
国内公法对国际法的影响

蔡 从 燕

内容提要：国际法包括私法意义上的国际法和公法意义上的国际法。近现代国际法本质

上是一种私法意义上的国际法，但国际交往的日益频繁与复杂必然要求建立某种形式的

等级制与集中化架构，公法意义上的国际法应运而生。作为一种后发的法律秩序，国际

法受到较为成熟的国内法的影响是很自然的。在借鉴国内公法发展国际法时面临某些重

要的障碍，也会产生不可忽视的风险，应该予以充分的注意。国内公法日益影响国际法

的趋势对于中国的国际法理论与实践将产生重要的影响。
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作为一种后发的法律秩序，国际法在形成与发展过程中受到国内法的影响是很自然的。影响

国际法的首先是国内私法。在１９２７年出版的 《私法渊源及其在国际法上的类比》一书中，赫希

·劳特派特对于他所认为的 “在整个国际法领域中几乎没有哪一个与之在理论与实践方面具有同

等重要性但得到更少的系统性关注的问题，即私法渊源及其在国际公法上的类比”〔１〕现象予以

了深入研究。不过，晚近，国内公法越来越多地影响着国际法的发展。本文拟对这一重要现象进

行初步的研究。

一、国内公法影响国际法的理论基础与实践背景

（一）国内公法影响国际法的理论基础

虽然国内私法影响国际法具有重要的价值，但也存在重要的缺陷。为了纠正这些缺陷，有必

要接受并促进国内公法对国际法的影响，从而发展公法意义上的国际法。

１．国内私法影响国际法的风险

国际法学者普遍承认私法以某种形式影响了国际法。有学者甚至认为， “所谓的国际公法，
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厦门大学法学院教授。

本文是作者承担的国家社会科学基金项目 “国际法上的类比 国际法理论与实践的方法论研究” （项目批准号：

０８ＣＦＸ０５２）的研究成果。
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实际上属于私法性质，或者甚至比国内私法还要私”，〔２〕只是 “更高级的私法”。〔３〕作为国际法

学开山之作的 《战争与和平法》不仅被认为是一部私法论著，〔４〕甚至被认为只是一部私法论

著。〔５〕许多国际法学家，比如菲德罗斯、〔６〕卡塞斯 〔７〕也认为国际法具有明显的个人主义特

征。对于这种受到国内私法强烈影响的近代国际法乃至现代国际法，我们不妨称之为私法意义上

的国际法。

国内私法对国际法的影响确有重要价值。首先，以平等精神为圭臬的国内私法促使近代国际

社会在规范国际关系时确立了国家主权平等原则，从而为国际和平与安全提供了重要的法律保

障；其次，罗马私法的发达程度为世人公认，在制度、规则与概念层面对于作为后发法律程序的

国际法具有明显的借鉴作用，推动了国际法的发达。

国内私法影响国际法也产生了两个方面的风险。

首先，根据私法平等精神构建的国际法难以持续、有效地保障主权国家对和平与安全的需

求。国内私法的公法化运动表明，随着社会关系的规模化、复杂化、差异化，强烈的个人主义特

征使得私法往往异化为一部分社会成员对另一部分社会成员实施强制的工具，私法的良好运行端

赖于完善的公法的有效支撑。就国家而言，虽然高度组织化的国家的理性高于个人，但也不能排

除国家行动的个人主义倾向。近代国际法的诞生只给欧洲大陆带来不到二百年的和平的历史，以

及法国大革命后建立的维也纳体制表明，私法意义上的国际法无法持续、有效地保障主权国家对

和平与安全的需求。

其次，国内私法垄断着对国际法的影响简单化了现实中复杂的国际关系，因为国际关系不只

体现为国家间关系，还日益体现为国家与私人间，以及国家与国际组织间的关系。后两类关系往

往是根据私法原则进行规范的，混合仲裁制度就是如此。迄今为止的混合仲裁制度基本上是根据

商事仲裁制度建立的，据此私人与国家当事方享有同等法律地位。〔８〕晚近，由于国家与私人间

争端大量出现，不少国际组织及国际法学者意识到混合仲裁制度忽视了作为公共利益维护者的国

家与私人间存在的重大差别，把商事仲裁制度简单类比于混合仲裁制度是错误的。〔９〕这种状况

正在发生改变，比如目前超过２０个双边投资条约规定寻求设立投资仲裁上诉制度。〔１０〕２００２年

《南方共同市场关于争端解决的奥里沃斯议定书》更是明确规定设立仲裁上诉机制，表明该组织

的争端解决机制与商事仲裁制度分道扬镳。

２．国际法的应然构成：私法意义上的国际法与公法意义上的国际法

鉴于私法意义上的国际法存在明显缺陷，国际法应该由私法意义上的国际法与公法意义上的

国际法两部分组成。前者建立在传统的主权平等原则基础之上，已经接受了罗马私法的影响；后

者建立在某种等级制与集中化架构基础之上，正在受到国内公法的影响。二者殊途同归，缺一
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不可。

首先，私法意义上的国际法在当下仍然具有重要的价值。这是因为：第一，虽然二战以后国

际社会组织化程度日益提高，但国家间关系仍然是国际关系中最重要的组织部分，这就决定了私

法意义上的国际法在维护国际和平与安全，以及实现国际法治方面仍然发挥着重要作用；第二，

社会契约论者之所以主张自然状态中的任何人对自己的同类都没有任何天然的权威，显然是因为

平等是自然状态中的人们维护自身安全的最基本的保障。据此，在国际社会仍然处于弱组织化状

态下，私法意义上的国际法对于维护国家自身及国际和平与安全都具有特殊的作用。

其次，在国际关系规模扩大化、主体多样化、内容复杂化、利益多元化背景下，私法意义上

的国际法难以持续、有效地实现主权国家对和平与安全的需求。新的国际关系现实客观上要求建

立某种形式的等级制与集中化架构，由此发展公法意义上的国际法。在这方面，由于欧洲大陆长

期深受战乱之苦，因此近代欧洲思想家在探索通过建立某种等级制与集中化架构以实现长期和平

时非常积极`，从而为欧洲一体化进程提供了生生不息的思想灯塔。比如，圣－皮埃尔认为建立统

一的欧洲邦联是实现永久和平的手段与途径，康德则把由自由国家构成的联盟确立为永久和平的

三大条款之一。〔１１〕康德针对和平联盟与和平条约所作的评论深刻地间接揭示了公法意义上的国

际法对于维护国际和平与安全的重要性。康德认为，和平联盟与和平条约的区别在于，“后者仅

仅企图结束一场战争，而前者却要永远结束一切战争”。〔１２〕一些国际法学家也认识到某种等级制

与集中化架构的重要性，比如凯尔森就指出集中化是确保和平的一种手段。〔１３〕

值得注意的是，１９世纪建立的纳也纳体制、２０世纪初期建立的国际联盟体制和２０世纪中期

建立的联合国体制都有力地表明，具有必然性的等级制与集中化架构既可能建立在规则基础上

（联合国体制倾向于 “规则之治”），也可能建立在权力基础上 （维也纳体制与国际联盟体制倾向

于 “权力之治”），前者有助于促进国际法治，具有较强的可持续性，后者无助于促进国际法治，

具有明显的脆弱性。注意到这一点至关重要，因为不去谋求建立基于 “规则之治”的等级制与集

中化架构，基于 “权力之治”的架构就将取而代之。

总之，私法意义上的国际法与公法意义上的国际法是不可分割的两大部分，它们在维护国际

和平与安全，实现国际法治方面不可替代、不可或缺。如果说国内私法成功地推动了私法意义上

的国际法发展的话，那么国内公法在推动公法意义上的国际法的发展方面显然还处于初步的

阶段。

（二）晚近国内公法影响国际法的实践背景：从冷战期间到后冷战期间

公法的存在必须以某种等级制与集中化架构为政治前提。由于国际社会处于无政府状态，因

此公法意义上的国际法的发展端赖于这种状态的改变。改变国际社会无政府状态的全球努力始于

国际联盟的建立。不过，国际联盟的仓促成立本身表明２０世纪初期的国际社会并不具备实质性

改变国际社会无政府状态，建立某种较高程度的等级制与集中化架构的政治意愿。从组织法的角

度看，国际联盟大会，尤其行政院的决策机制表明绝对主权平等观念在当时仍然占据主导地

位。〔１４〕因此，在建立公法存在与运行所必须的等级制与集中化架构方面，国际联盟的成效并不

明显，这也就决定了国际联盟在发展公法意义上的国际法方面不可能发挥重要作用，而这在某种
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文集》，何兆武译，商务印书馆１９９０年版，第１１３页以下。
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意义上也决定了国际联盟在成立不到三十年后就 “寿终正寝”。

