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马尔顿条款与武装冲突法 

              鲁珀特·泰斯赫斯特∗  

 

    马尔顿条款最初出现于编纂陆战法规和习惯的 1899 年海牙第二公约的前言中，从

那时起，它就已经成为了武装冲突法的一个组成部分： 

 

“在颁布更完整的战争法规之前，缔约各国认为有必要声明，凡属他们通过的规

章中所没有包括的情况，居民和交战者仍应受国际法原则的保护和管辖，因为这

些原则是来源于文明国家间制定的惯例、人道法规和公众良知的要求。” 

 

    该条款是根据俄国赴 1899 年海牙和会代表—冯·马尔顿教授宣读的一份声明做出

的，并由此而得名。
1
当时与会各国代表对以武装形式反抗占领军的平民的地位问题未

能达成一致，随后，马尔顿提交了这一声明。军事大国主张这些平民应视为游击队员

并处以死刑，而一些小国则争论说这些人应被视为合法的战斗人员。
2
尽管该条款最初

是为解决这一特殊争议而创设的，但随后却大同小异地反复出现在以后调整武装冲突

的条约中。
3
 

    人道法学者们所面临的问题是：马尔顿条款不存在能被普遍接受的解释。因此狭

义、或广义的解释并存。其中最具限制性的解释认为，该条款的作用只是在于提醒世

人：条约规则通过后，国际习惯法仍然适用。
4
另一种较为广义解释则认为，由于几乎

所有的关于武装冲突法的国际条约都不够完备，该条款即做出规定：某些事项，虽未

被条约明文禁止，但并不等于事实上允许去做。
5
而最广义的解释则认为，武装冲突行

为不仅受条约和习惯法的调整，而且还要受该条款所言及的国际法原则的调整。 

    国际法院 1996 年 7 月 8 日就威胁或使用核武器的合法性问题作出的咨询意见中，

对武装冲突法作了广泛的分析。
6
尽管这种分析只是针对于核武器问题，但要做出这一

咨询意见，却需要对武装冲突法进行一般性的考量。该案中，提交给法院的口头或书

面意见及法院最终做出的咨询意见，都不可避免地对马尔顿条款有颇多涉及，阐示了

若干可能的解释。意见本身并未就该条款提出一个明确的认识。然而，所提交的意见

和法院内部的某些反对意见却对该条款的含义作了非常有趣的探讨。 

    俄联邦在其提交的意见中主张，由于在 1949 年和 1977 年已经形成了一套完备的

战争法法典，条款的存在已显多余。
7
而 1949 年的日内瓦公约和 1977 年的两个附加议

定书却都重申了马尔顿条款。
8
而且在 1977 年外交会议上还决定：在起草第一附加议定

书时，将马尔顿条款升格为实体性规则，而不再象 1973 年草案那样写在前言中。这一

作法，强调了马尔顿条款仍然具有的重要意义。由此可见，马尔顿条款仍然适用这一

点是勿庸置疑的。瑙鲁的观点捍卫了这一主张，该国指出：“马尔顿条款并非历史的

失常现象，大量现行的战争法公约肯定了它继续有效。”
9
 

                                                

     英国则认为，马尔顿条款表明：对核武器的使用问题没有专门的条约限制，其本

身并不意味着核武器可以合法使用。然而，他们认为，仅依据马尔顿条款自身还不足

以认定使用核武器非法—有必要找出一条对其予以禁止的国际习惯法规则。英国随后

指出：“就某个特定国家而言，如对其不存在可以适用的禁止性规范，则该国的行为

一定是可允许的。这一点不言自明。”
10
很明显，英国采用是对马尔顿条款的狭义解释，

认为其作用仅在于提醒世人：在专门条约之外还存在有确定的国际习惯法规则。 

    在咨询意见中，国际法院仅是称，马尔顿条款已“被证明是解决军事技术快速发

展的一个有效手段。”
11
这一论断对如何在实践中解释该条款几乎毫无指导作用。某些

反对意见反倒阐释得更清楚一些。科罗玛法官在他的反对意见中，对寻找限制核武器
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使用的专门性规则这一整体思路提出了挑战，声称：“徒劳无益地寻求专门的禁止性

