国界，各国文化的相互影响与交融，人权也不再仅仅是西方国家所独有的概念，人权也逐渐披上了全球化的外衣，为不同肤色、不同种族、不同地区的人们所接受和追求。然而，人权的全球化并不是没有限度的，所谓社会的可供资源就是这个限度。由于国际人权问题的复杂性以及不同地区的文化差异、观念差异、政治制度差异、经济发展水平差异，人权发展的制度措施、优先安排、关注重点必然各异。如果“将人权的普遍性和特殊性问题置放到价值定位与实践模式二元分析结构中”，那么“在价值定位方面普遍性是第一位的，在实践模式方面，特殊性则应被优先考虑”
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 。所以在现实解决人权问题的方式上，我们应当看到各地人权问题的特殊性，可能最有效的方式的不同。现在的国际层面上能够提供的处理人权问题的机构是相对很少的，所以不可能对每个国家发生的所有人权问题都照顾得到。而且在有些国家中，单纯地处理侵犯人权的行为并不能从根本上解决问题。比如，在一场严重冲突过后的国家里，各种设施都遭到了严重的毁损，国家的人力、物力、财力大都被用在了战争中，战后人们的正常生活根本无法保障。在这种情况下，对侵犯人权犯罪的犯罪者的惩罚就不能算是当务之急，恢复国家的生产建设、保障人们基本的生活所需才是最重要的。所以面对这样的地区或国家，国际和国内所能提供的资源是有限的，是不能解决当时存在的所有问题的，那么就要分清轻重缓急，先解决矛盾的主要方面，即用当时可利用的社会资源先尽力保证人们的基本生活所需，这也正符合人权的本质。在这种情况下就产生了不可避免的有罪不罚现象，因为在当时匮乏的社会资源面前，根本无力顾及对侵犯人权的犯罪者的惩罚，但是我们并不能说这样的处理方式有什么问题，这种现象的出现是完全合理的。根据各地人权的不同情况，根据当时社会可提供的资源，根据当地人的最基本需求去处理人权问题，才符合真正的保护人权的目的。

在今天，几乎所有的人类社会都是政府治理的社会，而政府实质上就是共同体的代理人。共同体有资格通过其利益的代理人，在维护和增进社会利益所必需的限度内，去组织和调控其成员的活动。一旦这种共同体的代理人产生，就要求它的成员根据社会责任的要求在发生冲突时让社会利益优先于私人的和局部的利益，服从于政府。政府拥有组织和调控其成员活动的权威，是社会资源的掌控者，它的权威被限定在为共同体的利益所必需的范围内，它的一些措施只要符合共同体的利益即便不大受成员的欢迎和赞同，政府也必须坚持这种选择，不得退缩。这里所提到的共同体的利益有内部和外部两个方面。在内部方面，共同体利益存在于所有那些在当前和可预见的未来的环境里最可能使所有成员生活得尽可能好些的国内条件之中。在现代世界，这样的条件在最低限度上包括国内和平、秩序和足以维持所有人口的体力与智力健康的物质生活必需品，还有得以充分供应它们的生产与分配方法。在外部方面，共同体利益存在于所有那些最有利于团体安全和繁荣的外部条件之中。在现代世界，又是在最低限度上，这些条件包括不受外来侵犯的安全、获得国外市场和在国内不易得到的原材料资源。作为共同体在国内和国外利益的看守人，政府必须在其国内享有最高权威，以组织和规范社会成员的行为。
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那么，在国内享有最高权威的政府就是国内重大事务的决策者，在涉及人权的问题上，政府既应该尽自己所能最大限度地保护自己的共同体成员的权利，又要理性地衡量这种保护在何种限度内是可以实现的，是对共同体整体的利益最有利的。这种衡量的结果往往需要牺牲共同体内某些成员的利益，甚至与大多数成员所支持的行为相左。该国的公民，尤其是在严重的侵犯人权行为发生的情况下的受害者，该如何面对以及是否应当接受这样的结果呢？笔者认为，这种结果是必须要接受的。因为人类自从原始社会的最初阶段开始就在适应着群体生活，而群体生活中的很重要的内容就是这个群体有一个或者若干个领导者。这些领导者都是由于有着过人的智慧、能够为人信服的威望、保护群体中所有成员的良好愿望甚至是十分强健的体魄，才被族人所认可和接受而成为领袖的。这样的领导者在当时由于个体生活的基本需要而受到成员的尊重和信任。我们固然无法确切地知道在当时人与自然相抗争的时代，人类究竟经历过怎样的生死逃亡，究竟在何时做出了怎样的牺牲去保护自己的族群，但是我们不难想象，在那样原始的条件下，族群的领袖必然常常会面临着为了整个族群的延续去做出选择的情况。在任何一次残酷的斗争中，都难免有人受伤，有人失去生命，但生活还要继续，为了生存的抗争也不会停止，人们能做的只有在对领袖还没有完全失去信任、领袖本人也不是完全没有能力的情况下选择继续相信与跟从，因为只有这样才可能保存族群整体延续这个更大的利益，而领袖们每一次也许有很大牺牲的选择也正是为了这样的利益。随着生产力的发展，群体内部的生产开始存在剩余产品，于是个人利益的产生使群体内部有了纷争，这时的领导者成了裁判者，他的裁判也许会被有些人看做是不公平的，但是一旦一种裁判标准被确定下来，不管是通过习俗还是权威，那么为了群体社会的秩序，这种标准就应当得到遵守，只要领导者的裁判没有脱离这种标准，就应当受到尊重，因为从群体的长远利益来看，秩序是确保一个群体能够长期发展下去的必要条件。面对一个群体与另一个群体出现的争斗也是如此，当一个群体的领袖认为另一个群体的行为已经威胁到本群体的根本利益，如果不进行斗争就可能有更巨大的损失的时候，即便当时的情况很清楚进行战斗就一定会有牺牲，甚至是大范围的牺牲，但是为了种族的延续这个对群体来说最大的利益，该群体的成员就应当遵从领袖的决定。当文明的发展进入到近现代社会，国家成了最普遍的社会组织方式，政府就接替了原始社会中族群领导者的角色。政府的成员大多都是层层遴选出的社会精英（虽然不排除封建社会中世袭制度诞生的昏庸领导者，不排除领导阶层难以避免的腐败现象，但我们在这里讨论的是占据政府决策层主流的力量），都怀有让受其统治的国家中尽可能多数的人生活得尽可能好的愿望。于是他们在业已建立起来的国家行为规则体系中行事，在国内和与其他国家的交往中选择对社会整体更有利的方式。国家的规模越大，组成越多样，国际环境越复杂，这种方式可能照顾到的社会成员就会越不完全，这是难以避免的。但同原始社会的生存方式并无二致，即便会有牺牲，会存在不同的声音，甚至经受严厉对抗的考验，一个社会的称职的领导者，合格的政府，作为社会资源的掌控者，仍然会根据其所控资源，通过理性的分析与选择，采取一个在他们看来对社会整体更有利的战略。而在这种情况下，国家成员应当尊重，至少是接受领导者的选择，他们应当相信这种选择在长远来看是对社会整体最有利的方式。“政客会信奉的行为规则，常常有违社会全体成员应遵守的规范。”
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 社会资源的掌控者是可以在必要的时候选择对社会整体更有利的战略的。

（三）政府人权选择策略与有罪不罚问题的关系

具体落实到有罪不罚的问题上，很多西方学者和人权工作者认为发生这一现象的原因是国际上缺乏有效的追究责任的机制，但其实这种机制的无力在很大程度上是由于国家的策略选择所导致的。由于我们所讨论的国际刑法上的有罪不罚基本都是针对严重侵犯人权的犯罪者的，在国际刑事法院这类国际权威机构想要追究这些人的责任时，有关国家采取不合作或者对这些犯罪者进行庇护的情况下产生的现象，所以我们有必要探讨人权保护这一因素在一国的外交政策中到底占有怎样的地位。国际组织大多数的行为需要该组织成员国或者行为的相对国的认可和参与，以条约的方式规定的国际义务更是以签约方的同意为执行的依据，即便是国际强行法的内容也需要联合国安理会的常任理事国的同意和参与才能采取行动，这种国际层面的行为方式就决定了国家才是这个层面的机制能否有效运行的决定因素。而国家的行为一般来说就是该国家政府的行为，是该国家的社会资源的掌控者的行为。所以要探讨有罪不罚行为是否有合理的成分，我们就要分析国家的掌权者在做出这种选择的时候是否有其合理性。

以美国为例来说明，美国是目前世界上人权保护最发达的国家之一，也是最常用人权问题作为外交手段向其他国家发起责难的国家，而把所谓的人权标准强加于别国或者由于别国不遵守人权原则而对它们施加惩罚的企图，是以假定人权具有普遍适用性为前提的。换言之，所有国家或生活在不同国家的所有人民若知道人权的存在就都应当对人权示以尊重，而且无论如何，人权与所有人的不可分离性，就像《独立宣言》所宣告的它们对美国人的不可分离性一样。然而，个人所领悟的人权不可避免地受到历史和社会环境的过滤，而这在不同时代和不同的境况下便会导致不同的结果。人们只需要看到美国政体的特殊性和美国国内人权保护方面的特殊性就足够了。毕竟，在许多国家，尤其是实行五花八门的独裁统治的非洲国家中，几乎完全不尊重人权的情况比比皆是。所以试图把自己对人权的尊重强加给世界其他国家，尤其是当其他国家没有对人权示以尊重时便对他们施加惩罚是十分鲁莽的。而且美国是一个在世界舞台上追求多方面利益的大国，人权只是其中的一项利益，而且并不是最重要的利益，所以捍卫人权不可能始终如一地在外交政策中得以实践，因为它难免与在特定情况下可能更为重要的其他利益相冲突。因此，对一项完全致力于捍卫人权的外交政策来说，存在两个基本的障碍。一方面，捍卫人权是不可能始终一贯的，因为它不是一国在必须与别国交往时的主要职责；另一方面，追求人权而不考虑与别国的关系的其他方面是行不通的，因为其他方面可能比与人权相联系的那些方面更为重要。
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 通过对美国的例子的分析，我们不难发现，人权对于像美国这么重视其保护的国家来说都只能是外交政策的诸多方面之一，而且绝不是最重要的方面，更不用说人权对于其他国家外交政策的重要性了。所以，有关国家在涉及关于侵犯人权的犯罪的时候，在很多情况下，对该犯罪的惩罚并不是政府应该考虑的最重要的方面。即便说人权问题关乎人类的公共福祉，主权国家行动的动力也是各自国家的利益，而不是对公共福祉的效忠，况且在由国家组成的国际社会中，这种作为共同道义准则的公共福祉是不存在的。
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 所以，一国政府在处理侵犯人权的问题的时候，哪怕是面对国际刑事法院这类有权机构的压力，都应当将国家当前的状况进行认真的分析，选择对社会整体最有利的策略，而不是一味地做人权的拥护者。

从相反的方面来分析，结果也是一样。如果社会资源的掌控者将人权的保护放在首要的位置，尤其是注重对侵犯人权的犯罪者的惩罚，而忽视了社会生活的其他方面需要满足的要求，那么很可能带来的后果就是，政府将国家的很大一部分人力、财力和物力用在了对这类犯罪者的惩罚上，而使经济的发展放缓或停滞，国内的秩序无法得到很好的保障，甚至给对其国家别有企图的外国势力以可乘之机，最终的结果很可能是人们的基本生活都无法得到保证。由此说来，也许放弃对一部分侵犯人权的犯罪者的追究与惩罚造成的有罪不罚现象违背了人权捍卫者通过惩治犯罪来保护人权的愿望，但是如果惩罚过后带来的结果只能是很长一段时期内该国人民生活的窘迫，甚至是民不聊生，我想这样的状况将是这些有着强烈人道主义情怀的人们所更不愿意看到的。并且，即使国际机构或者外国的分析家对某个国家的状况了解得再深入，一般来说他们注意到的也只是他们最关注的那个方面，而不会像一国的掌权者那样通过在本国几十年的成长、文化的熏陶、对国家深厚的民族感情以及政府全面细致的工作所了解的情况那样清楚。这也就决定了任何一个国际机构或其他国家和个人都不可能比本国的政府做出更有利于该国现状的决策。所以说，当一个国家资源的掌控者通过对国家具体情况的分析，认为放弃对一部分或者全部侵犯人权的犯罪者的惩罚是对社会整体更有利的战略时，此时出现的有罪不罚现象就是一种理性选择的结果，就是不应当遭到反对的。

因而，我们可以论断：人权的保护水平、保护范围、保护程度，必须与社会发展的历史阶段相适应，必须与特定历史阶段的社会可供资源相适应，否则，即使是良好的愿望，也可能产生不利的结果。有罪不罚，孤立地分析可能有违公平、正义，但如果我们认定世界上没有绝对的人权，法律的目标多在于平衡和选择，那么在特定的情况下，保持有罪不罚就可能是政府正确的选择。

（四）“完全负责”机制的障碍与有罪不罚的现实性

有罪即罚是一个法治社会的理想状态。但是从实践的角度看，当前的历史阶段还不具备真正实现有罪即罚的环境。在现实的国际关系体系中，各个行为体的认知水平和行为能力，还无法实现有罪即罚、要求完全负责。这样的尝试甚至是具有很大危险的。

1.建立“完全负责”机制的障碍

国际社会一直致力于克服对国际犯罪或者严重侵犯人权的行为的有罪不罚，试图建立一种“完全负责”（full accountability）的体制，让那些对种族灭绝罪、战争罪、反人类罪和其他严重侵犯人权犯罪负有责任的个人接受审判和惩罚，并由其承担对受害者的补偿。然而，这种“完全负责”体制的建立并不顺利，在现实中也从未达到过。
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 各国及国际层面在这一问题上的努力也似乎更理性地倾向于设计出一种稍宽于“完全负责”的机制，这是因为“完全负责”有着很现实、很严重的慢性障碍。

第一，国家或国际层面缺少对“完全负责”状态的强烈渴望。在这种情况下，可能存在对某些行为构成犯罪的否认，典型的情况存在于对这些行为负有责任的政权仍然当政的地方。还有些情况是，行为的违法性虽然得到了承认，但政府会以资源的有限或政治的约束作为不采取行动的托词，而实际上是根本没有追究责任的意愿。国际层面上意愿的缺乏从一开始就阻止了国际刑事法院、前南斯拉夫国际刑事法庭和卢旺达国际刑事法庭工作的有效性。国际社会对这些刑事法庭支持的缺乏体现在资金的不足、对被告无法逮捕以及其他积极或消极的阻碍上。这使得“完全负责”机制缺少了主观愿望上的支持，而给了有罪不罚现象成长的空间。前文已述，对于何种国际犯罪国际社会应当予以惩罚，在一段历史时期之内还很难达成一致。退而言之，即使假定当代世界对于哪些行为可以构成国际犯罪已经达成共识，犯罪的构成要件、量刑标准已经进入可以实践操作的阶段，实行有罪即罚也必须是平等的。法治的一个重要原则即是在法律面前没有特权者。所有的行为体都应当以类似的方式予以保护，同样地享有权利、履行义务、承担责任。如果对于有些群体采取宽大的态度，即使有犯罪嫌疑也不闻不问，却对其他群体非常严厉，有了问题就严苛惩罚，这种机制的权威性和公正性就会受到怀疑，稳定性也就不存在了。在这种情况下，如果一国政府以某些理由对犯罪嫌疑人予以保护，其他主体即以有罪不罚之名进行谴责，就是典型的选择性法律适用，法律运行的公正性和普遍性很难让人信服，被罚者会认为这只是强权者的操纵，公众也不会认为是正义的力量，而只会认为是霸权的运行，这种法律机制也很难持续发展。

第二，达成“完全负责”所需要的资源通常是无法获取的。比如，国际社会对于需罚之罪还没有明确的共识。有罪即罚、罚当其罪是很美好的关于社会正义的理想。但是，当世界各国还不能对罪的概念达成一个基本共识的时候，是否做到有罪即罚、罚当其罪，是缺乏一个明晰的标准的，这就必然会导致大量的争议。在有罪即罚的框架下，一个关键的概念是“罪”的确定。如果国际社会不能对“罪”的内涵有一个共同的认识，则很容易导致困惑。而现代世界，对于何种行为构成国际刑法、国际人道法上的犯罪，虽然在粗略的界定上有一定的规范，但都不能上升到严格的法律操作层面，这就会形成一些行为的性质认定存在异议，此种明确性的不足使得有罪即罚缺乏明确的合法性基础。当前，国际社会虽然已经取得了一些进步，但远非完善，在一些重大问题上有待于进一步的发展。例如，在侵略罪的问题上，ICC试图提出修正案来予以界定，受到了联合国安理会常任理事国的质疑，他们认为侵略罪的界定应当由联合国安理会来承担。
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 与此同时，在国际法上，国际法院、一些临时国际刑事审判机构有时会将一些国家、国际组织的个别实践理解为习惯国际法，这种做法虽然不失为一种创新，但并非毫无风险。
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 作为在国际法缺乏明确条文规定时的一种变通措施，其面临的问题是：国际法院是否有确认一项规范上升为国际习惯的资格？国际法院的认定是否有充分的理由？当这些问题不能得到明确的答案时，国际法的创新就很可能像金融创新一样，仅仅是回避合法性追问的一个掩盖。再比如，对于犯罪者和受害人来说，起诉、其他问责机制以及对受害者的补偿计划都需要大量的财政、物质以及人力资源，而当这些需要产生在冲突过后资源极其缺乏的国家中的时候，这种资源的缺乏就成了负责体制的一个很大的障碍。卢旺达的情况可能提供了最极端的例子：在那里，数以万计的人被怀疑参与了大屠杀。而卢旺达的司法机构和许多其他国家机构都在1994年的屠杀和战争中毁灭了，想要在卢旺达的每个案件中都能够全面地追究犯罪者的责任所需要的资源远远超过了国家当时的能力。在这种情况下，由于客观条件的制约，“完全负责”的状态是不可能达到的，有罪不罚现象是难以避免的。

第三，政治的约束限制了负责的程度。国际无政府状态是当今国际社会的基本环境，无政府社会与主权原则是在不同角度对当前国际关系的描述。当主权被视为至高无上的时候，结束有罪不罚就是不可能的。
 
[58]

 这些约束出于与这些侵犯人权行为的犯罪者或者其支持者共存，甚至也许还要和他们分享权力、达成和解的需要。阿根廷和南非的例子可以证明这一现象的两个方面：在阿根廷，军事起义的威胁阻止了Alfonsin政府想要对前军事政权所犯的侵犯人权之罪的犯罪者问责的努力。因为一旦遭遇军事起义，Alfonsin政府就很难再平稳地控制局势，国内很可能再度陷入战争的混乱状态，对于Alfonsin政府来说甚至可能带来丢失政权的严重后果。所以为了维持这种即便存在潜在的危险，但至少在一段时间里可以共存的状态，政府只能容忍有罪不罚的现象。在南非的种族隔离的过渡期内，对一项政治冲突的谈判解决即便包含了特赦条款也已经造成了流血，如果一定要让特定的人为冲突中的行为负责，那么很多潜在的流血事件将在所难免。在这种情况下，掌权者并不明显的权力优势和并不稳定的领导地位只能选择妥协去减少流血事件的发生，这种选择的合理性应该可以得到理解和认可。由这些例子我们不难看出，不稳定的政权平衡状态，有时包括军事威胁，经常会让政治成为制约负责程度的一个很重要的因素。

第四，在国际层面上，国际刑事审判机构仍然存在选择性的缺陷。由无政府社会所引致的强权政治更是当代国际关系和国际法不能忽视的基本问题。在这一背景下，有罪即罚很难真正实现。对于强大的国家而言，由于缺乏公正、透明、有效的超国家刑罚机制，故而在大国之内出现的罪行，或者由这些大国的官员所犯的罪行，或者由这些大国指使、默许而出现的罪行，很可能无法受到有效的追究；
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 而大国却可以操纵国际机制，使得惩罚弱小国家轻而易举。在这种情况下，强调有罪即罚，很可能导致倾斜性、选择性的不利后果。实际上是伤害了效果的利益，而实现了大国的强权。

国家权力的对比使掌握强大权力的国家有足够的能力根据自己的意愿控制负责的程度。这样的国家以美国为例最恰当不过。美国对创立国际刑事法院的《罗马规约》进行了深入细致的分析之后，强烈地反对其中的大部分条款，进而反对国际刑事法院对其管辖。美国的这种反对并不是基于精确的法律论证，而是基于其文化和权力的优势。美国对自己自下而上建立起的宪法和人权保护体系信心十足，认为自己是其他国家的领航者，所以不接受国际法来反对自己的法律体系和规则。美国认为真正的人权产生于美国的实践而传入世界，所以不接受以世界其他地方认可的人权观念来改变自己的人权政策，进而不接受任何可能迫使其改变本国人权政策的条约。美国的例外主义不仅体现在法律上，也体现在对外政策上。在历史上，无论是1919年的国际联盟，还是1947年意图成立的国际贸易组织（ITO），美国都采取了以片面的自身利益和意志衡量是否参与的策略。就联合国来说，即使其95%的事件都是对美国有利的，但是美国仍然会因为那5%而对联合国存有敌意。美国不愿接受任何妥协，只想自己决定参与什么或是躲避什么，不想受到任何外界力量的制约，而美国凭借自己绝对的权力优势也常常可以达到这样的目的。有效的国际法应当限制包括美国在内的大国的权力，但美国常凭借其不可匹敌的权力优势抵制或者忽略一些国际法律制度对其产生的约束。“伟大的权力不可能制造出伟大的多边主义者。当多边主义成为强大权力的限制，这一权力就将对抗这一多边主义的行为。”
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 美国就是这样一个反对国际刑事法院的强大力量，它认为接受这种国际法权威机构的管辖是限制了自己的主权，而美国对限制别国而非自己的前南斯拉夫和卢旺达国际刑事法庭则加以支持。这充分表现出美国这个拥有强大权力的国家可以凭借自己的权力优势在国际法的层面里游刃有余，它拒绝给国际刑事法院拨款，拒绝与其合作，并且迫使其释放美国公民，这些都成为国际刑事法院在追求“完全负责”的状态的道路上不可逾越的障碍。所以，有美国这种拥有强大权力的国家的不合作态度，追究国际犯罪的机构无法充分发挥其作用，造成有罪不罚的现象也就在所难免了。

2.试图克服这些障碍的努力及其结果

当然，对于前三种“完全负责”机制的障碍，处理国际犯罪和严重的侵犯人权的犯罪的国家和国际机构并不是坐以待毙，它们试图通过多种方式来尽量克服这些障碍，但是只能达到一种妥协的状态，并不能避免有罪不罚现象的出现。这些妥协的方法一般由下列因素中的一个或者几个构成。

第一，仅对应负有责任的犯罪者中的一部分人做出负责的决定。比如，前南斯拉夫和卢旺达国际刑事法庭只对这些地区几千名犯罪者中的几百人提起了诉讼，其余大量的犯罪者将被在国内起诉或者根本不被起诉。在南非，在特定条件下所有相关的犯罪者都有可能得到赦免，除非批准赦免的机构认为该犯罪者所犯之罪与其政治目的不成比例，而这种情况是极少发生的。

第二，可能用到一些形式的“辩诉交易”（plea bargaining）。例如，卢旺达通过了一项特别立法，为卢旺达屠杀中所有最应该负责任的犯罪者提供了一种实质性的减刑。只要他们完全承认自己的罪行，做有罪的辩解并向受害人道歉，法庭就认为这样的做法既给了受害者心理的慰藉，对过往的罪行有了明确的裁断，又可以节省司法资源，这样就可以给这些犯罪者减刑。

第三，可能在没有任何“辩诉交易”的要求下对所有的犯罪者提供减刑。这样做的目的可能是为了减轻国家长期供养监狱内服刑人员的负担或者是为了缓和矛盾。卢旺达再次提供了很好的例子。除了犯有最严重罪行的犯罪者外，在卢旺达屠杀中犯有故意杀人罪的犯罪者的最高刑从死刑减到了终身监禁。这种做法使得卢旺达政府在追求问责的广泛性的同时不至于施行过多的死刑以激化国内的紧张局势。

第四，有一种常被接受的妥协的方法是对这些犯罪者以轻度的犯罪来起诉，而不是以种族灭绝罪、战争罪、反人类罪或者其他他们实际所犯的严重侵犯人权的罪名起诉。一种做法就是以普通的犯罪（比如故意杀人或者强奸）而不是以更严重的国际犯罪来起诉，这样国内立法就可以处理。另一种以较轻的罪提起法律程序的机制是剥夺其公民身份或移民地位，可能以个人在申请移民地位或公民身份时违反了应当告知自己所有犯罪行为的规定为由将其驱逐。

真相委员会（Truth Commission）也被作为另外一种替代的方法使用。在很多情况下，真相委员会可以在为所涉行为提供一个全面的考察和历史记录，以及行为发生时的情况方面扮演重要的角色。它可以提供一个综合性的、整体的情况，而不是将刑事记录拼凑在一起，并且它所提供的记录具有可信度和权威性。由于这些原因，在与其他问责机制联合作用时，真相委员会就显得意义重大。但是它经常被用来代替其他的方法，这样即便得到完全成功的运用，真相委员会这个既不追究刑事责任又不提供赔偿的机制自身也不能达到完全的负责性。
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基于这样的情况，多年以来，无论是国际还是国内组织都在运用一系列的妥协方法来问责，每种妥协的方法都会导致一种部分负责的结果，也就意味着其余部分是有罪而免罚的。国际法院规约草案也没有提供一种归责的万能方法，它有着严格的管辖权限制，并且仅在很少的部分中提及了对受害者的补偿。所以，归责的问题还没有解决，也无法预见在未来会完全解决或者不存在问题。尽管国际和国内机构为了克服“完全负责”机制的障碍都做出了很多努力和尝试，但有罪不罚的现象还是难以避免的，而且可以说在很多情况下，这是达到一种平衡状态的必然选择。

对于美国这类国力强大的国家的态度给“完全负责”机制带来的障碍，更是难以解决。尽管美国民主党内有支持国际刑事法院的声音，但主流的观点还是对这一国际机构的反对，还是认为美国自己的宪法至高无上，只要没有本国的同意，国际刑事法院就无权审理任何有关它的起诉。美国的一些人权和学术组织支持国际刑事法院，但是这些支持在决策者那里根本没有力度，产生不了足以改变决策的影响力。在强调权力政治的当今社会，占绝对优势的国家权力也很难受到国际上其他力量的影响而改变其态度。所以，掌握强大权力的国家还是有足够的能力根据自己的意愿影响负责的程度，在这种情况下，建立“完全负责”机制的障碍仍然是无法消除的，有罪不罚现象的出现从一个侧面来说也是这种力量对比的必然结果，它的存在是一种合理的现实的反映。

（五）刑法的价值目标与有罪不罚在一定条件下的必要性

当代的文明社会更加关注人权问题，而这一趋势让我们重新开始思考人权及人道主义规则的意义。国际社会呼吁对严重侵犯人权的犯罪者进行惩罚，用审判恢复正义，用惩罚的威慑带来此后的和平。于是，人权法发展出的很多规则适用到刑事审判的领域，而人权法的规则在制定之初是没有考虑这些规则的适用是否影响审判系统的有效性的，也并没有平衡个人权利与社会整体之间的关系。人权法已经在一定程度上从以保护和抵御为基础过渡到以诉讼和惩罚为基础，这造成了许多的问题，导致目前的问责体制更倾向于法律手段的现状，这使得大多人力、物力、财力都被用在了惩治侵犯人权的犯罪者上，却忽视了预防行为的重要性。这也产生了一种风险，那就是国家更愿意把钱花在对违反人权行为的惩罚上，而不愿意花在更复杂、成本更大且耗时更长的保护人权的行动上。然而，无论是负责机制的建立还是对犯罪者的惩罚，其实都是维护和平的因素，这种和平的维护最终目的也是更好地保护人权。那么为了人类更好的生存状态，为什么不把更多的精力用在保护人权的机制的建立上，让侵犯人权的行为尽量少地发生呢？事后对受害者再多的补偿，建立再好的惩罚机制，对于受害者来说又能带来多好的生存状态呢？

并且，从有罪不罚到“全面负责”的文化的转变使得国际刑法很少关注被告人的权利，其急切的目的就是要让犯罪者受到惩罚，这是否也在另一个侧面违反了保护人权的宗旨，形成了自相矛盾的悖论呢？很多人权文件都指出，惩罚不是目的，监狱系统的主要目的是要重塑犯罪者，让他们重新适应社会。但是在国际刑法领域，自从开始考虑受害者的因素，监狱系统的作用就发生了巨大的转变，它开始更多地考虑受害者的感受，力争让他们满意，而对犯罪者更加严厉了。前南斯拉夫和卢旺达两个国际刑事法庭的做法就是将刑罚作为一种报应和威慑，并且强调了报应的重要性。两个特别法庭不但在语言上，而且也在行动上证明了其对报应和威慑的看重，它们在有些案件中对犯罪者处以45年、46年这样的长期刑，但其实就是战前在前南斯拉夫自己的国家中，20年以上的刑期也被认为是不人道的。
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 虽然在有些案件中，法官也认为严厉的报复性的惩罚对整体上的和平目的是没有好处的，严厉的报复性惩罚本身并不能带来公正，尤其在“胜利者的审判”的情况下更是如此。然而，对刑罚的这种评价在特别法庭中是十分少见的。这样的现象不能不引起我们的思考，在国际刑法领域惩罚真的占有最重要的位置吗？有罪不罚的现象真的就不可以容忍吗？

我们可以从赦免的法理中来寻找这些问题的答案。虽然刑法中“赦免”与有罪不罚的内涵并不完全相同，在应用的范围上也有差别
 
[63]

 ，但二者的本质是相同的，都是刑法制度中一种能够产生免除或者减轻刑罚后果的特殊制度或者现象。赦免是有罪不罚的一种方式
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 ，所以赦免的理论基础对于理解有罪不罚的问题具有启示意义。

赦免的法理正是刑法价值目标的重要体现。在刑法领域，公正性、谦抑性和人道性已经成为公认的三个价值目标，是构成现代刑法的三个支点。
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对于公正性，在刑事古典学派那里，正义体现在报应的实现，也就是说，既然犯罪行为造成了危害，那么对这种恶害就要还以相应的恶害，有罪必罚成为刑法公正的代名词。而刑事近代学派认为，刑罚公正的实现强调的是教育和改造。他们的正义观流露出对犯罪人深深的同情。
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 由于赦免制度体现了人道主义精神，表达了对犯罪人本身的关注，所以赦免制度自然从这个角度显示出追求公正的意蕴。
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 国际刑法虽然将注意力集中到国际犯罪和其他的严重侵犯人权的犯罪上面，但是作为刑法更高层面的实践，刑法观念和价值的进步必然指引国际刑法发展的方向。当代的国际刑法也应将重点放在强调教育和改造上，而不是局限于报复式的惩罚。

刑法的谦抑性主要包括三方面的内容：首先，刑法具有有限性。刑法在内容上不可能对所有应予制裁的犯罪行为都毫无遗漏地加以防范，在功能上也只是应对犯罪的系统中的一种方式，尽管它有强制力作为实施的保障，但它也绝不是唯一的方式，更不是最佳的选择。所以刑法在面对犯罪方面应当表现出一种收缩的姿态，这样赦免制度就成为这种收缩状态的一种表现形式。其次，刑法具有成本性。刑法无论从创制、适用还是执行都需要国家付出高额成本和代价。因为刑法资源同其他社会资源一样具有稀缺性，这就意味着一个成熟的国家只有以最小的刑法成本投入和最优化的刑法资源配置，才能实现最佳的刑法效益。赦免的适用虽然在个案可能会有失公正，但它是对社会整体利益的考虑，所以在社会效益的最大化的实现上有很大作为。最后，刑罚本身就是一种暴力，具有负价值，这种以暴制暴的消极方面是显而易见的。
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 所以理智的政治家应当把刑罚的动用限制在最小的范围之内，赦免制度正好给这种选择留下了出口。

刑法的第三个价值目标是人道性。人道主义以人为中心和目的，而这里的人既应当包括受害者，同时也不应排除犯罪者。以给犯罪者带来极大痛苦的刑罚来追求正义，或者满足受害者的心理平衡，显然不是人道主义者所为。当人道主义已经成为现代刑法所追求的价值目标之一，我们就不应当固执于对犯罪者的惩罚，而应当恰当地运用赦免这类的制度来体现刑罚人道主义的宽恕的本质。

由此看来，赦免恰好迎合了现代刑法的价值目标，是文明发展的理性选择。
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 而将赦免的理论基础延伸到有罪不罚上来，我们也不难发现，在国际刑法领域，我们同样不应当将目光局限在对犯罪者的惩罚上，而更应当重视教育和改造。
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 国际刑法的强制力虽然没有国内刑法那样明确，但它仍然耗费了国际社会太多的成本，也同样是以暴力的形式对待曾经的暴力行为，这样的报复机制同样应当受到限制。本身就由关注人权与人道主义而起的国际刑法如果漠视犯罪者的人权，在惩罚上无视人道主义，也将难以自圆其说。与此同时，从正面的角度看，有的时候有罪不罚是为了更大的利益。例如，通过不惩罚某个人来团结人，或者开发资源、利用技术、促进社会发展。
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 所以，在这个角度上，惩罚并不是对待侵犯人权的犯罪的最好的选择，有罪不罚给了其他解决方法适当的生存空间，有利于对今后类似犯罪的预防，也有利于调和矛盾冲突的社会，是国际人权法和国际刑法发展的推进力量。

国际刑法还没有找到保护被告和惩治犯罪二者之间的平衡，但是可以肯定的是对有罪不罚的一概反对和对惩治犯罪的一味追求是十分危险的。尤其针对于从战乱状态向和平状态或者从独裁政权向民主政权转变时期的社会，处理社会问题的政策制定者必须充分认识到这类过渡时期的敏感本质，权衡各种利益、代价和风险，谨慎地确定对策。这一时期的社会不但要追究犯罪者的刑事责任，更重要的是要达成各方的和解，从而建立和恢复稳定持久的民主和法治。所以在这样的时期里，有罪不罚是合理和必要的。它不但有利于各方的和解，有利于社会的平稳过渡，而且赦免前政权犯罪者的罪行，有利于冲突尽快结束，阻止严重侵犯人权事态的持续发展。而一味地追诉则可能激化斗争，无益于缓解严重侵犯人权的事态。况且，在过渡时期里，国家机构的力量和制度都比较薄弱，无力承担追诉犯罪人的任务，即使勉强采取追诉的方法，不但不利于民主法治建设，反而是对民主法治的削弱。
 
[72]

