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* 本文系 2003年国家社科基金项目5国际人道法的理论、实践以及国内适用研究6研究成果中的一部分,项目批准号: 03BFX051。

¹ 第一、二、三公约的第 9条,第四公约第 10条。

º第二年,即 1972年,红十字国际委员会又召开了一次 /重申和发展适用于武装冲突的国际人道主义法政府专家会议0, 1974) ) ) 1977年

召开重申和发展适用于武装冲突的国际人道主义法的外交会议0,就是最好的证明。

=武装冲突法 >

国际人道法的界定及其与战争法、

武装冲突法的等同问题
*

俞正山

(西安政治学院  军事法学系, 陕西  西安  710068)

  摘要: 国际人道法是由协定和习惯构成, 从海牙法和日内瓦法发展而来的, 在国际性和非国际性武

装冲突中限制作战手段和方法, 保护已经或可能受武装冲突危害的人员及财产, 以最大限度地满足武装

冲突中人道要求的统一的国际法规则体系。从理论层面说, 不加限制地把国际人道法与战争法, 武装冲

突法等同起来, 多有不妥。国际人道法的内容包含于战争法、武装冲突法之中, 只是战争法、武装冲突

法的主体部分。只有把战争法、武装冲突法限定为指称作战行为规范的时候, 才可以把它们等同起来,

相互替代使用。
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  学术界经常把国际人道法局限于日内瓦法, 或者笼统

地等同于战争法、武装冲突法, 这多有不妥。为了深入研

究、广泛准确地传播国际人道法, 需要对此作一番深入的

考察。

一、国际人道法的界定

(一 ) 国际人道法的定义

国际人道法 ( Internationa l Hum an itarian law ), 中文也

译为 /国际人道主义法 0 或 /人道主义法0。虽然早在一

个半世纪以前, 有关国际人道法的条约就出现了, 但 /国

际人道法0 的概念, 则出现得比较晚。直到 1949年缔结四

个日内瓦公约, 公约文本也只是提及 /人道主义组织0 和

/人道主义活动0, ¹并没有出现 /国际人道法 0 的术语。不
过, 在四个日内瓦公约的召唤下, 50年代初, 国际法学家

们已经开始使用 /国际人道法0 的称谓了。到了 1956年,

红十字国际委员会提交给在新德里召开的第 19次国际红十

字会议的文件 ) ) ) 5关于限制战时平民居民所遭受的危险
的规则草案6, 不仅使用了 /国际人道法0 的术语, 而且

还初步把它定义为 /特别地从日内瓦和海牙会议的文件派

生出来的国际法规则 0。 1968年在德黑兰举行的国际人权

会议通过的关于 /武装冲突中的人权 0 的 Ú Ú Ó 号决议,

不仅使用了这个术语, 还明确了该术语具体包括了哪些公

约。[ 1] ( P406) 1971年国际红十字会召开的 /重申和发展适用于

武装冲突的国际人道主义法政府专家会议0, 标志着国际社

会完全接受了 /国际人道主义法0 的术语, 并在此后被普

遍使用。º随着 /国际人道法0 术语越来越广泛的使用, 也

就越来越迫切地要求准确界定 /国际人道法 0 的概念。

红十字国际委员会 1981年的出版物, 曾对国际人道法

有过一个明确的界定, 说它是 /由协定或习惯所构成的,

其目的在于为解决由国际性和非国际性武装冲突直接引起

的人道问题, 以及出于人道方面的原因, 为保护已经或可

能受武装冲突影响的人员及财产而对有关冲突作用的作战

手段和方法的选择进行一定限制的国际规则。0 [ 2] ( P1)这个界

定, 精当地指明了国际人道法以条约和习惯为渊源 , 以存

在武装冲突 (包括国际性的和非国际性 ) 为适用条件, 以

解决武装冲突直接引起的人道问题为目的, 以限制作战手

段和方法、保护有关人员和财产为内容。

1996年, 国际法院在其就联合国大会要求提供的关于

以核武器相威胁和使用核武器的合法性问题的咨询意见中,

)81)



也对国际人道法做了权威阐述。该 /意见 0 第 78段指出:

