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作为国际法规范的“保护的责任”∗

———以国际法渊源为基准

史晓曦∗∗

内容提要 在联合国的大力推动下,“保护的责任”作为一个重

要概念,正进入国际社会成员针对集体行动的讨论之中.然而,这个

新理念是否已经成为一项国际法规范则尚存争议.按照传统的国际

法理论,“保护的责任”在法律效力、规范认同等各个方面都存在缺

陷.但是,依据国际法渊源的理论,“保护的责任”原则可以从人权公

约中找到其法律效力来源,特别是«联合国宪章»以及«关于防止及惩

治种族灭绝罪公约»等国际法文件;此外,由于“保护的责任”已经通

过了联合国大会的审议,并且在重大国际决策中成为各个国家绕不

开的议题,因此可以说,“保护的责任”包含在正处于发展中的国际社

会的基本价值中.总之,“保护的责任”是一种国际政治话语策略,而
不是一个无法律效力的、空洞的政治修辞.

关键词 国际政治理论 “保护的责任” 国际人权法 法律渊

源 法律效力

２００１年,加拿大政府资助成立的“干涉与国家主权国际委员会”(ICISS)创
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设“保护的责任”(ThePrincipleofResponsibilitytoProtect,R２P)原则,作为一

种新型的国际人权保护制度.该原则主张:(１)国家承担保护其国民的首要责

任;(２)在国家不愿或者无力承担该责任时,国际社会履行保护责任;(３)责任

方式包括预防、反应、重建;(４)武力干涉手段必须遵循合理授权等六项准则.
经过联合国及区域组织的大力推动,在２００５年召开的世界首脑大会上,多数

国家承认了该原则,通过«世界首脑会议成果»确认“保护的责任”为适用于四

种罪行(灭绝种族、战争罪、族裔清洗和危害人类罪)的原则.２００９年,时任联

合国秘书长潘基文在第６３届联大会议上做了题为«履行保护的责任»(ImpleＧ
mentingtheResponsibilitytoProtect)的报告,重申了２００５年«世界首脑会议

成果»第１３８、１３９段有关“保护的责任”的内容,并且提出落实“保护的责任”的
方案.① 不过,在理论界,关于“保护的责任”的法律性质存在激烈争论.有学

者指出,这项原则建立在与主权、和平和安全、人权,以及军事冲突相关的国际

法规范基础之上,因此,应被视为一项国际法律.② 反对意见则认为,由于未曾

设置可操作的法律救济机制,而且在国际文件中的用语模糊、难以清晰地界

定,“保护的责任”与其说是一项指引行为方式的国际法规范,毋宁说只是一个

“政治修辞”,方便有关国际性力量介入他国事务.③ 对有关争议加以辨析,从
而明确“保护的责任”的法律性质,是理论研究的一个任务.本文拟以法律实

证主义的分析方法,研究“保护的责任”在国际法上的依据,尝试性地认定其法

律性质.

一、如何认识“国际法”:两种理论视角

在国际法理论中,存有认识“国际法”的两种不同视角:一种是“国际法的

国内思考模式”,另一种是国际法的实证主义视角.
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以国内法的模式来构筑国际法,依照日本国际法学家大沼保昭的研究,是

