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一、问题的提出

强行法的概念于20世纪中期出现于国际法规范

系统之中，①为国际法构设了一种新格局。②理论界

和实践界清楚地认识到，在相当长的历史时期内，国

际法框架结构内的绝大多数规则是任意法(jus dis⁃
positivum)，也就是以国家同意(state consent)为基础的

“议定法”。③在此情况下，国际法规则由当事国通过

自己的意志而确定，同时也可以通过当事国家意志

所更改、排除或者撤销。此种法律规则都以国家意

志、国家间协定为基础和主要方面的事实，印证了国

际社会的分散、非中心化的状态，也强化着此种状

态；由此国际法作为“法”的权威性也一直遭到怀

疑。针对这一现实，国际社会试图有所提升、有所发

展，试图确立一类具有更高地位的规则，④为所有的

国际社会成员确立起一种不以国家的意愿而转移

的、不可以随意更改而变化的、具有强行性的规范，⑤

此类规范就被称为强行法。⑥其中包括条约订立的

程序，外交特权与豁免的范围，国家及其财产豁免的

范围和使用方法等等。强行法的概念是一个来自西

方传统，也就是罗马法文化的词汇。在古代罗马法

(特别是罗马私法)中给了当事人很多的自由，在此之

上，确立了一些被视为是不可更改的强制性规则，在

这些法律规则上，当事人不能通过约定予以排除，试

图排除的行为都会归于无效。这就是“公法规范不

得由私人之间的协议而变更”(jus publicum privato⁃
rum pactis mutari non potest)的法谚。⑦

时代的迅速发展，不断出现的新实践，给强行法

的理论和观念带来反思的机会和更新的挑战。不仅

在西方学界呈现出接续的研究，⑧中国学者对此也予

以关注。20世纪80年代初，李浩培教授就对这一问
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题进行了专题讨论，⑨10余年后，万鄂湘教授、张潇剑

教授在这一领域较早地出版了专门著作，⑩此后国内

学者不断有新的论述出现，特别是张辉教授在著作

中对此进行了较细致的分析。􀃊􀁉􀁓从实践上看，尽管韩

国大法院、意大利宪法法院等国内司法机构试图采

用强行法的概念强制要求某些外国国家进行赔偿，􀃊􀁉􀁔

但是 2012年国际法院针对德国诉意大利案的判决􀃊􀁉􀁕

还是给过于乐观的国际强行法预期较为冷静的反思

机会。􀃊􀁉􀁖

二、国际强行法的设计目标与终极指向

从人们的愿望上讲，强行法是使得国际法从弱

法走向强法的一个非常重要的媒介，􀃊􀁉􀁗是使国际法成

为人们心中的“法”的关键。􀃊􀁉􀁘在相当长的时间内，学

术界针对强行法的讨论都需要首先面对有没有此类

规则、是否应当存在的提问。􀃊􀁉􀁙这也就要求我们审视

强行法概念所依托的时代背景、所提出的具体主张

和预期达到的目标。

(一)强行法的观念基础和思想环境

在强行法概念出现之前的时代，所有的国际法

都是任意法，国家在国际法面前总是处于一种超然

的状态，没有任何一项制度性力量能够要求国家必

须认真履行国际法律义务。这对于国际法的权威、

对于国际秩序的稳定、对于各国预期的实现是非常

不利的。尽管强国可能暂时借助于没有强行法的状

态而暂时获益，但鉴于无法强国恒强，这种国家在变

弱的时候更可能处于风雨飘摇的被威胁状态。因

此，如果抛除国家在特定时期的个别意愿，国际社会

是希望有强行法的。有了强行法，则国家的一些基

本权利在国家的任何状态下都能得以认可和维护，

这很显然更符合“无知之幕”􀃊􀁉􀁚之下国家的选择。所

以，强行法的出现是使得国际法更加接近人们的所

理解的“法律”，而不仅仅停留在“国际实证道德”􀃊􀁉􀁛阶

段的重要指标。

从国际关系的应然层面上，应当有一些即使国

家不愿意、没有任何其他国家的威胁也必须遵守的

规范。在国际关系中出现超越实证法的自然法，是

国际事务伦理指向的体现和要求。强行法所要体现

和维护的是国际公共秩序，类比于国内法的公共秩

序。􀃊􀁊􀁒强行法的概念具有非常深刻的国内法实践，无

论是英美法常用的“公共政策”观念，还是大陆法系

的“公共秩序”理念都导致在私人之间尽管尊重当事

人意思自治，但是与一些公共的价值相抵触的时候，

这些私人约定要服从于公共价值。国际强行法所要

做的就是超越大国政治，实现国际社会契约。􀃊􀁊􀁓从传

统国际法上，如果出于对于主权的尊重，那么国家之

间的关系必须以国家的主观意愿为前提和基础，而

不能够任意超越。但强行法就意味着对于国家任意

的一种遏制。从这个意义上讲，当我们说国家主权

意味着国家在国际事务上的主导地位和独立自主权

利的话，那么强行法很显然对此提出了约束，但是如

果把主权看成是国家在国际社会上得以与其他行为

体进行交往的资格的话，那么这种权利并没有因强

行法的出现而被剥夺和限制。

从性质上看，强行法是人们长期所关注的“自然

法”在国际关系中的一种体现。所谓自然法就是超

越人定法的道德准则。通过确立强行法，国家之间

可以确认国际社会的共同价值，由此避免国际关系

中实用主义的强权政治；国际关系实现了伦理转向、

凸显了人文关怀，促动了国际法的人本主义变革。

在历史上，很多国家都对于国际关系和国际法提出

了很多伦理期待，第一次世界大战之后的“威尔逊主

义”和第二次世界大战之后罗斯福提出的“四大自

由”，以及 1949年以后中华人民共和国政府提出的

“和平共处五项原则”“求同存异”的国际议事都意味

着国际关系应当具有伦理内涵。21世纪的中国国家

领导人也明确指出，国际社会的交往应当有一些共

同的价值。􀃊􀁊􀁔

(二)对强行法功能的理想期待

强行法规范确立的最初目标，或者说强行法的

设计功能，就是确立一系列高标准规范，即使国家之

间采用条约的方式也不能排除。在条约与强行法存

在冲突时，条约相应的规定(约定)归于无效。1969年
《维也纳条约法公约》(以下简称《条约法公约》)第53
条受到了所有国家的认可。例如，一个关于实施灭
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种行为的协定会归于无效(void)；􀃊􀁊􀁕再如，《联合国宪

