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国际裁判中的法律争端与政治争端

禾　木∗

摘　要　国际裁判中法律争端和政治争端的区分由来已久,但两者的区分标准尚无定论.

本文首先考察了关于该问题的两种传统理论:“是否存在可适用的规则”以及“国家的意图”.

无论采用哪种标准,都不可能在法律争端和政治争端之间划分出一条清晰的界限.基于此,作

者通过分析大量的国际裁判实践后指出,一个复杂的国际争端往往既包含政治侧面也包含法

律侧面,政治争端和法律争端的区分并不是绝对的.所谓的“法律争端”,不仅取决于被提交到

法庭的争端的客观性质,也不仅取决于当事国的主观意愿,它是由法庭和当事国共同完成的一

个具有高度技术含量的程序.
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导　言

国际法是国际政治社会中的法.以国际法的解释和适用作为本职的国际裁判,亦无

法脱离与政治的关联,这尤其体现在如下方面.首先,国际裁判 〔１〕所处理的争端,尤其

是疑难案件(hardcase)或重大案件(bigcase),大多具有错综复杂的政治背景,牵涉到国

际社会中难以消解的价值对立和利益冲突.而国际裁判的结果,也往往具有特殊重要的

政治意义,甚至会对国家间权力政治关系产生某种实质性影响.现实中的国际裁判从来

不会悬浮于政治的真空之中.其次,国际裁判的管辖权要受到国家政治意愿的直接制

约,是任意管辖而非强制性管辖.裁判的启动需以国家的明示同意(无论是针对个案给

６５２１

∗

〔１〕

北京大学法学院讲师.

国际裁判通常分为司法裁判和仲裁裁判,两者有所不同.但就本文研究的主题而言,两者的

共性大于区别.除在特定情况下需要强调以外,一般不对两者做严格区分.
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予的特别同意,还是事先给予的一般性同意,或是以应诉行为表达的实际同意)作为前

提,法庭或仲裁庭不能罔顾国家意志而自动行使管辖.第三,既然是任意管辖,其管辖的

范围和条件也须服从国家的意愿.对于已经发生的争端,当事国为将其交付裁判而签订

的特别协议(compromis)自不必提,对于未来可能发生的争端,各国若是接受将其提交给

国际裁判的一般性义务,通常也会借助于形形色色的保留或声明,极为谨慎的对义务范

围加以界定和限制.他们这样做的目的是要对适用于他们的争端解决方案保有最后的

控制能力 〔２〕.除了这些保留或声明以外,很多规定一般性裁判义务的国际条约中还有

一个共通条款,明确规定国际裁判仅对“法律争端(legaldisputes)”进行管辖 〔３〕.这意味

着,具有可裁判性(justiciability)的只有“法律争端”,而其它争端则作为不可裁判的“政治

争端(politicaldisputes)”,被排除在国际裁判的固有管辖范围之外.

那么,究竟什么是法律争端和政治争端? 何谓可裁判性? 最直观的回答是,与国际

法上的权利义务有关的争端是法律争端,与此无关的是政治争端,前者可以依法裁判,后

者不能.但这个回答显然经不起推敲.从既往判例来看,提出政治争端抗辩的当事国,

往往并不否认该案也涉及国际法上的权利义务,只不过,他们主张,由于事关国家的重大

利益或者安全、独立和名誉,因此该案在本质上不属于法律争端,而属于政治争端 〔４〕.

这意味着在他们眼中,该争端虽然与法律有关,但此时此刻,对政治因素的考量应该凌驾

于法律性之上.而国际法院的判决则更加明确地承认了政治因素与法律因素的不可分

性.例如,在１９８０年“德黑兰人质案”中,法院一语道破:“主权国家之间的法律争端在性

７５２１

国际裁判中的法律争端与政治争端

〔２〕

〔３〕

〔４〕

(美)汉斯摩根索著,肯尼思汤普森等修订,«国家间政治:权力斗争与和平»(第７版),徐

昕等译,北京大学出版社２００６年版,页４７５.

如,１８９９年«和平解决国际争端海牙公约»第１６条(１９０７年同条约修订后的第３８条)规定:

“凡属法律性质的问题,特别是有关解释或适用国际公约的问题,各缔约国承认仲裁是解决外交途径所

未能解决的纠纷的最有效也是最公正的方法”(黑体为笔者所加,下同).１９４５年«国际法院规约»第３６
条２款规定:“本规约各当事国得随时声明关于具有下列性质之一切法律争端,对于接受同样义务之任

何其他国家,承认法院之管辖为当然而具有强制性,不须另订特别协定:a．条约之解释;b．国际法之任

何问题;c．任何事实之存在,如经确定即属违反国际义务者;d．因违反国际义务而应予赔偿之性质及其

范围.”除此以外,１９１９年«国际联盟 盟 约»第 １３条 ２款、１９２０年«常 设 国 际 法 院 规 约»第 ３６条 ２款、

１９２４年«和平解决国际争端的日内瓦议定书»(未生效)第３条、１９２５年«洛迦诺公约»第３条、１９２８年

«和平解决国际争端的日内瓦总议定书»第１７条(１９４９年修订后的第１７条)、１９２９年«泛美仲裁裁判条

约»第１条１款、１９５７年«关于和平解决争端的欧洲公约»第１条、１９５８ 年«比利时、卢森堡、荷兰经济联

盟条约»第七章、１９６２年«中美洲国家组织宪章»第１５条、１９９７年«欧盟条约»第３５条、２００３年«非洲联

盟法院议定书»第１９、４４条.

具体案例将在后文予以详述.
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质上往往根源于政治背景,它经常表现为当事国之间更为广泛的政治争端中的一个要

素.〔５〕”即,纯粹的法律争端只是“理想型”,现实中爆发的国际争端往往是各种复杂要

因综合作用的结果.可见,当主权国家决定是否要把某个争端提交给法院,当法院决定

是否要受理某个争端时,并不是因为该争端在性质上是纯粹法律的或者纯粹政治的,也

不是因为该争端与国际法上的权利义务有关或者无关,他们的行动,其实是在同一争端

所包含的政治因素和法律因素之间做出的一个抉择.　　

倘若如此,政治争端和法律争端的区分标准究竟是什么,这种区分的法理基础和事

实依据何在,裁判条约中的共通规定究竟具有怎样的现实意涵,其是否会随着国际社会

的演进发展而发生改变,我们又该如何判断这种变化或者不变的合理性? 这些问题,自

上世纪起就引发过广泛的讨论,今日旧题重温,是试图再次澄清法律争端的含义,明确国

际裁判的界限与可能,为未来中国应对来自这方面的挑战提供一点助益和参考.以下,

本文将立足于国际裁判的实践,分四个部分对这一问题进行探讨.前两个部分分别介绍

法律争端和政治争端的两种传统区分标准,并对其进行批判性的分析,后两个部分阐述

笔者的观点,最后结合当下的国际实践提出一些反思和展望.

一

最早的有关法律争端的定义,出现在１８７１至１８７２年英美两国关于“阿拉巴马号”仲

裁案的文件中,该裁决被视为近代国际仲裁的滥觞和典范 〔６〕.受到这个案例的启发,

１８７３年,戈德施密特(Goldschmidt)在国际法研究院(InstitutdeDroitInternational)第一

次会议上发言指出,“国家间的法律争端,指的是那些应当通过适用法律规则予以解决的

争端.〔７〕”这一观点得到很多学者的赞同.如,时任剑桥大学国际公法讲席教授的威斯

特莱克(J．Westlake)就认为,一项法律争端是“可以通过适用已知的规则得以解决的争

端,支撑它的是来源于国际社会普遍承认的力量”〔８〕.也就是说,国家间的争端要成为

８５２１
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〔５〕

〔６〕

〔７〕

〔８〕

UnitedStatesDiplomaticandConsularStaffinTehrancase(USAv．Iran),Judgmentof２４

May１９８０,ICJReports１９８０,p．２０,para．３７．

USForeignRelations,Vol．２６(１８７２,Part２,Vol．４),pp．４９－５４,转引自(日)杉原高嶺:«国

际司法裁判制度»,易平译,中国政法大学出版社２００７年版,页１２,脚注〔５６〕.