 所以，为了更好地保护人权，我们应当重视的是对冲突后社会的建设，是修复冲突带来的伤害，而不是执拗于报复所带来的正义。对部分犯罪者的有罪不罚在这种意义上来说，是对刑法的价值目标的更好的诠释，是对冲突后社会的恢复更有利的选择。

六 结论

综上所述，有罪不罚作为国际刑法中对于侵犯人权犯罪者的不完全追诉的现象，遭到西方学者乃至国际机制的强烈反对，他们的理由有着深植于西方人思想之中的理论基础。然而，随着时代的进步，理论的不断发展与变迁，天赋人权和社会契约这些脱离了社会实际的理论遭到了越来越多的质疑，这些反对有罪不罚的基础变得岌岌可危。更深入的分析让我们知道，人权实际上是社会可供资源和人的内在需求之间的契合，为了更好地保护人权，就需要社会资源的掌控者很好地平衡这些可供的资源与社会和个人的需求。

结束有罪不罚是人类一个美好的理想，但并非拥有良好的愿望就能构建起良好的社会制度和社会秩序。很多时候，秉持良好的愿望推行的措施如果不符合客观情况，也会失败。这样的例子比比皆是，王安石变法、法国大革命都能充分地说明这一点。所以必须现实地考量问题。正如中国思想家鲁迅在20世纪30年代提出在当时的社会条件下不适宜公平竞争
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 一样，对于有罪不罚的问题，也不能急于求成，不能在形成相关的国际社会契约之前先破除主权体制，急于在全球范围内结束有罪不罚。如果一味地追求对犯罪者的惩罚，而不从社会的实际情况和刑法的价值目标出发，势必会带来以牺牲和平和安定来追求“完全负责”状态的不良后果，况且即使甘于做出这样的牺牲，那种“完全负责”的状态也会由于政治、资源、意愿以及国力对比等各种因素而难以实现。所以，本章认为，有罪不罚作为冲突后社会的减压阀，能够缓和社会矛盾，有利于战后社会的恢复和重建，为保护更重要的利益做出了贡献，这种现象的存在和继续是有其合理性的，否则很可能成为强国欺凌弱国的借口。只有在国际社会契约的思想基础上通过在充分民主协商的基础上形成各国普遍认可的国际刑事实体规范和司法机制，才能逐渐降低主权的保护限度，消除有罪不罚。
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第八章 国际法的遵行机制

国际法的遵行机制是关系到国际法体系存在与发展的核心问题。传统法学理论对于国际法遵行机制的解读大多基于对国家和国际法性质的抽象分析，自然法理论、实证法理论、社会连带学派和纯粹法学派得出了差异很大甚至相互矛盾的答案。国际关系理论对于这一问题的解答则更注重分析国家在规则面前的态度及其动因，具有更大的启示性。基于不同的理论方法，国际法遵行机制应当从引导国家树立相容的利益观念和改善国际法的价值结构两个方面进行完善。

一 问题的提出

作为国际社会长期存在的现象，国际法的效力与遵行机制是一个国际法学界、国际关系学界共同关注的问题，甚至被视为国际法哲学的主要问题。
 
[1]

 这一关注主要体现为关于“国际法真的是法吗？”的讨论。
 
[2]

 学者们试图揭示：为什么这些在国内具有至高无上的立法权的国家会成为国际法的拥护者？

正如前文已经探讨过的，国际法学者之所以会有国际法性质的疑问，主要是因为国际法与人们熟悉的、高度发达的国内法体系有着很大的差异。
 
[3]

 国内社会是一个纵向体系，而国际社会是横向的。在国内法体制中，法律高于个人，是由特定的机构订立的，个人仅仅决定是否遵行法律，却不能创制法律。在国际社会体制中，所有的主权国家理论上一律平等（当然不是事实上的，只是平等的法律人格），迄今为止也没有建立起一个统一的、凌驾于各国之上的世界政府，也就没有一个普遍权威的国际立法机关
 
[4]

 ，更谈不上普遍胜任的司法机构和强有力的共同执法机构
 
[5]

 ，法仅仅是国家之间的规范，它们创制规范并决定是否遵守。这一区别对于法律的渊源和实施的方法有着深刻的关联。所以，有学者认为国际法仅仅是协调的法（law of co-ordination），而非服从的法（law of subordination）。
 
[6]

 所以，人们质疑，它能在什么意义上被称为法律呢？

由于对国际法是不是法律的争论在很大程度上取决于对法律概念的理解；而关于法律的概念，法理学界已经有过长期而深入的探索，在这里不拟展开分析。质而言之，人们对国际法性质的讨论是考察国际法是否被遵行，所以我们直接从国际法的遵行机制来展开分析。重要的问题在于以下几方面：规范是否被遵守？遵守到什么程度？是否适应社会需要？被执行到什么程度？
 
[7]



二 关于国际法遵行机制的传统理论解析

传统的法学理论对于国际法的遵行机制有一些解释，虽然这些解释大多是从国际法的法律属性的角度出发的，但仍然能让我们窥知其思考的门径和存在的问题。所以我们首先从这些解释入手，分析对国际法效力问题的认识角度和存在的缺陷。

（一）自然法学派揭示的国际法遵循基础：对超验的国家行为准则的服从

自然法这个古老的概念对于国际法有着深刻的影响。很多涉及国际法约束力的观点都会归因于自然法。简单地说，传统的自然法（natural law，law of nature）理论认为在人定法的范畴之上存在着一套判断人定法合法性的超级规范，这些规范或者来自于神启，或者来自于人性。最初的自然法具有神学的特点，格老秀斯将这一概念世俗化，将自然法与人类作为理性的存在联系起来。以自然法为出发点的学者认为，国家遵守国际法是因为国家要遵从更高层次的法律的约束，而这种更高层次的法律就是自然法。瓦特尔认为，“万国法”这一概念的内涵就是国家需要遵从的自然法。国家绝对受约束去遵从，所以这些规范是必要的。自然法命令国家去遵从这些规范与要求个人遵从无异。
 
[8]



与这一理论相反的观点认为，自然法不过是理性、正义、功利、国际共同体一般利益、必要性或宗教指令等一些国际社会具体概念的隐喻，采用这一词汇只能导致进一步的混乱。
 
[9]

 因此，实证法学派认为，国家作为一个形而上的实体，具有价值、意义，也就被赋予了意志。国际法应当与国内法相比较，在逻辑上进行分析。国际法的效力仅仅是因为国家的同意，而不是其他的原因。但是，由于国际法虚无主义导致主权的无限膨胀，并在一定程度上助长了极权主义的倾向，对于第二次世界大战期间的人道主义灾难有间接推助的作用；因此，虽然自然法理论存在着缺陷，但是实证主义的更大弊端使人们在20世纪重新求助于自然法，国际法的很多观念都与自然法的观念联结。由登特列夫、约翰·菲尼斯、罗伯特·乔治等开启的以分析方式论证自然法的路径为自然法的发展提供了新的空间。新的自然法论证认为，国际社会也存在一些共同善（common good），国际法承载着这些共同善，因而国家的遵从意味着共同善实现的可能。
 
[10]



（二）实证法学派揭示的国际法遵循基础：主权自我限制与恪守国际道德

1.将国际法理解为国际道德的实证法理论

18世纪的宾刻舒克（Bynkershoek）
 
[11]

 、黑格尔（以国家意志著称）都是这种理论的代表者。惠顿（Henry Wheaton）认为国际法是道德，国际法惩处的方式不过是引起其他共同体敌意的危险。
 
[12]

 因而，实证法学派大多持一种国际法虚无主义的观点。包括霍布斯、普芬道夫和边沁在内的很多国际法的怀疑论都认为国际法不是严格意义上的法律。其中，奥斯丁的观点是最有代表性的。他认为，严格意义上的法律（law stricto sensu
 ）是主权者的命令，而国际法既没有至高无上的主权者，也没有超越主权者的法律权威，所以它仅仅是实证道德（positive morality）。
 
[13]



反对这一观点的人认为：现代法理学已经超越了对于法律仅仅是主权者命令的认识，认识到很多社会并不具有正式的法律权威，但法律仍然有效遵行和实施。
 
[14]

 在国际关系中，无论是在领土、条约、外交领域，还是在争端解决领域，在绝大多数情况下国家会依据国际法规则行事。
 
[15]

 在奥斯丁的年代，国际社会基本上没有立法机构，形成的规范很多时候停留在习惯的状态，并不明确，而且没有任何明确的责任观念。而现代国际法已经形成了大量的国际立法，特别是造法性条约（law-making treaties）与公约的出现，相应的，习惯的比重在下降。而且国际社会通过国际会议和国际组织确立规范的过程也越来越正式。在日常工作中，各国所存在的各种外交机构和官员为了维持国际交往，经常非常认真、郑重地对待国际法问题，而不仅仅看成是一种道德准则。
 
[16]

 可以说，国际法提供了国际交往的共同语言。在国际争端出现的时候，虽然对于国际法存在着不同的解释，至少存在一个共同的框架；国家之间可以预期对方争辩的观点和主要逻辑。因而，国际法意味着国际社会以规范为依据展开论辩。苏联、美国都曾以国际法为理由证明其行动的正当性。
 
[17]

 正如哈特阐释的，当有人指称国家没有遵守国际法的时候，这些国家不是宣称这些法律没有约束力，而是说事实不像指称的那样，或者这些规范不适用于相应的情况。
 
[18]



2.国家的自我限制（self-restriction，Selbstbeschrnkung）理论
 
[19]



19世纪的契约观念导致人们思考国家遵行国际法的义务感
 
[20]

 归结于国家的自由意志：国家是独立自由的行为体，仅受其自身同意的约束；在理论和实践上都不存在向各种国家施加义务的权威；所以国家仅仅是自动限制、自我限制，遵守国际法仅仅是遵守自己的允诺。
 
[21]

 这种理论将同意作为国家法义务的基础。
 
[22]

 即没有国家的同意，国际法在有国家组成的社会中是不具有约束力的。佐恩（Zorn）把国际法看成是国家法律的一个分支，即外部公法（usseres Staatsrecht），仅仅由于此，才能约束国家。特里佩尔（Triepel）则进一步认为，国际法的强制约束力来源于国家的协议，国家之间共同的同意奠定了其约束力。由于国家之间形成了“共同意愿”，所以国家不能单方撤回。

这种实证主义在习惯国际法面前同样遇到了障碍。①国家意志的概念是纯粹比喻性的，不能解释事实。一个国家的意志究竟是什么，很难确定；它最多只能是对已经发生的事实的一种说明，而不能切实地表明国家中某个个体的意愿。②国际法的同意理论与事实之间的差距难以协调。比如，由于国家自己既是规范的订立者也是规范的遵从者，所以很容易理解成国家会对规范进行挑选性的遵守，但事实情况是国家大多数时候遵从国际法，违背的情况很少出现。
 
[23]

 以为数不多的违背国际法的事例证明国际法没有被遵守，正如以国内社会出现的违法犯罪的事例证明国内法未被遵守一样，都是不全面的。
 
[24]

 很多在非殖民化过程中独立起来的国家遵循条约或者惯例并没有认可的过程。如果认为新独立的国家通过独立的事实承认了所有现存的国际法，这一“同意”就仅仅等同于虚构的故事。
 
[25]

 ③自20世纪大规模兴起的国际制度和规范、条文所形成的网络，构成了国际法体系，这一体系在同意的观点里很难得到较好的解释。在实践中，从来不需要向国家说明一条国际法规范对其有效是因为该国同意了该特定规范。④造法性条约对于国家具有附带效果，而不需要该国有任何明示或者推定的同意。联合国宪章第2条第6款是这方面最明显的例证。
 
[26]

 最重要的是，“约定必须信守”（pacta sunt servanda
 ，agreements must be kept）这一国际法的古老原则不是以同意作为基础的。
 
[27]



（三）社会连带视角中的国际法遵守：国家中介与个人终极

社会连带主义法学派的代表人物狄骥（Léon Duguit）认为，国际法的主体不是国家而是个人，国际法同样是以不同集团成员之间的社会连带关系为基础的。按照这个理论，国家既不是国际法的主体，也不是国内法的主体，国家不具有人格，不享有任何权利。国际法像其他法的部门一样，都是为个人制定的规则，它是以不同国家的个人之间存在的连带关系为依据的。国家如同其他社会团体一样，其本身不是存在的目的，而只是组成人们之间的一种社会连带关系的手段，国际社会如同国内社会一样只是一种社会组织，且只包含结成许多国家的个人，国家的行为总是通过个人的行为表现出来的，所以国际法所调整的国家行为，实际上是以国家机关的代表身份活动的个人行为；国家的权利和义务总是通过个人来承受的，所以国家的权利义务也是组成国家的那些个人的权利义务。社会连带法学派认为，国际法从最终极的意义上仍然是关于个人权利义务的规范，国家仅仅为中介者。因而，国际法的效力根据是各民族或各国之间的连带关系，不同的民族集团成员之间形成了足够牢固的连带关系，进而需要物质上的强制力予以保障。
 
[28]

 这是对传统的、调整国家间关系的国际法的根本否定。这种理论颠覆了国家主权观念，改变了国际法的逻辑框架，其逻辑结果必然导致一个“世界政府”的出现。

（四）纯粹法学派设想的国际法遵循基础：实质强制与基本规则

纯粹法学派的首创者凯尔森（Hans Kelsen）与狄骥在学术观点上固然大异其趣，但在思考国际法的意义上颇为相似。即认为一切法律就其本质而言都应规制人的行为。凯尔森认为，应当将法当作“纯粹”的、独立自在的规范体系进行研究。纯粹法学仅限于分析各种实在法律规范的结构和关系，既不探讨法与经济、政治、道德等因素的关系，也不涉及人们实际上如何行为。一个规范的效力是从另一更高的规范中取得的，不能从另一更高规范中取得效力的规范是基础规范。纯粹法学采取一元论观点，即国家是由国内法律秩序所创造的一个共同体，作为法人，是这一共同体的人格化。凯尔森认为，国际法的最高规范是“约定必须信守”这一原则，它构成一般国际法的最终上位规范，即国际习惯；在此之下是个别的国际条约，乃依国际习惯而成；第三个层次的国际法是国际法院或者类似机构创制的规范。
 
[29]

 虽然国际法是原始的法律秩序
 
[30]

 ，不是立法机构制定的，而是由国际社会成员自创的，是不完全的规范
 
[31]

 ，但仍然构成一种强制秩序，它以报复和战争作为不法行为的后果。
 
[32]

 即“如果原则上战争被一般国际法所禁止，而仅仅作为对不法行为的制裁，国际法就是真正的法律”
 
[33]

 。凯尔森否认将国际法和国内法截然分开的二元论观点，认为国家主权的教义导致国内法的优先地位，最终能够难免成为唯我独尊、自我中心的主观主义唯我论，这种极端主观主义的主权信条是帝国主义意识形态用以反对国际法的主要武器，是必须被颠覆的。
 
[34]

 在一元论的前提下，国际法体系决定国内法秩序的适用范围
 
[35]

 ，国际法是国内法律秩序之上更高的法律秩序，也就是说，国内法应为国际法的子秩序，国际法与国内法构成上位规范和下位规范的关系。
 
[36]

 国家是国际法的一个机关。
 
[37]

 国际法与国内法的界限将日趋模糊，最终形成世界国家的状态（见表8-1）。
 
[38]



表8-1 不同学派的国际法遵行机制

[image: ]


（五）对既有学说的反思与追问

总体看来，传统理论对于国际法的遵从机制的回答并非直接。无论是自然法理论还是其他理论，似乎仅在于回答“国际法为什么应该被遵从？”，而不是“国际法为什么得到遵从？”。

在国际法遵从机制是否基于国际法属于自然法的问题上，争论的焦点不在于国际法与自然法的关系，而在于自然法是否存在。自然法学派与实证法学派的争论就此而展开。虽然自然法与实证法的争论具有一定的启示意义，但是他们的讨论都存在着缺陷。自然法的概念，无论其基础是神学的，还是世俗的；是归于上帝的命令，还是人类的理性，都不可避免地面临着自然法内容相对模糊的困境。自然法理论很难解决国际法实践中的难题和困惑：国际立法总会措辞含混而语义复杂，一条规范常常会有若干例外，或者根本就将最核心的问题很原则地处理了。《海洋法》会议关于领海宽度的讨论、关于相邻相向海域划界纠纷解决，《维也纳条约法公约》关于条约效力和强行法的讨论也体现了这一问题。在国际诉讼中，国家之间经常就一项规范是否构成国际习惯而争辩不休。

法律实证主义的理论缺陷在于，它过于注重国家主权的至高性，而没有充分估计现代社会主权面临的一系列新发展。将主权僵化地理解为法律的原因和维护法律的最后屏障，既无法回答国际法被遵守的原因，也不能分析如何改善遵守状况的问题，更无法预见遵守的趋势。

社会连带主义的观点解构了国家及主权，这与后世经济学者分析的集体行动的逻辑具有异曲同工之处。但是，国际社会的主要行为体是国家，国际法的人本主义迄今为止仍然只是一个远景目标，而不是一个现实描绘，所以这种观点有很大的理想主义味道，而不能揭示国际法是否被遵守、如何被遵守。

纯粹法学派的观点在很大程度上具有形而上学的意味。将法学从其他学科中独立出来、创造一套法学自身的逻辑框架和话语体系的愿望是好的，但是在国际社会的实践中，所有现象却是联系在一起的。纯粹法学这种分析问题的方式对于解释国际法遵守的动因不具有太大的意义。

三 国家遵从国际法的动力机制：以国际关系理论为起点

法学家从法律的性质和国家意思的角度出发去理解国际法的遵从机制，虽然这一思路对于我们分析这一问题不无裨益，但是大多仅能从表面上给予解释，而不够深入和明确。所以，有必要进一步借鉴国际关系的理论
 
[39]

 ，研讨国际法遵行的动力机制和发展方向。
 
[40]

 虽然国际社会一个世纪以来的发展使得国际法主体的范围扩展到国际组织和一定意义上的个人，但是国家作为根本行为体的核心地位仍然是不容置疑的。
 
[41]

 因而，我们主要研讨国家对于国际法的遵从问题，并期望以此可以推及其他派生的行为体。在国际关系理论的视野中，国家遵行国际法的理由可以从以下几个方面来分析。

（一）基于威胁的遵从：现实主义的理解

现实主义是国际关系领域历史最悠久、影响最大的理论，也是第二次世界大战之后主流的国际关系理论范式
 
[42]

 ，总体上这一流派是一种以对现实进行归纳和描述为主的路径。
 
[43]

 以修昔底德、马基雅维利和霍布斯的理论为知识资源和方法基础，以爱德华·卡尔的《二十年危机（1919～1939）——国际关系研究导论》和摩根索的《国家间政治》为代表，现实主义提出：政治是由植根于人性的客观法则所支配的；政治是以权力界定的利益，权力是政治活动的主要因素；道德、民主和正义是权力的产物，是相对的而不是普遍的；政治不能脱离权力。嗣后，以肯尼思·华尔兹的《国际政治理论》（1979）为代表的新现实主义提出了结构功能主义理论，以无政府状态下各行为者的关系结构为基础，以系统结构和单位结构两个层次进行分析，认为体系结构而非国家本身是决定国家行为和国家间相互作用的主要原因。国际体系的变化有体系本身的变化、体系构成单位的变化以及单位之间互动过程的变化三种，只有改变结构才能改变国际体系无政府状态的性质。其国际政治理论后来常称为“结构现实主义”。新现实主义者认为，民族主权国家是国际关系中的关键角色；国际社会处于无政府状态，现代科技的发展和国家之间的相互依赖程度的加强大大促进了全球范围内的合作关系。查尔斯·金德伯格、基欧汉的“霸权稳定论”、基欧汉的“霸权后合作论理论”、肯尼斯·奥伊的“无政府状态下合作理论”是这方面的代表。
 
[44]

 一些新现实主义者还十分关注国际政治与经济的联系、国家之间的冲突与合作的并存，并由此演化出国际政治经济学这一方兴未艾的学科。
 
[45]



现实主义国际关系学者最为赞赏（或者说唯一认可）的国际规范得以遵守的途径和模式是以力量差距和安全忧虑作为遵从国际法的出发点的理论。在现实主义的理论家看来，只有符合国际力量配置的国际规范才有可能被遵行。
 
[46]

 虽然有学者认定现实主义具有哲学倾向
 
[47]

 ，但对摩根索、华尔兹等现实主义国际关系学者而言，在国际关系中，起作用的是国家之间的力量对比，国际法处于非常边缘的地位，如果说不是基本没有地位的话。很多时候，国际法表现为国家之间的协定，基于国家之间的平行力量来相互约束，因而其约束的力量比较弱。所以国际法总体上是平位法，是协调法，是弱法。
 
[48]

 国际法最多只是对现存的政治安排的一种确认，既不意味着高于主权国家，也不意味着具有持续的约束力。国际法被认为在高政治领域不具有影响力，国际关系本质上是力量较衡，国际法缺乏影响。
 
[49]

 但是，在国际法中也存在一些对国家构成强力约束的规范，一些以国际和平与安全为目的的国际机制建立在国家安全威胁的基础上，国家为了避免安全危机，不得不遵从相关的国际法。还有一些时候，国家之间由于实力相差悬殊而形成的非对称性格局，强国对于弱国可能以威胁的方式确立一些规范；弱国出于安全和实力的考虑没有选择，不得不遵从。但是，这种模式也存在着很大的问题与弊端，其中最主要的表现是在三个方面：

第一，国际规范本身常带有强权政治的色彩，与公正的差距可能很大。由于国家是出于安全考量和实力对比而被迫接受相关的国际法规范的，这些规范实际上并不是建立在民主、正义、公平、效率等这些被公认为属于法律价值的因素之上，而是比较直接地反映强者的意志和利益取向，体现出一定的利益团体与其他利益团体的对立。这种规范基本上体现了丛林时代的国际关系与国际秩序。在殖民体系盛行的时期，强国与弱国之间、战胜国与战败国之间签订的条约，战争期间和冷战期间出于安全而形成的联盟条约大多具备这种以强力要求遵守的特征。中国在巴黎和会中遇到的青岛问题就体现了这一倾向。

第二，国际法遵守带有选择性。在这种强迫遵守的状况下，国际法的遵守不会是对所有的行为者同等的，而是强者可以游离于国际法之外，可以超越国际法；而对弱者而言，它被强迫、被压制去遵从国际法，即使这些法律在绝大多数情况下是非弱者带来义务和压力的。这种有些主体必须遵守，有些主体无须遵守的状况，与法律面前均各平等的法治原则不符。从一项规则的角度，强者确立这些规则，可能不需要遵守；而弱者在规则方面没有参与的权利，却不得不接受。这种强者选择、弱者没有选择的“国际法”实际上就是强者享受权利、弱者承担义务。

第三，对国际法的遵守带有随机性。正因为规则是强者制定的，对弱者而言是没有多少选择机会的，所以法律的遵守会随着实力对比的变化而变化，国家对于国际法的遵守本质上不是对规范的遵从，而是对实力的恐惧和服从。弱者仅仅遵循强者确立的规范，一旦权力易手，原有规范即烟消云散。当强者沦为弱者的时候，其原来确立的规范就很有可能被废弃；而弱者崛起为强者的时候，新的规范就会确立。这样，国家之间的关系、秩序经常处于动荡的状态之下，总是随着实力的此消彼长而波折动荡，无法稳定。强者之间也很难会恪守信义和道德。所以，很多国家在是否遵从国际法上没有一贯的立场，只是根据实力对比来确定，这对国际社会的法治化是非常不利的。

由此言之，基于威胁的服从比较适合于相对原始的国际关系格局，亦即国家未充分社会化、国家之间的相互依赖尚不明显、国家相对孤立地确立自身的行为模式与走向的阶段；也适用于国际关系中相对原始的方面。

（二）基于计算的遵从：自由主义的理解

传统的法律观念和理论认为国家之间差异巨大，文化迥异，如果仅因为彼此忠诚或共同遵守道德价值，则不足以遵循法律。因而，具有主导性的观点认为，国家是自利的，国家只可能同意为共同利益而确立和遵守国际法。国际关系中的自由主义以卢梭的世界公民意识和威尔逊的理想主义基本精神为思想源泉，对经济依赖、文化融合与政治安全一体化进行重新发现和研究
 
[50]

 ，充分意识到国家之间的相互依存日益增长，国家之间的交往日益增多，各种发明克服了时间、空间和知识交往方面的障碍的事实。
 
[51]

 自由主义者质疑国家中心观，以“全球化”和“国家之间的相互依赖”作为分析的切入点。与现实主义相比，自由主义认为国家在无政府状态下可以展开合作，国家的优先目标并不仅仅是权力和安全，制度和机制可以发挥作用。
 
[52]

 他们认为，人的本性是善良的，战争是可以避免的；国家利益是可以协调的，建立国际组织、开展国际合作、进行外交决策民主化是可能的。
 
[53]



根据自由主义的观点，世界越来越多地具有国家之间相互依赖的性质。国家并不是面对所有的国家进行孤立或敌对的对策选择，而是在彼此之间形成了复杂的利益网络，国家之间由于经济活动的互相渗透，环境措施的相互影响，而逐渐构成一种你中有我、我中有你的格局。此时，国家之间基于利益的交互性和共同性会确立一些行为标准，亦即一些国际法律规范，这些规范大多确立利益共同体的内部各行为者之间的权利义务，或者在利益共同体之间形成约束机制。当前，此种国际法规范占据着国际法数量的大部分，代表着当今国际关系的主流和主导趋势。对于此类规范，国家服从的原因是基于计算而进行选择，这更类似于经济学对于经济人的策略选择和博弈的解释。
 
[54]

 国家在一项国际法规范面前以一个理性的行为者的身份估算：遵从此种规范的成本是什么？获得的收益是什么？反之，违背此种规范的收益是什么？成本又有多大？进而在不同的行为选择之间进行损益比较、衡量，最终做出决定。

一个法治体系之所以能够成立和存续，是因为对所有的当事人都会带来好处。法规的制定在体现了一定的激励相容机制后人们才会有遵守的内在动力，否则人们会想方设法规避法律，甚至像某些大国那样无视原来的协议，进行违背或者破坏。具体而言，虽然它们的行为受到约束，但约束行为带来的收益大于其成本。国家在参加多边国际组织、参与多边或双边谈判、签署或加入国际条约时大多都需要在议会或者其他层面进行此种利益分析。遵行国际法会有收益或者报偿，是很多国家遵从国际法的动因。国际社会的相互对等措施（“互惠”）是一个长期的因素。国家在进行决策的时候，虽然国际法没有一个强有力的国际警察机构提供约束，但国家仍然会在政治冒险的短期收益和长期的后果之间进行衡量和选择。所以，各国一般都会保护他国外交人员的特权和豁免，以免本国官员在国外面临风险。
 
[55]

 国家确实遵守国际法，仅在影响其根本利益时才会违背。
 
[56]

 这是因为没有国家支付得起抛弃国际法体系约束的代价。
 
[57]

 “国际法基于国家明示或者默示的同意，以及国家的自身利益：如果一国被发现违背了国际法，其他国家也会一样忽视，这就会导致任何一个国家的利益都无法得到保障的混乱情况。”
 
[58]

 经济领域的国际条约本身就具有利益促进的内涵，国家在考虑遵从的时候也多从利益计算的角度衡量。正如国际法学者指出的，国家在国际组织中接受制裁的时候是有一个利益计算和比较的。例如，印度尼西亚1965年退出联合国的时候，它同时撤出了对其没有利害关系的大多数专门机构，但是它保留了在世界卫生组织（WHO）的地位，因为当时WHO正在印度尼西亚开展消灭疟疾的活动。
 
[59]

 再例如，欧盟成员国对于共同农业政策的态度就是基于利益的计算而得出的结果，美国对于是否遵从WTO的规范、是否接受其争端解决机制也是衡量其利益和损失的选择。同样，在TRIPS协定之前，各国对保护知识产权的国际公约遵从的大多不良，同样是认为这套规范带来的利益不明显；而美国对于《气候变化框架公约京都议定书》所采取的态度就是为了利益而放弃规范的例证。

在今后一个相当长的历史时期内，国家遵守国际法的目的还只是为了更好地维护自己的主权利益，而不是要放弃自己的主权而接受一个强加于其头上的所谓“世界政府”或“世界警察”的领导。
 
[60]

 正因为此，国际立法的多数规范都是在历经艰难的情况下做出的，国家之间分歧很大，协议难于达成。

以利益计算为基础确立对国际法的遵守，其优点在于国家具有一定的选择权，这比起以威胁为基础遵从国际法更符合国家的自由意志。但其缺点同样在于对规范的遵从缺乏持久和稳定性。因为以利益为遵守的理由就意味着国家只有在有利可图的情况下才会选择遵守国际法，在其他情况下会选择游离于相关的法律机制之外，或者干脆拒绝这些规范。当今世界的绝大多数国际法规范是不具有普遍性的，很多国家都采取了利弊分析进行选择，这就使得法律的效力不全面，不能达到预期的效果。而且，有些时候对于利弊的估计是不完全、不彻底的，所以国家选择遵守与否的差异性很大。

还有一个值得关注的问题，即国家如个人一样，并非在任何时候都是理性的。非理性的成分占据着国家行为不可忽视的部分，此时，基于计算而遵从国际法的观点缺乏足够的解释力。

（三）基于信念的遵从：建构主义的理解

建构主义是国际关系领域的新兴学说。该理论以批判新现实主义的国家中心、功利主义、实证主义和反历史主义作为前身，提出了世界政治研究的基本立场，即行为体的权力和地位，不是取决于权力强制之下的服从，而是取决于共同体对它的承认；该学说对“国际无政府状态”“外交”“安全”“国家主权”等进行了重新解读、诠释和解构，认为新现实主义所忽视的东西以及不足之处，正是建构主义所要强调的。
 
[61]

 亚历山大·温特的《国际政治的社会理论》（1999）认为，无政府状态是由国家造成的；国家体系的基本结构是社会的，而不是物质的；社会关系构建认同和利益。
 
[62]

 建构主义具有三个核心命题：第一，国际政治的基本结构是一种社会结构，信仰、规范、观念和认识等形成了物质结构之外的结构，共有知识、物质资源和社会事件共同成为社会结构的主要因素；第二，以认同界定国家利益；第三，世界政治行为体和结构之间存在相互构成（互构）关系。据此，在国际关系领域，规范和制度是文化的表现形式，是由国家之间的互动实践创造的，因而制度和国际社会的秩序是可以改变的。国际制度必须有规范基础，国际制度的重要性不仅体现在促进行为体利益实现的功能上，还体现在对行为体身份和利益的建构上。
 
[63]



如现实主义和自由主义一样，建构主义也认为国家如同个人，但强调的是其具有观念、态度和信条（多表述为意识形态）的方面。在这个意义上，国际法主要是“国家感觉其受到约束、需要遵行并且在彼此之间关系中经常遵行的行为规范”
 
[64]

 。其关键是“国家是否感到自身应当受到国际法的约束”
 
[65]

 。现代的国际法既包括国家之间确立权利义务的、具有约束力的硬法规则（binding rules），也包括要求（desiderata）、指南（guidelines）、推荐标准（recommended standards）等形式的软法。
 
[66]

 国家在没有强力压服、迫使其遵从某些规则，或者没有明确的利益指标促使国家采纳某些规则的情况下，仍然有可能遵守国际法，而非置之不顾或者违反。
 
[67]



建构主义与自然法学派有一种深层的理论关联。现在的自然法学派学者基于分析法学的方法，在界定自然法的时候完全摆脱了宗教的意蕴，而是从人类的实践理性与共同善入手。这种路径与个人的社会化、国家的社会化具有一定的内在联系。换言之，个人和国家都在社会化的过程中探索并接受共同善，这种共同善演化成为社会的上位行为标准，应当贯穿在实在法之中，作为法律的道德基础；如果法律没有表现出这种道德基础，就可能被视为恶法。在国际法领域，就要求相关的规范符合国际社会的共同生存与发展观念、共同行为准则。

建构主义强调和尊崇共同的文化、共同的理念、共同的信仰，国家在规则和体制中社会化，逐渐具有社会性，在观念上被规范所说服，对观念产生认同感（如哈特所主张的对规范的认同，recognition）。建构主义主张，通过制裁来实施国际法成本巨大，而在全球合作和相互依赖构成复杂网络的情况下，通过积极诱导改变国家行为形成一种惯例式的遵行模式，使得国家拥有自愿的国际法遵循激励更为可取。
 
[68]

 Fernado Teson甚至指出：根据康德主义的观点，对于个人权利的普遍尊重不仅构成国家对于国际法的义务感根源，而且是国际共同体中国家合法性的基础。也就是将对个人人权的尊重视为共同的世界文化，构成各国的共同道德基础、国家利益基础、国际法合法性的基础。他认为，后冷战时代国际法、国际制度的观念基础应当是人权，只有真正具有代表人民利益和人权的政府所签订的条约才可以实施。作者自己也认为这种较为激进的观点对于传统观念构成了挑战，但期待在实践上这种强调人的自由与尊严的主张能够推进国际法律体系的改革。
 
[69]

 这一点在欧洲联盟的形成上有着极为明确的体现。欧盟诸国在民主、人权、宪政等问题上的统一认识是其长期合作而且合作逐渐深入的重要基础；就国际社会的整体而言，环境问题、人权问题上的共识已经初见端倪；反腐败公约、保护人权的国际公约、保护人类文化遗产国际公约的通过，都体现了国际社会对于更大范围的自由的共同追求与信念。在遵守国际法的过程中，国家与国际规范形成了一种互构：“国家……希望以自身的守法行为向国际社会传递一种肯与合作的信息，从而期待其他国家也同自己一样遵从国际法规则，从而共同营造一个和平共处、合作发展的国际环境。”
 
[70]



（四）对不同理论的比较和评价

不同的国际关系理论体系及其对于国际法遵从机制的理解大略如表8-2所示。
 
[71]



表8-2 不同的国际关系理论体系的比较

[image: ]