章》所规定的：一个国家不能侵略其他国家的政治独

立或者领土完整。当国际社会形成此种共识之时，

国家之间如果仍然订立条约来瓜分一个国家，这个

条约会归于无效。􀃊􀁊􀁖有人认为强行法的界定有一个

循环界定的逻辑问题，即强行法的认定以可超越条

约为标准，其目标则是超越条约，构成了循环。对

此，包括莱帕德在内的国际法专家认为并不存在此

种缺陷，􀃊􀁊􀁗所谓强行法能够超越条约，仅仅是对其规

范自身的质量要求，仅仅是国家、国际社会的信念，

而并非以实际上已经否定、超越了条约为判断标

准。由此可见，强行法的基本定位是提供可以衡量

人定法正当性的一种“超级规则”，可以裁断和否决

不符合人们所形成的全球性伦理共识的条约和区

域、双边习惯。这恰恰就是人们所期待的自然法在

人类社会中功能与作用的体现。强行法具有最高的

位阶性，不能被其他的规则所推翻；除非有后来出现

的强行法，先前的条约才是可撤销的(voidable)。
但是人们的期待可能不止于此。在很多学者看

来，强行法的存在意味着即使人们没有通过条约和

习惯等实证规则确立义务，人们也会认为一些规则

有能力约束国家之间的关系。也就是确立国家的普

遍义务(obligation erga omnis)，使得强行法具备高级

法的特征。􀃊􀁊􀁘此种观念体现在《条约法公约》对于强

制性规则的阐述。《条约法公约》明确宣示强行法存

在的目的，是为了限制缔约国由于国力相差悬殊而

导致的表面缔约自由、实质上不公正的情况。所以

李浩培先生认为，《条约法公约》明文规定了强行法

在国际法理论和实践上具有重大的意义。􀃊􀁊􀁙国际法

院在1970年的巴塞罗那电气电车与电力公司案中间

接承认了强行法的存在。在法院的判决中提到：

应当将国家对整个国际社会承担的义务同一国

与另一国在外交保护领域而承担的义务进行必要的

区分。从其性质上判断，前者为所有国家所关注的，

虑及其所涉及权利的重要性，应认为所有国家对此

均有法律上的利益，它是国家的对世义务。在当代

国际法中，这种义务源于侵略种族灭绝的非法性，也

源于对人的基本权利有关的那些规则和原则，包括

使人免遭奴役和种族歧视，这些相应的受保护的权

利一部分成为一般国际法的主要部分，其他则被国

际文件赋予普遍性或者准普遍性的特征。􀃊􀁊􀁚

强行法显然是国际法发展进步的一个体现，而

不是国际法在传统意义上平面前进就可能得到的规

则，它是以往国际自然法在学术思想层面走向实践

层面的一个明显的实例，也是国际法从平面的碎片

化走向位阶化、体系化的一个重要表现。􀃊􀁊􀁛或者更准

确地，我们可以适用马克思主义的辩证唯物主义原

理，将强行法的出现解释成为国际法从量变走向质

变的一个标志。在历史上，国际法长期都是通过规

范增加的方式进行发展，在条约的种类、内容和数量

上增益，同时在“一般实践”和“法律确信”的维度增

加习惯国际法的数量，并且进而对于习惯国际法进

行编纂，使之更有体系。但无论如何，这些都仅仅是

量变。只有当规则进一步发展，彼此关系日益复杂，

达到了一种人们已经看到规则之间彼此冲突、需要

很精细的法律解释、法律适用的技巧的时候，人们

才会更加意识到规范的位阶有多么重要。也正是

在这样的前提下，才会出现整个国际法律体系迎来

新的规则模式。此时，具有最高位阶的国际强行法

就出现了。国际强行法有利于理清规则之间的关

系、使得规则的效力能具有一个最终的判断标准，

形成了规范地位的试金石。这就是国际法的质变，

是国际法走向了一个新的时代、一个新的高度的标

志和体现。

三、强行法的漂浮状态：外延困境与功能困境

强行法所代表的国际法的理想主义设计，􀃊􀁋􀁒虽然

在国际法学理论的话语体系上占据优势地位，但是

在国际关系的实际运作之中却存在着诸多障碍，􀃊􀁋􀁓此

种障碍是国家利益和国家实力作为核心关切的国际

关系现实状况所决定的。所以有学者不无揶揄地

说，强行法像福尔摩斯一样，很多人都认为是真的，

但此种真实性完全基于追随者想象力丰富的阐

述。􀃊􀁋􀁔从一个国家的视角看，国际法应该服务于国家

利益，在国家之间的利益存有冲突的时候，国际法服

··29China Social Science Excellence .All rights reserved. https://www.rdfybk.com/



2019.5国际法学

INTERNATIONAL LAW

务于哪一方、服务到何种程度是由国家的讨价还价

能力决定的。

(一)外延困境及其体现

如前所述，强行法的出现是国际法体系的一个

新发展，国际关系各行为体对于现代国际社会应当

存在、实际上也存在强行法并无异议。然而，这仅是

一个初步的共识。对于属于强行法范围的、更为细

节、更具操作性的问题并没有形成一致，其中较为显

著的是强行法的具体边界并不清楚，􀃊􀁋􀁕这使得强行法

在认知层面、运行层面存在诸多问题。这种范围认

知上的差异可称为外延困境。进一步说，外延困境

包括两个方面：

第一，强行法的具体规则范围。国际法认可数

量有限的强制性规则具有最高效力，不能因为一般

的条约或者习惯而予以改变。现在强行法的外延还

没有特别明确的列表，􀃊􀁋􀁖但在国际关系发展的过程

中，国际社会通过《联合国宪章》和一系列的国际法

律文件、国际会议，努力促成各国对于强行法的共

识。􀃊􀁋􀁗根据这些文献，认同程度比较高的规则涉及以

下几个层次：

第一层次是各国已经普遍认可的国际法的基本

原则，例如禁止使用武力和以武力相威胁(当然是存

在例外的，所以归于非法使用武力)；根据国际法院

的判决，《联合国宪章》第2条第4款的规范被视为是

即使对非当事方也具有约束力的习惯法，因此就具

有了强行法的特征。􀃊􀁋􀁘此外还包括和平解决国际争

端、人民自决原则等。

第二层次是武装冲突方面的国际人道法基本准

则(例如对于被保护者的待遇和军事目标、民用目标

的区分原则，对于战争受难者的具体保护方式)；国
际人权法的一些规则，包括禁止酷刑、禁止贩卖和使

用奴隶(奴役)、禁止贩卖妇女和儿童等等。􀃊􀁋􀁙

第三层次是国际刑法的一些规则，即对几种国

际罪行的禁止和惩治，例如禁止和惩治海盗、禁止种

族灭绝、种族隔离、禁止侵略等。􀃊􀁋􀁚

《奥本海国际法》第9版指出，强行法等价于普遍

国际法，代表最高的道德原则和超越一切的国际利

益，在任何情况下都应当具有约束力。第一种是国

际社会存在的基石；第二是基于国际法文明社会共

同认定的原则；第三是一些关于外交豁免、公海自

由、战俘待遇；第四是一些具有普遍性的国际条

约。􀃊􀁋􀁛有的学者将强行法从保卫和平、人道性质、防

止破坏国家独立与主权平等、享有人类共同财产这

样的角度去认识，􀃊􀁌􀁒但其他学者的列举和分类都不相

同，且以上均为“无权解释”。一些著述认为，强行法

可能还包括对外交人员的打击，或者其他的恐怖主

义行为。􀃊􀁌􀁓而在强行法的范围方面不甚清楚的事项

则包括不干涉内政，还涉及环境保护􀃊􀁌􀁔、难民不推

回􀃊􀁌􀁕、天然资源永久主权等方面。也就是说，为明确

边界而做的努力，究竟哪些是具有此种效力的规则，

即强行法的具体外延，还没有形成确定、明晰的一致

观点，很多国家所主张的强行法并不为其他国家所

承认。而且，在强行法的框架之下并没有形成明确

的操作性规则，而大多仅为泛泛的观念。由此，就会

导致不同国家对于一个具体的强行法问题在细节认

识上存在很大差距的状况，也就会使得人们在法律

论争上无法就一项行为是否真正违背了强行法达成

一致。这种范围与具体规范的差距妨碍了强行法的

作用。

第二，哪个机构可以决定强行法的列表?从宗旨

上讲，国际强行法反映了基本的伦理原则；但是从程

序上看，这些伦理原则是不会自动成为强行法的，需

要一个认可的程序与形式，特别是需要具有不同法

律、政治、社会背景体系的国家的共识。􀃊􀁌􀁖人类社会

对于探索强行法的内涵已经作出了一系列的努力，

通过纽伦堡审判、东京审判，以及此后联合国大会对

纽伦堡国际刑事法庭的宪章所进行的首肯，一般被

视为强行法在国际社会的初步展示。但是不同的机

构对于强行法规则产生的程序及其范围和内容没有

足够明确的规定，也没有明确的分工，更没有哪一机

构的主张更有权威性的认可，这导致了国际社会对

于什么是强行法在范围方面存在诸多不一致。

国际法委员会从2015年开始对于强行法问题置

于其工作项目之中，并持续报告，于第67次会议探讨
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强行法的性质、强行法确定的具体要求、强行法的列