Revuededroitinternationaletdelégislationcomparée,Vol．VI,１８７４,pp．４２１－４５２,quotedin

HerschLauterpacht,“TheDoctrineofnon－justiciableDisputesinInternationalLaw”,２４Economica,２８１
(１９２８)．

JohnWestlake,InternationalLaw,PartI:Peace,２nded．,CambridgeUniversityPress,１９１０,

p．３５８．
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法律争端,须以可适用的法律规则的存在作为前提.威斯特莱克的观点经过奥本海(L．

Oppenheim)及麦克纳尔(A．McNair)等学者的提炼和总结 〔９〕,逐渐成为一种主流认识.

这一认识中包含了对国际法基本状况的理解.由于分权化的国际社会中缺乏统一的

立法权威,国际法规则的形成、修改、解释和废止程序远不如国内法那样清晰明确,国际

法规范体系也尚未达到如国内法那般发达完善的地步,因此,法律空白(legalgap)或模糊

之处屡见不鲜.如果说国际裁判的本职在于解释和适用国际法,那么,当找不到可予适

用的法律规则时,该争端就无法通过国际裁判来进行处理,无法构成一项法律争端,而只

能通过法律之外的政治途径加以解决,是谓“政治争端”,或者“不可裁判的争端”.

不可否认,上述观点具有一定的合理性,它建立在对国际法固有局限的清醒认识之

上.但是,这一局限是否必然引起将某些争端排除在国际裁判的范围之外的逻辑后果,

却颇为可疑.这取决于我们如何定义“可适用的法律规则”〔１０〕.如果“法律规则”指的是

与该争端直接相关、内容具体明确的实定法规范,“可适用”指的是在该法规与争端之间

能够建立起直接关联,通过三段论式的逻辑推理便可自动得出结论的过程的话,确实,在

找不到这种规则的情况下,该争端便不具有可裁判性.但是,回顾历史和实践,对国际裁

判的这种简单的形式化理解,无论是在国际条约还是在判例中,都找不到根据.

首先来看看关于裁判规则的国际条约.１９０７年第二次海牙和平会议曾准备设立一

个国际捕获法院(InternationalPrizeCourt).当时,就该法院的裁判准则问题在与会代表

中产生了争议.有代表指出,关于海上捕获的国际法大多尚未成文化,实定法规既不明

确也不完善 〔１１〕.针对这一质疑,会议在该法院的设立条约草案中规定,捕获法院的裁判

准则是:“优先适用当事国之间既存的条约;若不存在条约,适用普遍承认的国际法规则;

若不存在这种规则,适用‘正义与衡平的一般原则(generalprinciplesofjusticeandequiＧ

ty)’”〔１２〕.关于“正义与衡平的一般原则”的含义,海牙和会在随后做出的官方解释中指

９５２１

国际裁判中的法律争端与政治争端

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

ArnoldD．McNaired．,Oppenheim’sInternationalLaw,Vol．II,４thed．,Longmans,Green,

１９２６,p．３．
田畑茂二郎:“国際裁判に於ける政治的紛争の除外について――その現実的意味の考察―

―”、«(京都大学)法学论丛»第３３卷５号１９３５年版、页９６－９７.

JamesB．Scott,TheHaguePeaceConferenceof１８９９and１９０７,Vol．I,JohnsHopkinsPress,

１９０９,pp．４８９－４９０．

ConventionRelativetotheCreationofanInternationalPrizeCourt,TheHague,１８October１９０７,

Article７．这里的“衡平”应指“法外衡平(praeterlegem)”,即由于法律对争议事项保持沉默而利用衡平

原则填补法律的空白,其适用条件与下文中珀利提斯提及的“公允及善良”的适用条件类似.除此以外,

国际法理论上还有“法内衡平(infralegem)”和“违法衡平(contralegem)”之说,不在本文的讨论范围之

内.
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出,这是应对法律沉默的对策,捕获法院的法官们要通过一定的创造性活动承担起“填补

实定法空白的任务”〔１３〕.尽管由于各种原因,捕获法院最终未能成立,但这一大胆的规

定表明,捕获法院的缔造者们并不认为实定法规的缺漏会成为国际裁判的实质性障碍,

他们期待通过法官的创造性活动来推动国际法的发展与完善.

１９２０年,海牙的法律家咨询委员会在筹备常设国际法院的过程中,面临了同样的问

题.委员们意识到,当时国际条约和习惯法规则的数量都很有限,作为裁判准则而言不

够充分,为了避免因为无法可依而导致法官被迫宣布拒绝裁判(nonliquet)〔１４〕的现象出

现,委员们经过反复争论,最终在«常设国际法院规约»中引入了一个新的概念———“一般

法律原则为文明各国所承认者”(第３８条１款３项).根据郑斌(BinCheng)的解释,一般

法律原则并不是“为实践目的而重新制定的特有规则,而是作为各种法律规则之基础的

一般命题,它自身表达了法的真理本质”〔１５〕.布莱尔利(J．L．Brierly)则认为,这项规定

为国际法注入了“动态的因素”,正式承认了法院的“创造性职能”〔１６〕.１９４５年国际法院

成立时,亦将这个条款原封不动予以照搬.

１９２８年通过的«和平解决国际争端的日内瓦总议定书»(以下简称«总议定书»)规定,

当事国之间“关于权利的争端”,原则上提交给常设国际法院(第１７条),其他类型的争端

未能达成和解者,“得提交仲裁法庭”(第２１条).尽管仲裁法庭审理的是与权利无关的

争端,«总议定书»中也特别规定,“法庭得适用«常设国际法院规约»第３８条所载关于争

端实质的规则,如无可适用于这项争端的规则,法庭应依‘公允及善良’之原则判决”(第

２８条).姑且不论这一规定本身是否妥当 〔１７〕,«总议定书»起草委员会的成员之一珀利

提斯(N．Politis)对“公允及善良”做出的说明是,这是在不存在可适用法规的情况下,而

０６２１
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〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

Scott,supranote１１,pp．４９１－４９３．

nonliquet的问题非常复杂,将另行撰文讨论.

BinCheng,GeneralPrinciplesofLawasAppliedbyInternationalCourtsandTribunals,SteＧ

vens,１９５３,p．２４．关于该条款形成过程中委员们的讨论,详见该书,pp．６－２２．詹宁斯指出,有些委员最

初设计这个条款的目的是为了限制法官过度的自由裁量权,后来它却变成了扩张和变更国际法内容的

工 具.RobertY．Jennings,“WhatisInternationalLawand Howdo WeTellItWhen WeSeeIt?”３７

SchweitzerischesJahrbuchfürInternationalesRecht,７１－７２(１９８１)．

JamesL．Brierly,TheLawofNations:AnIntroductiontotheInternationalLawofPeace,６th

ed．,ed．bySirHumphreyWaldock,ClarendonPress,１９６３,pp．６２－６３．但布莱尔利并不认为这是在授权

“司法立法”.

英国国际政治学者卡尔(E．H．Carr)认为,这一规定不尽合理.既然提交给仲裁法庭的案件

均不涉及法律权利,就不应优先适用法律规则来解决争端.参见(英)爱德华卡尔:«２０年危机(１９１９

－１９３９)———国际关系研究导论»,秦亚青译,世界知识出版社２００５年版,页１８３.
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且仅在这种情况下,为填补法律漏洞而适用的规则 〔１８〕.１９４９年修订«总议定书»时,除

了将常设国际法院改为国际法院以外,完全沿袭了这一条款的内容.