法律规则，只能被视为是实证主义的一种极端形式。”
12
 

    沙哈布丹法官在他的反对意见中，对马尔顿条款作了一个非常全面的分析。他首

先参考了国际法院咨询意见的第 78 段和 84 段，在这些部分中，法院认定马尔顿条款

是一项习惯规则，因此具有规范性。换言之，该条款本身即含有约束国家行为的规范。

而在参考了英国等提交的上述意见后，他指出“如果该条款的全部作用仅是提醒各国

注意某些行为规则，而这些规则又全部存在于该条款之外的话，那么我们就很难搞清

这一条款到底确定了什么国家行为规则。”
13
这样沙哈布丹法官的意见就很明确了。他

认为：马尔顿条款的作用不仅在于提醒世人在专门条约之外，还存在着其他国际法规

范—该条款本身就具有规范性，因此可以独立于其他规范调整有关行为。 

    为了支持这一意见，沙哈布丹法官引证了 1899 年的海牙和会为例，在那次会议中，

比利时代表反对在条约最后文本中列入某项草拟条款。但当马尔顿教授的声明被和会

接受后，此代表就对该争议条款投了赞成票。沙哈布丹法官由此得出结论：比利时代

表在上述情势下改变主张是因为该代表认为：马尔顿条款提供了争议条款所未能提供

的保护，因此具有规范性。这一观点未遭到其他国家代表的反对。 

    沙哈布丹法官主张：马尔顿条款中涉及的国际法原则分别或共同拥有三个不同的

渊源：文明国家间的惯例(即第一附加议定书第一条〔2〕中所称的”既定习惯”)；人

道法(即上述第一条〔2〕中称为“人道原则”)和公众良知的要求(上述第一条〔2〕中

称为“公众良心的要求”)这表明，在确定武装冲突法的全部范围时，马尔顿条款为人

们不仅寻求条约法和习惯法，而且考虑人道原则和公众良知的要求提供了依据。 

    这一论点得到了国际法委员会的支持，委员会认为；“[马尔顿条款]……规定：

即使在没有专门的国际协定的情况下，平民与战斗员仍然受国际法原则的保护和支配。

而这些国际法原则来源于既定习惯、人道原则和公众良心的要求。”
14
 

    马尔顿条款之所以重要是因为，它通过涉足习惯法，强调了习惯规则对调整武装

冲突的重要性。此外，这一条款还涉及了“人道原则”和“公众良心的要求”。理解

这些概念的含义是非常重要的。所谓“人道原则”与“人道法”事实上是同义词；在

马尔顿条款的最初版本（1899 年海牙第二公约的前言）中，即使用了“人道法”的提

法；而后一文本(第一附加议定)中则用了“人道原则”的提法。对人道原则应有的解

释是：禁止使用那些对于达到某一具体军事利益所不必要得作战手段和方法。
15
简·皮

克泰特认为人道意味着：“对敌人能生擒者就不要致其受伤，致其受伤则又胜于致其

于死地；对于非战斗人员，只要可能就应予以释放；尽可能使对方受伤较轻，以便伤

者可以接受治疗并获痊愈；伤口所引发的疼痛应使最小；拘留场所应尽可能适于居住。”
16
 

    马尔顿条款的这部分并没有使现行武装冲突法增加过多内容，因为人道原则所拓

宽的保护不过是反映了军事必要原则所提供的保护。这一原则要求：除为达合法的军

事目的绝对必要者外，不得进一步使用武力。
17
该原则在 1907 年海牙规则之类的条约

中已然得以确立，1946 年纽伦堡国际军事法庭明确认定其宣示了习惯法规则。 

     关于“公众良心的要求”，瑙鲁在其提交国际法院的意见中认为：马尔顿条款授

权法院在试图认定武装冲突的人道法律规则的范围时，应涉及公众良知的要求中明确

表达出来的，或籍此名义表达的法律上的意思表示。该意见涉及了“许多规则草案、

声明、决议和其他由个人或机构做出的意思表示，这些意思表示尽管缺少政府性参与，

仍被认为是宣示了战争法规则。”例如，意见中引用了国际反对核武器律师联合会

（IALANA）1989 年作出的关于“核武器之非法性”的海牙宣言。该宣言中由来自东西

方的律师们一致做出，“确认：使用或威胁使用核武器，和明显破坏其他国际习惯及

条约法规则的行为一样，构成战争罪和反人类罪。”
18
 

    沙哈布丹法官认定：国际法院必须约束自己只使用权威性的法律渊源。他特别谈

到了联合国大会的决议。已经有一整套联大决议谴责使用核武器。例如联大 1983 年 12

月 15 日作出的 38/75 号决议即宣称，“鉴于核战争违反人类良知与理性，”联合国大

会“坚决地、无条件地、一贯谴责之。”无论是该决议还是其他决议，都未能被一致
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接受，所以它们也不可能反映现行的习惯规则的存在，然而，这些决议确可以为公众