具有悠久学术传统的一种理论.早在近代国际法萌芽之前,格劳秀斯(Hugo

Grotius１５８３—１６４５)就是借用罗马法的材料来构建其关于国家间关系的法学

理论,无论使用的是市民法规则还是万民法诸规则,基本上都是罗马的国家

法.这种做法对后世产生了巨大影响,沃尔夫(ChristianWolff,１６７９—１７５４)、

普芬道夫(SamuelvonPufendorf,１６３１—１６９４)和瓦泰勒(EmmerichdeVattel,

１７１４—１７６７)等近代国际法先驱都承袭了这种理论传统,从而在一定程度上影

响了近现代国际法的分析风格.大沼保昭指出,“国际法的国内思考模式”的

实质在于一种为国际社会设立裁判规范的努力:“尽管在国际社会中作为法律

的裁判规范所起作用相当有限,人们却以国家法为模式,设法构筑作为裁判规

范的国际法理论.”①

但是,以国内法为模板来认识国际法,这种视角存在严重的理论缺陷:第

一,以国内法作为构建国际法的参照物,势必把国家预想为如同个人一样的平

等主体.在国内社会中,个人拥有平等的权利和义务,这种权利和义务一方面

是由国家法予以界定及保护;另一方面,又不限于国家法作为实证法的规定,

而是在自然法理念的影响下,反而可对国家法的完善、修改和变更产生作用.②

但是在国际领域,既没有如同国内立法机构那样的国际权威来确定各个国家

的平等的权利和义务,也难以有效回应国家基于“自然法理念”“自然权利”或

者其他抽象观念提出的诉求.２０世纪３０ ４０代,在中南美国家推动下,联合

国国际法委员会曾经起草«关于国家的权利义务的宣言»,试图把国家的平等

的权利义务实证化,但这种做法最终无疾而终,奥地利法学家凯尔逊(Hans

Kelsen)指出其中的理论疑难:“一般国际法规范对国家课以义务,并依此来赋

予其他国家以权利.将某一原则定义为义务,而将另外的原则定义为权利,这

种做法导致部分互相重复的定义,从而也就缺乏一惯性”.③ 第二,国际领域难

以出现国内法的那种统一行使国家司法权的裁判机构.目前,虽有国际法院

这样的国际法裁判机构,但国际法院的裁判无法依靠某种超越于主权国家的

权威作为后盾来保证其执行,而是要依赖国家的同意,而且,从国际法院的历
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史发展来看,国际司法裁判是否正逐步获得国际社会所尊崇的权威,尚难以定

言.① 此外,国际上对国际法院还存在质疑声,例如,欧美及日本等发达国家主

张,从条约解释统一性要求着眼,应将争端一元性地归属于国际法院管辖,但

是,这样的提议遭到发展中国家的反对,后者认为国际法院的许多判例倾向于

维护欧美利益,在法律适用上持保守态度.② 总而言之,由于存在着不能与国

内法相等同的主体状况、不具备与国内法相似的裁判机制,“国际法的国内法

思考模式”缺乏理论说服力.

前述认为“保护的责任”是政治修辞而非法律规范的观点,正是一种“国际

法的国内法思考模式”.依照此视角,在当前国际环境下不可能存在任何有意

义的国际法规范.譬如,即使顺应批评者的意见,规定“当事国不愿或无力履

行首要保护责任时,第三国拒不实行有效保护行动的,应当承担某种否定性的

法律后果”,但是,由于缺乏可信的裁判机制和可强制执行的保障机制,“国际

法惩罚国家的实际可能性不大”,③因此,无论怎样的补充规定实际上都仍然摆

脱不了“政治修辞”的讥讽.

国际法的实证主义视角强调:国际法不同于国内法,后者存在能够生成普

通法律的至高规范(宪法),以及制定、变更和废止法律的机构与程序,不过,这

并不意味着缺乏判断国际法规范是否存在的标准,可以从某一国际规则的效

力“渊源”判断其存在与否.例如,英国国际法学者肖 (Malcolm N．Shaw)指

出的,国际法规则虽然不能如同国内法规则那样易于辨识,然而也并不是不可

识别的,“国际法的确是存在和可明确的.存在着国际法规则可以从中提取和

分析的‘渊源’”.④

所谓法律渊源,是指“行为规则所由发生和取得法律效力的历史事实”.⑤
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«奥本海国际法»指出,国际法的渊源有两个:各国的明示同意和默示同意.①