应当说，与法学诸理论不同，现代国际关系理论确实直面“国际法为什么得到遵从”这个问题。不同的理论体系对于国际法遵行机制的理解都有其合理之处，在不同的方面、不同的层面、不同的领域揭示了国际法遵行机制的实际情况，但每种理论的回答都是不能令人满意的。“基于威胁的遵从”，很可能遵从的不是实质意义上的“法”；“基于计算的遵从”，部分地反映了现实，但如果“计算”遇到“威胁”，恐怕还是“威胁”居上；“基于信念的遵从”恐怕离不开各种“计算”，而且仍有遭遇“威胁”的问题。这些理论相互之间并不是泾渭分明的分隔或者水火不容的矛盾，在不同的领域、不同的历史时期有不同的表现，国家遵守国际法的理由是多种多样的。不同的国家在不同的时期、不同的背景下对不同的国际法规则会做出不同的决策；其遵守和不遵守国际法的基础可能存在差异。现实主义者基于权力体制的分析比较准确地说明了直接关系到国家根本命运的武装冲突和军事安全方面的关系；自由主义者基于相互依赖的分析则比较有力地解释了不直接关涉国家生死存亡的经济领域的国际法规范的效力问题；而建构主义基于身份认同的分析则更能说明“全球共同利益”“对一切的义务”（obligation erga omnes
 ）等原则的普遍接受，以及国际环境、人道方面的规范遵行状况。这三种解释路径并不是互相排斥的，而是有可能在某些领域相互补充、相互转化的。而这三个层次的解释又都可以从利益计量的角度予以统一。与国家之存亡相攸关的问题可以视为是成本无限大的问题，所以在考虑是否遵守法律的时候，这种无限大的成本会压倒一切可能的收益，决定国家的选择；而已经形成共同的观念的领域可以看作是形成了共同的利益取向，所有的国家都会向着共同的行为模式看齐。
 
[72]

 这种兼容并蓄的理解方式有助于我们看清国际法遵行机制的现实问题和发展前景。

四 国家遵从国际法机制的完善

根据前面的阐述和分析，可以确立这样的认识：虽然国际关系的无政府状态可能长期得不到改变，但是通过提高国际法的遵从程度，可以构建更好的秩序体系。国际“社会”已经形成，各行为体对于普遍地遵行国际法已经达成共识，认为这是一种较好的价值选择，优于丛林状态。建立在这个认识基础上，有必要提高国际法的遵从机制。而良好的遵从机制应当是一个双向的路径选择：一方面改良国家的思考方式和行为方式，另一方面提高法律的道德性、法律的利益性、法律的强制性。
 
[73]



（一）引导国家树立正确的利益观念

在国家社会化的过程中，需要认清相互依赖的事实，避免孤立主义的思想，建立新的利益观。为此国际社会应当通过多种渠道对国家的观念进行“劝导”。现在，人们将国家利益的结构划分为安全利益、发展利益、荣誉与尊严利益等。
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 这种利益界定仍然是国家的根本关切，是国家行动的核心目标。但是，实践表明，这些界定本身可能并不是十分理性的。传统的国家利益界定将其他国家假想为竞争者，甚至敌人；而忽视了协作和共同利益的重要性，这会使国家在零和博弈的结果设定下制定策略，而由于缺乏应有的信息沟通，实际上又存在着交易成本，最终会导致负和博弈，让各国利益反而受损。为了避免这种悲剧的重演，各国有必要以人本主义、文明间和谐共存
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 与可持续发展为基础重新协商和界定利益。
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 国家在国际法的范围内行事，会提高国家本身的合法性和正当性；会提高国家的形象与声誉，增强国家的软实力。所以，多数国家会尊重并履行国际法。

（二）基于良好的伦理价值和司法制度形成国际法规范

国际法不仅仅是一套规则，更是一套过程。
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 为了强化国际法的遵行体制，国际法至少要在以下两个方面有所改进：①在国际立法中更多反映国际社会的共同利益。虽然实证法学派的法学家（如哈特、富勒）总是尽力将法律与道德区分开来
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 ，但是越来越多的学者认识到，法律实证主义与自然法学派并非截然对立的（菲尼斯），将法律看成是道德无涉的，仅仅是观察法律的一种方式，而非法律内容与运行的全部。国际法更是如此。如前所述，从格老秀斯的时代开始，国际法就与自然法密切相关，国际法中反映了很多道德方面的理念和原则，迄今为止仍具有重要作用的使用武力合法性判断、约定必须信守原则实施都有着明显的道德指向。
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 从国际法运行的视角分析，如果国际法的制定符合国家的利益观，则更容易被国家所乐于遵守和接受。
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 法律实质上是社会分配、平衡和调整利益的工具，法律之所以得到遵守，除了一定意义的强制这一外在措施外，更重要的是其调整、规范具有切合人们利益要求的价值取向。如果国际法本身就是利益协调的产物，能够体现各种利益的平衡，则国际法又可能超越秩序缺陷而得到遵守。
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 当前，随着法治意识的深入和宪政制度的推广，无论在国际社会还是在国内社会，尊重人、爱护人、重视人的人本主义的观念已经初步形成。在国际关系上，欲求使国际法反映国际社会的共同伦理，必须首先体现出对人的关注，进一步突破国家中心主义的樊篱，保护个人的权利。为了实现人本主义的目标，在国际立法领域，十分急迫的问题是探索共同利益，以民主的方式进行立法，促进国际关系民主化。以民主的方式订立法律，会提高国际法的认同程度，确立国际法的正当性与合法性。
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 当前的国际法分为合作的国际法、共存的国际法、解决冲突的国际法
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 ，每一种法律都可能分为不同的层次。无论是双边立法、多边立法，还是国际组织立法，都存在着公开、透明程度不强，民主参与机制不健全的问题，这一问题如果不能进行改变，将会影响到国际法律体系的权威，加剧国际法的不成体系的情况
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 ，破坏国际法普遍化的目标。
 
[85]

 ②与此同时，国际法也必须增强规范本身的操作性。改变自身的弱法状态，强化机制，使国家在计算时感觉到违法的成本加大。法律应当避免使国家受到根本损失，应当使受威胁者尽量以组织的方式获得适当的救济，使其守法的行为受到正面的评价。国际法的运行应当能够对于扭曲的国际秩序进行矫正，对于滥用的权利和侵害行为予以法律上的追究。为此，既需要国际监督，也需要公正有效的司法活动。这一点在国际社会中尤为重要。只有建设更为公正、高效、权威的国际司法制度，通过独立的审判落实义务、保障和恢复权利，国际法律秩序才能持续和稳固。预期的国际司法体制应当在现有的基础上进行整合和强化。
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 为了避免司法的低效率和国家对司法机构的不认可，转而采取单边行动，应当改变由于法律的不成体系而造成的司法资源重置的现象，应当在军事、人权、经济等不同的事项领域、区域、全球等不同的层次合理地分配司法资源，并且以法律制度的权威化为基础，加强司法体制的权威，增加国际行为体对于司法制度的依赖和信任。

五 结论与启示

至今仍有人贬低国际法的功能，甚至怀疑其存在和价值。这充分说明了为数不多的违背国际法的行为对于国际法的破坏力是巨大的，对于建立和维护国际和平与正义的负面影响是不可估量的。如果认为国际法的目标仅仅在于维持和平，或者认为国际法仅仅处理“高级政治”的方面，那么这种怀疑是值得考虑的。但国际法的范围和功能不止于此。
 
[87]

 无论理论上多么模糊，国际法都被国际法律实践者践行了几个世纪。国际政治学家和国际法学家共同同意这样一个结论：在数量上对比，国家更多地遵循国际法，而非违背国际法，甚至可以说，国家形成了遵循国际法的习惯。杰塞普早在1948年就指出：媒体与历史著作更关注战争、违背条约和以强凌弱的事件，而各国遵循国际法并形成一般秩序的情况却经常被忽视。国际信函的投递在世界各国都按照万国邮政联盟设定的规范有条不紊地进行。200多年来，大使的特权豁免受到广泛尊重，要求大使在驻在国法院出庭作证的例子极其少见。那些仅仅观察表面现象的媒体也没有注意混合赔偿委员会所确立的赔偿安排；国际法与国内法相互衔接，在各国政府体系中形成了一个正常机制。有的观察家（如John Bassett Moore）称，国际法的遵行状况与国内法是一样的。耶鲁大国国际研究学会指出：不能忽视大多数条约规范被持续、诚信、经常遵守的状况，即使在敌对和战争期间亦然。
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 即使在最糟的时候，国际法也能提供相当的安全保障，虽然它不能像国内法那样具有妥善的处罚措施，但国家之间遵从仍然是正当的。
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 所以国际社会并非无法，并非可以无视国际法的存在和运作。

尽管确实存在着一系列的证据证明法律实证主义者的论断是不准确的，但是我们仍然必须认识到国际法是协定法、是平位法、是弱法这一事实。国际法的立法机制无论从强制力上还是从效率上看，与国内立法均不可同日而语。国际条约的用语一般都宽泛而模糊，给参加国很大的回旋余地和选择空间
 
[90]

 ，国际法院虽然已经建立并运行了很久，国际刑事法院也逐渐扩大其影响，但是确立解决国家之间争端普遍强制管辖权的机制仍然很遥远。

理想的国际法遵从机制应当从国家和国际法的双向积极互动入手。这需要从国际舆论和知识引导的角度使国家逐渐树立与国际社会的总体目标相一致的利益观念，即在伦理上形成遵行国际法的心理状态，以遵守国际法为标志的国际社会认同；从国际法的方面看，应当通过民主的立法方式使得国际法更多地体现国际社会的共同利益观念，表达国际社会共同善的伦理指向，在外在约束上，形成遵从国际法的成本最小、违背国际法得不偿失的格局，使得国家在进行计算时会理性地选择遵从国际法。

需要说明的是，这种完善遵从机制的“双向路径”在理论上符合逻辑，在实践中具备可行性，但不能期待国际法体系短期内出现大的改观。这是因为，国际法的遵从机制软弱的根本原因在于国际社会的无政府状态，所以，在无政府状态不能根本改观之前，遵从机制也不会有大的变化。遵从机制的强化应该与国际社会的“社会化”进程相一致，而社会化的动力在于成员利益的相关。国际“社会”的形成与完善以及行为体利益的重新界定是国际法遵从机制的重要“抓手”。
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第九章 国际法的理想：国际社会契约

作为世界秩序结构的理念，国际社会契约是主权国家通过意思表示转让权能，授权国际机构协调利益与行动的协议安排。世界秩序中的国际社会契约意味着用契约的理念和观念来认识和理解国际社会组织化的格局，以及在国际关系中推广契约的实践。国际社会契约的观念有助于认清国家主权的实质，解读无政府背景下国际秩序的方向以及国际组织的人格基础；培养和发展国际社会契约的思维，能够更有效地塑造主权国家的行为模式，促进国家生存方式从实力到身份的转化，奠定经由国际法治实现世界和谐的基石。

一 国际社会契约的内涵

20世纪中叶以来，国际社会组织化的趋势和全球化的浪潮以前所未有的速度和规模推动着国际关系的格局和结构的发展，同时也带来了一系列的理论与实践难题。这些问题要求我们重新认识和审慎分析国际关系中的若干概念和理论。在这样的当口，“国际社会契约”这一理念可以用来界定和阐述世界秩序国际格局中的主要问题，重新发现一个贯穿当前国际政治法律体制的理论线索。

（一）作为实践与观念的国际社会契约

国际社会契约这一概念可以从行为方式和思想观念两个角度进行理解。作为一个行为方式，它是主权国家之间的一种明示或默示的同意，其内容是将一定的主权权能委托给国际组织机构或国际体制，由其指引和协调国家行为以实现共同利益的制度实践。因而，国际社会契约也就是国家之间为了形成一个更有序的社会而缔结的契约。①以背景而言，国际社会预设国家之间处于无政府社会的状态之下，每个国家靠自己的实力获取自己的存续与安全。由于这种靠实力生存的逻辑对于每一个国家来说都充满威胁，而且国家之间难于理性配置资源、协同解决问题，所以通过确立契约来突破困境。
 
[1]

 ②以主体而言，国际社会契约是国家之间的社会契约，而不是存在于国际社会之中的“全球契约”。这里强调“国际”，即由国家作为契约主体，而不是由跨国公司、非政府组织之类行为体参与，也不是由穿透国家的人民之间所签署。考虑到国家在世界秩序中的核心地位，“没有政府的治理”实际上仍然很遥远，所以此种契约在相当长时间之内由国家来签订，人民则由国家来代表和引领，而不是直接参与。
 
[2]

 ③以内容而言，国际社会契约是广义的、用于确立社会架构的、建立社会制度的契约，而不是国家之间关于狭义的社会问题而签订的契约。其处理问题的范围更为宽广，广泛地涉及政治、经济、社会、文化等各个方面，而不仅仅局限于社会领域。④以性质而言，国际社会契约是一种组织关系，而不是交易关系。也是就说，国际社会契约不同于一般的国际契约（即条约）。
 
[3]

 其活动的方式主要是通过思想来指引行动、形成组织、建立机构，通过制度来构建关系。从这个意义上，国际社会契约是为了解决国际关系的现实与世界和谐的理想之间的矛盾而进行的重要活动。

作为一个思想观念和意识，国际社会契约是指一种对于国家之间能够通过契约转让权能进行合作的开放态度；对于国家之间以契约方式进行合作解决共同面临的问题的一种认同精神；对于国家之间必将通过契约方式走出孤立的原子状态、消极的共存状态，走进更加有机的社会状态的一种信念。即在前述实践或类似的行动中所体现出的主权者承诺义务、让渡权力的理念，是主权国家与其他国家交往合作、参与国际组织机构的一种思想基础。更确切地说，国际社会契约是将语言作为行动，通过语言来指引行动，将制度作为一种以语言为符号的实践，表达人们理想中的规定性，实现人际关系在国际层面的基本特质。

（二）国际社会契约观念与实践的文化基础

国际社会契约这一概念具有深厚的知识传统和思想渊源。首先，社会契约论
 
[4]

 为其提供了丰富的理论营养，为国际秩序的形成与发展提供指引和启迪，引导人们为人类未来勾画更为美好的蓝图。
 
[5]

 那些可以归结为国际社会契约的实践也是遵循着社会契约的观念而发展的。由于这种继承性，国际社会契约与社会契约论的理论模型的内在构架是相同的。它们都采用了原初（自然）状态（即国际社会的无政府状态）的假设，进而推出无政府状态的弊端，在此背景下主体之间通过签订契约转让其原本所具有的自由（任意性），赋予一个中央机构调配资源、指挥行动的权能，从而脱离无政府状态，进入到政府状态，彼此承诺服从指挥与支配。从学术资源的角度看，社会契约论的阐发者霍布斯同样分析了国际社会的自然状态，即无政府状态，这对人们思考国际社会契约、转让权力形成更高级的社会秩序是具有重要意义的。1790年，法国的一位反对大革命的间谍声称他得到了一份卢梭的《社会契约论》续篇手稿，其内容即是将社会契约的理念推广到国际社会之中，以消除战争、形成国家之间的联合。该间谍又称他鉴于此份手稿危害法国的君主制，所以将其销毁。虽然卢梭的研究者对于该手稿的真实性存在争论
 
[6]

 ，但无论如何，通过国际社会契约的方式解决国家之间冲突的观念可以上溯到18世纪。欧洲诸国堪称国际社会契约最成熟的地区，而这一地区也正是历史上社会契约理论最为繁盛的疆域。

当然，国际社会契约论和传统社会契约论也存在着很大的差异。二者在目标、手段和论证真伪上有诸多不同：①从论证的方式上看，传统的社会契约论是指向历史的，通过设想人和国家的过去，力求说明当今的国家体制在初民时期如何形成；国际社会契约论则不作回溯性的解释，而是着眼于国际体制的未来，分析和审视国际社会契约的基础及可能，进行前瞻式的预期。②传统的社会契约理论的目标是指引国内宪政、主权和人权的问题，重在指引国家权力在国内运作之应然，阐释个人权利之价值；而国际社会契约论的目的则是解读主权国家在国际场合中可能的行为方式，阐释国家权力在国际社会运作中的方向，去除对国家主权理解的遮蔽。前者论证国家体制的形成，分析主权的绝对性或者自然权利（人权）的合法性；后者建立在主权国家作为一个给定事实的基础之上，考量的是国际关系层面的社会化和秩序构建。至于主权如何来源，不是国际社会契约所关注的问题。③社会契约理论大多与历史资料相悖或于史无征
 
[7]

 ，而国际社会契约论则由于发展较晚，可以借助社会契约论以及人类文明发展数千年来的重要经验教训，面向未来，形成一种更值得期待的社会场景。换言之，虽然社会契约论在“个人-国家社会”层面的社会公权建立及演进过程的理论推断上存在着诸多疑点，但在当代，“国家-国际社会”层面的社会公权之启动及走向完善，却可以借这一理论躯壳予以发展，形成一套有指引力的理论体系。

与此同时，国际社会契约理论还承接了其他的思想观念。其中最主要的包括：①国际秩序中的世界和平观念，其中最著名的是康德的全球公民主义观点，这一观点在当代被哈贝马斯的沟通理性、戴维·赫尔德的全球治理等所发展。
 
[8]

 ②马克思列宁主义关于世界历史和世界未来的判断。马克思主义经典作家曾经设想过共产主义的未来场景，这是一个世界和谐的场景。
 
[9]

 根据最初的设想，是要通过暴力革命来达到全人类的共同解放。但是，当今世界的总体资源承受力如此脆弱，人类的破坏能力如此之大，很难保证再次大规模革命不会产生毁灭性的效果；所以，发展的马克思主义设想，最佳的选择是不通过暴力革命而达到服务于全人类利益的效果，则是更有益的策略。③主流国际关系理论。在国际关系层面，现实主义国际关系理论很早就认可了国际契约的理论与实践；而自由主义（特别是新自由制度主义）关于相互依赖和国际制度的理念则更奠定了国际社会形成整体契约的坚实基础，而英国学派所倡导的国际社会理念、建构主义关于国际社会思想共同体的观念都对国际社会契约思想的理论化具有重要的启示作用。
 
[10]

 因而，国际社会契约论是在对现实主义进行反思的基础上严肃思考对于世界格局提出的严峻问题，吸纳和融合自由主义而与建构主义相兼容的思路。④现代社会学家、未来学家对于现代性的反思。在工业社会的问题显现出来之后，很多学者对于后工业社会、后现代性、反思现代性等问题进行了阐述。
 
[11]

 国际社会契约的观念与罗马俱乐部提出的《增长的极限》、布伦特兰委员会提出的《我们共同的未来》以及吉登斯提出的现代性的发展、乌尔里希·贝克提出的“风险社会”理念也紧密相连。

（三）国际社会契约思维的萌生与发展

国内外学者已经提出过国际社会契约或者与之相类似的概念。例如，早在1974年，柯恩就提出，在海洋、环境不可预期的风险面前，所有的人都是脆弱的。人们最终会签订一项全球社会契约。
 
[12]

 欧洲联盟执委会主席德洛尔1993年提出了“全球社会契约论”。他认为，在自由贸易时代，工业化国家将产业迁到低工资的发展中国家，或者发展中国家以低工资为基础来拓展贸易，这对工业化国家和发展中国家的劳工都是不道德和不公平行为。为了保障劳工利益，全球劳工均应被置于一种新的“社会契约”之下，使他们受到差不多的待遇和保障。
 
[13]

 1997年，里斯本小组提出了四个方面的全球性社会契约：基本寻求契约，以消除不平等；民主契约，以实施全球调控；文化契约，以实现宽容和国际对话；地球契约，以保障可持续发展。
 
[14]

 2000年，杰夫·法克斯就提出了在全球经济的政治体系中引入全球社会契约的概念。但是，他所说的“全球社会契约”指的是在与经济利益相对的社会利益（如劳工权益、社会保障等）领域签订的全球契约。
 
[15]

 类似的，英国首相布莱尔、荷兰首相科克、瑞典首相佩尔松和德国总理施罗德在福利国家改革的过程中所呼吁签订的新的国际社会契约，其目标也是建立一种国际的机制，以落实降低失业率、增加社会投资、提高医疗保健和教育服务的标准等社会主张。
 
[16]

 一些学者也用这一概念来指代劳工与雇主之间确立的维护基本社会权利的社会规范。
 
[17]

 斯蒂格利茨提出，发展中国家自身促动经济成功发展而且得以持续，很难普遍成功，但有了全球社会契约，成功的国家会远比过去多。
 
[18]

 2008年，南希·波塞尔（Nancy Birdsall）也提议建立新的全球社会契约，以处理日益增长的不稳定性和世界经济的全球化。她建议发达国家考虑发展援助的思路，从单纯的跨国援助（外援）到建立起完善的实施跨国社会契约规范的全球政体。发展议程是一个全球社会契约，我们在这个发展的航船上同舟共济。
 
[19]

 2009年11月7日，英国首相布朗呼吁金融机构建立全球“经济与社会契约”，构建一个风险和回报能够正当配置的未来，以反映金融机构对于社会的全球责任，保证全球纳税人不再承受银行破产而导致的后果。布朗所说的“社会契约”显然指的是通过国际机制来确立和保障金融机构的社会责任，特别提到了通过全球资本安排（例如托宾税）来防范和抵消风险。
 
[20]

 我国也有学者提出：为了促进全球化的健康发展，需要有全球社会契约的概念；而且需要形成一系列管理全球社会契约的机制和组织。
 
[21]



值得注意的是，“全球契约”的概念在西方学者中流传已久。罗伯特·杰克逊面对国际社会的各种问题，提出主权国家多元主义关系应当高举自由的旗帜，尊重人的多样性；
 
[22]

 在全球恐怖主义问题面前，戴维·赫尔德也提出了以全球盟约作为针对政治暴力挑战的民主化方案的思路。
 
[23]



有些学者直接采用了国际社会契约的概念。罗尔斯认为，自由的、“体面的”社会之间可以建立国际社会契约，以成为国际人民的法（或称“万民法”）的基础。
 
[24]

 盛洪在核裁军的问题上深入分析，认为国际社会所确立的《不扩散核武器条约》和《全面禁止核试验条约》等减少核武器和最终全面禁止核武器的努力，可被视为“国际社会契约”。
 
[25]

 但是这一用法只注重了国际、契约，而没有社会，也没有社会契约的含义。考夫曼以国际社会契约为格局分析了预防性战争的法律基础问题。
 
[26]



当然，必须说明，提出国际社会契约的论者立意多与本书不同；更重要的是，他们并没有就这一问题进行基本理论层面的探讨；全球契约的观念也没有作为一个基本概念而被充分展开和深入论证。因而，笔者认为，有必要进一步研讨国际社会契约的观念及其实践。

二 世界秩序的演进构成国际社会契约的发展条件

（一）全球风险的现实存在迫使国家通过契约摆脱困境

20世纪80年代以来，由经济全球化引领的全球化现象凸显于世。在经济全球化的历史过程中，生产要素跨越国界，在全球范围内自由流动，各国、各地区的经济相互交织、相互影响、相互融合成整体，即形成“全球统一市场”，这就导致世界各国在经济的链条上荣辱与共；而更为广阔的全球化则包括互联网引发的信息全球迅速传播、厄尔尼诺现象等全球性环境问题的存在、疾病的全球性蔓延（包括具有长期影响的HIV/AIDS，2003年的SARS等）、核武器的全球威胁、恐怖主义的全球影响（俄罗斯地铁的恐怖袭击，伦敦、马德里等地的恐怖事件）等。这种人类生活方式的转变将时空进行压缩，使得人类生活环境的共同性增多，全球社会成为一个即时互动、突然加速的“地球村”，作为现代性的后果，物质产品、人口、标志、符号以及信息等跨越时间和空间进行高速、密集的运动。

全球化的现象与趋势不仅意味着人类视野和活动范围的扩大，也意味着国际风险的多元化。当代世界各国都面临着“风险社会”的现象，在全球化时代具有普遍性和跨国性。风险社会是科技和经济的不断发展所带来的副作用，具有高度的不确定性、显现的时间滞后性、发作的突然性、超常规性、超常的传染性、传播与渗透的全球性以及人们无法回避的临近性等特征；
 
[27]

 风险社会的概念消除了自然与文化之间的差异，成为现代性的一个新阶段。风险从一种具有威胁性的未来概念转化为影响人们当前行为的参数，并且与人们的价值判断相联结，揭示出国家、政府控制风险能力的匮乏。

全球化的力量则加速了风险社会的形成，并推波助澜使得工业化社会道路上所产生的危险不再囿于某一地区或领域，而产生跨领域、全球性影响，任何一个民族国家都很难单独面对这些风险或者规避这些风险，形成全球风险社会。资本垄断市场、被剥削的工人的高度集中超越了国家的规制能力，也使得地域化的分割在经济问题上意义降低。在反垄断、劳工与消费者保护、社会保障等领域为了防止市场的“创造性破坏”的后果而出现了跨地域的运动。经济规模的增大、交通通信技术的发展，使得原有的国家规制手段不敷见效。对紧急事件的预警状态不再局限于国内，而是世界范围的。人类技术的发展和地球环境的危机导致国家之间已经到达斗争的终点、竞争的极限，迫使各国就未来紧急状态的立场进行共同协商，应对和处理灾难性风险。这就是吉登斯所描述的“失控的世界”、乌尔里希·贝克所讨论的“全球风险社会”。
 
[28]

 此时，以政治行动来转移人类风险、保护人类利益的信仰，变成前所未有的达成共识和合法化的资源，民族国家秩序原则开始受制于变化、各种替代可能性的存在和偶然性。从这个意义上，世界风险社会是一个潜在的变革性社会，全球风险具备推动全球结构发展的历史性力量。
 
[29]



后冷战时代的世界格局体现为军事单极性、国家间经济关系上的多极性以及跨国层面上权力分配的无序性。
 
[30]

 在这个多极性、多元化的人类群体面前，摆着诸多共同问题、共同命运，从而有共同目标、共同事业。这样，就有可能而且必须用订立内在的全球社会契约伦理的方式来建立人类共同体，以应对共同伦理问题。
 
[31]

 这就会巩固国家之间通过签订契约、采取协调或者共同的措施来抵御共同风险，解决共同问题，构建共同未来的观念。从这个意义上讲，全球风险社会是国际社会契约的基础条件，也是运用国际社会契约所要解决的问题所在。

（二）国际关系的历史进步使得契约结构具备制度基础

人类从工业社会走到风险社会，各国政府在面对经济全球化时代的风险文化与风险社会时，不仅需要反思现代性，而且需要在风险管理能力方面有所加强，在治理机制方面予以跟进。值得欣慰的是，与宏观社会背景相适应，国际结构也在逐渐进步和发展。

17世纪，欧洲各国在30年战争结束之后召开威斯特伐利亚和会，形成了威斯特伐利亚体系，不仅初步确定了欧洲各国的边界，而且明确了民族国家独立的原则，为国际关系和国际法的发展奠定了基础。19世纪，拿破仑一世战败后，《维也纳会议最后议定书》及有关条约、宣言和文件
 
[32]

 构成了维也纳体系。该体系以均势原则、正统主义和补偿原则等为指导思想，在拿破仑帝国瓦解后的欧洲，建立起新的政治均势，并维持了欧洲列强间的和平与协调。这一被称为“欧洲协调”的机制是在多种政治协定及外交经验累积的过程中逐步建立及发展起来的。
 
[33]

 尽管此种大国协调的本质仍是强权政治，但与战争相比，会议协调毕竟是一种进步。欧洲协调对维持欧洲近百年的大国均势和相对稳定的局面起到了重要作用，同时它发展了会议外交，使得定期或不定期的会议成为一种制度，其具体运作形式也对日后国际组织的出现提供了可资借鉴的经验。

从更广阔的视角看，19世纪的国际法仍然是欧美国家之间的行为准则。当时，欧洲主要大国实行扩张政策，列强为争夺亚洲、掠夺非洲而进行各种斗争，对亚、非等殖民地的人民而言，则是一场“人为刀俎我为鱼肉”的残酷过程。这种区域的大规模不平等导致人性的扭曲，也酝酿了欧洲国家内部的纷争，引发了第一次世界大战。两大军事集团胜负分出后，各国于巴黎召开会议，称为“巴黎和平会议”（简称“巴黎和会”），签订了一系列和平条约。
 
[34]

 这些条约及其派生的许多较小的条约和协定，构成了战后的和平安排。在第一次和第二次世界大战之间的年代里，几乎每一件国际性的重大的政治事件，都是这些安排的直接或间接的产物。但是，凡尔赛体系应法国的要求而加入了极其苛刻的条款，向德国强加了巨大的割地赔款及限制军备条款
 
[35]

 ，为德国在20年后挑起规模更大的战争埋下了祸根，这为国际关系的理性化发展留下了深刻的教训。与此同时，会议仍然显示出大国强权的基调，贫弱国家的正当主张仍然被置之不理。
 
[36]

 为了减少武器数目、平息国际纠纷、维持民众的生活水平，英、法等国倡议成立了国际联盟（简称国联），这是国际社会组织化的重要步骤。

第二次世界大战的局势使得很多国家不仅考虑如何在战争中取得胜利，也考虑如何发展新型的国际关系格局。雅尔塔会议及其他一些国际会议对战后世界秩序做出了安排
 
[37]

 ，反法西斯战争的胜利和雅尔塔体系的建立为国际关系的发展翻开了新的一页。战后的纽伦堡审判、东京审判以战争罪与种族屠杀的罪名判处了多名纳粹和日本高级将领死刑。
 
[38]

 主要资本主义国家在美国“马歇尔计划”
 
[39]

 的扶持下以及第三次科技革命的推动下，进入了高速发展和空前繁荣的时期。亚非地区的殖民地人民发起了殖民地解放运动，导致殖民地体系彻底瓦解。第三世界的崛起及其在国际舞台上的重要作用，改变了世界力量对比，打破了数世纪以来形成的以欧洲为中心的国际格局，促使世界历史逐渐走出欧洲列强主宰的时代。

第二次世界大战之后的世界见证了国际社会组织化的格局。1945年10月24日，联合国成立，以防止战争，并在日后的工作中向解决环境、贫穷问题以及促进全球合作等方向发展。虽然战后世界政治局势形成了社会主义和资本主义两大阵营的对峙
 
[40]

 ，但由于核武器的震慑以及国际机制的制衡，持续约半个世纪的“冷战”国际关系并没有产生大规模的热战。1948年以来，联合国安理会共授权进行了60余项维和行动，还先后组织制定了从不扩散核武器到和平利用外层空间等数百个国际条约。在经济领域，国际金融领域的布雷顿森林体系、国际货物贸易领域的GATT/WTO体系在战后建立并不断发展，在一段时间内为稳定世界经济做出了不可替代的贡献。

从威斯特伐利亚体系到联合国
 
[41]

 、WTO体系发展的历史，见证了国际社会理性化、国际社会民主化的进程，国家强权在这一过程中逐渐被减弱，关系从明显的对立（战争与征服）走向对话（合作与组织），国家之间的契约关系初步确立，人类社会的进步在行为体和行为方式的角度具备了缔结更广泛的国际社会契约的可能。

（三）伦理关怀的普遍提高使得公众广泛接受国际契约观念

国际社会的理性化是国际社会契约得以发展的重要思想保障。作为一个事实，全球化已经构成我们所在世界的知识语境，形成了一个包含全球尊重意识发展、社会价值变迁、全球秩序建构、人类关系变革等在内的持续进行的过程。因而，在风险治理中必须树立全球化语境下的风险意识、反思意识、责任意识和前瞻意识，并在针对风险的治理中建构合作意识。面对各种偶然和意外，需要扬弃民族利益至上的价值观，树立一种立足于全球利益、提倡团结互助的全局观念、大局理想和全球伦理意识。
 
[42]

 这一点，不仅在经济领域需要提倡
 
[43]

 ，而且在安全、环境等领域同样要提倡。信息技术的发展也一样会促进国际伦理的形成。
 
[44]



全球共同伦理是抵御和化解全球风险的观念基础。在人类社会中，有一些观念、制度是地域性的、特殊的，但有一些则是普适的，这是人作为人的共同结构，面临共同的生存环境的必然选择。盛洪认为，在现代民族国家构成的国际政治框架下，每个民族国家都可以根据自己的利害判断自由签约，包括拥有退出的权利。但在这里，每个国家只从自己的利益出发，不关心别的国家，不考虑世界共同利益。民族国家理论假设：如果每个国家的权利边界确定，追求自己利益的民族国家之间可以通过平等谈判或投票，达成有利于世界共同利益包括永久和平的合约。实际上，平等谈判或投票不能解决所有的冲突。不仅要有权利结构，还要有道德共识，一个社会才能够有效运转。
 
[45]

 道德决策可能对于多国主义有关键意义。
 
[46]

 当前的国际社会，以维护和保障和平为起点，以经济发展为主导，以维护环境和生态健康为基石，形成了可持续发展的共同关怀。这一共同关怀的基础是人本主义，也就是以人作为发展的逻辑起点和终极目标的理念
 
[47]

 ，具体体现为人权保障的观念、贫富协调的观念、和谐发展的观念。这些观念使人们对世界的未来充满共同的关注，他们把世界各个角落发生的事件看成一个共同体内部的问题，从而提出共同的关注。
 
[48]



国际社会形成的共同关怀、共同关注是国际社会契约得以落实的关键环节。人类环境的自然压力和国际格局的社会压力迫使人们采取集体行动，人们的思想意识使得人们愿意采取集体行动，人类文明的制度变化使得国际社会可能采取集体行动，缔结国际社会契约。国际社会的共同关怀形成了国际社会契约缔结的主观条件。

（四）世界沟通方式的改进提供了国际社会契约的操作条件

人类社会从原始社会进化到今天，不仅国内、国际政治体制在变革，科学技术、生产生活方式也在发展。而通信技术和互联网的快速发展，各民族国家之间政治、经济和文化的联系和交往得到了空前加强，使得国家之间签订社会契约、履行社会契约、监督社会契约成为可能。首先，互联网的广泛使用可以使国家、民众以低廉的成本、实时的速度交换意见，通过互联网传递的文本、声音、图像，不仅能够使国际社会契约的动议、草拟、签订更加便利，而且有利于信息的公开和透明，为契约的实施与监督奠定基础。其次，电报、电话等通信设施以及卫星广播电视等媒体的广泛使用，同样便利了信息的传播，提升了契约各阶段得以实现的可能性。再次，高速铁路、高速公路和航空事业的发展在人员和物资移动上为正式的人员会谈提供了条件，这是国际社会契约真正得以订立和执行的保障。

三 国际社会契约观念对于世界秩序阐释的理论价值

作为一个为解决当代国际关系的核心疑惑问题所提供的新型理论架构，国际社会契约思想的提出，有助于解释当前的国际关系理论中所存在的一系列困惑，解决与国际秩序实践有关的一系列障碍和问题。

（一）解释国家主权的本质

国家主权是现代政治、法律中的核心概念，但是关于国际主权的具体内涵、地位和功能，不仅曾经长期存在着争论，而且目前仍然存在着问题。在笔者看来，主权本来是个简单的现象，但是太多的伪饰和欺骗遮蔽了主权的真实，以至于将主权营造成一个神话，形成了很多自相矛盾或者无法自圆其说的认识或者误区。国际社会契约理论的提出，有助于去除主权概念和理论上的一些遮蔽。不是从主权国家的维度，而是从超越主权国家的层面检视国家主权的理论内核和操作机理。此时不难发现，国际社会契约观念有助于：