由于上述国际文件的起草者均为各国最负盛名的国际法学大家,最终形成的条约条

款或草案可以说反映了当时国际法学界的普遍共识:法律空白的存在并不构成国际裁判

的绝对障碍,这个难题可以通过引入一些新的法律概念来加以解决.基于这种共识,其

后出现的一系列国际判例亦呈现出同样的趋势.不少法官都承认,国际法在面对某些特

定主题的争端时无法找到直接可适用的规则,但是,他们从未因此而将该争端冠之以“政

治争端”之名,拒之于国际裁判的大门之外.

略举几例.１９２３年常设仲裁法院审理的“海底电缆切断案”,涉及到美西战争中英国

公司铺设的海底电缆被美军切断后的损害赔偿请求权问题.双方当事国都承认,不存在

可直接适用于本案情况的国际法规范,但法院指出,即便如此,并不能说不存在可予适用

的一般原则,“适用国际法的原则来解决双方在权利、利益上的对立,,找到问题的出

路,正是法院的职责之所在”〔１９〕.

１９４９年“联合国损害赔偿请求权案”中,联大请求国际法院就联合国雇员所受损害的

赔偿问题做出咨询意见.法院一方面承认,并不存在相关规则来决定,在联合国对其雇

员的职能性保护权与雇员母国的外交保护权之间,究竟孰优孰劣,但该问题可以通过“善

意与常识”来解决 〔２０〕.也就是说,虽然不存在抽象的法律规则来解决这个问题,但就个

案而言,法院依然可以做出具体的法律判断.最终,法院通过类比多个国家请求权竞合

时的处理办法,解决了这一问题 〔２１〕.

１９５１年“英挪渔业案”中,针对英国提出的领海直线基线长度一般不超过１０海里的

主张,国际法院认为,当前的国际实践多种多样,在这个问题上尚未形成一般性规则,驳

回了英国的主张.但是法院同时指出,“尽管不存在英国所提出的那种精致的技术规

则”,但“领海性质中固有的一些基本要素”却能够为法院的判断提供充分的基准 〔２２〕.于

１６２１

国际裁判中的法律争端与政治争端

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

QuotedinJamesL．Brierly,“TheGeneralActofGeneva”,１１BritishYearBookofInternational

Law ,１２５(１９３０)．

EasternExtension,AustralasiaandChinaTelegraphCompanycase(Limited,Appt．[Great

Britain]v．UnitedStates),Awardof９November１９２３,ReportsofInternationalArbitralAwards,Vol．

VI,pp．１１４－１１５,para．６．

ReparationforInjuriesSufferedintheServiceoftheUnitedNationscase,AdvisoryOpinionof

１１April１９４９,ICJReports１９４９,pp．１８５－１８８,para．６．

Ibid．,p．１８６,paras．２－３．

Fisheriescase (UnitedKingdomv．Norway),Judgmentof１８ December１９５１,ICJReports

１９５１,p．１３２,para．５．
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是,法院依据三个基本要素对挪威的划界行为进行了有效性审查 〔２３〕.

类似的表述还出现在１９０９年“卡萨布兰卡逃兵案”〔２４〕、１９２９年“霍茹夫工厂案”〔２５〕,

１９５４年“联合国行政法院赔偿裁定效力案”〔２６〕、１９６９年“北海大陆架案”〔２７〕、１９７４年“渔业管

辖权案”〔２８〕、１９９７年“盖巴斯科夫—拉基玛洛大坝案”〔２９〕、２００４年“以色列隔离墙案”〔３０〕等

一系列仲裁裁决、司法判决或咨询意见中.由此可见,国际司法实践以其一以贯之的努力,克

服着法律空白所带来的难题,从未以不存在可适用的法规为由,宣告“nonliquet”,将某个争端

排除在裁判管辖的范围之外.恰恰相反,法官或仲裁员往往倾向于通过法律技术的灵活运用

来解决难题.就连反对这种做法的学者,如斯通(J．Stone)等,也不得不承认,国际裁判机构在

此问题上表现出积极的态度是一个事实 〔３１〕.

通过上述实践可以看出,对于某个特定争端而言,是否存在可予直接适用的实定法规范,

并不构成判断该争端是否是法律争端的标准.在国际裁判中可适用的“法”不仅是指与该争端

具有直接关联、明确可操作的法律规则,除此以外,国际法基本原则、文明国家所共同承认的一

般法律原则、“正义与衡平”、“公允及善良”、乃至各国通行的程序法规则等素材,都可以用来填

补具体规范的空白.而且可以预见得到,无论未来国际法如何发展,这种状况不会发生本质性

的变化.随着时代的发展,法律规则必然会越来越丰富,但是与此同时,国际法的规制领域和

范围也在不断扩展,因此,相对意义上的法律空白未必会减少,更不会消失.通过各种法律技

术来填补空白既是可能的,也是必要的 〔３２〕.

２６２１

中外法学　２０１３年第６期

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

Ibid．,p．１３３,para．５．

DesertersofCasablancacase(Francev．Germany),Awardof２２May１９０９,PCA,p．３,paras．４－５．

FactoryatChorzówcase(Germanyv．PolishRepublic),Judgmentof１３September１９２８,PCIJ

SeriesA,no．１７,p．３１,para．３．

EffectofAwardsofCompensationMadebytheUnitedNationsAdministrativeTribunalcase,

AdvisoryOpinionof１３July１９５４,ICJReports１９５４,p．５３,para．４．

NorthSeaContinentalShelfcase(Germany/Denmark;Germany/Netherlands),Judgmentof２０

February１９６９,ICJReports１９６９,p．１３,para．２．

FisheriesJurisdictioncase(UKv．Iceland;Germanyv．Iceland),Judgmentof２５July１９７４,ICJ

Reports１９７４,p．１８１,para．１８．

Gab íkovo－NagymarosProjectcase(Hungaryv．Slovakia),Judgmentof２５September１９９７,

ICJReports１９９７,p．６７,para．１１２．

LegalConsequencesoftheConstructionofaWallintheOccupiedPalestinianTerritorycase,AdＧ

visoryOpinionof９July２００４,ICJReports２００４,p．１９５,para．１４０,p．１９９,para．１５７．

JuliusStone,“NonLiquetandtheFunctionofLawintheInternationalCommunity”,３５British

YearBookofInternationalLaw,１２４(１９６０)．
关于法院在填补法律空白方面采用的具体方法及其实例,详见杉原高嶺:“Nonliquetの克服”、同

著者«国际裁判の研究»,有斐閣１９８５年版、页１８１－１９６.
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更重要的是,以法律空白为由将一部分争端作为政治争端排除在外的观点,是把司法实践

当成了一台“自动贩卖机”,以为它只能按照固定的程序进行机械的流水线作业.这种认识无

视了法官在实践中进行法律推理和权衡决断的空间.正如沙赫特(O．Schachter)所指出的,

国际法并不是单纯规则的集合,而是一个由规则、原则和实践共同构成的错综复杂的体

系 〔３３〕.

退一万步来说,即便法律空白无法填补,任何争端在理论上依然可以诉诸司法解决.

依据１９２７年“荷花号案”中确立的“法不禁止即许可”原则 〔３４〕,法律保持沉默并不意味着

没有规范,只是不存在禁止性规范而已,这暗示着国际法允许国家依其主权意志自由行

事.原告很可能不满意这样的裁决,但这仅仅意味着原告不愿意接受司法答复,而不能

说司法机构无法做出答复,也不能说这样的答复不具有法律约束力 〔３５〕.反之亦然.有

人说“荷花号案”中确立的原则今天已经不再有效,至少在某些领域中,现在是“法不授权

即禁止”.即便如此,上述法理依然可以适用.一言以蔽之,即便不存在可直接适用的规

则,任何争端在理论上都能够获得一个法律上的裁断,都有可能成为法律争端.因此,如

果说在国际裁判中确实有一部分争端被作为政治争端排除在外,划分政治争端和法律争

端的标准也不在于是否存在可适用的法规.

二

关于法律争端和政治争端划分标准的第二种常见观点是“国家意图说”.布莱尔利指出,

“如果当事国有此意图,任何争端均可裁判,,问题在于,双方或者一方当事国是否希望由

法院来决定争端”〔３６〕.换句话说,一项争端是政治争端还是法律争端,不取决于争端本身,而

３６２１

国际裁判中的法律争端与政治争端

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

OscarSchachter,InternationalLawinTheoryandPractice,Dordrecht:MartinusNijhoffPubＧ

lishers,１９９１,pp．１－１７．

Lotuscase(Frenchv．Turkish),Judgmentof７September１９２７,PCIJSeriesA,no．１０,p．１９,

para．２．当然,对这一原则的适用需持谨慎态度.劳特派特将其斥之为法律实证主义者的教条,认为“法

不禁止即许可”原则只是在形式上维持了法律体系的完整性,由于缺乏实体性价值的支撑,它将会导致

否定国际法治秩序的后果.作为一切法律体系的先验假定,“法的完整性”不应该通过这种教条主义的

方式来实现,而要通过那些具有内在价值并且与实体法相关的法律基本原则、一般法律原则以及程序法

规则 来 实 现.HerschLauterpacht,TheFunctionof LawintheInternationalCommunity,Clarendon

Press,１９３３,pp．６０－６４;Id．,“SomeObservationsontheProhibitionof‘NonLiquet’andtheCompleteＧ

nessoftheLaw”,SymbolaeVerzijl:présentéesauprofesseurJ．H．W．Verzijlàl＇occasiondesonLXX－

lèmeanniversaire,M．Nijhoff,１９５８,pp．２１６－２１７．
卡尔,见前注〔１７〕,页１７７.

JamesL．Brierly,TheOutlookforInternationalLaw,Scientia,１９７７(reprintof１９４５),p．１２２．
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是由当事国的意图来决定.

那么,国家不希望通过国际裁判来解决哪些争端呢? 按照范维克(C．G．Fenwick)的说

法,是指那些涉及到国家安全保障的争端,因为这是国家的首要利益,不能轻易交付裁判 〔３７〕.

巴尔赫(T．W．Balch)也指出,“所谓法律争端,是指无论承认哪一当事国的主张,都不会威胁

到国家的生存和未来命运的争端.〔３８〕”这一观点的鼻祖实际上可以追溯到瓦特尔(Vattel).

早在１８世纪,瓦特尔就提出“仲裁是一种合理的、符合自然法的手段”,但是在这段支持性的表

态之后,他紧接着说道,仲裁只能解决那些“不直接影响国家安全的争端”,而且需要留意“在主

权者的争端中,关于基本权利的争端和关于次要权利的争端之间存在重大区别,须采用不同的

手段加以处理”〔３９〕.瓦特尔的观点对后世影响深远,得到各国外交政策的支持,成为裁判限

制理论中一个有力的理由.１８９９年«和平解决国际争端海牙公约»第９条明确规定,国际调查

委员会所受理的争端范围是“凡属既不涉及荣誉,也不影响基本利益,而仅属对于事实问题产

生意见分歧的国际争端”.随后,很多国家都采用了“国家的安全独立、名誉、重大利益”等术语

来对裁判条约的管辖范围提出保留 〔４０〕.

然而,正如劳特派特(H．Lauterpacht)一针见血指出的,在所谓“安全独立、名誉、重大利

益”的名目下,可能掩盖各种各样的动机.国家有可能担心败诉的风险对国家实际利益的重大

影响,也有可能怀疑仲裁者的公正性而刻意回避裁判程序,有可能因为某些特殊情况而把本来

微小的情势主张为重大利益,更有可能因为对方国家的弱小而期待通过政治手段获得更好的

谈判条件 〔４１〕.如果说拒绝裁判的根据完全在于国家的主观意图和自我决定的话,这个论断

作为一个法律概念几乎毫无价值,国家可以随时随地给任何争端打上“重大利益”的烙印,在这

种机会主义的态度之下,所有争端都有可能成为政治争端.

事实上,“安全独立、名誉、重大利益”等保留,虽然在１９世纪末至２０世纪早期的裁判条约

中一度非常盛行,但自从常设国际法院和国际法院设立之后,它们就逐渐销声匿迹.而且,即

便在早期,也有不少案件明显涉及国家的“重大利益”,却通过仲裁方式得到了令人满意的解

决,如«杰伊条约»混合仲裁委员会所审理的案件、“阿拉巴马号”仲裁案、“北大西洋渔业仲裁

案”等等.劳特派特对这些案件进行了细致分析后指出,虽然当事国是否愿意将争端交付裁判

４６２１

中外法学　２０１３年第６期

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

C．G．Fenwick,“NationalSecurityandInternationalarbitration”,１８AmericanJournalofInterＧ

nationalLaw,７７７,７７８－７７９(１９２４)．

ThomasW．Balch,LegalandPoliticalQuestionsBetweenNations,Philadelphia,１９２４,p．１３１．

quotedinLauterpacht,supranote３４,TheFunctionofLawintheInternationalCommunity,p．８．
如,１９０３年英法«仲裁条约»、１９２１年德瑞«仲裁与和解条约»、１９２３年«关于建立中美洲国际法院的

公约»等.

Lauterpacht,supranote３４,TheFunctionofLawintheInternationalCommunity,pp．１８３－

１８４．
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的意图是一个重要因素,但争端本身是否适合通过裁判的方式来处理,则是另一个问题.一些

条约和学说认为这类争端在本质上就不适合国际裁判,是不符合事实的偏见.争端所涉及的

重大政治利益并不妨碍法官就其中的法律争议点做出判断,而且国际裁判具有公正性、现实性

等各种优点,在整体上更有利于争端的解决.简言之,国际裁判即便对于所谓的政治争端来说

也是合适的解决方法 〔４２〕.在其后的论文中,劳特派特不断重述这一观点,甚至连绝笔文章也

是关于这个主题的 〔４３〕.

劳特派特的主张在当时及其身后都引发了激烈的论战.他试图在国际事务中全面引入司

法裁判,通过法治秩序下的争端解决来实现世界和平的理想,被同时代人视为超前于时代的空

想 〔４４〕,也有人担心这会赋予法官过大的自由裁量权,导 致 “司 法 立 法 (judiciallegislaＧ

tion)”〔４５〕.今天,国际社会的现实距离劳特派特所设想的目标依然十分遥远,但不可否认的

是,以一般性裁判义务为管辖基础的司法实践已经成为当代争端解决机制中的一种基本模式,

至少对于接受了这种一般性义务的国家而言,其主观意图不再是一个决定性的因素,而必须接

受法院的审查.从判例来看,在国际法院的被告席上,还不时能听到国家提起“重大利益”的古

典理论,但是他们的主张从未得到过多数意见法官的支持.

１９７４年,法国因为从事“大气层核试验”而被澳大利亚和新西兰告上法庭,法国政府在辩

诉状中提出了“核心利益(vitalinterests)”抗辩,认为该案在本质上不是法律争端,而是政治争

端.对于与国家安全独立有关的、纯粹政治性和军事性的问题做出判断,不属于国际法院的管

辖范围.而且,现行法中也不存在禁止大气层核试验的规则 〔４６〕.尽管法院最后没有就大气

层核试验本身的合法性做出判断,但是它也没有接受法国提出的政治争端主张而拒绝管辖.

