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中国有效影响国际法规则
制定的条件与策略

∗

蒋超翊∗∗

内容提要 中国应通过何种具体的策略或方法有效地影响国际

法规则制定,取决于所面临的不同国际制度环境,所提出造法倡议的

内容是否具备吸引其他国家支持的特质,以及在不同领域参与规则

制定的能力.中国应选择优势领域开展造法活动,为此,应考虑造法

场所的法律化程度高低、话语权的分配方式和系统性偏好,以及中国

在不同制度环境下积累的遵法信誉与规范领导力.中国倡议的规则

最好旨在提供某种短缺的全球公共产品并符合该产品本身的特性,
同时应具有执行性和普遍意义,内容清晰具体,而且顺应国际社会的

某个发展趋势.为有效地影响国际法规则制定,中国应从国际法人

才培养、专家参与和内部统筹等方面开展能力建设.

关键词 国际法 规则制定 造法活动 中国

冷战结束后,尤其２００８年金融危机爆发以来,中国等新兴大国的崛起与

美国等传统大国的相对衰退对国际力量格局和全球治理产生了深远影响.国
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家间力量平衡的变化往往会导致国际法律秩序与规则的变化.历史表明,新
兴大国往往把创设新的国际法或者重塑既有国际法确立为最重要的议程之

一.① 作为最大的发展中国家和最重要的新兴大国,中国不仅意识到善意遵循

国际法的重要性,同时也日益认识到有效塑造国际法的重要性.在２０１４年

“联合国日”,外交部部长王毅指出,中国要“以建设性的姿态参与国际规则的

制定,在事关国际法解释、适用和发展的重大问题上积极发声”,“促进各国,特

别是发展中国家平等参与规则制定”,“坚持国际规则制定进程的平等和民主

参与”.② ２０１５年,中国国家主席习近平强调,中国应当“顺势而为”,团结新兴

市场国家和发展中国家,促进全球治理体制“从列强通过战争、殖民、划分势力

等方式争夺利益和霸权”演变为“各国以制度规则协调关系和利益的方式”.③

近年来,越来越多学者呼吁提高中国在规则制定方面的话语权和规则制

定能力.④ 但既有研究多侧重于探讨中国参与规则制定的应然立场,⑤较少讨

论中国应该通过何种具体策略或方法更有效地影响国际法规则制定.就国际

规则创设的一般性研究而言,⑥既有研究零散分布于国际法和国际关系的各个

学说之中,没有明确不同影响因素之间的关系,也难以甄别哪些适用于中国.

据此,本文将从方法论层面对影响中国参与国际法规则制定的各类条件进行

类型化分析,尝试为中国“有效地”影响国际法规则制定提供具有针对性和操

作性的建议.具体而言,本文将讨论如下问题:根据其自身的情况与所面临的

不同国际法领域中的限制性与赋能性条件,中国应如何筛选国际规则倡议所

要针对的特定问题,如何起草造法(lawＧmaking)提案的内容,如何选择造法的

２６

«国际政治研究»２０２１年 第３期

①

②

③

④

⑤

⑥

NicoKrisch,“InternationalLawinTimesofHegemony:UnequalPowerandtheShapingoftheInＧ
ternationalLegalOrder,”EuropeanJournalofInternationalLaw,Vol．１６,No．３,２００５,p．３６９．

王毅:«中国是国际法治的坚定维护者和建设者»,２０１４年１０月２４日,参见外交部官网 https://
www．fmprc．gov．cn/web/wjb_６７３０８５/zzjg_６７３１８３/tyfls_６７４６６７/xwlb_６７４６６９/t１２０３５７７．shtml,２０２１Ｇ０２Ｇ
０２.

习近平:«推动全球治理体制更加公平更加合理,为我国发展和世界和平创造有利条件»,«人民日

报»２０１５年１０月１４日,第１版.
徐崇利:«软硬实力及中国对国际法的影响»,«现代法学»２０１２年第１期,第１９—２８页;曾令良:«中

国国际法学话语体系的当代构建»,«中国社会科学»２０１１年第２期,第３５—４１页.
GregoryChin,“ReformingtheWTO:China,theDohaRoundandBeyond,”inAmritaNarlikar

andBrendanVickers,eds．,LeadershipandChangeintheMultilateralTradingSystem,RepublicofLetＧ
ters,２００９,pp．１２１Ｇ１４５;RowenaMaguire,etal．,eds．,ShiftingGlobalPowersandInternationalLaw,
Routledge,２０１３;CongyanCai,TheRiseofChinaandInternationalLaw:TakingChineseExceptionalism
Seriously,NewYork:OxfordUniversityPress,２０１９．

AlanBoyleandChristineChinkin,TheMakingofInternationalLaw,NewYork:OxfordUniverＧ
sityPress,２００７．



场所和形式,如何建立与维持造法联盟,如何运用谈判筹码,以及如何强化能

力建设.

本文采用的研究方法既包括围绕国际法“规则”的法教义学(doctrinal

study)研究法,也包括国际法和国际关系的交叉文献研究.本文主要以国际权

力对比变化与国际法的关系、①条约设计与谈判、②国际组织对权力的制约和扩

大作用、③国家声誉的作用机制、④规范的形成过程、⑤规范领导力的类型、⑥国

际法和国际领导力在解决全球公共产品供应短缺中的作用⑦等研究为基础,归

纳出影响特定国际规则倡议成功与否的条件.然后,初步评估在这些条件下,

中国在国际法不同领域内的优劣势,探讨在当前阶段,中国适宜优先选择哪些

领域推动制定国际法规则或者进一步提升中国的规范性影响力,以及暂不适

宜在哪些领域推动规则制定.

一、中国参与国际法规则制定的制度环境

国际法上的制度是指由行为体制定的用来规范和协调国家行为的原则、

规则、规范、操作程序和机构等组成的系统.⑧ 国际法不同领域有不同的制度环

境,由此新兴发展中大国参与规则制定面临着不同程度的限制性或赋能性条件.

(一)重塑既存规则与形成中的新规则

新兴大国试图重塑既存规则的倡议往往面临易守难攻的局面.自国际法
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诞生以来,少数西方大国利用自身的主导地位,主导甚至垄断了国际法的制

定,并在整个国际法体系中嵌入了有助于长久维持其主导地位的各类元素.

这些元素一方面被用来维持传统大国的优势并限制后发国家的战略性回旋空

间,另一方面通过社会化、说服、胁迫和本土化等方式在弱势国家的国内法下

扩散和内化,从内到外限制了后发国家的行为.

首先,作为一个多边机构或组织的复合体,与过去在大国权力影响下建立

起来的多边制度一样,国际法体系被传统大国施加了诸多职能,其中包括遏制

新兴大国在国际法规制范围内崛起.例如,大国有能力建立合法的国际司法

程序来确保对其有利的结果可以在不同案件中重复实现,有能力激励较弱的

国家根据大国的意愿改变国内机构或政策,并有能力来合法化特定的霸权主

义行为.① 就大部分既存的单一国际法规则或条约而言,它们都内嵌于一个由

许多国际法规则和制度组成的更大网络中,它们的解释、适用与修订因此涉及

多条规则、多个相关的条约或机构,②并因此增加了重塑现行规则的难度.

其次,与产生于双边机制或政治安排的规则相比,多边造法机制使得实力

较强的国家能够利用权力的不对称来巩固主导地位.尤其当造法平台是个多

边国际组织时,大国可以利用该组织的规制、安抚和固化功能,以确保所产生

的规范能够反映在平台创设之时占据主导地位的大国的偏好,并维持这个秩

序的相对稳定.