表和违反强行法的后果。􀃊􀁌􀁗不过在国际法委员会的

内部存在着诸多的不同理解，所以在适用上容易产

生争议，而且争议有时无法解决。􀃊􀁌􀁘但是面临最大的

问题是，很多国家认为相关的实践不足，有的国家则

认为对此讨论并无必要，前者是美国的立场，后者是

法国的立场。

国际法院作为受到高度重视的全球性、普遍性

司法机构，虽然没有任何立法权能，却在其工作进程

中形成了“事实上的判例法”。所以其在强行法的确

认方面屡被关注就不足为奇了。在尼加拉瓜诉美国

的军事行动和准军事行动案中，国际法院认为禁止

使用武力成为习惯，乃至国际法的一项基本原则，甚

至具有强行法的性质。􀃊􀁌􀁙这种将强行法视为具有一

般国际法、习惯国际法、国际法基本原则的方式，很

具有启发性，但在几种国际法渊源的关系上，也令人

深思。国际法院还将具有对世义务性质的规则视为

强行法。例如，在巴塞罗那电车案的判决提到了国

家所具有的对世义务；􀃊􀁌􀁚同样在东帝汶案􀃊􀁌􀁛和在巴勒

斯坦被占领土建筑隔离墙的咨询意见􀃊􀁍􀁒中，都提到了

对世义务的概念，进而，在刚果案中将反灭种罪作为

强行法的一部分，􀃊􀁍􀁓而且，国际法院通过一系列的规

则说明，强行法规则至少包括禁止奴役、􀃊􀁍􀁔惩处战争

罪􀃊􀁍􀁕、惩处反人类罪􀃊􀁍􀁖、制裁侵略罪􀃊􀁍􀁗、禁止酷刑􀃊􀁍􀁘。在

国际法院为确立强行法的列表作出一系列努力的同

时，其他一些国际司法机构(例如前南刑庭在Furun⁃
dzija案之中、卢旺达刑庭在卡伊西玛案􀃊􀁍􀁙之中，都试

图为划定强行法的内容提出一些观点。

不过，值得一提的是，联合国安理会在这方面没

有过多评论，联合国大会虽然曾经就侵略的概念这

样的问题进行过研讨、通过一些文件，但在强行法方

面也没有严肃涉及。

(二)实施困境及其体现

强行法面临的第二个问题就是这类规则的操作

方式与实施效果并不清楚，􀃊􀁍􀁚即现存国际法体制认可

的功能与前面提到的预期存在着不容忽视，甚至可

以说很大的差距。一些理想主义的国际法学者以强

行法、对一切义务、国际罪行等的出现为根据，􀃊􀁍􀁛提出

了位阶理论，主张国际法规范已经产生类似于国内

法的“规范等级”。􀃊􀁎􀁒在实践中，被指为高级法的强行

法在实践中起到的作用很小，以强行法而否定条约

的案例历史上出现的很少。进而言之，《维也纳条约

法公约》第64条规定：“遇有新一般国际法强行规律

产生时，任何现有条约之与该项规律抵触者即成为

无效而终止。”此时，在理论上出现的一个问题是，如

果历史上的条约违背了强行法，可否因此主张强行

法的追溯力，认为先在条约为无效?􀃊􀁎􀁓对于该条约之

后产生的国际权利义务又应当如何认识?􀃊􀁎􀁔这个问题

对于很多发展中国家而言尤为困惑，例如中国面对

的一些“不平等条约”应持何种态度，学者之间存在

着争论。􀃊􀁎􀁕也就是说，强行法的指引功能比较多，评

价功能比较少。这同时也就意味着，位阶理论在确

定国际法效力等级以及发挥社会作用的层次上，作

用极为有限。

由此不难理解，即使一个国家在某些时候违背

了国际社会所公认的强行法，却并没有真正受到国

际法的处罚。􀃊􀁎􀁖在国际法委员会乃至于国际司法机

构已经认可的可以列入强行法规范的规则范围内，

其功效也相当值得怀疑。例如在尼加拉瓜案中，国

际法院非常明确地表示，禁止武力使用已经构成了

具有基本原则性质的一般国际法，构成了对一切的

义务，因而属于一种强行法。然而非常明显的是，在

武力使用这一最敏感的领域仍然存在着诸多违背规

则的状况；而且每逢涉及违背此种规则的情况，当事

方都振振有词，提出各种各样的借口。这实际上就

冲淡了强行法，使得强行法失去了真正的操作层面

的意义。针对1996年的核武器案、特别是2012年的

意大利诉德国案，国际法院的咨询意见和判决在某

种程度上仅仅是指明某些义务具有基础性，而并不

能证明强行法规范具有高于一般规范的效力；􀃊􀁎􀁗特别

是通过实体-程序的二元分析划分了国家豁免和强

行法之间的先后关系。􀃊􀁎􀁘由此可见，现在的强行法还

没有直接与国际法律责任建立有效的联结。􀃊􀁎􀁙有鉴

于此，很多人会认为强行法形同虚设：对于强国来
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说，即使违背了强行法，也不一定会受到惩罚；对于

弱小国家而言，即使没有违背强行法，也有可能被其

他国家所干涉，2012年，利比亚已遭劫难，此后，叙利

亚险步后尘。倘若强行法都处于此种尴尬的地位，

国际法在整体上的约束力就更是很难确保，国际法

的权威性也很难形成。

退而言之，即使仅仅要求国家之间的约定不得

与强行法相冲突，在现实生活中也还是困难重重。

其机理在于，如果国家之间不出现争端，则彼此约定

是否违背了强行法，经常并不引起公众的注意。即

使联合国秘书长得登记相关条约，却并不负有内容

审查之权利和义务。故而，从运行的环节，国际强行

法仍然漂浮在国际关系之中，不能有力地约束某些

国家、某些行为。

四、强行法漂浮状态的内在机理

国际强行法的这种漂浮状态与国际关系的性

质和现行状态密不可分，有着深刻的国际社会心理

基础。如果这种作为前提、系统的大环境不能改

变，则试图片面地推进强行法的功能，显然会有些操

之过急。

(一)外延困境的原因

国际法中的强行法之所以会有这种外延困境，

实际上是由两个相对应的因素而导致：

第一个因素是这些被称为强行法规范本身还有

待验证。也就是说它们的强行性还不够成熟。对于

国际社会还没有形成价值共识和规范共识的一些要

求而言，过急地宣称它们已经构成了国际社会的强

行法，对于很多国家来说，是不能接受的。

国际社会更适合于被描述成一个多种不同方向

和能力的行为体相互较量博弈和制衡的大集市，在

这个大集市上有可能存在一些基本的共同理念，但

这些理念是初步而粗疏的，在具体的问题上可能有

多种解释。在实施层面则更为复杂精致，但与国家

之间基于自身的形势和要求形成普遍共识尚需时

间。这就像在没有充分的国家实践和法律认同的前

提下，就过早地说明某些规则已经成为习惯国际法

一样，会引起一些国家的反对。这些规则自身的效

力也无法按照那些乐观的支持者们所预期的那样实

现。由此推知，在世界上意图推进强行法的外延，还

需要通过国际社会的实践与协商去渐进促动，而不

能采取急功近利的手段，更不能采取大国、强国利用

自己的经济、政治、军事实力、道德实力、话语实力的

方式，企图压服他国去认可所谓的强行法。

第二个因素是国家之间的观念并不一致。国际

社会对于伦理只有粗略的认同，只要具体、细致到可

操作的层面，即出现争议，各国对于同样的问题做出

的理解、给出的解决方案是不同的，而在政治利益的

导向之下，可能因为出现问题的国家与本国的关系

而更加不同。国际强行法必须建立在民主、文化多

元的视野之上，防止某些国家和文明的高度自我优

越感和对他种文化的偏见，避免霸权和文化歧视。

一方面在强行法的内涵和外延上进行更为深入的研

究，尽快取得国际社会的普遍共识；另一方面在实施

机制上提升国际法在国际关系上的适用能力。当代

社会的很多国家仍然意图在国际关系中维持较大的

独立性。所谓独立性，也就是处理国内国际事务的

自由度。它们不希望国际社会轻易干涉属于国家自

身内部的事务。尽管国际法在第二次世界大战之

后，通过《联合国宪章》和一系列国际组织机构的建

立和运行，在性质上已经有了很大的变化，具体显示

为在很多事务上国际社会越来越渗透到主权的坚实

硬壳之中去观察和评判一国内部的事务。不过，即

使如此，很多国家仍然对此抱有十分谨慎的态度，它

们不希望国际法在这一领域走得太远，尤其不希望

国际社会从观察和评价走向以法律运行为具体操作

方式的监督、审议和约束。所以，国家更盼望国际法

仍然处于一种较为软弱的状态，希望国家在国际法

面前具有更大的自由度，希望国际法在国家事务上

有更大的弹性。因而，很多国家，特别是大国不愿意

被国际法所约束。尽管它们可能并不明确地主张大

国例外，但是在心理上它们仍然有着一种道德例外

心里或者政治上的优越感。当然，某些大国不愿意

在国际法设定的轨道之内行为，怠于遵守一些国际

机构和专家所倡导和认可的强行法，对于国际社会
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而言，显然是一个很大的负面示范。因为各国都不