国际司法实践对此进行限定,如«国际法院规约»第３８条的表述,“法院对于陈

诉各项争端,应依国际法裁判之,裁判时应适用:(子)不论普通或特别国际协

约,确立诉讼当事国明白承认之规条者.(丑)国际习惯,作为通例之证明而经

接受为法律者.(寅)一般法律原则为文明各国所承认者.(卯)在第５９条规

定②之下,司法判例及各国权威最高之公法学家学说,作为确定法律原则之补

助资料者”.国际法学领域权威专家指出,这个第３８条规定有助于说明什么

是国际法的渊源.③

迄今为止,对“保护的责任”的最权威的承认,是２００５年联合国大会审议

通过«世界首脑会议成果».④ 当然,仅一份联大会议文件尚不足以说明“保护

的责任”具有坚实的法律效力来源.下文将以“国际法渊源”为基准,更细致地

分析梳理“保护的责任”的国际法效力来源.

二、“保护的责任”的国际法属性:三层效力渊源

依照«国际法院规约»第３８条所排列的法律效力层级,国际法规范的法律

渊源主要有四个层次:条约法、习惯国际法、一般国际法原则、国际司法判例及

权威学说.由于尚未有“保护的责任”的国际司法判例出现,而且有关“保护的

责任”的法律性质讨论依然处于分歧中,无法在“国际司法判例及权威学说”中

寻找保护的责任的法律依据,因此,下文将分析“保护的责任”的三层效力渊

源.毋庸讳言,国际人权法、人道法等领域的条约、习惯、一般原则浩若烟海,

本文无力穷尽其中所有涉及“保护的责任”的内容,因此,只能择其要旨论述,

旨在说明“保护的责任”具备国际法上的实证基础.
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(一)条约法中的“保护的责任”效力渊源

在当今社会,«联合国宪章»具有特殊的重要性:它得到世界范围内１９３个

国家无保留的接受,它清晰地勾勒出关于国际法律秩序的结构及内容的国际

共识.① 作为“保护的责任”原则最重要的国际法渊源,一方面,«联合国宪章»

明确规定了国际人权保护责任和程序,是“保护的责任”的“直接法律渊源”;另

一方面,从内化于«联合国宪章»的法律精神及其规定的联合国的宗旨中,也能

推导出相关的人权保护规范,是保护的责任的“间接法律渊源”.

就“保护的责任”的“直接法律渊源”而言,«联合国宪章»序言及规定总目

标的第２条第三款最为重要,这两处文字确立了国际社会保护人权的责任.

同时,通过第２条第七款的“但书”,«联合国宪章»否定主权的绝对性,为国际

社会使用宪章第七章规定的诸种方法介入主权国家事务进行人权保护,奠定

了制度基础.此外,«宪章»第九章“国际经济及社会合作”中,第５５条第三款

规定联合国应促进“全体人类之人权及基本自由之普遍尊重与遵守,不分种

族、性别、语言或宗教”,第５６条规定“各会员国担允采取共同及个别行动与本

组织合作,以达成第五十五条所载之宗旨”.② 这两个条款实际上既规定了国

际社会及各主权国家保护人权的责任,又规定了实现这种保护的路径:通过联

合国,以及各会员国集体和个人行动,与联合国合作从事人权的国际保护.

在许多专门性人权保护条约中,也能为“保护的责任”寻找到直接的法律

依据.例如,«防止及惩治灭绝种族罪公约»是有关“保护的责任”适用罪名“灭

绝种族罪”最重要的国际公约.该公约是国际社会目前在灭绝种族罪方面通

过的最具权威的法律文件,国际刑事法庭和国际刑事法院的法律文件中所规

定的“灭绝种族罪”的规定,都是从这个公约援引而来.③ 该公约第１条规定国

家防止及惩治灭绝种族罪的义务:“缔约国确认灭绝种族行为,不论发生于平

时或战时,均系国际法上的一种罪行,承允防止并惩治之”.第２、３条规定“灭

绝种族罪”的定义及其行为模式,第４条规定灭绝种族罪的犯罪主体:“凡犯灭
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«联合国宪章»,中文版本,参见联合国官方网站:http://www．un．org/zh/documents/charter/inＧ
dex．shtml,２０１７Ｇ０６Ｇ２５.