相较于在其他机制———比如更易于大国发挥实力优势的双边机制下———

形成的规则,经由多边机制产生的规则有助于缓解弱小国家的顾虑,从而增强

这些国家履行义务的意愿.原因是多边造法机制通常遵循一国一票原则,并
且该机制通常是由相对中立的国际技术官僚运作的.这使各国尤其弱国在多

边机制中更有可能平等地表达本国立场与维护本国利益,从而使得在多边机

制中形成的规则具有更强的正当性.其结果是,对于相同或类似的规范性倡

议,弱国在双边机制下可能不愿意接受,但在多边机制下往往会愿意接受.此

外,在创设之时,多边条约或国际组织的内部行政规章就已包含了能够激励各

国参与并克服搭便车行为的条款.另外,从大国角度看,除非国家利益和相对

权力关系发生突然的重大变化,传统大国可以合理地期待实施规则的成本会
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比较低,同时,由它们主导创设的规则在制定之后不仅面临的挑战较少,并且

应对后续的权力扩散与转移造成之挑战的能力更强.① 因此,一般来说,虽然

双边机制更有利于大国在谈判中发挥实力优势,但多边机制对于大国而言更

具有正当性功能.

再次,国际法的变革通常较为缓慢,法律规则的核心要素往往长期保持不

变.在被用作固化现有秩序的工具时,国际法使得传统大国能够“将其对世界

秩序的愿景投射到了未来”,②使它们可以通过植入价值、原则、程序和组织架

构等元素维持既得优势,随后再逐渐将其转化为具体的法律规则.而对新兴

大国而言,由各类多边制度组成的现行国际法律秩序,不仅容易加入且难以推

翻,甚至在很多情况下除了加入没有其他的选择.③ 当它们试图通过修正既存

规则来重新分配权益时,它们在过去加入现行国际体系时所做出的法律承诺

就会大大限制它们的造法活动,甚至新兴大国任何试图偏离于既存国际法的

行为都可能会被描述成国际违法行为.例如,虽然中国对当前适用的国际人

道主义法和使用武力合法性的规则适用于在网络空间使用武力的充分性提出

质疑,④但对于已经达到使用武力的最低限度的网络攻击,或是发生在进行中

的武装冲突中的网络攻击,中国并不会也无法否认这两个现行法律制度的可

适用性.因此,与重塑既存规则相比,中国在新兴领域开展规则创设活动会遇

到较少的阻力,原因是此类法域中尚未存在明确的国际法规则来界定哪些国

家行为是国际法下的合法或非法行为,例如,网络空间的治理、恐怖主义、气候

变化、跨境电子商务等问题.

(二)在特定国际制度环境中中国所面临的机会与挑战

１ 造法场所法律化程度的高低.大国权力对国际法规则制定的作用受到

造法场所法律化程度的影响.一方面,法律化程度高的造法平台具备执行力

强、稳定、谈判成本低、避免重复、提供有用信息等诸多优势.⑤ 在过去几十年
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里,传统大国创设并充分利用法律化程度较高的国际组织和基于条约的多边

谈判机制,以它们为造法平台大大加快了国际条约的制定与实施;另一方面,

法律化程度较高的造法场所也可能对权力产生限制作用,这在一定程度上削

弱了传统大国在这些场所中的规范影响力,为其他较弱的国家影响规则制定

提供契机.

造法场所的“法律化”程度包含三个维度:受法律义务拘束的程度、规则的

精确程度,以及在规则的制定、解释、实施、适用和争端解决过程等方面向第三

方赋予权力的程度.① 受法律拘束程度低的指标通常包括承担义务的默示条

件、政治条约、国家对特定义务做出的保留、逃逸条款和其他类型的附加条件.

此外,如果某一法律文件明确否定了在其上下文中创设法律义务的意图,或者

被命名为“建议”或“指导方针”,或可以在未经造法权威同意的情况下得以通

过,这也标志着较低的受法律义务拘束程度.② 某一规则精确度的高低取决于

它是否准确且具体地定义了被审查的行为.③ 规则越精确,一国是否违反规则

就越明确,其在履行义务过程中可以行使自由裁量的范围也就越小.对于第

三方在争端解决方面被赋予的权力,法律化程度从高到低依次为:有权解释和

补充规则的具有一般性管辖权的国际法院;仅在当事双方同意的情况下才有

管辖权或其他规范性权威的国际司法机关;具有拘束力的仲裁;无拘束力仲

裁;调解;制度化的谈判;以及纯粹的政治谈判.对于第三方在规则的制定和

实施机制方面被赋予的权力,法律化程度从高到低则是:拥有集中执行机制的

国际造法机关;仅能发表具有一定规范性影响力的政治声明的造法机关;以及

仅作为谈判场所的国际机构.④

就中国参与的大部分多边造法平台而言,它们的建立和组织架构主要由

传统西方大国所垄断.尽管如此,这些造法场所自建立开始就逐渐获得了一

定的“自组织性”.在某种程度上,它们法律化程度的提高削弱了传统大国在

这些场所内的规范影响力.

首先,法律化程度较高的造法场所会在一定程度上增强对成员国政策自

主权的限制,自然也包括作为主导创始国的传统大国.受法律拘束程度高的
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义务提高了政府承诺的可信度,增加了违约成本.精确度高的规则缩小了解

释的空间,也缩小了成员国对规则的内容和适用发挥自由裁量权的范围.而

对第三方较高程度的授权,由于其中立性和独立性,也相对减少了实力较强的

成员国对规则解释、适用和制定的影响力.① 与此形成鲜明对比的是国际习惯

法:一方面,在特定习惯法规则形成的过程中,占据领导地位的传统大国之实

践的权重高于其他国家,原因在于它们的特定权利或自由将受到该条规则的

限制更大;另一方面,习惯法规则往往“足够含糊,为大国在规则的适用阶段发

挥影响留下了余地”.②

其次,法律化程度较高的造法场所增加了大国利用退出机制撤销之前做

出的国际法承诺的成本.以某个国际组织为例,即使某创始大国认为其带来

的弊大于利并以此决定退出,而相关的条约也不明文禁止退出,退出行为不仅

会损害该国的国家声誉,也无法在实践中使该国完全不受所退出机构的影响,

更使得退出国无法影响该机构未来创设规则的活动.此外,无论某国的退出

行为是否合法,这一行为本身标志着它拒绝参与该机构框架内的国际合作,甚
至可用来证明该国在遵守国际法和参与其他类型的国际合作等方面的不可靠

性,这给退出国带来的负面影响可能并不小于继续留在该机构内.③

法律化程度高的造法场所的影响力不仅来源于其据以设立的条约,也源

于由其制定的条约、非拘束性决议和内部行政规章,以及能够影响到非成员国

的其他行为.在这种情况下,退出行为并不能保护做出退出行为的大国免受

所退出机构的继续影响.比如,南非即使退出联合国,也无法免受其他成员国

所施加的旨在迫使其停止种族隔离政策的经济制裁.又如,虽然美国在２００５
年撤回了它在«维也纳领事公约»下所做出的接受国际法院专项管辖权的承

诺,但该退出行为只能保护美国在未来免受国际法院的管辖,而不能保护美国

免受国际法院在其撤回承诺前获得的对“艾维娜案”(AvenaCase)的管辖权.

