
  基金项目:教育部人文社会科学研究基金资助项目( 07 JA820006)

大国政治中的司法困境

) ) ) 国际法院/科索沃独立咨询意见0的思考与启示

何  志  鹏

(吉林大学法学院教授、博士生导师   吉林  长春   130012)

摘要:国际法院在受理联合国大会提出的科索沃临时自治机构单方面宣布独立是否符合国际法的咨

询案件时,采取了转换命题、缩小国家主权和领土完整原则的适用范围以及忽略自决权与国家主权和领土

完整权的明显冲突的方式,得出了具有误导性和危险性的咨询意见。这意味着国际司法体制在大国政治

中难于维持公正,国际法在一定程度上仍是大国强权的包装。在这种情况下,中国应进一步认清当今世界

由大国操纵国际法的现实,利用国际法促进中国的发展,并通过中国的发展促进国际法的完善。
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有学者乐观地认为当今世界已进入一个法治的时代,一系列国际组织特别是国际司法机关的存在, 全

球治理产生了很大的影响。
¹
然而北大西洋公约组织对南斯拉夫联盟共和国(以下简称南联盟)的轰炸、阿

富汗战争、伊拉克战争以及从美国蔓延到世界各地的经济危机等一系列事件让我们看到所谓的全球治理

也仅仅是强权政治多元结构的体现而已。
º
21世纪的国际社会虽然并非纯粹意义上的丛林社会, 但仍然是

一个无政府的、强权操纵的、道德上的至善和法律上的正义难以彻底实现的社会。2010年 7 月 22 日, 国

际法院针对联合国大会(以下简称联大)提出的科索沃临时自治机构单方面宣布独立是否符合国际法的咨

询问题发表的科索沃单方面宣布独立不违反国际法的咨询意见(以下简称/科索沃独立咨询意见0) »即是

例证。

/科索沃独立咨询意见0一发表,各国和国家集团立即做出不同的反应, 也引发了人们对国际关系、国

际法领域很多问题的审视和反思。国际法院的这一咨询意见反映了当今国际政治格局下国际司法所处的

困境,为我们深刻认识当今世界的国际关系提供了新的、鲜明的例证,也促使我们更加认真地思考现实境

况下的中国立场与对策。

一、/ 科索沃独立咨询意见0 :关键点与评价

国际法院发表科索沃单方面宣布独立不违反国际法的咨询意见的基本理由是以下两点: ( 1)国家实践

并没有禁止宣布独立的行为; ( 2)虽然科索沃单方面宣布独立的做法为国际法上的国家主权和领土完整原

则所禁止,但国家主权和领土完整的原则仅限于国家之间的关系,不适用于国家内部的关系。在国际法院

看来,从联合国安全理事会(以下简称安理会)的实践中其无法推断出国际社会对于单方面宣布独立行为

的一般禁止,而人民自决权的范围以及是否存在/救济性分离权0的问题则超过了联大所提出问题的范围,
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所以也不予考虑;由于一般国际法对于单方面宣布独立的行为并无可适用之禁止规范,故科索沃单方面宣

布独立的行为并不违背一般国际法。

安理会5第 1244 ( 1999)号决议6(以下简称5第 1244号决议6) ¼
是国际法院作出科索沃单方面宣布独

立不违反国际法的咨询意见的国际法依据。5科索沃临时自治宪政框架6(以下简称5临时自治宪政框架6)
具有国际法的特性。它既是根据5第 1244号决议6而创制的特别法律秩序, 也是处理科索沃问题的依据。