１９７８年“爱琴海大陆架案”中,土耳其主张该案具有高度的政治性,试图否定国际法院的

管辖权.国际法院在驳回这一主张时指出,国家间的大陆架问题没有不包含一定程度的政治

因素的,但该案是围绕大陆架主权权利的适用范围而展开的“当事国之间的权利争端”,“法律

５６２１

国际裁判中的法律争端与政治争端

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

Ibid．,pp．１４５－１５９．

Lauterpacht,supranote３４,“SomeObservationsontheProhibitionof‘NonLiquet’andthe

CompletenessoftheLaw”．
卡尔,见前注〔１７〕,页１８１－１８５.卡尔指名批评劳特派特,表达了自己对于“通过仲裁解决一切争

端”的宏大构想的担忧与疑虑.

Stone,supranote３１,pp．１３５－１３７．斯通教授的这篇论战文章完成于劳特派特刚刚去世之际,刊

登在«英国国际法年刊»为劳特派特发表悼念文章的同一卷上.

Livreblancsurlesexpériencesnucélaires(１９７３),pp．２０－２３．SeealsoNuclearTestscase(AusＧ

traliav．France;NewZealandv．France),SeparateOpinionofGros,ICJReports１９７４,p．２８３,para．７．
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权利”问题显然构成该争端的基础 〔４７〕.

１９８０年“德黑兰外交人质案”中,伊朗政府主张,本案不单纯是一个条约解释和适用的问

题,引发该案的原因在于美伊两国之间２５年来的“全部政治背景”,占领美国大使馆只是其边

缘性或次要的侧面,仅仅将这一侧面作为裁判的对象毫无意义 〔４８〕.法院毫不犹豫的驳回了

伊朗的观点,并指出,尽管该案具有复杂的政治背景,但并不妨碍法院就其中所争议的法律问

题做出判决.如果接受伊朗的主张,“会对法院在和平解决国际争端中的功能造成不正当的重

大制约”〔４９〕.

１９８４年的“尼加拉瓜军事及准军事行动案”更为典型.在该案中,被告美国主张,“正在进

行中的武装冲突(ongoingarmedconflict)”是一个国际法院若不逾越司法固有局限就无法处

理的事项,这类事项只有在适当的政治程序(如安理会)中才能得到解决.但法院的多数意见

对此予以驳回,认为即使是正在进行中的武装冲突,也能依据现有证据对其合法性做出司法判

断 〔５０〕.在管辖权阶段打了败仗的美国,以拒绝继续参加庭审表示抗议,法院最后做出了不利

于美国的实质问题判决.

２００３年的“石油平台案”中,由于美国已不再接受国际法院的一般性强制管辖,为了让美

国成为被告,伊朗只能依据１９５５年美伊之间缔结的«友好、经济关系和领事权利条约»中的争

端解决条款来起诉美国.伊朗主张,该条约是美国对外政策的一部分,并不局限于商业关系,

因此美国对伊朗石油平台的攻击行为构成了对该条约的违反.美国则抗议说,１９５５年条约是

纯商业性的,伊朗的诉求与使用武力这一重大政治问题相关,不属于该条约的管辖范围,因此

不能适用该条约中的争端解决条款.法院最终驳回了美国的初步反对主张,确立了自身的管

辖权 〔５１〕.

国际法院的一贯做法和态度似乎响应了一百年前劳特派特的呼吁和期待:一项争端究竟

是政治争端还是法律争端,不取决于当事国的意图;而且,即便是那些牵涉到复杂政治背景的

争端,也未必不能通过国际裁判来加以解决.

可是,问题并非如此简单.无论近一百年来国际裁判制度取得了多么大的成就和发展,作

６６２１

中外法学　２０１３年第６期

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

AegeanSeaContinentalShelfcase(Greecev．Turkey),Judgmentof１９December１９７８,ICJReＧ

ports１９７８,p．１３,para．３１．　

UnitedStatesDiplomaticandConsularStaffinTehrancase(USAv．Iran),Judgmentof２４May

１９８０,ICJReports１９８０,p．１９,para．３５．

Ibid．,p．２０,para．３７．

MilitaryandParamilitaryActivitiesinandagainstNicaraguacase(Nicaraguav．USA),JudgＧ

mentof２６November１９８４,ICJReports１９８４,pp．４３７－４３８,para．１０１．

OilPlatformscase(Iranv．USA),PreliminaryObjection,Judgmentof１２December１９９６,ICJ

Reports１９９６,p．８２０,paras．５３－５４．
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为一个显而易见的事实,国际社会中日常发生的大量争端,并没有通过裁判手段得以解决,诉

诸法庭的只是其中极少一部分.毕竟,接受了一般性裁判义务的国家只是少数,通过签订特别

协议来提交国际裁判的案件也为数不多.从统计数据上看,这一百年内,常设国际法院和国际

法院合起来只处理了一百多个案件,以国家作为诉讼主体的其他国际性法庭和仲裁庭的业绩

也并不辉煌 〔５２〕.更具有讽刺意义的是,接受国际法院强制管辖权的国家在所有国家中所占

的比例,甚至低于常设国际法院时代.就大国而言,在国际联盟时期,行政院的理事国大多接

受了常设国际法院的强制管辖,而在联合国时代,常任理事国中目前只有英国接受了强制管

辖,其他大国对待国际裁判的态度都比较消极.从整体上看,我们的时代似乎没有朝着劳特派

特所期待的方向———通过国际裁判解决一切国际争端———前进,反而在某种程度上出现了倒

退.我们也许不能把这种现象仅仅归结为诉讼成本的高昂、司法资源的稀缺、法律意识的淡

漠、或者主权国家在推动国际法治方面的政治意愿不足,而要看到,其背后可能存在着更深层

次的原因.

三

在前述部分中,本文分别讨论了区分政治争端和法律争端的两种传统标准:“是否存在可

适用的规则”以及“国家的意图”.前者着眼于客观事实,后者着眼于主观意愿.就前者而言,

因为不存在绝对意义上的法律空白,任何争端都有可能成为法律争端;就后者而言,如果完全

依赖国家意愿,则任何争端都有可能成为政治争端.无论采用哪种标准,都不可能在法律争端

和政治争端之间划分出一条清晰的界限,但现实中哪些争端会被提交给裁判解决,哪些会被刻

意回避,并非纯属偶然和机运.即使理论上的界限难以达到精确,这并不意味着两者的区分缺

乏实践价值,值得进一步加以分析.

国际法上的和平解决争端机制有其历史演进过程 〔５３〕.自国际法产生之初直至１９世纪

中期,解决争端的手段完全是政治性的,诸如外交谈判、斡旋、和解、调停等.作为法律程序的

７６２１

国际裁判中的法律争端与政治争端

〔５２〕

〔５３〕

临时特设的仲裁庭姑且不论,常设仲裁法院(PCA)成立一百多年来只处理了几十个案件.二战

后,专门领域中的常设性国际法庭的受案量也不大,除 WTO争端解决机制较为活跃外,联合国海洋法法庭等

受理的案件都极其有限.当然,受案量并不是唯一的和决定性的因素,国际法庭审理的很多案件都是leading

case,影响深远.但本文的关切在于,为何大量国际争端都不通过法律手段来解决,在这一点上数量是具有一

定说服力的.