与国际联盟相比，经过国际社会精心筹划成立的联合国在构建等级制与集中化架构方面取得

了重大进展。尤其是，根据 《联合国宪章》第七章，安理会负有维护国际和平与安全的主要职

责；根据 《宪章》第１５、１７条，大会有权审查安理会及联合国其他机构的工作报告，尤其是预

算报告。正因此，许多西方学者把 《宪章》看作是国际社会的 “宪法”。〔１５〕

不过，联合国仍然没有为发展公法意义上的国际法提供充分有效的制度保障。虽然安理会在

维护国际和平与安全方面担负主要职责，拥有最高权威，从而在这一领域建立了高度的等级制与

集中化架构，但 《宪章》第２７条却规定安理会常任理事国对于非程序性事项拥有双重否决权。

这实际上是根据私法精神建构常任理事国之间的关系，而这种关系削弱乃至否定了经由安理会机

制建立的等级制与集中化架构，导致安理会并未完成对国际联盟行政院的彻底改造。实践表明，

近半个世纪的冷战导致安理会实际上陷于瘫痪状态，联合国体系乃至整个国际法成为了国际政治

纷争的牺牲品。显然，由于在发展公法意义上的国际法方面缺乏坚实的政治基础，国内公法影响

国际法的可能性与必要性难以充分地表露出来。

冷战的结束使得国际社会在发展公法意义上的国际法方面产生了更大的政治意愿，这使得国

内公法影响国际法的背景发生了重大变化。具体说，冷战后公法意义上的国际法的发展，或者说

国内公法在影响国际法方面有两个新的背景：

第一，从国际性等级制与集中化架构的内部维度看，冷战后国际组织在趋于活跃的同时其运

作中的权力制衡问题也日益受到关注。兹以联合国安理会的实践予以说明。与冷战期间几乎陷于

瘫痪不同，冷战后的安理会非常活跃，在国际和平与安全领域通过了一系列决议。安理会表现出

日益强烈的 “自组织性”，即该机构基于默示权力理论，不断通过运用目的解释之条约解释方法

证明安理会行动的合法性，从而谋求扩大其行动范围。然而，国际社会对于安理会是否准确地、

忠实地履行 《联合国宪章》赋予的职责，直言之，是否越权行动，始终争议不断。比如，针对

１９９１年通过的对伊拉克实施强制性措施的第６８７号决议、１９９１年通过的对波黑实施武器禁运的

第７１３号决议、１９９２年通过的要求各国敦促利比亚引渡涉嫌参与１９８８年美国泛美航空公司飞机

爆炸案之利比亚特工的第７３１号决议以及对利比亚实施制裁的第７４８号决议、１９９３年通过的建立

前南斯拉夫国际刑事法庭的第８０８号决议与第８２７号决议，不仅当事国家，而且其他一些会员国

都质疑安理会行动的合法性与正当性。〔１６〕由于默示权力理论是国内宪政实践的产物，因而安理

会的实践被认为关系到联合国的宪政问题，在联合国体制内建立公法意义上的国际法的必要性及

迫切性逐步浮出水面。

第二，从国际性等级制与集中化架构的外部维度看，传统上被排除在外的 “人民”日益意识

到他们是直接的利益攸关者，由此为发展公法意义上的国际法提供了强大动力。如所周知，在整

体主义认识论的支配下，传统上国家垄断着国际法规则的创制与实施，而组成国家的 “人民”被

淹没了。以联合国为例，虽然 《联合国宪章》是以 “联合国人民”而非 “联合国会员国”的名义

制定的，但整个 《宪章》对前者几无片言只语。〔１７〕类似地，虽然 ＷＴＯ日益深刻地影响了 “人
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ＳｅｅＭｏｈａｍｍｅｄＢｅｄｊａｏｕｉ，犜犺犲犖犲狑犠狅狉犾犱犗狉犱犲狉犪狀犱狋犺犲犛犲犮狌狉犻狋狔犆狅狌狀犮犻犾，Ｄｏｒｄｒｅｃｈｔ：ＭａｒｔｉｎｕｓＮｉｊｈｏｆｆＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓ，

１９９４，ｐｐ．３７－５３．

ＳｅｅＧａｅｔａｎｏＡｒａｎｇｉｏ－Ｒｕｉｚ，犜犺犲“犉犲犱犲狉犪犾犃狀犪犾狅犵狔”犪狀犱犝犖犆犺犪狉狋犲狉犐狀狋犲狉狆狉犲狋犪狋犻狅狀：犃犆狉狌犮犻犪犾犐狊狊狌犲，８ＥＪＩＬ１，１８－

１９（１９９７）．



民”的生活，但后者对于 ＷＴＯ的运行几无任何置喙之余地。冷战结束后，国际组织日趋活跃不

仅日益深刻地影响着作为成员方的主权国家，同时也日益深刻影响着作为主权国家构成要素的

“人民”，其中国际经济组织的影响尤其直接而深刻。由此 “人民”日益强烈地表达出参与这些等

级制与集中化架构的意愿，他们希望通过打破主权国家垄断等级制与集中化架构的传统，成为了

影响国际法的基本动力与发展公法意义上的国际法的重要力量。有学者正确地指出，“创造和拥

护国际法的力量，如果不提我们每个人的力量的话，那将是无从谈起的。”〔１８〕

总之，国内公法影响国际法的背景已经发生了积极变化，以下从国际法理论与实践两个层面

讨论这种影响的初步表现。

二、国内公法影响国际法的初步表现

（一）理论层面的表现

１．国际宪政思潮的勃兴

在卡塞斯看来，国际共同体中存在两种不同的法律模式，即以国家主义为基础的格老秀斯模

式与以世界主义为基础的康德模式。〔１９〕根据前文对国际法应然构成的理解，格老秀斯模式实际

上指的是私法意义上的国际法，而康德模式实际上指的就是公法意义上的国际法。

从思想史的角度看，康德模式的光芒从来生生不息；从国际法实践的角度看，支配近代国际

法发展却是格老秀斯模式，以至于在 《战争与和平法》问世整整三百年后的１９２６年，菲德罗斯

才使用了 “宪法”一词 这是国际法学者首次使用 “宪法”一词。在菲德罗斯看来，国际法的

“宪法”是指调整共同体基本秩序，即共同体结构、组织及职能分配的规范。〔２０〕由于注意到 《国

际联盟盟约》第２０条规定 《盟约》项下的义务具有优先性，〔２１〕劳特派特也指出 《盟约》具有

“高级法”的特征。〔２２〕２０世纪４０年代，布赖尔利认为，１９世纪以来，国际社会中出现了某些国

家，而非单个国家拥有共同利益的普遍性国际事务，这促使国际社会制定出相应的制度。他认

为，虽然还不能认为这些制度为国际社会制定了 “宪法”，但可以认为是国际宪法的开端。〔２３〕在

１９６４年出版的一部经典著作中，弗莱德曼更是把 “国际宪法”列入国际法的新领域之一。他尤

其强调对国际宪法的研究不应局限在对法律文本的分析，而应结合实践进行。〔２４〕

尽管如此，在冷战结束之前，国际宪政问题并未引起国际法学者的普遍关注，关注此问题的

少数学者所持有的观点也比较温和。突出的例子是，莫斯勒认为国家同意原则是创建与发展包括

国际法律体系在内的任何法律体系的基本原则，并认为１９７０年联合国大会通过的 《关于各国依

联合国宪章建立友好关系及合作之国际法原则之宣言》构成最主要的国际宪政要素。〔２５〕这种把

国家同意作为建构国际宪政基本原则的观点与当前日益强调国家责任的趋势相比显然是相当温和
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的。博格丹迪认为，正是冷战导致了莫斯勒对国际宪政持一种悲观主义的态度。〔２６〕

