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在政治与伦理之间 ：本体维度的国际法

何志鹏
（吉林大学 法学院 ，吉林 长春 １３００１２）

［摘 　要］国际法性质的认定对于探究国际法理论与实践操作均有重要的指导意义 。奥斯丁认为国

际法不是“真正意义上的法”而仅是“实证道德”的观点引起了长期的争论 ，这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” 。为了解国际法的性质 ，有必要分析国际法规范的具体

运行 。在这一问题上 ，自然法学派 、实证法学派 、现实主义 、自由主义和建构主义的国际关系理论给出了

不同的解读 。同时 ，观察和比较国际法与国际政治 、全球伦理的关系也有助于厘清国际法的本质 。在一

个仍然处于无政府状态的国际社会 ，国际法不可避免地体现为分散 、协定 、软弱 、不对称的初级性法律 ，这

是思考各方面国际法律问题的起点和基本语境 。

［关键词］国际法 ；国际关系 ；法理学 ；自然法学派 ；实证法学派 ；现实主义 ；自由主义 ；建构主义

Between Politics and Ethics ：The Ontological Dimension of International Law
He Zhipeng

（School o f Law ， Jilin University ，Changchun １３００１２ ，China）

Abstract ：Properly defining the nature and characteristics of international law （IL） is not only important
for theoretical discussions but also crucial for practical application of IL ．This essay ，deploying various
understandings on IL in legal theory and theories of international relations （IR） ，investigates this issue
with an inter‐disciplinary approach of IL and IR ．

This essay reviews the controversy on whether IL is truly law ，and after inquiring the viewpoints of
John Austin and his opponents ， the author proposes that to examine ″whether IL is law″ may be
misleading ，since the question itself is not rightly defined ．The nature of IL may only be well understood
by a comprehensive study of different schools of legal theory and IR ，as well as a focus on the reality of
international legal process ．The natural law theory contributes to IL in at least two aspects ：first ，law
should be discussed not only as it is （lex lata） ，but also as it should be （lex f erenda） ；second ，IL
should be universal ．The positive legal theory suggests that we pay attention to the practices by states
and other actors of IL in addition to rules per se ．Realists in IR stress the powers of states ，which is
helpful for a clear understanding of the application of IL in world politics ．The study of international
regime by neo‐liberalists in IR can enlighten us on the origin of IL ． Constructivism in IR helps



international lawyers to explore the nature of international law within a social framework of international
community ．

With all the above‐mentioned theories ， the author attempts to stress the significance of
understanding IL from the perspectives of politics ，ethics ，and sociology ．Though IL is heavily influenced
by political power ，it is independent and not purely moral in its practice ，and it definitely calls for global
ethics in the age of globalization ．

The author tries to conceptualize IL in the following four dimensions ： （１ ） IL is highly
decentralized ．This is mainly because IL is the legal phase of IR and the basic nature of IR is anarchy ．
Thus there is no unified legislature ，law enforcement agency and judicial organ for IL ．IL exists basically
in the form of treaties and customs ，most of which are lex specialis instead of lex generalis ．It is quite
clear that there is no generally accepted normal hierarchy in the international legal system ，and the
″constitutional system″ of IL is just a blueprint ．（２） IL is law by agreement ．If a domestic law could be
defined by external rules ，then IL is internal ，i ．e ．，the actors in the domestic legal system just accept the
established norms ；on the contrary ，the actors （mainly states） of IL ，in most cases ，have to set up norms
for themselves ．In this sense ，IL is the rule that the state is supposed to follow ．If there is no agreement
from the states ，it is hard to establish obligation for them ．（３） IL is weak law ．There is hardly any
compulsory enforcement and judicial system for international law as domestic law ．（４） IL is asymmetric ．
It is notable that in recent decades international organizations have developed quickly and that new
mechanisms such as dispute resolutions ， tribunals and punishing measures are established ．However ，
these measures are plausible on surface but not fair in essence because big powers may easily evade legal
punishments while small countries may be punished even when there is no evident violation of IL ．

Therefore ， IL may be defined as the ethical guidelines for political games and the political
constraints on ethical values ．The author takes the position that IL today is still a primitive legal system ，

but it is necessary for us to see it from a historical perspective ．The past century has witnessed the
fundamental progress in IL ， and the international structure has been changed from imperialism to
equality among sovereign states ，at least in name ．With the improvement of international democracy and
multiple governance ，IL will be more systematic ，more strictly enforced ，and more equally complied
with ，and the ideal of international rule of law will be steadily realized ．
Key words ： international law ； international relations ； jurisprudence ； natural law school ； legal

positivism ；realism ；liberalism ；constructivism

一 、引 　言

按照哲学意义上的本体概念 ，本体维度的国际法可以界定为对国际法本源和特质的探究［１］３５［２］２
。

这里只是借用哲学的本体论概念 ，并不完全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”这类根本问题 ，而仅仅是试图回答“国际法是什么”这样的问题 。国际法本体论层次的探究 ，

对于理解国际法在当今世界的地位和作用 ，理解国际法及其相关概念的联系 ，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 ：国际法是调整以国家为主的国际法主体

之间关系的原则 、规则和制度的总体［３］２［４］１
，或者 ，国际法是治理国家 、国际组织 、个人及其他国际政治
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中的行为体之间关系的规则 、原则和概念［５］１
。也有学者从更广泛的角度出发 ，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

多数国家和机构解决争端的基础［６］７
。

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
家的分析 ，万民法是“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［７］１

。 从

内容上看 ，万民法属于今天的“国际私法”或“比较私法”领域 。 维多利亚（Francisco de Vitoria） 、
苏阿雷兹（Francisco Suárez）及从意大利到英国的真提利（Alberico Gentili）阐述了国家之间的法
律关系或跨国国界的法律关系 ，荷兰法学家格老秀斯（Hugo Grotius）进行了系统阐释 。格老秀

斯被称为现代国际法的奠基人 ，其名著枟战争与和平法枠中使用了“万民法” ，并称万民法是指拘

束力来自所有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）于 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 （Jeremy 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 ① ，这也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 ？

本体层面的国际法始于对于国际法法律属性的追问 。自霍布斯和普芬道夫时代开始 ，就出现

了关于国际法是不是法律的争论［８］２８３ ２８５［９］２［１０］［１１］３２８［１２］１６［１３］３２０［１４］５ ７
，并在 １９世纪被奥斯丁颇具影响的

理论所强化［１５］５
。其关注的核心是 ：国际法究竟是否具有人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 ？学者们注意到 ，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恙 ，这一点是与国内法最大的不同之处 。

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［１５ １６］
，只有这样的界定才是适

当的法理学事项 。主权者是在独立政治社会中获得成员服从但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 ，不是正当意义上的法律 。但反对者提出 ：似乎没有任何

法律符合奥斯丁的理论 。在美国之类的联邦国家 ，立法权被宪法分给了联邦和各州 ，任何一个州都

没有最高立法权 。即使在英国 ，女王在议会具有最高立法权 ，但立法权不是唯一的法律渊源 ，也不

是最古老的［１７］１７
。表面上看来 ，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 ，国际法都已被法律人践行了几个世纪［１４］１
。国际法在真实世界中

被确立 、实施 ，并且被作为司法的依据 。

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 ，国际法是不是法纯粹是一个词语问题 ，不值得讨论 ；还有一些学者认为国际法是否为法律

是一个伪问题 ② 。

首先 ，在国际法与法律的关系中 ，“什么是法律”是最难回答的问题［１８］
。关于法律的一般概

念及其在社会中的地位问题存在诸多争议 ，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 、美国和英联邦国家有盎格鲁 ·萨克森普
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①

②

边沁兴趣广泛 ，对法学 、哲学均有涉猎 。 他于 １７８６ 年至 １７８９ 年撰写枟国际法原理枠（Princip les o f International L aw ） ，但

未完成 。 在已经完成的部分 ，他探讨了国际法的目标及普遍永久和平计划等问题 。 参见钟继军枟边沁国际法思想探论枠 ，

载枟求索枠２００７年第 １ 期 ，第 １０６ １０８ 页 。

很多学者都表达了这种观点 ，例如 ：G ．Williams ，″International Law and the Controversy Concerning the Word ′Law′ ，″

British Yearbook o f International L aw ， Vol ．２２ （１９４５ ） ， p ．１４６ ； P ．Malanczuk ， A kehurst摧s Modern Introduction to
International L aw ，London ：Routledge ，１９９７ ，p ．６ 。



通法传统 ，欧洲大陆则在罗马法的基础上形成了民法传统 ，而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 。 不同的文化历史传统形成了不同的法律观念

和方法 ，也影响了对国际法的地位与解读的一致性 。 其次 ，批评 、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 。 这些质疑在很大程度上是因为没有认识到

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 。 如

果以国内法的模式去界定和理解法律 ，那么在很多时候 ，国际法确实不是法律 。 但这样一来 ，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 。 从这个意义上来说 ，有学者认

为讨论法律的定义只是文字上的争论 ，没有实际意义 。 国际法真的是法吗 ？这确实是一个还没

有准确界定的问题 。

有学者认为 ，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 ① 。但对于法律的认识 ，如果仅仅从其外在形式和具体内容去判断 ，而不考虑其运

行方式 ，实际上是不可能的 ，容易出现错误 。个人或学术组织的立法建议无论形式多么完整 ，内容

多么严肃 ，措辞多么正式 ，终究不是法律 ，而必须与规范的制定方式 、实施方式结合起来 。所以 ，中

国学界通行的“法”的界定方式都注重国家制定或认可 、国家保障实施 、规定权利和义务的行为规范

等因素［１９］３５ ３８［２０］７５
，这就从规范的形成方式 、运作模式 、具体内容和指向对法律进行了界定 。从这个

意义上说 ，法律之所以为法律而区别于技术规程 、礼仪规则 、道德规范 ，原因正在于它与公权力的结

合及结合时所形成的一套程序和模式 ，更在于其内容指向 。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标准意义上的法律都是以公权力作为后盾的 ，那些没有公权力

作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” 。法律有边缘和灰色地带 ，但此种边缘的存在进一步确认了正式法律的标准 。不过 ，绝不能因为

“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定

立基准 。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 ，这不是一个可以不顾实践的

纯粹理论问题 。只有对国际法在理论棱镜和现实世界中的存在有清楚的认识 ，才能理解其性质 。

三 、国际法的不同视角

通过观察国际法的运行 ，主流法理学派和主流国际关系学派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 。

（一）自然法视角内的国际法

自然法有漫长的传统 ，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 。

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
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① 关于国际法的实施 ，参见 R ．Y ．Jennings ，″ T he Judicial Enforcement of International Obligations ，″ Zeitschri f t f ür
ausl惫ndisches 迸 f f entliches Recht und V 迸lker recht （Za迸RV） ，Vol ．４７（１９８７） ，pp ．３ １６ ；P ．van Dijk ，″Normative Force and
Effectiveness of International Norms ，″ in J ．Delbrück ，W ．A ．Kewenig & R ．Wolf rum ，German Yearbook o f International
L aw ：V ol ．３０ （１９８７ ） ，Berlin ：Duncker & Humblot GmbH ，１９８８ ；W ．E ．Butler （ed ．） ， Control Over Comp liance w ith
International L aw ， The Hague ： Martinus Nijhoff ， １９９１ ； J ．Delbrück （ ed ．） ， The Future o f International L aw
En f orcement ： New Scenarios ， New L aw ？ Berlin ：Duncker & Humblot ， １９９３ ； A ．P ．Rubin ，″Enforcing the Rules of
International Law ，″ H arv ard International L aw Journal ，Vol ．３４（１９９３） ，pp ．１４９ １６１ ；J ．Delbrück （ed ．） ， A llocation o f
L aw En f orcement A uthority in the Inte rnational System ？Berlin ：Duncker & Humblot ，１９９４ 。



的 、适用于所有事物的法则 。这些原则可以通过纯粹理性获得 ，是发现而不是制定 。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 ，人应当按照自然规律生活 ，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即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［２１］３２
。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 。自然法原本被认为具有神学性质 ，但格老秀斯却认为 ，自然法的存在是人类社会

中生活在一起的人们为维护一种秩序的必然产物 ，即使神不存在 ，自然法依然存在 。在古典自然法

的理论语境中 ，国际法的存在和功能是由“有社会即有法律”（Ubi Societas ibi ius）这一抽象原则通
过理性思考推导出来的 ① 。

现代自然法已经不再从神学或绝对普世规范的视角来思考问题 ，而是更强调法律与道德之间

的联系 。现代自然法认为法律必须具有一定的道德性 ，不能容忍法律是与道德无涉的 。第二次世

界大战以后 ，自然法在国际法中复苏 ，并构成了东京审判 、纽伦堡审判 、联合国枟世界人权宣言枠的基

础 ② 。这实际上是对现实主义理论和实证法在国际关系中的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 、康德的阐释后形成了一种人权文化 ，构

成国际关系的伦理限制 ，这种观点即以自然法为基础［２２］
。从总体上看 ，自然法理论认为国际法是

国际关系的道德约束 。亨金的一句名言充分体现了对国际法认识的理想主义色彩 ：“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 。”
［２３］５这种理想主义的心态最能反

映自然法学派对国际法的认识 。

（二）实证法视角内的国际法

自然法虽然认定国际关系应当有一些应然的 、伦理的规则 ，但并没有认真讨论过如何让这

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 ，就会失去人们的尊重 。在科学兴起的过程中 ，实证法学在法学领域崭露头角并占据主导

地位 。实证法学对于“自然法” 、“社会契约”等未经历史证实的概念缺乏兴趣 ，认为这些仅仅是

看起来很美的幻象 ，却可能离真理越来越远 ，它们更注重基于科学证据的考察 。 英语世界的法

律定义在很大程度上受边沁影响［２２］１
。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荷兰人宾刻舒克（Cornelis van Bynkershoek） ，

在一定意义上他领先于他所处的时代 。瑞士学者瓦特尔（Emerich von Vattel）将自然法和实证法
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①

②

例如 ，奥本海（Lassa Francis Law rence Oppenheim）在其枟国际法枠中提出 ，有社会即有法律 ，所以有国际社会必然有国际

法 ；布莱尔利（Brierly）也认为 ，有国际社会存在即有法律 。 参见［英］詹宁斯等修订枟奥本海国际法枠 ，王铁崖等译 ，（北京）

中国大百科全书出版社 １９９５ 年版 ，第 ４１ 页 。 劳特派特 （Lauterpacht ）认为国际法是国际社会的法律 （Collected Papers） ；

韦斯特雷克 （Westlake ）则将国际法界定为各国 、各民族的社会的法律 。 参见 D ．Harris ， Cases and M aterials on
International L aw ，London ：Sweet & Maxwell ，２０１１ ，pp ．３ ４ 。