在传统国际法框架之下,战争曾经作为一种重要的争端解决方式(或者说最终解决手段)发挥作

用.但二战后确立的新的国际制度明确否认了战争的正当性.虽然在现实中,以武力解决争端的做法仍时有

发生,但从规范观念上说,它不再被视为合法手段,对当代争端解决机制的发展也不再产生决定性的影响,故

而本文不对此加以讨论.
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国际裁判,诞生于１８世纪末,经过一个多世纪的发展才逐渐成为一种被普遍适用的争端解决

方式,与政治性手段并行.与此同时,政治性手段也在不断得到充实与强化,法律程序的出现

并没有削弱甚或取代它的存在.可以说,不同类型的争端解决方式尽管具有不同的逻辑,采用

不同的路径,却在彼此制约的过程中实现了共同增长.

如本文开头所述,国际裁判,作为国际政治社会的产物,无法摆脱政治力量的制约和影响.

但是国际裁判之所以不同于政治性争端解决方式,就在于它以现行法作为基本的裁判准则,致

力于维护一套相对稳定的观念和秩序,由此才能获得相对于政治的独立性.换句话说,裁判所

代表的是一种相对静止和守旧的力量,以固定现状和捍卫现行法律制度为己任.保守是它的

本质,也是它的价值之所在.正因为如此,所有争端均具有“可裁判性”的观点,只具有理论上

的正当性.从实践来看,并非所有争端都适合进行国际裁判,尽管在理论上,所有争端都能够

进行裁判.

那么,国际裁判适合审理哪些案件呢? 作为秩序和现状的守护神,法庭可以、而且适合就

那些依据现有权利提出的不同要求、或者针对现行法律提出的不同解释,按照法理和逻辑进行

裁决和判断.但是,那些不满足于现行法的规定而渴望改变现状的诉求,那些要求修改或变更

既有法律权利所引发的争端,就无法通过严格适用现行法的国际裁判得到满足.在解决后一

类争端的过程中要求权力的介入,而法律程序的本质却在于排除权力因素.如果把改变现状

的政治性职能交付给一个依据现行法上的程序和规则建立起来的国际性法庭,不仅不会得到

任何收获,反而会使司法的正当职能受到冲击,有损其威信和尊严.

换言之,政治争端和法律争端的区分所代表的是司法逻辑背后固有的界限.无论国内社

会还是国际社会,概莫能外.只不过,和国内体制相比,国际裁判在这一点上体现得尤为明显,

这是由国际社会和国际法的基本结构和性质所决定的.

首先,以国家合意为基础的国际造法过程具有复杂性和长期性.国际社会中没有统一的

立法权威,没有“命令—服从”机制,法律的形成和变更都建立在国家合意的基础之上,而合意

的形成往往需要经历漫长的磋商、交易和妥协过程.在旧法变更、新法形成之前,除非得到双

方当事国的明确授权,法庭不能擅自逾越权限,根据“应然法”做出与时俱进的判决,因为法庭

的权限完全建立在国家同意的基础之上.其次,如果一个法庭离开了现行法和法律权利这一

相对坚实的基础,就无法找到一个能被普遍接受的公平、正义或社会福祉的定义,因而也就失

去了立足之地.尤其是在高度的政治紧张状态之下,各方根本不可能就这些抽象概念达成一

致意见,哪怕是最模糊的一致 〔５４〕.所以法庭必须严格依据现行法进行裁判;第三,和国内司

法机构不同,国际裁判缺乏强制执行机制的支撑.国际社会中没有军队、警察和狱吏,判决的

８６２１
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〔５４〕 卡尔,见前注〔１７〕,页１８１.
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执行主要依靠法庭自身的权威和说服的力量 〔５５〕.因此,法庭的推理和论证必须建立在绝大

多数人已经认同和接受的事实与法律基础之上.这也决定了法庭不可能经常充当改革的先

锋,代表少数人提出超前于时代的观念,因为这样的判决得不到大多数人的认同,反过来会损

害法庭自身的权威;第四,国内社会中的三权分立体系在彼此制约的同时也相互分担风险,如

果法庭的裁决不能满足当事人的要求,当事人还有可能通过其他渠道来满足自己的要求.但

是国际社会中没有立法和司法的分工制衡,把属于政治范畴的问题纳入司法解决的渠道,不仅

超越了司法的能力,而且司法解决失败的案件也难以再通过立法来转化风险、缓解矛盾.为避

免出现这种情况,一个理性的国际裁判机构在受理案件时必须保持足够的审慎;最后,也最重

要的一点是,相对于国内社会中法和政治的关系,国际社会中的法更容易受到大国政治的冲击

与影响.正因为如此,国际裁判以现行法为准则的保守主义态度,看似守旧,却有利于排除权

力因素的干扰,保持自身的相对独立性和客观公正性.２０世纪初,“维也纳学派”的领军人物

凯尔森(H．Kelsen)针对法律沦为政治帮凶的现实提出了“纯粹法学”理论,主张“法”与“非法”

的彻底隔绝,将一切异质因素排除于对实在法的认识之外 〔５６〕.现实中的法能否超然于政治

另当别论,至少在规范观念的层面,保持法的相对独立性对于遏制政治的“恶”而言至关重要.

正是由于存在上述根本性的制约,国际裁判将自身的管辖范围局限于“法律争端”、以维护

现行法作为基本行为准则,是一种合理而现实的态度.保持与政治的适当距离、将某些争端作

为“政治争端”排斥在外并不是对“国际法治”的否定,因为一个良好的法治秩序并不意味着通

过法律手段解决一切争端,而是在那些适合依法进行判断的情况下,坚持法律的裁断.对于国

家提出的诉求,法庭应做出明智的判断,审慎的决定是否应该、而且是否能够通过依法裁判的

方式来促进争端的和平解决.毕竟,没有任何一个国际裁判机构,也没有任何一个普遍认可的

政治性机构,能够解决所有争端.面对国际社会中复杂多样的争端形态,不需要也不可能采用

整齐划一的争端解决手段.无论政治手段还是法律手段,都只是解决争端的工具,其目的在于

最终实现国际和平与正义.如果悖离这一根本目标,把手段本身当成目的,坚持唯法律至上,

反而有可能损害国际裁判作为一种规范性制度的力量.

作为凯尔森授业弟子的劳特派特,当年提出“通过国际裁判解决一切国际争端”的宏大构

想,表面上看继承了乃师风范,骨子里却更进了一步,因为他要用法律来驯服政治.但问题在

于,正如卡尔(E．H．Carr)所言,“法律是政治社会的产物,法律的发展取决于政治社会的发

展,法律以社会共同的政治前提条件为自身条件.因此,加强国际法,将更多种类的国际争端

９６２１

国际裁判中的法律争端与政治争端

〔５５〕

〔５６〕

GeraldG．Fitzmaurice,“SomeProblemsRegardingtheFormalSourcesofInternationalLaw”,in

SymbolaeVerzijl:présentéesauprofesseurJ．H．W．Verzijlàl＇occasiondesonLXX－lèmeanniversaire,M．

Nijhoff,１９５８,pp．１６８－１７３．
(奥)凯尔森:«纯粹法理论»,张书友译,中国法制出版社２００８年版,页２７５.
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包括在可以诉诸司法解决的范畴之内———这类问题是政治问题,不是法律问题.,若要进

一步扩展可以诉诸司法解决的国际争端的范畴,需要做的不是完善已经相当完善的司法机制,

而是促进政治合作.〔５７〕”

四

理论分析只是问题的一个方面.在实践中,法律争端和政治争端的区分,对于当事国和国

际法庭而言,究竟具有什么样的现实意涵呢?

(一)当事国

从当事国的角度来说,国际裁判往往是他们在解决国际争端时能够利用的一个政治筹码.