会对于大国的行为无视，或者接受他们的主张。既

然那些自认为具有道德优势的大国都没有很好地遵

守国际国际法，或者以各种各样的理由辩护，那么小

国又有什么心理上的积极意愿去遵守这些规则呢?
由此，国际法就会长期处于较为软弱和边缘的地

位。就是在这样两种相互映衬的力量之下，国际强

行法显得较为被动，仍然在国家意志面前无所用

力。在确认强行法的范围方面，伦理原则对于使国

家加入国际共同体非常重要。但问题在于，当今的

国际关系如何界定?有没有形成国际“共同体”?还是

仍然仅仅是国际“社会”?虽然“国际共同体”这个概

念在西方已经流传了很久，但是共同体的精神并没

有真的建立起来。正如中国所倡导的人类命运共同

体的主张虽然已经在很多联合国层面的决议中被认

可，􀃊􀁎􀁚但仍不乏很多国家质疑的声音。这就意味着，

想在国际社会对于强行法形成规范共识，仍然路途

遥远。

(二)实施困境的原因

在无政府的整体国际社会格局之下，在国际事

务中具有举足轻重地位的因素，既不是法律或者用

任何名称来表达的规则，也不是听起来令人心驰神

往的伦理道德标准，而是国家的力量和利益。没有

什么因素能够强制要求国家必须采取何种行为、不

得采取何种行为。就像 20世纪 30年代日本可以退

出国际联盟一样，􀃊􀁎􀁛21世纪，英国可以脱离欧盟，􀃊􀁏􀁒美

国可以宣布退出TPP、主张退出联合国教科文组织、

要求退出联合国人权理事会。􀃊􀁏􀁓所以，尽管有人倡导

在包括经济􀃊􀁏􀁔、商事仲裁􀃊􀁏􀁕的领域都实施强行法，但本

质上，国家除了受自身利益考虑的约束之外，毫无约

束。虽然这种利益可以区分为远期利益、近期利益，

总体利益、局部利益，核心利益、一般利益，物质利

益、精神利益，但是林林总总，不出利益的大格。􀃊􀁏􀁖利

益决定了国家行动的方向和目标，力量则决定了能

够达到目标的手段和效果。摩根索70年前的论断依

然熠熠生辉：国际法仅有在与国家力量的方向相一

致时，才会发挥作用。􀃊􀁏􀁗从强制力的角度论断，国际

法仍然是弱法；而且，在国际格局不发生根本变革的

境况下，弱法的地位很难改变。在这样的国际法大

环境下，想要使强行法更具备强制约束力，是很难做

到的。即使国际社会广泛地认为，一种行为模式应

当被普遍采用，另一些做法应当被普遍禁止，某些国

家却可以不顾及这些观念认同，我行我素。故而，企

图以强行法而约束国家行为殊为不易。

国际强行法虽然远非完美，但是在很大程度上

仍然带动了国际法律观念和国际法律行为的发展和

进步，必须要看到强行法存在的积极性。具体言之，

在整个国际关系与国际法的大环境、大背景之下，强

行法并不包涵着强制实施的意思。在考虑强行法的

运行和作用的时候，不能超越整个国际法所处的状

态，不能超越当代国际关系的整体格局。虽然从最

初的意愿上讲，我们对强行法的期待可能包括着它

能够具有强制实施的功能；但是国际法在整体上的

操作能力强制执行程度都非常低，国际法从性质上

仍然属于弱法。也就是说，当在所有的国际关系环

境之中，起作用的仍然是国家的实力和大国意志的

时候，试图使强行法真正的落实成为所有国家的行

为指南，是很难做到的。故而，迄今为止，强行法仅

仅体现着它能够判断其他法律合法性的功能。我们

不能因为有一些强行法的原则或规则在现实中被忽

视、被违背，就哀叹强行法不存在，或者是根本没有

作用；我们只能要求它在判断规则的合法性、正当性

上形成一个有效的标准。也就是，它能够对于法律

规则本身的合理性和妥当性予以判断，并且在道德

和法律效力的层面认定哪些规则是可以接受的，哪

些规则是存在问题的。国际强行法存在的最低标

准，就是在国际社会上所有的行为体都认可了这一

规则的存在和效力，或者没有任何一个行为体公开

表示这一规则是无效的。至于在现实中是否能够真

正地转化成国际秩序，则不在我们当前的国际环境

中所能够达到的效果之内。

五、国际强行法地位与功能的澄清

在《法的形而上学原理》中，康德曾经提出过一

个论断：当我们的世界还需要用武力的方式来确立
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权利和秩序的话，那么我们就还不是一个法律的世

界。􀃊􀁏􀁘康德所谓的法律和奥斯丁所说的严格意义上

的法律􀃊􀁏􀁙是一样的，都期盼着一种普遍认同、广泛遵

守、严格实施的规则体系。也就是说，人们盼望在国

际社会的领域，应当确立起法律的权威应当形成法

律被完好遵守且有效实施的状态。当我们对今天所

处的世界进行观察的时候，我们不得不遗憾地说，康

德的论断尽管已经过了 200多年仍然是有效的。所

以严格意义上的法律，也就是强行法，还仅仅是一个

理想化的目标，而不是国际社会中的真正实践。􀃊􀁏􀁚

(一)认知国际强行法的基本原则

如果说，在法律和政治之间不应当予以割裂的

话，那么这个原则不仅仅适用于国内法的领域，更适

用于国际法的领域。这也就预示着，在讨论强行法

问题的时候，必须高度关注国际事务的政治格局、国

家的政治倾向和政治选择。

在观察和分析国际法问题的时候，不能拘泥于

原则和教条，而必须高度关注国际社会的鲜活实践，

只能用实践来归纳和修正理论与教条，而不能用教

条和理论来要求实践的根本变革。尽管强行法作为

理想中的法确实具有很高的道德意义，但是我们的

国际社会仍然不是一个由道德来主导的社会。这是

因为道德主导在很大程度上是非常令人忧虑的。因

为道德主导会形成片面的自我中心，会导致那些自

认为道德崇高的人将社会的底线拉高，从而给社会

带来很大的压力，甚至恐怖。所以，对于强行法有可

能产生的效果也不宜过于乐观，而必须非常谨慎。

在这一前提下，我们必须注重现实中人们对于强行

法的种种疑虑，也就是说，强行法在很大程度上仍然

不是国际社会共识，不是现有国际法的实然规范，而

仅仅存在于人们的理念之中。理想主义的高调总是

能够容易引起人们的欢心，然而在现实的残酷面前

却经常显得用处很少。现实主义的论述可能会让很

多人觉得失落，甚至觉得世上都是灰色的调子、缺少

鲜亮的色彩，但是却指引着人们找到正确的航向。

国际社会的事务发展非常迅速，国际法作为国

际事务的一部分，也一直处在发展变化之中，强行法

就是在这个发展与变化之中一个特别值得关注的方

面。但发展和变化都必须基于社会需求、社会实际，

既不能走的太急，也不能罔顾社会实践而拘泥于教

条。从现有法的角度，必须关注国际社会的司法和

守法实践，而不能仅仅依据自己心中的道德情操、理

想信念而确立我们所认可的强行法。

不能拘泥于现有的国际法主张和理想取去想象

国际法的状况。所以，认为国际法已经形成了一个

严整的体系，或者在某些方面已经具有了强行性的、

不以当事国的意志为转移的规范，仍然是比较幼稚

的态度。􀃊􀁏􀁛

(二)在“一般国际法”的范畴内认知“国际强

行法”

对于强行法在国际法体系中的位置，有必要进

行规范等级意义的探究，也就是说，应当在国际法规

范体系、规范位阶的角度来看待强行法，而不能超越

国际法的整体状态，单纯在法律的实施效力、社会效

果的角度认知强行法。在这个意义上，强行法属于

一种特殊形式的一般国际法。对此进行以下几个环

节的论证：

第一，在国际法的实践之中，我们同样经常会看

到“一般国际法”(general international law)这样的概

念。有很多国际争端解决双方所提交的司法协议之

中，都会提到用“一般国际法”来补充条约、习惯等特

别国际法来裁决事实、解决其间的争议，由此产生的

问题就是：什么是一般国际法?到底是不是存在着一

般国际法?如果存在一般国际法的话，“强行法”和

“一般国际法”是什么关系呢?
“一般国际法”的概念具有相对性。“一般国际

法”是一个相对的概念。“一般国际法”总是、且仅仅

是与“特别国际法”相对应的，它仅仅体现为认可的

主体广泛，适用的范围广泛，除此之外，它就是一种

普通的国际法规范，有着各种各样的解释空间，有着

各种各样的例外可能。“特别法优于普通法”(lex spe⁃
cialis derogat lex generalis)是一个常见的法律术语。

即使有特别法的存在，普通法依然具有作用：可以补

充特别规则的缺位、可以矫正特别规则的误差、可以
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用来说明特别规则的含义。相比两个国家在某个具

体问题上的特别约定，这两个国家之间解决此类问

题的一般约定或者习惯就算是一般国际法。例如，

与中日之间约定解决遗留在中国的化学武器问题的

方案相比，中国与日本在第二次世界大战结束后约

定放弃一切赔偿的基本原则就属于一般国际法。如

果我们放大视野，比起两个国家针对一类问题的约

定，多数国家之间在这一问题上较为普遍的做法就

可以被视为是一般国际法。例如，与中日之间所做

出的中国放弃日本一切战争赔偿的约定相比，二战

以后绝大多数国家放弃了对于战败国的索赔(苏联、

印度等除外)就属于一般国际法。国际法院还曾经

用这种一般性的安排来作为德国诉意大利案的参

照。与中国与韩国之间涉及商品进出口关税管制问

题的特别协定相比，中韩共同参加的《世界贸易组织

协定》和1994年《关税与贸易总协定》就是一种一般

国际法。与中国和很多国家单独签署的领事协定相

比，《维也纳领事关系条约》就是一种一般国际法。

而当我们进一步扩大视野，还会发现，国家之间在某

一问题、某一领域的普遍做法还会受制于该领域的

某些基本原则。例如环境法领域的“可持续发展”，

国际争端解决领域的“关键日期”，领土法领域的“时

际法”，国际人道法领域的“区分原则”“军事必要原

则”等等。这些原则就属于这些领域的一般国际

法。如果我们把视野拓展到整个国际的领域，就不

难发现，在各个领域中有一些共同的准则，这些准则

就是整个国际法层次的“一般国际法”，此种一般国

际法可以从习惯中抽取。􀃊􀁐􀁒例如，“约定必须信守”

(pacta sunt servanda)就是国际法中最基本的一般国际

法。此外，还包括国家的独立与法律人格的平等，国

家之间不得采用武力或以武力相威胁，等等。

第二，“一般国际法”的存在程度限于态度而非

行动。在国际法的整个体系之中，我们确实看到大

量存在的规则都是“特别国际法”(specific/special in⁃
ternational law)，即使是全球性的多边公约，也有一些

国家处于此种规范的体系之外。例如有 190多个成

员的《儿童权利公约》，美国没有参加；再比如《经济、

社会文化权利公约》，美国没有参加；《联合国海洋法

公约》，美国仍然没有参加。而与此相对应，所有其

他的公约，也总有一些国家处于该条约体系之外。

针对这种状况，我们就不得不认可这样一个事实：全

球性的国际规范并不等于一般的普适的国际法规

则。在认可了这样一个基本情况之后，我们还需要

进一步认清更广阔的规则处境，那就是多边的国际

法规范、区域的国际法规范就更不可能是普遍国际

法了。至于双边的国际法规范，以及具有国际法意

义的单边法律行为，它们的普适性根本就不在预期

之内的。因此，在国际法版图之内的绝大部分规则

都是特别法，而不是一般法。

这些适用于国际关系一切领域的原则在很大程

度上获得了国际法各种主体的普遍认同。如果再考

虑到遵守的问题，就会使这个状况变得更加令人不

安。当今世界上的国际法规则几乎没有一项没有被

违背过。反观国际法实践，所有类型的国际法规范

都存在着被国家行为所突破的事实。区别仅仅在

于，有一些违背国际法的状况被国际社会所关注，甚

至受到了惩罚；另外还有很多则直接被国际社会所

忽略。或者即使被国际社会所关注，也没有任何形

式的惩治。也就是说，法律规范即使存在相应的责

任也付诸阙如，这样一来，问题就变得更为尖锐：在

世界上是否存在着普世性的一般国际法?
要回答这样一个问题，我们必须对普适性一般

国际法所应达到的条件、所具备的标准进行分析。

当我们从“应然”和“实然”的角度进行探讨的时候，

首先需要明确，并不是理论家或者道德倡导者头脑

中所设想的、应当普遍适用的规则就是普遍适用的

国际法，而必须是在现实之中已经得到普遍认可的

规则。所以在衡量和认定普遍适用的一般国际法之

时必须排除那些仅仅处于想象状态的规则。进而，

还要区分一个差异，那就是“法律规范的应然”和“现

实遵从的实然”。之所以强调要做这样的区分，是鉴

于这样一种现实：不能指望法律规范在实践中得到

完全完美的遵守。即使从国内法的维度看，在所有

的国家，所有的法律，无论它们被称为普遍适用还是
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严格适用，都始终存在着被违背的状况。甚至可以

说，法律就是为了违背而准备的。如果一项法律在

颁布之后就从来没有被违背过，那么这部法律的颁

布是缺乏针对性、甚至没有意义。

强行法是国际共同体共同认可的规则，􀃊􀁐􀁓如果不

违背强行法，国家可以随意地签订和修改条约，􀃊􀁐􀁔多

数国际法规则都是可以修订的，但是强行法不同，􀃊􀁐􀁕

《维也纳条约法公约》第53条将强行法的内涵界定为

“国家之国际社会全体接受并公认为不许损抑且仅

有以后具有同等性质之一般国际法规律始得更改之

规律”，进而规定：“条约在缔结时与一般国际法强行

规律抵触者无效”。从环境法的角度看，很多作者认

为，虽然在环境领域和人权领域可能并不存在内在

的法律规则位阶，也不存在强行法，但是如果有强行

法规范，这些规范是可以具有优先性的。􀃊􀁐􀁖在领土方

面，国际司法机构认为，除非强行法的约束，否则国

家可以设置国际地役。􀃊􀁐􀁗

如果了解了这样一个现实，我们就可以进一步

推理：国际法的普遍适用性并不要求是相关的规则

得到自始至终广泛的遵守，而只要得到世界各国的

认可就可以。如果说“一项规则得到世界各国认可”