在纽伦堡审判中 ，戈林称他根据本国法行事 ，完全合法 ，不该被审判 ；东京审判也有被告提出此种理由 。 法庭最终根据人

类共同理性的观点 ，认为不能依本国法而采取不当措施 。 并见枟联合国宪章枠序言和枟世界人权宣言枠序言 。



结合在一起 ，强调国家基于自然法所具有的内在权利 ，但同时指出 ，国家在履行自然法所赋予的

义务方面 ，仅对自身的理性负责 。实证主义在 １８世纪开始生根 ，但直到 １９世纪才被充分接受 ，

而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具有了强制性 ，具体表现为对于违反国际法的国家采取或威

胁采取强制措施 ，由此形成特别的社会技术 ，这是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［１１］５ ，１４
。哈特提出了以威胁为后盾的命令的法律概念及国家作为义

务主体的能力 ，认为国际法在内容上接近法律［２５］２１５
。在枟法律的概念枠中 ，哈特对于国际法进行了

专门探讨 。他认为 ，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 ，因为它缺乏“次级

规则”中的变更规则和裁判规则以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而言是纸上谈兵 ，它不存在

组织性制裁 ，而且居于法律之上的“主权”概念与国家的“义务”概念存在矛盾 。当然 ，不存在制裁并

不意味着国际法没有内在的约束力 ，“主权”被理解为“独立”之后也不排除国家履行其允诺的义务 。

国际法并不能等同于国际道德 ，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是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［２５］２１４ ２３７
。通过哈特的阐述 ，大概可以推出这样的论断 ：不能说国际法不是法 ，

只能说还不是成熟意义上的法律 ，随着国际法逐渐发展 ，它在形式上与国内法的相似之处会逐渐增

多 ，法律属性也会日益彰显 。

（三）现实主义视角内的国际法

在国际关系的现实主义学派中 ，存在着忽视和否定国际法的趋势 。现实主义各个流派有三个

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 ，认为物质力量排在第一位 ；（３）在国家偏好的性质方面 ，认为国家都为了生存 、

安全而争取相对权力 ，具有固定不变的冲突性目标 。现实主义和新现实主义所描述的世界中基本

上是强者为所欲为 、弱者无奈承受一切的 。

爱德华 ·卡尔（Edward H ．Carr）在枟二十年危机枠中警告人们 ，对于国际制度与和谐利益的信

赖可能带来不幸后果 ，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［２８］２２ ４０ ，１７０
。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 ，它之所以发挥效力 ，主要是因为国家之间共

同或互补的利益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 。国家会用道德 、舆论和法律来掩饰其对权力的追求 ，表面上在追求某种理智 、道德和正义的东

西 ，本质上却是在追求权力［８］２９５ ２９６ ，２４３
。乔治 · 凯南（George Kennan）认为 ，国际法尤其是枟联合国

宪章枠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）有些国家对自己的地位和边界不满意 ，因此所有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存在

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［２９］９５
。肯尼思 ·华尔兹认定 ，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 ，国家的行为决定于国家在国

际结构中的位置 ；国际体系结构与国际法相互排斥［３０］１０２ １２８
。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

会减少其权力分配的条约 。 “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
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个国家对世界权力的分配时才有可能 。”
［３１］

总体来看 ，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著作中占据主导地

位 ，这种观念更注重权力与国家利益在国际关系中的地位 。现实主义理论并不认为国际法根本不

存在或国际法与国际关系存在着天然的矛盾 ，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 ，国际法的存在与发展空间很小 ①
。

（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 ，但其论点的基础都是对人类学习和进步的信赖 ，分析的是

国家之间如何在无政府状态下达成合作 。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 ，国家之间如何进行合作 。在自由主义者看来 ，现实主义论调过分强调权力与安全 ，过于悲

观 ，却没有充分考虑国家之间为了共同的目标而进行合作的努力 。作为国际关系的行为体 ，单一 、

理性的国家之间乐于合作 ，愿意为改进存在环境 、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时成本最低 、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 。这些特征使国际制度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 。国际制度包括规则 、组织和运作程序 ，其基础是国家之间的

协商与理性选择 ，从另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 。自由主义者认为 ，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 ，

一般也会缩小其独立行使权力的要求 ，在主权事务上合作 ，为国际法的实施留出空间 。国家之间拥

有环境保护等共同的利益 ，并对个人人权等予以共同认可 ② 。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 ③ ［３２ ３３］
。自由主义国

际关系理论为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 ，以人的社会化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 。国家在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 ，国际法不应是一套外在于国家的规则 ，而应是

国家在内心中接受的规范 ，并在国家间形成一套共同的信念和文化 。国家与国际法相互决定 、相互

构建 ，国际法为国家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的核心在于形成一个真正具有共同体感的国际社会 ，从而形成一套不那

么碎片化的国际法体系 。正如维斯切（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 。这一点只能通过发展出真正的国际精神来形成坚实的基础 ⋯ ⋯如果所

加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 。”
［３４］９４［３５］１７ ４７在
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①

②

③

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 。 共生现实主义是一种描述迅即联动和相互

依赖的全球无政府世界的国际关系理论 。 参见唐小松枟现实主义国际法观的转变 ：对共生现实主义的一种解读枠 ，载枟世界

经济与政治枠２００８ 年第 ８ 期 ，第 ７１ ７４ 页 。

当然 ，２１世纪初在坎昆 、哥本哈根召开的气候变化会议说明了国家之间合作的艰难 ；美国与中国之间不断就人权问题相互指责

也说明了国家的基本追求仍然是军事 、经济实力等物质权力（硬实力）以及文化 、意识形态 、价值观等影响方面的权力（软实力） 。

有关评论参见刘志云枟自由主义国际法学 ：一种“自下而上”对国际法分析的理论枠 ，载枟法制与社会发展枠２０１０ 年第 ３ 期 ，第

８１ ８９ 页 。



这方面 ，建构主义者最需要跨越的障碍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 、发展程度

和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 。虽然这些片面的理论都有深刻的启示意义 ，但仅仅看到问题的一面显然是偏颇的 。

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 ，

上层建筑虽然能反作用于物质基础 ，却被物质基础决定 。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 ，无法消除发达国家与发展中国家 ，特别是与最不发

达国家之间的发展水平差距［３６］７９［３７ ３９］
，无法填补伊斯兰教国家与基督教国家之间的观念鸿沟［４０］

。

描述和分析国际法性质的每一种观点都有其合理性 ，但都仅仅揭示和强调了某一个方面的特

征或性质 ，不可能统摄全局 ，具有片面性 。

四 、国际法的近邻 ：国际政治与全球伦理

在对上述理论有清晰认识的基础上 ，还有必要探究各派学者都很注重的 、与国际法关系非常密

切的两个概念 ：国际政治和全球伦理 。只有了解它们之间的联系与差异 ，才有可能对国际法的特

质有明晰的认识 。

（一）国际法与政治力量对比有密切关联

法律无法超越政治 ，国际法更无法超越国际政治 。法律由政治创造 ，是政治秩序的产物 ，其最

高权威来自政治［２５］１７６
。 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［４１ ４２］
。在包括中国在内的外交界 ，国际法都是国家争取利益的工具 。现在国际法关涉每一个人

的利益 ，甚至偏远小村落也会受全球变暖公约的影响 。施瓦曾伯格（George Schwarzenberger）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 。”
［４３］１４国际法的政策定向学派基

本上以现实主义理论为基础 ，将国际法看作国际政治决策提供服务的学说［４４］１３７
。这一点虽不全面 ，但

确实揭示了国际法的核心 ：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 ，而更多出于政治上的考量［１４］６
。政治体系是人类关系之中包含了控制 、影响 、权

力或权威的持续模型 ，它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 。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 ，这种利益主张才更容易被接受 ，才有更强的说服力 。

但国际法和国际政治仍然是不同的 。国际法的具体运作有时会在政治环境中显示出一定的强

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 ，但其意义是

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作用 ，但他们提醒人们注意法律与政治的紧密联系 。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社会的转

型 。如果要在那些本土之上具有至高权力的实体之间维持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 ，国家才能知道可以采取行动的范围和方式［２２］２９３ ２９４
。国际法学者

布赖尔利（Brierly）明确指出 ：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 ，就从此万事大吉了［４５］１ ２［４６］２８０
。正如科斯肯聂米（Martti Koskenniemi）指
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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 ，开启和进入战争 ，保护和剥夺

权利 ，它决定谁拥有世界上最珍贵的资源 ，决定各国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等政治问题 ，都涉及国际法［４７］
。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 ，从国家经常以有罪不罚的方式违背国际法这一点来看 ，国际法似乎并没有用处 ；

但如果国际法真的没有意义 ，就很难理解许多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 ，则很难理解 ，为什么国际法总是代表大国的意志 ，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 ，它不会使国家走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 ，国际法是实现国家利益的工

具 ，但比政策更加复杂 、精密和多变 ，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［４８］
。

国际法在历史上确实起到了重要的作用 ，在现实中 ，国际法也同样不可或缺 。那些被公众所关

注的违背国际法的事件并不是多数 ，也不是国际法实施的主流 ，但影响是十分广泛的 。这意味着国

际法的运行受制于大国的意志 ，而不是全面 、均衡地适用的［４９］
。从这个意义上看 ，国家在多数情况

下遵守了绝大多数的国际法 ，这一点也为国际政治 、法理学和国际法学者所共同认可 ① ，更为实际

例证所证明 ② ；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可能是有误导

性的 ，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 ，忽视了其对政治利益的严重依

赖 。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 ，以色列侵犯中东地区的

土地 ，这些国家虽然被联合国谴责 ，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 ，但人们有充分理由认为 ，这是因为西方大国重视石油利益 ，因为印度