第一，认清主权的性质。国家主权的核心是政府作为国家的代表引领人民的职能，是政府合法性的基础。主权的表现即是政府的调控本身，超越这一表现的“神圣不可侵犯”都是虚张声势。其真正本质是对内引领，对外代表；具体表现为国家的掌控职能、管理职能、交往职能，国家政府在国内的人民中起着领导、组织、凝聚、引导、规范、约束的作用，在国际社会契约的全局性体系中具有中枢地位。

第二，明确主权的来源。主权既不来源于神授、天意，也非来自社会契约，而是人类社会发展中的分工和习俗。国际社会契约的签署和实施可以刺破很多国家的神话和主权的面纱，就如宪政制、民主制会刺破君主的神话一样，让主权从神坛走下来，直接作为调控的职能而受到审视和安排。

第三，理解主权的限度。很多人认为，国家主权具有至高无上性，只有无拘无束，主权才能得以很好地保障。实际上这是一个误解。宣称主权至高无上的意图在于避免对于国家代表的合法性进行争论，也避免国内政令无法统一和有效实施。问题在于，如果主权的作用在于引领人民实现富裕，那么主权的实施是可以被置于阳光之下的，即使有国际社会的监督也不会有影响；那种损害人民权益的主权约束不可能在国际社会契约中被认可。如果主权包含着主权操纵者谋取私利、戕害人民的内容，那这样的权力不正应当受到约束吗？而且，主权理论所宣称的“对内最高、对外独立”的君主或者政府权力在现实中从来没有真正长久地存在过。主权如果不能被妥善约束，将遭受覆灭的威胁。从国际社会契约的维度观察，主权就不再是至高无上的，而变成一个中间层。有的学者主张，国际社会契约与国内社会契约的最大区别在于国际社会契约可以退约，而国内社会契约已经不再有这种可能性。
 
[49]

 笔者认为，从现阶段的国际社会契约初级阶段进行衡量，这种说法是有道理的，但是从长期的角度看，这种区别可能会被突破。

第四，洞悉主权的功能。主权是国际法和国际关系的核心概念。源自中世纪晚期的主权神话，带有很多当时的思想特征和文化色彩。随着国内宪政的成熟和国际社会的理性化发展，主权正日益褪去其神秘的面纱，更为世俗、更为清晰地显露在人们面前。由世界面临的共同压力和科技发展所形成的巨大动力造就的客观条件和国家对自身及全球命运日益清晰的主观条件下，国际社会契约具有紧迫的必要性和操作的可能性。国际社会契约的订立和执行所形成的国际体制新格局，对于在国际宏观视野下重新审视和认知主权有着重要的意义。在现代社会，主权的提出经常是避免外来的不当干涉，而不是主张不受拘束的自由。不受拘束的自由仅仅对暴君有意义，对于理性发展的国家而言，这是大敌。主权可以营造秩序，使个人行为成本最小化，但也可能被滥用，形成暴政。在这一意义上，主权是可以受到约束并且应当通过制度化的手段予以约束的。

作为一种观念，国际社会契约是国际关系多种实践的总结与归纳；也有利于推动相关理论问题的分析与解答，更有助于指引实践的探索和发展。路易斯·亨金认为，国家具有自主权，国家基于此种权利，可以通过一种国际“社会契约”来构建一种国际政治体系。
 
[50]

 在分析主权与干涉的问题时，亨金还提到了国家受制于国际社会契约，根据该契约，国际组织机构获得了治理，为保护共同同意的价值而进行干涉的权能。
 
[51]

 国内宪政体系是促使政府在正当轨道上运用主权的体制，国际社会契约是在国际社会中限制主权的尺度。
 
[52]

 它促进了主权神话的进一步消解，促进了政府以更体现人本主义的态度面对国内、国际问题。

（二）解读全球无政府社会背景下的秩序模式

国际社会契约理论不仅对国家主权的内容与作用会有更清晰的认识，而且对国际关系结构也能准确地认识。国际社会契约观念对于理解国际社会的发展方向非常重要。国际社会契约的理念是整合国际社会意识、形成国际制度并进行完善的关键认识基础；国际社会契约的信念所促进的主观上的共同思想意识和客观上的共同环境与挑战是世界格局获得进步的重要动因。

当前国际关系的无政府状态，与主权原则是相映成趣的。国家之间的主权平等观念，主权对内最高、对外独立的观念，其初衷虽在于避免外国的不当干预，但客观上导致国家的任意性增加，所以是无政府状态的重复和增强。值得注意的是，马基雅维利、霍布斯、黑格尔等思想家推崇国家主义，认为国家是最高理性，是自由的最高体现。国家之间不存在达成社会契约的可能和必要，国际无政府状态的正当性不言而喻、不证自明。但是，以康德等为代表的世界主义思想家则追求一种超越主权国家之上的国际社会契约。
 
[53]

 人类社会发展的实践在沿着康德设想的路线前进，虽然有曲折、有困顿，“道阻且长”，但并非南辕北辙。

国际社会契约理论是超越古典现实主义的核心理念、结合自由主义的制度合作理念和建构主义的国家共同观念思想而形成的国际关系结构模型，是对于主流国际关系理论进行扬弃和整合的一个概念。它蕴涵着主流国际关系理论对于实际未来的理想。现实主义国际关系理论建立在人性恶的假设之上，注重无政府状态下的霸权体系或者均势秩序。
 
[54]

 认为世界政府是摆脱无政府状态的唯一途径，否则国家之间就会落入为了权力而斗争的漩涡之中，在这种冲突状态下无法形成稳定的秩序。而国际社会契约则是世界政府的必经之路。
 
[55]



自由主义国际关系理论信赖国际制度（institutions），认为通过制度可以形成一个长久的合作机制。国家之间的各种合作机制，本质上都是契约精神和契约架构的表现。在这个意义上，国际社会契约是国家进入国际制度的重要形式。国际社会契约从观念落实为实践，通过一系列具体契约的缔结和实施形成各个方面、各个领域的实体规范和程序规范，为国家的行为与关系确立了一系列的准则。国家之间的契约作为更高级的制度形式，通过约束主权而促进国际关系的社会化，抵御全球风险社会可能造成的问题。而且，契约关系的进一步发展就会形成小规模的国际社会契约，这种契约将国家之间的合作更进一步地制度化，甚至形成固定的体制和组织，以协调国家的行为。
 
[56]

 国家需要改变国家利益的界定方式，脱离现实主义的思想体系，不再将其他国家看成与本国相对立、相竞争的行为体；不再去遏制其他国家，而是通过契约来协同行动，建构国际组织机制。进入国际社会契约时期以后，一系列契约初步建立起国家间甚至超越国家的机制，国家之间的合作增多，国家实力在国际社会中所起的作用降低，国际组织的资源配置能力提高，国际社会进入一个初步的“共和阶段”。

建构主义国际关系理论所提出的国际社会的观点符合国际社会契约的观念与实践，国家在社会中生存，形成集体认同，在结构的塑造和演变过程中被社会化。
 
[57]

 从这个意义上看，国际社会契约是国家的社会化高级阶段的必然产物。因而，国际社会契约可以努力保障实际的共同利益，并由于客观环境和主观认同而构建共同的利益。在签订国际社会契约时，可以表达客观情势对于国家的要求，表现民众的愿望对于国家的要求；在实施国际社会契约时，可以将表达的准则落实为国家的行动和关系，起到约束国家的作用。因而，在国际社会契约签订和运作的过程中，国家从一个任性的行为者演变成一个规则之内的行为体；国家之间、国家与人民之间的关系也从共存走向合作，从怀疑走向互信，从征服走向共进，培养兼容并蓄的文化品格，树立世界理想和包容、宽恕和团结的国际精神。经过国际关系的社会化，国际社会从无政府到类政府/准政府的超国家体制，最终有可能出现世界政府。

国际社会契约在国际契约的基础上进一步促进国际关系的社会化。在国际契约时期，国家在社会化的过程中，但并没有形成整体的“有政府社会”，国际社会契约的出现，使得世界上零星、碎片地出现了超国家的“有政府社会”，这是国际社会契约和国际契约的本质差异。所以，国际社会契约的观念和实践与国际关系理论联系非常密切，是跨越现实主义，借由制度自由主义的发展而达致建构主义模式的重要途径。

（三）解释国际组织的人格

关于国际组织的人格，学界有过不同的认识。主流观点有约章授权说、隐含权力说和客观人格说。有人认为国际组织的人格是集体人格的组合，即一些国家在数量上的叠加；
 
[58]

 有的则不明确地说明国际组织人格的来源而认为具有一种抽象的人格，并从而推演出某些具体人格；
 
[59]

 还有人认为国际组织的人格源于习惯法
 
[60]

 ，另一些人则归因于国际组织章程/规则的授权。
 
[61]

 笔者认为，国际社会契约的结构模式可以比较简单清楚地解读国际组织的法律人格、法律地位的源泉问题。国家是国际社会的自然人格体，其人格是完全的、自主的；这种完全、自主的人格体可以通过正当程序表达自己的意愿，处置自己的自由。因而，国家之间通过签订契约来转让一部分自由，并将这种自由权赋予给一个新的组织机构，是国家理性、自由选择的结果，也是国家自由得以更充分实现的途径。所以，国际组织的初始资格即来自于国家的授权。
 
[62]

 在授权的基础上，通过契约的巩固和执行过程中的惯性，国际组织可能会具备更多的权能。
 
[63]

 因此，国际组织是次生的（secondary）国际人格者，是国家之间拟制的国际关系行为体，它不具有自己的领土、人民，也没有自生的权利。但这种次生性和拟制性并不妨碍其在国际关系中起到枢纽作用，就如现在公司、政府这些拟制的主体在经济社会生活中的地位一样。有的学者比较激进地认为这些由国际“宪法性”条约所建构的国际组织已经具备了帝国式的世界政府的地位，它们代表国际资产阶级去剥削和压迫世界上贫困的无产者。
 
[64]

 虽然这种观点未必能得到广泛的认可，但至少意味着这种国际社会契约正在建构着一种基于国家但又超越国家的人格。

（四）理解国际法的性质与前景

长期以来，人们对于国际法作为法律的属性存在着质疑。
 
[65]

 这种质疑的核心就在于，由于国际社会契约的缺位，而国家之间互相不具备管辖的关系，建立在尊重主权、国家之间地位平等之上的国际法体系只能形成一个平位（horizontal）的法律秩序，而无法向国内法一样形成一个垂直（vertical）的法律秩序。在这样的前提下，国际法的运作基础就只能是“约定必须信守”（pacta sunt servanda）这样的信条，而缺乏足够的监督体制和实施职能。这种没有任何具备实质强制力的法律体系就只能是弱法。那些主张国际法是法的论者，无论其基于实证分析还是抽象推理
 
[66]

 ，都无法回避国际法约束力缺乏的先天不足。而能够弥补此项缺陷、克服这种弱点的基本途径即是形成和完善国际社会契约，将该契约作为各国家、国际组织和其他国际行为体均应遵守的基本规范（grundnorm）
 
[67]

 ，并依照此契约形成有广泛约束力和高度权威的国际执法、司法机构，使国家在法治的轨道内运行。当前，一些国际法逐渐发展，在一定程度上获得了更强的约束力，就是因为在一些领域国际社会契约已经初步形成，一些具有超国家性质的机构初步建立
 
[68]

 ，这对于国际法律制度而言，无疑是一个值得肯定的现象。而要使得国际法更加健康地发展，就必须促进国际社会契约在更为广泛的地理范围、事项范围上充分地展开。

由此可以看出，对于国际社会契约理论的深入思考有助于打破主权的迷信与教条，消解国家的神话；同时也是促进国家合作、保障国际制度合法性的基础，并可以用来解释和指引全球时代的国家心理和国家行为，解读中国和平崛起的宏观背景与可能。

四 国际社会契约思维对于世界秩序塑造的实践意义

国际契约精神的培育，国际社会契约思维的确立，对于推进国际关系的良性发展具有积极的意义。国际社会契约是国际社会关系发展过程中认知与行动的结合，是人的有目的的实践在国际秩序上的表现。
 
[69]

 这就意味着，人类不是仅仅被动地接受国际社会格局的现实，而是积极主动地参与其中，通过实践为其生存、发展寻求道路，以实践表达意识，以实践确立其所希求的社会状态。国际社会契约的目标虽然宏远，但对于各国人民而言，十分必要。在现代社会中可以显现以下功能和作用。

（一）更有效地塑造主权国家的行为模式

国际社会契约的确立和实施有助于主权国家在理性的轨道内运行，实现国家主权的理想目标。前社会契约时期，主权的功能未能充分发挥。在国际社会契约没有充分建立起来的时候，主权看似没有固定的、体制性的约束，但实际上一直处于强权政治的风险之中，其本身并不稳定。其最为鲜明的体现即国家之间的侵略、吞没和征服。在这种情况下，强者的主权是一种率意而为，容易演化为霸权。弱者的主权只是一种装饰，即使提出诉求也很难避免被侵犯和被欺凌。在此种意义上，主权所设想的“对内最高、对外独立”都不能实现，平等更是无从谈起。前社会契约时期的国家看似更加自由，实际上却处于巨大的动荡和风险之中。

到了国际社会契约时期，主权功能有可能更好地发挥。国际社会契约是人类主动、有意识的实践活动，是在国际关系无政府状态下的一种追求更能有效果的积极努力。人类在国际体制不容乐观、难以令人满意的背景下，不是消极被动地接受这个结果，而是主动采取措施，力图改变人类的无政府状态，通过人类的参与而改变社会的历史。从全局发展的观点看，国家是一个在四维空间中的行为体。在普通的三维空间中，国家与其他国家产生领土、海洋、空间、经济、环境等方面的关系，与本国国民产生多元的联系；在时间轴上，国家与本国的政治文化传统、世界的文明传承、与其他国家的关系发展史以及未来规划相结合。通过契约，国家承诺遵守规范，并在契约所确立的监督、惩罚措施之下，履行义务，主权行使的任意性减少。通过国际社会契约可以保障国家的基本权利，确定国家的基本义务，真正实现国家之间在法律人格上的平等。在存在国际社会契约的情况下，每一个国家都依照国际社会契约承担相应的义务，同时也都明确地享有一定的权利，国际机构有资源、有机制来确保此种权利的实现。此时，权利就有了制度的保障和物质保障，国家的主权也就能更稳定、更可预期地实现。当然，腐败的官员、不能服务于人民的政府，在国内以宪政的程序被替换，在国际上以法治的方式被问责，这并不是对主权本身的威胁，而是对于主权中不健康因素予以剔除，是保证主权合法有效的正当途径。正如在一个价值设定良好、妥善运作的政府中，人权可能得到充分保障一样，在国际社会契约体系中，主权也能得到更充分的保障和实现。

对中国而言，在国际关系中的中国因素和中国事务中的国际因素逐渐增多的背景下，中国必须考虑世界的前途以及中国在其中的地位和作用。中国所确立的世界和谐的目标、和平发展的战略，都应当与国际社会契约的缔结、实施结合起来。只有这样，行为的结果才更有预期，国家自身的目标也更容易达到。

（二）促进国家生存方式从实力到身份的转变

根据国际社会契约的观念，国际秩序的构建应当伴随着国家社会化的进程，与国家之间基于契约的合作密切联系，也就是在契约的方向上发展和推进国际关系，而不是进一步强调大国强权的单极模式或者两大阵营对垒的冷战模式。契约本身不意味着社会化，但是在国家之间签订契约、履行契约、监督契约实施的过程中，国际关系的社会化程度会提高。它有利于破除现实主义所设想的国家之间的原子状态，摆脱国家之间的对立状态，破解“安全困境”，通过自由主义的前提，走入建构主义设想的共同身份状态。国际社会契约的演进模式大概要经历三个阶段。

1.前社会契约的国家先存阶段

在国际社会契约没有得到发展的世界中，国家之间的关系更接近自然状态，古典现实主义所设想的国际关系形态占据主要地位。国家之间存在着战争、征服、欺压，国家之间的关系、国家的行为没有准则，仅仅依循“强者生存、弱肉强食”的丛林规律。每一国家都需要强大的军事、经济力量来保持自己的生存、安全和稳定，或者取得优势。国家之间的沟通不足，彼此之间多视为敌人或者竞争对手。国家之间的联盟是随机的、暂时的，国家之间的对垒和斗争是其存在的常态。国际关系经常会处于无机的状态之中。国家之间靠实力主导，需要在主要考虑国家的权力、实力的国际关系格局中找到自己的身份，这种身份安排是没有充分考虑全球伦理道德的，国家的行为受制于实力。

2.国际社会契约初步的国家合作阶段

由于相互依赖的客观情况和风险社会的压力，为应对共同问题，国家之间通过签订契约可以在彼此之间营造一个权利义务相对稳定的结构，国家与其他国家展开基于契约规范的交往。当国家之间逐渐形成一系列的契约，以及此种契约逐渐丰富和强化时，国际社会便构建起一套国家之间的横向契约网络。随着国际社会契约的逐渐确立，国际关系就越来越走出丛林状态，而进入理性状态。虽然这一结构很初级，但是毕竟摆脱了国家行为的不可预期性、国家间关系的无序性；虽然这一阶段的国际关系，还远未达到为共同的利益而携手努力的程度，但是，不应当片面强调国家之间的这种对立和斗争，而应当考虑如何使国家之间相互沟通，在思想意识上形成更多共同点，相互理解，增加信任；与此同时，更应当让国家之间意识到共同的危机、风险，让世界各国有机会共同解决问题。因而，国际社会虽然仍然是一个无政府社会，但并不是前社会化的状态，不是一个无序的社会。每一个国家都将自己置于由契约而交织成的网络之中，通过契约协调国家的权利义务，通过契约来塑造自己的行为。此时，国家是契约网络上的一个节点，在契约的权利义务关系中确定自己的行为方式，国家的行为受制于允诺。

3.国际社会契约的高度成熟阶段

将来，随着国际契约进一步深化，在契约安排后呈现较为稳定的权利义务结构。随着由国际组织代表的国际社会被授权者的资源掌控能力提高，国家之上的机构功能强化，国家之间的关系会超越彼此之间的直接约定，而形成伞状国际体制中的复杂身份。国际社会可能会进一步发展为以建立在全球公民基础上的“全球契约”为基石的结构，进入更高级的宪政、法治阶段。经过国家之间契约的固化，契约机制的完善，超越横向契约的、具有纵向特征的“社会契约”逐渐将国家身份化，国家成为有机的国际体制中的一员，与其他国家共同在国际组织的协调和配置下进行活动。此时，国家在国际法治的框架之下、有机的国际关系之中进一步身份化，国家的行为受制于其在国际体系中的地位。
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这种由身份到契约、由契约再到身份的过程，标志着国际社会秩序的螺旋形上升（见图9-1）。
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图9-1 国际社会秩序的旋形上升

（三）国际社会契约的存在和运作会更好地维护主权国家的和平与安全

在相当长的历史时间内，自卫权都是主权的重要表现之一。
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 国家为了自身的安全可以扩充军备，可以采取武力。这种权能体现出国际社会的初级、原始色彩。如果与国内社会对比，不难发现，在一个健康的法治社会中很少看到每个人整天挂念自己的安全；因为制度会以最低的成本给他们以充分的安全保证
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 ，因而没有必要每个人都把准备武器、携带枪支或刀具等作为常态。人们相信国家会为他们的安全营造良好的环境。在很多国家，平民持有和携带武器是违法的，那些守法的公民并不因此而感到生活在危险之中，就是因为有了妥当的制度保障。不难想象，如果国际社会契约能够不断地推广和完善，则国家的安全、世界的和平将主要由国际制度来保障，这种保障的成本比起每个国家自己维护安全要低很多。国家的自卫权就会降低为一种补充机能或临时机制，仅在制度不能顺利、及时发挥作用的时候使用（如内法中的正当防卫）。以此推知，国际社会契约不是陷国家于危险之中，而是为国家提供了更充分、稳定、低成本的保障。
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 例如，在索马里海盗的问题上，如果国际社会能够在国家的内部问题上有更大的活动空间，就能够更有效地解决索马里的内部危机，从而降低各国船只在亚丁湾附近的风险。

（四）奠定经由国家间安排而实现国际宪政与法治的结构与观念基础

国际社会契约不仅在超国家的层面上约束了主权，促进了全球治理；而且在次国家的层面上促进了非政府组织等民间团体（市民社会）的发展（联合国、WHO、WTO在环境、贸易等问题上的努力可见一斑），从而为主权的世俗化、“去蔽”提供了重要的思想与制度条件，也为世界的民主、宪政提供了机会。通过将国际社会契约观念贯彻到国际行为、国际关系之中，能够促进国家在世界格局中从身份到契约的转换，也就是国际秩序从强权到规范的转换。国际社会契约签订以后，会超越简单的国际民主，而采取更有效率的决策机制，它不仅包括国家之间为了建立国际组织而呈现的权利义务安排（初级国际社会契约），也包括在成熟的在国际组织之下分配国家权利义务的安排（次级国际社会契约）。
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 这对于世界应对危机而言是至关重要的。民主作为一种利益磨合机制，本身存在着效率低下的问题；民主模式是科学决策的前提，但本身却很可能并不科学；民主意味着意志自由，却很可能存在着伦理偏差。
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国际社会契约是国际宪政的核心、国际法治的基石。国际法的宪政化是国际法的一个新兴的前沿问题。它试图用国内宪政的理论和制度构架去比拟国际体制。
 
[76]

 国际法治、全球宪政、国际社会契约这些不同的概念，其终极目标都是一致的，都是为了实现全球时代的人本主义。国际法治的重点是强调规则至上，形成法律的约束力和对于法律的广泛信仰；国际宪政则更注重国家之间、国家与国际组织之间、国际组织之间、公法主体和非公法主体之间的权力、权利、义务结构。
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 国际社会契约更强调国家在当前社会中的地位与角色，以及国际社会组织化背景下的权力合法性；
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 全球宪政应当是建立在尊重和保护人权基础上的权力分配，国际法治则是权力分配之后妥善运行权力的制度体系；国际社会契约为分配权力、遵行制度提供了一个程序上的基础。因而，国际社会契约是国际法治得以成立的观念基础和基本实践部分，是国际宪政的基石性文件和国际宪政得以贯彻的起点理念。

国际宪政是一个在分散的国际关系、国际法现实之下的大胆设想，但这并不是一个完全不能实现的设想。其实现取决于一系列的条件。如果没有国家之间对于一些最基本的价值的普遍认同，宪政就无法实现；如果没有一个各国共同认可的法律文件和共同接受的国际组织架构，国际宪政就无法实现；如果没有一套使规则真正运作起来的机制，国际宪政就无法实现。这不仅包括立法的机制，也包括执法、司法的机制。所以，国际宪政实际上是一套联动的机制，使规则体系、组织架构、运作机制与价值认同有机、有效结合。而这一切都需要国际社会契约这一基础安排的存在和运行。

国际社会契约的观念渗透到社会制度、管理、规范之中，可以明确国际社会组织化的方向和目标，改变旧的制度体系（结构体系），建立新的结构体系，从而推进国际法治，完善全球治理。
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 国际法治的标准是国际良法和全球善治，国际社会契约本身就是良法的最主要部分，是宪法性的法律，是其他法律合法性的判断标准，也是善治的基本前提，通过契约确定权利义务的配置，决定国家行为的方式，是国际格局宪政化、法治化的关键环节。
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五 结论与启示

作为一种观念，国际社会契约是国际关系多种实践的总结与归纳；也有利于推动相关理论问题的分析与解答，更有助于指引实践的探索和发展。国际社会契约的观念和实践可以为国际社会的发展提供制度基础。各国政府和国际社会的主要行为体可以通过国际社会契约的缔结与实施过程达到世界和谐的结果，以国际社会契约的手段追求全球人类共同繁荣的目标。

一个半多世纪以来，中国从屈辱和苦难的历史中走来，通过坚强努力，追求着民族的伟大复兴、国家的和平崛起。但是，在传统国际关系的理论框架和实践框架之中，中国的和平发展不仅面临着复杂的国际环境，而且在观念上存在着很多怀疑和抵触。很多学者从历史发展的经验出发，认为没有国家是和平崛起的，因而和平崛起很可能仅仅是一种托辞。如果破除了传统的现实主义观念，以社会契约的观念来更多地关注国家之间的相互依赖、国家在全球风险社会中的制度性合作和战略性对策，并建树国家之间的全球观念、共同利益、共同未来的理念，中国的发展就不仅不会是威胁，而且将成为全球契约合作发展不可或缺的部分，也是全球契约发展的必然结果。只有作为世界人口、地域大国的中国发展起来，才有可能抵御全球的风险；中国的繁荣发展也会促进国际社会契约的订立与完善，形成更为公正、有效的国际社会契约体系，并使其得到更好的遵循与实施；同样，国际社会契约的路径是实现中国和平发展、促进中国所主张的和谐世界理想得以实现的重要方式。
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第十章 国际法的中国理论

国际法虽为天下之公器，却从未摆脱民族文化之特征。辩证演进的国际法观表明，不仅一国特色的国际法理论是可能和必要的，一国特色的国际法在逻辑上也可能成立。纵向分析，国际法历史发展的轨迹证明了处理国际关系的法律规范具有鲜明的地域性色彩，国际法始终在民族国家的立场的推动和影响下辩证发展；横向观察，国际法当前不成体系、规范相互冲突的初级性状态也表明国际法的存在离不开民族国家利益、地域文化的制衡。因而，各民族国家的国际法立场、国际法理论是国际法整体良性发展的基础。随着当代世界国际法组织化、宪政化的客观趋势，特别是随着中国在国际社会的地位逐渐提高、在政治经济上的影响逐渐加强，中国国际法话语权、具有中国特色的国际法理论成为客观需要和主观期待。这与国际法中国理论的实际欠缺形成了巨大的反差。中国国际法理论还没有形成自身的特色，在世界国际法学界和中国法学理论体系中没有充分的地位。国际法需要通过自身的努力在中国法学界和世界国际法学界达到主流化。鉴于中国通过国际法律实践积累了一定的经验和教训，并且通过学术积累初步形成了自身研究的根基，所以有可能通过理论界的自觉努力，特别是理论与实践界的制度性沟通而构建中国国际法的特色理论，形成中国国际法实践的鲜明立场。这一目标的实现急切地需要在思想观念、人才培养模式、制度设计、行为方式、语言的国际沟通、系统互动等各方面为形成中国国际法理论进行努力；具体而言，要求理论与实践的制度性接轨找到前沿问题、具体问题、真实问题、中国问题，需要在借鉴吸收中国文化的基础上增强论证意识，提炼核心的价值观念，完善人才培养和研究创新的机制。通过外在的制度架构和学者内在的敬业精神提升中国国际法的理论水平，通过创新的理论促进民族的复兴，推进全球国际法律文化的均衡、持续发展。

一 导言

提升中国在国际社会中的话语权，彰显中国在国际事务中的立场，是近年来受到广泛关注的问题。
 
[1]

 尤其在进入21世纪以来，由于中国经济等方面的硬实力日益增强，中国的软实力是否充分更进一步受到了关注。
 
[2]

 中国在国际舞台上话语不鲜明、话语能力不足则是中国学界的普遍感受和忧虑。
 
[3]

 国际事务的中国话语映射到各个领域，可以分成政治、军事、经济、法律、科技、文化等多个方面，政府、民间、学术理论等多个层次，全球、区域、双边等多个维度。
 
[4]

 而其中的法律方面具体表现为中国特色的法治理念、法学理论与民法、刑法、行政法这些相对自足的法律体系比较，国际法中国理论这一命题，亦即具有中国特色的国际法理论是理解中国、展示中国、彰显中国立场和话语的重要方面。由于近一个世纪以来，国际法在国际关系中所占据的地位越来越重要，国际社会整体上追求法治、倡导法治、践行法治，中国在国际法体制中的参与日益增多、功能日益重要，故而国际法中国理论的问题在中国学术界的理论谱系中占据着突出的位置
 
[5]

 ，逐渐进入主流话语体系之中。
 
[6]



二 国际法中国理论的内涵及意义

作为学术考察的对象，国际法的中国理论是指中国学界和理论界对于国际法律问题所提出的具有自身独创性和特色的概念、命题、理念，具体剖析，国际法的中国理论分为四个层次：①中国对于国际法的总体格局和状态的宏观理解和描述，即中国对于当今国际法律秩序的整体格局、特点以及发展趋势，提出自己的观念、认识、分析和判断。这是中国在国际法本体层次做出的认知和理论分析，是国际法中国理论的宏观认识和基础观念。②中国对于国际法律体系的理想和未来方向的预测。即建立在实然的现状认识基础上对于国际关系格局、国际法的未来作用与运作模式所进行的评估，其中，包括中国自身在国际法发展进程中所应当和可能起到的作用。③中国对于国际法律制度与具体问题的分析和评价，具体表现为中国政府和中国国际法学界对于国际政治、经济、文化、法律等一系列的事务和制度基于自身的价值取向和评价标准进行的分析。这是中国关于国际法制度的价值评判层次，是国际法的中国话语的中观立场和一般探讨。④对于中国国际法立场与问题的阐释和解读。中国在发展对外交往的过程中，会遇到大量与中国关系密切的双边、多边国际事务以及全球性、区域性的国际问题，其中不仅包括中国与周边国家的海洋划界、周边国家的边境安全和军备发展、参与区域经济安全合作，也包括参与全球气候变化的治理、国际金融体系的改革、多边贸易谈判的方向与步调、军备控制的手段等问题。对于这些问题中国都应当有自己的方案、提案和建议。中国国际法理论界责无旁贷地需要对这些立场进行论据充分的阐释，同时对于正在面临或即将出现的法律问题提出切实可行的制度建议。

在国际法的规范与运作领域发展进程中是否应当有民族国家的理论？是否有必要展示中国理论？是否可能形成中国理论？如何构建和完善中国理论？这些问题不仅值得在深入结合国际关系史的基础上审慎分析、深入思考、辨明方向、取得清晰的认识，而且需要在未来的外交实践中坚实而明确地施行。本章拟分析和阐释上述问题，对于中国在国际法演进过程中形成和发展自身理论的必要性与可行性展开探究。深入分析，国际法的中国理论问题可以进一步细化为：国际法的发展是否包容或依赖于单国的理论？如果国际法发展的民族国家理论并非自相矛盾而具有理论依据与现实基础，则构建国际法的中国理论是否具备现实可能性？国际法的中国理论应当呈现何种状态？如何构建和完善？

三 国际法中国理论的认识分歧与国际法观的澄清

中国特色国际法理论的建立与发展，首先取决于这个命题的正当性和适当性。有的学者直接怀疑“中国特色的国际法理论”命题的真实性，他们认为，国际法是国际社会的共同规范，关于国际法的理论也应当具有普遍性，如果国际法理论都国家特色化，就会把本来可以沟通的知识和思想割裂开了，国家之间的沟通与交流就会受到人为的阻碍，所以，不应该倡导这种单国特色的国际法。有的学者认为，提“中国特色的国际法”可能不妥当，但是，“中国特色的国际法理论”则是可以的。他们认为，国际法是国际社会公认的规则体系，不适宜展示一个国家的特色。但是一个国家可以对这种公认的规范体系提出自己的理解和分析。因而，在理论研究的层面赞成“中国特色的国际法理论”的探索与构建。由此可见，首先必须明确，具有一国特色的国际法理论是否必要和可能；
 
[7]

 进而，有必要讨论中国特色国际法理论的必要与可能。

（一）形成正确的国际法观

研讨中国特色国际法理论的必要性，需要树立一种正确的国际法观，也就是认识和分析国际法的妥当方式、看待和审视国际法的正确心态。国际法观有多个维度，比如时代发展的维度，可以分成殖民时代的国际法观、冷战时期的国际法观、全球化时代的国际法观；核心价值的维度，可以分为国家中心的国际法观、个人中心的国际法观；国家集团的维度，可以分为第三世界的国际法观、西方大国的国际法观。而从国家立场、国家利益、民族文化的角度看，可以作这样的论断：不唯可以拥有一国特色的国际法理论，而且，国际法源自国家实践，国家的单边、双边、多边等不同层面的实践，同样还构造了具有一国或者区域特色的国际法原则和规范。
 
[8]

 理由如次：①在当代世界，现实的国际法从来不是一个完整统一的、纵向的、体系化的规范集合，相反，直到今天，国际法仍然主要表现为约定法、平位法、弱法。这也就是国际关系学者所指出的国际法的分散性特征。
 
[9]

 国际法通过大量的单边行为、双边条约、多边条约以及一些很可能是少数国家所遵行的习惯的方式碎片化地存在。
 
[10]

 因而，其绝大多数规范多不可能没有民族国家意志的痕迹。也就是说，国际法的分散化决定了国家的政治倾向、文化精神可以在其规范及运作中留下印迹。②从国际法的历史发展进程看，每一个时代都会有一些国家引领着国际法发展。国际法不仅具有时际
 
[11]

 的特征，也具有当时世界主流文化的倾向。从国际法发生与发展的历史上，就能清楚地看到其所具有的地方性知识、国家文化、民族精神的特征。
 
[12]

 进一步分析，这种主流文化也就是代表当时的时代发展特征、具有国际主导地位的国家的精神气质。由于国际法以国际关系为环境和基础，由于认知结构的丰富性，对于历史和文化的解释很可能是多样的。威斯特伐利亚和会被视为当代国际关系的基础，并不是因为其设立了一个体系，而是其所确立的观念为后世西方所认同。作为美国外交原则之一的门罗主义长期并不具有明确的内涵和外延，南北战争时为孤立主义，在南美各国独立时又变成了干涉主义，在国联建立之时又变为孤立主义，取决于美国自身的利益和价值取向。国际法的理论就这样在多元的阐释之下前进。
 
[13]

 ③正因为国际法规则及其操作都具有国家观念、国家文化的地域特征，关于国际法的理论也就自然会显示出民族文化的特质。例如，格老秀斯的很多文字不仅体现基督教文明的深刻影响，也体现新兴海洋大国的利益需求与政治立场。国际法学家们关注和评论国际事务的同时，也就在关注和评价本国的对外政策。无论是推进还是批评，其实都有鲜明的民族文化因素体现其中。所以，当美国的纽黑文学派直接把国际法看成是一国对外政策的体现之时，相关的理论也就自然成了本国外交政策的阐释和点评。④国际法必然在多元的理论和政治立场中均衡和演进。国际法具有辩证发展的特征。虽然在很多时候，人们都宣称某项国际法规则、某种国际法理论具有普适性，但实质上都带有深刻的利益取向，国际法就是在这种多元利益主张的对立之下的平衡和统一的产物。
 
[14]

 从这些层面看，国际法的国家立场不仅是可能的，而且是现实存在的；不仅是长期的传统，而且对国家和国际社会而言都是十分必要的。

为了回答“国际法的发展是否包容或依赖于单国的理论”的问题，我们有必要考量：在理论上，民族国家的国际法理论是否是一个真命题，还是仅仅属于畅想和不着边际的猜测。这也就要求我们从国际法的体系与进程中，观察具备或者体现国家理论的可能性，从国际法作为调整以国家为主的各类行为体之间关系的法律规范体系的属性上，观察其国家取向和文化特性的现实性；从历史发展的角度，分析一个民族国家对于国际法律事务的观念、评价与制度设计所起到的作用。明确解释了上述情形，进一步讨论国际法的中国理论才有意义。所以，本章从逻辑和实践、历史与现实的不同侧面对国际法国家理论的适当性与可能问题进行分析。

（二）国际法的辩证发展特征为国际法的国家理论提供了逻辑基础

国际法是国际关系的一个方面，国际关系的辩证法决定了有必要以矛盾统一的辩证规律来认识国际法。
 
[15]

 国际关系是辩证发展的，在不同的时代，国际关系的主题、格局、表现方式都存在着差异，充分体现了对立统一、质量互变、否定之否定的规律。
 
[16]

 例如，教权和王权的对立统一奠定了威斯特伐利亚体系的基础；殖民地国家纷纷兴起的量变最终形成了第三世界作为世界重要力量的结构性质变；从重商主义到自由贸易，再到经济危机、关税大战、GATT诞生，以及保护主义在削减关税、消除非关税壁垒的环境中一次次抬头，国际经济关系充分表现了否定之否定的规律。国际法从来都不是一个孤立静止的体系。它在国际社会的各种力量推动下不断发展前进。从国际法的建构与运行方式到国际立法、守法、执法和司法的各个环节，都体现着对立和统一，由对立统一发展衍生了国际法从量变到质变、从肯定到否定再到否定之否定的生长过程。

国际法的辩证法就意味着国际法是民族利益与全球利益、国家主张与国际正义、文化特色与普遍伦理之间的对立统一。国际法既然是调整世界各国的制度体系，就有必要反映各种文化、各种立场，在没有目标明确、价值适合、内容清晰的法律的国际环境里，执法、守法、司法难免陷入迷茫、困惑之中，或者根本无从实施，或者实施也无法获得良好的效果。从国际法律关系的实践理性角度看，很难认定存在着自然的公正，只有来自不同立场之间的竞争、制约才可能呈现规范与制度的公正；同样，制度也很难自动呈现和保护共同的利益，只有来自利益攸关方的冲突与争执，才可能在利益的较量和选择中呈现共同的利益。国家立场的博弈牵动着国际法的总体方向，因而国际法必然在民族国家的立场的推动和影响下辩证发展。

国际法的辩证法要求正视国家立场、国家观念、国家利益在国际法的形成与发展中的重要作用：国际法的普遍性必须建立在地域知识与文化相互理解沟通的基础之上；国际法的普遍公允和正义也必须建立在不同地域的主张相互制约平衡的基础之上。无论是全球性的国际法，还是区域性的国际法，无论是意图普遍适用的国际法，还是区域适用的国际法，都始终仅仅是部分国家的意志和愿望的体现。中国古语云，“万变不离其宗”。在国际法律关系上，虽然所处理的事务繁杂，具体内容相去甚远，但是一个国家如果有了自身清晰明确的立场，就都能够把握明确的方向，根据这一立场找到适当的策略和具体方案。对于国际法治问题的国家立场就是国家处理千变万化的国际事务的基准点。美国国际法学受到较为广泛关注的“政策定向学派”实际上就强调国际法应当基于国家的对外政策并且为国家的对外政策服务。
 
[17]

 只有国家具有清晰的立场，才能够在国际法律事务中具有明确的主张和方案，才有可能使有关法律规范呈现真正的公平状态，才有可能在相互冲突的主张中实现自身的利益。例如，在中国历史上，签订《中苏友好同盟条约》的时候就经历了一个国家立场不断调试的过程，进而在谈判的过程中与对方进行了观点明晰、要求明确的讨价还价，提出了自身的草案。而在区域、全球性的贸易合作法律构建和双边投资保护协定的签订过程中，如果能够确立清楚的立场，则有可能对于国际经济法律秩序的确立奠定良好的基础。不仅建立在双边国际法和区域国际法基础上的国际法学具有民族特征是理所当然的，而且聚焦于普遍国际法的国际法学也具有民族文化特征。当然，国际法不是一国单方立场或者利益的表达，而是多种利益取向的国家、国际组织、非政府组织、跨国公司等行为体在具体形势下互动的产物。但国际法也肯定不是国际社会共同同意的结果。
 
[18]

 因此，国家对于国际法应当采取积极参与的态度。

（三）国际关系的无政府状态为国际法的国家理论提供了客观场域

国际法是国际社会的规则，是国际关系的一部分，是国际关系的规范层面。
 
[19]

 在一个给定的政治体系里，政治是法律产生和发挥作用的前提，政治对于法律具有主导性。因为法律作为社会规范，由特定的政治权力机关制定和认可，靠特定的政治权力强制，以社会成员权利的方式实施，而且必须在相对稳定的社会与政治秩序中发挥作用。
 
[20]

 也就是说，法律是政治运行的一种方式，是一种更为高级的、更为成熟的、更为文明的方式。
 
[21]

 所以，在法律与政治之间，政治引领和决定法律
 
[22]

 ，法律体制对政治体制会有反作用。一般地说，一个完善的政治体制会与法律良性互动，而在一个不完善的政治体制里，法律会被边缘化，难于独立，作用微小，成为政治的附庸。国际政治与国际法之间的关系是这种一般原理的具体表现。国际法的规范及其操作在很大程度上是政治博弈，而绝非纯粹的法律问题。在这种情况下，忽视国际法与国际政治二者的紧密联系，或者忽略国际法问题的政治背景，很容易导致判断的错误。如果完全按照法律规范的字面来理解，就可能导致判断的错误。当前的国际体系仍然处于无政府的状态，没有超国家的权威，国际组织虽然得以发展，但大国政治的基调并未改变。
 
[23]

 就各主流国际关系理论而言，自由主义、建构主义对于当代的国际关系都有一些正确的论断，但现实主义对国际关系本质的判断仍然被各国普遍接受而具有警示性。
 
[24]

 当今的国际社会仍然是一个强权主导的社会，仍然是一个大国博弈的社会，仍然是一个实力优于美德和规则的社会。大国之间以政治争夺利益，小国在政治的夹缝中生存，在法律的边缘寻找空间。
 
[25]

 在这种强权政治的格局下，各国均以追求强大的方式获得更多的自由和机遇，避免被欺辱和边缘化。国家强调自身的经济、军事、社会、文化发展，通过发展在国际社会赢得一席之地；在对国际事务的处理上，采取协商、谈判等政治方式的有效性往往大于司法方式。所以，国际司法体系这种带有理想主义色彩的机制很难充分发挥作用，而只是国际政治舞台上的一个角色。
 
[26]



国际社会的行为模式是由国家塑成的，国际社会的利益取向则是由国家确定的。正由于在无政府状态中没有独立于国家之外的、统筹配置国家利益的行为体，也就是人们常提的“世界政府”，所以国家利益由国家自身界定。由是观之，国际法的理论、规范带有很强的国家立场、国家理论的痕迹。即使是人类共同遗产、可持续发展、环境保护、气候变化等普遍价值、共同利益，其起点也都是国家利益，是对于国家利益的追求衍生了共同利益的概念，并通过共同利益的修辞使国家利益变为可能。
 
[27]

 在这些概念的起源中有国家的推进、主张的痕迹，这些概念的实质是某些国家的利益需求，而且，即使是真正的国际社会共同利益，其核心也是各国利益的较衡，也就是对于旧的国家利益体系的质疑和破除，形成新的利益体系。如果不追求本国利益，本国利益就可能在不同国家利益主张的竞争中被弃之不顾。
 
[28]

 国际法既然是调整世界各国的制度体系，就有必要反映各种文化、各种立场，在没有目标明确、价值适合、内容清晰的法律的国际环境里，执法、守法、司法难免陷入迷茫、困惑之中，或者根本无从实施，或者实施也无法获得良好的效果。基于国际社会的无政府状态，国际法作为行为体的行为规则，必然体现无政府状态的特色，也就是行为体本质上不受强制约束，规则仅仅是此种行为体相互冲突、交往、计算、妥协的结果。国家作为这一环境中的主要行为体，在规范的意义上是自由的，也就是在资源许可的范围内可以任意行动；在排除实力的前提下是平等的，也就是没有能够强制约束的规则要求国家必须如何、不得如何。这种可以自由行动的平等行为体之间通过同意的计算而协商约定的规则就必定是缺乏外在强制力的“君子协定”。国家在受到安全威胁、利益计算损失大于收益的时候，无论遵守国际法在道德上看起来如何正当，也大多数会毅然决然地选择违背国际法。美国在21世纪初所采取的钢铁进口保障措施，苏联在冷战时期对东欧国家的武装干涉，美国20世纪60年代在越南、20世纪90年代在海湾地区、21世纪初在阿富汗和伊拉克，北约20世纪末在前南斯拉夫地区的武装行动都充分地说明了国际法的弱点。正是由于国际法的出现过程和遵行命运都取决于多种力量的斗争、多重力场的矛盾、多元利益的对立，所以国际法是横向法（平位的行为体之间相互协商形成的规范，没有自上而下的力量为国家的行为确立准绳）、约定法（法律的内容、实施方式都是约定的，国家等行为体的遵行主要基于力量对比与利益选择，大体上，强国可以压迫弱国接受不公正的规范，弱国对强国却无可奈何）、弱法（国际法是否得以遵行，主要是无政府状态下行为体的自主考量，法律自身的约束力不强）。

作为对国际关系实践总结与反思的产物，国际关系理论同样具有浓厚的地域文化特征，当代的国际关系理论具有深深的民族国家特征。国际关系理论中策论与普遍原理相结合，即是基本原则与例证相结合、体与用相契合，在国际关系领域最有影响的学者、学说都与美国有千丝万缕的联系，从威尔逊倡导的理想主义开始，无论是汉斯·摩根索和肯尼斯·华尔兹的现实主义，还是罗伯特·基欧汉、约瑟夫·奈、理查德·罗斯克兰斯、奥兰·扬、恩斯特·哈斯的自由主义，乃至亚历山大·温特、艾伦·卡尔森、彼得·卡赞斯坦的建构主义，都渗透着为美国国家政策提供建议的精神，体现着美国的国家导向。
 
[29]

 同样，在国际关系理论界具有一定影响的英国学派，其背后也有着浓重的英国情结。
 
[30]

 国际法的理论研究与此类似。虽然有自然法的理论
 
[31]

 ，但是这种理论更多是从伦理和理想的层面去倡导国家如何行为才是善的，而并非从现实角度分析国家如何行为才是适当的；虽然不排除一些学者从普世正义的角度认识国际法规范和实践，更多的探讨和分析还是以国家或国家集团为立足点的。因此，国际法学不可避免地具有地域文化的色彩。

（四）国际法的生长进程为国际法的国家理论提供了历史印证

在国际法的很多方面，经常出现国家立场和国际取向之间的二元迷惑。有人主张在国际法律事务上要维护国家利益，将国际法看成是虚无的；有些人则认为国际法作为国际社会共同行为规范应体现国际社会的共同愿望、共同利益、共同价值，所以必须严格遵守。国际法辩证发展规律让我们认识到，国际法不是超越国家立场的全球普适伦理，而是在不同的主导动机相互妥协的基础上形成的。虽然国际法本应为世界各国之公器，但在相当长的时间内却被深深地打着欧美的烙印。
 
[32]

 不仅古代国际法具有浓厚的西方特色，为西方的殖民主义、世界霸权摇旗呐喊，而且现在的国际法也没有真正地做到均衡和全面地反映世界文化。虽然西方社会对国际法的阐释经常与“普适性”的自然法联系在一起
 
[33]

 ，但是，这种自然法的理念似乎仅仅是一个口号。这一点追溯国际法的发展史就能很清晰地展现出来。

西班牙的维多利亚（Victoria，1480—1546）、苏亚雷兹（Suarez，1548—1617）所关注的战争法律问题与当时的欧洲战争有着密切关系；当法国思想家博丹（Jean Bodin，1530—1596）论证主权之必要性时
 
[34]

 ，正是法国面临国家最终裁断者缺位的时候。荷兰的格老秀斯（Grotius，1583—1645）在论证海洋自由的时候，恰恰是荷兰在海上权力逐渐兴起之时。
 
[35]

 英国的戴西所提出的既得权说、奥本海和劳特派特的实证国际法方法，在客观上起到了维护英国的传统国际权力和影响的作用；美国总统杜鲁门在1945年声称大陆架作为海洋法的新概念时，也恰恰是美国在海上的活动能力迅速上升有可能大规模利用海底矿产资源之日。
 
[36]

 同样，美国的亨金、杰克逊在世纪之交讨论国家主权是否还有存在必要的时候
 
[37]

 ，恰恰也是美国在国际上采取干预政策繁盛、联合国安理会等机构体现大国之治之际。所以，国际法学者马尔科姆·肖才论定：今天世界所理解和认识的国际法牢固地建立在西方文化和政治组织的基础之上。
 
[38]



王铁崖先生谈道：“由于真正意义的国际法发源于欧洲，其发展也以欧洲为主，因此，国际法的历史往往偏重于欧洲。国际法形成了欧洲中心主义（Eurocentrism），而且国际法被认为是基督教文化的产物。历史证明，国际法的发展原来是以欧洲为主的，但是，在国际法的遗迹中应该追溯到中国、埃及、印度以及伊斯兰世界，而且在国际法的发展中，欧洲之外，其他地区也起了作用，如小亚细亚、北美、拉丁美洲等。在国际法的历史中，将欧洲以外的其他地区包括在内，对于了解国际法成为真正意义的国际法是有帮助的，是有助于增强国际法的普遍性的。”
 
[39]

 综上，从历史事实上看，国家立场促动着国际法的辩证发展，来自各个国家的国际法理论在国际法的发展中具有关键的推动作用。

（五）国际法的不成体系状况为国际法的国家理论提供了现实空间

现实地看，很多国际法理论表面上陈述的是普遍适用的原则或规范，实际上并无统一的立法或者实践。
 
[40]

 当今世界，虽然全球化的理论具有压倒性优势，但在地理上、政治上、经济上、理念上显现出分裂的世界中，完整而和谐的国际法远未成型。
 
[41]

 从形式上，国际法分为双边国际法、区域国际法和全球国际法，国际法本身也不成体系地被不同领域、不同范围的规范所割据，不同领域和区域的规范发展不均衡、不成体系；在内容上，由于国家间的争议使得最为敏感、最容易出现争端的问题都没有明确的规则；同时，一些确定的规则具有明显的强权政治的痕迹。对于很多问题，条约之间存在冲突，习惯之间存在冲突，人们对于国际法的认识更存在冲突。在这样的条件之下，地域性的国际法与普遍的国际法构成了相辅相成的关系。任何一个文化在构成国际关系时，都不免有本地域的利益取向，同时也都必须着眼于全球的普遍认可与接受。在这种情况下，如果没有相互竞争的国际法主张和理论，那些表面上被称为普遍国际法的规范原则，就很有可能仅仅是某种文化的单向度表达。
 
[42]

 只有允许和鼓励不同的文化传统和地域分别表达其国际秩序的主张，并使国际社会有机会充分在相互竞争的主张之间选择和平衡，才有可能出现真正健康的国际法体系。正如多样化的生态环境才会健康、持续发展一样，在无政府状态没有得到根本改变的时候，国际法律秩序也不能单向度地发展，而必须在多种观念、立场、理论的牵制和平衡中健康持续。
 
[43]



从国际法的渊源来看，国际条约及国家实践本身是国际法规范的主要形式。不同条约会表现出国家之间的不同立场，表达习惯的实践显然会有很强的国家制度和文化的印记。而且，国际关系中的很多单边行为，例如引渡和庇护等，可以成为国际法的原则与规范的基础。

很多国际法规范体现了对于历史传统的尊重，比如海洋法中的历史性海湾、GATT生效之初的祖父条款，历史传统就是国家的习惯做法，这种尊重展现出国家立场、国家传统对于国际法治的强大塑造作用。使国家文化对国际法的塑造功能可能存在甚至增强的另一个现实因素是很多的国际法原则和规范都处于模糊不清的状态。当前的国际法对于很多问题规定的权利义务界限都不清晰，明文允许和禁止的范围都不大，很多问题处在允许和禁止之间。例如，在人民自决的问题上，由于存在着很多矛盾和敏感的问题，迄今为止，国际条约和习惯尚无直接具有操作性的规范可以遵循。或者说，国际社会在这个问题上故意留了一个缺口和空白。与此同时，国际法的不同权利、不同规范、不同原则之间可能存在冲突，需要根据具体的情况予以权衡。
 
[44]

 例如，不同国家可能根据不同的国际法原则而主张大陆架
 
[45]

 ，在人民自决权和国家主权及领土完整两种权利之间也存在着相互矛盾的主张。在这种国际法不成体系的背景下，那些具有引领国际法发展意识的国家和机构有机会更多地表达自身的观点和意向。

司法是国际法的应用阶段，也最能显示了国际法规范的模糊性缺陷。1996年，国际法院在核武器案中的咨询意见结论是国际法对于在极端情况下是否允许使用核武器没有明确的规定
 
[46]

 ，即使这样的结论也有很多法官提出了反对意见。
 
[47]

 同样，2010年国际法院在科索沃独立案中的咨询意见显示了国际法本身的不成体系和不完善。
 
[48]

 从很多研究者对于国际法院的运作和裁判所做的描述和评价，可以看出国际法的运作具有民族文化、历史传统的特征。
 
[49]

 今日之国际法，尽管并非毫无亚非拉国家的影响，总体上看，仍然大量沿袭了欧美国家的传统习俗，反映了欧美国家的价值取向。从常设国际法院到国际法院，从纽伦堡审判、东京审判，到前南斯拉夫、卢旺达特别刑事法庭，直到国际刑事法院，都反映出大量的英美法体系的痕迹，以及少量的大陆法系的特征。这种发展中国家的缺位影响了国际法作为“天下之公器”的地位和威信。理论上，所有的法官都以其自身的独立身份，秉持专业精神和职业操守处理案件，但是，每个人的文化背景都是其自身不能破除和克服的。欧美的政治背景、法律文化背景在国际法院占据优势，所以国际法院在很多时候就不得不代表欧美的法律立场和政治声音。国际法院的判决和咨询意见在很大程度上是带有法官的倾向性的。法院的意见按照法官多数裁决：欧美法官居多数，所以欧美法官的内心倾向就容易被解释成国际法院的意愿。
 
[50]

 所以，国际法的司法活动更多是选择规范，而非寻找规范。
 
[51]

 而在第二次世界大战以后出现的一系列新国际法原则和规范，比如联合国大会主张建立国际经济新秩序的决议、《联合国海洋法公约》等，就进一步体现发展中国家对于推进国际法的发展也是可以有所作为的。

从上述分析不难探知，根据辩证法的理念和实践哲学的逻辑，可以认为，“国际法的国家立场”或者“本土性的国际法”并非自相矛盾的概念，而是具有相当深刻的理论与实践基础的。其原因在于国际法是民族利益与全球利益、国家主张与国际正义、文化特色与普世伦理之间的对立统一，这一点可以称为“国际法的辩证法”。国际法的普遍性必须建立在地域知识与文化相互理解沟通的基础之上；国际法的普遍公允和正义也必须建立在不同地域的主张相互制约平衡的基础之上。不仅建立在双边国际法和区域国际法基础上的国际法学具有民族特征是理所当然的，而且聚焦于普遍国际法的国际法学也具有民族文化特征。因而，国际法不可能是抽象的“自然正义”的现实投射，而必须是不同的国家基于自身的价值取向和实践立场而协商、衡量、博弈的结果。基于这种辩证关系，国际法必须在国际关系行为体的立场展现、话语表达的博弈之中发展。

四 建构国际法中国理论的必要

建立中国特色国际法理论有利于促进国际社会与国际法的良性演进，以及中国自身的发展。当今世界的政治态势，虽然有南升北降、东升西降的趋势，但国际法的总体格局并没有变化，仍然是强国控制弱国、大国控制小国，仍然是大国制定规则、小国承受规则的后果。国际法院理论上应当体现各大文化体系，但是实际上并没有真正体现出来，而仍然是具有高度政治意义的体系。西方占据着理论强势，主张淡化甚至抛弃主权，和平解决争端被强权专用，形成了不对称、不平衡的国际法状态。欧美一言堂式的国际法体系和理论，不仅不利于中国的发展，而且也会忽视甚至牺牲很多非西方国家人民的利益。在这种背景下，中国要影响和引领国际法的发展方向、起到大国的作用，就应当更充分地反映中国对国际法的主张和贡献，不断地在国际法理论和实践上进行发展和创造、创新。因而，只有充分发展中国特色的国际法理论，才有可能为国际法律文化的发展做出贡献。既要倡导国际法治，反对法律虚无主义，也要倡导国家利益的重要性，反对法律至上主义，以国家利益为导向，不能让欧美搞一言堂，也不能搞强盗逻辑和实力外交，而必须占据道德的制高点，将法学与外交充分结合起来，提出相应的国际法理论，体现发展中国家的立场，结合中国的实践，引领和影响国际法的发展方向与步调，达到以法律理论推进外交实践的境界，由此促进世界法律文化发展。

中国作为一个大的发展中国家，作为国际社会的重要成员，对于国际法的公正、稳定、协调、持续发展具有重要意义。中国在国际法的框架和进程之中应当有自己的理论，这是由中国在国际社会中的地位与中国自身的经济、社会、文化状况以及中国的政治格局、利益取向决定的。因而，在国际法的规范中彰显中国理论具有相当的必要性。

（一）国际法的健康发展需要正在兴起的中国展示自身的理论

国际法与国际社会的主流意识息息相关。
 
[52]

 从历史经验上看，任何一个兴起的国家都会根据自身的需求在审视现实以及继承的基础上建构自己的国际法理论体系。无论是16世纪的西班牙，17世纪的荷兰，18世纪的德国、法国，还是19世纪的英国，20世纪的美国，都经历了这样的过程。
 
[53]

 中国如果要在世界上兴起，在世界上具有自己的发言权，就必须有自己的国际法理论体系。随着国际社会相互依赖的增强、整体意识的提高，包括中国在内的亚洲、非洲、拉丁美洲国家应当有积极的国际法意识，以及使国际法更具有普遍性的责任感。国际法中国理论的创成，是国际法健康、均衡发展的重要条件之一。

国际法处在一个关键的时刻。冷战结束之后，新自由主义的体系曾经作为主流话语被国际社会所追随，但是财富分配的不平等与社会发展的不均衡性以及不断出现的经济危机，使人们对于自由主义的神话产生了困惑。而21世纪之初，“9·11”事件的发生和此后的阿富汗战争、伊拉克战争、利比亚空袭，使得历史终结
 
[54]

 的乐观态度迅速地成为历史，文明冲突的观念被高度关注。
 
[55]

 《联合国宪章》中关于武力使用的规范面临着严峻的挑战，联合国的深度改革仍然是很多国家、国际组织和非政府组织的焦点。此时，旧的国际法体系被质疑，而新的国际法体系还远未建立。在这种情况下，如何界定国际法治的发展方向与步调，如何树立新时期国际法的价值体系和功能模式，是一个极为关键的问题。可以说，每一个国家都可以为国际法治如何发展和实现做出重要的贡献。但是，中国作为在当今世界冉冉升起的大国，其立场与观点的理论化表达有利于国际法律秩序的健康、持续发展。
 
[56]



当前的国际制度需要在中国的促动下走向健康和公正。没有中国发展的世界，不可能是和谐的世界。当前的国际制度希望听到中国的声音，期待着中国的参与，聆听中国的话语。很多发展中国家期待着中国以其积极的参与代表他们的主张和利益，很多发达国家也希望听到中国表达自身的声音，申明其主张，国际组织更是愿意聆听中国的理论。所以，发展国际法学的中国理论本质上并不是为了使国际法更加不成体系，而是为了使国际法更加平衡、健康地发展。实际上，倡导和构建国际法理论的中国特色也不会加剧国际法的不成体系，而只能使广大发展中国家有更多的机会在国际法律体制中有效地维护其正当权益。通过中国理论的建设与发展，呈现中国的民族国家立场，纠正、避免国际法过于西方化的偏向。中国在环境、贸易、投资等很多方面参与的诸多双边和多边的国际立法活动，需要展现中国实践对国际法发展的引领与示范的作用。
 
[57]

 正是在这个意义上，王铁崖先生在中国反对帝国主义侵略的时代背景下，提出过“民族主义的国际法观”的概念。
 
[58]

 当前，作为发展中的大国，中国理论的表达阐释着国际社会的一种利益取向，可以使国际法照顾到占世界大部分的发展中国家的利益；作为后发市场经济国家，中国对于国际经济法律体系应当提出更高的公平与效率方面的要求，这同时也保障了大批亚非拉国家的权益；作为政治、经济、文化大国，中国理论表述着不同于西方的理念和主张，有利于国际法在多元竞争的立场中成熟。

（二）中国国际社会影响力的增强需要国际法中国理论的辅助

从实践的角度，国际法的中国理论意味着用国际法作武器为中国外交服务，为中华民族复兴服务，为国家的发展、崛起提供法律理论的支撑，使中国的国际秩序立场、中国的外交工作真正做到周恩来所要求的“在政治上有力、在道义上有理、在法律上有据”。
 
[59]

 因而，国际法的中国理论就意味着从法律的角度推进中国的和平发展。中国外交已经得到了长足的发展
 
[60]

 ，此时应当思考构建属于自己的国际法叙事；中国要从世界秩序的旁观者变成国际舞台的主要演员，为此，国际法理论要在外交中发挥重要的服务作用，为中国外交战略和具体措施提供坚实的法律支撑。当前，中国外交强烈地需要法律支撑，不仅在中国船员在湄公河失踪如何提供保护，中国东海、南海的权益划分，以及朝鲜核问题、叙利亚局势的对策等具体事务上，而且在很多宏观战略层次的问题上也需要法律理论的支撑。

国际法中国理论的形成与发展，是中国获得良好的发展环境的条件。中国在世界上兴起是一个客观的事实。中国的兴起不仅表现在30多年来通过改革开放而缔造的经济上的繁荣，也表现在政治上的大国地位。当前，中国政治经济影响的提高已经使之有能力表达自身法治立场。中国作为当代的政治经济大国，具有推动国际法发展的力量。虽然中国仍然是一个发展中国家，人均GDP只有日本的1/10，不到世界平均水平的一半，通胀压力仍然较大，经济发展方式的转变仍待实质突破，城乡之间、经济社会之间发展不平衡问题突出，但是中国经济发展在当今世界的显著地位，显然不容否认。这种经济发展的中国道路获得了世界各国的普遍关注。与此同时，中国是联合国安理会的常任理事国，在国际法院、国际法委员会等国际机构均有重要影响；在国际货币基金组织、世界银行的影响力也逐步增大，加入WTO之后，在国际贸易体系中的地位逐渐提高。

在全球化的时代，有些问题需要全球共同解决，但是解决的方式是有很大的选择的，如果不能充分考虑自己的立场和利益取向，就很可能盲目追随其他国家的主张，失去自己的权益。国际关系理论中的建构主义认为，国家的观念与国际社会的总体格局形成互构。
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 但是，建构主义没有强调的却是大国具有引导国际社会的主流意识从而塑造国际社会格局的功能。对于中国而言，与其等待国际法律环境转变到对自己有利的局面，不如中国自己牵引其向对自己有利的方向发展。因为国际法律环境不同于自然环境，参与主体主动改变的机会很大，而中国当前已经初步具备了改革与发展国际法的资格，更需要有这方面的意愿和能力。特别是鉴于中国是最大的发展中国家，具有特殊的半封建半殖民地历史，对于国际法的理解、使用都与其他国家有不同之处，与亚非拉国家有很多相近的利益取向，因而是可以有很宽广和独特的论域的。
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 中国的兴起在客观上要求中国改变被动接受国际法的态度，转而主动引领国际法的改造、发展、创新。对于国际法领域的很多方面，例如领土安全
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 、人民自决权的内涵
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 、主权与领土完整
 
[65]

 、武装打击的正当性
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 、打击恐怖主义的方式
 
[67]

 、人权谱系内部的序列
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 、人权与主权的关系
 
[69]

 、环境保护
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 等一系列重大而敏感的问题意味着中国在国际法领域阐明自身的立场和观点已经具备了经济和政治基础，中国有可能提出自己的主张，并提供充分的理论支持。
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 中国有必要通过更积极的努力呈现在国际事务中的力量，对于国际事务的关注与投入，在国际事务上的精神风貌，体现对于国际社会的责任感，从而实现由地理大国、人口大国向经济大国、政治大国、文化大国的转变；由历史悠久的文明古国向朝气蓬勃的现代强国的转变。中国必须经历从一个法外大国向领袖型国家转变的过程，在这个过程中，需要展现中国对于国际法的引领与示范作用。

有人可能会怀疑：很多学者有鲜明的中国理论都是在中国改革开放之前；在改革开放之后，中国全面融入国际社会，是不是就应当多学习西方的国际法理论，而不突出中国的特色呢？如果坚持中国的立场，是否会导致中国在国际社会上孤立？特别在这样一个全球化的时代，如果注意中国的道路、立场、利益，会不会导致边缘化？在考虑此类问题的时候，需要明确，中国立场并不是和国际社会对立的立场，而是代表包括中国在内的、具有同样利益取向的国家群体的立场，不会导致孤立；没有立场，不仅会丧失自己的利益，可能也会失去别人的尊重
 
[72]

 ，导致国际社会上的朋友减少。也就是说，今天的中国要具有全局意识、兼济天下的抱负和理想，促动世界对于正义逐步达成共识。如果主张中国自身的立场、价值取向，则既可能维护中国以及与中国相近的一大批国家的利益，也有可能在学术界受到尊重和关注；反之，一味地追随和跟从，则有可能丧失利益，同时丧失了国际学术界的尊重。因此，中国作为发展中的大国、新兴的经济体，不应仅仅是法治的被动接受者，而应是国家和国际两级法治的积极推动者和缔造者，中国应明确自己的立场，表达自己的声音。因而，中国如果要在世界上兴起，在世界上具有自己的发言权，就需要呈现高度的适应性和丰富的文化底蕴，不仅具有对于现代社会的适应能力，而且能够引领新的潮流，这也就意味着中国应当有自己的国际法理论体系。

五 形成中国国际法理论的可能

从前面的论述可以看出，确立和彰显国际法的中国话语，可以从国际法自身辩证发展的角度上促进国际法的均衡、全面发展，促进国际社会法治化的进程；从中国发展的现实条件与需求的角度促进中国自身发展，表达中国和发展中国家的发展。进而言之，中国在国际法中的话语是由国际社会的理性化发展与中国自身的政治格局、利益取向、经济、社会、文化状况及其在国际社会中的地位两个方面共同促成和决定的。现在建构有中国特色的国际法理论，时机已经基本成熟。
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 有的学者甚至认为，现在确立“中国特色的国际法理论”都已经属于亡羊补牢，因此必须有紧迫感。当前，中国在国际法律事务上既不能妄自尊大，也不能妄自菲薄。很多时候，舆论对于中国外交的期待过高，根本上是基于对中国发展的过高评价，以及对中国在国际事务中地位与作用的不准确判断。事实上，尽管中国强大、崛起的现实令国人振奋，但国际秩序的主导权仍然显示北强南弱的格局，国际法领域西强东弱的态势也还是没有改变，中国在这一体系中缺乏优势。我们仅仅具有一个发展中的态势，还没有在现实中真正成为一个强国。不仅在实力上明显不如欧美诸国，而且在理论上也存在着很大的差距。我们与西方世界的发展鸿沟仍然存在，虽然这个鸿沟在缩小。因此，中国不仅需要在科技水平、经济质量上提升，还要创制道义上的最高点。不能脱离国际关系的基本格局去看待中国，更不能一味讲融入西方的体制之中。要充分认识和平共处、和谐世界的战略性意义。中国已经形成的国际法观念：既有的学术发展路径。2011年利比亚的变局是被视为“保护的责任”的成功实践，本质是揭露了“保护”这一概念的虚伪性：它仅仅试图证明武力推翻一国政权的合法性，却不真正是保护平民。而2011～2012年中国针对叙利亚问题在安理会行使否决权，是多年来的一个重大外交策略的转变，这在一定程度上意味着中国将会以一个更加积极投入国际事务，更加体现独立立场的大国形象展现在各国面前。

（一）国际社会的理性化进程促动了国际法多元理论发展

20世纪以后的国际法，虽然仍然存在着霸权主义和强权政治，但是公开的帝国体系已经消解，殖民体系已经瓦解，秘密外交逐渐退出，国际组织发挥的作用越来越大，殖民地纷纷独立，新兴国家通过国际组织表达其意愿、促动国际格局、影响国际法发展已经成为可能。当今国际社会的组织化倾向、民主化倾向都为各国表达自己的观点、申明自身的理论提供了条件。虽然各类组织存在着不同的缺陷，虽然国际社会的民主化还远不够深入，发展中国家的发展权也还没有得到充分的重视，但是这种趋势无论如何都是一个进步，而不是退步。对于中国而言，这是一种塑造国际法健康发展的机遇，而不是使自身受到局限的束缚。

（二）中国国际法律实践为国际法中国理论积累了经验

国际法理论承担的使命是考虑在现有的架构下通过解释国际规范、应用国际规范、逐步推动革新规范来捍卫国家利益；与此同时也必须注重总结和归纳中国国际法实践的经验，分析其对于整个国际法体系发展的指导和引领意义。在这方面，中国积累了丰富的实践经验与教训。

中国地域辽阔，面海背陆，与外国交往有悠久的历史，但长期采取的是“天朝大国”与“藩邦”之间不对称的纳贡体系，是一种以文化为核心的、完全不同于西方国际法体制的安排。清朝前期的中俄《尼布楚条约》、明清之后中国与外国建立的特殊形式的商事交往关系
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 ，对于现代国际法的发展而言，都具有启示意义。而从1842年《南京条约》签订以来，中国开始被动地接受现代西方的国际法，寻求了解国际法。
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 由于外国传教士的积极参与
 
[76]