/传统国际法上所称 -战争法规惯例 . 部分地以 1868年

5圣彼得堡宣言6 和 1874年布鲁塞尔会议为基础, 是人们

在海牙进行编纂 (包括 1899年和 1907年海牙公约 ) 的结

果。-海牙体系 . , 更准确地说, 5陆战法规和惯例的章程6

规定交战各方行为的权利与义务, 并限制其在国际武装冲

突中杀伤敌方人员所使用的手段和方法。除此以外, 还有

旨在保护作战部队的伤病员和不参加敌对行为, 即战争受

难者的 -日内瓦法体系 . ( 1864年、 1906年、 1929年和

1949年公约 )。这两个在武装冲突中适用的法律体系互相

紧密地联系在一起, 并逐渐发展成为今天被称之为 -国际

人道主义法 . 的统一的、复合的法律体系。0 国际法院的这

一阐述, 突出地强调了国际人道法包括原来的 /海牙法 0
和 /日内瓦法0 两个体系, 是这两个体系紧密地联系在一

起逐渐发展而成的统一的、复合的法律体系。

综合红十字国际委员会出版物的界定和国际法院的阐

释, 联系国际人道法自那时以来的发展, 吸收自那时以来

学界界定国际人道法的成果, 我们认为, 国际人道法的界

定, 可以简明地表述为: 国际人道法是由协定和和习惯构

成, 从海牙法和日内瓦法发展而来的, 在国际性和非国际

性武装冲突中限制作战手段和方法, 保护已经或可能受武

装冲突危害的人员及财产, 以最大限度地满足武装冲突中

人道要求的统一的国际法规则体系。

国际人道法的这个界定, 包含了以下四个要点: 第一,

国际人道法是以国际协定和国际习惯为渊源的国际法规则

体系; 第二, 国际人道法包括海牙法和日内瓦法, 是两者

的发展、复合和统一; 第三, 国际人道法只适用于武装冲

突, 是解决国际性和非国际性的武装冲突中的或由其引发

的人道问题, 以满足人类在武装冲突条件下的人道要求的

法律; 第四, 国际人道法的基本内容是限制作战的方法和

手段, 保护受到或可能受到武装冲突不必要危害的人员和

财产。学界对于国际人道法的把握, 对于这四点中的第一

和第四并无异议, 但对于国际人道法包括日内瓦法和海牙

法, 对于国际人道法只适用于武装冲突, 一些学者则明确

地持否定态度, 需要进一步说明和论证。

(二 ) 国际人道法包括日内瓦法和海牙法

日内瓦法, 也叫日内瓦法体系, 它包括 1864年、1906

年、 1929年和 1949年在日内瓦签订的一系列公约。这些公

约的宗旨, 都在于保护战争或武装冲突中的受难者。海牙

法, 也叫海牙法体系, 是在 1868年 5圣彼得堡宣言 6 和
1874年布鲁塞尔会议的基础上, 于海牙编纂的战争法规和

惯例, 特别是 1899年和 1907年两次海牙会议制定的关于

战争的一系列条约和宣言。这些文件的主体部分, 是对作

战手段和方法进行限制。国际人道法包括日内瓦法, 但并

不限于日内瓦法, 它还包括了限制作战手段和方法的海牙

法。国际人道法是在日内瓦法和海牙法的基础上发展起的,

是包括和融合了日内瓦法和海牙法的统一的法律体系。

但是, 有些学者并不同意这种观点。他们坚持国际人

道法就是日内瓦法, 明确地把海牙法排除在国际人道法体

系之外。德国马克斯 # 普朗克比较公法及国际法研究所主

编的 5国际公法百科全书6 的 /战争 0 条就写道: /对敌

对行动的限制, 不仅通过战争的人道主义法, 还要通过诸

如关于战争方法和手段 0。[ 1] (P487)这个表述, 显然把属于海

牙法的限制作战方法和手段的规定, 排除在国际人道法之

外了。 5中华法学大辞典# 国际法学卷 6 的 /日内瓦法 0

一条写着: /即国际人道主义法。0 此外再没有具体的释

文。[ 3] ( P488)这是把 /国际人道法 0 与 /日内瓦法 0 完全等

同起来, 把海牙法全部从国际人道法中剔除出去了。韩国

学者柳柄华著 5国际法6, 把战争法规分为有关战斗行为的

法规和有关人道主义的法规两部分 [ 4] ( P411), 也是把传统上

属于海牙法的战斗行为法规, 干干净净地从国际人道法体

系中排除出去了。有的国际法教科书指出: /国际人道主义

法 ( Internationa lH um an itarian law ), 是指从人道主义的原

则出发, 在战争法中自成体系, 专门规定给予战争受难者

(武装部队的伤病员、战俘和平民 ) 以必要保护的规范0,

/统称为 -日内瓦条约体系 . 0。[5]还有国际法著作论述说:

/战争法的发展自始至终贯穿着人道主义精神, 从而形成了

由一系列日内瓦公约组成的所谓 -日内瓦规则体系 . , 即

-国际人道主义法 . 0; [ 6]为了使读者坚信这种观点, 他们还

援引权威, 说 /战争法中关于保护人员的规则被国际红十

字会誉为人道法或人道主义法0。[ 7]