当国家希望维持现状时,他们会更倾向于诉诸法庭,并且配合法庭将该争端塑造成一个法律争

端,因为法庭往往会支持意图维持现状的那一方的要求.在裁判者眼中,考察是否存在距离当

下最近的合乎法律的秩序变动,并且将考察的结果宣告为有效的现状予以维持,是符合国际法

之功能目的并且切实可行的选择.但是如果国家的期待并非维持现状或者不仅仅如此,她们

通常会回避裁判.因此,当被告国试图拒绝司法裁判时,在多数情况下,不是因为“不了解法

律,而是因为过分了解法律 〔５８〕”.例如,“尼加拉瓜军事及准军事行动案”中的美国非常清楚

“禁止行使武力”原则的法律效力,“德黑兰外交人质案”中的伊朗也并非不知道«维也纳外交关

系公约»的内容.他们之所以以政治争端为由拒绝接受裁判,说到底,是因为它们期望得到的

不仅仅是对法律的严格适用 〔５９〕.他们不情愿接受现行法所形成的秩序,至少在特定个案中,

他们希望打破旧的格局,建立新的秩序,创造出更符合本国利益要求的政治发展空间.

对于原告国来说,期待恰恰相反.他们通常希望借助法庭的力量来捍卫既存的法律,摈除

权力的作用,维护自身在现行法下所享有的权利,因此,国际裁判成为她们表达诉求时的一种

理性选择.例如,１９８８年“洛克比空难案”中,英美要求利比亚引渡两名涉嫌恐怖主义袭击的

利比亚人,但是依据１９７１年«蒙特利尔公约»和一般国际法原则,利比亚有权拒绝引渡本国国

民.于是,利比亚请求国际法院采取临时措施以保护其依据现行法所享有的权利.可是,就在

法院做出决定之前,安理会抢先通过了决议,要求利比亚对英美的要求采取积极合作态度.按

照«联合国宪章»第２５条和第１０３条的规定,安理会依据宪章第七章所做出的决议对全体会员

国具有拘束力,且宪章下的义务优先于会员国依据其他国际协定所负有的义务.最后,国际法
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院只能参照安理会的决议,拒绝了利比亚的请求 〔６０〕.在本案中,原告国利比亚期待借助法院

的力量来维护本国在现行法下所拥有的权益,但是在极不对称的政治实力对比关系中,这个期

待落空了.

值得注意的是,上述案件除了具有高度政治敏感性以外,还有一个共同的特点,即争端的

最终解决都绕开了法院.“德黑兰外交人质案”和“尼加拉瓜军事及准军事行动案”中,法院做

出的实质问题判决并没有被当事国执行,最终,当事国都避开了判决,在法院之外通过协商谈

判寻求到了解决争端的途径.“洛克比空难案”在系属于法院的同时,由安理会主导的政治程

序和当事国间的外交谈判也在紧锣密鼓的进行.当法院就初步反对意见做出判决后,英美两

国与利比亚在庭外通过谈判达成了争端解决协议,最后,应当事国请求,法院从案件表上撤消

了该案.

在这里,各国或许从一开始就没有指望法院能够帮他们彻底解决争端,而是出于各种政治

意图来利用法院.有些国家试图把现实中的政治压力通过法院裁判程序予以正当化,有些国

家希望借助法院的保护伞来排除这些政治压力,有些国家为了维持现状而诉诸法庭,有些国家

试图改变现状而回避司法.当一个根源于高度政治紧张关系的争端被当作“法律争端”提交给

法庭时,当事国所谋求的目标实际上远远超出了依法裁判的结果,因此,案件的结局发生在法

庭之外也就不足为奇了.毕竟,国际裁判也是国际政治过程中的一个组成部分,是国家追求国

益的一种政治手腕.那么,在这个问题上,国际法庭又是如何应对的呢.

(二)国际法庭

首先,迄今为止,国际法庭从未因为接受被告方提出的政治争端抗辩而拒绝行使管辖权,

在法庭看来,对政治争端中的法律侧面进行司法解决,正是其职责之所在.如果因此而拒绝管

辖,就等于没有正当理由的放弃了司法职能.在这一点上,法庭一贯坚持司法积极主义 〔６１〕.

这一立场也得到了很多学者的支持,除了早期呼吁“通过国际裁判解决一切争端”的劳特派特

以外,国际法院的第一位女院长希金斯(R．Higgins)也对此明确表示赞同.在成为国际法院

大法官之前,她就坦陈自己不承认政治问题抗辩,并驳斥了依据争端性质(nature)来区分争端

的传统观念,认为合乎司法决定过程的所有争端应该都能够接受裁判 〔６２〕.沙赫特则一方面

承认政治问题的法理中包含着微妙而复杂的论点,另一方面又认为,“政治问题之法理的国际
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QuestionsofInterpretationandApplicationofthe１９７１MontrealConventionarisingfromthe

AerialIncidentatLockerbiecase(Libyav．USA;Libyav．UK),Orderof１４April１９９２,p．１２６,para．４３,p．

１２７,para．４４．
杉原高嶺,见前注〔６〕,页２１１－２１２.

RosalynHiggins,“PolicyconsiderationandtheInternationalJudicialProcess”,１９International

andComparativeLawQuarterly,７４,８３(１９６８)．
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版,对于国际法院来说既没有必要,也不受人欢迎”〔６３〕.

一般而言,国际法庭的立场是正当的,尽管有程度之别,但所有国际争端总是包含一

定的政治因素,如果法庭轻而易举的接受政治问题抗辩,必然会对司法职能造成不正当

的损害.然而问题在于,在这一点上,司法职能是否存在着固有的界限.对于那些具有

高度政治敏感性的案件,即便法庭的判决在明确现行法律义务的内容上,具有极高的价

值和广泛的影响力,却未必有助于争端的和平解决.这类争端的最终解决往往绕开法庭

就是一个明证.美国甚至在“尼加拉瓜案”后以各种借口宣布撤销其接受国际法院任意

强制管辖权的声明,至今也没有重新接受.而联合国时代接受法院强制管辖权的国家的

比例竟然低于国际联盟时代,也是值得反思的一个现象.另外,如“洛克比空难案”那样,

当法庭的自由裁量权遭遇到来自外部的政治干涉时,就会引发对司法职能的广泛质疑:

处理法律争端的国际法院是否能在自己的职权范围内相对独立的行使职能,其权力是否

要受到作为政治机关的安理会的制约?

从裁判实践来看,在处理具有复杂政治背景的案件时,法庭通常坚持保守主义的立场,在

解决争端的过程中支持意图维持现状的那一方的要求,因为捍卫现行法律制度是国际裁判的

正当化基础,也是处理“法律争端”的国际司法机构的本职之所在.只不过,在政治关系高度紧

张的案件中,维持现状是否一定是解决争端的合适途径,则是另一个问题.这类争端的解决往

往需要高度的政治智慧和妥协.有时候一味维持现状反而不利于争端的解决,如果是在明显

的外部政治压力之下通过判决来改变现状又会招致对法庭权威的怀疑.对于这类争端,将其

作为“政治争端”,在适当的时候做出明智的回避或许是更好的选择.

法庭自身或许也意识到了这个问题.在某些高度政治性的争端中,法庭主动选择了回避.

例如,在１９９６年关于“核武器合法性”的咨询意见案中,国际法院并没有就自卫中使用核武器

的合法性这个核心问题做出明确的回答 〔６４〕.２０１０年关于“科索沃法律地位”的咨询意见案

中,国际法院拒绝就民族自决这个敏感问题做出正面回应 〔６５〕.２０１１年“«消除一切形式种族

歧视公约»适用案”中,国际法院以格鲁吉亚未能满足前置性程序要件为由,在初步反对阶段就

终止了程序.该案的诉讼策略与２００３年“石油平台案”非常类似,作为小国的格鲁吉亚为了把

大国俄罗斯告上法庭,以与该案诉求没有实质关联的«消除一切形式种族歧视公约»中的争端
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解决条款作为管辖权根据.但是法院的应对方式却不同于以往,它回避就该问题做出实质判

断 〔６６〕.可以说,在何谓法律争端何谓政治争端的决定过程中,法庭试图做出更加审慎的判

断,以免徒然的“被”卷入国际政治的漩涡 〔６７〕.