印尼也曾在１９６５年为抗议马来西亚当选联合国安理会成员而退出联合国,但
考虑到退出将会剥夺其所有与联合国成员相关的利益,后期仍然选择重新
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加入.①

传统大国往往在实力增长后就试图扩大权力对国际法规则的制定和适用

的影响.与它们不同,硬实力已经显著增强的中国寻求的是,通过遏制霸权主

义行为塑造更为公正、合理与民主的国际法治环境.因此,中国所提出的国际

规则倡议将主要面临来自于传统大国的挑战.所以,在选择造法平台时,如果

处于相对权力关系的弱势地位,中国可以考虑优先选择法律化程度较高从而

更可能限制大国权力的多边国际组织,如世界贸易组织(以下简称“世贸组

织”)、联合国气候变化大会、臭氧层保护制度体系等.

２ 造法场所话语权的分配.基于双边政治谈判的制度环境最有利于大国

利用权力不对称而实现效益的最大化.与之相较,那些依据主权平等原则赋

予所有成员国以平等投票权的多边造法场所使得弱国作为整体拥有更大的话

语权.为消除以平等决策权为特征的多边造法场所造成的不利影响,除了双

边谈判与前文提到的国际习惯法,传统大国还采取过其他路径.
在缔结条约的过程中,大国可能寻求植入赋予国家更大自由裁量权的灵

活性机制,如逃逸条款、自判断条款和选择性排除的条款等,②从而为大国影响

不利规则的实际效用预留空间.此外,传统大国还可以利用非基于共识的造

法机制,使特定的国际法规则在未经每个成员国同意的情况下对所有成员国

产生拘束力.在“９１１”袭击发生后不到三周的时间内,联合国安理会就«联
合国宪章»第七章通过第１３７３号决议,使所有的联合国成员国都承担了打击

非国家行为体恐怖主义行为的一系列义务.联合国安理会仅有１５名理事国,
其中包括五个拥有否决权的常任理事国.又如,«关于消耗臭氧层物质的蒙特

利尔议定书»第２条规定,成员国可以通过简单或特定多数表决来通过新增管

控物质的修正案,进而增加所有成员国控制新增管控物质的排放的义务.③

«化学武器公约»也使得成员国能够通过三分之二的票数批准新增的管控化学
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物质.①

在不利的多边规则形成后,传统大国可以通过双边条约网络削弱或替代

该规则.以对外国投资的征收补偿标准为例,在发展中国家经由１９７４年«经
济权利和义务宪章»确立的“适当的”补偿标准否定了当时西方国家主张的“充
分、及时、有效”标准(即“赫尔原则”)后,西方大国尤其美国开始广泛地与发展

中国家缔结包含着“赫尔原则”的双边投资条约,从而很大程度上架空了“适当

补偿”原则.②

传统大国还可以采用国际软法制定具有事实拘束力的行为规范,以取代

对其不利的国际法规则.比如,经由世界银行制定的«外国直接投资待遇指

南»,在外资准入、待遇、征收和赔偿、争端解决等各方面体现了发达国家的立

场.该«指南»虽不具有法律拘束力,但它在相当大的程度上限制了发展中国

家规制外国投资的权力和意愿.原因在于,违反该«指南»的发展中国家可能

会因此失去从世界银行获得贷款和担保的机会,还可能被世界银行宣布为投

资环境欠佳的国家并因此降低吸引外资的能力.③

虽然存在非基于共识造法的情形,但多数造法场所仍然以全体成员国的

共识为决策规则,使相对弱势的国家获得比在双边条约、国际习惯法、区域性

条约和软法路径中更大的话语权.在国际造法活动中,一方面,为了削弱传统

大国依托于实力优势的规范影响力,中国需要争取的主要伙伴是立场相似的

广大发展中国家群体;另一方面,由同一体系下数量众多的参与者通过广泛参

与双向建构而创设的国际法规则也最具说服力.④

据此,为了确保能获得多数国家的支持,中国应优先选择在成员国投票权

相对平均的全球性国际组织的框架下开展国际规则制定活动,尤其是要强调

联合国体系在新规则制定中的核心枢纽地位,并以多边条约和明示的国家同

意为造法路径.典型例子是联合国气候谈判大会和联合国大会.同时,中国

可以鼓励本国企业和非政府组织积极增强软法(softlaw)路径的影响力,推动

公私合作在国际平台上推广我国“最佳实践”和模范性条款.
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３ 造法场所的系统性偏好.每个造法场所都有其系统性偏好,如果某一

国际法规则倡议与其不符,或服务于本场所章程所规定的其他优先级落后的

宗旨,则难以在该平台得到推广.据此,中国应选择对于本国所提出的规则倡

议所服务的宗旨和首要政策目标具有系统性偏好的国际造法平台.例如,虽
然世贸组织在所包含的条约中强调了保护环境和资源、促进发展和消除贫困

等一系列宗旨,该机构的系统性偏好仍然是促进市场自由化.发展中国家倡

导了许多规定发展权较之市场自由化具有优先性的规则,但大都无功而返.①

为了保护它们的公共健康权益,巴西和印度曾在乌拉圭回合中领导发展中国

家与发达国家对抗,抵制标准更高的知识产权保护规则,即«与贸易有关的知

识产权协议».但是最终,包括这两个发展中领导国在内,所有发展中成员都

被迫接受了更为严格的知识产权保护条款.②

然而,发展中国家寻求在其他追求非贸易自由化宗旨的造法平台上制定

国际规则,从而重新解释既存条约,或者创设不具有拘束力的宣言、指导方针、
建议和其他形式的“软法”来限制既存规则的适用.③ 比如,在«与贸易有关的

知识产权协议»通过后,巴西和印度继续领导发展中国家在世界知识产权组织

和世界卫生组织的谈判中推动有利于发展中国家的规则倡议,以限制增强后

的知识产权保护条款的影响.这些努力最终促成世贸组织多哈部长会议通过

了“关于«与贸易有关的知识产权协议»与公共卫生的多哈部长宣言”以及«与
贸易有关的知识产权协议»修正案暨２００５年１２月６日决议.④

(三)中国在特定国际制度中的遵法信誉与规范领导力

１ 加入时间长短与多重信誉的构建.国际规则的制定是国际合作的一种

形式,而一个国家是否遵守它做出的国际法承诺在一定程度上影响到它参与

国际合作的能力,即其他国家是否认为它是一个可信赖的合作伙伴.虽然某

国的遵法信誉受到该国遵法的意愿和实践的影响,但在制定国际法规则的国
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家间合作中,该国遵法信誉的实用价值由作为潜在合作对象的其他国家决定,

受到这些“评委国家”自身的需求、价值和偏见等因素的影响.因此,本部分所

探讨的影响“评委”国家对某国遵法信誉的评价的因素,属于外部条件,构成意

图影响国际规则制定的国家所面临的国际环境的一部分.

早期传统理论认为,国家只有单一的信誉,因此,任何一项违法行为都可

能对该国的整体信誉产生影响.理由在于,单一的违法行为构成了证明某国

本质特征的新证据.① 一个声誉受损的国家在为未来的合作安排(包括国际造

法同盟和共同起草规则倡议等)寻求伙伴时,可能会发现可选的伙伴数量有

限,难以在谈判中为其计划做出的法律承诺争取到对方更多的让步,也可能无

法在解决特定国际合作的问题上发挥领导作用.②

然而,在现实中,国家遵法信誉的影响较弱,并不像传统理论声称的那样

容易被识别或察觉.实际上,对不同的规则、协议和制度体系,一个国家往往

维持着程度不同的遵法信誉.按照单一国家信誉的假设,如果某个国家违反

了某个领域的协议,就会全面影响它在其他所有领域的信誉.但在实践中,这

样的例子几乎不存在.不同的国家赋予了本国和其他国家的多重信誉以不同

的实用价值,它们对国际违法行为的声誉上的不利影响,其严重程度也大相径

庭,甚至是否会动用这一机制都不一致.③ 具体而言,以下因素可能影响做出

特定违法行为的国家参与后续的国际合作:

(１)在国际合作的价值较高的领域,如遏制全球变暖和保护洄游鱼类等全

球集体问题,国家遵法信誉的影响可能更大.
(２)对于新国家或者某个制度体系内的新成员,国家遵法信誉的影响力可

能更大.原因在于这些国家尚未有机会就特定的规则、条约或制度体系建立

一致的行为模式或连贯的政策,从而建立起多重的信誉.一个国家获得正式

会员资格的时间越久,也就有更多的机会针对不同的规则、协议和制度体系建

立程度不同的信誉.这使得其他国家在决定是否与该国合作时,可以根据特
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定的议题判断该国在这个议题上的可信赖程度.
(３)对由不同国家做出的同一违法行为,不同的潜在合作对象会由于预设

立场不同而形成不同的主观认识,加诸不同的价值判断.某国眼中的违法国

家,可能是另一些国家眼中反抗不合理的现行规则和不公正的国际秩序的

斗士.
(４)遵法信誉理论建立在国家过去与未来的行为相对一致的假设上.特

定国家领导层或领导者主政方针的变更会降低该国过去的行为在预测其未来

行为方面的价值,也可能会影响其他国家对该国是否倾向于遵守特定规则的

期待.为了合理地制定政策,其他国家的领导人必须将该国当前的政策偏好

与前政府的偏好区分开来.
(５)是否存在较强的议题联结把违法行为与其他国家的特定制裁措施联

系起来? 比如,在中国入世谈判阶段,美国时常阶段性地以中国的人权纪录为

借口反对中国加入世贸组织.然而,在同一时期,美国并没有以同样的理由反

对中国加入其他条约,如环境保护和军控条约等,其他国家更没有以此为由对

中国采取任何制裁行为.①

(６)疑似被违反规则的语言越模糊或具有不确定性,该违法行为是否构成

国际违法行为就越有争议,对做出该行为的国家的遵法声誉影响也就越小.
(７)如果某国做出违法行为是因为其当时的履约能力受到天灾、战争等不

受人为控制的因素影响,则该违法行为对该国的遵法声誉影响较小.
(８)如果某违法行为明显背离了所违反规则中内含的社会、经济或政治宗

旨与目标,则该行为对违法国的遵法信誉影响较大.②

(９)国家遵法信誉对国际合作的影响这一理论源于经济学,把国家类比于

理性的市场主体.然而,国家间的关系至少在以下两点上区别于市场主体间

的关系,也因此影响了遵法信誉理论在特殊情形中对国家行为的预测价值.

首先,相较于国内法,国际法体系缺乏集中的强力执法机制来惩罚违法行为;

而大国不仅有实力在违法时消减所受到的实际信誉影响,而且有更多的方式

来制裁违反规则的实力较弱国家;其次,根据市场经济假设,某一主体在放弃

不可靠的前合作伙伴后,仍然可以寻找到情况相似的替代性合作伙伴.但在
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国际关系中,许多大国由于其丰富的实践或强大的实力往往具有无可替代的

地位.比如,为了有效控制全球变暖,作为全球第二大碳排放国、历史上碳排

放总量第一和全球主要的油气出口国和消费国,美国的参与必不可少.因此,
虽然特朗普政府暂时退出«巴黎协定»会使美国在寻求重新加入时面临一定的

困难,但其他成员国最终仍会为获得美国的法律承诺而做出一定的让步.
综上考虑,中国在开展国际造法活动时,可以优先选择自身遵法信誉较好

的领域.中国是否是某个国际制度的创始国,加入某个国际制度的时间是否

足够长,都影响了其在这个制度体系内的规范影响力.对于中国加入时间很

短从而只有单一的总体信誉的制度,或者中国仅仅担任观察员而非正式成员

的制度,中国的规范影响力可能受制于有限的遵法信誉.此外,当中国在这些

制度下的实践被西方大国蓄意刻画成国际违法行为时,中国在其他领域的国

际合作也可能受到不利的溢出效应的影响.

２ 规范领导力来源.一般来说,引领国际法规则制定的国家的领导力有

三种:结构型领导力(通过部署权力资源来创造新的激励机制,从而改变与特

定问题相关联的行为体针对特定行为的成本和收益考量)、①方向型领导力(以
身作则或带头接受新规则的拘束),②以及概念型领导力(也称创业型、知识型

或工具型,关注问题的命名和描述,提出新的价值、理念和如何推广解决集体

问题的方案).③

一个成功的国际法规则倡议往往需要主要领导国提供至少两种类型的领

导力.但是,在结构型领导力缺失的情况下,方向型领导力和概念型领导力几

乎无法吸引其他国家的支持.一个国家往往很难具备同时发挥以上三种领导

力的能力,④例如,在２００９年联合国气候大会(哥本哈根峰会)上,在新气候协

议的谈判中提供规范领导力的欧盟、美国和中国无法在关键议题上达成共识,
因而无法为同一规则草案提供三种领导力,这使此次大会在推动解决全球气
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候问题的法律方案上只获得有限进展.① 据此,在判断中国是否适合在特定的

制度下开展规则制定活动时,需要依据中国所提出的规则倡议或关键立场,识
别中国自身所能提供的领导力类型,以及是否存在能与中国形成互补型共同

领导关系的其他立场相似的国家或国家联盟.
值得注意的是,与主导现行国际法体系的传统大国相比,中国在方向型领

导力上有着一定优势,即在不对称的国际关系中尊重弱势方,即使身为强者仍

会自愿地考虑对方的处境和自主权.② 西方大国通过赋予既存国际法规则“逻
辑上的适当性”来要求其他国家遵守国际法,即“依其言而行事,勿观其行而仿

之”.③ 与之相反,中国的规范性领导力来源于建立在互惠基础上的言行一致.
中国与广大发展中国家遭遇了相似的霸权主义扩张和被传统大国剥削的苦难

历史,但在实力增长的过程中,中国始终强调不以武力强加己方立场于他国,
这使得中国在许多规则上的立场更容易引起发展中国家的共鸣.通过充分考

虑这些“通常不会受到太多尊重”的弱势国家的立场,④中国彰显了自己与传统

大国的不同,通过以身作则的方式吸引其他国家共同履行所倡导的国际法

规则.

３ 基于议题谈判联盟的组建与维系.中国在多边造法程序中的影响力多

以否决权的形式出现,⑤即对于不利的规则倡议,中国与其他发展中国家一起

策略性使用集体反对权来阻止其通过.这种“否决权”主要源自中国在联合国

大会和联合国气候变化谈判等制度体系下,对几个立场相似的发展中国家联

盟,如“７７国集团”、“基础四国”(BASICCountries)、“立场相近国家集团”
(LikeMindedDevelopingCountries,LMDC)的结构型领导力.

然而,随着各制度的深化发展和国际地缘政治的变化,在许多议题上,中
国与其他发展中国家的利益也并非完全一致,发展中国家并不必然支持中国
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类似于一票否决权的效果,使它们不支持的规则倡议无法通过.本文中所指的“否决权”皆为这种在实际效

果上类比于联合国安理会一票否决权的权力.



的造法活动.针对不同类型的伙伴国家,中国亟须借鉴历史经验来为它们量

身定制团结措施.比如,“基础四国”与“立场相近发展中国家”的产生就是为

了应对发展中阵营在哥本哈根峰会前后在气候谈判特定议题上的不同立场.①

历史上导致发展中国家造法联盟破裂有诸多原因,如主要领导国无法就所寻

求的共同目标在议程上达成一致、联盟成员的数量不足以抵御因外部压力而

叛逃的成员所带来的问题、成员国之间在所关注的重点问题上缺乏身份共识、
缺乏长期的制度化支持、智力投入不足、专业技术能力不足,等等.②

与气候变化制度不同,中国在世贸组织规则制定中的影响力并非来自于

组建谈判联盟并积极领导发展中国家对抗发达国家,而是来自于其日益增长

的经济实力.③ 中国一直不愿利用其增长的物质实力来建立规范影响力,在多

哈回合的谈判中始终保持低调,避免担任领导角色以防止引起过多的关注,以
兼顾复杂的攻守利益.④ 然而,由于缺乏本国主导的谈判联盟的支持,中国提

出的规则倡议较难成功.比如,为应对针对中国产品迅速增加的反倾销措施,
在２０１７年７月世贸组织规则谈判小组的非正式会议前,中国提交了一份旨在

收紧“经常性地滥用反倾销和反补贴措施”的提案.但是,这份提案并没有获

得大多数发展中国家的支持,⑤尤其是缺乏领导世贸谈判中主要的发展中国家

谈判联盟的巴西与印度的支持;而印度恰恰是发展中国家中对我国发起的贸

易救济案件数量最多的国家.⑥
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二、成功的国际造法倡议所具备的一般性特质

对于历史上顺利成为国际法规则的造法倡议,虽然它们的具体内容呈现

多样化,但是可以从中归纳出一些共同特质,使这些造法倡议能够吸引多数国

家的支持.这一组要素反映了国际造法活动中的一般性规律,以及衡量某个

国际造法倡议的质量的一般性指标.

(一)所倡议的国际规则是否意在提供全球公共产品

鉴于国家同意仍然是国际法的核心基础,无论其来源,国际法无法由任何

一个国家单独制定.但不可否认的是,在国际造法过程中,不同国家的实践被

赋予不同权重.在利用国际法手段解决全球公共产品的短缺时,往往存在弱

国“剥削”大国的现象.大国所提供的资源超过了它从所提供的产品中所获取

利益的份额.此类行为带有一定的利他主义色彩,①并因此增强了被剥削大国

所提出规则的正当性.中国所倡议的规则如果能够促进解决非排他性、非竞

争性的全球公共产品的供应短缺问题,则更容易获得更多国家的支持,成功的

概率也会更大.

(二)所倡议的国际规则涉及全球公共产品特质

首先,不同类型的全球公共产品与生俱来的特性,不仅会影响各行为体的

成本效益计算,还决定了力图提供某种全球公共产品的多边制度所需要发挥

的特定作用,进而决定了它们的程序规则和结构设计;其次,不同类型的全球

公共产品特性,决定了发挥领导作用是否有利于解决特定全球公共产品的供

应难题;而当发挥领导力有用时,提供此类产品的国际合作也往往须按照领导

国所要求的条款开展.

中国参与国际规则制定主要涉及以下三种全球公共产品:(１)单一最大努

力型(singlebesteffortgoods)(如阻止小行星撞击地球、通过航空航天手段解

决全球变暖、发明传染病的疫苗、维和行动与人道主义干涉等);(２)共同努力

型(aggregateeffortgood)(如减缓气候变化和臭氧层变薄、保护全球洄游鱼类
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资源);(３)相互限制型(如禁止使用武力或特定武器).为解决这三类产品的

供应短缺问题,相应的多边制度设计分别为:(１)如何管理和协调同时具备提

供能力的多国行动(如全球性传染病的消除、新冠疫苗开发和对“保护的责任”
理论的修正);(２)如何激励拒绝参与的国家加入并避免“搭便车”行为(如«巴
黎协定»及其执行规则的制定和«关于消耗臭氧层物质的蒙特利尔议定书»的
修订);(３)如何激励目标国家放弃从事某种行为(如禁止在网络空间使用武力

和滥用网络优势地位).① 通过设计规则倡议的条款和相匹配的制度,中国需

为这些制度性挑战提供国际法上的解决方案.
以“保护的责任”理论为例,许多国家都有能力提供国际军事援助来实现

人道保护的目标.因此,制定国际规则的目标不在于解决该产品的供应短缺,
而在于如何协调并确保拥有供应能力的国家不单独采取行动,从而避免损害

其他国家的利益.在缺乏一个全球性权威机构协调的情况下,有能力的国家

若同时采取军事干预,它们之间的利益冲突会带来更大的风险与不确定性,很
可能导致比当前问题更严重的弊端.② 可以认为,有能力对他国进行军事干预

的国家会在采取行动的过程中优先实现本国利益.比如,北约各国在干预利

比亚战争的过程中,肆意扩大授权范围,为叛乱分子提供武装并采取超出保护

平民所需的一系列广泛的武装袭击,最终实现政权更替目标.③

中国一直对“保护的责任”下的国际军事干预抱有怀疑,担心西方大国会

借此来实现消除人道主义灾难以外的其他目标.④ 利比亚战争中卡扎菲的倒

台与叙利亚战争中美国直接绕过安理会的行为,都证实了中国的怀疑.利比

亚战争中断了“保护的责任”理论成为国际硬法(hardlaw)的进程:一方面,“金
砖四国”强烈反对,中俄在安理会解决叙利亚危机的过程中多次行使否决权,
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而巴西则提出了“保护过程中的责任”来修正原有理论;①另一方面,美国、英国

和法国之间的分歧也在增加.② 在巴西的修正性倡议遇冷之后,③中国国际问

题研究院研究员阮宗泽提出“负责任的保护”概念,就限制出于人道保护目的

的国际军事干预提出五点建议.④ 然而,如何根据单一最大努力型的全球公共

产品的特征,通过国际法规则解决美英等国拒绝接受联合国安理会协调的问

题,仍是中国等力图解决这一难题的国家所要首先解决的问题.

提供方向型领导力有利于解决共同努力型全球公共产品的供给难题,如
减缓全球气候变暖,但对于解决单一最大努力型和相互限制型产品的短缺并

没有影响.一个计划带头做出贡献的国家可以通过“承担采取特定行为的义

务”来激励其他国家参与合作.此类表态行为的形式不拘泥于具有法律约束

力的承诺,也可以通过准备行动来证明,比如公布相关的政策或行动计划等.⑤

在巴黎气候大会召开前六个月,中国向成员国大会提交了“国家自主贡献”文
件,其中详细列举了中国强化应对气候变化的各项措施和节能减排的量化目

标,展示了中国为«巴黎协定»通过后的履约行为所作的充分准备,⑥有效地向

其他国家表明了中国将切实遵守减排承诺的决心.

在提供特定全球公共产品的过程中,大国提供结构型领导力,做出相较于

它们所获得利益比例更大的贡献,而小国则承担比它们所应承担份额更小的

负担,也更能激励其他国家参与.相应地,这些小国需在国际合作中对本国主

权做出一些让步.⑦ 比如,«关于消耗臭氧层物质的蒙特利尔议定书»中同时包

含“胡萝卜与大棒”条款来激励各国加入.发达国家为多边执行基金提供财政
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支持,用来承担发展中国家执行该条约的部分开支.作为交换,议定书使得占

据某种管控物质的全球消耗量一半以上份额的成员国(多为发达国家),可以

通过２/３决议通过将该物质纳入管控范围的修正案.而修正案通过后自动对

全体成员国生效,除非某个成员国完全退出这一制度体系.此外,为打击“贸
易泄露”问题,议定书就管控物质及其产品限制成员国与非成员国的贸易.考

虑到议定书覆盖了占管控物质全球消耗量２/３的国家,面临资金、技术和市场

准入限制的发展中国家,只有加入议定书才能避免遭受更大损失.①

(三)所倡议国际规则的可执行性

国际法的生命在于执法,而不具备可执行性的规则,即使暂时获得通过,

也会在实践中丧失其强制力,并进而损害相关制度下国际法治的可信度.国

际社会曾先后通过量化排放标准和技术标准这两种形式的规则来防止海上原

油污染.历史上,在单壳油轮排空压舱水并用原油重新蓄满舱体时,大量原油

会随着压舱水被排入海中,污染港口附近的海域.为了解决这一问题,经过三

次缔约努力,国际社会终于在１９５４年达成了一个生效的条约,它禁止油轮在

距离海岸５０英里的范围内排放超过总排放量万分之一(１００ppm)的原油.但

由于该条约既没有规定执行的方式,也没有为其他国家提供遵守规则的动机,

它不仅在实践中缺乏拘束力,而且还打击了各国在短期内继续开展国际谈判

的积极性.②

１９７８年,«关于１９７３年防止船舶污染国际公约之１９７８年议定书»通过,要
求油轮建立分离的蓄油舱和储水舱以避免水油混合.该技术标准显著提升了

规则的有效性.首先,检验是否遵守规则变得简便快捷,仅需一次登船检查就

能迅速完成,而且检验结果可以与其他成员国分享,从而避免了重复劳动;其
次,新规则明显更易于执行,港口国家只需禁止不符合规定的油轮进入它们的

水域.因为该规则所保护的是本国的近海水域,这些港口国家也有足够的遵

法动机.这个条约的成员国遵法记录近乎完美.再次,鉴于一艘油轮的价值

取决于它能停泊的港口数量,新规则也激励了广大油轮运输公司参与,并反过

来吸引更多国家加入.③
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又如,在«联合国海洋法公约»通过前,在长达两个多世纪的时间中,大部

分国家的实践都以三海里为领海.原因在于,三海里是那个时期最强的武

器———加农炮的最远射程.① 武力所及的范围是沿岸国家的权利终止之处.

中国一直主张,在经济专属区内未经沿岸国许可的他国军事行为不合法.② 但

就该规则的执行而言,只有包括中国和伊朗等少数国家在实践中维持对美国

所谓的“航行自由行动”的常规拦截,而其他沿岸国家或是缺乏远洋执法能力

或是主观意愿上不愿意挑战海洋强国,这其中也包括与中国在法理上主张一

致的其他国家.③ 鉴于短期内美国的军事优势地位难以改变,中国亟须探索是

否存在可以实现同一政策目标的其他更具可执行性的规则,以及如何激励其

他国家积极维护本国近海的安全利益.

(四)所倡议国际规则的内容应当具备的一般性要件

从内容方面看,成功的规则倡议必须满足以下四项要件:(１)规则必须清

晰具体;(２)规则必须经得起挑战并长期保持发展势头;(３)规范应能够回答

超越局部文化或政治背景的普遍性问题;(４)与国际社会某个明确的发展方向

一致的规则成功的机会较高.④

国际法规定了以国家为主的行为体的权利与义务,并且限制了国家就特

定议题制定政策的自主权.因此,如果某个规则倡议所规制的行为体和行为

的内容模糊或过于复杂,则较难获得各国支持.而规制内容精确的规则可以

让其他国家更好地了解自己所要做出的法律承诺的范围,也因此更能清晰地

评估本国立场而非犹豫观望,并在后续的发展过程中减少争议及提高遵法程

度.在联合国大会起草«制止向恐怖主义提供资助的公约»时,各国代表普遍

认为仅对恐怖主义行为制定一般性定义是不够的,而需要识别应当被禁止的

赞助恐怖主义的具体行为,并且根据这些行为发生的特定情形来制定精确的
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规则.① 中国一直主张禁止使用武力作为一般性原则适用于网络空间,并通过

与上海合作组织其他成员国一起提交的两版«信息安全国际行为准则»提出在

网络空间内“不使用信息通信技术和网络开展与维护国际和平与安全背道而

驰的活动”.② 然而,目前大部分国家对于何种网络袭击可以构成使用武力、各
类信息技术术语的具体含义、在技术层面是否已经能实现准确追踪网络袭击

的来源等核心问题上依旧保持沉默或策略性模糊政策.③ 在缺乏国际共识的

情况下,尤其是考虑到大部分网络攻击是由非国家行为体发动的,④各国在中

国主张的规则下的具体权利、义务和被限制行为的范围都仍不够清晰,必须在

未来国家实践中逐步澄清.

许多规则倡议在刚刚被提出时因为其内容在正当性和合理性上的缺陷而

失去发展势头.大致来说,一个规则倡议的内容是否经得起挑战,可以从四个

维度进行衡量:(１)所倡议规则本身的正当性,即它在外交对话和条约等实践

中被国家所接受的程度,以及在更广的范围内被非政府组织和公民社会接受

的程度;(２)第三方对违反所倡议规则的行为的反应,或者是否存在其他的国

际法规则指出了此类行为的不正当性,甚至试图惩罚或纠正此类行为;(３)各

国的行为与所倡议的规则相符的程度,或者是否受到所倡议规则的指引;

(４)所倡议的规则被各国内化到政策文件、议定书、国际或区域性组织的标准、

国内外机构的规则和国内法中的程度.⑤

然而,即使规则的正当性在形成的过程中几乎无争议,但如果面临拥有较

强的话语权和硬实力的大国的挑战,尤其是如果同时存在一定数量的立场相
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同的大国,提出规范倡议的国家可能就无法或不愿继续推动所倡议的规则.
以禁止使用酷刑为例,２１世纪初期,欧洲各国一直拒绝公开批评美国滥用酷刑