但这不是事实的全部。事实的全部是, 红十字国际委

员会不仅把战争法中关于保护人员的规则即日内瓦法归入

国际人道法, 还把限制作战方法和手段的海牙法也归入了

国际人道法。前面提到, 早在 1956年, 红十字国际委员会

在提交给第 19次国际红十字会议的 5关于限制战时平民居

民所遭受的危险的规则草案6 中就明确说过, 国际人道法

是 /特别地从日内瓦和海牙会议的文件中派生出来的国际

法规则0。对于这个基本观点, 红十字国际委员会至今没有

改变。除了红十字国际委员会外, 国际社会的一些权威文

献, 也明确地把传统上属于海牙法体系的限制作战手段和

方法的内容, 纳入了国际人道法的体系。 1968年在德黑兰

举行的国际人权会议通过的关于 /武装冲突中的人权0 的

决议, 就规定了 /国际人道法0 的术语适用于 1899年和

1907年的海牙公约、 1925年的日内瓦议定书和 1949年日

内瓦四公约。 1974年联大第 29次会议通过的 5武装冲突中

对人权的尊重6 的决议, 就特别把遵守适用 1899年和 1907

年的海牙公约, 作为武装冲突各方遵行国际人道法的义

务。¹ 前面还提到, 1996年国际法院对于国际人道法的阐

释, 也强调 /海牙法系统0 和 /日内瓦法系统0 这两个武

装冲突中适用的法律体系互相紧密地联系在一起, 并逐渐

)82)

¹ /决议0 第三项规定: /要求武装冲突的所有各方承认并遵行在人道主义文书下所负的义务, 遵守适用的国际人道主义规则, 特别

是 1899年和 1907年海牙公约, 1925年日内瓦议定书和 1949年的各项日内瓦公约0。



发展成为今天被称之为 /国际人道法0 的单一的、复合的

法律体系。

不能把 /海牙法0 完全排除在国际人道法之外, 从根

本上说, 是因为 /人道0、而且只有 /人道0, 才是海牙法
限制作战手段和方法的宗旨和目的。海牙法区分平民与战

斗员、民用物体与军事目标, 禁止攻击平民和民用物体,

禁止使用引起过度伤害或不必要痛苦的作战手段和方法,

就是要以此来尽可能地满足战争中的人道要求。在这方面,

它与日内瓦法不仅本质相通, 而且在内容上也多有重合。

1899年和 1907年两次海牙会议通过的 /陆战法规和惯例章

程0, 都规定 /交战国对病者和伤者的义务应遵照日内瓦公

约0。这里所指的日内瓦公约, 当然是指此前的 1864年日

内瓦公约, 还有 1906年日内瓦公约。而此后的日内瓦公约

又刻意汲取 /章程0 的规定和精神, 比如 1929年的日内瓦

公约关于战俘待遇的内容, 完全汲取了 /章程0 的相关规

定, 1949年日内瓦第四公约, 也把 /章程 0 保护平民的精

神和规定纳入其中。 1977年制定的 1949年日内瓦四公约附

加议定书, 更是达到日内瓦法与海牙法两者的融合和统一。

诚如有的学者所言: /实际上 -海牙法 . 和 -日内瓦法 .