另一方面,在法律适用问题上,法庭对于自己的保守主义立场也非常清醒,它通常会

严格依据现行法进行裁判,很少做出激进的、超前于时代的判决.即使不存在可直接适

用的国际法规则,法庭也不会轻易脱离现行法的框架直接展开“立法”,而是小心翼翼的

通过创造性的司法活动来“发现”法律.早在常设国际法院成立初期的１９２３年“海底电

缆切断案”中,法院就指出,自己的行动并不是超越现行法律的“司法立法”,而是建立在

既存规则基础之上的创造性司法活动 〔６８〕.这一基本立场在其后的判决中得到一贯遵

循.尽管人们往往期待通过国际裁判来推动国际法的变革,但法庭在这个问题上一直表

现得极为谨慎.如２０１２年德国诉意大利的“国家管辖豁免案”,国际法院坚持传统国际

法在国家豁免问题上的基本立场,明确指出,强行法是实体性规则,国家豁免则是程序性

规则,前者的迅猛发展并不能对后者的传统规则构成直接冲击 〔６９〕.尽管这个判决遭到

一些人权组织的批判,但是它符合了目前大多数政府的基本立场,很显然,法院不愿意在

时机尚未成熟时承担推翻传统规则的巨大风险.

当然,法院也会“偶尔露峥嵘”.如,１９７１年“纳米比亚咨询意见案”的一个核心问题

在于,国际联盟所承担的政治职能(包括对委任统治国的监督权等)是否为联合国所继

承.对此,现行法中没有任何明确的规则.但是法院做出的咨询意见却指出:“虽然监督

权没有被明示地转移给联合国,联合国也没有明确地行使过监督权,然而其依然有决定

３７２１
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inationcase(Georgiav．Russian),Judgmentof１April２０１１,ICJReports２０１１,p．１４１,para．６．
这里似乎存在一种有趣的现象.当被告国明确提出“政治争端抗辩”时,法庭似乎觉得自己必须予

以驳回以强化自身的威严,而在不存在这种挑战的情况下,法庭则会选择巧妙地回避那些高度敏感的政治问

题.如果说这是法庭在面对当事国时一种下意识的反应,说到底,是国家的诉讼策略对法庭的决定发挥着潜

在的影响.但是,这种影响未必总会带来最好的结果.

EasternExtension,AustralasiaandChinaTelegraphCompanycase(Limited,Appt．[Great

Britain]v．UnitedStates),Awardof９November１９２３,ReportsofInternationalArbitralAwards,Vol．

VI,p．１１８,para．４．劳特派特指出,“所谓的司法立法,只要不是以有意忽略既存法规的形式表现出来,

就是一种健全的而且无法回避的现象.”HerschLauterpacht,TheDevelopmentofInternationalLawby

theInternationalCourt,Stevens&Sons,１９５８,p．１５６．杉原教授也承认这是“司法机制中内在的固有功

能”,见前注〔３２〕,页１７８.

JurisdictionalImmunitiesoftheStatecase(Germanyv．Italy:Greeceintervening),Judgmentof

３February２０１２,ICJReports２０１２,p．３８,para．９３．
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性的理由做出肯定的回答”〔７０〕,即国联的监督权为联合国所继承.这一推断十分大胆,

但决非心血来潮凭空产生,而是在之前的判决(即１９６６年“西南非洲案”判决 〔７１〕)遭到整

个国际社会的强烈谴责后做出的调整和变革.另外,在２００７年“波黑诉塞黑«灭种罪公

约»适用案”〔７２〕、２０１２年“或引渡或起诉义务问题案”〔７３〕等案件中,法院也做出了具有革

新性意义的判决.这些判决与当前国际社会在人权保护问题上的整体发展趋势完全吻

合,又不会触及或损害大多数国家和政府的基本利益.

总体说来,在法律适用问题上,国际法庭非常明了实然法和应然法之间的界限,通常

情况下它倾向于严格适用现行法,不会主动着手推动法律的变革、引导国际社会的发展.

但是,一旦它确认普遍性规范观念已经发生了根本的变化,它也会做出相应的调整以顺

应时代发展的总体趋势.最严格的司法程序背后也需要有政治理念,只不过,这种理念

不是法庭的一厢情愿,而是建立在普遍认同基础上的政治共识.

五、结　语

以上,本文分析了区分政治争端和法律争端的标准以及相关的国际裁判实践.一个

复杂的国际争端往往既包含政治侧面也包含法律侧面,因此政治争端和法律争端的区分

并不是绝对的.在理论上,所有争端都可以是法律争端,也都有可能是政治争端,但实践

中确定某一事件是否适合于通过司法解决,却是一个政治决定.对于当事国而言,在做

出决定时首要考虑的因素是,依据现行法解决该争端的做法是否符合国家利益;对于法

庭而言,需要考虑的主要因素包括:能否将当事国之间的复杂争端缩减为一个法庭能够

掌控的形式 〔７４〕,即,能否将特定争端中的法律因素从政治语境中独立出来加以处理 〔７５〕,
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并且,依据现行法进行的裁判是否会对争端的和平解决产生正面的推动作用,是否符合

普遍认可的规范性观念.当对上述问题的回答均为肯定时,该争端才是一个适合进行国

际裁判的法律争端.因此,所谓的“法律争端”,不仅取决于被提交到法庭的争端的客观

性质,也不仅取决于当事国的主观意愿,它是由法庭和当事国共同完成的一个具有高度

技术含量的程序.

有时候,对于那些涉及复杂敏感问题而且法律不明确的案件,国家会明智的选择让

争端悬而不决或者在法庭外解决.因为这类案件的结果不甚明朗,提交到法庭有败诉的

风险.如果有机会运用谈判方式达成妥协或和解,国家为什么要冒着风险提交到法庭等

待其做出对己不利的判决? 在这种情况下,国家保留运用政治手段处理争端的灵活性,

不等于抹煞司法手段的重要意义,而是为了寻找到最有效的方法来解决争端 〔７６〕.毕竟,

国际裁判只是和平解决争端的手段之一,并非唯一有效的途径.

但是,当争端已经通过国家间合意进入到裁判管辖程序后,此时一方当事国若以政

治争端为由提起管辖权异议,认为该争端不适合司法裁判,这无非是为国家反悔承诺找

寻借口,从司法实践的惯例来看,也很难得到法庭多数意见的认同,或许是效力最为薄弱

的一种抗辩方式.即便国家已决意通过政治外交手段来解决争端,国际裁判(指已经进

入程序中的国际裁判)仍然是国际政治过程中不可小觑的一个重要环节,不能轻易放弃.

充分认清国际裁判的基本立场和倾向,并在法庭内外同时展开行动,才能最大限度的维

护国家利益.

中国当下面临的国际局势可谓乱象丛生,与周边国家之间争议不断.在这些争议

中,国际裁判作为一种政治手段被利用、或被威胁利用的现象屡见不鲜.对此,中国的外

交决策者们是否做到了“充分了解法律”并且“充分了解自己的利益与需求”,是否看清了

国际裁判的本质,将决定我们应对国际争端的能力,以及我们最终的应对策略和成效.

(责任编辑:唐应茂)

５７２１

国际裁判中的法律争端与政治争端

〔７６〕 贺其治:“国际法院在争端解决中的角色”,载刘楠来、李兆杰主编«中国国际法年刊(２００５)»,

世界知识出版社２００７年版,页１５.
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