的行为.① 又如,巴西提出的“保护过程中的责任”在一开始就遭遇了西方大国

的反对,也没有获得其他国家的支持,巴西因此迅速失去了继续推动这一规则

倡议的热情.② 随后,由中方学者提的“负责任的保护”概念,限制了依据“保护

的责任”对大规模侵犯人权采取国际军事干涉的适用情形.这一概念曾在半

官方与非官方的国际对话中获得一定好评.③ 但是,利比亚局势的恶化与美国

直接绕过联合国安理会发动叙利亚战争,暴露了以美国为首的西方大国践踏

此类国际法的态度,也削弱了中国继续推进此规则倡议的实际意义.
在大多数情况下,国家在国际法规则下的义务都来源于它们所做出的愿

意受拘束的同意.如果某个规则倡议的内容能够有助于解决超越地区性文化

或政治背景的普遍性问题,则更容易获得数量较多的国家支持.与此同时,如
果多数国家在特定问题上的实践和立场趋同,则可以认为其反映了国际社会

某个明确的发展方向,而准确体现这一发展方向的规则倡议自然也就能收获

较多国家的支持.然而,对于“超越局部文化或政治背景的普遍性问题”和“国
际社会的发展方向”,人们聚讼纷纭.一些学者认为,在第三个要件项下,能体

现具有普遍性价值的规则倡议更可能获得其他国家的支持,并进而提出了五

项“世界文化”的核心原则,即普世主义、个人主义、民选政府、理性进步和世界

公民权.④ 还有一些学者提出更具体的内容,如旨在保护生命和身体完整、防
止弱势和无辜群体受到人身财产伤害以及法律面前平等的机会等价值的规则

倡议,更容易引起跨国和跨文化的共鸣.成功例子包括«关于防止及惩治灭绝

种族罪公约»和«消除对妇女一切形式歧视公约»等人权条约的制定.⑤

值得注意的是,国际社会的发展并非是线性的.即使某个发展趋势已经
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相对明确,比如经由联合国大会的决议确认,与之相符的规则倡议是否能够保

持正向的发展势头仍具有不确定性.前文讨论过的“保护的责任”概念和由发

展中国家在国际经济新秩序运动中提出的“适当的”征收补偿标准,它们在后

续发展过程中并未得到强化,反而被削弱.
但可以确定,仅反映某国独特诉求的规则倡议很难引起其他国家的共鸣,

由此可能在一开始就遭遇众多国家的反对.以前文提到的２０１７年世贸组织

部长级会议为例,中国提出的要求各国对国内反倾销程序采取更严格程序的

倡议.该倡议所体现的正当程序和市场自由化价值都与国际社会的主流发展

趋势一致,所试图解决的也是具有全球普遍性意义的问题,尤其针对当前美国

滥用单边贸易措施并威胁世贸组织法治的情形.但是,由于它更多的体现了

我国作为全世界被采取反倾销措施最多的国家的诉求,所以并没有获得较多

国家的支持.较为成功的例子则是自２０世纪７０年代起,中国在国际环境法领

域与印度等发展中大国一起推动的“共同但有区别的责任”原则.该原则体现

了整个第三世界国家群体在寻求发展权的同时实现环境保护的共同诉求,与
从当时开始延续至今的“可持续发展”这一国际主流思潮相符合.①

三、中国参与特定领域国际法规则制定的能力

在长期主导国际法律秩序的过程中,传统大国在证成、设计和评价国际法

律规则等方面都形成了法律能力优势,并据此削弱新兴大国和其他发展中国

家制定国际法的努力,或者试图重塑这些努力的方向.虽然近年来传统大国

的软硬实力相对衰弱,但得益于国际法的秩序固化功能,它们在国际法规则制

定上的法律能力,较之发展中国家仍然具有优势.具体而言,一国在以下六个

方面的法律能力决定了其是否能够有效地影响国际法规则制定:(１)有效识别

可以服务于同一政策目标并能被策略性混用的既有法律规则的能力;(２)有效

识别并构建可被叠加使用的其他法律框架的能力;(３)根据参与国际造法对话

的国家和非国家行为体过往的国际法行为模式开展有效谈判的能力;(４)有效

识别全球性问题和现行规则的法律解释空间与规制空白的能力;(５)设计替代

性或补充性规则及其支持性制度的能力;(６)影响国际组织的决策、程序、人事
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① LouisB．Sohn,“TheStockholmDeclarationontheHumanEnvironment,”HarvardInternational
LawJournal,Vol．１４,No．３,１９７３,p．４３０;LavanyaRajamani,DifferentialTreatmentinInternationalEnＧ
vironmentalLaw,OxfordUniversityPress,２００６．



和软法制定的能力;(７)培养高端人才进入核心“解释圈”的能力.①

上述法律能力的建设需要国家动用大量的硬实力资源(如资金、人力与其

他资源的投入等)和软实力支持(如在各个国际法院的法官选举、各大国际组

织的高级官员和重要法务人员的推选、在国际造法程序中对别国的影响力

等).然而,并非所有具备一定软硬实力的国家都选择将上升的实力转化为国

际法上的优势,或是认识到建设国际法上的能力的重要性.将国家软硬实力

转化为国际法上的能力优势,主要通过以下三个渠道来实现:(１)具体领域的

国际法专业人才培养;(２)国际法专家参与相关决策程序的程度和方式;
(３)统筹和协调各部门所代表的国家利益和所掌握外交资源.这三个渠道互

相影响,共同决定了一国在特定领域的国际法能力水平.

(一)国际法专业人才的培养

自改革开放以来,中国不断深化融入现行国际法体系,处理涉外事务的方

式已从过去依靠政治外交方法,②逐渐转变为将法律与政治手段相结合.在国

际贸易法和国际投资法领域,中国已经开始建立一定的应用国际法和参与国

际规则制定的能力优势.中国已经成长为世贸组织争端解决机制的娴熟使用

者,并通过公私合作与国内外律所配对协同工作等方式,培养了一大群擅长国

际贸易法的律师.③ 为了更好地服务于中国企业避免或妥善处理海外投资纠

纷,国内律所已主动加速推进国际化并加强涉外人才的培养.④ 此外,商务部

条法司已经针对贸易救济、贸易壁垒调查与应对、世贸组织与区域贸易协定争

端解决和国际投资法律事务这四个领域建立了境内外律师事务所库.⑤ 这不

仅激励了国内律所在相关领域的人才培养方面投入更多的资源,而且加速了

境内律所通过与境外律所的交流提升专业能力的过程.

然而,如果以有能力代表国家处理国际法诉讼为标准,尤其是能直接参与

４８

«国际政治研究»２０２１年 第３期

①

②

③

④

⑤

IanJohnston,“ThePowerofInterpretiveCommunities,”inMichaelBarnettandRaymondDuvall,
eds．,PowerinGlobalGovernance,CambridgeUniversityPress,２００５,pp．１８５Ｇ２０４．

MAXinmin,“ChinasMechanismandPracticeofTreatyDisputeSettlement,”ChineseJournalof
InternationalLaw,Vol．１１,２０１２,p．３８７;SeanD．Murphy,UnitedStatesPracticeinInternationalLaw,
CambridgeUniversityPress,２００３,pp．９９Ｇ１０２．
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如«中国律所加速推进国际化进程»,«法制日报»２０１９年９月２日,http://www．legaldaily．com．
cn/Lawyer/content/２０１９Ｇ０９/０２/content_７９８２２８２．htm,２０２１Ｇ０２Ｇ０２.

参见中华人民共和国商务部官网,关键词搜索“律师事务所库”.



国际司法机构的口头辩论环节,国际法其他领域仍缺乏能够娴熟运用现行规

则的专业人员,特别是能够直接参与或服务于制定国际法规则谈判的复合型

国际法外交人才.在国际法基础理论、国际人道主义法、国际人权法和国际组

织法等领域法律人才的不足,在很大程度上制约了我国在规则制定上发挥更

大的作用.