之间的严格区分从未真正存在过0; / 1977年附加议定书的

效果并非首创含有这两种规则的统一人道主义法, 而是排

除那种一直人为造成的错误的区分。0 [ 8] (P2)由此看来, 把国

际人道法仅仅局限为 /日内瓦法 0, 把 /海牙法 0 完全排

除在国际人道法之外, 是无视限制作战手段和方法的法律

规则的人道本质, 固守已经被纠正了的 /错误区分 0, 割裂

了国际人道法的完整性和统一性。

当然, 当我们说国际人道法也包括 /海牙法0 的时候,

并不是说要把 /海牙法0 的全部内容都囊括进来。海牙法

中关于战争程序的规则、开战与结束战争的法律后果、还

有交战国与中立国之间的某些权利和义务的规定等, 并不

属于国际人道法的内容。通常所说的国际人道法包括海牙

法, 是指包括了海牙法中关于作战手段和方法的规定。而

这一部分规定, 正是海牙法的主体, 它与保护人员和财产

的规则一道, 构成了完整的国际人道法体系。

(三 ) 国际人道法以武装冲突为适用条件

国际人道法只适用于武装冲突。武装冲突是国家之间

或一国内部敌对政治集团之间使用武装部队的军事对抗和

冲突。在传统国际法上, 武装冲突达到一定的程度, 满足

了一定的条件, 即成为战争。从军事上说 , 战争与武装冲

突并没有质的区别, 只有规模大小和激烈程度上的差异。

战争较之武装冲突, 只是规模更大、程度更烈而已。但在

传统国际法上, 战争与武装冲突, 是完全不同的两种法律

状态。战争是两个或两个以上的国家, 以武力推行国家政

策和解决争端的不同于和平的法律状态。武装冲突要成为

战争, 必须是国家之间进行的, 非国家之间的武装冲突即

内战, 通常情况下并不是国际法上的战争。发生在两个以

上的国家之间的武装冲突, 只要交战国没有明示战争意向,

也还不算是战争。只有当交战各国或其中的一国以一定的

方式明确表示战争意向, 这样的武装冲突才算是战争。在

传统国际法上, 国际人道法 ) ) ) 不论是日内瓦法还是海牙

法, 只能适用于战争中, 而对于非战争的武装冲突, 是不

能适用的。但根据现代国际法, 国际人道法的适用, 无须

等待到武装冲突进入战争状态, 它适用于包括成为战争和

没有成为战争的一切武装冲突, 它规范国际性的和非国际

性的一切武装冲突。

有的国际法教材这样写道: /发生战争后, 正常关系即

告断绝, 交战关系随之成立0; /交战关系成立后即要适用

战争法规。战争法规可以分为有关战斗行为的法规和有关

人道主义的法规。0 [ 4] ( P411、410)这种观点, 除了把原本属于海

牙法的 /战斗行为的法规0 排除在国际人道法体系之外不
说, 还把国际人道法的适用严格限制在传统国际法上的战

争状态下, 不给国际人道法在没有成为战争的武装冲突

) ) ) 不论是非国际性的还是国际性的 ) ) ) 以立锥之地。殊

不知, 传统国际法的这一规定, 已经随着世界的进步而变

化发展了。比如, 1949年的四个日内瓦公约的第二条就明

确规定, 这四个公约 /适用于两个或两个以上缔约国之间

所发生之一切经过宣战的战争或任何其他武装冲突 , 即使

其中一国不承认有战争状态0。把国际人道法的适用排除于

非战争的武装冲突之外, 也与二战以来国际人道法的实践

相悖。二战以来的历次武装冲突, 冲突各方从未因进行的

是非 /战争0 的武装冲突而主张不适用国际人道法。相反

的, 往往是武装冲突一开始, 国际社会就要求冲突各方遵

守国际人道法, 冲突方也会或呼吁对方、甚或表明己方遵

守国际人道法。¹

国际人道法作为规范武装冲突的国际法, 并不排除平时

的实施。在某种意义上说, 国际人道法如果没有平时的实

施, 在武装冲突中就难以有效发挥其作用。为此, 许多国际

人道法条约, 都以明文规定平时实施本条约一般的和具体的

要求。比如, 1949年的四个 5日内瓦公约6, 除在第 2条规

定其适用于国际性武装冲突外, 还特别强调条约中还有 /于

平时应予实施之各项规定 0, 并在其他条文中规定了平时应

广泛传播、进行相关的立法等。º 1977年的 5第二附加议定
书6 第 2条规定, 在冲突结束时, 基于有关该冲突的原因而

自由被剥夺或自由受限制的一切人, 以及在该冲突后基于同

)83)