的标准还比较难于验证、甚至无法进行认定的话，我

们还可以将这一个标准进一步降低，那就是：一项意

图具有普遍适用效力的国际法规则没有被国际社会

任何一个行为体公开的表示反对；或者即使表达了

反对，也被国际社会认为是无效的。这个标准其实

包括了两个方面的含义：其一，这个规则本身就带有

普适性的意图，换句话说，如果仅仅是约定一个具体

事项的双边条约和多边条约，就不能视为具有普适

性的意图。其二，具有普适性意图的规则获得了国

际社会的默示认可，换句话说就是没有公开的有效

的反对。达到了这样的标准，就可以认为这个法律

是具有普适性的。

第三，“国际强行法”是特种的“一般国际法”。

根据这样的分析，不难发现，因为一般国际法在范围

上更为宽广，在主体上更为普遍，所以其中必然包含

着国际强行法。

国际强行法在规范的类型上应当属于“一般国

际法”，而从表现形式上看则应当主要表现为习惯国

际法，􀃊􀁐􀁘不以条约为标准。如果我们从渊源角度对国

际法进行一个简单的二分，就会看出，国际法包含了

成文法和不成文法两种形式。成文法，最主要的形

式就是我们常见的条约。无论其具体名称为何，只

要是国家之间、国家与国际组织之间或者其他类型

的国际关系行为体，也就是国际法主体之间所确立

的成文规则，都是条约。而不成文法，无论是具体体

现为何种方式，我们均可称为习惯。根据Lepard的

观点，在《国际法院规约》第38条中所规定的“一般法

律原则”实际上也是一种习惯，这种观点在理论上是

很有说服力、在实践中是很具操作性的。从国际强
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行法存在的形式上分析，即使在有些条约中可能包

含了强行法的内容，但是，在相关的规则仅仅存在于

条约自身的时候，也就是说这些规则仅仅体现于条

约之中的时候，它们是不可能成为强行法的。这是

由于条约有一个非常重要的规则，那就是一般而言

条约对第三方既不产生权利，也不呈现义务。迄今

为止的国际条约都不能够在参加方上涵盖所有的国

际关系行为体，因而，条约的规定就不可能成为对所

有成员都具有约束力的强行法。所以，如果条约中

确立的规则想要成为具有强行性的规范，就必须再

提升一个水平，也就是转化成为习惯，以习惯国际法

的方式让各个国际关系行为体接受。由此得到如下

的动态流程图：

凝炼升华的过程

据前番论述可见，强行法并不是普通的一般国

际法。一般国际法作为一种一般规则，遵循法律规

范的基本逻辑，也就是一般法和特别法的关系之“特

别法优于普通法”(lex specialis derogat lex generalis)
原则。强行法则有显著差异。除具备范围的宽广

性、主体的广泛性，还具有优先适用性和强制适用

性，因为它构成了整个国际关系的基础。对于多数

普通的一般国际法而言，特别法具有优先性质；但是

如果那些特别法遇到了国际强行法，则此种特别法

应当给强行法让路。

根据现有的关于国际法规范的界定，特别是《国

际法院规约》第38条所列举的各个项目，很难说明在

规则之间存在着位阶关系，也就是说，在习惯和条约

之间并没有习惯优于条约的序列。到 1969年的《维

也纳条约法公约》则对此进行了修正：第53条提出了

可以通过强行规范来使条约无效的规则，而64条则

进一步依据“后法优于先法”原则而提出了在强行法

之间进行排序的关系。

很多学者在研讨一般法律原则的时候都认为一

般法律原则是要从自然法的角度，补充条约和习惯

作为实证法所可能留下的空白，并且为法院和其他

司法机构不至于对一个案件认定无法裁量而使公正

实现出现缺位。循着这样的思路，继续推进，就不难

看出：强行法作为一般国际法，作为习惯法中具有普

遍性的规则，作为一般法律原则中的一般国际法原

则，而且是具有普遍性的一般国际法原则。

(三)现实境况下强行法功能的再认识

理想不能超越时代，正如法律不能超越社会。

强行法在整个的国际法的体系之中具有最高的地

位。但是即便如此，强行法也不能超越整个国际法

体系所具有的“弱法”的特征。并不因为它在国际法

中的至高地位而使其能够强制约束国家，要求国家

为哪些行为、不为哪些行为；如果国家或相关行为体

违背了相关的强行法规范，也并不必然导致国家的

法律责任。􀃊􀁐􀁙正如一个不论多么智慧的人也无法超

越他/她所处的时代一样，无论位阶多么高的强行法

也无法超越国际法整体的状况，无法形成真正的强

制性规则，而仅仅是对下位的规范进行判断的一种

准则。如果脱离了国际关系的无政府状态这一总体

环境，那就等于脱离了讨论国际法问题的基本场域，

等于放弃了研究国际法规范的基本前提条件。同

样，如果我们脱离了国际法整体处于初级阶段这一

论断，例如哈特和凯尔森所揭示的；忽视了国际法总

体上属于平位法、协定法、弱法这些表现的话，就等

于将国际法放到与国内法同等的位置上，就等于回

到了“国际法是不是真正的法”这样一个传统的老问

题，就等于是把法律的概念限缩到了国内法的框架

之中，因而是不适当的。

国际法的构成与国内法有很大的差异，其认定

标准与国内法也必然不同：首先，不能以国际强行法

的遵守或强制实施为目标。其次，不能以国际强行

法被制定为标准。再次，应当以国际法被国际社会

所普遍认可为判断标准。也就是说，即使是国际社

会的强行法，也并不必然要求所有的国家都严格的

遵守和实施，只要在国际社会存在着一种价值上的

共识，也就是各国都认为此种行为是妥当的，属于国

家的或者是个人的权利，比如国家的独立自主权、国
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家的自卫权以及个人的基本人权，则此种规则就应