2008年 2月 17日,科索沃单方面宣布独立时, 5第 1244号决议6和5临时自治宪政框架6都没有被废止, 联

合国依据这两个文件派驻的官员仍在科索沃履行职责,因此,这两个文件构成国际法院在回答联大提出的

相关问题时可供参考的国际法。根据5第 1244号决议6的规定, 联合国派驻官员在科索沃暂时停止了塞尔

维亚共和国(以下简称塞尔维亚)主权在科索沃境内的行使并创制了一个临时体制。国际法院认为, 宣布

独立者并不是具有过渡性质的科索沃临时自治机构而是具备代表科索沃人民资格的代表。5第 1244号决

议6虽然为联合国会员国和联合国机构设定了义务,但并没有为其他行为者设定义务,也没有明确规定科

索沃的最终地位。由于安理会并未宣称其承担着决定科索沃最终地位的职责, 因此也就不禁止 2008年 2

月 17日科索沃单方面宣布独立的行为。换言之, 科索沃单方面宣布独立的行为并没有违背5第 1244号决

议6。国际法院的这份咨询意见从表面上看似乎分析得很连贯, 理由似乎也都说得通,但实际上有很多值

得认真思考和商榷的地方。

(一)对自决问题的曲解: 符合与违背

从/科索沃独立咨询意见0中我们不难发现,国际法院在好几个方面非常明显地转换了命题,而这种命

题的转换对于结论的得出至关重要。例如,在认识自决问题的时候, 国际法院就曾两次采用了转换命题的

策略。具体体现为以下两个方面: ( 1)对于联大将科索沃单方面宣布独立的主体界定为科索沃临时自治机

构,国际法院的咨询意见没有确认这一点。根据国际法院的解释,独立宣言的作者应为具有宣布独立权能

的主体,而5科索沃独立宣言6的作者并非科索沃临时自治机构, 在用阿尔巴尼亚文表达的独立宣言原文之

中也并未出现/科索沃议会0的名词,加之联合国秘书长特使对5科索沃独立宣言6持沉默态度, 因此5科索

沃独立宣言6的作者是科索沃人民的代表。笔者认为,这种分析颇有深意。因为5第 1244号决议6以及根

据该决议制定的5临时自治宪政框架6都规定,科索沃临时自治机构的权限仅为负责科索沃内部日常事务

的管理,其显然不具有宣布独立的权能。国际法院把宣布独立的主体由科索沃临时自治机构转换为科索

沃人民的代表, 显然是为了增强独立宣言主体的合法性。( 2)联大提出的咨询问题是科索沃单方宣布独立

是否符合国际法,针对这一问题,国际法院从问题的措辞入手,指出可以将这一问题理解为/相关国际法是

否禁止宣布独立,如果禁止,则显然不符合国际法0。笔者认为, 这一理解很欠缺说服力。从逻辑上分析,

/被国际法所禁止0与/符合国际法0之间是有区别的, 即违背一定不符合,但不违背却未必就符合,可能出

现既不被国际法所明文禁止也不符合国际法规范和原则的行为。虽然从一般的法理原则来说,法律不禁

止的就是人民的权利,但就科索沃单方面宣布独立这一行为来说,有两项权利是相互对立的: 人民自决权

与国家主权和领土完整权。即使单方面宣布独立的行为不为国际法所禁止,国际法也未允许通过此种方

式破坏国家主权和领土完整。因此,在这种权利冲突的语境下, /法无规定即权利0的推论是不成立的。

(二)国际法上的人民自决原则:宗旨与发展

现代国际法中的人民自决原则,是殖民地摆脱宗主国而获得政治独立进而追求经济独立发展的一种

原则,在第一次世界大战之后被国际社会所认可。
½
其本意是结束大国强权, 使殖民地获得自由、独立和民

生幸福。但是, 在殖民体系已经结束的今天, 传统的人民自决权已经失去生存的土壤,而与传统的/外部自

决0相对应的/内部自决0开始进入人们的视野。今天, 那种被压迫民族的自决权虽然受到国际社会的广泛

承认,但显然不再具有行使的机会。与之相对应, 虽然有学者极力推崇没有任何殖民体制约束的人民自决

权,但这种权利尚无法获得现有国际法文献的充分支持和国际法学者的广泛认同,因此其合法性还很不充

分。¾在实践中, 这种人民自决权在很多时候成为分裂国家的借口, ¿或者成为大国博弈的堂皇理由。某些

大国为了在一些/问题区域0争夺利益, 往往会置人民的真正意志和利益于不顾。俄罗斯承认南奥赛梯和
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阿布哈兹独立就是典型的实例,只不过在这里美国成了维护国家统一的一方, 俄罗斯成了鼓励分裂的一

方。À就科索沃独立问题而言, 当科索沃存在大规模冲突的时候, 人民是沉默的大多数。当科索沃已经在

联合国的代管之下、阿尔巴尼亚族人不再存在人道主义危险反倒是科索沃境内的其他种族人受到威胁之

时,人民开始了自决。值得深思的是,这种自决的真实性有多大? 它究竟是代表了人民的声音还是某些强

权大国以人民为幌子所进行的全球霸权的推进和扼制思维的继续? 可以引起进一步思考的是:科索沃是

否仍然是冷战格局在巴尔干的延续? 因此,大国政治中的人民自决往往会变成买椟还珠,大国的权力争夺

很可能导致/鹬蚌相争,无人得利0的结果。在国际法的人民自决权上,由于存在着很多矛盾和敏感的问

题,至今为止,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。在这种情况下, 讨论一种行为是否违背国际法,在逻辑上多少有些滑稽。

(三)对国家主权和领土完整原则的曲解:国家之间的规范?