¹

º

以 1993年美国对伊拉克使用武力为例, 当美国开始攻击伊拉克后数小时, 联合国秘书长科菲# 安南就发表声明, /希望交战各方

能够谨慎遵守国际人道法, 尽其努力避免平民遭受战争的严酷后果0。战争爆发的第二天, 中国红十字会发表声明, 敦促交战各方遵守并

严格执行日内瓦公约及其附加议定书和其他相关国际条约的规定, 把战争可能造成的危害和痛苦减少到最低程度。伊拉克方面也在战争开

始后的第二天表示, 它将按照战俘待遇的日内瓦公约, 尊重英美联军战俘的权利; 第四天, 美国总统表示希望伊拉克人人道地对待被俘的

美国士兵。

5第一公约6 之第 47、49条, 5第二公约6 之第 48、50条, 5第三公约6 之第 127、129条, 5第四公约6 之第 144、146条。



样原因而自由被剥夺或自由受限制的一切人, 均应享受第 5

条和第 6条的保护, 直到自由的剥夺或限制终止时为止。国

际人道法在武装冲突前的平时的实施, 是为在武装冲突中的

适用奠定基础、进行准备。国际人道法在武装冲突后的实

施, 实际上是它在武装冲突中适用的延续。离开了武装冲

突, 平时实施既无基础, 也无必要。国际人道法的平时实

施, 只是为了有效地规范武装冲突。

国际人道法适用于国际性和非国际性性冲突, 但并不

适用于未达到非国际性武装冲突的国内治安行动等。对此,

1949年日内瓦四公约的共同第三条有明确规定, 四公约的

第二议定书更明确地把没有达到非国际性武装冲突程度的

内部动乱和紧张局势, 如暴动、孤立而不时发生的暴力行

为和其他类似性质的行为排除在适用范围之外。一国出现

暴动等内部动乱和紧张局势, 国家动用武装部队解决问题,

是国内治安行动, 而不是非国际性武装冲突。武装部队实

施国内治安行动, 当然要依法行动, 当然也要讲人道。但

在国际法层面, 从法律体系上说, 它适用的是国际人权法,

尽管其内容有许多与国际人道法的要求相同, 但从法律体

系上说, 并不是适用国际人道法。现在有一种主张, 想把

国际人道法扩大适用于国内治安行动。这既有违于国际人

道法的条约和习惯, 也会模糊甚至淡化国内治安行动中的

人权保护, 还会不必要地增加主权国家对非国际性武装冲

突中适用国际人道法的疑虑。此种主张, 对于国际人道法

与国际人权法的适用与发展, 显见其害而未见其利。

二、国际人道法与战争法、武装冲突法是否等同

(一 ) /等同论0 必须面对的问题

认为国际人道法与战争法、武装冲突法是等同的, 可以

说是当前国际社会的主流观点。为了叙述的方便, 我们把这

种观点称之为 /等同论0。许多有重大学术影响和政治影响

的出版物, 都主张 /等同论0, 认为 /国际人道法0 与 /战

争法0、 /武装冲突法0 是同一个东西。杜南学院出版的
5国际红十字与红新月运动6 一书中说: 国际人道法也称之

为 /武装冲突法0, 早先则以战争法知名。[ 9] (P491) 5尊重国际

人道法6, 是一部由世界议会联盟和红十字国际委员会合作

完成的, 旨在用以帮助各国议会及其成员熟悉国际人道法的

一般原则及其如何实施, 以便他们能够充分履行自己实施国

际人道法的职责的重要文献。 /什么是国际人道法? 0 是该文

献的第一个问题。对此, 文献陈述说: /国际人道法, 亦被

称为 -战争法 . 或 -武装冲突法 . 0。[ 10] (P11)红十字国际委员

会 5武装冲突法6 (教官讲义 ) 开宗明义, 宣示说: /武装
冲突法也称作战争法、国际人道法或简称 IHL。0 另外一本

被红十字国际委员会广泛用于在武装部队进行国际人道法

培训的手册, 还特别说明: 本手册使用 /战争法0 这一术

语更适用于武装部队。 /战争法 0 这一术语比 /武装冲突

法0 更简洁、直接易懂, 而使用 /人道主义法0 还需要解

释, 并且还往往与 /人权0 的意思相混淆。[ 11]手册的作者

认为, 它们之间除简洁不简洁、直接不直接、会不会引起

混淆之外, 在本质上并无不同。 /等同论0 在国内学界也占

据了主导地位。¹ 不过, 也有学者对它表示了谨慎的怀疑,

说: /如果说将国际人道主义法与战争法和武装冲突法这几

个概念相互取代, 这也不是不可能的, 但就目前情况而言

似乎还有待进一步研讨。0 [ 12] ( P8)

有什么需要研讨的呢? 从逻辑上说, /国际人道法0 和

/武装冲突法0、 /战争法0 这三个术语是否等同, 能否互

相取代, 要看它们包含的内容是不是相同, 适用的范围和

条件是不是相同。如果内容完全相同, 适用的范围和条件

也完全相同, 那么作为概念, 它们的内涵没有区别, 外延

完全重合, 当然可以等同使用, 可以互相替换。如果它们

的内容有所不同, 适用的范围和条件有所区别, 那么作为

概念, 它们的内涵和外延就不完全一样, 就不是同一个概

念。不是同一个概念, 当然也就不能把它们等同起来, 互

相替换使用。 /等同论0 要得到确证, 需要分别证明 /国

际人道法0 与 /战争法0 等同, /国际人道法0 与 /武装
冲突法0 等同, /战争法0 与 /武装冲突法0 等同。这是

/等同论0 必须面对的问题。

(二 ) 国际人道法与战争法能否等同

/战争法0, 又称 /国际战争法0、 /战时国际法 0, 它
的本义是传统国际法中与和平法并行的, 以肯定国家战争

权为基础, 规范战争程序和行为, 规定战争法律后果的法

律体系。在这个意义上的 /战争法0, 至少有这样几个特

征: 第一, 它承认国家的战争权, 战争是国家有权用来解

决国际争端的一种极端形式。第二, 它包含的内容不以规

范作战行为为限。它所包含的内容, 除了限制作战手段和

方法、保护有关人员和财产以外, 还要规范战争的程序,

即战争如何开始和如何结束, 还要规定战争的法律后果,

不仅交战国之间进入战争状态, 平时法律关系中断 , 交战

国与中立国之间也随之出现新的权利义务关系。第三, 它

只适用于战争。所谓战争, 是国家间的明确宣示战争意向

的武装冲突。没有宣示战争意向的国家间的武装冲突, 无

论规模有多大, 持续时间有多长 , 都不是战争。内战因为

不是国家间的武装冲突, 通常也不构成战争。这样一来,

即使战争法限制作战手段和方法、保护战争受难者的规定,

也并不能适用。º 这正如有的国际法辞书所指出的那样: 战

争是与平时不同的特殊法律规范所要妥善处理的 /状态 0

或 /时期0, 而国际法对这种战争的调整, 被概括地称之为

战时国际法。[ 13] (P648)