 ，中国政府及官员认识并应用国际法，而且取得了一些成绩；
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 并且参与到国际立法活动之中。20世纪以后，国民政府与英、印当局进行西姆拉会谈，避免西藏的动乱与独立；1919年，以战胜国的身份参加巴黎和会，虽然最终没有获得应有的权益，但是毕竟通过顾维钧先生的卓越努力显示了中国积极参与国际事务、争取自身独立强盛的态势。1942年以后，根据国际局势的发展，逐渐修订和废除不平等条约。
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 新中国成立后，出现了一系列新的国际法实践，例如提出和平共处五项原则，以及与东盟诸国以及非洲国家之间交往模式
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 ，与英国、葡萄牙商定的香港、澳门回归模式为国际法中领土的取得和变更增加了新的制度。与此同时，“一国两制”的实施，为国际法中国家形式添加了很多新的内容，不仅中国人关心，外国学者也非常关注。中国与周边国家签订领土划界条约的实践，对于传统的国际法均有所创新和发展。与此同时，中国参加《联合国海洋法公约》的谈判、从复关到“入世”的努力，以及参与《国际刑事法院规约》的谈判，参与联合国安理会的一系列决议，积累了很多正面的经验，也留下了一些值得汲取的教训。
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 世界格局对中国政府提出的要求以及中国政府发展的国际环境、国际取向为中国国际法学界提供了一系列素材，这些客观的现实使得国际法学有可能面对中国道路、中国问题、中国思想。
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（三）中国的思想源流为国际法中国理论提供文化基础

几千年的中华文明，一个多世纪的中国现代化进程，不仅为中国国际法理论的个性化提供了文化的滋养，而且为中国国际法理论的发展提供了学术奠基。

1.当代中国独特的思想文化的底蕴

中国作为文明大国，具有很多独特的传统文化，可以贡献于国际法学。就当代中国国际法理论的构建而言，至少有以下三个方面值得关注：①秦汉以后历经唐宋直到明清时期的对外交往模式、制度文化，形成了一种不同于西方威斯特伐里亚国际法体系的纳贡式国际关系模式。
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 这种模式对于反思当代国际法提供了另外一套参照的范本。②春秋战国时期以降的中国传统思想，为思考当今国际法体系提供了理论渊源。老子、孔子、孟子、孙子对于国家在国际社会中生存方式与制度的可能作出过很多重要的论述。老子的小国寡民、大国者下流，孔子的礼，孟子的王道与霸道的区分，孙子的上兵伐交的理念，不仅对于我们思考当今的国际关系大有裨益，同样对于国际立法的形态与深度、价值取向、国际守法的动机与可能有所启迪。《战国策》中对国际制度的理念有很多有益的启示。
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 特别是包括禅宗六祖慧能等思想家创造性地继承和发扬外来文化，形成具有中国特色的文化体系。佛教这种典型的异域文化，中国思想家都能通过自己的阐释使之本土化，国际法文化也同样有通过中国思想浸润、创造和发展的可能。③“五四”以后传入中国的马克思主义，不仅是作为一种正式意识形态，更作为一种世界观和方法论，指导中国各个领域的学术发展，国际法学也在其中。当前，有些国外的学者都在倡导用阶级分析的视角透视国际法
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 ，中国的学者没有理由藐视马克思主义思想在国际法理论建构中的重要作用。这些资源为形成具有中国特色的国际法治理念奠定了思想和制度两方面的文化基础。

2.国际法学界的学术准备

国际法学研究在中国
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 经历了曲折的发展过程。自晚清引入、民国初启、新中国实践、改革开放后重新建立并渐趋成熟。新中国成立60余年，国际法研究循序渐进
 
[86]

 ，特别是1978年改革开放之后30年间，中国国际法从复兴始，于荒芜状态一步步进行着学科重建、理论发展、实践服务三个重要的任务。而今，国际法学科已经发展起来，并且取得了相当的成绩。
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 国际法研究也取得了很大的发展，研究领域拓宽，研究问题深入，研究客体随着实践的发展而更新，但是依然存在着很多问题。近年来，很多学术机构对中国近数十年间的国际法学发展进行了回顾和总结。
 
[88]

 特别值得一提的是，在学术史上，一系列中国国际法学者为国际法的中国理念做出了努力。周鲠生、倪征日奥、梅汝璈、李浩培、王铁崖、陈体强等前辈先贤为推进中国国际法理论的形成、发展，为促进中国外交实践的法律化做出了卓越的贡献。
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 中国国际法学界经过百年积淀，虽经挫折，但已初具规模，具备了形成国际法学中国理论的学术队伍基础，这些积累是中国国际法学界为实现国际法的中国理论所做出的学术准备。当前的中国国际法学界已经出现了一些高水平、深入细致的研究
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 ，我国台湾地区的国际法著作也深切地关注着中国的问题，虽然其立场和观点与大陆学者不尽一致，但这种中国问题的关切点则是与大陆地区学者完全相同的。
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 现在，中国国际法学在学科领域上已经比较齐全，在学术基础上已经比较坚实，在教学研究规模上已经比较宏大。
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 这些条件为中国在学术研究和实践层面展示国际法理论奠定了基础。

从国际法的发展和中国历史发展的维度看，中国已经从一个对国际法又怕又恨、想利用又因为实力和时代原因无法很好利用国际法的国家，成长为一个正在崛起的、具有丰富文化底蕴的大国，此时，中国应当充分了解、认识、利用、改造国际规则，需要展示其自身的理论。不仅具有对于现代社会的适应能力，而且能够引领新的潮流。

六 国际法中国理论的不足

在承认中国参与国际法律活动取得了长足的进展的同时，我们不得不承认：虽然客观上存在着对于国际法中国立场与理论的需求，中国在国际法领域的话语权却相当不足。
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 甚至可以说，中国经常处于国际法失语的状态。这与中国国际法学研究的主体性、自信心不足有直接关系，与中国国际法学界的整体薄弱、无法坚实地支撑实践有直接关系。

（一）中国国际法地位的边缘化

中国特色国际法理论的存在与发展需要在两个领域显示出来：第一是国际社会的国际法学界；第二是中国国内的法学界。必须承认，当前，中国国际法在两个领域主流化程度都不高，实际情况都不容乐观。

就中国国际法在世界上的地位而言，不仅尚未居于主流地位，而且总体上相当边缘化，很多时候没有中国的声音。除了少数学者具有与外国学者进行学术对话的能力，很多学者对于外国国际法观点都处于仰视和求教的状态。中国国际法学界在世界上受到关注的程度很低，不仅与英美学者具有相当大的距离，而且与印度、巴西、阿根廷等一些国家的学者也有差距。有些中国学者在外国学界发表的学术论文和进行学术讲演，仅仅是介绍中国的相关法律情况。虽然这种工作的必要性不可抹杀，但这毕竟算不上理论研究。在国际法的方法领域，中国学界也显得缺乏建树。当一些发展中国家的学者推出“国际法的第三世界路径”
 
[94]

 之时，很多中国学者还仅仅是被动地了解，而没有积极地接受，更不必提积极参与和主导。当前，国际法中国理论的缺失在现实中有多方面的体现。在实践领域，中国参与国际组织有关议题讨论时，很少提出议程建议，或者准备作为讨论基础的文本草案。而针对既有的谈判草案提出的建议一般也都仅仅着眼于一些小问题和细节，很难对于宏观、重大、基础、基调性的问题提出引人注目的观点；提出的一些建议一般也没有进行非常充分扎实的论证，因而无法体现非常鲜明的观点和突出的特色。中国代表在重要国际、涉外场合的发言，虽然立场比较清楚，但在表述上套话、空话还比较多，飘忽空泛，新颖度不足，显得中国的态度不够明朗，中国的形象不够清晰。
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 与此同时，我国参与国际司法（或者准司法）活动的范围相对狭窄
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 ，其中最主要的是WTO的争端解决；在以往的争端解决实践中，中国向争端解决机构（DSB）提交的绝大多数法律文书是聘请外国律师撰写的，中国相关机构和律师仍然只能起辅助作用。

没有中国自身的国际法理论体系，不仅容易导致国家利益的丧失，而且无法保证国际法的公正、全面发展。从国家利益的角度看，不必说远在鸦片战争以后的一系列不平等条约
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 ，很多条款都是建立在西方列强认定中国不了解国际公法规范的基础之上的，就是在当代，中国国际法学如果不能跟进时代发展，面对中国问题提出有指导意义、操作价值的建议，也同样会带来问题。在中国加入WTO的进程中，由于学术界准备的欠缺以及政府部门与学术界沟通的不足
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 ，导致中国“入世”承诺有很多超出WTO正常义务的内容
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 ，相当长的时间内，国家和参与相关贸易活动的企业都承担了一些额外的损失。从国际法的宏观发展看，中国在国际法治体系和进程中的话语缺失也容易使国际法律制度的实体规范和程序设计失去平衡。因为中国是世界上最大的发展中国家，如果中国不能有效地提出自身的观念、主张、评价、方案，法律的天平在发展中国家一边的分量就会过轻，就可能延续资本主义大国控制局面、推行霸权的形势而无法达到平衡，国际法治良法和善治的目标就很难达到。因此，中国在国际法理论和实践领域话语的欠缺影响了国家利益的维护和国际法的健康发展。

与此同时，国际法理论在国内法学界的地位也还远远达不到应有的程度，这一情况在法学出版物中国际法所占的分量和所受的重视可见端倪。
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 特别是国务院新闻办2011年11月10日发布的《中国特色社会主义法律体系》白皮书中没有提到国际法
 
[101]

 ，这不能不说是中国法律界、法学界，特别是国际法理论与实践界的一个遗憾。
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 这种情况我们可以称为“双界边缘化”，在这种情况下，想要表达中国立场、发出中国话语、具备中国特色，恐怕非常不容易。中国国际法在世界国际法理论谱系中的边缘化状态既来自中国学界对实践前沿的了解和参与的不足，也来自中国国际法学界自身的理论探索愿望和努力不足。这不能单纯责怪世界的学术霸权，也不能怪中国国内的学术制度或者实践倾向，与学术界的敬业精神、奉献精神恐怕都有关系。例如，在学术研究上，中国学者参与很多国际学术会议，但是多处于游离状态，他们的参与意识、话题思维还有待于提升。

（二）当代中国国际法理论界问题意识的缺乏

中国特色国际法理论的研究以找准问题为起点。在国际法理论上，应当研究真实问题、具体问题、前沿问题、中国问题。应特别避免虚假的理论、空泛的理论，反对研究单纯的旧问题和外国问题。
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 即使理论分析，也应当脚踏实地，而非捕风捉影；宏观的理论与具体的问题是相互呼应的，而不是相互矛盾的。要加强国际法理论研究，推进理论研究，不断丰富我们的理论，就必须把实践与学术资源相结合，相互协调地发展，在和平解决国际争端、条约的继承等问题上，善于总结中国的经验，并发扬光大。

当然，就目前而言，中国国际法理论与实践的脱节仍然比较严重，而且这种脱节不是二者平行发展，而是会逐渐疏远理论与实践的关系。具体而言，实践界觉得理论界无法为其实践主张提供理论支撑，理论与实践协调发展的机会逐渐减少。这进而也导致中国外交界在国际法实践层面话语的乏力。由于外交界面临着大量的实务新问题，无暇进行深入的理论挖掘，而能够进行理论探究的理论界又与其缺乏制度性、长期性的深入联系与沟通，故而无法为其提供充分的理论支撑。导致很多时候，中国的外交立场主要表现为事实陈述和观点的简单呈示，却没有起码的理论阐释，让人觉得缺乏理论逻辑基础。可以说，是理论界与实践界的疏离使中国外交在世界上给人一种法律根据不足、理论基础缺乏的印象。

（三）中国国际法理论形态的不足

不得不承认的是，当前国际法学界对中国立场、中国观点的理论化程度相当不足。国际法本身的不成体系，中国国际法学界没有形成一个相对清晰的顶层设计的思想，也就是对于国际法的整体现状和未来缺乏总体的认识和评价，这一点似乎是可以理解的，因为在国际法本身不成体系的时候，形成中国的国际法理论体系恐怕很难。但这并不是问题的关键，关键在于对于具体的主张、具体的观念未能做到理论化。

这种理论的不足主要体现为：①当代中国国际法学还未充分展现中国立场、中国精神、中国文化，没有鲜明的理论立场、话语体系和文化特征，现在还是追逐西方的比较多。在国际社会以介绍和引进的概念、观点、理论为主体，甚至有迷信西方的趋势，也就很难形成自己的话语氛围、理论立场和观点体系。在研究主题方面，很多中国的国际法学者未能关注国际法实践的最新进展，没有自觉地联系国际法的实践，对于国际立法、司法和其他法律实践（例如联合国大会第六委员会、国际法委员会、联合国国际贸易法委员会、国际法院的立法动向和讨论问题）的最新动态不够了解；对于中国与国际法相关的实践，特别是面临的争端及其解决也认识不足，因而也就缺乏自创领域。
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 例如，对于非常具有中国特色的和平共处五项原则的理论探究，对于“一国两制”国际法层面意义的理论探究，对于和谐世界理论的深入研讨都显得非常不充分。很多研究成果未能凸显中国在国际事务中的立场与态度。这种跟进式的研究就很难使中国国际法研究具有独立性和原创性，就很难形成中国的国际法学的独特话语与其他国家的国际法研究平等交流。②在材料方面，学术材料和实践材料应用不够充分、淡薄，缺乏说服力。理论是对现有规则的解释、分析与反思，中国国际法理论研究对于国际法律规范、国际法律实践的历史与现实资料的充分和深度应用还存在很大的欠缺，特别是对国际法规范自身的把握还有不准确、不扎实的方面。③在论证方式上，中国在国际法的很多问题上有立场，但是没有充分表达；中国学界虽然提出了一些新的国际法观点，但我们论证的周密细致程度、深度都很不足。重复论证、循环论证、宣言式的叙述比较多，没有紧密的推理过程，只有发散性的观点呈现的诗性思维还比较常见，论述逻辑性不强。部分基于这一原因，中国国际法学领域的观点被国际社会所知悉的还非常少，国际影响极其有限。④价值缺失。学术发展史证明：即使有充分的材料和严密的论证，没有一个鲜明的价值观，也仅仅是一个没有灵魂的空壳。而我们中国的国际法学界在很多时候是跟着西方的价值体系走，而没有形成自己的价值基点和价值体系。
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七 国际法中国理论不足的主要原因

在国际法理论领域中国形象不够鲜明，中国特色没有彰显，中国理论未能清晰和突出，主要原因可以归结为以下几个方面。

（一）知识与能力的欠缺

由于在1840年之前，中国自身处于“有国无际”的状态
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 ，兴起于西方的国际法对于中国来说相当陌生。
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 因而中国国际法发展得比较晚
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 ，特别是1840年鸦片战争之后的近100年间，中国被以西方为中心的列强所欺压，作为大国强权规范支持的国际法体系自身的不公正性
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 ，特别是一系列国际条约对于中国利益的剥夺
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 ，国际法成为欺凌中国的借口和工具
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 ，所以中国知识界对于国际法的整体态度是既怕又恨。其间，由丁韪良主持的国际法系统译介工作虽然试图开启中国国际法知识普及化的潮流
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 ，但是因为中国国内政局的变乱
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 ，而且中间又经历了断层
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 ，中国对于国际法的整体亲和力并没有建立起来，中国知识界和实践界对于国际法整体处于疏离状态。当代国际法有着浓厚的西方色彩，为具有中国传统的文化氛围所不熟悉，所以中国理论界和实践界整体国际法知识准备得不足。新中国成立后，国际法的发展几经波折，与国际法理论和实践的主流几乎渐行渐远；到20世纪70年代末期国家经济百废待兴之时，国际法的知识传统几乎已经断裂。
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 此后30余年来，中国国际法学界奋起直追，在学术研究、人才培养、实践支持方面做出了不少努力，但是与西方400余年的学术传统相比，国际法规范与理论知识的积累方面的差距是不可否认也不容忽视的。例如，从教学环节开始的国际法研究与国际法实践的疏离。我国很多法学课堂的教学模式仍然延续着以讲授和接受的“填鸭式”传统，讲授的内容也仍然是概念、特征、原则等条条框框。学生学习过程中接触案例、分析案例的机会不多，教科书上也很少有对于案例的介绍和分析，有时甚至内容陈旧，跟不上国内、国际立法与司法实践的发展（考虑到国内教科书出版的数量和速度，这一点尤让人难以接受）。虽然也出版了一些国际法的案例教材，但是这些教材的地位仅仅是参考、补充，而非基本。再加上国际法的课时有限
 
[116]

 ，教师很可能不会介绍相关的案例。这比起英美法教材大量地援引案例、课堂大量地分析案例有很大的差别。这种教学方式虽然具有体系化的优点，却很可能熄灭了学生对于国际法的兴趣，导致这些学生后来成为教师、研究者也重复着原来的模式。显然，此种不良循环阻碍了国际法研究与现实靠拢、与实践结合，未能良好推动法学人才素质、法学研究水平的提高。再如，学术规范的缺乏也是从教学阶段开始的。学术传统的欠缺和学术规范的训练在教学环节就体现出不足。我国的大多数国际法教材在学术规范上与国外成熟的教科书差距很大。例如，以下是从6本中英文主流教材中选取的关于国际法渊源中习惯部分的一页，从中可以看出，针对同一问题的阐述，即使是国内较有影响的国际法教材，与英语国际法主流教材相对比，在文献和分析方面仍然存在着较大的差距（见图10-1～图10-6）。
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从图中对比可知，西方教材在阐述一个问题的时候，会把该问题上的主要文献列举出来，在援引观点、援引案例的时候也会规范地进行注释。我国的国际法教材一般很少列举参考文献；援引观点也经常会遗忘注明出处；甚至有些不负责任的教材大段照搬他人论著而无任何说明，这种导向无疑会给学生带来不良影响。而且，近20年来，中国经常出现质量不高、草草收场的国际法学教科书，有时整体缺乏协调统一、前后矛盾、参考文献拼凑；有时撰写者以一家之言阐释某一问题，甚至在教材中与某些论文的作者进行商榷或论战，这都有违教科书的通常规范。
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 待日后以这些教材为参照而培养出的学生成为教学者、研究者之时，也很难期望他们会形成良好的学术规范。
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图10-1 梁西主编的《国际法》
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图10-2 邵津主编的《国际法》
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图10-3 周忠海主编的《国际法》
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图10-4 Malcolm Shaw主编的《国际法》
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图10-5 Ian Brownlie主编的《国际法》
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图10-6 Robert Jennings、Arthur Watts等主编的《国际法》

中国开启国际法的教学和研究以来，虽然在人才培养和学术研究方面都取得了令人瞩目的进步，但是积累不足却是一个不容否认的事实。中国国际法研究与实践基础薄弱，由于学术传统不悠久，实践经历断档，所以直接影响了国际法的研究质量。500年来，西班牙、荷兰等曾经在国际法发展中做出重大贡献的国家逐渐让位于英美，可以说明，一个国家的国际法与其国际地位基本上成正比，但会有一个时滞：国家强盛后，学术会繁荣，但不会如军事、经济、政治实力那样迅速；国家衰落时，学术会退缩，但是仍然会延续一段时间。其主要原因是学术思想的传承、学术人才的培养周期和学者的自身影响不完全与经济发展等现象同步。中国在兴起的时候，国际法会有比较大的发展是理所当然的。但从现状上看，中国国际法研究水平与国力、国际影响不相称。这种情况不仅与中国在国际社会的地位相关，也与中国内部的情况相关。中国的国际法研究从西学东渐之时开始
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 ，真正有意识地了解西方国际法从林则徐开始。1839年，林则徐在广州查禁鸦片期间，主持翻译了瑞士法学家滑达尔（Vattel）《国际法》（Le Droit des Gens
 ）著作中的片段内容。这是目前有明确中文史料记载的国际法进入中国的一次翻译活动。起算也不足200年，中间还由于内战和“文化大革命”等情况存在着人为的割裂和断档，真正的健康发展实际上仅仅起步于1978年之后。从学术传统上看，美国国际法协会主办的《美国国际法杂志》已逾百年，历经第一次世界大战、第二次世界大战、冷战、伊拉克战争，见证并反映了现代国际法的重大事件，积淀自然深厚；《英国国际法年刊》起于1920年，同样历史悠久；英国国际法与比较法学会主办的《国际法与比较法季刊》也进入了第59个年头，彰显英国国际法学界（但不限于此）的成就，带领读者思考国际法律的重要理论和前沿问题。总体结构与西方主要国际法期刊相类似的《中国国际法年刊》起于1982年，中间也经历坎坷和挫折，由于学术期刊的评价机制以及编辑上的原因，在学术界的影响力不升反降。这些情况都会影响到中国国际法整体的学术积累。这种知识积累方面的差距形成了我国国际法学界整体上对于国际法认识和理解上的不足。

（二）敬业精神的不足

在看到中国国际法知识与能力整体欠缺的同时，还应当看到，无论在理论界，还是在实务界，还在某种程度上存在着敬业精神不足的问题。从学术界的角度看，虽然存在着一些独立、深刻地思索国际法的基本理论和中国国际法律问题的学者，但是这种态度和务实的精神在整个国际法学界还远未普遍。国际法研究领域的学风整体浮躁仍然是一个很值得关注的问题，由于学术评价体制片面数字化，对学术健康发展牵引和激励的机制不足，导致国际法学研究群体总体上急功近利，形成学术“大跃进”的状态，虽然数量众多，却缺乏具有思想深度的精品。很多学者实践关怀不足，缺乏学术真诚，将数量要求转化为“短、平、快”的学术生产方式，追风之作、平庸之作、重复之作甚多，能够开风气之先、博采众长、成一家之言者甚少。所以，学术期刊上有不少论文都缺乏独立见解，原创成分较低。不少论文或者是对西方学者观点的介绍，或者是对西方学界热点的追踪。虽然也有不少讨论中国问题的论文，但多为应景之作，平铺直叙，未能深入；所作分析大多非常浅表，缺乏鲜明的论断与深刻的洞见；提出的建议要么缺乏针对性和操作性，要么大胆的假设完全没有小心的求证作为支撑。由于研究评价指标向度单一，缺乏差别性和多元性，这就造成了下述现象：对于具有普遍性理论价值和实践意义的问题介绍、追随的多，自主研究、深入思考的少；不求甚解、浅尝辄止、人云亦云的多，具有新颖思维、理论创见的少；对于有中国特色的论题应付了事的多，认真对待的少。
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 在很多方面，虽然分析中国相关问题的作品确乎存在，但真正能为政府在外交中提供理论支持的并不多见
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 ，大多数论著与现实联系不紧密，或者说貌合神离。这些缺乏独立见解、原创成分较低的研究使得实践部门遇到问题时经常感觉国际法理论的支撑严重不足。在国际谈判和国际法律争端解决的实践领域，有的时候我国政府将派员参与国际法律问题的谈判当成一种“员工福利”，这就难免造成参加者对于谈判、程序背景了解不足，对于中国的国家利益取向和各个部门的具体立场认识不足。
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 有些参与者对于谈判和程序自身并无兴趣，甚至在这些工作进程中保持沉默。

（三）制度安排层面的缺位

国际法缺乏中国理论的一个重要表现是中国参与国际法律实践制度设计不够严谨。在参与国际谈判的时候，涉及的相关利益方面参与程度不足，其根本是没有一个很好的参与制度设计。有关行政决策部门为了高速度、高效率地做出决策，与各方面沟通、吸收各部门的参与不足，最终导致国家的立场不鲜明。
 
[123]

 其深层问题则是实践与理论的制度性疏离。在相当长的时间内，政府对于其所面对的外事工作采取一种泛政治化的态度，而没有真正认真地对待国际法律规范。而且，由于一些政府机关本位主义的工作倾向，既不愿意发布中国所面对的国际法律形势的情报，不发布中国所急需解决的国际法律问题的信息，也不十分了解中国学界所取得的成绩。这是理论与实践断裂的根源。

在这一背景下，虽然中国知识分子自古以来就有政治担当的传统
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 ，但是，中国知识分子在两千年来中国社会中的尴尬地位又使其难以真正实现抱负。因此，知识分子就逐渐演化为两个序列：一个序列是紧紧追随政治的“御用文人”，仅对政策做注释而缺乏独立的反思与批判；一个序列是远居“象牙塔”的清高学者，自称不随流俗却于事无补。但这种分化与双向理解不足实际上割裂了知识阶层与现实进行联结并做出贡献的血脉。质而言之，知识分子需要用独立的精神、自由的思想对现实进行解读、批判和重建。如果仅仅是追随政治口号，歌功颂德，知识分子的批判性和独立品格就丧失了；如果仅仅是“躲进小楼成一统、管他冬夏与春秋”地闭门研究，知识分子对社会的贡献就会小得多。从这个意义上讲，中国知识分子群体中很多都没有形成健康的知识心态。

这在一定程度上是由于知识分子与政治体制没有很好的沟通渠道，同时也是由于政治系统对于知识系统的隔阂和误解。这种双向理解不足构成了一种不良的循环。在这样的前提下，学术界与政府相关部门的脱节也就在所难免。最后导致学界不知道政府部门在关注和应对什么，不知道能为国家贡献什么知识和思想；政府也不知道学者们在思考和研究什么，更不知道如何使知识分子将自己的专业知识与国家的现实需求完好对接，出现了疑问也不知道找哪些专家提供建议。这种互不通气的现象在中国的政府机关与研究部门之间的关系是主导的，虽然并不排除一些例外情况，例如当前外交部、商务部针对一些问题咨询专家意见的事例逐渐增多
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 ，但是学术与实践的联合并没有成为整体的方向。从实践部门的方面看，政府机关的封闭模式、独断专行、长官意志、对学者不信任的官僚作风和“短、平、快”节奏是这个矛盾的主要方面，这种疏离的状况也就使得很多学者从客观上难以了解中国问题、中国立场；发展到后来，他们在主观上宁愿去分析西方学者提出的概念，分析在西方发达国家受到高度关注的问题，或者对于中国而言缺乏可比性的发展中国家的情况，而不愿意深入、细致地考虑和分析中国处境、中国问题。由于制度安排不够周全，形成了中国参与国际谈判利益有关方的缺位、中国学术界对中国国际法实践制度性参与的缺位、中国学术界对学术研究扎实引导的缺位、中国教育体制对实践型法律人才培养的缺位，总体上看也就是中国话语不够鲜明。

（四）指导思想的误读

在国际法律关系的指导思想上，中国外交界，很多人对于中国领导人提出的“韬光养晦、绝不当头”的指导思想在实践中存在着误解。对于这一指导思想，首先应当在历史的维度上理解，在国际法律格局变革与中国的实力与影响发生变化的时候，对这一指导思想应当有新的认识。其次，这一指导思想更适宜被理解为在国际关系上不冲动、不盲目反对某些观点，不像20世纪60年代时试图做世界革命的中心；
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 但不等于在国际法律事务上没有观点、没有立场、没有方案、没有声音。在当前的时代背景下，中国“韬光养晦”并不意味着无所作为，更不意味着隐藏在国际法律体制之后，被视为搭国际制度的便车。
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 与此同时，由于事先知识准备不充分，对中国实际的地位与利益倾向认识不清楚，所以对于很多事务，没有明确的指导思想，无法形成一套有效的价值标尺，进而导致不能进行准确的判断、清晰的评价、鲜明的观点、可行的改进方案。

上述表现及其背后的诸般原因导致国际法律文化中中国文化的缺位、国际法律议程中中国话语的缺席、国际法治进程中中国立场的缺失。

八 国际法中国理论的建构方向

从前面的论述可以看出，确立和彰显国际法的中国理论，可以从国际法自身辩证发展的角度上促进国际法的均衡、全面发展，促进国际社会法治化的进程；而从中国发展的现实条件与需求的角度促进中国自身发展，表达中国、发展中国家的发展。中国理论应当定位于将国际法的真实问题、前沿问题、核心问题与中国文化、中国经验、中国实践、中国关切有机地结合起来。
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 进而言之，中国在国际法中的理论是由中国在国际社会中的地位与中国自身的经济、社会、文化状况和中国的政治格局、利益取向决定的。对于国际法的中国理论问题的深入分析不仅有助于中国国际法理论的进一步提升，而且能够为中国国际法实践的发展、成熟提供思路。具体言之，建构国际法的中国理论，在内在的实体方面，应定位于以下方面。

（一）国际法中国理论的目标：双向主流化

鉴于上述情况的存在，中国国际法理论界一个具有中长期意义的重要使命是就是“双向主流化”，具体分为：①促使中国国际法在世界国际法理论的视野中主流化；②促使中国国际法在中国法学理论的格局中主流化。构建和发展中国特色的国际法理论，从文化的角度，应着眼于丰富世界法律文化、繁荣中国文化。国际法是法律文化的一个方面，是民族文化、世界文明的一个部分。没有中国国际法理论的世界国际法理论是不够丰富的，没有中国国际法理论的中国法律文化是不完整的。所以，应当使中国国际法理论在全球的国际法理论谱系中有一席之地；应当使中国国际法理论在中国的法学理论框架中具有坚实的地位。

意图实现这种双向主流化的目标，就必须一方面提升对于国际法理论研究重要性的认识，另一方面拓展研究的视野。应当认识到，国际法对于完善社会主义法律体系具有重要的作用：从理论结构上看，中国特色的国际法理论同时隶属于中国特色的外交体系、中国特色的法律体系，而这二者又都是中国特色社会主义、马克思主义的中国化的重要部分。更重要的是，要将东方利益与西方理念相结合，入西才能挺中，进入西方理论才能创建中国理论；而且应充分利用国际场合，在会议、杂志上用国际学术界共同的语言表达中国的理论和立场，通过具体实践提升中国国际法理论在国际学界的地位。

（二）彰显积极参与国际法发展的大国风貌

中国政府和学术界应当密切配合，能动地推动国际法的发展，而非被动地接受现有的国际法体系，为中国的发展塑造良好的法治形象。在这一思想的指导下，有必要考量中国语境下的国际法，也就是行为者、思想者、认识者面前的规范体系：中国处在什么样的国际法律环境之中？现有的国际法体系对于中国有什么积极意义？有哪些消极影响？中国需要什么样的国际法？中国如何改革和发展国际法？

从中国的立场上看，当前的国际法具有以下特点：①大国的法律。当前的国际法仍然不能充分反映共同利益，也不能很好地反映文明发展的共同要求；就各主流国际关系理论而言，自由主义、建构主义对于当代的国际关系都有一些正确的论断，但现实主义对于国际关系本质的判断仍然被各国普遍接受而具有警示性
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 ，大国、权力对于国际秩序的构建具有核心与领导的意义。②中国参与不充分的机制体系。历史地看，中国长期被迫远离国际法律规范的制定和操作，被西方大国边缘化；现实地看，由于国际机制的惯性和中国自身的原因，中国参与国际谈判的比率不足。这就要求理论界紧密关注中国所处的国际法律环境与法律问题。社会科学理论研究的生命在于关注和思考现实生活中存在的问题；其价值则突出体现在解决现实生活中显露出来的困惑。国际法的中国理论首先必须与中国自身相联系。③中国有可能变革和发展的机制体系，包括现在的趋势和未来展望。当前，由联合国所提倡的国际法治是理解国际法（包括国际公法、国际私法、国际经济法）诸方面问题的一个关键点。对于理解和看待国际法的不成体系、人道主义干涉、保护的责任、对一切的义务等问题具有重要的意义。法治是各国人民都追求的秩序理想，所以法律的话语具有更强的正当性。而且，因为国际法治远未实现，法律在很多时候还是大国强权的工具，所以我们应当认清当今世界大国操纵国际法的现实，利用国际法促进中国的发展，通过中国的发展促进国际法的发展，更多地创造和利用法律的武器，来表达利益、维护利益。既然国际社会的主流旋律仍然是强权政治，中国就应当积极参与国际协商和立法活动，毫不退缩地主张和维护国家利益，并在适当的时机以法律的方式使之正当化。

基于以上理解，国际法学的理论研讨必须与中国在国际社会中的地位、趋向结合起来，必须充分考虑中国对国际社会的现状的理解和前景的勾画，考虑中国在外交中接触到的问题。类似问题既有可能是宏观的、全局的，也有可能是微观的、具体的。虽然一国的国际法理论并不是政策的解说和翻版，但二者之间的内在联系则是不容否认也不应忽视的。作为后发展的大国，中国拥有不同于传统国际法的立场。中国应当坚守在国际法上所应有的立场，不是片面地服从、盲目地接轨，而是深度地考量国际制度的整体方向与格局，在现实的基础上进行变革、发展，国际法学的研讨应当支撑中国，使之成为一个主动的行为体。即使是学习西方的国际法观点，其目的也应当是服务于中国的发展，而不是追随西方。中国国际法的研究与思考最终应服务于中国的建设与发展，所以，必须有能力为解决中国当前面临的问题以及近来可能出现的问题提供有操作性的建议。只有以中国的外交理论与实践为基础，直面中国的具体问题，才有可能实现国际法研究的价值。例如，从2005年安理会决议考虑通过国际刑事法院解决地区冲突，中国采取弃权的方式，到2011年安理会第1970号决议考虑通过国际刑事法院解决利比亚国内冲突，中国采取赞成的方式；中国理论界应当对于国家在国际法律体制上的积极态度予以解读；从2011年中国对于安理会决议在利比亚采取禁飞措施的弃权，到2011年10月、2012年2月在安理会试图通过针对叙利亚类似决议问题上的否决，理论界也应当予以分析，体现出中国作为负责任的大国的风貌。

（三）体现着眼国际法全局的领袖气度

在前一方面的基础上，还有必要认清国际法语境下的中国这一问题，即确立规范格局下的行为者、思想者和认识者的具体形态，包括中国对国际法的总体态度、中国在国际法律体制中的立场与趋势、中国在和平发展道路上所需要采取的国际对策。需要回答的问题包括：中国具有什么样的法律地位？面临着哪些法律问题？拥有什么样的法律心态？中国为了融入国际社会、树立法律形象已经做出、正在做出、应当做出哪些努力？
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 从历史的发展和现实的状况而言，在国际法的语境之下，中国长期是一个发展中国家，是一个从弱小国家逐步通过自强不息的奋斗而获得发展的国家，是一个国际法文化尚不发达的国家。在这样一个认识的基础上，就可以确定：中国作为当前和未来世界的领袖型国家，绝不是以追求自身的霸权为目标，而是应当以促进国际社会的民主为宗旨。为了达到这一目的，中国的理论探索和实践行动应当以实现国际秩序的公正合理为方向，而不是以加剧世界的贫富分化、强弱对比为方向。其中包括在国际经济事务中为发展中国家增强发展能力做出贡献
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 ，促进经济事务公平、合理地处理，为维护世界资源、保护世界环境做出贡献。在程序上，应当逐渐扭转以往国际事务中存在的单边主义倾向，促使各个国家都有在国际事务中表达意见的机会，使国际决策体现更多国家的观念和价值，促进世界整体基于法治的和谐发展。中国在发展的过程中，应当倡导和推动国际法在价值上真正实现公平与正义，破除西方观念在国际法理论和实践中一家独大的局面。同时，应当在对世界格局有明确认识后，倡导真正的全球共同利益与价值，使各国逐渐抛弃势力均衡的思维，树立长远、广泛的利益观；使各国以及国际组织、非政府组织认识到在相互依赖的背景下，秉持零和博弈的思维的落后性，倡导共赢的正和博弈观。中国古籍《易经》有云，自强不息，厚德载物。只有一方面不断增强自己的实力，另一方面通过法律的方式提高自身的道德形象，通过法律来表达中国的道德追求，才能实现中国的发展和世界的和谐。为此，在形式上通过促进机构的整合和机构间的合作逐渐改变不成体系的现状，形成一个更加完善的国际法体系。在未来国际法律事务的进程中，中国应当在充分分析与论证的基础上，提出自身的观点，表达自己的态度，贡献自己的方案。更重要的是有必要积极参与国际事务的日程设定和规范确立，在国际立法活动中彰显领袖精神。学术界应当认真审视中国在国际社会的地位、所起的作用，全面考虑中国的和平发展（以往的和平崛起），在批判既有理论的基础上推陈出新，在国际法领域逐渐形成表达中国立场、具有中国色彩的概念、理论、学说。

（四）展示对国际法律事务从容自信的态度

中国对于国际社会有自己的贡献和责任，是国际社会发展不可忽视的一部分。中国在渐进的国际事务、国际关系、国际格局的发展进程中，应当表现得更为成熟、更为自信，而不是表达得含混、模糊，甚至无法解释自身的态度。
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 国际法治应当体现人本主义，也就是以人的生存和发展为起点和终点，以人的福利为制度的目标。由于中国相对来说属于后发国家，所以在很大程度上还处于现代性比较凸显的时代，也就是注重数字指标，而没有从人类的可持续发展角度看待经济、制度与社会发展。因而，中国长期存在强迫拆迁
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 、存在以环境为成本换取经济增长、以工人的健康为代价换取高产量或者低价格的情况。在当前的国际社会，中国应当体现真正关心人类、为人类的现实生存状况和未来着想的形象。具体言之，在社会问题、卫生问题、人权问题方面应当积极参与，在国内积极保护人权，在国际社会高举以人为本的旗帜；同时不以人权为借口打压别人，致力于真诚履行人权义务，真正实现人类的健康、全面发展。中国的国际法理论应当体现以中国的立场审视、评价国际法学说与制度。王铁崖先生曾经说：“无论西方或前苏联的国际法学说，都是可以作为我们建立中国自己的国际法学说的参考的。但是，就建立中国自己的国际法学说本身来讲，更需要的还是中国国际法学者自身的深入研究和思考。”
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 因此，有必要倡导破除唯西方和唯联合国的学术迷信，建立中国国际法学的学术自信。从国际法的立场上看，中国人不要迷信西方的法律理念，不要被其貌似逻辑的观点和似乎雄辩的言辞所吓倒，而应当以一种批判现实主义的立场去看待既有的国际法学术资源。了解西方观点的时候应当全面，既见木，也见林；既知其然，也知其所以然；既了解其观点和论证的具体内容，也能评价其取得的进步和存在的不足。应当充分知悉其观点的前提假设、论证的链条、可能产生的后果，特别注意归纳和总结在观点、资料和方法上应当汲取的因素。只有这样，才是真的灵活、深入地掌握了西方国际法的学术源流与脉络，而不至于邯郸学步、歧路亡羊。通过一系列行动表达对国际法律体制更多的信心，对自身的法律能力也有了更高的沉稳与信心。

（五）强调国际法立场求同存异的和谐精神

中国在国际社会提出了构建“和谐世界”的主张。和谐世界首先意味着“不同而和”，也就尊重国际社会行为体的多元存在方式和多样化的发展方式。这就意味着必须避免大国沙文主义的思想和传统文化中的夷狄观念
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 ，真正地以宽容、冲和、平等的观念来看待国际社会的不同国家，并且鼓励国际组织、非政府组织的积极行动，允许和支持对于国际社会秩序建构的不同观点和声音。从对规范的认识与使用上，也必须认清：对于很多问题，国际法的原则和规范还远未定型，而且，即使是定型的规则，也必然要随着时代的发展而不断变革。在这样的主导认识基础上，中国应对国际法制度体系有清醒的评估，对国际立法、国际审判、裁决继续持谨慎态度。不能对国际法律体制过于乐观，不能幼稚地相信国际法律体制的公正性，不能一味地赞同、追随任何以法律为名义的国际行为或者结论。以法律的方式行大国意志之实，并不会导致法治，而只会是更加隐蔽和堂皇的强权政治。如果任由这种西方主导的国际法发展、支配整个国际体制，我们就有可能将自己陷入被动的境况和无穷的麻烦之中。在这样一个立足点上，中国学者应当批判地认识西方国际法的理论，做到“知其然、亦知其所以然”，不可一味接受。在学习和借鉴西方观点的时候应当存在明确的主体性，而不能被误导。不仅如此，我们还必须清楚地认识到：联合国很多不具有法律约束力的文件固然具有重要的指导意义，但是很多是正式妥协的结果，可能存在着很多矛盾和问题，作为法律缺乏操作性，作为理念缺乏论证。而西方的观点有西方的文化基础，有西方的利益取向，并不一定适合东方；西方学者的理论，多数时候（虽然不是全部）都会不自觉地带上西方文化的特质，表达西方国家的利益取向。在这个时候，完全彻底地相信西方是不妥的，甚至是错误、危险的。值得注意的是，有些西方大国，即使在违背国际法的时候，也会振振有词，或者说是对国际法的创新，或者说是通过违法来摒弃旧的国际法，由此发展出新的国际法。与此同时，西方学者自身存在着很多不足，无论是在论证逻辑上，还是材料使用上，都可能存在褊狭和误差。西方学界自身内部也经常存在辩论和争鸣。此时，如果一味相信西方、引进西方，那就不仅可能迷失自己，而且可能引进一些有害的观点，以及存在着理论前提值得批判、逻辑链条存在断裂的论断。不加甄别地盲目引进这些理论轻则可能带来“水土不服”的问题，重则可能对实践做出有偏差的引导。
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 在具体的对外事务上，也应当体现大国风范，包括类似放弃日本战争赔款这样的对以往的敌人、对手，采取宽恕和谅解的方式；
 
[137]

 也包括在国际争端解决中考虑长远的利益，不拘泥于一时一事的得失。

九 国际法中国理论的建构途径

国际法的中国理论虽然具有客观的现实性，但是不经努力是不会自行出现的。在外在层面上，也有很多方面可以改进。应当注意的是，能够在国际法治的进程中表达中国立场、发出中国声音、阐述中国理论的，不仅是中国的政府官员，还有中国的国际法学者。政府和学界这两个部分只有紧密合作、充分沟通、有效协调，才能更好地确立和完善中国理论。这就需要以政府为主导，建立有效的信息渠道和协调机制，使得学术研究与实践应用顺畅地结合起来。这需要在思想观念上具有明确的意识，同时在制度上建构良好的模式，在学术资源上进行积极的发掘、整合和利用。建立国际法的创新机制，主要需要从以下几个方面做起。

（一）建构国际法中国理论的观念培育

1.建构国际法中国理论，必须立足于树立中国国际法研究的自主性

以中国的文化传统与制度实践推进国际法的发展进步。
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 也就是在批判地继承西方的国际法学说的基础上，认真、踏实、细致地关注和思考中国问题，深刻分析和严肃结合中国独特的理论资源，开创有中国特色的国际法体系。
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 中国人应当有文化自信。这种自信不仅来自先秦诸子以来传递的优秀思想，也来自历代思想家对于世界和原则的不断拷问。
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 在与国际法有着非常密切联系的国际关系学界，已经有不少学者提出并着手构架具有中国特色的学术体系（中国学派），以此丰富国际关系学的理论谱系，避免美国国际关系学掌控全球国际关系的基调、英国学派做一点点缀和补充的格局。对于中国国际法学界而言，这种学术自主、形成自身理论体系的学术自觉也已经渐次兴起。
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 在这方面，必须摆脱教条主义，坚持实事求是；深刻应用马克思主义的辩证法，分清主要矛盾和次要矛盾、矛盾的主要方面和次要方面，在此基础上形成具有中国特色的国际法本体论和方法论。中国特色的理论要有中国内涵，国际法的中国理论也应当考虑与中国文化紧密联系。这种中国文化至少包括四个方面：①中国传统文化，即儒、道、墨等诸家的观点。例如兼爱非攻、正心治家、平天下的观念，中国的儒家哲学一脉相承地讲求“和为贵”，更强调个人与民族的道德修养。这种文化与美国的强权观念不同，中国不是好斗的国家，这有助于理解中国融入国际社会的表现形式，也就表明了中国传统文化对于当今国际法的贡献与作用。②中国古代的外交实践，即包括朝贡体系在内的古代国际关系体系。其中的互利思想、追求和平环境、经济实惠、政治安全的观念在当前更值得理论发掘。③中国近现代外交史。鸦片战争改变了中国的政治格局、经济模式、社会结构、文化心态
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 ，这一点对于从一个后发国家、一个第三世界国家的立场去认识国际法、发展国际法具有很重要的意义。④中国化的马克思主义。马克思主义对于国际法可能做出有益的贡献，而和平发展、和谐世界等观念则标志着中国发展的能力，从维护自身权益，到共同利益、共同发展、演进，对于这些理论与实践资源的深入剖析有助于建构国际法的中国理论。

与此同时，中国在国际社会上提出的“和谐世界”的主张应被视为理解世界秩序的一个立足点。因此，学术界应当更认真地对待和谐的观念。笔者认为，类似和谐世界这样的观念，如果深入挖掘的话，有大量的理论阐释和实践指引的问题可以做；如果与西方国际关系理论中的建构主义、现实主义、自由主义进行对比分析，与西方国际法理论中的自然法学派、实证法学派、政策定向学派等结合起来进行研讨，与国际法在领土、海洋、航空、外空、环境、经济、人道等领域的制度与实践有机融合，特别是与国际法治问题进行类比和参照，不仅能够整体促进国际法律文化的进步，而且有利于推进中国学者在世界上的影响。反之，如果学界以游戏的心态对待这样一个概念，那么这个概念肯定不会流传下去，就如一个短命的政治运动一样，没有学术理念支撑的政治主张会转瞬即逝、烟消云散。“认真对待”的态度非常重要，如果仅仅当作口号，可能没有任何意义；反之，如果深刻思考，努力发掘，“和谐世界”的观念即可能是国际法未来发展的新起点。只有逐渐塑造中国的国际法精神，才有可能锤炼出中国的国际法理论与实践理论。

2.注重借鉴和吸收中西方法律文化的先进经验

当代国际法的发展要求中国学者在对中国文化有深入研究的基础上去展开有效的理论挖掘。近代国际法产生于欧洲，现代国际法也是在西方为主导的情况下形成的。不容否认，西方发达国家在国际法的形成中发挥了更多的作用和影响。但是，第二次世界大战以来，新国家的兴起，第三世界的形成，也使国际法开始发生根本的改变。闭关锁国是行不通的，任何国家都不能孤立于国际社会之外。在这种背景下，中国国际法理论界有必要加强国际交流与合作，跟踪国际法发展的进程，积极参与国际法的运作和发展。具体而言，要了解和掌握国际法的各个领域的知识和发展，避免在国际交往中作“国际法盲”。进而，要根据自己的国情和有关情况，提出本国的见解和主张，提高参与能力和水平，增强影响力。

3.增加论证意识

由于中国的国际法理论现在还没有自身的特色和优势，所以要更加清晰地表达。而这种清晰表达是以坚实的论证为后盾的。这就要求我们更加注重论证。例如，中国提出了“和谐世界”的主张，这是一个很有理论深度、发展前景和实践价值的观点。但是，关于和谐，爱德华·卡尔在第一次世界大战以后的背景下曾经分析过其虚伪性和欺骗性，因而，我们必须提出更新的论证才能确立其与西方理解的和谐之不同，才能说服西方相信我们的和谐世界观点。

如果仅仅陈述事实、转述观点，显然不会有中国特色。中国国际法学界要在传承和继承的基础上更进一步体现创新精神、与时俱进，根据形势发展，有前瞻性地看待中国所面临的国际局势和国际问题，审视国家的总体利益取向，并做出丰富的论证。为了达到论证的坚实性和丰富性，提倡理论之间的交融。具体包含两个方面的内涵：①中国国际法理论与外国国际法理论之间的交融。要借鉴西方学者的成果，但必须着眼于借鉴，而不能照搬和单纯地翻译，更不能奉为圭臬，不敢越雷池一步。如果单纯继承和追随外国的理论，不仅不可能有创新，而且也可能对实践产生误导，引致国家利益的丧失。因为外国的国际法理论，无论表面上如何公允，本质上都有其自身的文化背景、国家立场，如果不加独立的分析、批判，我们可能在不经意间就丧失了立场和利益。只有对西方的理论进行消化、吸收、理解、批判，将其有用的部分汲取过来，结合实践，才能有所创新，有所发展。例如，对全球化、全球治理、保护的责任等概念，都需要批判地认识，才能开发出中国特色的理论。②国际法理论与其他学科理论之间的融合。国际法需要与社会科学的其他部门相联系，不仅在法学各学科的内部，而且包括实践哲学、伦理学、政治学、心理学、社会学、历史学领域的相关成果。要深入地、有意识地结合中国传统文化中的有益的部分。只有这样，才能做到借助法律解释政治概念，站在价值制高点，用技术话语和法律进行细致入微的论证。

4.树立鲜明的国际法核心价值观

社会科学具有主观性，必须有自己的价值观念，这个价值观不会在法学内部、自身获得，必须与历史、政治、社会、经济、文化相结合，在中国国际法理论的语境下，最需要的就是对于国际关系的深刻思考。从国际法发展的历史经验看，国际法是将一国利益包装成全球共同利益进行表达并确立规范的组合。在这方面，很多西方国家的策略是：批驳他人的立场，将之说成是自利的，推出自己的观点，说成是普适的。这一点我们必须警惕。现在，中国的利益与世界的利益联系在一起，中国的需要与世界的需要联系在一起。国际法应当为国家利益服务，同时也表达对于人类利益的关怀。

在国际法的价值观方面，有三个方面值得关注：①在安理会等确立国际秩序的宏观场合，中国需要有所作为。面对西方对于中国仍然强烈的围堵和遏制，要更加智慧地在韬光养晦和有所作为方面找到一个负责任的大国的平衡点。②应当坚持当代国际法具有不对称性的立场，并让广大的发展中国家理解中国发展对于整个世界健康、持续、平衡发展的重大意义。③树立新时代的主权观念。在全球治理发展的背景下，主权观念受到冲击、稀释和弱化，国际关系主体呈现多元化的趋势，这是一个客观现实。同时也就出现了保护的责任，和平解决国际争端，国内事务的国际管辖，人权、军控、环境保护等事务侵蚀国家主权等新的主张和迹象。此时，不仅要谨慎地评估国际形势，还应当考虑我们的立场和对策。必须一方面认识到过于强调主权对国家不利，容易引起民众的情绪的情况，又看到现行国际法体系的基础并未动摇，仍然是以国家为基本主体的，主权经过长期的演进与发展进程，可以发挥积极的作用的事实。既强调主权为人民服务的本质特征，又避免主权弱化被大国乘虚而入的风险。

（二）建构国际法中国理论的实践支撑

理论研究应当扎实地寻找问题进行分析，指导实践。学术界与外交界的联系是非常必要的，可以相互启发，把分散的思考变为集体思考。提倡学术研究以国家实践与现实需求为导向，将理论与实践充分结合，为此，应当从理论和实践两方面防止官僚主义现象与“象牙塔”作风，避免理论与实践脱节，以实践、现实需求为导向，将分散的、不系统的研究统筹到有明确的目标和计划的研究中。中国国际法理论的创新首先必须总结中国国际法的实践经验，面对中国国际法实践中切实面临的问题。理论与实践的结合使得理论创新找到素材，也就是问题。一般来说，只有对于问题的穷追不舍的探究，才可能会有创新。而这种探究一般都是基于现实中存在的问题。因此，实践领域与理论研究的充分沟通是理论创新的源头活水。

中国的国际法律实践以理论的指引和建议为基础。例如，有的学者指出，中国是否融入国际体系，争端解决是标志，标志着国家心理素质提高。中国以往一概拒绝国际司法作为争端解决的方式，非常彻底，甚至当一些联合国的会议在我国举行，涉及特权豁免争端解决的时候，我们都只强调友好协商，到现在为止仍然比较严格地遵守这一原则。其中有两个实践意味着出现了一些松动和变化：一是国际法院关于科索沃单方宣布独立问题审理之时，中国提交了书面意见并且直接参与陈述；二是海洋法法庭关于海底活动担保国的责任，我国也提交了书面陈述。强调争端解决，实际是对国际司法机构的参与和运用，我国多年的实践是不信任，我们自己的准备也不足。民众以及政府的心理还是行政主导，对于争端有把握，能够预见结果，而司法的结果是很不确定的。将来如何在国际司法中更多地体现中国自身的立场、切实维护国家利益、避免司法的倾斜化，需要学术界有针对性地提出建议。

为此，需要理论与实践的制度性契合，需要政府与学术界密切合作，建立紧密的、以需求为导向的伙伴关系，实现优势互补。要更进一步整合研究，避免低水平重复，改变分散研究、各自为战、思想交流不足的状况，调动和凝聚现有的国际法力量，建立一个更优的国际法理论平台。在这方面，西方各国学者与政府的互动值得我们学习。美国在外交方面采取一边行动一边调整的方式，在试验的过程中与理论界沟通信息，增加学术界参与、介入和推进实践的机会；法国与德国也为理论研究人员参与实践提供机会。当前还没有建立长期稳定的、机制性的沟通和联系。有关行政部门应当提供一些指向，学术界应借助外交舞台，进行深入的、高质量的研究，扩大影响，并转化为共同目标，繁荣学术，提高对外交的支撑。我国的外交部从一开始就有这样的机制，由国内资深的国际法学家担当法律顾问，这也是其他国家的通行做法。一方面，各级、各类政府部门在相关领域应当加强对国际法的重视，在必要的情况下设立专门的条法机构，在需要时聘请国际法顾问；另一方面，更要注意形成官方与非官方、政府与民间科研机构的良性互动和整体优势。而重要部门，针对可能发生的突发事件，还应该建立能够及时、有效运作的顾问机制，做到权责清晰，准备充分，反应及时，意见有效。这一方面还有很多工作要做，目前实践部门与科研机构互不通气的“两张皮”现象还比较突出。由于我国没有政府律师制度，这方面要尤为重视。国际法研究者面对中国在国际事务上存在的差距、面对在国际竞争中相对滞后的状况，既需要踏实地打好基础，也需要坚实地面对前沿。国际法研讨应当强调政府与学术部门的互动与交叉，从体制上想办法构建与学界的长期合作关系，应对战略的问题和具体问题。由此切实提高理论和实务水平，增加议程主导的能力，加强国际事务的话语权，提高国际关系中的软实力。

学术界与实践界必须进一步增强沟通与交流、制度性合作。在经济全球化的背景下，国家的经济主权如何保持，已经成为我们面临的非常紧迫的问题。中国国际法学界必须对经济全球化抱着更加警惕的态度，思考在全球化的背景下如何捍卫国家利益。质而言之，知识分子需要用独立的精神、自由的思想对现实进行解读、批判和重建。国际法实践参与者和国际法理论研究者之间必须努力跨越二者之间缺少信息交流的鸿沟，解决实践参与者本身缺乏长期跟踪、理论研究者长期关注的不足。与强势的政治力量相比，学术虽然柔弱，但生命相对久远。只有将这二者有机地结合起来，才能够起到双赢的作用。政治上的观念依学术上的建议而提出，具有更多的合理性；政治上的观念被学术界所深入论证，从而具有更为丰富的内涵，因而也就具有更长久的生命力；学术界由于熟稔社会的总体方向、政治的主要问题而拥有更丰富的研讨课题和实践资料，由于为实践领域提供更有针对性的意见和建议而获得了更坚实的存在基础和更好的发展环境。

这种良性互动与循环的实现需要知识界和政府部门的双向努力，而这种努力并无重大障碍，只要形成了互相沟通的意识，就会形成一种良性循环。欲求从深层次解决现存的问题，首先需要改变学术研究不良循环的结构，逐渐加入积极的元素，促进良性循环，确立研究人员与制度的良性互动。其中包括通过制度的进一步完善，指引和激励研究者注重质量、注重影响、切实提高研究水平；也包括通过研究者自身研究态度的端正、研究过程的严谨、研究成果的高质量，促进制度的科学合理转变。只有双向改进，才能共同发展，否则学术贡献率低的问题不能得到根本的解决。在这方面，外交部、商务部等政府部门已经做出了很多努力
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 ，但是很多是临时性的，制度性还不足，渠道还有待于拓宽和进一步畅通。在这方面需要在以往一些政府部门做出努力的基础上，改变其临时性的特征，深化为制度安排，进一步拓宽和畅通信息渠道。与此同时，实践界对于法律问题应当具有战略性的重视，应当真正从事业发展、国家利益维护、国际制度持续发展的角度做长期考虑。

（三）建构国际法中国理论的人才奠基

中国特色的国际法理论，其形成与发展的主体在于人。没有学术界的集体努力，没有国际法学者个人的敬业精神和扎实奋斗，无论何种工程、何种项目，最终都无法实现目标。所以，必须从培养人、树立人的高度出发，去发展中国特色的国际法理论；从激励学术正向发展的角度促进国际法中国理论的成长。也就是在人才培养和学术研究领域全面提升国际法的水平。这就要求从人的知识结构、理论功底、专业素养、学术规范出发培养人，为中国特色国际法理论奠定基础。从教学理念、教育手段和内容的创新开始更新人才培养机制。教学应当有特色，为中国国际法提供人才培养奠基。中国法学教育虽然规模比较大，但是高水平的理论人才、顶尖的国际法学者还非常不足，国际法人才的培养机制也相对落后。应当结合中国正在推进的卓越人才培养计划，促进科研与教育的结合、理论与实践的结合，多足并举，培养未来具有国际竞争力的高端国际法人才。无论是实践部门对于中国理论的自觉呈示，变消极为积极，变被动为主动；还是理论界对中国范式的追求，展示具有中国风范的学说，其根本都在于培养优秀的法律人才。这就需要国际法人才培养方面做出更积极、有目标的努力，也要求国际法教育水平的整体提升。提升中国国际法的理论能力，首先必须提升中国国际法学科的教学能力。具体而言，需要在以下几个方面进行探索和改革。

1.实质性改变以讲授和接受为主的填鸭式传统，改革将概念、特征、原则等条框作为理论的教学方式

增加学生学习过程中接触案例、分析案例的机会。从而培养一批真正懂得国际法、能够进行学理论说和实践操作的高端人才
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 ，切实提高中国国际法研究的整体水平。当前，中国国际法学术传统仍然欠缺，学术规范训练不足，国际法研究与国际法实践疏离，都开始于教学环节。我国很多法学课堂的教学模式仍然延续着以讲授和接受的模式，讲授的内容也仍然陈旧乏味。国际法课时有限
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 ，中国的问题、中国的立场、中国的观念很少有机会接触；国际法的素养、国际法的视野、国际法的操作能力也很少有机会训练。这比起英美法教材大量地援引案例、课堂大量地分析案例有很大的差别。这种教学方式虽然具有体系化的优点，却很可能熄灭了学生对于国际法的兴趣，导致这些学生后来成为教师、研究者也重复着原来的模式。显然，此种不良循环阻碍了国际法研究与现实靠拢、与实践结合，未能良好推动法学人才素质、法学研究水平的提高。为此，必须在教学过程上努力提升，注重实践性和前沿性，并且通过一系列的实践性教学安排（例如国际法模拟法庭）实现国际法教学的健康发展。

2.对教材进行着眼中国、着眼现实、着眼前沿的改革

现在中国的主流国际法教科书体例甚至内容都显得陈旧，跟不上国内、国际立法与司法实践的发展，很少有对案例的介绍和分析。虽然也出版了一些国际法的案例教材，但是这些教材的地位仅仅是参考、补充，而非基本。高质量教材体系的形成是形成国际法学中国理论的切入点。教材是一个学科发展的基础和生命线。因为一个学科的教学是其研究的基础，也是研究水平的集中表现。学生是研究者的储备人才，他们在教材中看到的格式是学习的第一手资料，也是未来研究的范本。教材的主要读者是教师和学生，所以承担着传道、解惑的职责。
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 从内容上看，教材应当是对既有的理论、实践进行萃取、融会和提升的产物，需要博采众长，如吐丝酿蜜，融会贯通后梳理出通说；从风格上看，教材应当深入浅出、平实温和；从质量上看，教材应当是高水平的著作；正是由于上面的几项要求，从作者的层面上看，教材应当由在某一领域有着全面了解、卓著学识、深厚素养的学者撰写，没有精熟的把握和通透的理解难以为之。鉴于此，我国的国际法教科书必须在提升学者素养的基础上，要求编写者以踏实敬业的态度撰述体现国际法前沿和中国风貌的代表性教材。国家可以从制度层面予以支持，但这种支持必须建立在对教材质量高度负责的基础上，而绝不能像以往的国家规划教材那样，容忍低水平的重复，而无法对教材质量和效果做有效监督。

国际法的研究与现实接榫、与实践结合，其关键在于提升法学人才素质。只有培养出高水平、懂得实践、具有全局理论观念的人才，才能够真正提高国际法学理论研究水平，避免低水平的重复。

（四）建构国际法中国理论的学风净化

如果要提高对于中国问题、中国经验的理论关注，就必须着眼于学术评价体系的完善。当前国际法理论界中国理论的缺乏，在很大程度上存在着学术评价体制上的原因。或者说，我国国际法的知识生产在学术制度体系上存在着一些桎梏。所以，学术评价制度体系要进一步创新，注重实践指引能力，由此引领学术研究风气的根本改善。

1.学术研究目标的纯化

与此同时，中国的国际法研究必须聚焦真问题、新问题、活问题，特别是中国直面的问题，这才是国际法研究成长壮大的源头活水。
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 其中有一般国际法问题在中国的实践，例如中国如何处理国际法与国内法的关系、如何适用条约等；
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 也有中国面对的特别问题，例如中国面临着台独、疆独、藏独等一系列问题，而这些问题都有境外的势力插手和支持，需要中国国际法学界审慎思考。
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 与此同时，使用何种法律途径与国际社会一同应对中国境内和影响中国的恐怖势力、采取何种国际法理论和手段驳斥和反对台独的主张、如何利用国际法律机制解决边疆与民族问题
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 、如何解决钓鱼岛的纷争问题、如何解决南海诸岛的主权、如何划分东海大陆架、如何利用WTO争端解决机制维护中国的经济贸易利益等现实存在的问题会促进我们去深入挖掘现有的国际法理论、原则和制度，并进行整理、阐发，最终为解决中国面临的国际法问题提出有效的方案，同时为具有普遍指导意义的国际法的发展做出贡献，国际法学界必须有能力对这些问题提出具有指导性的判断。

2.提升学术促进与质量监控的水平

中国的学术评价体系所注重的主要是数量，包括发表论文的数量、发表论文的期刊的层次、著作的数量等。这种标准很自然地会衍生出重数字不重影响、重量不重质的知识生产方式，出版社、杂志社的寻租和各种各样的学术腐败也就在所难免。
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 当前主要的学术评价标准以论文发表的杂志的“级别”或者著作出版社的“级别”作为尺度。这种制度有其内在的合理性，因为杂志的级别与质量存在着正相关关系，出版社的级别与质量也存在着正相关关系。但是，这种分析也不应当绝对。由于杂志版面受限，有些杂志和出版社存在着设租和寻租的现象。应当改革管理标准单纯数字化的模式，从质量上把关，推动原创性、新颖性的学术研究。遏制学术不端和学术腐败。
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 对于学术成果的质量审核需要建立一个更具专业性的审核体系，无论是教材、专著，还是报告、论文，设置一套更具专业性的审核体系。例如通过独立的专业评审人员，对质量提出具有独立性的评审结果，由这一结果来决定研究成果水平。中国国际法学会、中国国际私法学会、中国国际经济法学会等学术机构和有关学术部门应当调动资源、协调力量，充分利用国家社科基金、教育部社科基金等平台，加强国际法的教学和研究工作。完善理论研究所依赖的学术环境，这是实现创新的客观方面。国际法理论及其体系，不是自在的，而是逐渐构成的。理论创新是呈现具有中国特色国际法理论的不二法门。创新之花需要一片丰饶的土壤，也就是促进包括国际法研究在内的学术发展的外部环境，形成一个推动创新、鼓励创新的平台。独立之精神是实现创新的重要根基，从制度上必须鼓励创新，而不能要求因循守旧。这包括学术评价的制度、学术支持与拓展（项目）、学术成果的实践转化、学术成果的国际宣传等各个方面。2011年11月，教育部、财政部联合下发了《高等学校哲学社会科学繁荣计划（2011～2020年）》，同时教育部下发了《关于进一步改进高等学校哲学社会科学研究评价的意见》《高等学校哲学社会科学“走出去”计划》《高等学校人文社会科学重点研究基地建设计划》等配套文件。
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 这对于包括国际法在内的整个中国人文社会科学的创新发展会有促动作用。

3.建立科研项目的有效运行和结果监督机制

改变学术研究和教材建设等项目事前控制有余、事后监控缺乏的状况。当前，在很大程度上，科研项目还缺乏有效的运行和结果监督机制。国家社科基金的很多结项成果很难达到人们期待的目标，学术生产劣质。也包括国家专门投资进行的一些重大项目，效果也难以令人满意。周辅成教授在《伦理学教科书》的序言中说道：“照当前的情况看来，我们即使花费国家几十万乃至数百上千万的课题研究经费，也未必写得出这样有价值高水平的著作。”
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 这揭示了中国学术机制的一个关键问题：国家投资引导的研究项目和教材项目往往脱离学术规律和市场规律，最终导致纳税人的钱被浪费；而真正有思想、有潜力的学术思维难以获取资源。因而，要形成对研究项目的跟踪监督。针对当前很多学者重立项、轻执行，甚至有很多项目无法按期完成的问题，有必要考虑对各级科研项目进行监控调整，即更注重过程监督和结果监督，而不仅仅是在立项时进行较为严格的资格审查。对于项目成果的评审应当比立项评审更为严格和细致，只有这样才能促进踏踏实实的研究，改变那种只注重争取项目、不注重切实研究的态度。相应的，有关部门在对科研人员进行考核的时候也更应当重视完成了什么项目，而不是在研究什么项目。上述制度的推行可以倡导沉静的学术研究氛围与心态，逐渐压缩泡沫。与此相应，研究人员也应当坚持良好的学术研究态度，遵守良好的学术道德要求，去除浮躁的心态，在这一过程中，逐渐加深实践关注程度、理论自觉，面对真正的问题，思考真正的问题，并谋求解决之路。

（五）建构国际法中国理论的行为引领

基于中国主流国际法研究对于实践的疏离，以及中国特色、中国理论的缺乏，我们既未能在具有普遍性的理论问题上占据一席之地，也没有在具有特殊性的实践问题上提出鲜明的论点，所以在西方国际法研究者面前，我们更多是做学生，缺乏积极交流的意识，也没有相互交流的资本。这种平等交流意识的缺乏进一步导致中国国际法学的幼稚与不能独立，并且循环往复，中国国际法就一直无法与中国声音、中国理论、中国气魄、中国风范联系起来。

在这样的情况下，中国就应当在国际场合、外交领域更积极地利用法律手段，应当更主动地参与国际法律活动，在国际立法中敢于发出自己的声音、表明我们的立场和理想，在国际司法中提出我们的观点和贡献，在国际执法中有我们的制度设计。通过这种方式，树立中国作为法治国家的形象，并以这种方式影响世界朝着真正的法治方向发展。以国际贸易体制为例，WTO在规则确立的民主性、公正性，规则实施中的规避问题、争端解决中的执行机制、补偿机制的有效性等方面均有待提高。
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 如果中国学界能够在改革和推进WTO的制度发展问题上提出更具有建设性的观念和主张，不仅有利于维护中国利益，而且能够提升中国在国际贸易体制的参与深度，促进整个国际贸易体制的法治化。

当然，这种参与也不会是盲目和贸然的。中国不会是一个在国际法律体制中无知无畏的信口开河者。问题在于，我们以往的参与都过于谨慎、过于保守，现在应当更多一些勇气和自信。在这种勇气和自信的支持下，我们还需要深入西方法治话语体系的纹理之中，掌握这套话语体系，与其对话；发现这套话语体系自身内在的价值问题、逻辑矛盾，揭示这套话语体系的弊病，从而融会中国的理念和主张，表达我们自己的观点。这和一百多年前，中国面对西方的工业与技术霸权而采取的“师夷长技以制夷”的思路是一致的。也就是说，在发展初期，只能选择先进入西方的国际法话语体系，然后利用这一话语体系表达和实现我们的利益，从局部制度到整体结构，形成具有中国风貌的国际法本体论、认识论、方法论，并最终形成中国自身的国际法话语体系。

（六）建构国际法中国理论的语言跨越

英语霸权是百年来国际法发展的趋势，于今愈烈。英语在20世纪上升成为国际社会的主要交流语言。在国际法院、WTO等机构，英语是占据绝对优势地位的工作语言，中文则不具有工作语言的地位；虽然中文在联合国的大会等机构属于工作语言，但是其地位与俄语、阿拉伯语相近，相对边缘并不是国际法实践的工作语言，也不是国际社会法学研讨的通行语言。很多国际组织的中文文件都是以英文为工作语言制定完成后翻译成中文的，这说明了中文在国际法律实践中的地位。绝大多数国际法的学术研讨会都是用英文进行的，曾经在国际社会普遍应用的法语、西班牙语等，而今都失去了优势地位。而英语作为世界通行的国际法工作语言和国际法学交流语言，具有中文不能比拟的流通性，这就导致国际法学术研究中英语的霸权地位。因而，构建中国国际法理论必须跨越和弥合语言鸿沟，通过融入国际法主流来呈现自身的理论体系。当前，中国法学学者在国际学术界上的话语权比较缺乏，研究本身的不足是一个方面，语言的差距更是不容忽视。