在科索沃独立的问题上, 人民自决权与国家主权和领土完整权形成直接的冲突。当前,国家主权和领

土完整的内涵同样是模糊的。在/科索沃独立咨询意见0中, 国际法院过于狭窄地理解国家主权和领土完

整原则,通过解读一系列国际文件将其解释为国家之间关系的准则而非国际法的一般原则,这实际上是犯

了机械主义的错误。一般国际法作为国际社会的规范,其所针对的是所有的国际行为主体。国际法上的

主要行为主体是国家或者国际组织。国家主权和领土完整原则是国际社会的基本原则就属于一般国际法

的准则,国家不能违背这一基本原则,而国际组织同样也不能违背这一基本原则。如果将国际组织理解为

国家之间通过国际社会契约而形成的、行使国家之间所让与的权力的机构,那么国际组织除了具有更高的

配置资源的权能外, 不应当具有国家所不具有的实体权力(权利)。不难理解,国际法院通过这种狭窄的解

释,拓宽了人民自决权的范围,缩小了国家主权和领土完整权的范围。如果我们偏离了正义的轨道, 那也

就误读了人民的利益。Á

虽然随着国际法的发展, 国家主权的内涵发生了很多变化, 但国家主权和领土完整原则仍是国际关系

和国际法的基石。因此, 国家内部的组织和个人不应当拥有破坏国家主权和领土完整的权利。在独立和

主权的问题上, 国内机构是不具有国际法上的行为资格的。国际法不会对国家机构的行为方式,对于这些

机构的行为方式是由国内法来规制的。而塞尔维亚实际上早就宣布科索沃单方面宣布独立的行为是违背

该国宪法的,所以在塞尔维亚内部,科索沃单方面宣布独立的行为不是一项符合法律的行为。如果国际法

院没有充分的理由认为塞尔维亚的宪法与塞尔维亚承担的国际义务相冲突,那么就应当根据国际法上的

不干涉内政原则尊重塞尔维亚的国内法判决。这也意味着,科索沃单方面宣布独立的行为实际上并不在

国际法调整的范畴之内。正如一些国际法院的法官指出的,5第 1244号决议6构成适用于解决科索沃问题
的特别法,应当在尊重南联盟即现在的塞尔维亚的国家主权和领土完整的基础上寻求政治解决的谈判方

案。然而科索沃单方面宣布独立的行为却意在终结安理会在科索沃境内依据该决议而建立的国际存在,

违背了5第 1244号决议6。同时,科索沃单方面宣布独立的行为不仅违背了5临时自治宪政框架6,而且也

违背了国际法上的国家主权和领土完整原则。

那么,在人民自决权与国家主权和领土完整权发生冲突时该如何取舍呢? /科索沃独立咨询意见0为

什么会抛弃后者而选择前者呢? 在笔者看来,从功利主义的角度看, 尊重国家的主权和领土完整权应更有

利于国际社会的和平、稳定和安全。根据这一判断,我们有理由认为,国际法院的咨询意见虽然并没有直

接的约束力
Â
且美国等大国也强调国际法院发表的这一咨询意见仅针对科索沃独立问题而不具有先例的

效果,但依然是一个隐藏着危险的意见。科索沃单方面宣布独立的行为如果不被视为违背国际法,那么将

会产生危险的后果。无视不当干涉的背景,允许科索沃单方面宣布独立,无疑为大国的强权留下了更多可

能。如果认定其合法性, 那么就可能陷入混乱的深渊。

二、思考:国际司法体制之认识

从/科索沃独立咨询意见0中我们也能体会到国际司法体制存在的问题。国际法的界限不清,明文允
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许与禁止的范围都不大, 很多问题处在允许与禁止之间。这就使得很多国际争端的处理没有真正的具有