冷战结束以后，国际宪政成为西方国际法学界中最时髦的话语与研究议题之一。２０世纪９０

年代，在海牙国际法高等研究院讲授的国际法课程中，当代世界级的国际法学家至少四次直接涉

及国际宪政问题，即图姆夏特讲授的 《缺乏或违背国家意志而产生的义务》（１９９３）、〔２７〕弗兰克

讲授的 《国际法与制度中的公平》（１９９３）、〔２８〕辛玛讲授的 《国际法中双边主义到共同体利益的

发展》（１９９４）、〔２９〕图姆夏特讲授的 《国际法：确保人类在新千禧前夕的生存》（１９９９）。〔３０〕当前

西方学者主要在两个层次上理解国际法上的 “宪法”：形式上说是指那些高于 “一般”规则的规

则；实质上说是指调整共同体生活的基本规则的那些规则。〔３１〕

从研究对象看，西方学者针对 ＷＴＯ与联合国的宪政研究最为活跃。这一现象不难理解。就

前者而言，堪称 “经济联合国”的 ＷＴＯ所具有的影响是多数国际组织所不可企及的。由于建立

了拥有强制管辖权的争端解决机制，ＷＴＯ被认为给国际宪政主义带来了曙光，〔３２〕成为某些西

方学者研究国际宪政的类比范例。〔３３〕对后者来说，如何控制安理会的行动成为许多学者乃至政

治家关注的焦点话题。西方学者普遍认为，应该对安理会的行为实施司法审查，只是他们尚未能

提出一个全面的方案。〔３４〕

限制权力与保护人权是国内宪政理论的逻辑起点、基本目标及制度价值。在国际宪政研究的

议题选择方面，西方学者显然受到了国内宪政理论与实践的影响。由于限制权力是以有效的权力

制衡机制为前提，因而如何完善国际组织的组织法建设就成了许多西方学者关注的重要议题。同

时，许多西方学者把保护人权与某些宗旨并非保护人权的国际组织的运作相挂勾，严厉批评

ＷＴＯ、国际货币基金组织及世界银行等对于国际经济体制与普通公众利益具有重大影响的国际

组织漠视或侵害人权，认为应该把人权纳入国际经济决策议程。〔３５〕但是，目前国际经济组织，

尤其多边国际经济组织对此非常谨慎。〔３６〕

另一些西方著名学者对于晚近兴起的国际宪政思潮不以为然。比如，丹诺夫毫不客气地指出
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ＪＥＡＩＬ７１，７９－８３（２００８）．



被普遍认为引领当今国际宪政潮流的 犠犜犗宪政只是一种幻象。〔３７〕加埃塔诺·阿兰焦－鲁伊斯

认为，国际法学者不遗余力地把在国内公法中已经发展良好的理论运用于本学科，是为了帮助他

们证明联合国机构行动的合法性。〔３８〕但是，国际宪政的确已成为当前西方国际法学界无法回避

的话语。〔３９〕针对国际宪政展开的学术论争不是应否，而是如何实行国际宪政，进而国际宪政大

业能否以及如何借鉴国内宪政的理论与实践经验。不仅如此，较之１９６４年时国际宪法还只是被

弗莱德曼列为新领域，目前西方学者的志向显然更为深远。就象法斯宾德所说的，他们期待在国

际法下出现新的次级学科，即国际宪法。〔４０〕

２．全球行政法思潮的兴起

２０世纪６０年代时，弗莱德曼也把国际行政法列入国际法的新领域之一。不过，他所理解的

国际行政法仅指国际组织内部涉及人事方面的法律规范。〔４１〕从国内行政法的理论与实践角度看，

弗莱德曼对国际行政法的理解显然过于狭窄，这是与他对国际宪法的理解是有关的。〔４２〕

根据一份重要的文献目录汇编，〔４３〕可以发现西方学者对国际行政法的关注大致始于２０００年

前后。此后，纽约大学法学院启动的 “全球行政法研究项目”为这种分散的学术旨趣提供了展示

平台。〔４４〕鉴于参与本项目研究的学者构成的多元化，我们可以认为全球行政法已经成为国际法

学界一股新兴的学术思潮。

综合既有的文献看，西方学者倡导全球行政法研究有两个基本背景：第一，希望对某些行政

法实践予以纠偏。这是因为国际法学者注意到主权国家负责对外事务的行政机构日益脱离于代议

机构的约束，国际组织中行政性机构缺乏制约的问题更为突出；第二，希望对某些行政法实践予

以体现，即把新兴的履行行政性职能的主体或机制 比如现实中业已广泛存在的非政府组织、

非政府组织与政府间国际组织之间的合作机制 纳入国际法体系之内。倡导全球行政法的基本

目的在于把多层次、多主体的国际性行政行为纳入法治化轨道。总体看，国际法学者希望从两个

路径出发实现国际行政活动的法治化：在国内层面上扩大国内行政法的适用范围，如对行政机构

的对外事务行为实施有效的司法审查；在国际层面上借鉴国内行政法的经验规范国际组织的

运作。

在国内公法体系中，宪法决定着公权力的宏观配置，行政法则决定着行政权的具体行使，缺
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〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

丹诺夫与支持 ＷＴＯ宪政的两位著名学者，即彼德斯曼及特拉奇曼展开了一场颇为引人关注的学术论战。参见Ｊｅｆｆ

ｒｅｙＬ．Ｄｕｎｏｆｆ，犆狅狀狊狋犻狋狌狋犻狅狀犪犾犆狅狀犮犲犻狋狊：犜犺犲犠犜犗’狊“犆狅狀狊狋犻狋狌狋犻狅狀”犪狀犱狋犺犲犇犻狊犮犻狆犾犻狀犲狅犳犐狀狋犲狉狀犪狋犻狅狀犪犾犔犪狑，１７ＥＪＩＬ

６４７（２００６）；ＪｅｆｆｒｅｙＤｕｎｏｆｆ，犇狅犲狊犌犾狅犫犪犾犻狕犪狋犻狅狀犃犱狏犪狀犮犲犎狌犿犪狀犚犻犵犺狋狊，２５Ｂｒｏｏｋ．Ｊ．Ｉｎｔ’ｌＬ．１２５（１９９９）；ＪｏｅｌＰ．

Ｔｒａｃｈｔｍａｎ，犜犺犲犆狅狀狊狋犻狋狌狋犻狅狀狅犳狋犺犲犠犜犗，１７ＥＪＩＬ３９（２００６）；Ｅｒｎｓｔ－ＵｌｒｉｃｈＰｅｔｅｒｓｍａｎｎ，犎狌犿犪狀犚犻犵犺狋狊犪狀犱犐狀狋犲狉

狀犪狋犻狅狀犪犾犈犮狅狀狅犿犻犮犔犪狑犻狀狋犺犲２１狊狋犆犲狀狋狌狉狔：犜犺犲犖犲犲犱狋狅犆犾犪狉犻犳狔犜犺犲犻狉犐狀狋犲狉狉犲犾犪狋犻狅狀狊犺犻狆狊，４ＪＩＥＬ３（２００１）．