可以说，中国国际法学界近30年来的学术观点并非都不值一提，英美学者的学术观点也并非都有很强的独创性，但中国学者在国际学界受到的关注程度甚低，其主要原因就是因为中国作品的语言鸿沟。虽然不排除有很多中国国际法学者的英语水平确实很高，在学术写作上应用自如；但是绝大多数学者在使用外语写作的时候远不如使用母语熟练、表达清晰流利。因此，很多中国学者在接触英语的第一手国际法资料时存在障碍，甚至误解（其实这一点不难理解，即使英语和德语、法语、西班牙语的关系与普通话和四川话、广东话、闽南话的关系相似，很多英语学者还是需要依赖译本才能理解康德、卢梭等人的思想）；有一些中文的学术著作很优秀，却没有机会进入国际学术界的视野之中，无法使国外学者知悉、了解，更不必说引证了。所以，语言的差异既妨碍了中国国际法研究水平的提升，也不利于扩大中国高水平学术成果的影响力。

鉴于此，中国国际法学界应更好地利用英语，通过熟练地使用英语来扩大中国国际法研究在全球国际法学界的影响。有的学者主张，中文也是联合国的官方语言，中国国际法研究应当有爱国精神，坚持用中文进行课堂教学、学术撰述和学术研讨。笔者对这一问题持保留态度。必须承认，从进行研究的难易程度上讲，用母语进行研讨肯定更轻车熟路，但是，是不是用中文进行课程讲授、学术交流就是爱国，似乎值得深入思考。语言作为沟通、交流的工具，必须以能够传达信息、交流思想为目标，而不能以任何名义予以抵制。在各国学者不可能学习中文以了解中国学术的情况下，中国学者必须以开放的态度，让自己的学术研究“走出去”，用英文进行表达、理解、交流、沟通。意图在整体上提高中国在国际法律活动中的对话能力和影响水平，就必须一方面在内容上锤炼学术、锻造精品；另一方面在形式上熟练掌握通行语言，保障信息和思想交流的畅通。因此，在中文没有成为国际社会的通行语言和学术语言之时，中国学者必须更好地把握作为广泛交流工具的英语，以更积极、主动地参与到国际学术界中去。由此言之，如果我们通过中文学习国际法，可能在掌握知识、从事学术思考时没有障碍，但是当我们把所学付诸国际关系、国际法的实践时，就容易因为语言转换而出现不必要的麻烦和不可避免的误差；在与更广阔的学界进行沟通时，也容易出现障碍。所以，通过学好、用好英语是增加中国外交界和学界在国际法领域的话语权一个重要因素。
 
[156]

 这就意味着要在整体上提高中国国际法学界的外语（主要是英语）水平，以求中国在国际社会的主动权更大；中国学者在国际学界的发言机会更多，观点更容易被采纳和接受。只有这样，中国学术的整体提升方可得以实现，展示中国立场、提升中国话语才能成为可能。

综上所述，建构国际法学中国理论体系，在外在的形式上，至少有以下三个方面值得付出努力和改进：①国际法实践通过与国际法教学研究领域的密切结合，为国际法的教学与研究确立方向、提供素材和基本方法，例如国际法研究应当以实践前沿问题为主要方向，以实践中的疑难问题为研究主题，以实践所呈现的状态为方法导向；国际法教育则应当以国际法实践所需要的人才类型为指引方向，以国际法实践出现的真实案例与问题为培养素材，以国际法实践所需要的参与能力为培养方向。②国际法律教育以实践为落脚点和着眼点，为国际法实践提供人才储备，并在教学过程中基于对实践问题的追问对于理论问题进行初步探索和挖掘。③国际法学术研究建立在对实践问题的反思基础之上，将通过深入研究获得的思想、理论，向学生传授（参见图10-7）。

[image: ]


图10-7 构建国际法的中国理论体系框架

十 结论

国际法辩证发展的事实显示：民族利益与普遍利益、国家立场和普世价值不是矛盾的，而是有可能统一的。
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 正是在民族利益的权衡与比较之中体现普遍利益；正是在国家立场的辩论和斗争中展现普世价值。国际法的辩证法也就昭示着，只有中国的才是世界的，只有中国特色的国际法理论丰富和发展，才能避免国际法的单向化、霸权化发展。因此，建成与发展中国特色国际法理论，关乎中国的未来、国际法的未来、国际秩序的未来，是国际法律文化均衡、健康持续发展的标志。对于旧的国际法律秩序而言，中国是后来者；在建设新的国际法律秩序的过程中，中国要积极参与，施加影响。

国际法的中国理论在表达着中国的同时服务于世界、贡献于全球的进步与发展。中国不仅应当有能力用法律的工具维护自己的正当利益，更应当从容自信地在国际场合用法律理论表达自己的观点、态度和主张。国际法的中国理论就是中国在国际法的静态规范体系的构成和动态社会秩序的建构中体现自身的态度、观念，在国际法的各个领域、各个环节、各个层次与中国问题相结合，与中国利益相结合，与中国文化相结合，提出体现中国风貌的观念，以及具有中国特色的对策建议。中国国际法理论能够为中国国际法实践的发展、成熟提供思路。国际法的中国理论不仅限于学术研究界，也同样为实践界所必须。理论研究界的中国理论可以促使中国理论界与国外理论界对话、交流，实践界对于中国理论的简明阐发则有助于使国内外的政界、公众和舆论更清晰地了解和理解中国立场。

中国在国际关系、国际法律框架中应当有何种理论？如何表达此种理论？需要确立自主性，而这种自主性的确立以学术界的独立自主为先导。学术界必须清晰地认识国际法的普遍性是以民族性为前提和基础的，而中国在国际法领域的自主性、自信心都有提高的空间。中国学者面临中国问题，站在中国立场上，应当具有学术创新的理论勇气和着眼未来的远见卓识，批判地继承作为主流的西方国际法理论，通过与实践界的充分沟通，密切关注国际社会法律制度的新动向，并且站在中国立场上进行分析和判断，密切关注中国面临的国际法问题，并且做出有深度的、扎实的、有说服力的论证；有机结合中国的传统文化与现代思想，取得与西方学者不同的视角、方法、主题、结论，提出理解、解释、建构国际法的新概念、新学说、新观念，形成国际法学的中国范式。

当前，中国在国际社会的很多表达还很苍白，缺乏法律素养和文化底蕴，更没有形成鲜明的中国立场、中国风貌、中国话语。中国国际法研究总体水平与实践的要求还不适应，理论与实践还比较脱节。由于国际法是动态发展的，所以构建中国特色的国际法理论是复杂的、长期的任务。要真正建立国际法的中国理论，体现中国的国际法话语，既需要宏观战略层面的指导原则和目标，也需要微观扎实的努力。需要在教育人才、促进研究、促进沟通渠道、展示实践问题等方面改进制度，端正思想，提高中国国际法人才的知识与能力素养，通过国际法教育的提升、国际法研究的深化、学术界与实践界的贯通来为国际法的中国话语做好人才准备和理论准备；通过在实践界破除唯政策指向、理论破除浮躁气息来为国际法的中国话语创造良好的氛围与环境。在这种基础上，中国政府应当提高对于国际法作用与地位的认识，促动相关官员丰富国际法的知识储备，加深国际法的能力素养，形成以法律的渠道阐释政治问题的指导思想。

建立中国特色国际法理论是一个长期的过程，必须着眼于长远和持续发展，绝不能搞工程化，不能虎头蛇尾，值得追求的目标是理论与实践的结合、法律与外交的结合、政策与学术的结合。要把国际法理论的内容充实、具体化，要设立一系列的课题，由各高校和科研机构承担，形成长期的会议制度，强调科学性、及时性、有效性；而这依然是一项伟大事业的起点而非终点。人所具有的创新意识与独立思想是实现创新的主观方面，这就产生了对于敬业精神的呼唤。为此，中国国际法学界要应对历史召唤，承担起历史使命，应对国家利益的需要，在国际社会的变革中调整和形成具有民族精神和国家特色的国际法理论；维护一个和平发展的世界。应对历史发展的巨变，中国国际法学界要有自己的声音。国际法学界应当植根传统，汲取精华，联系中国外交的实践和国际格局的发展，具体问题与基本理论相结合、价值构建与对策分析相结合，提出有益的观点，进行丰富的、具有针对性和前瞻性的论证，影响未来国际法的演进方向与步调。应当充分认识国际法不是西方学者的专利，中国的国际法研究，不仅应当体现视野里的中国，还应当体现方法上的中国、立场上的中国，同时也需要通过一系列的措施来实现国际法的中国话语的外部展示。当今时代要求中国国际法学界深入思考，精心提炼，总结经验，需要学术界与实践界共同努力，将中国的国际法实践和立场理论化，繁荣国际法学。由此对中国文化的发展做出贡献，对中国外交政策与立场做出贡献；对国际法律体系的平衡发展做出贡献；这不仅表现在语言方面，研究范式（进入西方、解构西方、改革西方的国际法格局）的入主流、显特色，更表现在通过进入西方、解构西方、改革西方的国际法格局实现由学生到平等的交流者的转变，逐渐寻回中国国际法领域的理论与实践自信，并真正实现与西方法律文化的平等交流、认真对话，共同发展国际法律体系。对国际法的理论发展、国际法律文化的进步做出贡献，并在客观上助力国家发展、中华民族的伟大复兴和中国文化的全面进步。
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 徐崇利认为，中国国际法理论的贫困与中国近百年来在国际关系中的历史与现状有关，受奴役和压迫的历史形成了“体系外国家”的心态以及国际法工具理性主义的观念，并由此导致国际法理论的研究视野狭窄、研究立场偏向保守、理论短命、前瞻性缺位、普适性不足。徐崇利：《“体系外国家”心态与中国国际法理论的贫困》，《政法论坛》2006年第5期。
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 例如，关于中国发展/崛起的国际法问题、中国海洋权益的保护、对“台独”主张在国际法层面的破解和批驳都是国家亟需的理论领域。在这方面，国内已经出版了一些专著和论文，包括朱文奇：《中国的和平发展需要国际法》，《法学家》2004年第6期；朱文奇：《国际法与中国的国际化》，《法学家》2008年第1期；周忠海：《中国的和平发展与国际法》，中国政法大学出版社，2006；潘抱存：《中国国际法理论新探索》，法律出版社，2006（该书中能归于中国国际法理论者不多）。但是比起实践的需求，这些还是远远不够的，所以杨泽伟评价，中国国际法学界对中国国际法学的理论与实践未能很好地加以总结。杨泽伟：《改革开放30 年来中国国际法学研究的回顾与前瞻》，《外交评论》2008年第3期。值得注意的是，侯放等的《新中国国际法60年》（上海社会科学院出版社，2009）努力对于中国在和平共处五项基本原则、国际恐怖主义、惩治海盗、裁军、军控、条约、海洋法、环境保护、国际投资法、国际金融法、国际税法、国际贸易法、海商海事法、国际私法领域的理论与实践进行总结。
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 各个部门的关系与国际谈判，国家利益的单一化与复杂化，参见肯尼思·沃尔兹《现实主义与国际政治》，张睿壮、刘丰译，北京大学出版社，2012。
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 〔法〕达里奥·巴蒂斯特拉：《国际关系理论》（第3版修订增补本），潘革平译，社会科学文献出版社，2010，第382～386页。作者阐述的是法国的问题，实际上世界各国都存在此种情况。
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 例如，《大学》中倡导的“修身、齐家、治国、平天下”；范仲淹表述的“居庙堂之高则忧其君，处江湖之远则忧其民”；顾炎武提出的“天下兴亡，匹夫有责”，都能够清楚地体现出知识分子与政治抱负的统一性。
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 例如，外交部曾经与有关院校的专家就外交邮袋的尺寸问题、联合国讨论的一些事项进行研讨；商务部曾就贸易保护主义的问题征求专家意见，但是这些都没有常态化、常规化和制度化。值得关注的是，2011年年底，外交部召集国际法专家讨论“建构中国特色国际法理论体系”的问题，有可能为国际法领域理论与实践的制度性接轨奠定基础。
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 20世纪60年代的中国受极“左”思潮的影响，曾提出过作为革命中心的口号，邓小平在20世纪70年代末以后的很多思想都是在与这种思潮作斗争。
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 将中国错误地看作一个国际制度的“搭便车”者是西方很多人士的观点。例如Amitai Etzioni，“Is China a responsible stakeholder？”，87 International Affairs
 539（2011）；David L.Shambaugh，Eberhard Sandschneider，and Zhou Hong（eds.），China-Europe Relations：Perceptions，Policies and Prospects
 ，London：Routledge，2008，p.181；相关评论，参见Pang Zhongying，“China pays a high price in new world order”，Global Times
 ，October 25，2010。
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 “当代中国国际法学话语体系的构建，一方面要系统反映当代国际法、国际法学和国际法学话语体系的基本内容和本质特征，另一方面要全面、准确、及时体现中国自1949年以来，尤其是改革开放30余年来，对国际法、国际法学和国际法学话语体系所作出的创造性贡献。”曾令良：《中国国际法学话语体系的当代构建》，《中国社会科学》2011年第2期。
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 作为主流国际关系理论之一，现实主义理论分为多个支脉。但其共同特征是，认定在无政府的国际状况下，每一个自利的国家为了安全存续，都需要争取权力。参见〔英〕乔纳森·哈斯拉姆《马基雅维利以来的现实主义国际关系思想》，张振江、卢明华译，中央编译出版社，2009。半个多世纪以来，现实主义面临着自由主义、建构主义的批判而未凋敝，在理论上不断更新，在现实中一直是很多国家看待世界、确定对外政策的基本考量，就证明了其生命力。〔美〕罗伯特·O.基欧汉编《新现实主义及其批判》，郭树勇译，北京大学出版社，2002；〔美〕肯尼思·沃尔兹：《现实主义与国际政治》，张睿壮、刘丰译，北京大学出版社，2012。
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 当代中国法律发展，一方面受到西方法律体系的启迪，另一方面又深刻地受到国际法各部门的影响。朱景文、韩大元主编《中国特色社会主义法律体系研究报告》，中国人民大学出版社，2010。
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 中国代表团在参加关于气候变化的2009年坎昆会议、2011年德班会议就特别主张要维护发展中国家的权益，受到了很多国家的支持，说明中国的立场、理论应当着眼于世界发展的大局，并服务于这个大局，在大局改善中促进自身发展。


 [132]
 例如，联合国安理会通过关于利比亚问题的第1973号决议时，中国投了弃权票，嗣后外交部官员则表示，中国对动用武力持“严重保留”的态度。如此矛盾的观点，却没有令人信服的事实解释，令各界疑惑。
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 在21世纪初期，由于人权观念的普及和提升，中国出现了一系列针对拆迁的群体性事件和单独对抗行为。2011年，国务院颁布了新的《拆迁条例》，以更加严格和透明的程序对拆迁提出了要求。
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 王铁崖：《国际法引论》，北京大学出版社，1998，序言第2页。
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 由于近现代中国的地位和发展道路，中国政府一直反对大国沙文主义。参见毛泽东《吸取历史教训，反对大国沙文主义》，《毛泽东外交文选》，中央文献出版社、世界知识出版社，1994，第256～257页；《毛泽东选集》第5卷，第344页；《周恩来选集》（下卷），人民出版社，1981，第440页；《邓小平文选》（第2卷），人民出版社，1983，第322页。
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 例如，在公司的治理结构上，中国分别从美国和德国引入了“独立董事”和“监事会”制度，二者的并存不仅造成了资源的重置，而且也不符合中国公司的实际运作需求。在知识产权法领域，有学者一味主张与国际习惯接轨，而不考虑中国实际情况的“接轨”是有可能不利于中国现阶段发展的。有关分析，参见车丕照《国际惯例辨析》，《法商研究》1996年第5期。
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 王中天：《二战后中国为何放弃了日本的战争赔款》，《文史月刊》2011年第2期；孙立祥：《日本政府内外有别的战争赔偿政策及其成因》，《世界历史》2007年第1期；姜维久：《二战赔偿问题评述》，《学术月刊》1995年第8期；姜维久：《日本向战争受害者个人赔偿的若干问题》，《社会科学战线》1995年第5期。
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 [139]
 “当代中国国际法学话语体系的构建，一方面要系统反映当代国际法、国际法学和国际法学话语体系的基本内容和本质特征，另一方面要全面、准确、及时体现中国自1949年以来，尤其是改革开放30余年来，对国际法、国际法学和国际法学话语体系所作出的创造性贡献。”曾令良：《中国国际法学话语体系的当代构建》，《中国社会科学》2011年第2期。
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 例如，朱熹、陆九渊、王阳明等思想家一直对世界、人生、社会等问题不断地反省和追问，有关讨论参见葛兆光《中国思想史·第二卷 七世纪至十九世纪中国的知识、思想与信仰》，复旦大学出版社，2001，第二编第二、五节。王充、苏轼等一大批文学家、思想家对中国人知识的影响也十分深远。
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 参见徐长春《国际政治的逻辑》，世界知识出版社，2007，第11～13页；王义桅：《超越国际关系：国际关系理论的文化解读》，世界知识出版社，2008，第182～226页；罗国强：《国际法本体论》，法律出版社，2008，第270～279页。
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 “只要存在对国际法学的这种感觉和热情，整个国际法学和每一个从事国际法学研究的人就会获得并保持恒久绵长的学术生命力。”孙世彦：《中国的国际法学：问题与思考》，《政法论坛》2005年第4期。
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 总体上法学专业课课时较少，国际法课程在大多数学校的课时更少。由于教育主管部门的一些僵化措施，很多对学生的素质和能力关系甚少甚至禁锢学生头脑的课程占据了大量的课时，挤占了专业课程的时数。
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 参见何志鹏《中国国际法研究反思》，《政法论坛》2010年第4期。
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 参见余民才《国际法的当代实践》，中国人民大学出版社，2011。
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 相关讨论，参见王勇《条约在中国适用之基本理论问题研究》，北京大学出版社，2007。
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后记

当国际法哲学的研究在西方零星获得关注的时候，中国的国际法学人也在这方面做出了可观的努力。关于国际法的价值、国际法的本体、国际法的方法的研讨，逐渐进入了学术视野；从哲学、法哲学（法理学）、国际关系学的背景来看待国际法理论的著作逐渐积累起来。

国际法哲学的研究可以是演绎性的，从逻辑结构的角度试图构建一个严整的理论大厦；也可以是归纳式的，对于某几个局部的方面甚至某一个问题进行追问和反思。在我有限的视野中，现有的国际法哲学论文和书籍都属于后者。我确实获悉中国有学者在进行较为体系化的国际法哲学的努力，而且积累了很长一段时间，这种努力的成果还是值得期待的。

但我觉得，就现时而言，即使没有体系化的这种努力，也仍然非常值得关注和认真对待。因为从客观条件而言，国际法自身的成熟程度还很难如大陆法系（民法法系）的民法理论一样支撑起一套严整的理论体系，过急地构建理论体系恐怕也会迅速被刷新甚至被颠覆。从客观效果而言，体系性的理论未必更优于片段式的反思。哲学从康德、黑格尔的本体论时代脱出，从历史的维度上看，是人类的幸事；从20世纪初语言哲学的转向到20世纪70年代以后实践哲学的兴起（毋宁说在很大程度上是马克思当初关注的现代性投射），哲学从比较纯粹的“智力游戏”（比如，邓晓芒教授所讲，是“有一个无”还是“无一个有”，确实费思量）变成了“眼中有人、心中有事、口中有物”的“真知”。当初黑格尔还不无讽刺地说中国并没有哲学，但是中国不成体系的人生观念、世界观念却至今还有着无限的魅力。所以，我觉得，国际法哲学，即使不成体系，也一定是有意义的。

我的努力还没有形成完整的国际法哲学体系，所以前边的一段话也可以算是自我安慰或者自我开脱。但这也和我的思考进路有关。我经历的大体上仍是一个从具体问题到理论探索的研究历程。也就是从一个案例、一个规范、一种主张开始，呈现问题，进而揭示问题背后的理论，再从理论挖掘国际法哲学层面的解释。这种方式所带来的问题是明显的，即未能完整地、体系化地呈现国际法一般理论层面的结构和层次；但是优点也是明显的，即它不是为了理论而理论，而是基于实践、面对实践、服务于实践的理论，而且这种解释同时也是一种更具普适意义的理论，而非仅限于一个问题的“去痛片”或者“狗皮膏药”。

当然，我对国际法哲学的研究仍然在发展的过程中。这本小册子只能算是一个“中期汇报”，也就是向国内的国际法专家、法理学专家、国际关系专家，以及关心、喜爱国际法律问题的读者诸君呈示到现在为止研究的进展的一份报告。关于国际法的渊源问题、国际法的主体问题，我实际上近来也进行了一些研究，但是自感还未能深入，没有资格成为本书的章节。期待着本书修订的时候，再行更新和补充。

一如既往，本书的出版受到了吉林大学、吉林大学法学院和吉林大学理论法学研究中心的支持。

本书能够得以侧名于“吉林大学哲学社会科学学术文库”，与吉林大学社会科学处在人文社会科学方面的开拓性努力密不可分；与吉林大学社会科学处所延请的各位专家对本书的认可鉴定密不可分。法学院的那力教授、于莹教授对作者提出了建议，令我受益匪浅。

吉林大学法学院提供的教学研究环境非常重要。我能够静心思考学术问题，与法学院积极向上的学术环境有关。我和同事王彦志、周晓虹、姚莹经常一起讨论研究的规划和日程，对本书的出版也有不小的促动。

吉林大学青年文化书院的各位同仁，特别是漆思、马大勇、李政、肖晞等，都在很多方面成为我的榜样、给我鼓励。吉林大学青年教师跨学科的交流热情、交流机会在这里体现得非常鲜明。

国内国际法学界的朋友们，其中特别值得一提的是武汉大学的黄志雄、厦门大学的刘志云，我们一起在国际法的理论和方法上的奋斗，为中国国际法发展而进行努力，也是我工作的动力。

吉林大学理论法学研究中心所引领的部门法哲学研究，无疑是本人研究的一个重要的促动因素。当初参与宋显忠教授的策划、讲授国际法哲学的课程，到后来参加部门法哲学的会议（本书的第一章就是在该会议的论文基础上形成的），参与张文显教授主持的部门法哲学项目，吉林大学理论法学研究中心的部门法哲学导向提升了我进行国际法哲学分析的理论自觉。

特别要感谢我的老师车丕照教授。自从车老师1999年去清华大学，我们地理上的距离远了，但是由于现代的交通通信设备，我见到车老师的机会和向车老师请教、请求各种事情的机会更多了。车老师的研究与思考始终是我寻找问题或者破解疑惑的基础，是车老师孜孜不倦地对于中国国际法理论与实践的追问使得我不断地看到新的问题、新的领域。这次车老师又一次慨然为我的这本小册子作序（前一次是2010年出版的《国际经济法的基本理论》），我不仅感到了老师的支持与慈爱，也感到了老师的勉励和鞭策。

本书的出版，只是中文学界在国际法哲学层面众多努力的一个部分，想和同样有志于国际法哲学研究的同仁分享一下自己的研究体会，同时也与那些喜欢国际法哲学的同仁一起倡导和呼吁，提升国际法研究的理论自觉，为丰富国际法研究的中国理论、拓展国际法文化，为世界法律文化的大家庭的繁荣做一点微薄的贡献。

2012年8月27日
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by an act of will from the obligations imposed on it by a rule of customary law;
and even with treaties, where the will of the contracting states is normally
paramount (even in derogation from otherwise applicable rules of customary
international law),® states are not free to ignore the prescriptions of ius cogens.”
Furthermore, the sources of international law are not self-contained but interre-
lated, and each source gives rise to rules which have to be understood against the
background of rules deriving from other sources, so that any non-consensual
clement in one source of law may indirectly affect the rules deriving from other
sources. Of importance, both in that context and also in its own right, is the
acceptance in the Statute of the International Court of Justice of the general
principles of law recognised by civilised nations as a source of international law.
This was said’ to mark the abandonment of the positivist view, according to
which treaties and custom were the only sources of international law. It equally
signified the rejection of the naturalist attitude, according to which the law of
nature was the primary source of international law. It amounts to an acceptance
of what has been called the Grotian view which, while giving due - and, on the
whole, decisive ~ weight to the will of states as the authors of international law,
did not divorce it from legal experience generally.

§10Custom Custom is the oldest and the original source of international law
as well as of law in general." For this reason, although an international court is

¢ Sec eg Assessment of Aliens for War Taxation Case (1965), ILR, 43, pp 3,8, holding that a treaty
prevails over customary law, both as lex posterior and lex specials.
See § 2 and below § 594.
See generally as to this source § 12.
For discussion of this point sec 8th ed of this vol, pp 106-7. ‘Naturalis's the appellation given 0
those writers who deny that there i any positive international law as the outcome of custom or
treaties, and who maintain that llinternational law is only part of the law of nature. ‘Positvists'y
‘on the other hand, are those writers who not only defend the existence of a positive international
law, but consider it more important than the natural aw of nations, the very existence of which
some positivists deny. See generally on these two approaches to international law, ibid, §§ 55, 56
4o Mdgley, The Nawral L Tredision and the Tpeory f Inermational Relasions (1973, Bos,
Neth IL Rev, 29 (1982), pp 3-31.
See Gianni, Ls Coutume en droit intemnational (1931); Gouet, La Coutume en droit constitution-
el interne et en droit constitutionnel international (1932); Kntzel, Ungeschricbenes Valker-
recht (1935); Haemmerlé, La Coutume en droit des gens d'apris La jurisprudence de ls Cour
Permanente de Justice Internationale (1936); Balladore Pallcri, Rivista, 20 (1928), pp 338-74;
Ziccardi, La costtuzione dellordinamento internazionale (1943), pp 317-70; Bourquin,, Hag R,
35 (1931), pp 61-75; Slériades, RG, 43 (1936), pp 129-96; Kopelmanas, BY, 18 (1937), pp
127-51; Rousseau, pp 815-88; Guggenheim in Etudes Georges Scelle (vol 1, 1950), pp 275-84;
Kunz, Al, 47 (1955), bp 662-9: Barik, Comnicezione ¢ st $ (1953), pp 141-225, Rivsor 7
(1954), pp 168-202, and Hag R, 161 (1978), i, pp 48~64; Ch de Visscher, RG, 59 (1955), pp
353-69; MacGibbon, BY, 33 (1957), pp 115-45; Fitzmaurice, Hag R, 92 (1957), i, pp 95-116;
Tunkin, Hag R, 95 (1958), i, pp 8-49; Ziccardi, Comunicazione ¢ studi, 10 (1960), pp 187-257;
wstom in Present International Law (1964); Jenks, The Prospects of Intemational
, Jabrbuch fir Internationales Rech, 12 (1965), pp
reaty Law (1967), pp 545-651; Verdross, ZoV, 29
(1969),pp 635-53; Skubiszewski, Z6V, 31 (1971), pp $10-54; d" Amato, The Concept of Castoms
in Intermationsl Law (1971); Thirlway, International Customary Law and Codification (1972);
Akehurst, BY, 47 (1974-75), pp 1~54; Bernhard, Z5V, 36 1976), pp 50-75; Bleckmann, ibid, pp.
'374-405, and ibid, 37 (1977), pp 504-28, and in Vlkerrecht als Rechisordnung (Festschrift fiir H
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Custom’
Introduction

In any primitive society certain rules of behaviour emerge and prescribe
what is permitted and what is not. Such rules develop almost subcon-
sciously within the group and are maintained by the members of the
group by social pressures and with the aid of various other more tangible
implements. They are not, at least in the early stages, written down or
codified, and survive ultimately because of what can be called an aura of
historical legitimacy." As the community develops it will modernise its

7 See gencrally, A. D'Amato, The Concept of Custom in International Law, Cornell, 1971
M. Akehurst, ‘Custom as a Source of International Law} 47 BYIL, 19745, p. I; M. Mendel-
son, “The Formation of Customary International Law’, 272 HR, 1999, p. 159; B. Cheng,
“Custom: The Future of General State Practice in a Divided World" in The Structure and
Process of International Law (eds. R. St | Macdonald and D. Johnston), Dordrecht, 1983,
P. 513; A. E. Roberts, *Traditional and Modern Approaches to Customary International
Law: A Reconciliation’, 95 AJIL, 2001, p. 757; H. Thirlway, International Customary Law
and Codification, Leiden, 1972; Sources of State Practice in International Law (cds. R. Gacbler
and M. Smolka-Day), Ardley, 2002; K. Wolfke, Custom in Present International Law, 2nd
edn, Dordrecht, 1993, and Wolfke, ‘Some Persistent Controversies Regarding Customary
International Law’, Netherlands YIL, 1993, p. 1; L. Kopelmanas, ‘Custom as a Means of the
Creation of International Law’, 18 BYIL, 1937, p. 127; H. Lauterpacht, The Development of
International Law by the International Court, Cambridge, 1958, pp. 368-93; 1. Kunz, ‘The
Nature of Customary International Law’, 47 AJIL, 1953, p. 662; R. J. Dupuy, ‘Coutume Sage
et Coutume Sauvage’, Mélanges Rousseau, Paris, 1974, p. 75; B. Stern, 'La Coutume au Cocur
du Droit International, Mélanges Reuter, Paris, 1981, p. 479; R. Y. Jennings, ‘Law-Making
and Package Deal, Mélanges Reuter, p. 347; G. Danikenko, “The Theory of International
Customary Law’, 31 German YIL, 1988, p. 9; Barberis, ‘Réfléxions sur la Coutume Inter-
nationale, AFDI, 1990, p. 9; L. Condorelli, ‘Custom’ in International Law: Achievements
and Perspectives (ed. M. Bedjaoui), Paris, 1991, p. 206; M. Byers, ‘Custom, Power and the
Power of Rules’, 17 Michigan Journal of International Law, 1995, p. 109; H. Thitlway, ‘The
Law and Procedure of the International Court of Justice: 196089 (Part Two), 61 BYIL,
1990, pp. 3, 31, and Thirlway, “The Law and Procedure of the International Court of Justice:
1960-89: Supplement, 2005: Parts One and Two, 76 BYIL, 2006, pp. 1, 92; J. Kammerhofer,
“The Uncertainty in the Formal Sources of International Law: Customary International
Law and Some of Its Problems, 15 EJIL, 2004, p. 523; P. M. Dupuy, “Théorie des Sources et
Coutume en Droit International Contemporain’ in Le Droit International dans un Monde
en Mutation, p. 51; D. P. Fidler, ‘Challenging the Classic Conception of Custom’, German
YIL, 1997, p. 198: R. Mollerson, ‘On the Nature and Scope of Customary International Law’,
Austrian Review of International and European Law, 1998, p. 1; M. Byers, Custom, Power
and the Power of Rules, Cambridge, 1999, and A. Carty, The Decay of International Law?,
Manchester, 1986, chapter 3. Sce also the ‘Statement of Principles Applicable to the For-
mation of General Customary International Law’ in Report of the Sixty-Ninth Conference,
International Law Association, London, 2000, p. 713,

* See . R. Unger, Law in Modern Society, London, 1976, who notes that customary law
<an be regarded as ‘any recurring mode of interaction among individuals and groups,
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3. INTERNATIONAL CUSTOM"

DEFINITION

Article 38 refers to ‘international custom, as evidence of a general practice accepted
as law’, and Brierly'? remarks that ‘what is sought for is a general recognition among
States of a certain practice as obligatory”. Although occasionally the terms are used
interchangeably, ‘custom’ and ‘usage’ are terms of art and have different meanings.
A usage is a general practice which does not reflect a legal obligation,"” and examples
are ceremonial salutes at sea and the practice of exempting diplomatic vehicles from
parking prohibitions."*

EVIDENCE

‘The material sources of custom are very numerous and include the following:"* diplo-
matic correspondence, policy statements, press releases, the opinions of official legal
advisers, official manuals on legal questions, ¢.g. manuals of military law, executive
decisions and practices, orders to naval forces etc., comments by governments on
drafts produced by the International Law Commission, state legislation,' international
and national judicial decisions,” recitals in treaties and other international instru-
ments, a pattern of treaties in the same form, the practice of international organs,'

! See supra, n. 1, and sce further: Lauterpacht, The Development of International Law by the International
Court (1958), 368-93; Guggenheim, in Etudes en I'honneur de Georges Scelle (1950), i. 275-84; id.. Traité
i 93-113; Skubiszewski, 31 ZadRuV. (1971). 810-54; Thirlway, International Customary Law and
Codification (1972). Barberis, Neths. Int. LR (1967), 367-81; Manin, 80 RGDIP (1976), 7-54; Akehurst, 47
BY (1974-5), 1-53; Mcijers. Neths. Yrbk. (1978), 3-26; Stern, Mélanges Reuter (1981), 479-99; Bos, German
Yrbk., 25 (1982),9-53; Cheng, in Macdonald and Johnston (eds.) The Structure and Process of International
Law, pp. 513-50; Virally, 183 Hague Recueil, (1983, V), 167-206; liméncz de Aréchaga, in Essays in Honour of
Judge Manfred Lachs (1984), 575-85; Abi-Saab, in Erudes en I'honneur de Roberto Ago, . 53-65; Thirlway, 61
BY (19%0), 31-110 and 76 BY (2005), 92-108; Woltke, Custom in Present International Law, 2nd edn. (1993):
id., 24 Neths. Yrbk. (1993), 1-16; Mendelson, 66 BY (1995), 177-208; Zemanck, Recueil des Cours, vol. 266
(1997), 149-67; LL.A., Report of the Sixty-Ninth Conference (Landon), 2000, 712-90; Kammerhofer, Europ.
Journ. 15 (2004), 523-53; Arangio-Ruiz, Mélanges Sabmon (2007), 93-124.

"2 Law of Nations, 6th edr. (1963), 61. Sec also Judge Read in the Fisheries case, IC] Reports (1951), 191:
“Customary international law s the generalization of the practice of States.”

13 See further infra, pp. 8-10, on the opinio juris.

M See Parking Privileges for Diplomats Case, ILR 70, 396 (Fed. Admin. Ct., FRG).

¥ See in particular Parry, 44 Grot. Soc. (1958, 1959), 145-86; McNair, Opimions, i. Preface; Zemanek,
Festschrift fur Rudolf Bernhardt (1995), 289-306. Custom apart from the practice of states may be influcntial,
g in the general law of the sea; cf.the Tolten (1946] P. 135; Ann. Digest (1946), no. 42.

1 CY. the Scotia (1871) 14 Wallace 170.

17 Thelatter provided a basis for the concept of the historic bay.

™ In its Advisory Opinion in the Genoide case the IC] refers to the practice of the Council of the League
of Nations in the matter of rescrvations to multilateral conventions: IC) Reports (1951), 25. See also the Joint
Diss. Op., ibid. 34ff.
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