/国际人道法0 与这样的 /战争法0 相比, 在以上三

个方面则完全不同。第一, 它不仅不以国家的战争权为基

础, 而且根本不涉及战争权问题。第二, 对于战争法涵盖

的广泛内容, 它只涉及作战行为规范部分, 仅限于作战手

)84)

¹

º

中国人民大学的朱文奇教授、中国军事科学院的何小东研究员在他们的著作和讲学中都坚持 /等同论0。可以参见: 朱文奇主编. 国

际人道法文选 ( 2003) [ C] . 北京: 解放军出版社, 2005, 第 1页; 朱文奇. 国际人道法 [M ] . 北京: 中国人民大学出版社, 2007, 第 1页。

当内战中的冲突双方或叛乱方被承认为交战团体, 则可以适用。



段和方法的规定以及保护有关人员和财产的规定, 对于其

他内容, 比如战争的开始等, 并不涉及。第三, 它适用于

一切武装冲突而不以战争为限。不管是构成战争的武装冲

突还是没有构成战争的武装冲突, 不管是国际性的武装冲

突还是非国际性的武装冲突, 它一概适用。概括地说, 与

传统国际法中战争法相比, 国际人道法所涉的方面要少,

而它适用的条件要低, 适用的范围要大。既然如此, 把国

际人道法与本义的战争法完全等同起来, 显然是不恰当的。

(三 ) 国际人道法与武装冲突法能否等同

/武装冲突法0 这个术语现在已经非常普及, 但对于如

何界定武装冲突法, 看法却相当分歧。为了判明武装冲突

法与国际人道法能否等同, 不妨把对武装冲突法的各种界

定都拿来, 与国际人道法作一番比较。

在武装冲突法的众多见解中, 第一种观点, 也是当前

在学界占主导地位的观点, 认为武装冲突法和战争法是同

一个东西, 它们之间只是称谓不同, 没有实质区别。许多

辞书, 都把 /战争法0 和 /武装冲突法0 两个术语作为一

个词条来处理: 有的只列 /战时国际法0 即战争法, 不再

另列 /武装冲突法0; [ 14]有的虽然把两个条目都列上, 但

/武装冲突法0 只是 /参见条目0, 条下并无释文, 只写明

/参见 -战争法 . 条目0 了事。¹ /武装冲突法0 是不是与

/战争法0 完全等同 , 这里暂且不论, 留待稍后分析。这里

不妨先假定这种等同是成立的, 假定武装冲突法就是战争

法。前面已经分析论证过, 本义上的战争法与国际人道法

是有区别的, 两者不能等同。既然武装冲突法就是战争法,

那么它与国际人道法当然也不可能等同。两个相同东西

(战争法和武装冲突法 ), 其中一个 (战争法 ) 与第三者

(国际人道法 ) 不同, 那么另一个 (武装冲突法 ) 当然也

不可能与第三者 (国际人道法 ) 相同。这简直就像几何学

上的公理, 不证自明, 不言而喻。

武装冲突法的第二种见解, 是把它看成一个外延比战

争法更为宽泛的概念。法国学者夏尔# 卢梭就持此种观点。

他的名著 5武装冲突法6, 虽然没有给武装冲突法作明确的

界定, 却通过安排全书的结构显示了自己的见解。他把全

书分为两大部分: 第一部分, /传统的解决方法: 战争法0;