ＧａｅｔａｎｏＡｒａｎｇｉｏ－Ｒｕｉｚ，犜犺犲“犉犲犱犲狉犪犾犃狀犪犾狅犵狔”犪狀犱犝犖犆犺犪狉狋犲狉犐狀狋犲狉狆狉犲狋犪狋犻狅狀：犃犆狉狌犮犻犪犾犐狊狊狌犲，８ＥｕｒｏｐｅａｎＪｏｕｒｎａｌ

ｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ２（１９９７）．

为了向杰克逊教授在研究多边贸易体制方面所做的卓越贡献表达敬意，一些西方知名学者编辑了题为 《国际经济法

新方向》的纪念文集，在全部３３篇论文中，列入宪政专题的论文就有１０篇。参见 ＭａｃｒｏＢｒｏｎｃｋｅｒｓ＆ＲｅｉｎｈａｒｄＧｉ

ｕｋ（ｅｄｓ．），犖犲狑犇犻狉犲犮狋犻狅狀狊犻狀犐狀狋犲狉狀犪狋犻狅狀犪犾犔犪狑，Ｌｏｎｄｏｎ：ＫｌｕｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，２０００，ｐｐ．１－１７６．

ＢａｒｄｏＦａｓｓｂｅｎｄｅｒ，ＴｈｅＭｅａｎｉｎｇｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＬａｗ，ｉｎＲｏｎａｌｄｓｔ．ＪｏｈｎＭａｃｄｏｎａｌｄ＆ ＤｏｕｇｌａｓＭ．

Ｊｏｈｎｓｔｏｎ（ｅｄｓ．），犜狅狑犪狉犱狊犠狅狉犾犱犆狅狀狊狋犻狋狌狋犻狅狀犪犾犻狊犿，Ｄｏｒｄｒｅｃｈｔ：ＭａｒｔｉｎｕｓＮｉｊｈｏｆｆＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓ，２００５，ｐ．８３８．

前引 〔２４〕，ＷｏｌｆｇａｎｇＦｒｉｅｄｍａｎｎ书，第１５９页，第１６２页。

弗莱德曼认为，国际组织本身及其不同机构的功能、职权及权力分配均属国际宪法的涵摄范围。前引 〔２４〕，Ｗｏｌｆ

ｇａｎｇＦｒｉｅｄｍａｎｎ书，ｐ．１５３．

ＤａｖｅＧｕｎｔｏｎ犲狋犪犾，犃犌犾狅犫犪犾犃犱犿犻狀犻狊狋狉犪狋犻狏犲犔犪狑犅犻犫犾犻狅犵狉犪狆犺狔，６８Ｌａｗ＆Ｃｏｎｔｅｍｐ．Ｐｒｏｂ．３５７（２００５）．

受到该项目的支持，在不到一年时间内，《法律与当代问题》（Ｌａｗ＆Ｃｏｎｔｅｍｐ．Ｐｒｏｂ．）第６８卷第３－４期 （２００５）、

《国际法与政治学刊》（Ｎ．Ｙ．Ｕ．Ｊ．Ｉｎｔ’ｌＬ．＆Ｐｏｌ．）第３７卷第２期 （２００５）以及 《欧洲国际法学刊》（ＥＪＩＬ）第

１７卷第１期 （２００６）以专栏形式刊登了近３０篇论文。



乏其中之一都不能实现法治化。虽然全球行政法的学术研究还是初步的，但这一思潮的出现表明

西方学者在促进国际法治方面的思考正在趋于深化。

（二）实践层面的表现

晚近国际组织所做的决定或国际争端解决机构所做的判决／裁决中越来越多地出现了宪政要

素。以司法审查权为例，ＷＴＯ争端解决机构 （ＤＳＢ）拥有对成员方的贸易政策的司法审查权，

其审查范围与标准受到国内司法审查制度，尤其美国司法审查制度的深刻影响。然而，在建立司

法审查制度方面，并非所有的国际组织都像 ＷＴＯ那么幸运，围绕着国际法院能否及如何对安理

会行动行使司法审查权发生的纷争实际上表明了国际组织在借鉴国内宪政实践方面所面临的

困难。

根据 《联合国宪章》第２４条、第六、七章规定，安理会在联合国体制内属于执行性机构或

行政机构。冷战后，安理会采取的多次行动被认为明显超越执行职能，而行使了造法职能。突出

的例子是，在伊拉克入侵科威特后通过的第６８７号决议中，安理会不仅授权会员国使用武力解放

科威特，并且要求伊拉克销毁大规模杀伤性武器、划定伊科边界、确认伊拉克遵守裁军条约、建

立联合国赔偿委员会并由该机构负责处理伊拉克战争赔偿事宜。辛玛认为，第６８７号决议已经取

代了一份和平条约。〔４５〕换言之，安理会的决议取代了伊拉克与科威特之间可能的缔约行为。

从国内法的角度看，法院对行政机构的行为实行司法审查是很常见的。不过，在国际法上，

《联合国宪章》与 《国际法院规约》均未直接涉及国际法院对安理会行动的司法审查问题，而联

合国的创立者是拒绝赋予国际法院此项权力的。〔４６〕冷战期间，国际法院从未在诉讼案件中表明

其在司法审查问题上的立场；〔４７〕冷战后，安理会行动的合法性频频受到严重质疑显然影响了国

际法院对司法审查权的理解，从而促使法院在诉讼案件中直接或间接地表明其态度。这种变化首

次体现在犔犻犫狔犪狏．犝狀犻狋犲犱犛狋犪狋犲狊案 （１９９２）。该案中，虽然国际法院以 《宪章》第１０３条规定的

义务优于其他条约义务为由驳回了利比亚的主张 安理会第７４８号决议违反了利比亚在 《蒙特

利尔公约》项下享有的权利，但不少法官认为国际法院不仅有权利而且有义务考虑安理会决议的

合法性问题。时任代理院长的欧达法官甚至认为，如果一国根据 “一般国际法”诉称其主权权利

受到侵害，则法院可能会行使司法审查权。〔４８〕该案备受国际法学界的关注，被认为是国际法院

首次暗示在诉讼案件中将行使司法审查权。〔４９〕

在咨询管辖案件中，国际法院对司法审查权的态度也更为积极。２００４年７月９日，国际法院

就以色列在被占巴勒斯坦领土上建立 “安全墙”的合法性发布咨询意见。〔５０〕法院认为没有发生

针对以色列的武装攻击，因而 《宪章》第５１条不能构成以色列建造 “安全墙”的法律依据。

·５８１·

国内公法对国际法的影响

〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

前引 〔１５〕，ＢｒｕｎｏＳｉｍｍａ书，ｐ．２７５．

ＳｅｅＫａｔｈｌｅｅｎＲｅｎｅｅＣｒｏｎｉｎ－Ｆｕｒｍａｎ，犜犺犲犐狀狋犲狉狀犪狋犻狅狀犪犾犆狅狌狉狋狅犳犑狌狊狋犻犮犲犪狀犱狋犺犲犝狀犻狋犲犱犖犪狋犻狅狀狊犛犲犮狌狉犻狋狔犆狅狌狀犮犻犾：