朱文奇:«现代国际法»,第５３３页.



绝种族罪或有第三条所列其他行为之一者,无论其为依宪法负责的统治者,公

务员或私人”.而对于“保护的责任”的国际法渊源而言,更重要的是公约第５
条(缔约国承诺制定法律惩治灭绝种族罪)、第８条(缔约国可提请联合国的主

管机关,请后者根据«联合国宪章»采取防止灭绝种族罪的行为)、第９条(关于

国际法院的管辖条款).① 因此,公约明确规定当事国“保护其国民免受灭绝种

族罪侵害之责任”,同时也为当事国无力防止该罪行时“邀请”国际社会的保护

力量介入,设置了制度上的通途.

另外,“保护的责任”适用范围的第二项罪名“战争罪”,作为国际法上的重

要罪行,在许多国际公约中都有规定.就目前而言,最为重要的关于战争罪的

国际公约包括:«关于陆地战争法与习惯公约»(１８９９年第一次海牙会议签订)、

«关于陆地战争法与习惯公约»(１９０７年举行了第二次海牙会议,补充和代替

１８９９年的公约和宣言)、«日内瓦公约»(１９４９年８月１２日签订,包括四个公

约)、«日内瓦公约的两个附加议定书»(１９７７年６月８日签订),等等.② 传统国

际人道法区分国际与国内武装冲突,对于后者的规定较为温和.然而,随着国

内武装冲突日益频繁,四个«日内瓦公约»都分别在其第３条规定中要求非国

际性武装冲突中各方应遵守的“最低限度”,成为认定国内武装冲突中战争罪

的重要依据.该规定在«日内瓦公约的两个附加议定书»里得到详细解释.

«联合国前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约»第２条也明确规定“国际法庭应

有权起诉犯下或命令他人犯下严重违反１９４９年８月１２日各项«日内瓦公约»

的情事”,使得“战争罪”成为国际人道法的一个组成部分,在法律性质上不再

区分国际武装冲突或国内武装冲突,就违反该罪而言,既需追究国家责任,又

需追究个人的国际刑事责任.③ 这个规定为“保护的责任”的适用确立了法律

依据.

“保护的责任”的另一项适用罪名“危害人类罪”,最早确立在«纽伦堡国际

军事法庭宪章»第６条(c)和«远东国际军事法庭宪章»第５条(c)中.«联合国

前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约»第５条规定:“国际法庭应有权对国际或

国内武装冲突中犯下下列针对平民的罪行负有责任的人予以起诉:(a)谋杀;
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(b)灭绝;(c)奴役;(d)驱逐出境;(e)监禁;(f)酷刑;(g)强奸;(h)基于政

治、种族、宗教原因而进行迫害;(i)其他不人道行为.”①«国际刑事法院罗马规

约»第７条规定:“危害人类罪”是指在广泛或有系统地针对任何平民人口进行

的攻击中实施的不人道行为.依据这两个条文,可知当代国际刑事法中追究

危害人类罪,不再考虑规定中的反人道行为是否发生在国际或国内武装冲突

甚至是否发生在武装冲突中.虽然这样的解释还存在争议,但是,前南国际刑

事法庭已通过１９９５年的“塔迪奇案”(ProsecutorV．Tadic)确认“危害人类罪

并不需要与国际武装冲突存在联系”.② 这在客观上为“保护的责任”适用于该

项罪名奠定了国际刑事法方面的法律基础.