尼西亚入侵东帝汶时 ，国际社会就没有采取任何报复行为 。 ２０１１年 ，国际社会积极干预利比亚局

势 ，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不无关系 。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 。当美国境内爆发“占领

华尔街”运动 、希腊由于债务危机发生骚乱的时候 ，没有国家认为他们的政府应当被更换 ，而叙利亚

发生骚乱的时候 ，西方社会就认为存在人道危机 ，要求总统移交其权力 。这表明 ，在实际的国际关

系中 ，不能夸大国际法的作用 ，而必须重视权力的重要性 ，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够经常有效 ，而不是以政治选择确定效力 。但事实上 ，国际法在国际

关系中的角色始终是受限的 ，虽然不可忽视［５０ ５１］
。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和可期的 ，这值得结合国际政治的运行进行深入

思考［５２］
。奥本海注重国际法的外在权力约束［５３］９

，说明法律的施行需要政治的支持 。

（二）国际法与全球伦理相关但不等同

伦理道德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 ③ ，彼
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①

②

③

哈特的枟法律的概念枠 、摩根索的枟国家间政治枠 、亨金的枟国家如何行为枠及其重要的国际法教科书枟奥本海国际法枠 、枟阿库

斯特现代国际法导论枠中均有这样的论述 。

即使尚未设立中央化的执行机构 ，没有强制的争端解决程序 ，现在很多国家的宪法中也会援引国际法 。 参见 P ．

Malanczuk ，A kehurst摧s Modern Introduction to Inte rnational L aw ，London ：Routledge ，１９９７ ，p ．５２ 。

有学者认为道德是义务本位的 ，没有权利 ，以道德义务为基础的要求可能是道德权利 ，但法律有更加明确的责任方式 。 参

见余涌枟道德权利研究枠 ，（北京）中央编译出版社 ２００１年版 ，第 ３０ 页 。



此关系紧密 。国际法与贯穿人类交往始终的道德之间的关系十分紧密 。在历史上 ，国际法被理解

成人类基本道德的法律化 。普芬道夫试图在枟自然法与国际法枠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是“道德存

在” ，即不是由自然所创造 ，而是从自然生命的精神中提升出来的存在［５４］１３１
。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很明显 。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都承载着道德力量 。而作为国际法渊源之一的“一般法律原则” ，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年颁布的枟关于

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枠和枟联合国宪章枠也都倡导了公平的

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内在统一的平衡系统 ，为国际法奠

定了基础 ，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 。受国际社会结构的制

约 ，国际法的运行普遍存在“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［５５ ５６］
。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 。

国际法在形成渊源 、存在依据 、评价标准 、价值追求等方面都有全球伦理的痕迹 。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

的心理上内化成某种“法律确信” ，还通过诉诸舆论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［５５ ５７］
。笔者同意有学者提出

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 ，还促进了守法的道德养成 。国际法是全球伦理和国际政治的交会

点 。国际社会“无政府状态”和主权国家自助的现实 ，使国际法的效力大打折扣 。但无论在国际立法 、

司法还是守法层面 ，在国际法法律失效或缺位的地方 ，国际道德就会从舆论的角度予以评判和指引 。

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 、强大而深远的影响［５８ ５９］
。

但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

国际法具有法律约束力 ，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 。

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 ，如果纠缠于国际法是不是法 ，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如何界定法律 。奥斯丁 、凯尔森 、哈特对法律进行了不同

的界定 ，因此对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 ，这个任务比认定国际

法是法律难度更大 。而且 ，词语使用的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

律体系一定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 。只有跳出以一国的法律特征来判断国际法的狭隘立场 ，才能更准确地理解国际法 。

因此 ，认为国际法属于广泛意义上的法律 ，并充分认识到其与较为成熟的法律存在一定的差异 ，这

是认识国际法问题的基础 ，进而可转到探究国际法的特质问题 ，即 ：国际法是什么法 ？根据前文的
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学术观点梳理和运行理论观察 ，大略可以对这个问题回答如下 ：

（一）国际法是分散法

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［６０ ６１］
，但国际法律秩序的整体位阶显然尚未形成 。当国

际法的领域扩大时 ，就出现了“国际法不成体系”的问题 ① 。这种分散在立法时期就已显露出来 ，在

国际法领域 ，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其他体系 ，各个

体系是平行的 。国际社会是一个无政府社会 ，这一点已为所有国际关系学者所认可 ，也意味着它没

有完全呈现出一种中央化的统一秩序 。因而在绝大多数时候 ，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法律［６２］１７６ １７７
，“一般法”处于缺位状态 。国际法只约束同意该规

则的国家 ，国际法在现实生活中以条约与习惯为主要形式 ，条约基于国际之间的明示同意 ，习惯则

基于国家以行动的方式表达的同意 。

虽然当代国际法在这一点上有所突破 ，例如枟联合国宪章枠的第 ２条第 ６ 款规定了其原则宗

旨的重要性 ，枟维也纳条约法公约枠第 ５３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 ，未能形成体系 。与此同时 ，虽然当今国际社会从道德价值上肯定