犚犲狋犺犻狀犽犻狀犵犃犆狅犿狆犾犻犮犪狋犲犱犚犲犾犪狋犻狅狀狊犺犻狆，１９６Ｃｏｌｕｍ．Ｌ．Ｒ．４３５，４４５（２００６）．

不过，国际法院在两个咨询管辖案件中涉及到了该问题：在ＴｈｅＣｅｒｔａｉｎＥｘｐｅｎｓｅ案中，国际法院指出：“在国内法

律制度中，往往存在着确定立法或政府行为的有效性的某些程序，但在联合国架构内这种类比程序是不存在的。在

《宪章》起草过程中，有关在解释 《宪章》方面赋予国际法院最终权威的建议未获接受；……因此，诚如在１９４５年

时预计的那样，每个机构至少首先是自行确定其管辖权。” （ＣｅｒｔａｉｎＥｘｐｅｎｓｅｓＣａｓｅ，１９６２ＩＣＪＲｅｐｏｒｔ，ｐ．１６８）；在

犜犺犲犖犪犿犻犫犻犪案中，国际法院明确指出：“毫无疑问，法院对于联合国有关机构所作的决定没有司法审查权。……当

然，在履行司法职能时有关反对意见被提了出来，则在确定这些决议的任何法律后果之前，法院在推理时将考虑这

些反对意见。”（犖犪犿犻犫犻犪犆犪狊犲，１９７１ＩＣＪＲｅｐｏｒｔ，ｐ．４５）由于国际法院发布的咨询意见并无法律拘束力，因此上述两

案对于解决国际法院的司法审查权问题并无实质性价值。

犔犻犫狔犪狏．犝狀犻狋犲犱犛狋犪狋犲狊犆犪狊犲，１９９２ＩＣＪＲｅｐｏｒｔｓ，ｐｐ．１３３－１７０．

ＧｅｏｆｆｒｅｙＲ．Ｗａｔｓｏｎ，犆狅狀狊狋犻狋狌狋犻狅狀犪犾犻狊犿，犑狌犱犻犮犻犪犾犚犲狏犻犲狑，犪狀犱狋犺犲犠狅狉犾犱犆狅狌狉狋，３４Ｈａｒｖ．Ｉｎｔ’ｌＬ．Ｊ．１，２７（１９７０）．

犔犲犵犪犾犆狅狀狊犲狇狌犲狀犮犲狊狅犳犆狅狀狊狋狉狌犮狋犻狅狀狅犳犠犪犾犾犻狀犗犮犮狌狆犻犲犱犘犪犾犲狊狋犻狀犻犪狀犜犲狉狉犻狋狅狉狔，ＡｄｖｉｓｏｒｙＯｐｉｎｉｏｎ，２００４，Ｉ．Ｃ．Ｊ．



２００１年 “９·１１事件”发生后安理会一致通过的第１３６８号决议及第１３７３号决议允许对非国家实

体支持的恐怖主义行为行使单独或集体自卫权，〔５１〕国际法院发表的该咨询意见实际上否定了安

理会的这两个决议。当然，认为国际法院将确定地对安理会的行动进行司法审查为时尚早。一些

学者对于国际法院在 “安全墙案”中发表的咨询意见提出了批评。他们认为，无论从机构的民主

性角度，还是从对国家实践的敏感性角度看，安理会在适用 《宪章》第５１条方面均优于国际法

院。〔５２〕我认为，前一个理由显然不能成立，因为它与国内司法审查面临的批评如出一辙，而这

种批评丝毫未阻碍各国普遍确立法院的司法审查权；后一种理由则值得慎重考虑。

冷战后国际社会面临的许多新挑战对安理会维护国际和平与安全的能力与效率提出了更高要

求，而国际法院的司法审查客观上会制约安理会的积极性。或许正因如此，主张赋予国际法院司

法审查权的西方学者坦承目前还无法提出一个综合性方案。但可以肯定的是，联合国在借鉴国内

法院的司法审查制度时必须铭记其维护国际和平与安全方面的根本职责，国际法院的司法审查无

论如何不能违背这一职责。虽然自Ｌｉｂｙａｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ案后在诉讼案件中没有直接涉及司法审

查问题，但从现任院长希金斯大法官此前所持的观点看 安理会在 “法律的范围内行事”，而

国际法院 “根据法律行事”，〔５３〕国际法院未来在司法审查问题上的立场可能趋于谨慎。

总之，虽然国内公法对国际法的影响已经不局限在学术层面而发展到了实践层面，但这种影

响还只是初步的，能否进一步深化有赖于在理论上澄清或消解某些问题。下文将讨论与此有关的

若干重大问题。

三、国内公法影响国际法过程中的若干重大问题

（一）国内公法影响国际法与国际社会的结构性问题

如果说由于平等是国家间关系与私法主体间关系共同具有的属性，因而国际社会的无政府状

态在逻辑上并不妨碍国内私法影响国际法的形成与发展，并且这种影响基本上没有招致国际法学

者乃至国家实践反对的话，那么，由于国内社会与国际社会之间存在着结构性差别，长期以来，

国际法学者普遍认为国内公法对于国际法缺乏借鉴价值。详言之，国内公法所赖以存在的国内社

会处于政府状态下，拥有最充分的等级制与集中化特征；与此不同，国际社会处于无政府状态，

缺乏发展公法所必要的结构性社会基础。由此，国内公法影响国际法缺乏足够的正当性基础。这

进而导致国内公法与国际法在学术上处于长期分离的状态，在中国国际法学界尤其如此。

然而，上述理由是不能成立的。首先，公法的发展史表明，近代民族国家的出现并非是公法

诞生的前提条件，只是公法发达化的前提条件。从公法基本功能的角度看，任何存在等级制与集

中化架构的共同体中，都必然要发展某种形式的公法，舍此无法确保共同体的规则之治以及维护

受共同体运作影响的所有人的利益，将导致共同体最终解体。因此，从等级制与集中化架构的一

般意义上说，国内社会与国际社会之间存在的结构性差别不应该构成国内公法影响国际法的

障碍。

其次，不同国家的等级制与集中化架构是不同的，而这种差别并不妨碍公法在各国的普遍建

立。尤其是，２０世纪８０年代以来，西方国家中崛起的新公共管理运动，尤其北欧国家实施的以
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扩大地方自治为主要内容的政治改革使得等级制观念趋于淡化，西方国家的公法在这一新背景下