操作性的规范可以依据。更为严重的是,由于国际法规范本身具有原则性和模糊性,因此很多违背国际法

的行为很可能无法被追究责任,很多国际法所鼓励的行为也无法成为现实。例如,国际法明确禁止非在联

合国授权的前提下使用武力和武力威胁的规定就经常被某些国家以/预防性自卫0为借口而破坏,而国际

法所屡屡主张的发展权、国际经济新秩序也根本无法落实。在这种国际法规范不完善的前提下,国际裁判

试图显示公平和正义本来就不是一件容易的事。然而,国际司法存在的关键问题还不在这里,而在于国际

司法体制在大国政治之中的尴尬局面和在法律操作方面的文化倾向性。

(一)政治利益格局下的国际司法体制难题

在一个给定的政治体系里,政治对于法律具有主导性。政治是法律产生和发挥作用的前提,因为法律

作为社会规范是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,并且只有在相对稳定的社会与政治秩序中才能发挥作用。
�lv
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。�lw因此,在法律与政治之间,政治具有主导性、决定性, �lx而

法律体制对政治体制具有反作用。也就是说,一个基本完善的政治体制会与法律产生良性互动,而在一个

不完善的政治体制里,法律会被边缘化,所起的作用很小,或者成为政治的附庸。

国际政治与国际法之间的关系就是这种一般原理的具体表现。当前的国际体制仍然是一个无政府的

体制,不存在超国家的权威。国际组织虽然得以发展, 但大国政治的基调并未改变。从国际关系理论上分

析,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。但是,现实主义对于国际关系本质的

判断仍然具有警示性。因此, 国际司法这种带有理想主义色彩的体制很难充分发挥作用,而只是国际政治

舞台上的一个角色。�ly大国之间以政治争夺利益,小国在政治的夹缝中生存,在法律的边缘处寻找空间。

有实证分析学派的法律学者认为,恶法得到遵守比良法得不到遵守要好。�lz如果仅从形成秩序的角度

看,这种论断可能有些道理。但是,如果考虑到正义、自由这些同样重要的法律价值,这一论断就很值得怀

疑。只能说,不完善的法律制度和不完善的实施机制都是不值得肯定的,二者之间并不具有量的可比性。

在没有目标明确、价值适合、内容清晰的法律的前提下,执法、守法、司法均将陷入迷茫、困惑之中,或者根

本无从实施,或者实施也只能取得更坏的效果。当今的国际法就是这样一种情况:从形式上看,不同领域

和区域的规范发展不均衡、不成体系;从内容上看,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,即使是一些确定的规则也带有明显的强权政治的痕迹。在这样的背景下,寻求达到

国际法善治的目标是非常困难的。如果概括性地描述国际法治的现状, 那么可以说是: 未成良法,难能善

治。在这种情况下, 如果忽视国际法与国际政治的紧密联系, 或者忽略国际法问题的政治背景,就很容易

做出错误的判断。可以说,抛开政治格局而纯粹追求法律之内的正义是不可能的。在政治矛盾的夹缝中,

在政治利益的冲突中,试图追求折中的、大家都满意的/司法正义0也是不可能的。�l{科索沃的很多问题如

同前南斯拉夫的问题一样,背后都有大国的操纵。因此,在这里, 独立问题在很大意义上是一个政治博弈

的问题而绝非纯粹的法律问题。如果完全按照法律问题来理解,那么就可能会产生误读。针对科索沃这

样一种令人疑惑的/独立0,国际法院试图通过表面的文字解释来形成各方都能接受的判断结论,很难说实

现了公平和正义。

(二)一般国际法的缺位

政治倾向会影响司法的判断。有些政治倾向是外在的,而有些政治倾向是内在的。国际法院发表的

/科索沃独立咨询意见0是按照国际法官多数意见作出的,其中欧美法官居多数。在这种情形之下,欧美法

官的内心倾向就很容易被解释成国际法院的意愿。从应然的角度看,国际法既然是调整各国关系的制度

体系,那么就应该反映各种文化、各种立场,然而在当今这个虽说是全球化但实际上在地理、经济、政治、理

念上显现出分裂的世界上,统一和谐的国际法远未成型。�l|国际法本身也不成体系地被不同领域、不同区

域的规范所割据。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是存

在冲突。在这样的条件下,国际裁判机构要根据国际法来处理问题就必然面临一系列的抉择。虽然国际
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法院在很多场合反复表明,其仅仅是一个司法机关,不承担立法的职能, 但必须看到国际法院的选择和解

释在这个碎片化的国际法律体系地图上的指引作用是不可忽视的。此时, 国际法院能做到独立、公正吗?