第二部分, /集体安全体系中武力的使用 0。可见, 在他看

来, 武装冲突法包含了战争法, 战争法只是武装冲突法的

一部分。武装冲突法除战争法的内容以外, 还包括了集体

安全体系中武力的使用。[ 15]前面已经分析论证过, 国际人

道法与战争法是不能等同的, 那么它与这样一种包含战争

法于自身、或者说把战争法作为自己一部分的武装冲突法,

当然也不可能相等同。

武装冲突法的第三种见解, 是把武装冲突法看作是国

际战争法的现代形态, 它由国际战争法发展而来, 又超越

了国际战争法, 因为它废弃了国际战争法的基础 ) ) ) 国家
的战争权。这是一个以使用武力合法性的规定为基础, 以

作战行为的法律规定为主体, 以中立法为补充, 以惩处战

争犯罪的法律规定为保障的体系。拙著 5武装冲突法6 即

持此种观点。[ 16]国际人道法与这样理解的武装冲突法, 一

个最大区别就是: 武装冲突法把使用武力的合法性规定作

为自己的基础, 禁止在国际关系上非法使用武力, 而国际

人道法不问使用武力是否合法, 它只规范作战行为。红十

字国际委员会主席雅科波# 凯令伯格说得好: / 5联合国宪
章6 的相关条款规定了诸如依法诉诸武力、自卫权利及针

对威胁和破坏和平和安全的合法反击等问题的指导原则。0

/国际人道法则大相径庭, 它是一旦在发生武装冲突的情况

下, 对于人的保护和对战事的处理有关规定的法律。它的

目的是减轻战争给个人带来的痛苦, 而不关心构成武装冲

突的原因, 也不管武装冲突的性质是正义的还是非正义的。

在国际人道法的条款中没有正义和非正义战争之分 , 因为

受国际人道法保护的一类人 ) ) ) 比如说平民, 不管他们属

于哪一边, 都有免遭谋杀、折磨、强奸的权利。0 [ 17]

武装冲突法的第四种见解, 是把武装冲突法界定为武

装冲突中的规则: /武装冲突中的规则, 即通常所称的 -武

装冲突法 . 0。[ 18] (P614)按照这一界定, 从逻辑上说, 武装冲

突法与国际人道法是可以等同的, 但作者并没有让这两者

等同, 他把国际人道法仅限于 /日内瓦条约体系0, 说

/国际人道主义法主要是关于保护伤病员、战俘或平民 (又

称为 -战争受难者 . ) 的法律体系0, [ 18] (P641)把作战手段和

方法的法律规定完全排除在国际人道法之外。[18]这样一来,

国际人道法便只是武装冲突法的一部分, 而不是它的全部,

两者还是不能等同。

武装冲突法的上述四种界定, 除了被界定为武装冲突

中的规则之外, 都不能与国际人道法相等同。把武装冲突

法界定为武装冲突的规则, 虽然在逻辑上可以与国际人道

法等同, 但作出这个界定的作者, 又没有把这两者相等同。

由此看来, 笼统地说国际人道法就是武装冲突法, 或者说

武装冲突法就是国际人道法, 是难以成立的。

(四 ) 战争法与武装冲突法的比较

要让国际人道法就是武装冲突法就是战争法的观点成

立, 从逻辑上说, 除了要证明国际人道法与武装冲突法等

同、国际人道法与战争法等同之外, 还要证明武装冲突法

与战争法是等同的。

前述四种武装冲突法的见解, 实际上都包含了关于武

装冲突法与战争法两者关系的看法。第一种见解很明确,

武装冲突法与战争法是等同的。第二种见解, 把战争法作

为武装冲突法的传统解决方法, 隐含着武装冲突法包含战

争法、战争法是武装冲突法的一部分的观点。第三种见解,

把战争法看作是武装冲突法的前身, 武装冲突法是战争法

的现代形态, 在肯定武装冲突法是对战争法的继承与发展

的同时, 强调的是作为一个法律体系看, 武装冲突法是不

)85)

¹ 1993年由军事科学出版社出版的 5中国军事百科全书#军事法分册6 和 2007年由中国大百科全书出版社出版的 5中国军事百科

全书 (第二版 ) 学科分册#战争法6, 都以 /武装冲突法0 条参见 /战争法0 条的办法, 来处理这两个条目的关系。



同于战争法的。第四种见解, 把武装冲突法看作是武装冲

突中的规则, 而武装冲突既可以是战争条件下的, 也可以

是非战争条件下的。从逻辑上说, 属于战争条件下的武装

冲突规则, 应当是战争法的一部分; 属于非战争条件下的

武装冲突规则, 就应该与战争法没有关系。这样一来, 武

装冲突法与战争法的关系, 似乎有的是战争法的一部分,

有的又与战争法没有关系。四种看法, 两派立场: 一派主

张武装冲突法与战争法是互相等同的; 另一派主张武装冲

突法与战争法不能互相等同。主张不能互相等同的, 有主

张武装冲突法包含战争法的, 有主张武装冲突法超越战争

法的, 有主张武装冲突法可以是战争法一部分、也可以与

战争法没有关系的。那么, 武装冲突法与战争法的关系到

底是怎样的呢?

把战争法作为武装冲突法的一部分, 在夏尔 # 卢梭的

5武装冲突法6 著作中是成立的, 没逻辑上的矛盾。在这

里, /武装冲突法0 是一个 /共名0, 只是用来指称联合国

集体安全体系建立之前和之后国际社会所有的使用武力和

作战行为的法律规则。在 /共名0 的意义上, 把该书称为

5战争法6, 也没有什么不可以的, 它依然可以包括 /传统

的解决方法: 战争法0 和 /集体安全体系中武力的使用 0

这两部分内容。现在很多学者说: 武装冲突法就是战争法,

战争法就是武装冲突法。就是把这两者都作为 /共名0 使

用。在 /共名0 的意义上, 这两者是可以等同, 可以互相

替代使用。

武装冲突法取代战争法, 是法律体系本身的发展变化

的反映。这就像笋变成了竹子、 /竹子0 的称谓取代了

/笋0 的称谓那样。以为武装冲突法与战争法不同的这一派

的见解, 都肯定了这种发展变化, 但对这种发展变化的认

识不一样, 因而对武装冲突法与战争法的关系的看法也各

不相同。认为战争法的发展多出了集体安全体系中武力的

使用, 于是用一个 /武装冲突法0 的共名, 把原来的战争

法和新增加的内容都囊括在一起。认为战争法的发展在于

武装冲突中的规则 ) ) ) 武装冲突法, 不但在经过宣战、存

在战争状态的战争中适用, 而且在一切武装冲突中适用,

于是主张用 /战争与武装冲突法 0 取代 /战争法0。这样

一来, 适用于战争中的武装冲突法就是战争法的一部分,

适用于非战争的武装冲突法就与战争法没有关系了。

但是, 战争法在二战以后的发展 , 并非是在原有战争

法 (也就是前面提到的本义的战争法 ) 基础上增加了一些

内容, 或者只是把作战行为规范扩大适用于非战争的武装

冲突, 而是战争法的一个 /质变0、一个 /飞跃0。国际社

会用 /武装冲突法 0 取代 /战争法0, 不只是一个称谓的

变更, 而是这种 /质变0 和 /飞跃0 的集中反映。武装冲

突法与它的前身战争法相比, 有三大区别: 其一, 基础不

同。战争法体系以国家战争权为基础; 武装冲突法体系以

禁止国家在国际关系上使用武力为基础。5联合国宪章6 不

仅取缔了国家的战争权, 而且禁止国家在国际关系上使用

武力。可以说, 正是 5联合国宪章6 的这一规定, 标志着

旧的战争法的终结, 新的武装冲突法的诞生。其二, 所属

的国际法体系及其在国际法体系中的地位不同。战争法属

于联合国成立以前的传统国际法体系。这是一个平时法与

战争法二元并列的体系。战争法在这个体系中, 两分天下

占其一。武装冲突法属于联合国成立以后的现代国际法体

系。这是一个平时法的一元体系。武装冲突法在这个体系

中, 不是独立于平时法之外的半壁江山, 而是平时法中的

一个特殊组成部分。其三, 适用的范围不同。战争法只适

用于战争, 武装冲突法适用于一切武装冲突, 而不问武装

冲突是不是构成了战争。很显然 , 在这样一种视野下, 把

武装冲突法与战争法等同, 就像把 /猿人0 与 /人 0 等

同, 是不可取的。

三、国际人道法、武装冲突法、战争法相互等同的

条件

上述分析表明, 国际人道法与战争法不能相互等同,

国际人道法也不能与各种理解的武装冲突法相互等同, 武

装冲突法与战争法还是不能相互等同。既然如此, 不加说

明地在任何情况下都把国际人道法、武装冲突法和战争法

等同起来, 相互替代使用, 是不合适的。

但是, 这并不是说, 在任何情况下, 都绝对不能把这

三者等同使用。当我们把这三者都用来指称国际法上的作

战行为规范的时候, 它们确实是等同的, 可以互相替代。

这时, 战争法、武装冲突法和国际人道法, 在反映使用者

的情感色彩和主观意向上虽然会有所区别, 但这三个术语

作为概念, 外延完全重合, 内涵没有不同, 确实是同一个

东西, 可以互相替代。有学者说: /根据传统的国际法, 战

争法主要分为公法意义上的战争法和人道主义意义上的战

争法。公法意义上的战争法主要调整国家在战争状态下的

法律关系, , ,而人道主义意义上的战争法, 也就是目前

经常提及的国际人道主义法。0 [ 19] ( P109)以此类推, 不仅是

/人道主义意义上的战争法0 就是国际人道法, /人道主义

意义上的武装冲突法0 也同样就是国际人道法。而所谓

/人道主义意义0, 无非是把战争法、把武装冲突法仅仅局

限于指称作战行为规范的那部分内容而已。也就是说, 当

我们用 /战争法0、/武装冲突法0 指称国际法对于作战行

为的规则时, 它们与 /国际人道法0 是同一个东西 , 都是

指的限制作战方法和手段、保护受到或可能受到作战危害

的人员和财产的国际法规则。作为国际人道法学术界和实

务界主流观点的 /等同论0, 也正是、而且只能是在这个意

义上将它们等同。在普及和实施国际人道法的工作层面上,

把国际人道法、战争法和武装冲突法这三个术语作这样的

处理, 等同使用, 是可行的, 有效的。这样做, 可以避免

在无助于普及国际人道法的学术理论问题上纠缠, 可以减

少受众接受的理论难度, 从而收到事半功倍的效果。不过

在学理上, 更为重要的是, 我们必须清楚它们的根本, 知

道它们在何种意义上才会互相等同。
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