就“间接法律渊源”而言,«联合国宪章»本身是一个有生命力的文件,可以

根据人道主义的需要,通过解释而不断扩展其内容,③因此,通过对«宪章»做出

的适合当前国际法运作环境,以及其他如国际人权法、国际人道法等领域国际

法规则的解释,可以寻找到更多关于“保护的责任”的效力渊源.例如,关于合

法使用武力条款的解释,“干涉与国家主权国际委员会”(ICISS)报告,以及联

大后来通过的成果文件所设计的“保护的责任”原则在这一点上都没有明确规

定.④ «联合国宪章»第２条第四款规定:“各会员国在其国际关系上不得使用

威胁或武力,或以与联合国宗旨不符之任何其他方法,侵害任何会员国或国家

之领土完整或政治独立”,以及同一条第三款,呼吁联合国所有会员国“应以和

平方法解决其国际争端,避免危及国际和平、安全及正义”,构成了非武力解决

争端的国际法原则.国际法除宪章第５１条规定的国家自卫权及宪章第七章

里规定的集体安全措施外,原则上禁止使用武力.⑤ 依据对这些条款的字面理

解,不能回答联合国安理会是否有权根据人道主义危机的状况建议或直接决

定使用武力,这是国际法上的一大疑难问题.但是,从«联合国宪章»推导出国

际人权法律保护精神和实践来看,遵守国际法规范而实施的军事干涉,是有国
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MalcolmN．Shaw,InternationalLaw,pp．４３６Ｇ４３８．
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际法依据的:首先,由于当前国际社会中与“国家安全”相对的“人类安全”的概

念已获得了极大支持;①其次,从２０世纪９０年代开始,联合国安理会对没有任

何跨境联系的国内冲突授权进行干涉,已经成为一种获得国际社会多数国家

认可的“常态”;②第三,最重要的是,目前大部分国家都承认,紧张的人道主义

情势可以构成对«联合国宪章»第３９条所说的国际和平与安全的威胁.③ 因

此,可以把«联合国宪章»第３９条解释为联合国安理会实行“保护的责任”下合

法使用武力的效力来源:安理会判断人道主义危难已严重到构成“和平之危

险、和平之破坏”的程度,有权建议或抉择依照宪章第４１条及４２条规定的方

法,“以维持或恢复国际和平及安全”.据此,“保护的责任”行动得以实施的

“授权”条件,在国际法上有法可依.

(二)作为习惯国际法的“保护的责任”

传统的国际法理论认为,国际习惯是由于各国重复类似的行为从而使该

行为获得法律约束力的结果.因此,传统国际法理论强调,习惯国际法基本上

由两个要素构成:一个要素是各国的重复类似行为即国家实践,另一个要素是

国家有法律义务采取此种行为的确信,即国际法院所谓的“法律确信”(Opinio

juris).④ 二者之中,国家实践是客观的因素,从而要求成其为习惯国际法的国

家实践必须体现出高度的一致性和普遍性,而“法律确信”是主观的因素,但也

要求该要素必须外化为实践行动或者意见陈述.

如果按照上述传统国际法的理解,“保护的责任”由于还没有形成某种高

度一致性和普遍性的实践,因此,难以称之为“习惯国际法”.然而,本文认为,

国际习惯的形成过程已经发生变化:进入全球化时代,国家之间交往方便且频

繁,“无国界”流动几乎已成为生活的常态,国际习惯有可能在较短时间内形

成.已经有国际法学者指出,通过快速交往过程而形成的国际习惯法,可被称
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为“即时‘国际习惯法’”(instantinternationalcustomarylaw).① 也就是说,在

全球化、网络化的背景下,习惯国际法的成立侧重于国际法理论中的“法律确

信”这一要素,而非国家反复实践形成的实践.