今日之国际法, 从总体上看,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,再到国际刑事法

院,无不体现出大量的英美法系的痕迹以及少量的大陆法系的特征, 发展中国家的文化传统、价值追求在

其中分量甚微。这无疑影响了国际法作为/天下之公器0的地位和威信。从理论上讲,国际法院所有的法

官都具有独立的身份并秉持专业精神和职业操守来处理案件,但他们每个人的文化背景都是其自身不能

破除和克服的。欧美的政治、法律文化背景在国际法院占据优势,国际法院在很多时候不得不代表欧美的

政治声音和法律立场。这种声音和立场的客观存在无疑为国际审判的公正性蒙上了一层阴影。�l}说它存

在阴影,倒不是说它一定就不公正,但在一些模棱两可、规范缺失的敏感政治问题上,国际法院很有可能以

法律的名义对西方国家的政治主张进行包装,并将其以正义、独立的名义交给国际社会,让各国及人民消

化和接受。

(三)对国际法发展的辩证认识

在相当长的一段时间内, 国际法都将是国家之间协商的结果,不具有强制的约束力,也不会有超国家

的体制命令国家必须遵从。因此, 国际法表现为协议法、平位法、弱法,这是其与国内法的显著差异。�l~国

际法本质上是不同的力量、利益、立场之间的博弈。参与博弈的行为体越多,这一规范就越能够保证平衡

和公正,也就越稳定和健康;相反, 参与博弈的行为体越少, 那么规范出现偏颇的可能性就越大。这就是国

际法的单国立场与普遍属性之间的辩证法。人们对国际法抱着良法善治的理想, 但现实的国际法却在很

多时候是强权政治的体现。如果一味地迎合现实,那么就可能导致国际法体系不能进步;如果一味地追求

理想,那么理想就可能由于在现实中无法适应而最终变成空想。国际关系中的理想主义在 20世纪初期的

失败和现实主义的悲观循环观点就是这两种倾向在国际法相邻领域的表现。
�mu
这就是国际法的现实与理

想之间的辩证法。因此, 作为国际社会的行为体, 一方面必须清楚地认识到国际社会大国政治的现实, 努

力做到在这种格局中不被边缘化, 实现自己的富强和发展目标; 另一方面必须在发展的过程中努力实现公

平和正义,为国际法在价值取向层面和程序操作层面的改进做出力所能及的贡献,并最终改变现实, 实现

理想。就一个国际社会的行为体而言, 如果能够在国际法的形成、解释、应用阶段更清晰地展示自己的利

益取向,更明确地坚守自己的立场,更多地应用自己的力量,那么就更容易促进国际法的持续和发展,更容

易促进国际法治目标的实现。

三、启示:中国与国际法之互动发展

理想中的国际秩序是国际社会形成了价值定位适当、规范运作妥善的法治体系,其标准是国际良法和

全球善治。然而,现实的国际秩序尚未达到这一标准。国际法院处理的很多领土争端、海域争端就足以证

明这一点:如果规范明确,那么就不会出现因权限不清而引起争端的情况。针对当今国际关系和国际法的

理想与现实存在着较大反差的情况,中国作为一个发展中的大国,应当采取何种立场、做出怎样的抉择呢?

笔者认为,以下几个方面的认识对于中国的策略选择具有参考价值。

(一)认清当今世界大国操纵国际法的现实

在国际法律规范的运行中,强权政治时常显现出来。大国利益和大国主张经常被以国际法的名义包

装起来。值得赞赏的是, 迄今为止,中国政府始终清醒地认识到当今的国际社会仍然是一个强权主导的社

会,仍然是一个大国间博弈的社会,仍然是一个实力优于道德和规则的社会。在这种强权政治的背景下,

就应当以追求强大的方式获得更多的自由和机遇, 至少避免被欺辱。正因如此, 中国始终强调自身的经

济、社会、军事、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, 也始终坚持协商、

谈判等政治方式,而不是盲目乐观地去追寻全球化的美梦, 相信当今世界已经进入法治时代的宣讲。

在这样主导认识的基础上,中国应对国际司法有清醒的评估, 对国际审判与裁决活动继续持谨慎态
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度。以法律的方式行大国意志之实并不是良法善治, 而是一种隐蔽的强权政治。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势力的插手和支持。�mv如果任由这种西方主导的国际法来支配整

