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摘 要 ： 近年来在所有的 国 际法主要领域 ， 例如环境法 、 经济法 、 人权法、 国 际人道法 、 健

康法 、 和平与 安全法 ，
公民社会行为主体 、 国 家以及 国 际机构 内 部都发 出 了 需要更 多 透明 的呼

声 。 本文将对国 际法 中真正的
“

透 明度转向
”

进行分析 ，
剖析 日 益增长的透明 在全球治理 中特

别是在谈判与磋商 的 良性运行 中 的作用 和缺点 。 文章将论证是否正在形成一种适用 于各领域的关

于透明度的 法律原 则
， 并且这

一

原则 的 出现对于 国 际法整体而 言有何意 义 。 本文认为从治理的 角

度来讲 ， 透明对于在全球层面 实现参与 、 归责甚至民主是必要的但不充分的条件 。

关键词 ： 全球治理 归 责 公开 参与 合法性

— 问题与概念

美国 国家安全局在众多欧洲 国家对私人及机构间的电话和 网络通信进行秘密监视的棱镜计划

（ ＰＲ ＩＳＭ ） 及其他监视活动 ， 反映了本文要讨论的问题 ： 在
一

个 自 由 的治理体系 中 ，
理想的状态

是 ， 治理者 自身应当对他是否采取措施保持透明 ， 同时公民的隐私领域应当得到尊重 。 与之相

反 ， 公民不承担表面的透明义务 。 而棱镜计划颠倒了这
一

秩序 ： 所有互联网用户 ， 其中绝大多数

是私人 ， 因为这个监视项 目 而被迫透明 ＾ ？^

但是这个事实却对外界绝对保密 ， 监视措施本身并不

透明 。 爱德华 ？ 斯诺登 （
ＥｄｗａｒｄＪｏｓｅｐｈＳｎｏｗｄｅｎ ） 这样的人让监视项 目 变得部分透明 了 。 他这样

做不仅违反了他的雇佣合同义务 ， 而且构成了美国法上的犯罪 。 尽管根据
一个国家的实在国 内

法
，
斯诺登的这种行为是非法的 ， 但能否依据某种更高的原则 ， 比如某种对其他国家和外 国公民

保持透明 的国际法律义务 ， 而使该行为变得合法化或得到原谅呢？ 问题的答案 ， 取决于国际法上

是否存在透明度原则 （ ｐｒｉｎｃ ｉｐｌｅｏｆｔｒａｎｓｐａｒｅｎｃｙ ） 或公开原则 。

“

公开
”

是政治理论 （ 及政治实践 ） 的一个传统术语。 相反 ，

“

透明度
”

在国际法和 国际治

理领域最近才成为
一个时髦的词 。 本文 中 ，

这两个术语可替换使用 。 我在使用
“

透明度
”
一词
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时 ， 将其理解为
一

种包含相关 （政治和法律 ） 信息的文化或体系 。

在国际法的所有主要领域 ， 例如环境法 、 贸易和投资法 、 人权法 、 国际人道法 、 健康法 、 和

平与安全法 ， 公民社会 、 国家以及 国际机构 内部 ，
最近都发出 了要求更透明 的机制和程序的呼

声
，
并且这种呼声在很大程度上受到了尊重 。 我们把这种现象称为全球治理的透明度转向 。

？

这
一

转向首先关涉
“

为了治理的透明度
”

（
ｔｒａｎｓｐａｒｅｎｃｙ

ｆｏｒ
ｇｏｖｅｒｎａｎｃｅ ），

？ 即国际法施加给国

家的要求 。 在 《奥尔胡斯公约》 （ ＡａｒｈｕｓＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎ
， 全称为ＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎＡｃｃｅｓｓｔ ｏＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ

，

Ｐｕｂ ｌ ｉｃＰａｒｔ ｉｃ ｉｐａｔｉｏｎｉｎＤｅｃ ｉ ｓ ｉｏｎ－ＭａｋｉｎｇａｎｄＡｃｃｅｓｓｔｏＪｕｓｔｉｃｅｉｎＥｎｖ ｉｒｏｎｍｅｎｔａｌＭ ａｔｔｅｒｓ
）

③ 和 2 0 0 9
年

《关 于获得官方文件 的 欧洲理事 会公约 》 （
Ｃｏｕｎｃ

ｉ
ｌｏｆＥｕ ｒｏｐｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎＡ ｃｃｅｓｓｔｏＯｆｆｉｃｉ

ａ ｌ

Ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ ） 中可以找到这方面的例证。

④ 在国际安全法领域 ， 最近的
一

个例子是 2 0 1 2 年联合国

人权理事会通过的 《确保恐怖主义受害人的人权 的框架原则 》 ，
其中规定的一项原则是必须在

“

公众监督
”

之下对致命的事故开展有效的官方调査 。
⑤

透明度转向 的第二个维度是 （全球 ） 治理的参与者不断增长的透明度需求 。 例如
，

2 0 0 1 年

《欧盟透明度规则 》 （ ＥＵＴｒａｎｓ ｐａｒｅｎｃｙＲｅｇｕ ｌａｔｉｏｎ ） 给欧盟施加 了透明度要求 。

＠就世界贸 易组织

（ ＷＴ 0 ） 而言 ， 《 萨瑟兰报告》 （ Ｓｕ ｔｈｅｒｌａｎｄＲｅｐｏｒｔ ） 用整个一节的篇幅来讨论改进 ＷＴＯ 的透明度

以及公民社会参与的 问题 。
？ 此外 ，

2 0 1 0 年
， 世界银行发布了 《世界银行关于获得信息 的政

策 》 。

⑧ 另
一

个例子是 2 0 1 2 年
“

小五国集团
”

（

一

个由小国组成的团体 ） 发起 ， 提议起草
一

部关

于
“

增强安全理事会的问责制 、 透明度和有效性
”

的决议草案 ，

？
但是该建议最终未能在联合国

大会获得通过 。

①ＡｎｎｅＰｅｔ ｅｒｓ
，


“

ＴｏｗａｒｄｓＴｒａｎｓ
ｐ
ａｒｅｎｃ

ｙａｓａＧｌｏｂａｌＮ ｏｒｍ
＂

， ｉｎＡｎｄｒｅａＢ ｉａｎｃｈ ｉａｎｄＡｎｎｅＰｅ ｔｅｒｓ（
ｅｄｓ． ）

，Ｔｒａｎｓｐａｒｅｎｃｙｉｎ

Ｉｎ ｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｌａｗ （
Ｃａｍｂｒｉ ｄ

ｇｅ ：
Ｃａｍｂｒｉｄ

ｇ
ｅＵｎ ｉｖｅ ｒｓ ｉｔ

ｙ
Ｐ ｒｅ ｓｓ

， 2 0 1 3
） ，ｐ

．  6 0 7 ． 还 可参见
“

Ｒｅ ｃ ｏｎ ｃｅ
ｐ

ｔｕａ ｌ
ｉｓｉ ｎ

ｇ
ｔ
ｈｅ Ｒｕ ｌｅｏ ｆＬａｗ

ｉｎＧ ｌｏｂａｌ Ｇｏｖｅｒｎａｎｃｅ
，Ｒｅ ｓｏｕｒｃｅｓ

，ＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔａｎｄＴｒａｄ ｅ

“

，ｉｎＦ． Ｐａｚａｒｔ ｚｉｓｅｔａｌ ． （ｅｄ ｓ． ） ，Ｉｎｔｅｒｎａ ｔｉｏｎａ ｌＬａｗＡ ｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ

（
Ｏｘｆｏ ｒｄ

：
Ｈａ ｒｔ

，
 2 0 1 5

）
． 感谢该书编者允许我使用这些资料 。

②
“

为了治理的透明
”

（
ｔｒａｎｓ

ｐ
ａｒｅｎｃ

ｙ
ｆｏ ｒ

ｇ
ｏｖｅｒｎａｎｃ ｅ

） 和
“

针对治理的透明
”

（
ｔｒａｎ ｓ

ｐ
ａ ｒｅｎｃ

ｙ
ｏｆ

ｇ
ｏｖｅ ｒｎａｎｃｅ

） 之间 的区 别 ，
参

见Ｒｏｎａｌ ｄＢ ．Ｍ ｉ ｔｃｈｅ ｌｌ
，

“

Ｔｒａｎｓ
ｐ
ａｒｅｎｃ

ｙ
ｆｏｒＧｏｖｅｒｎａｎｃｅ

 ： ｔ
ｈｅＭｅｃｈ ａｎｉｓｍｓａｎｄＥｆｆｅｃ ｔｉｖｅｎｅｓｓ ｏｆ Ｄ ｉｓｃ ｌｏ ｓｕｒｅ

－

ｂａｓｅｄａｎｄＥｄｕｃ ａｔ ｉｏｎ
－

ｂａｓｅｄＴｒａｎ ｓ
ｐ
ａｒｅｎｃ

ｙ
Ｐｏ ｌ ｉｃ ｉｅｓ

＂

，（
2 0 1 1

） 7 0 Ｅｃｏｌｏ
ｇ

ｉｃａｌＥｃｏｎｏｍｉｃ ｓ 1 8 8 2
，

ｐ
． 1 8 8 2 ．

③ 联合国欧洲经济委员 会 ， 《关于在环境问题上获得信息 、 公众参与决 策 和获得司法救济 的公约 》 ，
2 1 6 1ＵＮＴＳ  4 4 7

，

1
9 9 8 年 6 月 2 5 日 通过 ，

2 0 0
1 年 1 0 月 3 0 日 生效 。

④ 该公约尚未生效
（
至少 1 0 个国家批准方可生效

，
目前已有 6 个国家批准

，
主要是东欧国 家以及瑞典

）
。

⑤ 国家保护生命的 义务要求 国家在恐怖主义背景下 ， 当个人因为致命的或潜在的致命暴力 （
恐怖分子 的行为或政府

打击恐怖分子的措施 ） 而遭受严重 的伤害时 ， 尤其是在遭到定点清除及无人机袭击之后 ， 开展有效 的 官方调查 。

2 0 1 2 年 6 月 4 日 联合国人权理事会第 1 2 届会议通过的 Ａ／Ｈ ＲＣ／ 2 0／ 1 4 号文件
，
即 本 ？ 爱默生 （ ＢｅｎＥｍｍｅｒｅｏｎ

〉 撰

写的 《特别报告员关于在打击恐怖主义 的 同时促进和保护人权和基本 自 由 的报告 ： 确保恐怖主义受害人 的人权 的

框架原则 》 第 3 6 段指 出 ，

“

最低限度的要求
”

之一 ， 即
“

调查过程必须接受充分的公众监督 ， 以确保调查结果 向

公众负责 。 这对于维护公众对 当局遵 守法 治的信心
，
防止 出 现任何 勾 结或 容忍 非法行为或不作为 的现象至关重

要
”

。

⑥Ｅｕｒｏ
ｐ
ｅａｎＰａｒｌ

ｉａｍｅ ｎ ｔａｎｄＥｕｒｏ
ｐ
ｅ ａｎＣｏｕ ｎｃｉ

ｌ
，

“

Ｒ ｅ
ｇ
ｕｌ ａｔ ｉｏｎ （

ＥＣ
） 1

0 4 9 ／ 2 0 0
1 ｏ ｆ

ｔ
ｈ ｅＥｕ ｒｏ

ｐ
ｅａｎＰａｒｌ

ｉａｍｅｎｔａｎｄｏｆ ｔｈｅＣｏｕｎｃ ｉ
ｌ ｏｆ

3 0 Ｍａ
ｙ 

2 0 0 1ｒｅｇ
ａ ｒｄ ｉ ｎ

ｇ
Ｐｕ ｂｌ ｉｃＡｃｃｅｓｓ ｔｏＥｕｒｏ

ｐ
ｅａｎＰａｒｌｉ ａｍｅｎｔ

＂


，Ｃｏｕｎｃ ｉ ｌａｎｄＣｏｍｍｉ ｓｓｉｏｎＤｏｃｕｍｅｎｔｓ

，
ＯｆｆｉｃｉａｌＪｏｕｒｎａ ｌ ｏｆ 

ｔ
ｈｅ

Ｅｕｒｏ
ｐ
ｅａ ