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国际争端的政治性与法律解决方法
∗

徐崇利∗∗

内容提要 传统现实主义国际关系理论将国际争端区分为“政
治性争端”和“法律性争端”,旨在证明“政治性争端”的非裁判性.一

旦“政治性争端”突破国家同意的过滤网进入国际裁判领域,不得不

采用法律方法解决,裁判者参循国际政治逻辑,审慎司法,以便为日

后此类争端的政治解决(外交解决)留出法律上的空间.对于国际争

端的解决,中国虽未使用“法律性”和“政治性”的术语作简约的类型

化区分,但实际上恪守“政治性争端”的非裁判性本义及其引申原理.
中菲南海争端构成一起典型的“政治性争端”,对于该案菲律宾的诉

求和临时仲裁庭的裁决,不但需从法律上证明其枉法性,而且要从国

际政治上揭示其离经叛道的本质.
关键词 国际法 国际法治 现实主义 政治性争端

非裁判性 中菲南海仲裁案

传统理想主义国际关系理论笃信一切国际争端都可通过法律方法(国际

司法或仲裁方式,下文合称“国际裁判方式”)解决;而实证主义国际法学者通
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常也会自觉或不自觉地认为,凡诉诸国际司法或仲裁机构(下文合称“国际裁

判机构”)裁判的争端,均为法律争端,法官或仲裁员应基于同样的裁判理念加

以审理.
恰恰相反,传统现实主义国际关系理论坚称国际争端可区别为两类,即

“政治性争端”和“法律性争端”.那么,何为“政治性争端”和“法律性争端”,此
处首先应该明确的是,对于这两类国际争端,可从不同的角度加以具体区分,
本文拟采用的是法国现实主义理论大师雷蒙􀅰阿隆的概括性提法:“政治性争

端”指的是被当事国及其他相关国家认为事关其根本利益(vitalinterest)的争

议问题,①另类的“法律性争端”则不涉及国家的根本利益.传统现实主义学者

对国际争端作此分类的根本目的是为了区别对待这两类争端;具言之,他们认

定,只有“法律性争端”可交由国际裁判机构审理,因为其无关当事国的根本利

益;相反,事关国家根本利益的“政治性争端”具有法律上的“非裁判性”(nonＧ

justiciability),②不能诉诸国际裁判方式,至多适用政治解决方法或者外交解决

方法(包括谈判、调解、斡旋等方式).
需要指出的是,传统现实主义主张存在“政治性争端”及其非裁判性,并非

意在表明此类争端与法律无关.事实上,对于“政治性争端”,各国总能以法律

诉求的形式将其表现出来,只不过此类争端关涉国家的根本利益,政治敏感性

高,因此,不宜通过法律性方法暨国际裁判方式加以解决.与此相对,另类的

“法律性争端”也不是与政治毫不相干,可以说,任何争端的解决或多或少都会

在国际社会产生政治影响,只不过因“法律性争端”与国家根本利益无涉,政治

敏感性低,可交由作为第三方的国际裁判机构解决而已.
然而,从当今国际争端解决的实践来看,传统现实主义关于“政治性争端”

非裁判性的应然原理与实然现状并非绝对相合.实际上,国际裁判机构受理

的并不全都是“法律性争端”,在有关因素作用下,一些“政治性争端”仍会最终

进入了国际裁判领域.就此,仍可将传统现实主义有关“政治性争端”的原理

加以引申,以便证成:对于这些国际裁判机构实际受理的“政治性争端”,法官

或仲裁员应尽量参循国际政治逻辑,审慎加以对待.唯有如此,方能取得良性

的裁判效果.中国对国际争端解决方式的基本选择,也体现了对“政治性争

端”与“法律性争端”的区别对待,以及因循传统现实主义“政治性争端”的非裁
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判性原理,坚守此类争端应通过外交或政治方法中的协商谈判而不是国际裁

判方式来解决.迄今为止,最为严重违反非裁判性原理的涉华“政治性争端”

当属菲律宾提起的南海仲裁案及临时仲裁庭的裁决.当然,本文的研究无意

将源自西方传统现实主义的“政治性争端”非裁判性原理奉为圭臬,也不是从

国际关系理论的故纸堆中寻找过时的理论,其意在表明,对于像南海争端这样

的典型“政治性争端”,可援用传统现实主义的非裁判原理为中国国际法学者

在与西方国际法学者进行的“法律战”中增添一股助攻的学术力量———即使以

“你们”西方的国际关系理论,同样可以证明“你们”认定的法律上正确的案件

完全背离了国际政治的逻辑,起到一种“以子之矛,攻子之盾”的理论效用.另

外,纯就学术研究而言,国内学界对南海争端的研究,国际关系学者和国际法

学者基本上是“各说各话”,缺乏真正的学科交叉融合.鉴于此,本文的研究目

的不仅仅是针对南海争端,而是意在更加广泛的范围内,为国内这两大学科开

展深度的跨学科研究提供一个或有启发意义的样本.

一、“政治性争端”解决原理的本义:
非裁判性理论的缘起与验证

　　传统现实主义国际关系理论有关“政治性争端”原理的本义是此类争端的

非裁判性理论,其源于两次世界大战之间传统现实主义对理想主义的批判,长
期以来,得到了国际争端实践的有效验证.

(一)第二次世界大战之前“政治性争端”非裁判性的理论与实践

回溯历史,兴盛于第一次世界大战后的传统理想主义国际关系理论对国

际法治顶礼膜拜,主张只要是国际争端均可通过强制性国际裁判方式加以解

决,由此便可避免战争,实现世界的永久和平.当时,在理想主义者中流行的

一句口号是“用仲裁解决一切争端”,包括一些著名的国际法学者如英国国际

法学界泰斗劳特派特也认为,对所有的国际争端实行强制性仲裁是“维护和平

不可或缺的正常机制”.① 然而,以当时国际争端解决的历史观之,相关的国际

条约并未完全兑现理想主义者“乌托邦式”的愿景.
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典型的例证是,１９１０年,海牙常设仲裁法院依约设立之后,门可罗雀.在

理想主义代表人物、时任美国总统威尔逊著名的“十四点计划”的推动下,通过

裁判方式解决国际争端的制度设计再次升级,１９２２年,在国际联盟体系内,正
式成立常设国际法院.根据对１９１９年«国际联盟盟约»第１３条、１９２０年«常设

国际法院规约»第３６条,以及后续«洛迦诺条约»有关规定的解释,当时西方学

界形成的一种观点是,可将国际争端区分为“法律权益冲突”和“利益冲突”,前
者可由常设国际法院管辖,后者不能诉诸国际司法方式解决.这种将“政治性

争端”(“利益冲突”)拒之于常设国际法院大门之外的做法,备受当时理想主义

学派的诟病.但反观常设国际法院的司法实践,其在存续期间,以强制性判决

方式总共处理了２０起案件,但无一为“政治性争端”;在提供的２７项无法律拘

束力的咨询意见中,也只有一起争端可称之为“政治性”的,而仅有的“此次征

求咨询意见使国际常设法院陷入混乱,导致这一司法机构历史上最大的一次

思想崩溃”.①

与理想主义学派针锋相对,传统现实主义国际关系理论坚持“政治性争

端”与“法律性争端”的区分,以及“政治性争端”的国际非裁判性原理.诸如,
近代现实主义学派先驱爱德华􀅰卡尔在其１９３９年出版的«２０年危机(１９１９—

１９３９):国际关系研究导论»中,专辟一章(第１２章)讨论有关“政治性争端”与
“法律性争端”问题.在该章的结尾处,卡尔总结道:对于“政治性争端”,“第一

步就是走出仲裁和司法程序的死胡同,因为在这条死胡同里根本无法找到解

决问题的办法.只有迈出了这一步,我们才能放手寻找其他解决问题的方法,
或许能够发现比较切实可行的途径”.② 被誉为传统现实主义学派“教父”的汉

斯􀅰摩根索年轻时在德国接受法学教育,他于１９２９年完成的国际法博士学位

论文即以«国际司法功能的特性和局限»(德文)为题,讨论的正是“政治性争

端”与“法律性争端”的主题.③ 该文的基本观点后被吸收至其１９４８年首次出

版的«国家间政治:权力斗争与和平»一书的第２５章.在该章中,摩根索断言,
“我们得出一个结论:政治争端———与紧张状态有关并因此关系到两国之间整
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体的权力分配的争端———不能通过司法途径解决”.①

除去各种对具体原因的分析,究其根本,传统现实主义者认为,“政治性争

端”之所以不具有裁判性的主要理由是,各国显然不会愿意将关乎本国根本利

益问题的决定权交由第三方掌控.国际社会处于“无政府状态”,对于国际法

规则往往各有各的解释,呈“碎片化”状态,法官和仲裁员亦是如此,缺乏统一

的司法理念,当事国对案件的胜败事先难以预见.缘此,对当事国来说,将争

端提交国际裁判解决,遂使自己成了一个“利益攸关者”(stakeholder),其寓意

就是进入了一场赌局:如果是下注不大的“法律性争端”,哪怕赌输了,因无关

本国的根本利益,当事国可以做到愿赌服输;但是,对于“政治性争端”的国际

裁判,当事国参与的则是一场豪赌,即使有很大的胜算,但万一赌输,将损及本

国的根本利益,面对的很可能是一个输不起的结局.易言之,“政治性争端”的
非裁判性,实乃应因现实主义“无政府状态”下国家应依靠自助的必有逻辑,也
是国家须对本国国民安全和福利负责的题中应有之义.