当视为是一种强行法。􀃊􀁐􀁚反之，如果国际社会都认为

某种做法是不妥当的，例如奴役、种族灭绝、海盗、种

族隔离，那么这些规则就可以作为禁止性的强行

法。在某种程度上强行法，甚至可以被进一步宽容

的标准所界定。也就是降低评价的标准，因为在很

多时候想要得到国际社会普遍认可这一证据仍然难

于得到，因此可以采取消极的定义模式，也就是如果

没有明示的反对意见，则可以通过强行法确立或者

普遍国际法的存在的标准检验。

由是论之，国际强行法在现实社会中是存在的，

而且在发挥着作用。它处于整个国际法体系的最上

端，是最高的判断准则。国际强行法所代表的是一

个时代国际关系的道德准则，在很大程度上体现了

这个时代所有国际法中最终极、最主要的伦理标

准。其内核是国际关系的一种伦理指向，也就是一

个时代国际关系的自然法。它在整个国际法的规则

位阶中，处于最高的地位，对于其他类型的规则具有

裁判的能力，这正是在传统的法律学说之中自然法

所具备的地位和功能。所以，国际强行法是所有国

际法规则最终、最高的判断准绳和尺度，它的存在是

整个国际法律规范体系的道德基石，也是国际法发

展和完善的一个重要的里程碑。但是，它同时又不

是坚固地处于国际关系体系的最高位置，因为整个

的国际法都处于一种薄弱的状态，所以强行法尽管

位置很高，也仅仅是漂浮在国际关系的上层、却无法

落地。

国际法律体系的基本状态就是国家之间实力角

逐、反复博弈的结果。此时，强行法所代表的人类共

同价值的考量，最多只能作为国家阐明和维护自身

立场的一种话语方式(当然也可能被滥用)，妥善地表

达可能增强其软实力，却不能作为真正决定国际事

务最终结局的因素。而就目前国际格局的发展趋势

看，强行法的此种漂浮状态还将在相当长时间持续

下去，它更多是对其他的国际法规范进行道德伦理

上的评判，而并不必然能够真正的转变成国家的行

为方式。这既是强行法在历史上所取得的巨大进

步，同时也不得不说是在当代国际关系的现实中不

得不面对的困境和需要进一步完善的方面，是国际

强行法要进一步提升所必须面对的挑战。这也就意

味着，国际法的不成体系将长期存在，国际法的宪政

化、人本化距离真正实现为时尚远。

结论

基于前面的分析和讨论，不难看出，强行法在国

际法理论与实践中具有很高的地位，体现了国际法

的伦理追求，代表了古往今来人们对于国际法中自

然正义的理想，传达了自然法学派对于国家之间应

当尊崇某种自然秩序、遵从人类理性的共识的论

断。但从当代的国际关系环境而言，这种追求、理想

和论断仍然是漂浮在空中的遐思，而不是已经落地

的坚实制度。不过，即使是这种漂浮的规则，也仍是

国际关系与国际法的进步，因为这毕竟意味着国际

社会在观念的层面认可了一些共同的原则和规范，

而且这种认可的范围，无论是从主体还是从内容上

看，都在扩大。这就是国际社会走向文明，并且最终

走向法治的必由之路。

强行法理论不仅有现行困境，也有发展生机。

国际强行法处于漂浮的状态，也意味着它是漂浮在

国际关系的整体格局中的一个美好梦想。不过，国

际社会仍然可以在这个状态下积极合作、有所作为，

使得国际社会更趋向于法治化的前景。如果说，强

行法在现行法方面显得薄弱，那么在未来法方面则

显得充满理想主义的光芒。强行法概念的提出，至

少在思想观念的层次使得特定国际法规范的效力在

某种程度上超出“同意”，在一定程度上解决了条约

义务与国际社会根本义务相冲突的情形。􀃊􀁐􀁛尽管梦

想和现实总有差距，但是我们却不能因为尚未实现

就放弃梦想。􀃊􀁑􀁒有梦想，就有方向；有梦想，就有目

标；有梦想，就有希望。人类总是生活在梦想之中，

从中国古代思想家孔子的“天下大同”，􀃊􀁑􀁓到空想社会

主义者的“乌托邦”“太阳城”“伊加利亚”，􀃊􀁑􀁔直至马克

思与恩格斯的共产主义，􀃊􀁑􀁕都寄托着伟大的思想者对

于世界未来发展的梦想；从格老秀斯的自然法观念􀃊􀁑􀁖

到康德的永久和平构想，􀃊􀁑􀁗乃至罗尔斯的“万民法”
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(law of peoples)，􀃊􀁑􀁘人们也从来没有停止对于国际法构

筑梦想、追寻梦想、实现梦想的脚步。而从莱比锡审

判到纽伦堡审判、东京审判，再通过前南特别刑庭

(International Criminal Tribunal for the former Yugosla⁃
via，ICTY)、卢旺达特别刑庭 (International Criminal
Tribunal for Rwanda，ICTR)到国际刑事法院(Interna⁃
tional Criminal Court，ICC)，国际法的司法化露出了超

越国家同意的端倪；从国际联盟􀃊􀁑􀁙到联合国􀃊􀁑􀁚，使国际

社会组织化、国际法硬化的尝试见证了人类坎坷艰

辛地凝聚国际社会的法治共识、提升国际社会法治

程度的努力。尽管在实践之中还有诸多不够令人满

意的方面，但是探索之路所积累的经验和教训都是

人类制度世界的宝贵财富。从这个意义上看，国际

强行法这个漂浮在人们心目的梦想将不断指引着人

们在完善全球治理方面勇敢前进(当然也必须警惕

盲目冒进)，克服国家间的无谓纷争，避免国家的非

理性选择，警示国家的短视应激反应，抵制国家之间

以邻为壑的行为，提升国家对共同未来、共同命运、

共同规制的共识，并最终促进人类走向全球共同体。

注释：

①从立法的视角看，强行法的概念呈现于 1969年《维也

纳条约法公约》第53条，但是从实践的角度看，显然与第二次

世界大战之后的纽伦堡审判、东京审判有非常密切的关联。

这种观念也被包括美国在内的很多国家的国内法院所接受，

例如“A jus cogens norm is a norm accepted and recognized by
the international community of states as a whole as a norm from
which no derogation is permitted and which can be modified only
by a subsequent norm of general international law having the
same character.”Sarei v. Rio Tinto, PLC., 456 F. 3d 1069(2006).

②Maarten den Heijer and H. G. Van der Wilt,“Jus Cogens
and the Humanization and Fragmentation of International Law”,
46 Netherlands Yearbook of International Law 3-21(2015).

③Rosalyn Higgnins, Problems & Process：International Law
and How We Use It, Oxord University Press, 1994, p. 18; Antonio
Cassese, International Law, 2nd ed., Oxford University Press,
2005, pp. 158-165.

④Robert Jennings and Arthur Watts, Oppenheim's Interna⁃
tional Law, 9th ed., Longman, 1992, p. 7.

⑤Prosper Weil,“Towards Relative Normativity in Interna⁃
tional Law?”77 American Journal of International Law 413-442
(1983); Ulrich Fastenrath,“Relative Normativity in International
Law”, 4 European Journal of International Law 305-340(1993);
Dinah Shelton,“Normative Hierarchy in International Law”, 100
American Journal of International Law 291(2006).

⑥有学者提出，强行法是指实证国际法中的一些规定，其

为反映国际社会整体或极大部分国家的价值观的规定，此规

定是由国家依据基础规范而创设的。张崇波：《论强行法上的

国际犯罪》，《金陵法律评论》2012年第2期，第140-145页。另

有学者认为，直接适用强行法以弥补实在国际法的缺失。罗

国强：《实在国际法的危机与强行法的作用——从朝鲜进行核

试验说起》，《法学》2007年第2期，第43-52页。

⑦张文彬：《强行法在国际法上的存在及其内容：一个比

较国内法的研究》，《比较法研究》1992年 2-3期合刊本，第

112-117页。

⑧重要的专著和文集，包括 E. Suy, et al., The Concept of
Jus Cogens in International Law, Carnegie Endowment for Interna⁃
tional Peace, European Centre, 1967; Jerzy Sztucki, Jus Cogens
and the Vienna Convention on the Law of Treaties-A Critical Ap⁃
praisal, Springer, 1974; Christos L. Rozakis, The Concept of Jus
Cogens in the Law of Treaties, North-Holland, 1976; Christian
Tomuschat and Jean- Marc Thouvenin(eds.), The Fundamental
Rules of the International Legal Order: Jus Cogens and Obliga⁃
tions Erga Omnes, Brill, 2005; Erik Fußhoeller, The Obligation to
Make Reparation for a Breach of Jus Cogens: Is the Obligation to
Make Reparation for the Breach of a Jus Cogens Obligation a Jus
Cogens Obligation on Itself?, LAP LAMBERT Academic Publish⁃
ing, 2013; Silva Liziero, Jus Cogens, Nações Unidas e Direito
Bélico: A Segurança Coletiva como Pedra Angular do Direito In⁃
ternacional Contemporâneo, CreateSpace Independent Publishing
Platform, 2013; Fernando Bolaños(ed.), Jus Cogens y Derechos
Laborales: La no discriminación en el empleo y la jurisprudencia
internacional, Editorial Académica Española, 2016; Maarten den
Heijer and Harmen van der Wilt(eds.), Netherlands Yearbook of
International Law(vol. 46, 2015): Jus Cogens: Quo Vadis?, Spring⁃
er, 2016; Robert Kolb, Peremptory International Law-Jus Cogens,
Hart Publishing, 2017; Daniel Costelloe, Legal Consequences of
Peremptory Norms in International Law, Cambridge University
Press, 2017; Thomas Weatherall, Jus Cogens: International Law
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and Social Contract, Cambridge University Press, 2017.
⑨李浩培：《强行法与国际法》，《中国国际法年刊(1982)》，

收入《李浩培文选》，法律出版社2000年版，第489-514页。万

鄂湘：《从国际条约对第三国的效力看强行法与习惯法的区

别》，《法学评论》1984年第3期，第69-72页；万鄂湘：《国际强

行法与国际法的基本原则》，《武汉大学学报(社会科学版)》
1986年第6期，第48-52页。

⑩万鄂湘：《国际强行法与国际公共政策》，武汉大学出版

社1991年版；张潇剑：《国际强行法论》，北京大学出版社1995
年版。万鄂湘的著作是我国第一部较为系统地论述和探讨国

际强行法问题的专著。王献枢：《国际强行法的新理论——评

〈国际强行法与国际公共政策〉》，《武汉大学学报(社会科学

版)》1992年第3期，第126-127页。

􀃊􀁉􀁓张辉教授从国际法规范效力等级的视角对于强行法进

行了较为细致的研究。其中阐释了强行法的起源、条约法公

约起草前关于强行法的讨论、条约法公约起草过程中强行法

的定义和相关条文、条约法公约中强行法的定义、特征，说明

了强行法规范的范围、判断标准、类型划分(维护国际秩序、维

护国际公共道德和伦理价值、维护国际公共利益)，分析了强

行法与普通国际法规范(条约、习惯、一般法律原则、国家单方

行为)的冲突与效力等级关系的一般情况，也特别从国家及其

财产豁免、国家代表豁免的角度探讨了强行法与普通国际法

规范效力等级关系中的特殊情况，并且将强行法与自然法原

则进行比较，分析其效力等级关系。张辉：《国际法效力等级

问题研究》，中国社会科学出版社2013年版，第三章。

􀃊􀁉􀁔 Jurisdictional Immunities of the State(Germany v. Italy:
Greece intervening), Judgment, I. C. J. Reports 2012, p. 99, pa⁃
ras. 31- 36; Judgment of No. 238 of 2014(Italian Constitutional
Court), p. 14.

􀃊􀁉􀁕Ibid., p. 99.
􀃊􀁉􀁖Stefan Talmon,“Jus Cogens after Germany v. Italy: Sub⁃

stantive and Procedural Rules Distinguished”, 25 Leiden Journal
of International Law 979-1002(2012); Andrea Bianchi,“Gazing at
the Crystal Ball(again): State Immunity and Jus Cogens beyond
Germany v. Italy”, 4 Journal of International Dispute Settlement
457-475(2013).

􀃊􀁉􀁗作为强化国际法“硬度”的补益性规则，国际强行法在

约束国家行为，维护国际秩序方面发挥了重要作用。田昕清：

《试析国际强行法自然主义回归的必要性》，《时代法学》2018
年第2期，第99-105页。

􀃊􀁉􀁘国际强行法的出现使得国际法成为名副其实的“国际

公法”。国际强行法与《联合国宪章》第 103条共同促使国际

法律体系出现了一定规范的等级秩序。陈海明：《国际强行法

的基本法理思考》，《太平洋学报》2013年第4期，第13-19页；

李居迁：《强行法与国际法的性质》，《研究生法学》1998年第2
期，第12-16页。

􀃊􀁉􀁙前引⑦，张文彬文，第 112-117页；前引⑩，张潇剑书，

第14-21页。

􀃊􀁉􀁚无知之幕(veil of ignorance)是美国政治哲学家约翰·罗

尔斯的重要理论假设。在人根本无法获知其未来进入社会的

具体状况(贫富、性别、贤愚)时，其对于社会的期望最符合一个

正义的社会的基本架构。相关讨论，参见姚大志：《打开“无知

之幕”──正义原则与社会稳定性》，《开放时代》2001年第 3
期，第 65-70页；葛四友：《论无知之幕和社会契约的作用》，

《中国人民大学学报》2012年第5期，第45-51页。

􀃊􀁉􀁛John Austin, The Province of Jurisprudence Determined
(edited by Wilfrid E. Rumble), Cambridge University Press,
1995, pp. 11-20, 112-123.

􀃊􀁊􀁒David Bederman, International Law Frameworks, Founda⁃
tion Press, 2010, p. 31.

􀃊􀁊􀁓Jean D'Aspremont,“Jus Cogens as a Social Construct with⁃
out Pedigree”, 46 Netherlands Yearbook of International Law 85-
114(2015).

􀃊􀁊􀁔“和平、发展、公平、正义、民主、自由，是全人类的共同

价值，也是联合国的崇高目标。”习近平：《携手构建合作共赢

新伙伴同心打造人类命运共同体——在第七十届联合国大会

一般性辩论时的讲话》(2015年9月28日，纽约)，http：//politics.
people.com.cn/n/2015/0929/c1024-27644905.html，2018 年 9 月

11日访问。

􀃊􀁊􀁕David Bederman, supra note(20), p. 31.
􀃊􀁊􀁖参见朱文奇：《现代国际法》，商务印书馆2013年版，第

108页。

􀃊􀁊􀁗 Brian D. Lepard, Customary International Law, Cam⁃
bridge University Press, 2010, p. 244.

􀃊􀁊􀁘David Bederman, supra note(20), p. 25.
􀃊􀁊􀁙前引⑨，李浩培文，第489页。

􀃊􀁊􀁚 Case Concerning Barcelona Traction, Light and Power
Company, Ltd(Belgium v. Spain), Judgment of 5 February 1970,
Second Phase, I. C. J. Reports 1970, p. 3, paras. 33-34.

􀃊􀁊􀁛Thomas Kleinlein,“Jus Cogens as the‘Highest Law’? Pe⁃
remptory Norms and Legal Hierarchies”, 46 Netherlands Year⁃
book of International Law 173-210(2015).

􀃊􀁋􀁒 Ulf Linderfalk,“Understanding the Jus Cogens Debate:
The Pervasive Influence of Legal Positivism and Legal Idealism”,
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46 Netherlands Yearbook of International Law 51-84(2015).
􀃊􀁋􀁓强行法被冠之以“国际宪法”“国际至高法”的美誉，在

理论上却有无法解决的矛盾和难以走出的灰色地带，在实践

中体现出疲软和单薄。邱冬梅：《论国际强行法的演进》，《厦

门大学法律评论》2005年第1期。

􀃊􀁋􀁔Dinah L. Shelton,“Sherlock Holmes and the Mystery of
Jus Cogens”, 46 Netherlands Yearbook of International Law 23-
50(2015).

􀃊􀁋􀁕关于“强行法”的更为明确或具体的范畴国际社会远未

达成普遍共识，因而在“强行法”规范的识别及具体适用上存

在相当困难。国际法上的“强行法”规范更有可能通过习惯国

际法的方式产生，在条件成就时，再由习惯国际法规则演变或

制定为条约国际法规则。李浩：《国际法上的“强行法”规范初

探》，《现代法学》2009年第1期，第113-119页。

􀃊􀁋􀁖I. A. Shearer, Starke's International Law, 11th ed., Butter⁃
worths, 1994, pp. 49-50.

􀃊􀁋􀁗Robert Kolb, The Law of Treaties: An Introduction, Ed⁃
ward Elgar Publishing, 2016, p. 106.

􀃊􀁋􀁘Kamrul Hossain,“The Concept of Jus Cogens and the Obli⁃
gation under the U. N. Charter”, 3 Santa Clara Journal of Interna⁃
tional Law 72(2005).

􀃊􀁋􀁙在国际人权法上有一些人权属于“受国际强行法保护

的人权”。白桂梅：《国际强行法保护的人权》，《政法论坛》

2004年第 2期；酷刑禁止已成为国际强行法律规范，因为“尊

重人的尊严的价值在重要性上要远远超出对酷刑所做的任何

辩解”。赵琪：《论国际强行法之酷刑禁止》，《河北法学》2009
年第 3期，第 155-159页；联合国安理会 1267号决议提出，安

理会的反恐机制受到个人享有公正审判权这一核心权利的限

制。王孔祥：《强行法与公正审判权的冲突——联合国安理会

1267号决议评析》，《武汉大学学报(哲学社会科学版)》2010年
第1期，第33-37页。赵宇霆则进一步说明，普遍的、笼统的人

权国际保护原则不属于国际强行法规范，不可以此为由随意

对他国进行指责、制裁，甚至干涉他国内政。只是在某些具体

的人权保护领域才存在国际强行法规范。赵宇霆：《人权的国

际保护与国际强行法》，《甘肃政法学院学报》1999年第 3期，

第51-55页。
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