良知的存在提供证明。
19
沙哈布丹法官由此得出结论，认为：在联大决议中发现的这些

公众良知，可以视为反对使用核武器，因为其在任何环境下都是不可接受的。 

    这种观点得到某些国家的支持。例如，澳大利亚便在其提交的意见中写道：“问

题不在于以核武器相威胁或使用核武器是否与这些文件的规定相一致，而在于借以威

胁或使用该种武器是否本质上违反一般的人道原则。所有这些文件……提供了越来越

充分的证据表明：这种对环境、平民和平民目标有如此之大的潜在的灾难性后果的武

器，已经违背了公众良知的要求。”
20
日本也主张：“……由于核武器有造成破坏和导

致人类伤亡的巨大能量，使用核武器显然违背了人道主义精神，而这一精神是国际法

的基本的哲学理念。”
21
与上述观点不同，格林武德教授则认为：鉴于“公众良知”是

一个过于含混的概念，无法作为一项独立的法律规则的基础，这些解释都缺乏实践的

可能性，而未能得到支持。
22
 

    就核武器问题，各国在其提交国际法院的意见中所主张的各种观点，以及法官们

就此发表的不同意见，反映了国际法上实证法学派与自然法学派之间一贯的分歧。主

张使用核武器合法的国家认为：既然在国际法中，无论是条约法还是习惯法，就此问

题都没有确定的禁止性规范，核武器仍属合法。 

    十九世纪末叶，法律实证主义与国家主权概念已经在国际法理念中占据支配地位。

这导致了战争法广泛的法典化—这是最早实现法典化的国际法领域。国家的契约性意

愿被用来认定实证的国际法规则，这种意愿的表达方式可以是同意某些条约规定，也

可以是通过国家实践来引导或防止某项习惯法规则的发展。
23
根据实证主义者对国际法

的解释，国家如果不愿接受某些条约规则的制约，或者反对某些习惯法规则的发展，

它将游离于由这些规则调控的法律制度之外：一项实在法规则要想约束一个国家，必

须得到该国的同意。由此，国际法是在同意基础上形成的法律。如果国家不同意某项

规则，它就不受该规则的制约，所以也无需因违反此项规则而对国际社会承担责任。

根据布朗利教授的观点，国家可以拒绝参加某项习惯规则的发展进程：“……一个国

家可以置身于习惯的形成过程之外。但是，反对该习惯的证据必须是明显的，而且可

能还要对推定的接受予以驳斥。无论这一原则的理论依据是什么，它已经得到国际法

庭和各国实践的承认。”
24
 

    国家除了可以拒绝参与一项习惯法规则的发展进程，深受这一规则发展影响的国

家如果对此表示反对，也可以阻止一项应有法规则转化为现有法规则。由此可见，在

调整或禁止核武器使用的习惯规则的发展进程中，有核国家的实践是至关重要的。在

它们就核武器的法律地位向国际法院提交的意见中，美国主张：“……关于核武器的

使用问题，不能漠视利益深受其影响的有核国家的反对，来创设某些习惯。”所以说，

实在法的形成不仅取决于一般国家的意愿，而且可能取决于深受该项规则发展影响的

国家的意愿。就武装冲突法而言，这意味着，当世界上其他国家意图禁用某种武器时，

拥有该武器的国家可以阻止该项禁用规则的发展。这也就是说：军事大国对武装冲突

法的发展拥有最大的影响力。 

    与实证法不同，自然法则普遍约束所有的人和所有国家。因此它不需要各国间的

协议，而以权利、正义的普遍性概念作为基础。在很大程度上，不断增加的对国际法

的实证主义解释已经取代了自然法的位置。正如沙赫特所说，“无论对国际法学家还

是其他人而言，下列一点都是很明显的，即：创设和适用法律的国家并不受道义或‘自

然理性’的支配；他们为权力与利益而动。有鉴于此，我们只能通过各国实现其‘政

治意愿’的实际方法来查明和认定法律。”
25
然而，纽伦堡法庭的判决，在很大程度上

则是依据自然法认定纳粹高级将领们有罪的，这一判决确认：自然法作为国际法的基

础，在二十世纪仍然有效。  

    主张认定核武器违法的一方强调自然法的重要性，敦促国际法院要超越国际实在

法规则。马尔顿条款支持了这一立场，因为该条款暗示武装冲突法不仅提供了实在的

法律规范，而且提供了道德规范。它确保较小国家以及国际社会的个别成员的意见也

可以影响武装冲突法的发展。这一国际法体系不应只反映军事大国的主张。武装冲突
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法的发展应反映整个国际社会的意见，这一点是至关重要的。 

    此外，国际法律系统不同于国内法律系统，它没有一个中央立法机构。国际法是

分散的，因为它的发展依赖于各国在批准一项条约时或在国际习惯法发展过程中表现

出的广泛的意思表示一致。正因为如此，从某些道德标准的形成到发展出反映这些道

德标准的实在法规则，中间可能会拖上相当长的一段时间。同样地，从某些军事技术

取得“进展”，到发展出规范性标准来调整或者禁止这些军事发展成果的使用，也可

能需要花上一段时间。为此，实在法规则可能不足以使人类免受武装冲突频仍之苦。

因而，承认武装冲突法中除了实在法律规范以外，还存在道德规范这一成分是很重要

的。 

     

结论 

 

    国际法中占主导地位的哲学是实证主义。因而，各国对国际社会所负之义务受条

约和习惯法的共同调整。对于武装冲突法而言，这一点含有重要意义。通过拒绝批准

有关条约或不同意相关的习惯规则的发展，军事大国可以控制武装冲突法的内容。而

其他国家想禁止某项为军事大国所拥有的技术却得不到帮助。它们可以通过联大决议

来表明反对态度，但由于有反对票和弃权票，这些决议从严格的实证主义角度讲，并

没有约束力。 

    马尔顿条款在有关武装冲突的国际法实在规则与自然法之间提供了一个纽带。人

们拒绝自然法的理由之一，就因为它完全是主观意志的产物。反对的国家从自然法某

些规则的相互矛盾中寻求支持。然而，马尔顿条款确立了认定自然法的一个客观途径：

公众良知的要求。这使得武装冲突法的内容更为丰富，并使所有国家都得以参与该法

律的发展进程。尽管各军事大国在纽伦堡审判中就是采用了自然法作为依据，它们却

一贯反对自然法对武装冲突法施加影响。国际法院在其咨询意见中，并未明确马尔顿

条款到底在多大程度上，允许自然法概念影响武装冲突法的发展。所以，对该条款的

正确解释仍不明确。然而，法院的意见有助于对武装冲突法中的这一重要而又常常被

忽略的条款进行重要的讨论。 

 

 

 

                                                 
注释 
 
1．V．普斯特格罗夫在其《弗里德里奇·冯·马尔顿（1845—1909）—一个现代人道主义者》一文中详细

介绍了马尔顿的生平、著作。该文刊登于《国际红十字评论》第 312 期，1996 年 5－6月号，300－314

页。  
2．F．卡尔肖文《对战争行为的限制》，马尔丁纳斯·尼霍夫出版社，荷兰，1987 年版，第 14 页。  
3．见“关于陆战法规以及习惯的 1907 年海牙第四公约”的前言部分，该公约收录在 A．罗伯特及 R．古