(二)第二次世界大战后“政治性争端”非裁判性的理论与实践

到冷战时期,新现实主义国际关系理论占据主导地位.但是,对于“政治

性争端”问题,新现实主义实际上并未继续予关注,析其原因可能在于:传统现

实主义已经完成了对理想主义的批判,包括后者主张的一切国际争端皆具有

裁判性的观点.因此,对理想主义这样的观点,后来的新现实主义已无须再大

加笔伐.
虽然新现实主义未再关注“政治性争端”的非国际裁判性问题,但与传统

现实主义一脉相承,新现实主义认定国际权力结构是国际政治的根本,国际法

在国际政治中所起的作用充其量不过是边缘性的,进攻现实主义领军者约

翰􀅰米尔斯海默甚至将包括国际法在内的国际机制概视为一种国家间的“虚
假承诺”.② 以新现实主义对国际法的认知推演,该说与传统现实主义的观点

应无二致,同样反对“政治性争端”的裁判性.
冷战结束后,在西方自由主义理念主导下,国际裁判机制进入扩张期.诸

如,国际海洋法法庭、国际刑事法院等先后成立;世界贸易组织(WTO)引入强

制性争端解决机制,国际投资争端仲裁机制也得到强化,等等.与此相对应,
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在国际关系理论中,与新现实主义相抗衡的新自由制度主义开始兴起.该学

派主张应关注国际关系的法制化趋势,而判断国际关系法制化程度的三要素

是规则的“义务性”(obligation)、“确定性”(precision)和“授权性”(delegation).

其中的“授权性”就包括国际裁判机构作为独立的第三方有权管辖国际争端,

并在争端解决过程中有权解释、适用规则,甚至进一步制订规则.①

然而,传统现实主义有关“政治性争端”非裁判性原理在冷战之后的国际

争端解决实践并未失效.众所周知,新自由制度主义国际关系理论的重心系

于“低度政治”领域,而“高度政治”是现实主义的传统领地.因此,对处于“高

度政治”领域的那些“政治性争端”,现实主义的分析自当更具比较优势.即便

是那些发生在“低度政治”领域的国际争端,其中依然包括一些涉及国家根本

利益的“政治性争端”或“政治性制度”事项.对于这些“低度政治”领域的“政

治性争端”或“政治性制度”事项,现实主义仍不失其说服力.② 本文研究对象

选择的是更具典型意义的、发生在“高度政治”领域的“政治性争端”.毋庸置

疑,对此类“政治性争端”,传统现实主义的非裁判性原理仍然适用;若国际裁

判机构违背该原理,强行介入对此类争端的裁判,则其合法性必受挑战.

二、“政治性争端”解决原理的本义:
非裁判性实效保证的基石

　　按照现实主义理论,国家极有可能不会同意将“政治性争端”提交国际裁

判机构审理;亦即国家同意原则乃保证“政治性争端”非裁判性的基石.

(一)“政治性争端”的非裁判性:国家同意原则的确立

如上所述,传统现实主义提出有关“政治性争端”的非裁判性理论,是为了

破除理想主义尊奉的一切争端皆可通过国际司法或仲裁解决的信条.因此,
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例如,在经济领域,世贸组织争端解决机构对“政治性贸易争端”的处理整体上是成功的,验证了现

实主义有关“政治性争端”解决的原理.详见徐崇利:«“政治性国际贸易争端”的裁判解决»,«法商研究»
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重损害了东道国的国家公共利益,以致各国开始深度怀疑国际投资仲裁机制,乃至断然选择推出该机制.
为克服其合法性危机,现各国正在对国际投资仲裁机制进行重构,重构的基本方向与现实主义有关“政治性

争端”的原理相符.对此,笔者将另行撰文探讨,故不赘述.



卡尔、摩根索等现实主义者必然将理论的重点放在论证“政治性争端”为何不

具有国际裁判性上.在传统现实主义学者已经完成这一批判性使命后,需要

进一步探讨的是如何保证“政治性争端”非裁判性的实效问题,即挖掘传统现

实主义理论中国家是如何做到只将“法律性争端”提交国际裁判而将“政治性

争端”拒之于外的原理.
对此,传统现实主义学者主张,对排除裁判方式的“政治性争端”,无法一

概采用“客观标准”即以法律规则普遍地加以定义,而应采取“主观标准”,由各

国自行决定何为不愿提交国际裁判解决的“政治性”争端.卡尔曾指出:“关于

可诉诸司法解决的争端,没有一个普遍和永久有效的定义”;而“两类争端(指
“政治性争端”与“法律性争端”—笔者注)的区别似乎并不在于争端的性质,而
在于原告方是要通过司法程序还是政治程序解决争端”.① 同样,摩根索在其

博士学位论文中也曾详细阐述了采取主观标准界分“政治性争端”的必然性.
摩根索认为,“政治”自身并没有固定的实质内容,不存在普适的客观判断标

准,必须根据行动目标与国家之间关联的“强度”(intensity)做出判断,而这种

判断又是国家的一种主观判断;相应地,就国际争端而言,也不能以客观标准

来区分“法律性争端”和“政治性争端”,作为判断一起争端是否具有“政治性”
的标准———国家“根本利益”和“国家荣誉”,是无法用“法律—技术的语言”加
以界定的,而是取决于国家正好认定什么是重要的,这种凭“自我印象”(selfＧ
image)的决定应归于“情感性预测”(emotionalproject)的范畴.②

应该说,国际争端的政治性高低的确与其客观性质有关,以领土和边界争

端为例,因此类争端涉及国家主权和领土完整问题,较之一般的经济争端等,
其具有的更大政治敏感性不言而喻.虽然如此,也不能把所有的领土和边界

争端都归为“政治性争端”.迄止有关领土与边界争端经国际裁判的案例不在

少数,仅国际法院审理的诉讼案件就有一半以上针对此类争端.但是,进一步

来看,从往至今仍有大量的领土和边界争端从未提交国际裁判机构解决.这

就表明,仅以争端的性质即客观标准仍然无法界分何种领土和边界争端为“法
律性争端”和“政治性争端”.就具体的领土和边界争端,是选择裁判还是选择

非裁判,最终取决于国家针对个案做出的主观判断.例如,哪怕争议的领土和

边界的范围客观上再小,但只要当事国主观上认定其政治敏感性高———争端
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①

②

〔英〕爱德华􀅰卡尔:«２０年危机(１９１９—１９３９):国际关系研究导论»,第１７９、１８３页.
M．Koskenniemi,TheGentleCivilizerof Nations:TheRiseandFallofInternationalLaw

１８７０—１９６０,CambridgeUniversityPress,２００２,pp．４４０Ｇ４４５．



的解决结果关乎本国的根本利益,诸如争议领土的失去将实质性有损国家在

与他国权力斗争中的威望以及自身的民族尊严、文化宗教情感等,即为“政治

性争端”,就会拒绝将之交由国际裁判机构裁断;反之,如当事国主观上判定,

即便争端解决的结果于己不利,但影响所致还不会严重到损害本国的根本利

益,即其政治敏感度低,则将会视之为“法律性争端”,或同意接受作为第三方

的国际裁判机构的裁判.

国际社会仍处于“无政府状态”,国际裁判机构并非超国家组织.因此,从
法律上分析,国际裁判机构受理任何案件,都应建立在各国“同意”基础之上,

这是国际法中的主权原则使然.① 在国家意志决定论的逻辑下,以主观标准最

终界定“政治性争端”后,保证其非裁判性的基石即为国家同意原则;具体而

言,如国家认为一起国际争端不涉及其根本利益,属于“法律性争端”,就有可

能同意将之提交国际裁判机构解决;反之,如一起国际争端被国家判断为攸关

其根本利益,构成“政治性争端”,国家就很可能不会同意接受国际裁判的

方式.