当然,“保护的责任”原则是否已经通过国际决议及其他国际权威文件的

推动,成为主权国家行动的“法律确信”,是一个极具争议的话题.② 不过,通过

对一些现实情况的观察,可以发觉某些乐观的迹象.例如,昆士兰大学国际法

教授亚历克西贝拉米(AlexJ．Bellamy)等对２０１１年联合国授权干涉利比亚

人道危机的分析,指出“保护的责任”原则在这次干涉行动中,至少产生三方面

的贡献:第一,它能最大限度控制许多观察家事先提出的“道德危机”扩散的程

度(观察家认为,国际社会的介入有可能导致政府军加大对反叛者的镇压);第

二,从这次实践可以看出,在遇到重大人道主义灾难时,“保护的责任”原则能

改变决策者仅仅关注军事行动的考虑,而把注意力扩展到恢复秩序、重建受干

涉国家政制等方面;第三,通过建立“保护的责任”这样一种政治承诺,具有增

强联合国授权的有效性的效果,使这种授权充分考虑到干涉的可能性、干涉者

的能力等因素.在贝拉米等看来,“保护的责任”已然成为国际政治行动中的

一个必须考虑的结构性因素.③ 这个看法虽然遭遇不少批评,但是,却至少指

出一些正在形成“法律确信”的迹象.

事实上,在当前国际社会,国家间关系日益密切,信息革命更使任何国家

无法孤立存在于世界上.正如“干涉与国家主权国际委员会”(ICISS)在«保护

的责任报告»中所指出的,“人类的安全实际上是不可分割的.现在不存在这
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组织的推动下,以国际公约或国际决议等权威文件的形式快速形成“法律确信”的方式而产生.关于“即时

国际习惯法”的争议,参见〔德〕魏智通主编:«国际法»,吴越、毛晓飞译,北京:法律出版社２０１２年版,第８２—
８７页.国内学者关于相关概念的研究,参见姜世波:«论速成国际习惯法»,«学习与探索»２００９年第１期.

譬如,美国对于“保护的责任”的态度就是随着其外交政策的调整而不断变化的.参见史晓曦、蒋余

浩:«美国对外政策中的“保护的责任”立场»,«美国研究»２０１６年第３期.中国官方和学者中也不乏对于“保
护的责任”的批评声音,如曲星:«联合国宪章、保护的责任与叙利亚问题»,«国际问题研究»２０１２年第２期;
何志鹏:«保护的责任:法治黎明还是暴政重现»,«当代法学»２０１３年第１期;张旗:«道德的迷思与人道主义

干预的异化»,«国际政治研究»２０１４年第３期.中国国际问题研究院阮宗泽研究员认为,应当通过对“保护

的责任”实施重构,建立一种“负责任的保护”的国际法制度,参见阮宗泽:«负责任的保护:建造一个更为安

全的世界»,«国际问题研究»２０１２年第３期.
A．J．BellamyandP．Williams,“OntheLimitsofMoralHazard:theResponsibilitytoProtect,

Armed Conflict and Mass Atrocities,”２０１１, http://ejt．sagepub．com/content/early/２０１１/０５/１２/
１３５４０６６１１０３９３３６６,２０１７Ｇ０６Ｇ２５．



种情况,即一种人道主义的灾难发生‘在一个我们知之甚少的遥远国家’.在

一个互相依存的世界里,安全取决于由稳定的主权实体形成的框架,如果存在

一些脆弱的国家、陷入瘫痪的国家或者仅能依靠粗暴侵犯人权来维持内部秩

序的国家,那么,就可能给所有人带来危险.”①国家的内部武装冲突在当今世

界均会产生强烈的溢出效应,难民流动、军火走私、甚至如海盗、毒品等问题均

会对地区和其他国家带来影响,冲突之外的国家已难以在冲突中独善其身.