正在进行自我改造，出现了所谓的公法私法化趋势。同时，晚近国际社会的等级制与集中化趋势

明显加强，ＷＴＯ的成立更是一个巨大的进展。

可以认为，国内社会与国际社会的等级制与集中化特征此消彼长，正在共同迈向一种 “中

道”的社会结构。托克甚至认为，国内公法与国际法在等级制与集中化方面的差别只是 “程度意

义上的，而非类别意义上的”。〔５４〕在此情况下，借鉴国内公法的经验发展公法意义上的国际法的

合理性显然增加了。

进一步的问题是，国内公法影响国际法的结果是否会导致国际社会中出现更多的类似于国内

社会中的等级制与集中化架构？逻辑上说，这是可能的。因为公法和等级制与集中化架构之间是

相互建构的，虽然后者的存在是前者诞生的前提条件，但前者也会影响后者的发展。以 ＷＴＯ为

例．上诉机制的成立使得更多的国内公法规范被引入 ＷＴＯ体制，促进了争端解决的法治化运

作。同时，ＷＴＯ上诉机制也对国际投资法产生重大影响，促使国际社会考虑借鉴 ＷＴＯ的经验，

建立国际投资仲裁上诉机制。〔５５〕

国际社会中出现等级制与集中化特征特别突出的某些制度或机制，由此在一定范围内实质性

地改变国际社会的无政府状态对于发展公法意义上的国际法是必要的。这些制度主要指国际争端

解决机制，而非国际法创制机制。主权国家更倾向接受集中化的法律实施机制，而非集中化的法

律创制机制，这是因为国家主权受限制的程度从根本上说取决于国际法的创制，而非国际法的实

施。传统的以国家同意为基础的国际法创制机制可以从源头上控制国家主权受限制的程度，因而

主权国家在此问题上很难放权；集中化法律实施机制所适用的只是在国家同意基础上创制的国际

法，对国家主权的侵蚀程度相对较小，因而主权国家在此问题上更可能达成一致。

国际法的实践初步证明了这一点．早在１９０７年第二次海牙和会期间，一些谈判方就企图通

过 《海牙第二公约》把 《海牙第一公约》为常设仲裁法院确立的自愿管辖权改变为强制管辖权，

但这一努力未获成功。二战以来，虽然国际社会在建立集中化的国际法创制方面仍然未获明显进

展，但国际争端解决机制建设却取得显著进展，晚近甚至出现了被西方学者称为国际争端解决机

构扩散化的现象。特别是某些争端解决机制，如 ＷＴＯ争端解决机构以及随后成立的国际刑事法

院都拥有强制性管辖权，较之常设仲裁法院没有强制管辖权及常设国际法院与国际法院只拥有任

择性强制管辖权前进了一大步。事实上，ＷＴＯ之所以被认为给国际宪政带来了曙光，根本原因

是在于其建立了一个拥有强制管制权的争端解决机构，而非较之ＧＡＴＴ时期制定更多、更自由

化的多边贸易规则。

（二）国内公法影响国际法与国家主权平等问题

如所周知，国内公法与等级制及集中化是不可分割的，因此国内公法在影响国际法过程中必

然会触及到国际法的一项基本原则，即国家主权平等。

自近代国际法产生以来，国家主权平等几乎是一个不证自明的定理。《联合国宪章》与１９７０

年 《国际法原则宣言》是确认国家主权平等的最重要的两份国际法律文件，二战后新兴的发展中

国家尤其强调国家主权平等。从思想史的角度说，国家主权平等是国际法学者乃至国家实践采用
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了自然法学派的一个主张，即自然状态中的人们之间是平等的。比如，普芬道夫认为：“自然状

态下的所有的人都是平等的，国家是国际法上的人格者，因而它们也是平等的”。〔５６〕沃尔夫也指

出：“所有国家相互间是天生平等的。因为国家被认为是像自由的个人生活在自然状态中。由于

所有的人是天生平等的，因此所有国家彼此之间也是天生平等的。”

问题是，对于作为国家主权平等制度渊源的国内私法来说，自然状态中的平等是否完全地映

射为现实状态中的平等？答案是否定的。虽然民事权利能力平等是各国民法共同遵循的基本原

则，但各国民法同样规定了禁治产等制度，反映个人间存在着事实上的不平等。随着社会分工的

日益深化以及法律对社会分工所做的反应，民事权利能力的平等原则正在持续地受到侵蚀。事实

上，自然法学派对于自然状态中的人们间平等关系的假设以及国内私法认可这种假设的主要意义

在于，确保民事法律主体的平等是一项原则，而不是一项例外，据此公权力在试图否定这种平等

时必须提供充足的理由。综观私法发展史，可以发现各国私法主要注重两类权利的平等：第一，

某些被认为具有特别重要的权利 （基本权利平等）；第二，对权利受到侵犯时给予平等的救济

（救济权利平等）。

许多国际法学者对于绝对的国家主权平等也提出了质疑。比如，布赖尔利认为，把国家平等

理解成所有国家在法律上都享有平等的权利，这是与事实不符的。正确的理解是，国家平等意味

着它们可以获得平等的法律保护。〔５７〕王铁崖先生持类似的观点。他认为平等包括法律前平等

（ｅｑｕａｌｉｔｙｂｅｆｏｒｅｔｈｅｌａｗ）和法律上平等 （ｅｑｕａｌｉｔｙｉｎｔｈｅｌａｗ）。作为国际法的基本原则，国家平

等是指国家在法律前平等，各国都平等地享受国际法所授予的权利，国际法原则、规则和制度应

该平等地、不偏不倚地适用于一切国家。但这不意味着国家在法律上都是平等的，《联合国宪章》

容许一些国家在法律上享有特殊地位并不妨碍大小国家一律平等的原则。〔５８〕事实上，从前文对

国际法应然构成的分析中可以看出，主权平等本身并非国家追求的终极目的，而只是国家保障自

身以及国际社会和平与安全，实现国际法治的手段，而主张绝对主权平等并不利于这些终极目标

的实现。

从国际法实践角度看，不同国家拥有不同的国际法权利并不是一个新鲜事物。在安理会决策

机制中只有五大常任理事国才拥有双重否决权，许多国际组织实行的加权表决制使得某些国家拥

有更多的权利。２０世纪６０年代，时任联合国秘书长吴丹也曾经建议对于那些微型国家只赋予联

系成员方地位，〔５９〕这一建议虽然没有正式为联合国所采纳，但一定程度上影响了联合国对某些

微型国家的接纳。〔６０〕诚然，现实中存在的某些国家权利安排只是政治妥协甚至压力的结果，并

非经民主慎议后达成的，但坚持绝对主权平等并非当前国际社会的主流。

事实上，差异化的国家权利安排并不意味着没有被赋予特定国际法权利的国家的利益就不能

获得平等的表达与保护。以安理会改革为例，虽然并非所有的国家都能够成为安理会成员尤其常

任理事国，但通过改革安理会议事制度可以有效地维护非安理会成员国的利益，实现非安理会成

员国对安理会决策的实质参与。比如，在决策中加强与非安理会成员国的协商、建立透明化的决
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策机制等。〔６１〕

可见，不管作为国家主权平等源流的国内私法的发展，还是从国际法理论与实践的角度看，

国家主权平等原则都不会，也不应当成为国际法借鉴国内公法的障碍。

当然，国内公法影响国际法绝不意味着国家主权以及国家主权平等是不重要的。首先，迄今

为止国际关系仍然主要表现为国家间关系，因而国家主权平等原则仍然具有根本的重要性，而差

异化的国家权利安排只能是例外的。其次，差异化权利安排的正当性基础主要是事实上的不平

等。由于事实上的不平等不是静态，而是动态的，因而差异化权利安排也不应该是静态的，而应

该也是动态的。直言之，任何国家都可以通过自身的发展，改变事实上的不平等，从而在更多的

方面主张法律上的平等。〔６２〕

（三）国内公法影响国际法与国际法中的民主问题

公法与民主是不可分割的，缺乏民主就不可能有真正意义上的公法，民主直接影响到公法制

度的建构与运作。虽然国际法中民主问题的出现不当然就是国内公法影响国际法的结果，但国内

公法影响国际法的深化必然会使民主问题在国际法中占据越来越重要的地位。

从学术史的角度看，根据政治特征判断某个国家能否在国际共同体中获得某种资格的学术主

张早已有之。在 《捕获法》中，格老秀斯主张荷兰人可以合法地抢劫 “穷凶极恶的敌人”，就是

一种 “以国家的内部政治或道德特征为基础，从法律上对它们进行区分的国际法观念”。〔６３〕虽然

这种观念在 《捕获法》之后从未销声匿迹，〔６４〕但直到冷战结束前，民主问题并未真正地进入国

际法学者的视野。〔６５〕冷战的结束改变了民主问题游离在国际法学者视线之外的学术传统。不少

西方政治人物及学者认为，冷战的结束不仅表明东西方阵营对抗的结束，并且表明市场经济体制

对国家经济体制，以及所谓民主体制对非民主体制的胜利，其代表性的学术话语就是亨廷顿提出

的 “民主第三波论”以及福山提出的 “历史终结论”。

值得注意的是，受到晚近一些国际关系学者和国际政治家提出的一种观点 民主政体对于

国际和平是至关重要的 〔６６〕的影响，一些国际法学者指出，国际法学以往只注意到康德在

《永久和平论》中提出了确保永久和平的三个条件中的后两个条件，即所谓 “联邦条款”和 “世

界公民权利条款”，而忽视了第一个条件，即各国建立共和政体 （共和条款）。〔６７〕他们认为，当

前国际法上正在形成一套民主治理的规范，民主正在获得国际人权的地位，“民主政府”正在被

列为国家获得承认的一个标准，而民主国家应当竭尽所能地在全世界促进民主。〔６８〕不少知名学

者，如弗兰克、克劳福德、赖斯曼等，主张应该根据其内部政治特征，即民主抑或非民主政体，
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参见中国外交部：《中国关于联合国改革问题的立场文件》（２００５年６月１０日），第四部分之三；中国常驻联合国代

表王光亚在第５８、５９、６９等届联大会议上的发言。

在这方面，近年来中国等发展中国家要求增加在国际货币基金组织 （ＩＭＦ）中所持基金份额是一次突出的实践。以中国

为例，１９８０年中国恢复在ＩＭＦ的席位时所持基金份额仅占全部份额的２．３４％，相应的可投票数仅占总票数的２．２８％。

随着经济实力的不断增强，中国强烈要求增持基金份额。虽然发达国家一再阻挠，但２００８年３月２８日，ＩＭＦ执董

会还是通过了份额和投票权改革方案。根据这份改革方案，中国所持基金份额将增至３．９９７％，可投票数将增至３．

８０７％。

ＧｅｒｒｙＳｉｍｐｓｏｎ，犌狉犲犪狋犘狅狑犲狉狊犪狀犱犗狌狋犾犪狑犛狋犪狋犲狊，Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ：ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００５，ｐ．４．

霍尔认为，“国际法是现代欧洲特殊文明的产物，并且形成了一个高度拟制的体系。不能认为不同文明化的国家会理

解或承认该体系中的原则，这些国家只能被认为是西方文明的继受者而屈从于它。”ＷｉｌｌｉａｍＥｄｗａｒｄＨａｌｌ，犃犜狉犲犪

狋犻狊犲狅狀犐狀狋犲狉狀犪狋犻狅狀犪犾犔犪狑，６ｔｈｅｄｉｔｉｏｎ，Ｏｘｆｏｒｄ：Ｃｌａｒｅｎｄｏｎ，１９０９，ｐ．３９．

［英］苏姗·马克斯：《宪政之谜：国际法、民主和意识形态批判》，方志燕译，世纪出版集团２００５年版，第３３页。

ＳｅｅＲｅｐｏｒｔｏｆｔｈｅＳｅｃｒｅｔａｒｙ－ＧｅｎｅｒａｌｔｏｔｈｅＳｅｃｕｒｉｔｙＣｏｕｎｃｉｌ，犜犺犲犆犪狌狊犲狊狅犳犆狅狀犳犾犻犮狋犪狀犱狋犺犲犘狉狅犿狅狋犻狅狀狅犳犇狌狉犪犫犾犲

犘犲犪犮犲犪狀犱犛狌狊狋犪犻狀犪犫犾犲犇犲狏犲犾狅狆犿犲狀狋犻狀犃犳狉犻犮犪，Ａｐｒｉｌ１９９８，ｐａｒａ．７７．

前引 〔６５〕，苏姗·马克斯书，第４１页；前引 〔１１〕，康德书，第１０９页。

前引 〔６５〕，苏姗·马克斯书，第１页。



对主权国家进行区分，并以此证成某些大国拥有特权，如进行武力干涉的正当性。〔６９〕一些学者

更是按照西方国家的政治模式详细地勾勒出他们所惬意的国际宪政图景。比如，彼德斯曼认为联

合国当前进行的改革缺乏宪政理论的指导，主张应该限制只有那些接受国际人权公约、议会制、

强制性第三方裁判机构，以及旨在实现民主和平的新的集体安全体制的国家才能加入联合

国。〔７０〕换言之，联合国应该把那些被认为 “不民主”的国家驱赶出去。

但是，从国际实践方面看，无论国际联盟还是联合国，都没有把主权国家的政治特征作为是

否赋予其会员国资格的判断标准。〔７１〕直言之，主权是加入国际联盟或联合国的唯一条件，而政

治体制纯属一国内部事务，不容他国置喙。不过，冷战结束之后，联合国的确明显加强了对会员

国政治体制问题的关注。虽然目前并未接受一些学者提出激烈的主张，即以建立所谓民主政体作

为加入联合国的条件，而主要体现在向会员国及某些非国家实体提供选择援助，〔７２〕但推进会员

国的民主进程已经成为联合国的重要的组织目标与经常性工作。在这方面，安理会１９９４年第９４０

号决议具有历史性意义，它是首次援引 《联合国宪章》第七章为恢复海地的民主体制而授权进行

武力干涉。实证考察表明，安理会根据 《联合国宪章》第七章做出的许多决议都涉及会员国的民

主进程问题，这些决议草案绝大多数是由少数发达国家起草的。〔７３〕

促进会员国的民主进程也被联合国人权委员会、联合国大会，以及秘书处列为重要的工作目

标与内容，它们通过做出非约束性决议，或开展其他行动表达对会员国政治体制的关切。〔７４〕以

欧盟为代表的某些区域组织的实践则激进得多。１９９１年１２月１６日，欧盟委员会通过的 《关于承

认东盟与前苏联地区的新国家的指南》把 “法治、民主及人权”确立为国家承认的条件之一，从

而根本上改变了国家承认方面的传统实践。《马斯特里赫特条约》第Ｊ．１条把 “发展与巩固民主

与法制，尊重人权与基本自由”确立为欧盟共同外交与安全政策的基本目标，建立民主体制由此

成为加入欧盟的前提条件。

总体来看，在国内法影响国际法的过程中，民主问题主要在两种情形下出现：

第一，国际组织如何处理与所谓非民主体制会员国的关系问题。笔者认为，对此问题不能一

概而论，应该根据国际组织的基本宗旨而定。就联合国来说，联合国的基本宗旨是维护国际和平

与安全，因此除非会员国的政治体制威胁到 《联合国宪章》第七章规定的国际和平与安全，否则

联合国以会员国实行特定的政治体制为由进行干预就是不正当的，进而把建立民主体制规定为接

纳新会员国的条件也是不正当的。与此不同，由于 《马斯特里赫特条约》之后的欧盟把促进民主

作为组织宗旨之一，欧盟把确立民主体制作为相关国家加入欧盟的前提条件并无不当。

第二，国际组织如何完善自身的民主治理问题。随着国际组织职能的不断扩大与作用的不断
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ＳｅｅＧｒｅｇｏｒｙＨ．Ｆｏｘ＆ＢｒａｄＲ．Ｒｏｔｈ（ｅｄｓ．），犇犲犿狅犮狉犪狋犻犮犌狅狏犲狉狀犪狀犮犲犪狀犱犐狀狋犲狉狀犪狋犻狅狀犪犾犔犪狑，Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ：Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ

ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０００，ｐｐ．２５－４７，９１－１２２，２３９－２５８．

前引 〔３３〕，Ｅｒｎｓｔ－ＵｌｒｉｃｈＰｅｔｅｒｓｍａｎｎ文，ｐｐ．１９０－１９１，２１１．

但在国际联盟与联合国成立及运作早期有这种争论。比如，前社会主义国家苏联直到１９３４年才获准加入国际联盟。

在旧金山会议期间，一些谈判代表拒绝接受弗朗哥法西斯政府执政的西班牙，西班牙最终无缘作为创始会员国加入

联合国。

１９９２年，第４２届联大会议通过第４６／１３７号决议成立提供选举援助的机构，１９９４年第４９／６７５号决议正式把该机构

命名为 “选举援助司”。１９８９年至２００５年间，联合国收到了请求给予选举援助的官方请求３６３次。犗狏犲狉狏犻犲狑犐狀犳狅狉

犿犪狋犻狅狀，ａｔｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｕｎ．ｏｒｇ／Ｄｅｐｔｓ／ｄｐａ／ｅａｄ／ｏｖｅｒｖｉｅｗ．ｈｔｍｌ．

ＥｄｗａｒｄＮｅｗｍａｎ＆ＲｏｌａｎｄＲｉｃｈ，犜犺犲犝犖犚狅犾犲犻狀犘狉狅犿狅狋犻狀犵犇犲犿狅犮狉犪犮狔：犅犲狋狑犲犲狀犐犱犲犪犾狊犪狀犱犚犲犪犾犻狋狔，ＮｅｗＹｏｒｋ：Ｕ

ｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００４，ｐｐ．６５，６９．

比如，１９９１年，联合国大会通过了 “增强定期与真正选举的原则的有效性的决议” （ＧＡＲｅｓ．４５／１５０，ＵＮＧＡＯＲ，

４５ｔｈＳｅｓｓｉｏｎ，Ｓｕｐｐ．Ｎｏ．１，ＵＮＤｏｃ．Ａ／４５／１（１９９１））。又如，１９９９年，联合国人权委员会通过了 “促进民主权利的

决议”（ＣＨＲＲｅｓ．１９９９／５７）。向有关国家派遣监督选举的国际观察团已经成为秘书处的一项经常性工作。



增强，国际组织在改善内部民主与外部民主两个方面普遍面临着强大的压力。前者要求国际组织

内部机构的行动应该遵循民主原则，后者是指国际组织在处理与其以外的行为体，特别是全球市

民社会的关系时应该遵循民主原则。晚近，包括联合国、ＷＴＯ、国际货币基金组织在内的国际

组织都在采取一些措施以促进自身的民主治理，国内公法的某些规范，比如透明度要求等正在被

越来越多的国际组织所采纳。值得注意的是，某些西方国家或学者热衷讨论的是第一种情形下的

民主问题，而很少关注第二种情形下的民主问题，暴露出明显的意识形态倾向，应予坚决批判。

总之，对于在国内法影响国际法过程中涌现出来的民主问题，国际社会不能简单地予以肯定

或者否定，而应当根据不同的情况或是坚决拒绝所谓的民主诉求，如干涉主权国家政治体制；或

者积极地回应民主的期待，如加强对市民社会的开放与合作。〔７５〕

（四）“谁的”国内公法影响国际法

如所周知，影响国际法的首先是罗马私法。这是因为罗马私法所反映的市场经济关系很大程

度上具有跨时空性。经由 《法国民法典》、《德国民法典》以及 《瑞士民法典》，罗马私法影响了

全世界的民事立法。尤其是，晚近市场经济体制的全球范围内的接受使得各国私法很大程度上实

现了趋同化，由此可以认为影响国际法的私法基本上反映了各国的法律实践，进而可以说，各国

在实质上大体平等地参与了私法意义上的国际法的形成与发展进程。与此不同，作为公法发达化

的基础或者与之密切相关的政治制度、政治文化本身就是属于上层建筑。根据历史唯物主义的观

点，虽然经济基础对于上层建筑具有决定性作用，但上层建筑在一定条件下可以自在于经济基

础，从而呈现出多样性。现实世界中，各国政治制度之间的差别远远超过经济制度之间的差别，

即便拥有相同经济制制度的国家的政治制度也往往大相径庭。

鉴此，“谁的”国内公法影响国际法就是一个至关重要的问题。在这方面，答案几乎是没有

悬疑的，那就是少数西方国家的公法完全主导了国际法的发展。以联合国法律体系为例，《联合

国宪章》的草案拟定及谈判过程几乎完全操纵在美国之手，〔７６〕有学者甚至认为 《联合国宪章》

以及许多联合国机构的组织章程 “９０％都是美国人创造的”。〔７７〕从多边贸易体制的经验看，杰克

逊与彼德斯曼坦言，推动多边贸易体制宪政化进程的主导力量就是美国与欧共体。〔７８〕

应该承认，西方国家的公法在影响国际法方面发挥主要作用具有某些合理性。如所周知，现

代意义上的公法无论从思想还是从实践方面看源于西方：前者源于西方的启蒙运动，后者源于美

国、法国制定的成文宪法。历经百余年社会变迁的洗礼，西方国家的公法在价值体系的完整性以

及规范体系的科学性方面确实是非西方世界的公法所能媲美。不仅如此，根本上说，西方国家的

公法是人类社会在规范公共关系与公共秩序方面所建构的知识体系的组成部分，因此，从促进国

际法治的角度看，西方发达国家的公法作为影响国际法的主导力量是无可厚非的。

但是，这完全不意味着西方国家的公法可以无条件地、无限制地、排他性地移植于国际关系

领域，更不能基于权力政治规则，以国际法为媒介甚至为幌子强行推销它们的公法。这是因为：

首先，西方国家的公法本质上仍然是一种 “地方性知识”，尽管这种知识较之同样作为 “地方性

知识”的非西方世界的公法具有一定的优势，但无论从逻辑、经验，还是道德角度上说，都不能
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排除非西方世界的公法在影响国际法方面发挥作用。其次，在各主权国家普遍没有政治意愿，并

且没有必要建立世界国家的情况下，国际法也不能完全吸收在民族国家语境中生成与发展的公

法，包括西方国家的公法，而这一点与公法的西方或非西方属性并无关系。

四、结论与启示

为了更好地维护国际和平与安全，实现国际法治，国际法应当包括私法意义上的国际法与公法

意义上的国际法。由于奉平等精神为圭臬的罗马私法契合了三十年战争后欧洲社会重建交往秩序的

内在要求，因而近代国际法的形成与发展受到罗马私法的强烈影响，私法意义上的国际法应运而

生。不过，随着国际社会交往日益频繁而复杂，出现不同形式的等级制与集中化架构，发展公法意

义上的国际法势所必然，否则这些等级制与集中化必将为权力政治所笼罩，私法意义上的国际法也

必将权力政治所破坏，国际共同体也将瓦解。因此，认为国际法是 “更高级的私法”的主张虽然揭

示了在特定历史时期里国际社会对国际法基本精神的追求，并且这种追求在当前仍然具有极为重要

的现实意义，但它不能反映当代国际社会对国际法的全部期待，也不符合国际法的客观现实。

作为后发的法律秩序，国际法在发展过程中借鉴较为成熟的国内法是很自然的。不过，由于现

代意义上的公法的出现以高度发达的等级制与集中化政治制度 （国家）为前提，因而以此为借鉴发

展公法意义上的国际法与传统的私法意义上的国际法之间必然存在着一种紧张的关系。正确地理解

这种紧张关系不仅关系到国内法影响国际法的正当性，而且关系到未来国际共同体的形态。尤其值

得注意的是，由于公法赖以存在的政治制度本身就属于上层建筑，因而各国公法在法律价值、制度

规范方面都存在许多重要的差别，这就产生了不同国家在参与发展公法意义上的国际法方面的公平

性问题，在权力政治现象频仍的当今世界，这种公平性尤其容易受到漠视、损害。随着国际关系

的日益复杂以及国际性等级制与集中化架构的作用日益突出，维护国际和平与安全，实现国际法

治，乃至维护私法意义上的国际法，都迫切需要发展公法意义上的国际法。在这个过程中，虽然

国内公法与国际法并不具有完全的同构性，但前者对于后者无疑具有重要的借鉴价值。

对于中国国际法学界来说，这一重要的理论与实践动向可谓挑战与机遇并存。一方面，它使

得中国学者在与西方国际法学者进行学术对话的同时，也要与西方国内公法学者进行学术对话，

因为西方国际法学者正在大量地借鉴它们国内的公法学说。另一方面，这一动向也为中国国际法

学者与国内公法学者之间建立跨学科的学术互动，打破长期以来两个领域的学者基本上处于相互

隔绝的状态提供了机遇。

这种互动甚至也有利于中国国内公法理论的发展，因为中国对外法律实践鲜有进入国内公法

学者的研究视野。与此同时，这一动向对于我国的国际法实践也会产生重要的影响。这是因为，

作为国家主权平等原则的坚定捍卫者，中国素来主张各国，尤其弱小国家拥有平等参与国际事务

的权利。本文的讨论表明，中国应该更深入地理解国家主权平等的含义与价值，积极地参与促进

建立公正的公法意义上的国际法的发展，避免少数西方国家以国际法为媒介甚至为幌子把它们本

国的公法制度强行推销给非西方国家。这是中国作为一个负责任的大国可以且应当对国际社会做

出的贡献，与中国强调维护弱小国家的权利的传统也是不矛盾的。
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