(二)“政治性争端”的非裁判性:国家同意原则的验证

既然在通常情况下各国都不会将事关国家根本利益的争端提交国际裁判

机构解决,那么,国家同意原则犹如一张过滤网,经此网过滤,基本上可分出国

家愿意提交国际裁判的“法律性争端”和国家不愿意提交国际裁判的“政治性

争端”.在实践中,各国又是如何具体以自己的主观意愿排除国际裁判机构对

“政治性争端”管辖? 这可以«国际法院规约»第３６条规定的“任择性强制管

辖”制度为例,详加说明.

冷战后,国际法院仍然是“高度政治”领域最具影响力的国际司法机构.

根据自愿提交原则,按照各国保留的排除国际法院管辖“政治性争端”控制力

的大小,可将对强制管辖制度的选择区分为以下三类情形:

第一种情形是,国家选择不对国际法院的强制管辖权做出普遍承诺,保留

视个案决定是否将争端交由国际法院审理.显然,在这种情形下,国家实际上

掌握对不将“政治性争端”提交国际法院审判的完全控制权.
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① “根据国际法,各国享有自主选择争端解决方式的权利.任何国际司法或仲裁机构针对国家间争端

行使管辖权必须以当事国的同意为基础,即‘国家同意原则’”.参见中国政府２０１４年１２月７日公布的«关
于菲律宾共和国所提南海仲裁案管辖权问题的立场文件»,第７６段.参见外交部网站:http://www．mfa．
gov．cn/web/wjb_６７３０８５/zzjg_６７３１８３/tyfls_６７４６６７/xwlb_６７４６６９/t１２１７１４３．shtml,２０１８Ｇ０５Ｇ０１.



第二种情形是,国家虽然选择对国际法院的强制管辖权做出普遍承诺,

但对此做出各种形式的条约保留,其中特别应当引以注意的有两种:其一,

许多国家在提交接受强制性管辖权声明的同时,还是主张对发生的具体争

端是否属于国际法院强制管辖事项具有“自我判断”的权力.如果这种保留

有效,那么,这些国家实际上仍然坐拥剥夺国际法院对“政治性争端”实行强

制管辖的最终权力;其二,许多国家通过条约保留将特定的争端排除出国际

法院的强制管辖范围.这些被保留的事项包括本国日后可能涉入的“政治

性争端”.

第三种情形是,国家选择对国际法院的强制管辖权做出普遍承诺.

需要指出是,无论国家选择的是上述第二情形还是第三种情形,通常仍然

保留随时撤回普遍承诺或增加新的条约保留的权力.

各国对待国际法院任择性强制管辖权的历史和现状说明,该项制度并未

被国际社会所普遍接受.之所以如此,并非国家不愿接受国际法院对“法律性

争端”的强制性管辖,而是担心“政治性争端”落入国际法院的手中.“国家有

意不愿事先同意将冲突交由国际法院裁判,乃考虑攸关的可能是重要的政治

问题.”①迄今为止,在全世界１９５个国家中,选择第一种不作承诺情形的国家

仍然占据多数,共计１３２个;选择第二、三种有条件承诺情形的国家只有７２
个,②约占全世界国家总数的３７％,同比２０世纪５０年代的６０％的占比还下降

了许多.③

无一例外,大国选择的都是第一或第二种情形:联合国五大常任理事国中

的美国、法国、俄罗斯和中国选择的是第一种情形;④而印度、英国、德国、日本

等大国及澳大利亚、巴基斯坦等中等国家虽然选择的是第二种情形,但实际上

还是在相当程度上留有排除国际法院强制管辖有关“政治性争端”的权力.无

疑,大国卷入的“政治性争端”不但关乎其根本利益,而且往往牵涉到整个国际

局势,所以,其具有的“政治性”烈度更高.对大国乃至中等国家在不同程度上

拒绝国际法院对“政治性争端”行使强制管辖权的现象,传统现实主义理论提
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①

②

③

④

A．P．Llamzon,“JurisdictionandComplianceinRecentDecisionsoftheInternationalCourtof
Justice,”TheEuropeanJournalofInternationalLaw,Vol．１８,２００８,p．８１７．

详见国际法院官网“DeclarationsRecognizingtheJurisdictionoftheCourtasCompulsory”栏目,参
见http://www．icjＧcij．org/jurisdiction/index．php? p１＝５&p２＝１&p３＝３,２０１８Ｇ０４Ｇ２１.

E．A．Posner,ThePerilsofGlobalLegalism,TheUniversityofChicagoPress,２００９,p．１４０．
虽然国民政府曾于１９４６年发表声明,表示接受国际法院的任择性强制管辖权,但１９７２年中华人民

共和国政府恢复在联合国的合法席位后,随即撤回了国民政府的上述声明.



供了有力的解释,即司法程序强调当事双方法律面前地位平等,从而排除了权

力因素,而大国恰恰是在国际权力结构中处于优势地位的国家.

此外,从表面上看,选择第三种情形的国家似乎接受国际法院对所有国际

争端包括“政治性争端”的强制性管辖权,但仅有宣示性的意义,实则他们可能

都是一些与其他国家实际上没有可能发生“政治性争端”的国家.①

既然国家同意原则构成保证“政治性争端”非裁判性基石,对于国家这样

的真实意愿表达,国际裁判机构应予充分尊重.通常而言,国际裁判机构都希

望有案可断,借以显示自己的存在感,因此,国际裁判机构往往具有扩大自身

管辖权的天性.对于“法律性争端”,国际裁判机构的这种管辖权扩张或可理

解,但对于“政治性争端”,按照传统现实主义的非裁判性原理,各国就此类争

端不愿受制于国际裁判机构而提起管辖权抗辩,就是担心其根本利益会因国

际裁判机构的裁判而严重受损.在国家已提起管辖权异议的情况下,如若国

际裁判机构罔顾“政治性争端”的非裁判性属性,扩张乃至滥用管辖权,势必招

致各国的抵制和反对.以国际法院为例.

２０世纪７０年代前,国际法院的基本理念是司法克制主义,后转向司法能

动主义,近来,又在相当程度上回归司法克制主义.② 国际法院这种基本司法

理念的变迁,典型地体现在其对待国家提起的“政治性争端”管辖权异议的立

场上.最新的一起案例是,２０１４年４月,马绍尔群岛共和国向国际法院提起诉

讼,要求九个拥核国家履行削减核武器的承诺,并称这些拥核国家“公然违反”

国际法.毫无疑问,削减核武器问题攸关大国政治和国家安全,这是一个典型

的“政治性争端”.其中,被诉的美国、俄罗斯、法国、中国、以色列、朝鲜等六国

因未接受国际法院的任择性强制管辖权,拒绝应诉的结果,国际法院当然没有

管辖权;而对不同程度上接受该强制管辖制度的英国、印度和巴基斯坦三国,

国际法院虽然守住了尊重其不愿将此类“政治性争端”提交司法解决的底线,

于２０１６年１０月作出了驳回马绍尔群岛共和国诉讼的最终判决,但持反对意见

的法官比例却相当高.③ 受到此番国际法院管辖权争议的“惊吓”,２０１７年２月
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①

②

③

〔美〕汉斯􀅰摩根索:«国家间政治:权力斗争与和平»(第七版),第４７５页.
姜世波:«国际法院的司法能动主义与克制主义政策之嬗变»,«法律方法»２００９年第９卷,第２０３—

２１４页.
在审理这三起案件的１６名法官中,对于三国拒绝接受强制管辖的异议,针对英国的赞成票和反对

票居然８∶８持平,最后仅凭反对票中的一票为国际法院院长所投,英国的管辖权抗辩才“险胜”;针对印度和

巴基斯坦的反对票也达到了七票.此外,反对作出不再继续审理最终判决的法官人数也达到了七人(针对

英国)和六人(针对印度和巴基斯坦).



２２日,英国断然向国际法院提交通知,修改原接受国际法院强制性管辖权的声

明,明确将“与核武器和/或削减核武器有关的任何案件”排除在国际法院强制

管辖范围之外.对于国家在国际法院拒绝就“政治性争端”接受强制管辖的抗

辩,国际法院法官本该在整体上给予足够的尊重,而不是像本案那样让其涉险

过关.

三、“政治性争端”非裁判性原理的引申:
国际裁判机构的审慎司法

　　行文至此,关于“政治性争端”的非裁判性原理无须再证,然而,仅仅证成

“政治性争端”非裁判性的本义绝非研究的终点.因为经上述国家同意原则过

滤后,虽然“政治性争端”已难以进入国际司法和仲裁程序,但并未完全如现实

主义者所愿,概被排除在国际裁判机构门外,一些“政治性争端”可能会突破非

裁判性防线进入国际裁判领域.“政治性争端”的非裁判性源于国家对作为第

三方的国际裁判机构损害其根本利益的担忧,诚然,传统现实主义关于“政治

性争端”解决原理的本义原是用来证明其非裁判性的,但其中的有关原理反映

的却是国际政治的固有逻辑,其实际上并不囿于“政治性争端”非裁判性本身,

只要加以引申,其原理同样可适用于国际裁判机构对此类争端的审理.“政治

性争端”非裁判性原理向国际裁判领域引申的要义即是,国际裁判机构应顾及

裁判的政治后果,认真对待当事国的根本利益,务求审慎司法,否则,司法和仲

裁的裁判结果对争端的最终解决只会起到适得其反的作用.