了强行法（ j us cogens）的概念［６３ ６４］
，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 ，在这些法律的解释和实施存在诸多技术

与政治问题 。例如 ，大国违背公认规范而未能承担责任 ，使所谓的强行法变成了“强权之下行使

的法” 。这意味着所谓普适的国际法在当今世界仍然处在一种想象的阶段 。国际法是不成体系

的［６５］
，这种不成体系的现状恰好说明了国际法与国际社会一样 ，都还处于不成熟的初级阶段 。

正如摩根索所指出的 ，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［２８］２９５ ２９６ ，３１１
。

国际法规则本身是模糊的 ，很多规范本身的措辞就颇为含混 ，一项规则存在诸多例外和条件 ，

有多种解释的可能［２８］３２９
，还可能出现前后对立的主张 。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作为法律成熟标志的国际法的位阶还没有建立起

来 ，国际法仍然是高度分散的 、特别的 、法律杂合的群体 ②
。

（二）国际法是协定法

从立法层面上看 ，国际法不存在一套体系化的立法机构和立法程序 ，主要靠国家间的协商 。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
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①

②

２０００ 年 ，国际法委员会的长期工作项目工作组建议讨论国际法不成体系（f ragmentation of international law ）问题 ，２００２ 年

以后国际法委员会开始讨论这方面的报告 。 参见 M ．Koskenniemi ，″Fragmentation of International Law ：Difficulties
Arising f rom the Diversification and Expansion of International Law ，″Report o f the S tudy G roup o f the International L aw
Commission ，A ／CN ．４／L ．７０２ ，UN ，２００６ ，pp ．１ ２５ 。 值得一提的是 ，国际法被引入一国国内法之后 ，就进入该国的国内法

位阶中 ，不同的国家宪政体系赋予国际法不同的地位 ，但这并不是国际法自身的位阶 。 参见 O ．K ．Fauchald & A ．

Nollkaemper ， The Practice o f International and N ational Courts and the （De‐） Fragmentation o f International L aw ，

Oxford ：Hart Publishing Ltd ．，２０１２ 。

有学者根据国内法院的审判经验 ，认为国际法存在位阶 ，而人权在此位阶体系中应当高于其他规范义务 。 国内法关于豁

免和引渡的判例表明 ，当人权义务与其他国际法义务相违背的时候 ，法院更看重人权 ，显示出国际法具有一定的垂直性特

征 。 参见 E ．de Wet & J ．Vidmar ， H ierarchy in International L aw ： T he Place o f H uman Rights ，Oxford ： Oxford
University Press ，２０１２ 。 就作者所能接触到的领域 ，其结论具有一定的说服力 ；但国内法院所接触的国际法问题毕竟不

是多数 ，所以不能认为国际法的总体结构中存在位阶 。



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 ，但只有议会或者类似

立法机关的立法权或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” ，而只有主体间根据其政治意愿 、利益追求 、道德准则而确立的“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 ，而习惯是一国或多国在某一国际

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等 ，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谈判 、磋商程序定立的规范 ，特别强调意思表示的契合 。

国家可以以自己的意志决定履行某一条约的义务 ，或处于条约之外 ，或退出条约 。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重要性 。 而习惯法中的一贯反对原则（persistent objector
rule）同样表明了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

自于国家之上 ，而是来自于国家之间 ；不是来自于一个上位者给定的立法 ，而是来自于两个以上平

等国家的协商 。因此 ，国际法更像是国内社会的契约 ，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决定的 ，是由国际共同体所共同确认的主权平

等原则引致的 。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

结束军事演习 、核武器试验 ，采取引渡或庇护措施等 ，但如果利益相关国表示反对 ，则其规范效力是

可疑的 。

（三）国际法是弱法

国际法体系是平位的（horizontal） ，运作方式也是不同的 。它具有高度的政治色彩 ，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 。

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 。 从执法

的环节看 ，国际法远不如国内法律那样具有一套复杂而周密的执行与监督体系 。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

行和监督体制 。 国际法没有强制的司法或仲裁救济体制 ，一国在其他国家违背了对其所承担的

国际法义务时 ，所能采取的措施中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 。 传统上的平时封锁和干涉行为已经

被认为缺乏合法性 ，但自卫仍然被国际法明确接受 。 通过国际共同体有组织地实施制裁 ，最主

要的方式就是通过联合国的机制 ，但其范围是有限的 ，而且在安理会的框架下运行 ，受制于大国

的否决权 。弗里德曼认为 ，在一个“合作的国际法”体系中 ，在国家共同参加国际组织或安排以

推进共同利益的机制下 ，可能以“排除利益”的方式予以制裁 。 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征收其投资不予补偿的行为 ① 。 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

言已是很大的突破了 ，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 。 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毫无约束力 。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 。 枟欧洲人权公约枠 、枟美洲人权公约枠和枟非洲人权与人民权宪章枠所构建的区域机

制在这一点上表现得更加明显 。人权监督机构中涉及范围最广的应属联合国 ，它建立起了基于
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枟联合国宪章枠而采取行动的机构 ，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 ，裁军 、核武器等问题均不例外 。这意味着 ，没有某个国家的认可 ，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 ，制裁能力较弱 。 虽然这些条

约确立了报告 、审议 、核查等机制 ，但对于存在问题的国家并没有确立明晰的法律责任 ，国家只

是在自身名誉的范围内考量对条约的接受和对法律的遵从 。 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和主体间性 ，而未能建立起一种垂直的力量 ，没有建立

起强有力的超国家体制 ① 。

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

经常通过国内法院予以判定 ，而且当国际惯例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 。

国际法所确立的秩序并未得到完好的实现 ，这一问题在守法阶段更加明显 ：大多数国际法

是靠国家自觉 、自主 、自愿履行的 ，自身并无强制措施 ，也没有设置有力的监督体制 。虽然 １９ 世

纪以后兴起了国际仲裁 ，２０世纪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 ，

并没有对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

际法院和国际法院的管辖权也是建立在自愿的基础上的 ；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 ，可以说是胜利国 、大国意志的体现 ；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 。 这种运行体制的缺陷必然带来国际法

约束力的不足 ：很多违背了法律的情况在世界上明显存在 ，却没有受到惩罚 ，而且很可能不受惩

罚 。一些大国明显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［６６］［６７］５３ ５４
。

（四）国际法是不对称的规范体系

国际法的运行具有高度的不对称性 。由于国际法的分散 、协定 、弱法特征 ，导致大国与小国

在国际法面前存在明显的不对称性 ，即强权政治的特征 。 在这样一个总体格局仍然是无政府的

世界中 ，大小国家均希望国际法维护自身利益 ，但具体的态度和立场是不同的 。 大国更欢迎一

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 。 因此 ，大国可能会在立法环节

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时 ，如果未能完全符合其

意愿 ，它们会选择不参与此项规则 ，因而此项规则无法对其产生约束 。 很多伦理目标良好的国

际法体系都未能获得大国的支持 ，例如美国不批准枟经济 、社会文化权利公约枠 、不参与枟京都议

定书枠就是如此 。即使加入了某项国际规则 ，大国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时所提出的“预防性自卫”（或称
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① 这里的一个例外情况应属欧盟 。 欧盟的立法体制仍有国际民主的基础 ，但其法律的运行具备高度的超国家性 ，所以有学

者认为欧盟已经不再是国际组织 ，而是自成一类 。



“先发制人的自卫”）的说法就属于这一模式 。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 ，美国的表现属于开脱 ；就连被学界和实务界看好的 WTO争端解决机
制也存在这样的问题 ，一些大国明显违背自由贸易的规范 ，实行保护主义 ，虽然判定其违背

WTO规范 ，却不能追溯性地采取措施 ，因而大国的贸易保护目标照样能实现 。 在 WTO 中 ，欧

盟 、中国等成员诉美国钢铁保障措施的案件中 ，美国的表现就属于拖延 。 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 。 它们希望扩大呼声 ，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 ，也很难明显地

违背法律规范 。 更为严重的是 ，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相结合的一种技术手段 ，它体现了国际政治博弈的道德

引导和国际道德价值的政治约束 。尽管国际法与国内法存在广泛而深刻的差异 ，总体上看还处于

比较初级的阶段 ，但也必须看到 ，半个多世纪以来 ，国际法在内核未变的前提下也在不断地发展和

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 ，而每一个独立的

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［６８］４００ ４０４
。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等等 ，都凸现了国际法作为解决国际争端的依

据的重要作用 。在这里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 ，虽然没有形成非常强硬的防护网 ，但

有了这个尺度 ，就能够识别出哪些国家的行为是正当的 ，哪些国家的行为是不正当的 ，这要比根

本不存在这把尺子好很多 。虽然国际法明显比国内法薄弱 ，不具有强大的独立实施机制 ，但依

然为国家提供了一套外在的相关规范 ，在国际关系行为中提供法律参考 。 尽管存在各种差异 ，

所有国家都成了国际共同体的成员［１３］７
。虽然有的国家不一定总是遵守 ，但会尊重这些尺度 ，它

们从来没有表示过“国际法不是法律” 、“国际法根本没有约束力不值得遵守” ，而是试图在国际

法的体系内为自己的行为进行辩护 。 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 ，或它们所遵行的国际法是正在发展出来的新规范 。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 、外太空的使用 、儿童的权利等等 。 如今 ，没有什么领域的

国际关系不需要国际法 ，国际法已经成为处理全球事务时不可或缺的力量 。当然 ，由于国际法

是弱法 ，它带来的责任不一定总会被落实 。

国家之间不断地缔结并实施双边 、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不断增多 。各国外交部设立条约法律机构 ，雇佣专职人员 、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作出了重要的努力 。 一个完善的国
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际体系需要更加明确有效的规则 ，这是国际法的前景 。但是 ，在一个仍然处于无政府状态（虽然

这并不意味着无序的混乱）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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