此外,信息革命使得全球通信在瞬间就能实现,而且提供了前所未有的获取信

息的可能性.其结果是大大增强了民众对“知情权”的要求.世界各地的危机

和灾难,通过信息技术,加上那些直接出现在电视和其他传媒上的直观图像,

充分展示了冲突给人们带来的痛苦.在不少情况下,大众对世界问题的关注

给政府造成了政治压力,迫使政府对此做出反应.② 在此背景下,国际政治论

辩的话语策略已经发生明显变化:在原本讨论人道主义干涉的场合,已经开始

被关于“保护的责任”的议论所取代;同时,由于伊拉克战争导致的国内外负面

影响,美国在主导人道干涉方面的地位也被明显动摇.③ 这种国际政治现实和

话语策略的变化表明,国际社会正处于一个逐步接受“保护的责任”的过程中,

而“保护的责任”正逐渐成为一个国际行动中的“实践”.④

(三)一般国际法原则上的“保护的责任”效力渊源

与国际习惯法不同,国际法一般原则不再依赖于国家实践的构建,重要的

６３１

«国际政治研究»２０１７年 第５期

①

②

③

④

ICISS,TheResponsibilitytoProtect,Ottawa:InternationalDevelopmentResearchCenter,２００１,
paragraph１．２９．

赵晓春:«信息革命对当代国际关系的影响»,«国际关系学院学报»１９９８年第４期;初育国:«信息革

命与当代国际关系»,«国际政治研究»２００３年第１期.
AlexJ．Bellamy,“ResponsibilitytoProtectorTrojanHorse? TheCrisisinDarfurandHumanitariＧ

anInterventionafterIraq,”EthicsandInternationalAffairs,Vol．１９,No．２,２００５,pp．３１Ｇ５３;J．Pattison,
HumanitarianInterventionandtheResponsibilitytoProtect:WhoShouldIntervene? Oxford:OxfordUniＧ
versityPress,２０１０;A．Orford,InternationalAuthorityandtheResponsibilitytoProtect,Cambridge:
CambridgeUniversityPress,２０１１．
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在利比亚建立“禁飞区”的１９７３号决议时,美国驻联合国代表苏珊赖斯的发言几乎可以看作是沿着“保护

的责任”逻辑展开的样本.参见«安全理事会第六四九八次会议»,联合国文件:S/PV．６４９８.当然,这并不意

味着美国政府乐于全面推进“保护的责任”原则.参见史晓曦、蒋余浩:«美国对外政策中的“保护的责任”立
场»,«美国研究»２０１６年第３期.



是“国家同意”.① 而且,在当前国际背景下,国际法已经从协调机制发展为针

对人类共同问题的合作机制,因此,有可能从对国际社会同意的表述中推导出

国家的同意,包括联合国大会决议、国际条约法中提取的抽象概念,以及国际

法院等国际司法机构的判决中的抽象法理,以及国家代表的声明,等等.② 例

如,在２０１１年应对利比亚危机的决策中,联合国安理会２月２６日通过１９７０号

决议,从保护平民的目标出发,确定对利比亚实施制裁、武器禁运、对卡扎菲及

其亲属和政权高级官员实施财产冻结和旅行限制的制裁措施、将利比亚情势

移交国际刑事法院审理等非军事的强制手段.③ 然而,１９７０号决议没有起到

制止暴力的效果,危机继续恶化,亟须采取更果断的行动.３月１７日,安理会

通过第１９７３号决议,把利比亚国内所发生的针对平民的攻击,定性为危害人

类罪,并认定利比亚局势对国际和平与安全构成威胁.第１９７３号决议提出:

出于“人道”和“人权保护”的理由,在卡扎菲政权没有遵守第１９７０号决议要求

立即停火的情况下,授权会员国在通知秘书长后采取一切必要措施,以保护利

比亚平民和包括班加西在内的受到卡扎菲政权袭击威胁的平民居住区.④ 对

利比亚的行动并不是联合国首次实行“保护的责任”(此前在达尔富尔、肯尼亚

等人道危机中曾经实行过),但却是第一次在没有安理会成员国反对的情况下

通过的决议(１５个理事国中,中国、俄罗斯、德国、巴西、印度考虑到利比亚的

“特殊情势”,以及阿拉 伯 联 盟 提 交 的 请 求,因 此 采 取 “弃 权”的 方 式 以 示

保留).⑤

在这次决策过程中,各国家之间仍然存在意见分歧.然而至少可以表明,

各国在讨论中,已经形成对“保护的责任”作为一种应对特殊人道主义紧张局

势的举措的意识.这种初步的共识能否使“保护的责任”成为一项“国际法一

般原则”,目前还难下定论.但是,对“保护的责任”这个“新事物”而言,安理会

成员国的初步共识是其迈向“一般国际原则”的重要起点.
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③
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⑤