尔夫编著的《战争法文件集》中，牛津，科拉兰顿出版社，1989 年第二版，第 45 页；“保护战争受

害者的 1949 年日内瓦四公约”（第一公约之第 63 条；第二公约之第 62 条；第三公约之第 142 条及第

四公约之 158 条），前引第 169－337 页；1977 年第一附加议定书第 1条（2），前引第 390 页；1977

年第二附加议定书之前言，前引第 449 页；1980 年武器公约之前言，前引 第 473 页。  
4．C．戈林武德 《历史发展与法律基础》一文，摘自 D．弗来科编《人道主义武装冲突法手册》，牛津大

学出版社，牛津/纽约 1995 年版，第 28 页(第 129 段)。  
5．Y．森都茨, C．斯文纳尔斯基及 B．茨默尔曼所编《对日内瓦公约(1949 年 8 月 12 日)的两个附加议定

书（1977 年 6 月 8日）的评价》一书，马尔丁纳斯·尼霍夫出版社,1987 年版，第 39 页，(第 55 段)；

N．辛格与 E．麦克维尼著《核武器与现代国际法》，马尔丁纳斯·尼霍夫出版社，1989 年第 2版，第

46－47 页。  
6．国际法院，1996 年 7 月 8日就“以核武器相威胁或使用核武器的合法性”所作的咨询意见（以下简称
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“意见”）。——见 R．迪斯赫斯特《国际法院就“以核武器相威胁或使用核武器的合法性”所作的

咨询意见》一文，摘自《战争研究杂志》1996 年秋季第 2（1）期，第 107－118 页。  
7．俄罗斯联邦，根据联大要求就咨询意见提交的书面意见，第 13 页。  
8．见注释 2。  
9．瑙鲁，根据世界卫生组织要求就咨询意见提交的书面意见，第 46 页。  
10．英国，根据联大要求就咨询意见提交的书面意见，第 21 页。  
11．咨询意见，第 78 段。  
12．科罗玛法官的反对意见，第 14 页。  
13．沙哈布丹法官的反对意见，第 21 页。  
14．《关于国际法委员会第五十六次会议工作情况的联合国报告》，1994年5月2日－6月22日，GAOR A/49/10,

第 317 页。  
15．E．科瓦科瓦,《国际武装冲突法：对人、对物的适用范围》，科鲁沃尔学术出版社,1992 年版，第 36

页。  
16．J．皮克泰特,《国际人道法的发展和原则》，马尔丁纳斯·尼霍夫暨亨利·杜南研究所，1985 年版，

第 62 页。  
17．见E．科瓦科瓦，前引书（注释 15）第 34－38 页。  
18．瑙鲁，根据世界卫生组织要求就咨询意见提交的书面意见，第 68 页。  
19．并见圣·麦克布赖德，《造成社会性毁灭武器的合法性》，摘自 C．斯文纳尔斯基编《国际人道法及

以 J．皮克泰特名义实行之红十字原则研究论文集》，马尔丁纳斯·尼霍夫出版社，1984 年版，第 406 页：

“许多联合国大会所通过的决议，都以直接或间接的方式，对核武器的使用、储存、部署、扩散和制造给

予了全力谴责。尽管这些决议本身可能不具有正式的约束效力，但它们肯定代表了 20 世纪‘公众良知的要

求’，属于‘马尔顿条款’所含的禁止事项的范围。”  
20．澳大利亚，向国际法院陈述的口头意见，第 57 页。  
21．日本，向国际法院所作的口头陈述，第 18 页。这种观点与 Shimoda 一案中原告方提出的主张有近似

之处，见东京地区法院 1963 年 12 月 7 日所作判决，《日本国际法年刊》，东京，1964 年第 8卷，第 216

页，其中该方主张：如果国际实在法规则不禁止使用核武器，那么，根据由这些规则的精神实质中得出的

“自然或理性国际法”，使用核武器也是非法的。  
22．见前引书注释 4，第 28 页，(第 129 段)。  
23．根据 R．阿果 《实在法与国际法》一文，“实在国际法是不同国家以明示或暗示同意的方式确立的那

一部分法律。”该文载于《美国国际法年刊》1957 年第 51 卷，第 693 页。  
24．见I．布朗利,《国际公法原理》一书，科拉兰顿出版社，牛津，1990 年第 4版，第 10 页。  
25．O．沙赫特，《理论与实践中的国际法》，马尔丁纳斯·尼霍夫出版社，1991 年版，第 36 页。  
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