个国际体制,那么我们就有可能陷入被动的境况和无穷的麻烦之中。因此,不能盲目地相信现行国际司法

体制的公正性, 不能一味地追随或赞同任何以法律名义所采取的国际行动或者得出的结论。/科索沃独立
咨询意见0警示我们:过于信赖现行的国际司法体制是幼稚的。/九#一八0事变之后中国国民政府盲目相

信国际联盟, �mw实际上就是对大国之间的博弈缺乏深刻认识的结果, 这对于今天我们认识国际法律问题仍

然具有借鉴意义。

(二)更广泛地利用国际司法机制解决中国的问题

法治是各国人民共同追求的秩序理想,用法律的话语来表达自己的意愿具有更强的正当性。中国应

敢于在国际场合利用法律语言表达自己的声音,勇于用法律工具维护自己的正当利益。
�mx
既然国际社会的

主要旋律仍然是强权政治,那么我国就应当毫不退缩地主张和维护我国利益,并在适当的时机以法律的方

式使之正当化。在这方面中国的立场和行为还有待强化。

中国在 21世纪初提出了构建和谐世界的主张。必须承认, 这一理念对于当今的国际关系体系是具有

启示意义的。它意味着用更加宽容的态度来面对不同的文明,而不是强调文明的冲突,更不赞成在不同文

明之间挑起冲突。但是, 和谐既不意味着无视现实冲突的存在,也不意味着无原则的退让、对既存的争端

采取/和稀泥0的态度。只有正确认识客观存在的冲突并且用妥善的方法解决冲突, 才有可能实现真正的

和谐。而以法律手段解决争议,显然是可信度比较高、效果比较好的途径。从这种意义上讲, 充分利用司

法途径解决中国当前所面临的一系列国际纠纷对于维护我国的权益、实现周边的稳定和世界的和谐具有

重要的意义。2010年 9月出现的日本官方扣留靠近钓鱼岛的中国渔船的事例充分证明了通过法律渠道

明确争议地区归属的重要意义:如果没有令双方信服的法律依据,小规模的领土归属模糊就会导致很严重

的政治后果。中国作为国际经济、政治领域的大国,当前参与国际立法的积极性日益提高。但是,在参与

国际司法方面还显得十分谨慎, 在利用国际司法体制维护中国的合法利益方面还有很多值得改进的地

方。�my例如, 中国虽然积极地参加了第三次联合国海洋法会议,参与了国际海洋法法庭的活动, 并派驻了法

官(赵理海、许光建、高之国) , 但对于所面临的诸多海洋方面的争端, 却始终没有积极地通过司法渠道予以

解决。由于缺乏有说服力的法律结论, 这就导致包括南海诸岛、东海大陆架和钓鱼岛在内的多项海洋争端

频发, �mz这对于维护我国的海洋安全、建立完善的海洋法制是不利的。�m{虽然我国长久以来对于国际司法体

制缺乏信任,对于在国际司法体制中能够争得利益也缺乏充分的信心,但国际社会法治化的方向是确定

的,中国要成为真正的大国,既需要经济、军事、政治、技术等方面的实力,也需要法律方面的形象和能力。

因此,我们应当更加积极地研究相关的法律规范与司法程序,通过深入研究有关规范和司法实践掌握可能

出现的争讼主动权, 力争尽早地运用司法手段来维护我国的海洋权益。此外, 在维护中国企业、居民等在

外国的利益方面,也应当更多地采用法律的手段予以解决。

(三)通过中国的发展促进国际法的发展

没有中国发展的世界,不可能是和谐的世界。在清醒认识国际法现存的结构性缺陷的同时,中国作为

在国际社会具有广泛影响的大国, 还应当秉承善意,利用其日益强大的经济力量以及在世界上日益增大的

影响,为国际法的良性发展贡献力量。而贡献力量首先体现在立法层面的积极参与上。由于当前的国际

法具有很强的可塑性,因此,我国应积极参与国际协商和立法活动。我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,为国际法的健康发展提供支持。到现在为