B．SimmaandP．Alston,“TheSourcesofHumanRightsLaw,”AustralianYearbookofInternaＧ
tionalLaw Vol．１２,１９９２,p．１０６．

WolfgangFriedman,TheChangingStructureofInternationalLaw,Columbia:ColumbiaUniversiＧ
tyPress,１９６４,p．５２１．

联合国安理会,S/RES/１９７０(２０１１).http://www．un．org/zh/sc/meetings/records/２０１１．shtml,
２０１７Ｇ１０Ｇ３１.

联合国安理会,S/RES/１９７３(２０１１).
“TheUnitedNationsSecurityCouncilonFridayAdoptedaResolutiononLibya,”http://sputniＧ

knews．com/world/２０１１０３１８/１６３０６７３３６．html＃ixzz３Sg７MGF５l,２０１７Ｇ０６Ｇ２５．



结　　语

本文认为,针对“保护的责任”法律性质的质疑,是根据国内法思维分析得

出的结论,这种批评不足以说明“保护的责任”在既有国际法各种规范中的效

力来源.此外,这种批评意见混淆了法律效力与法律效果(或可称为政治效力

或社会效力)这两个不同概念,把“保护的责任”因其在理念和制度方面的缺陷

而造成的实际效果的缺失,视为其不具备法律效力的原因.

按照批评者的意见,“保护的责任”要么是如同国内法律规范那样具备法

律效力的国际法规范,要么是没有法律效力的空洞的政治修辞.其实,作为

“即时国际习惯法”的“保护的责任”,可认为是正处在国际法规范与政治话语

策略之间的位置上.也正是因为:(１)在条约法中有其效力来源;(２)具备即

时国际习惯法的特性;①(３)“初步”具备了在重大国际决策过程中获得或明示

或默示同意而形成的“国际法的一般原则”这样的性质,②“保护的责任”才能既

不同于有着明晰“权利 义务 责任”属性的严格的实在法,也不同于法律效力

待定的政治宣言.因此,可以这样来回答批评者的意见:“保护的责任”的确能

够作为一个政治修辞,因为通过它可以为个体国家提供阐明自身价值理念和

立场主张的平台,但是,它并不是一个“空洞的”政治修辞,而是具有自身独特

的国际法规范效力,可以要求国际法主体实施或不得实施某种行为,同时能够

产生相应的法律后果.
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①

②

值得指出的是,鉴于缺少对习惯国际法的更深入研究,特别是“保护的责任”原则仅有非常少(而且

充满争议)的实践,本文目前还难以专门从习惯国际法的角度对“保护的责任”下定义;同时,也难以对这种

即时性的国际习惯法能否具备某种法律效力进行单独评估.文章这部分的论述容易引起争议.然而,结合

其他的国际法规则、国际政治舞台上重大事件进行描述,可以对“保护的责任”正逐步具备“习惯法”品质有

一个清晰的判断.例如,世界首脑会议形成的成果文件、联合国大会决议审议通过的程序,以及秘书长报告

不断宣示的明确立场,虽然都只是一个宣告性的行动(即没有如同国内立法过程那样形成法律),但却可视

为表达出国际社会对“保护的责任”的广泛接受.
本文并不认为“保护的责任”已经是一项国际法一般原则,而是强调其在集体决策讨论中话语策略

地位的突显,可以视为是其迈向国际法一般原则的“起点”.