(一)“政治性争端”进入国际裁判领域的缘由

历史表明,同国际局势高度紧张的历史时期相比,在缓和时期,诉诸国际

司法解决的案件数量会有所上升.① 卡尔、摩根索的现实主义国际关系理论存

在于国际局势高度紧张的两次世界大战之间及冷战时期.因此,他们所讨论

的“政治性争端”针对的是意在改变或维持现状、极易引发权力对抗、攸关革命

和战争的最危险局势.到国际局势已然缓和的后冷战时期,人们可将判定“政
治性争端”标准放宽至像阿隆所指的那样更具涵括性的国家间根本利益之争,
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① 详见国际法院编:«关于联合国主要司法机构的问答»(第１０版),联合国新闻部２０００版,第４４页.
参见国际法院官网:http://www．icjＧcij．org/homepage/ch/files/faq_ch．pdf,２０１８Ｇ０４Ｇ２１.



于是,客观上便会有更多的国际争端获得了政治的属性.以此为界定标准,经
国家同意进入国际裁判程序的争端可能会包括比之以前烈度相对较低的一些

“政治性争端”.
在实践中,一些“政治性争端”仅涉及当事一方的根本利益,无根本利益当

事另一方可能会选择国际裁判方式;即使另一些“政治性争端”牵涉当事双方

的根本利益,其中的当事一国仍有可能诉诸国际裁判机构,尤其是小国与大国

发生此类争端之时,小国如预期国际裁判机构的司法判决或仲裁裁决可能对

其有利,且一旦胜诉成真,便可增加与大国谈判的筹码.① 现实主义国际关系

理论虽然藐视国际法,但仍然认为披上合法外衣的权力在行使过程中将取得

如虎添翼之效果.当然,另一些国家还可能出于预估不足等原因,在事先已普

遍接受国际裁判机构强制管辖权的情况下,未将有关“政治性争端”排除在外.
在这种情形下,一旦他国告诉,就不得不应诉,从而不情愿地被拖入“政治性争

端”的国际裁判程序.

(二)“政治性争端”国际裁判应予以因循的原则

倘若如上所述,国际裁判机构将最终面对“政治性争端”.“政治性争端”
一旦进入国际裁判程序,对其裁判的结果,不但要考虑对当事国根本利益带来

的损害,而且要考虑对第三方,乃至整个国际社会产生的影响.因为国际司法

判决或国际仲裁裁决虽不构成法律意义上的“先例”,但其事实上的效力不容

忽视,即裁判结果可能还会对其他相关国家的根本利益产生扩散效应.既然

面对的争端具有这样的双重政治性,那么,裁判者就不能机械地株守法律教条

加以处断,而是应遵循“政治性争端”非裁判性原理的引申之意,审慎司法.否

则,司法判决或仲裁裁决不但无法起到定纷止争的作用,反而会成为助燃剂,
火上浇油的结果将激化“政治性争端”,以致最后引火上身,损及国际裁判机构

自身在国际社会的权威性和正当性.
那么,国际裁判机构如何才能做到对“政治性争端”的审慎司法呢? 以下

拟继续选择国际法院的司法实践,析解在国际裁判过程中审慎对待“政治性争

端”应当遵循的两项原则.
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　　１．对高度敏感的“政治性争端”实行裁判回避之原则

因当事国事先已有接受国际裁判机构管辖的真实意愿,尔后对具体的“政
治性争端”提起的管辖权异议又于法无据的情形下,则国际裁判机构最终将对

案件行使管辖权.然而,对受理的高度敏感的“政治性争端”,国际裁判机构无

论作出怎样的裁判,可能都难以保证当事国的根本利益,乃至国际社会的整体

利益不至严重受损.此时,引申传统现实主义“政治性争端”的非裁判性原理,

要求法官或仲裁员应运用手中的自由裁量权,对这样高度敏感的“政治性争

端”拒绝作出是与非的裁判.

例如,对有关核武问题如处理不当,会极大地损害拥核国家尤其是核大国

的根本利益,乃至对国际社会的安全造成极为严重的影响.因此,其在国际政

治中具有高度的敏感性,也是拥核国家对国际法院任择性强制管辖所作出的

最常见保留事项之一.即使国际法院受理了此类“政治性争端”,对其裁判往

往也是退避三舍.典型一例是,１９９３年８月２７日和１９９４年１２月１５日,世界

卫生组织和联合国分别请求国际法院就国家“威胁使用或使用核武器的合法

性”问题发表咨询意见.在该咨询案的评议阶段,美国、法国、英国、俄罗斯等

拥核国家及澳大利亚等非拥核国家或认为这是一个政治性问题,如国际法院

就此发表咨询意见,会影响到对维护世界稳定与和平具有重要作用的核威慑

政策,并干扰裁军谈判及谈判进程;或认为即使国际法院做出了国家威胁使用

或使用核武器不具合法性的咨询意见,也可不可能得到拥核国家的承认和执

行.一旦作出裁判,却得不到遵循,反而有损国际法院的权威.

１９９３年９月３日,国际法院接受了世界卫生组织的管辖请求,但于１９９６
年７月８日以国家威胁使用和使用核武器问题与世界卫生组织宗旨无关为

由,拒绝发表咨询意见.而就联合国的类似请求,同一天,国际法院在依«联合

国宪章»规定应予管辖的情况下,给出咨询意见.国际法院虽然申明“促成请

求之动机的政治性,或发表的咨询意见可能具有的政治影响,与确定国际法院

发表此种意见的管辖权无关”,①但对于此等请求,即使国际法院在管辖阶段无

须考虑其政治性,恐怕在审理过程中也不得不考虑裁判结果的政治影响.于

是,在发表的咨询意见中,国际法院最终还是回避了对该高度敏感的政治性问

题做出是与非的结论,其咨询意见的核心表达是:“鉴于国际法的现状,以及由
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其掌握的事实,国际法院不能确切地断定,在自卫的极端情况下,即在国家生

存本身处于危险之中的情况下,以核武器相威胁或使用核武器是合法还是非

法”.①

该项咨询意见做出后,尽管国际法学者就其存在的法律问题提出种种质

疑,甚至指责国际法院未在判定国家使用和威胁使用核武器为非法这样的大

是大非问题上大胆地发展国际法.然而,在自卫的情况下国家使用或威胁使

用核武器合法与否是国际社会高度敏感的政治性问题,不是国际法院的若干

法官就能定夺.为此,国际法院不得不采取回避的做法,或许在国际法上确有

可讨论之处,但以国际政治逻辑判断,其绝对是一种明智的选择.

２．作出的裁判应对当事国留有余地的原则

受制于司法的性质,国际裁判机构受案之后,依据国际法作出的判决,不
可能对讼争的问题处处审后不决.然则,对于“政治性争端”,国际裁判机构即

使作出一方败诉的判决,从此类争端非裁判性原理应有的引申之意出发,也需

留有余地,避免给败诉方乃至整个国际社会带来过度的损害;否则,国际裁判

机构对败诉方“痛下杀手,决不留情”,不但败诉方必将拒绝承认和执行这样的

判决,而且与败诉方具有相同或相似利益的其他国家,也会认为此等偏执的判

决“先例一开,遗患无穷”,从而群起而攻之.判决一俟作出,即陷入得不到国

际社会普遍认可的困境,终将损害国际裁判机构自身的权威性和合法性.

就此可引以为证的国际法院判例是,２００８年１月,科索沃宣布从塞尔维亚

独立.同年１０月,应塞尔维亚提议,联合国请求国际法院就科索沃单方面宣

布独立是否符合国际法的问题发表咨询意见.虽然国际法院的咨询意见没有

法律强制力,但因该案关系民族分离等问题,在国际社会仍具有高度的政治敏

感性,国际法院不得不小心求证,最后发表的咨询意见只是表明科索沃单方面

宣布独立“不违反”国际法,而没有认定其独立之行为本身是否“符合”国际法

规定的要件;换言之,国际法院只是回答科索沃从程序上“有权去说自己要独

立”,但拒绝说明科索沃行独立之实在实体上是否合法.

一些学者清楚地看到,国际法院的咨询意见实际上对联合国的提问在相

当程度上是故意答非所问.因为国际法对民族独立和民族自决的规范迄止仍

然模糊不清,国际法院做出含糊其辞的回答在法律上或许是出于无奈;即便国
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际法院更倾向于支持西方国家的立场,考虑到国际政治的现实,也不敢对科索

沃独立事件断然做出完全合法的结论,否则,不但会引发与某些大国的直接冲

突,而且也必然招致世界上诸多存在民族分离问题国家的强烈杯葛.为了控

制这种过度损害结果的发生,国际法院只能采取“避实击虚、避重就轻”的意见

表达方式了却事端.①

从该案事后各方的反应来看,当事国塞尔维亚当然抵制国际法院的咨询

意见,表示绝不接受科索沃独立.鉴于国际法院对科索沃独立行为本身是否

符合国际法并未做出于其不利的回答,塞尔维亚认为应“留给联合国大会以得

出政治结论”.该问题如提交联合国大会讨论,塞尔维亚定将博得许多国家同

情和支持,且几乎可以预见的是,因各国立场相左、利益分殊,不可能形成不利

于塞尔维亚的议决结果.对于国际法院的咨询意见,俄罗斯的解读则是,其并

未为科索沃独立提供法律背书;美国及欧洲主要国家虽然支持国际法院的咨

询意见,但对以司法方式介入此等高度敏感的政治性问题的结果也未敢出言

力挺,表示这只是一个个例,不具有示范效应,否则,日后西方国家有可能会搬

起石头砸自己的脚.果不出其然,２０１４年,在俄罗斯的支持下,克里米亚宣布

从乌克兰独立,正式加入俄罗斯联邦,其可谓之前科索沃宣布从塞尔维亚独立

事件的翻版.此时,西方国家应当庆幸当年没有夸大科索沃宣告独立的合法

性及其法律意义才对.
概言之,对于“政治性争端”,国际裁判机构应因循国际政治的逻辑,审慎

司法,对不该管辖的案件拒绝予以管辖;对不得不审理的案件,或作出“胜败不

分”的裁判,或作出“胜败难分”的裁判,或避免作出“大胜大败”的裁判,都可为

日后有关“政治性争端”的外交解决留下余地.

四、“政治性争端”的解决方式:中国的基本选择

中国始终坚持区别对待“政治性争端”与“法律性争端”,主张“法律性争

端”可用法律的方法暨国际裁判的方法来解决;“政治性争端”可用政治的方法
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暨外交协商谈判的方式解决,而不能错位使用国际裁判方式.①

(一)中国对“政治性争端”解决方法的确当选择:立场分析

中国历来提倡在公平合理的基础上以协商谈判的方式妥善解决国际争

端,但并不像一些西方学者推断的那样,其题外之意是中国秉承了“忌诉”“厌
诉”的传统文化.对于“法律性争端”,中国并不拒绝国际裁判方式.这样的立

场可从中国接受世界贸易组织争端解决机制和世界银行集团下属的“解决投

资争端国际中心”(ICSID)仲裁机制的态度中得到明证.

对中国来说,涉华“政治性争端”的处理不但关系到自身的根本利益,而且

具有地区乃至全球的影响,排除此类争端的裁判性,并非中国的特立独行.如

前所述,美国、法国、俄罗斯等大国或自始拒绝接受,或先接受后退出国际法院

的任择性强制管辖制度,即为明证.

中国之所以长期以来坚持“政治性争端”的非裁判性原则,还有一个不得

不考虑的特殊原因,即在国际争端的司法裁判过程中,裁判者法律地位是独立

的,中国虽是一个大国,但无法以硬实力对他们施压,起作用的因素更多的是

软实力.因既成国际法律规则往往存有弹性,故裁判者的观念可能会通过价

值维度影响这些规则的适用和解释,这就为西方国家发挥软实力优势留下了

空间.毋庸讳言,现行的许多国际法律规则体现的是西方价值观,而裁判者又

大多来自西方国家或在西方接受法学教育,西方国家软实力对他们的影响无

疑要远大于中国软实力的作用.虽然建立有关国际裁判机构的条约都规定裁

判者应保持司法独立,姑且假设这些裁判者也愿意如此践行,但他们的价值观

实际上无法达到中立.② 摩根索认为,“政治性争端”不适合采取国际裁判方式

的一个具体理由是,法官(不知不觉)的偏见将致使他们失去当事国的信任.③

对于涉华的“政治性争端”,中国更有理由怀疑,那些秉承西方价值观的裁判者
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因对中国的意识形态和政治制度等存在漠视、不解、误读乃至偏见等,将极有

可能导致他们自觉或不自觉地作出对中国不公正的裁判,从而严重损害中国

的根本利益.由此可见,中国固守“政治性争端”的非裁判性,理所当然,其典

型地反映在中国对待国际法院的立场上.
中国政府对国际法院的诉讼管辖权一直持保留态度.① 因国际法院对事

管辖权范围宽泛,难以通过条约保留以客观的标准将所有的“政治性争端”排
除在外,故中国不接受国际法院的任择性强制管辖制度.同时,中国对缔结和

参加的国际条约中有关国际法院解决争端的条款也都做了保留.此外,中国

也未通过与其他国家订立特别协议的方式参加任何国际法院的诉讼.国内一

些学者建议中国作为一个大国应积极参与和利用国际法院这一平台,包括对

于中国与周边一些国家存在的边界、岛屿和大陆架的主权争端,认为司法解决

有其自身的优势.② 就此先有传统现实主义的非裁判性原理,后有中菲南海仲

裁案恶果的反面教材,对于涉及边界、岛屿和大陆架的“政治性争端”,中国断

然不能将之提交国际法院裁判.③

中国坚守“政治性争端”非裁判性的固有立场,并不意味着缺乏解决“政治

性争端”的意愿.对于“政治性争端”,中国历来主张通过政治方法或外交方法

解决,首选的是协商谈判方式.中国倚重由当事方直接协商谈判的方式,不但

立基于其本身可能是一种有效解决争端的方法,而且根植于青睐协商解决纷

争的中国传统文化,当然也是中国在外交上的一种理性选择.
传统现实主义虽然反对“政治性争端”的裁判性,但同时认为,此类争端或

可通过谈判的方式加以解决.实践表明,较之由作为第三方的国际裁判机构

强制管辖做出的裁决,以谈判方式尤其是更为柔性的协商方式取得的结果,更
容易获得当事方国内民众的理解和支持.④ 这点对于牵涉到国家根本利益、国
家尊严和民族感情的“政治性争端”得以妥善解决,尤为重要.除协商谈判方

式有其自身优势外,这一政治解决方法不排斥权力因素的介入.准确地说,影
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当然,就那些不涉及中国根本利益的“法律性争端”,中国可考虑对国际法院诉讼采取比较开放的态

度,包括可选择性接受经贸、科技、航空、环境、文化等专业性和技术性国际公约规定的国际法院解决争端条

款.参见段洁龙主编:«中国国际法实践与案例»,第３６９页.
参见国务院新闻办公室于２０１６年１３日发表的«中国坚持通过谈判解决中国与菲律宾在南海的有关

争议»白皮书,第１３１段.参见中国政府官网:http://www．gov．cn/zhengce/２０１６Ｇ０７/１３/content_５０９０８１２．htm,
２０１８Ｇ０４Ｇ２１.



响协商谈判结果的主要因素往往是当事各方的硬实力.即便当事双方以既定

的国际法律规则为依据协商谈判解决国际争端,但因这些国际法律规则通常

存在着不同程度的模糊性,如何适用和解释直接关系到当事双方的利益,硬实

力在其间的作用仍然无法排除.近来,随着硬实力的不断提升,在“政治性争

端”的协商谈判解决过程中,中国越来越有能力维护本国的根本利益不受侵

害;换言之,以协商谈判方式解决此类争端,中国付出的“主权成本”是可控的.
此外,协商谈判解决“政治性争端”的结果不具有法律意义上的“先例效力”,不
会为日后解决同类争端留下法律上的后遗症.

(二)中国对“政治性争端”解决方法的确当选择:实际案例

中国对“政治性争端”解决方法的鲜明、完整立场,反映在中国对待南海问

题的外交和法律实践之中.
首先,中国历来主张南海争端应由中国与当事方通过双边协商解决.尽

管与当事方尽显硬实力较量的谈判不同,协商更为柔性,但硬实力仍然构成当

事方据理力争的支撑.较之多边谈判可能形成的“群起而攻之”的局面,在“一
对一”对谈的协商中,中国当然不会恃强凌弱,以大欺小,但凭借己方硬实力强

大之“底气”,可以确保自己的根本利益得到公平合理的实现.在«南海各方行

为宣言»和其他有关双边文件中,中菲曾达成共识,菲律宾也承诺通过协商方

式解决南海争端,但并未与中国展开过任何实质性的协商.按照«联合国海洋

法公约»规定,当事国已经同意通过其他途径解决争端,或争端未经当事国实

际协商的,不能使用公约项下的强制性争端解决机制.菲律宾单方面对中国

提起中菲南海仲裁案,企图利用国际裁判方式达到“以小讹大”的目的,显然违

反了公约的上述规定.①

对于中菲南海仲裁案,中国明确采取“不参与、不接受、不承认”的立场.
回观该案临时仲裁庭的裁决,中国拒绝将事关本国根本利益的该“政治性争

端”交由立场极度偏颇之仲裁员们定夺,可谓有先见之明.在该裁案中,不当

影响仲裁员立场的外部因素包括:有仇华的国际海洋法法庭时任庭长日本籍
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① 详见中国政府２０１４年１２月７日公布的«关于菲律宾共和国所提南海仲裁案管辖权问题的立场文

件»,第三部分“通过谈判方式解决在南海的争端是中菲两国之间的协议,菲律宾无权单方面提起强制

仲裁.”



法官柳井俊二操纵临时仲裁庭组建及染指临时仲裁庭运作,①以及仲裁酬劳完

全由菲律宾支付,仲裁员为菲律宾提供有偿服务等,另外,仲裁员们自身的理

念和价值观也决定了无法期待他们做出具有公信力的裁决.«国际法院规约»

要求“务使法官全体确能代表世界各大文化及各主要法系”.即便如此,研究

表明,文化差异影响国际法院法官对国际法的解释.② 何况,中菲南海仲裁案

临时仲裁庭的五位仲裁员,有四位来自德国、法国、荷兰和波兰等欧洲国家,还
有一位来自加纳,但他长期居住欧洲.由此等身出或身处西方的仲裁员组成

的“这样一个法庭有没有代表性?”“他们了解亚洲吗? 他们了解亚洲文化吗?

他们了解南海问题吗? 他们了解亚洲复杂的地缘政治吗? 他们了解南海的历

史吗? 他们凭什么能做出公正的判决?”③就此,进一步要问的问题是,他们能

够独立、公正对待中国吗? 答案或可从他们中的一些人在庭上和庭下观点的

善变中窥见一斑:“这个仲裁庭的运作很有意思,让国际法学界大跌眼镜,有些

法官原来的观点使人相信他们会维护中国利益,但在仲裁庭运作过程当中,完
全背弃了他们原来坚持的学术观点,这些法官是什么观点、什么立场,写学术

文章的时候是一种观点,到了仲裁庭上是另一种观点,他们有没有一种既定

立场?”④

也许有人会假设,如果中国参与南海仲裁案程序,行使有关仲裁员指定方

面的权利,临时仲裁庭偏袒菲律宾的状况或可得到改观.哪怕真的如此,其改

观的程度恐怕也只是,将该案临时仲裁庭对管辖权认定的初步裁决和对实体

问题的最终裁决,由其成员一致通过降至多数票通过而已,无法从整体上扭转

临时仲裁庭倒向菲律宾一方的裁决结果.

中菲南海仲裁案裁决出台后,中国视之为“一张废纸”,并敦促菲律宾翻过

违法、无效仲裁裁决这一页,重归协商谈判解决南海争端的正确轨道.在杜特

尔特当选菲律宾总统后,中菲已迈出第一步,开启了通过谈判协商解决南海争
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①

②

③

④

柳井俊二同时也是日本安倍政府安保法制恳谈会会长,他在协助安倍解除集体自卫权,挑战二战后

国际秩序方面起了很大作用,他还曾担任过日本驻美国大使.中菲南海仲裁案临时仲裁庭由五位仲裁员组

成,除由菲律宾指定的一人外,其余四人均由柳井俊二指定,而且在临时仲裁庭后来的运作过程中,柳井俊

二仍继续施加影响.
A．D．Renteln,“CulturalBiasinInternationalLaw,”AmericanSocietyofInternationalLaw

Proceedings,Vol．９２,１９９８,pp．２３６Ｇ２３７．
２０１６年７月１３日,外交部副部长刘振民在国务院新闻办举行的«中国坚持通过谈判解决中国与菲

律宾在南海的有关争议»白皮书发布会上答记者问.参见中国政府官网:http://www．gov．cn/xinwen/
２０１６Ｇ０７/１３/content_５０９０８２８．htm,２０１８Ｇ０５Ｇ０１.

同上.



端的进程.在中国的积极推动下,经各方共同努力,中国与东盟有关«南海各

方行为准则»的磋商也已取得实质性进展,或可期待南海问题能够得到妥为

管控.

综上,中菲南海争端走过了双方同意通过协商解决,菲律宾违背承诺单方

面诉诸仲裁,中国强烈反对该仲裁案,现又初步重回协商谈判轨道之曲折过

程.这一过程中,可以昭显中国对“政治性争端”应以确当方式加以解决之立

场的坚守.

五、“政治性争端”非裁判性原理的悖论:
中菲南海仲裁案解析

　　无论以何种标准衡量,中菲南海争端都是一起典型的“政治性争端”.反

观此案的过程,从管辖权到实体问题,菲律宾的诉求和临时仲裁庭的裁决不但

明显违反国际法,而且彻底背离了现实主义关于“政治性争端”非裁判性原理

及其必有的引申之意.

(一)对中菲南海仲裁案构成一起典型的“政治性争端”的定性

按照是否涉及国家“根本利益”之通义,南海争端是一起典型的“政治性争

端”.对中国而言,南海争端当然涉及国家的根本利益,或为国家的核心利

益.① 即便按照卡尔、摩根索等人所使用的以是否涉及国家间“权力斗争”为界

分标准,南海争端也明显构成一起“政治性争端”.兹仅以摩根索详加论证的

以“紧张状态”(国家间权力冲突)为判定“政治性争端”的两种具体标准,②南海

争端可谓无一不符.

一是“具有紧张状态实质的争端”,是指争端虽以法律诉求表达出来,但其

本身是紧张状态实质内容的一部分.如果把这种情形下的紧张状态比喻成一

座冰山,那么,争端是露出海面的顶端部分.南海问题是事关中国在国际权力

结构中地位的一大地缘政治问题,中菲南海争端是该重大地缘政治问题的一
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①

②

中菲南海仲裁案裁决公布后,时任中央军委委员、海军司令员吴胜利上将在谈到南海问题时强调:
中国绝不会牺牲南海主权权益,这是中国的核心利益,事关我们党的执政基础、国家的安全稳定、中华民族

的根本利益.参见«吴胜利会见美国海军作战部长 就南海问题深入交换意见»(２０１６年７月１８日),参见中

国国防部网站:http://www．mod．gov．cn/topnews/２０１６Ｇ０７/１８/content_４６９５８３３．htm,２０１８Ｇ０４Ｇ２１.
〔美〕汉斯􀅰摩根索:«国家间政治:权力斗争与和平»(第七版),第４７１—４７３页.



部分,虽然被菲律宾以临时仲裁案的形式包装成一个仅具有法律性质的争端,

但事实上其是一起地地道道的“政治性争端”.

二是“体现紧张状态的争端”,是指以法律诉求为面相的争端内容虽然与

紧张状态无关,但是其体现和象征紧张状态.在这种情形下,将争端以法律上

的对抗性诉求表现出来,就成为有关国家检验紧张状态中权力竞争的试金石,

甚至有关国家可能干脆视其为紧张状态本身.南海问题本是中国与南海周边

有关国家的争端,却牵动美国及日本等局外国家敏感的神经,尤其是成为美国

在战略上布局亚太扰乱中国和平崛起大局施放的一大招数.据此可断,中菲

南海仲裁案名为法律争端,实则反映了中美间的大国政治(美国作为守成大国

为确保自己的霸权地位与中国这个新兴大国展开的权力竞逐),以及日本等国

与中国间的地缘政治(作为美国盟友的日本等国为扩大自身影响力挑衅中国

的战略利益),其因此具备“政治性争端”的性质当属无疑.

一言以蔽之,中菲南海仲裁案绝非纯粹的法律纠纷,而是“在某些域外势

力的策划下”由菲律宾挑起的“一场披着法律外衣的政治闹剧.”①

(二)对中菲南海仲裁案违背“政治性争端”非裁判性原理的分析

对于海洋争端,中国只是有保留地接受了«联合国海洋法公约»的强制性

争端解决机制.这一立场包含两方面的要义:一方面,就海洋争端中一些不涉

及中国根本利益的“法律性争端”,中国并不拒绝利用强制性争端解决机制;另
一方面,中国反对通过强制性争端解决机制涉足海洋争端中另外一些事关中

国根本利益的“政治性争端”.在中菲南海仲裁案中,菲律宾的诉求和临时仲

裁庭的裁决可谓从头(管辖权问题)到尾(实体问题)彻底背离了现实主义有关

“政治性争端”的非裁判性原理.

其一,在管辖权层面,既然中菲南海争端构成一起典型的“政治性争端”,

那么,按照此类争端的非裁判性原理,菲律宾本不该不顾中方的强烈反对,恶
意提起仲裁,临时仲裁庭更是不能越位对该争端行使不该有的管辖权.

如上所证,国家同意原则是保证“政治性争端”非裁判性的基石.毫无疑
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① «中国外长王毅就所谓南海仲裁庭裁决结果发表谈话»,参见中国外交部网站:http://www．fmprc．
gov．cn/web/wjbz_６７３０８９/zyjh_６７３０９９/t１３７９７８７．shtml,２０１８Ｇ０４Ｇ２１.



义,中国历来笃守对国际争端解决方法选择的国家同意原则.① 对南海争端这

样的典型“政治性争端”,中国从未有接受强制性争端解决机制的意图.在中

菲南海仲裁案中,菲律宾政府提请仲裁和临时仲裁庭裁决事项的实质是南海

部分岛礁的领土主权问题和南海海域的海洋划界问题.② 众所周知,«联合国

海洋法公约»“只管水不管土”.据此,中国加入公约的行为并不产生同意接受

以强制性管辖方式解决南海岛礁领土主权问题的任何法律后果.另外,有关

公约的解释和适用问题,中国虽然在１９９６年加入公约时接受了强制性争端解

决机制,但２００６年中国依约对涉及海域划界、历史性海湾或所有权、军事和执

法活动等争端做了明确保留.不但在事前,而且在事后,中国坚决反对菲律宾

单方面提起南海争端仲裁案的做法.期间,尽管中国不参与仲裁程序,包括拒

绝向临时仲裁庭提起管辖权抗辩,但选择以发表中国政府立场文件的方式,向

国际社会公开宣示临时仲裁庭无权管辖此案的鲜明立场和详细理由.既有中

国不接受、不承认对中菲南海争端强制管辖的真实意思,菲律宾和临时仲裁庭

却仍然对中国做出的排除性声明加以曲解和包装,以此作为对该案行使管辖

权的根据.试问,如果菲律宾可以如此“设计”争端,变相地要求临时仲裁庭进

行海域划界的审判;临时仲裁庭又可以如此“运作”法律,违背一国的真实意愿

恣意扩张管辖权,那么,目前,３５个国家业已做出的排除性声明还有何意义?③

显然,菲律宾和临时仲裁庭滥用公约的强制性争端解决机制,不但明显违

反了国际法,而且严重违背了有关国家同意原则乃保证“政治性争端”非裁判

性基石的传统现实主义国际政治之义理.

其二,在实体问题层面,对于典型的“政治性争端”,国际裁判机构本该严

守审慎司法的有关原则,但中菲南海仲裁案临时仲裁庭以其做出的极端裁决,

罔顾“政治性争端”非裁判性原理的这一必有引申之意.

对于中菲南海仲裁案,临时仲裁庭的扩权管辖已属国际法上的枉法裁判

和国际政治上的逾矩悖理之举.在其后对实体问题的审理中,临时仲裁庭一
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①

②

③

“基于对国际实践的深刻认识和中国自身丰富的国家实践,中国坚信,要解决任何国家间争议,无论

选择哪种机制和方式,都不能违背主权国家的意志,应以国家同意为基础.”参见«中国坚持通过谈判解决中

国与菲律宾在南海的有关争议»白皮书,第１２９段.
«中国坚持通过谈判解决中国与菲律宾在南海的有关争议»白皮书,第１１８段.
参见中国政府２０１４年１２月７日公布的«关于菲律宾共和国所提南海仲裁案管辖权问题的立场文

件»,第７４段.值得一提的是,在安理会五个常任理事国中,除美国迄止仍未加入«联合国海洋法公约»外,其
他的四个国家概都作了与中国一样的条约保留.另除去美国,在西方“七国集团”其余的六个成员中,有四

个国家也同样发表了排除强制管辖的声明.



错再错,对菲律宾的诉求几乎照单全收.且不论临时仲裁庭对实体问题的此

番裁决在法律上牵强附会和破绽百出,即使从国际政治的角度体察,也是彻底

违背了“政治性争端”审慎司法的有关原则.应该说,对于该案涉及的各主要

问题,国际法都留下了可回旋的余地,为国际裁判机构参循国际政治逻辑,审
慎司法提供了充足的法律空间,但临时仲裁庭却拒绝以“建设性模糊”断案,①

采取选择性滥用国际法的作法,作出了完全偏向菲方的“一边倒”裁决.

在中菲南海仲裁案涉及的各主要问题中,已经划定达７０年之久的“断续

线”是中国在南海宣示权利的一大标志,事关中国对南海行使权利的大局.因

此,对“断续线”之内的南海海域享有历史性权利是中国的固有立场.«联合国

海洋法公约»虽然吸纳了其中的“历史性所有权”和“历史性海湾”制度,但对

“历史性权利”概念本身及该概念包括的“历史性所有权”和其他有关内容(如
“历史性水域”等)等并未做出明确规定.② 临时仲裁庭本可以中国存在于南海

的历史性权利包括历史性所有权,中国已对此事项做出条约保留为由,拒绝予

以管辖;即便临时仲裁庭不作这样的认定,仍可以历史性权利中还包括历史性

水域等其他内容,而这些内容需由国际习惯法规范,不在其可管辖的“有关公

约适用和解释”之争端范围为由,回避做出一概否定中国对“断续线”之内的南

海海域享有历史性权利的最终裁决.

然而,临时仲裁庭的仲裁员们既未秉公适法,也缺乏应有的政治自律,没
有做出至少应保持中立的裁决:首先,在未提供法律依据的情况下,临时仲裁

庭武断地对“历史性权利”和“历史性所有权”两个概念进行界定,并臆断中国

所主张的历史性权利不是历史性所有权,而是非主权性质的历史性权利,从而

否定了中国依对公约的保留本该享有的排除仲裁管辖的权利;更有甚者,临时

仲裁庭还错误地认定公约优于国际习惯法,并以此为据,得出公约生效后与之

相冲突的中国在南海历史性权利已一并归于消灭的舛误结论.临时仲裁庭作

出的此等否定国际习惯法上历史性权利存在,并进而全盘否定中国对南海海

域享有历史性权利的裁决,即对中国在南海划定的“断续线”之法律地位采取

釜底抽薪的做法,不但不符合国际法律实践,而且也完全违背了国际裁判机构
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①

②

美国现实主义大师亨利 􀅰 基辛格在处理“政 治 性 争 端”实 践 中,善 用 “创 造 性 模 糊”(creative
ambiguity)的外交技巧.参见 W．Isaacson,Kissinger:ABiography,Simon & Schuster,１９９２,pp．４８１Ｇ
４８２.

马新民:«“南海仲裁案”缘何非法无效»,«中国法学»２０１６年第５期,第３４—３５页.该文作者为中

国外交部条法司副司长.



对高度敏感的“政治性争端”问题应尽量回避裁断的现实主义国际政治法则.

通观菲律宾单方面提起的南海仲裁案,不仅仅是对“断续线”问题,且对于

所涉的其他主要问题,临时仲裁庭都作出了极具偏向性的裁决,意在剥夺中国

历经两千多年形成的在南海固有的合法权益,尤其是使得中国在南海对水的

权利(海洋权利)从法律上几近“归零”.此等恶意偏袒菲方之裁决,在中国人

看来,其乃“国际法史上一个臭名昭著的案例”;①纵然依西方国际法学者的偏

见,该案裁决没有出离国际法,但从源于西方的现实主义“政治性争端”非裁判

性原理判断,临时仲裁庭对南海争端最终解决开出的绝非什么“良方”,而是施

放了一剂“毒药”,是一项极不负责任的政治行为,其构成国际政治历史上罕见

的离经叛道的裁决.

结　　论

几乎所有的“政治性争端”都会以当事国的法律诉求表现出来,亦即其形

式是法律的,实质则是政治的.因此,“政治性争端”及其解决原理构成国际法

与国际关系跨学科研究的一个典型议题.如前所述,关于“政治性争端”与“法
律性争端”的区分,以及有关其解决方法的原理,源自传统国际关系理论中现

实主义对理想主义的批判,但随着传统理想主义的衰弱,对两类争端的区分及

其裁判性与非裁判性原理的讨论在国际关系理论中似乎已经销声匿迹.但

是,在国际法学中,实证主义的传统相当厚重,现仍然占据着“一派独大”的地

位,其长期盘踞于“法律帝国”的理念之上,拒绝深度讨论国际法与国际政治、

经济、社会、文化和道德等之间的联系,试图构筑一个“自足自洽”的超然法律

体系.② 与传统理想主义相伴生的国际法实证主义对国际争端及其解决的“纯
法律分析”,自觉与不自觉地抹杀了“政治性争端”与“法律性争端”的区别.这

就要求我们增扩其间应有的国际关系之维度,重新检视传统现实主义有关“政
治性争端”及其非裁判性理论,以使对国际争端的研究走出单一的法律分析之
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①

②

引自外交部副部长刘振民同上答记者问.
徐崇利:«构建国际法之“法理学”:国际法学与国际关系理论之学科交叉»,«比较法研究»２００９年第

４期,第１３—２５页.



蜗居,还原其在国际政治中的本意.① 像中菲南海仲裁案这样典型的“政治性

争端”的出现,再次突显了引入国际法的国际关系理论分析跨学科研究方法的

必要性.

一方面,国际法的实证主义眷恋国际关系的法治化观念,容易过度标举国

际争端的法律解决方法.从整体上看,国际社会的法治化或有进步的趋向,但
远未达到像国内社会那样昌明的程度;相应地,对于国际争端,即使法律的解

决方法呈现扩张之势,但不可能将之推到至尊的宝座,吞噬所有.只要“无政

府状态”仍然延续,在国际社会中,政治与法律的界限始终存在.按照现实主

义国际关系理论,“政治性争端”事关国家的根本利益,主要是国际政治的领

地,属于国家间权力斗争的场域,此地国际法扮演的只是“配角”,不容国际裁

判解决方式全然越界,错位使用;换言之,“政治性争端”适合以权力较量和利

益妥协为基础的政治方法暨外交途径加以解决.

另一方面,国际法实证主义固执“唯法独尊”的理念,在国际争端裁判过程

中容易过度迷恋概念分析和逻辑推理的惯有法律过程.在实践中,出于各种

原因,一些当事国可能会单方面将“政治性争端”诉至国际裁判机构,从而招致

当事另一方的反对.基于此类争端的非裁判性原理及保证其实效的国家同意

原则,国际裁判机构应尊重当事另一方排除管辖的意愿,拒受案件.当然,一
些“政治性争端”可能会最终突入国际裁判程序,尤其是一些小国,多依赖国际

法的实证主义路径,意在对大国的权力与利益实行“临床隔离”,以便从纯粹的

法律推理结果中顺顺当当地获取自己的利益.如若国际裁判机构冥顽不化,

盲从国际法实证主义“在法言法”的教条,看似精致的法律分析,可能会致使此

类争端沦为“法律的囚徒”,禁锢于法律的囚笼而难以脱困.按照传统现实主

义“政治性争端”审慎司法的有关原则,裁判者不但是“法官”,而且应该是具有

智慧的“政治家”,通过对法律规则的弹性化适用和解释,做到“似断非断”,乃
至“干脆不断”,以便为通过外交途径平定和解决“政治性争端”留下应有的空

间.从这个意义上说,国际裁判机构一个“和稀泥”的断法,或许在法律上不是

一个好的裁决,但从国际政治意义上判断,则可能是一个好的裁判.当然,国
际裁判机构对“政治性争端”自由裁量形成的裁判对争端的最终解决应该是建
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① 从国际关系与国际法交叉学科意义上比喻,国际法的实证主义犹如一个患有内疾但仍很亢奋的病

人,需要国际关系理论这一医生开方治疗.参见 AnneＧMarieSlaughter,A．S．TulumelloandS．Wood,
“InternationalLawandInternationalRelationsTheory:ANewGenerationofInterdisciplinaryScholarship,”
TheAmericanJournalofInternationalLaw,Vol．９２,１９９８,p．３６９.



设性的,而不是像中菲南海仲裁案临时仲裁庭那样,假借法律对审理过程和裁

判结果进行恶意的政治操作.
反之,如果国际裁判机构不遵循国际政治的逻辑,执意对不该管辖的“政

治性争端”实行管辖;或对不得不管辖的“政治性争端”实行管辖之后,拒绝因

循审慎司法的原则,作出向当事一方“一边倒”的裁判,不给以权力较量和利益

妥协为基础的外交解决方式留下空间,那么,其作出的裁判不可能为败诉方所

自愿承认和执行.在败诉方对胜诉方占据权力优势(如大国对小国)的情形

下,胜诉方根本无法以报复等手段迫使败诉方承认和执行该国际裁判机构的

裁判;即使胜诉方对败诉方具有权力优势(如大国对小国),胜诉方可以报复等

手段迫使败诉方承认和执行该国际裁判机构的裁判,也可能会在“政治性争

端”的司法解决上树立一个不良的先例;而在胜诉方对败诉方权力相当(如小

国对小国,尤其是大国对大国)的情形下,国际裁判机构的此等裁判可能引致

当事国之间以及相关国家之间更为激烈的权力冲突和斗争.在上述所有的情

形下,这样的裁判结果都将助长该国际裁判机构的合法性危机,乃至损害整个

国际法裁判机制的权威性,同时,国际裁判机构也将沦为最终通过外交方式解

决有关“政治性争端”的“麻烦制造者”.

需要明辨的是,强调“政治性争端”解决的国际政治逻辑,旨在说明国际法

并非万能,以及国际裁判机构不能逾越“无政府状态”为现行国际社会划下的

政治与法律之间应有的界限,绝无贬损国际法之用意;申言之,凡有国际法之

处,必有其用武之地.遑论对“法律性争端”的裁判,国际法就是标尺和依据,

即便是对“政治性争端”的处理,国际法的作用仍然不可或缺.
一旦“政治性争端”进入国际裁判程序,当事双方的控辩只能是法律上的.

在国际法庭上,事实上不可能,法律也不允许一个国家大谈国际政治.国际司

法和仲裁过程首先表现为法律上的说理过程,国际政治逻辑的作用只能隐藏

在台面之下,而裁判是否考虑或在多大程度上考虑政治因素,最终取决于法官

和仲裁员的意志.如果当事一方在法律上不能说服裁判者,国际裁判机构最

终作出的很可能是该当事一方败诉的裁判,即便裁判者在法律背后考虑了政

治后果,其也只不过是在输多还是输少的意义上影响裁判的结果;反之,裁判

者不参循国际政治逻辑,那么,该当事一方将可能会全盘皆输.当然,败诉的

一方仍会以裁判不公等理由拒绝承认和执行国际裁判机构的裁判,但该方可

能要付出藐视国际法的声誉损失.因此,在“政治性争端”的裁判过程中,法律

上占理至关重要.如果一国预判法律上不占理,或者预判哪怕法律上有理,裁
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判者也可能会枉法裁判,则会选择不去应诉.一国就“政治性争端”案选择不

去应诉,也不等于法律就此无用.因为与此类争端相关的国际法规则往往是

弹性的,而且处于“无政府状态”的国际社会并无统一的国际法解释机构,故该

国还可在庭外对这些国际法规则做出有利于自己的解释,并批驳国际裁判机

构适用法律之错误,以此证明己方主张在国际法上的正当性.
如“政治性争端”不以裁判方式解决,依现实主义国际关系理论,在极端情

形下,当事国可能会考虑是否使用武力加以解决.在当今国际社会,此时国际

法的作用应该是明显的.因为按照«联合国宪章»的规定,国际争端应以和平

的方式解决,一国不得对其他国家诉诸武力或以武力相威胁.
因此,对“政治性争端”的解决,各国通常选择的是外交谈判方式,谈判当

然是相关国家权力角逐的“游戏场地”,其间,尽管国际法并非主角,但仍然扮

演着一个必不可少的角色———国际法作为外交斗争的一种手段,可充作一种

对权力起到增效作用的添加剂.对此,摩根索曾论述道:“必须区分正当权

力———即其得到道德或法律认可的权力———和非正当权力.具有道德或法律

权威的权力必须区别于赤裸裸的权力.警官凭借搜查证逮捕我的权力本质上

不同于强盗持枪所做同样行为的权力.这种区分不仅具有哲学意义,而且关

系到外交政策的实践.其行使能够赢得道德或法律认可的权力比相应的非正

当权力可能更为有效.也就是说,正当权力比同等的非正当权力更能影响权

力对象的意志.基于自卫或以联合国的名义,能够比通过‘侵略’或违犯国际

法更为成功地行使权力.”①总而言之,在谈判解决“政治性争端”的舞台上,权
力虽为主角,但只有加上法律这个不可缺位的配角,才能演出一场好戏.
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① 〔美〕汉斯􀅰摩根索:«国家间政治:权力斗争与和平»(第七版),第５８页.这也道出了当年美国虽具

有足够的实力发动第二次海湾战争,为何还要事先谋求联合国安理会授权为自己动用武力披上合法外衣之

用意.