(二)法律专家参与决策的程度与方式

一国能否提出高质量的规则倡议,能否有效地策略性使用国际法工具,在
很大程度上取决于法律专家参与该国决策的程度与方式.从形式上来说,国
际法学者既可以被政府招募,也可以通过非制度化、随意性的机制参与国际法

实践.① 目前,我国不同领域的国际法专家参与决策的程度与方式也呈现不均

衡状态.这在一定程度上影响了中国针对未来发展的需求对规则制定进行提

前规划.
在商务部主导的国际贸易法和国际投资法领域的决策过程中,对适用法

的事前评估已经成为日常工作的例行程序,国际法专家参与决策的程度较高,
参与的人数也较多.对于贸易救济和世贸组织争端解决,法律技术官员只负

责把握案件的国家立场与主张,将具体法律问题和证据事务交给专业的律师

团队,由国家部委、地方政府及中介机构、相关行业协会和律师共同组成的案

件工作组来确定应对策略.②

而在国际公法的其他领域,只有少数专家能以常规咨询的方式参与到较

高层次的决策过程中.例如,由４名顾问和１１—１２名委员组成的外交部国际

法咨询委员会,也有个别海洋法和国际环境法的专家直接参与了争端解决或

规则谈判.其他国际法专家多以为实务部门提供个案咨询意见的零散方式参

与决策.而政府内部的法律技术官员已经承担了大量的日常事务性工作,难
以深入开展法律研究,更难以为数量众多的国际谈判匹配能够在现场提供法

律意见的专家.对此,我国可以尝试将部分不涉密的国际法具体问题委托给

律所、高校或智库,推广中外律所结对子的工作模式推广到其他领域,从而使

实务部门能够更多地关注如何策略性地运用国际法实现政策目标.
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(三)不同部门利益的统筹协调

参与甚至主导国际规则的制定将耗费大量的人力物力,需要推动规则制

定的国家窗口部门来统筹协调各部门掌握的外交资源,集中力量确保重点规

则制定活动的开展.国际法能力优势明显的国家能够根据本国的国情和诉

求,排列出参与不同领域规则制定的优先级,并统筹调度不同领域的资源以服

务于本时期的优先政策目标.

在我国,一般性的国际法谈判多由外交部主导,而国际贸易、对外投资和

气候变化这三个领域的国际谈判主要由商务部、国有资产监督管理委员会、国

家发展和改革委员会和生态环境部主导.目前,针对涉及不同领域的国际法

议题,尚未有一般性的机构,例如政府总法务或部委总法务联席会议,或常设

的跨部门协调机制,来进行综合的利弊权衡和可行性分析,并就它们的优先级

进行排序.对于散落在各部门管辖下的谈判杠杆和其他包括经济、技术和物

资的对外援助、服贸投资优惠措施和中国企业的海外投资等政策工具,也尚未

有集中的调度协调机制.这可能在一定程度阻碍了我国把业已上升的软硬实

力转化为国际法上的能力优势.然而,随着中国的援外体制改革中的跨部门

功能整合,以及«不可靠实体清单规定»中由各部委参加的联合工作机制的出

现,有迹象表明,中国已经开始着手解决各类政策目标竞争和各部门职能争夺

的问题.

结　　论

结合中国在不同国际制度下参与国际造法活动的条件、所积累的规则制

定能力以及相关全球公共产品的特性,作者认为中国在近期选择参与国际规

则制定的领域时可以采取以下措施.

首先,中国可以优先在联合国气候谈判、可持续发展等涉及多数国家利益

的领域展开领导规则制定的试点工作,并尝试在世贸组织程序性改革的过程

中根据具体议题组建立场相似的谈判联盟.从１９７２年«斯德哥摩尔宣言»谈

判开始,中国就是“共同但有区别的责任”原则的共同创始人和最重要支持者

之一,并在随后的４０多年里和印度共同带领发展中国家在«关于消耗臭氧层
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物质的蒙特利尔议定书»和«联合国气候变化协议»这两个框架下落实了体现

该原则各要素的具体规则.中国不仅帮助发展中国家争取到一定发展空间和

由发达国家提供的资金技术援助,还有效应对了发展中国家阵营面临的多次

内部分裂威胁,并使发达国家最终接受了巴黎协定“自下而上”的治理模式.

美国的暂时退出及欧盟的实力衰弱,为中国在巴黎协定执行规则和其他关联

制度的规则制定,如国际碳排放市场的构建、国际民航组织和国际海事组织的

减少碳排放计划等,提供了扩大影响力的空间.在这一领域,中国较为完善的

履行国际义务的国内法体系及执法机构安排、国内碳排放市场的经验和我国

节能减排企业在全球行业标准制定中的领先地位等一系列因素,都为中国在

气候变化规则制定中发挥规范性领导力奠定了基础.

在世贸组织体系中,与传统大国和巴西、印度等发展中大国相比,中国的

结构型和理念型领导力仍显不足.要推动创设新的实体规则,可能仍需要组

建由中国主导的谈判联盟,短期内难度较大.然而,中国近几年深耕于世贸组

织程序性规则的改革,致力于帮助发展中国家更好地融入世贸体系和促进世

贸组织更为民主、平等、普遍参与的决策机制.最近上诉机构停摆和美国掀起

的贸易战为我国在程序规则制定中发挥领导力提供了契机.在２０１９年５月

１４日提交的«中国关于世贸组织改革的建议文件»中,中国针对个别成员国滥

用国家安全例外措施、不符合世贸组织规则的单边措施、贸易救济的滥用误用

和农渔业补贴等做法表达的主张都体现了对非歧视性、开放、公平等多边贸易

体制核心价值的支持,有利于为国际贸易体系创造稳定和更具可预见性的竞

争环境.在推广程序性规则倡议的过程中,中国可尝试根据具体议题组建立

场相似国家谈判联盟,并通过部署“一带一路”倡议、亚洲基础设施投资银行和

新发展银行的项目、中国—东盟自贸协定、南南发展基金等资源来为其他发展

中国家提供新的激励机制,改变它们的成本效益考量.

其次,中国暂不适宜在以下领域推动规则制定,以防过早被国际规则束

缚,或落入西方构陷的“修正主义大国”圈套:(１)本质上更适宜通过政治手段,

尤其是双边谈判来解决的问题,如领土和海洋划界争端;(２)国际法的有效性

在很大程度上受霸权制约的领域,比如武装冲突法、使用武力的合法性规则和

军控;(３)对于从长远上看与中国主张的非歧视性、公平、开放的全球市场相符

且有利于中国的可持续发展,但高于当前国内标准的经贸规则,中国不仅要努
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力缩小本国实践与国际规则之间的差距,更要积极利用现行规则及其所依托

的多边体系来抵御传统大国试图减损我国既得利益的倡议;(４)与我国实践存

在不可调和的矛盾,但我国已经利用现行规则下的法律工具规避其拘束力的

现行规则,如«公民与政治权利公约»中涉及社会政治制度选择的义务和国家

豁免在商业活动中的限制适用等,或我国正循序渐进地克服履约障碍,如全面

消除刑讯逼供与非法取证、消除各类歧视等.一方面,应强调利用国家主权原

则、条约批准与保留、一贯反对者规则和其他灵活机制等应对措施的合法性和

正当性,以及国际法本身的包容性与多元价值;另一方面,在面对传统大国的

“退群”、双重适用和违法行为时,中国不仅不能因此否定这些领域国际法的强

制力,反而应在这些多边国际组织面临霸权主义和例外主义的威胁时,充当其

坚实的后盾,在诸如联合国人权理事会和其他基于人权条约的机构营造我国

积极履约的良好形象.
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