止,我国在国际社会很多领域的表达还很苍白,缺乏法律和文化的支持,没有充分地形成中国立场、中国风

貌、中国话语。这就难免让人产生怀疑和困惑,很多外国人甚至一些中国人都有中国在有些时候表现得富

而不强、富而无文甚至为富不仁的错觉。为了消除这样的误解,中国在发展的过程中,应当倡导和推动国

际法真正实现公平与正义的价值, 推广亚洲、非洲、拉丁美洲的国际法理念,形成更具有广泛代表性的发展

中国家的国际法,使之与具有西方大国文化血统的传统国际法相互融合、相互砥砺, 最终使国际法具有更
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广泛的代表性。中国人不要迷信西方的法律理念,不要被其貌似合乎逻辑的观点和雄辩的言辞所吓倒。

我们应当相信, 在相当多的问题上,国际法的原则和规范还远未定型,即便是定型的规则,也必然随着时代

的发展而不断变革。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,说什么是对国

际法的创新,是通过违法来摒弃旧的国际法并由此发展出新的国际法。在这样的情况下,中国更应当在国

际场合、外交领域积极地利用法律手段推进国际法规范向着良法的方向发展。

中国对国际法的贡献还应当体现于国际法运行机制的平衡方面。在国际法的执法、守法阶段,中国应

当为国际法治的形成作出贡献。例如, 在形式上通过促进机构的整合和机构间的合作逐渐改变国际法运

作体系的现状, 形成一个更加完善的国际法运作体系; 通过严格和善意地履行条约, 为国际守法做出典范;

对于国际法的运行过程中可能会出现的不公正和不合理现象,中国必须予以揭示,在自身不干涉国际司法

独立的同时,也不允许其他国家干涉国际司法的独立; 敢于在国际立法中发出自己的声音、表明自己的立

场,在国际司法实践中提出自己的观点,在国际执法中体现自己的制度设计。通过这些方式, 树立中国作

为法治国家的形象, 并以这些方式影响世界朝着真正的法治方向发展。当然,这种参与也不应该是盲目和

贸然的。中国不是一个在国际法律体制中无知无畏的信口开河者。现在的问题在于,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,从而融合中国的理念和主张,表达我们自己的观点,并最终形成中国的国际

法话语体系。

四、余论

国际法与国际社会的主流意识息息相关。�m|随着国际社会相互依赖的增强、整体意识的提高, 中国应

当倡导全球共同的利益和价值,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, 摒弃落后的零和博弈思维, 倡导共赢的正和博弈观。也

就是说,中国不仅要有全局意识和兼济天下的理想,而且在各国不能达成共识之时, 还必须有能力首先保

护自身的利益和发展机遇。中国政府和学术界的立场、做法有很多是值得赞赏的, 但也有一些还有待强

化。中国古籍5易经6云: /自强不息,厚德载物。0中国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, 通过法律来表达自身的道德追求, 才能实现中国的发展和世界的和谐。

注释:

¹ 参见赵海峰等:5国际司法制度初论6 ,北京大学出版社 2006年版,第 1页。

ºS ee K. Dingw erth and P. Pattberg, Glob al Governance as a Per spective on World Polit ics, 12 Global Governan ce 198 ( 2006) .

»S ee Request for an Advisory Opinion of the Internation al Court of Just ice on w heth er the Unilateral Declarat ion of Independence of

K osovo is in Accordance w ith Intern at ional L aw , A/ RES/ 63/ 3, 8 October 2008; Accordan ce w ith Inter nat ional Law of the U nilateral Dela-

rat ion of In dependen ce in Respect of Kosovo ( Reques t for Advis ory Opinion) - Advisory Opinion of 22 July 2010, I. C. J. Report s. 2010.

¼ S ee S /RES/ 1244 ( 1999) , 10 Jun e 1999.

½ S ee Ian Brow nl ie, Principles of Public Internat ional Law , 7th ed. , Oxford University Press, 2008, p p. 579- 582.

¾ 参见白桂梅:5国际法上的自决6 ,中国华侨出版社 1999年版,第 49- 90页。有学者认为,在国家主权和领土完整的问题上, 自决权

的主体应当是全国人民。国际法上自决权的主体是人民而不是民族。殖民地人民和外国占领下的人民作为人民自决权的主体应当是暂时
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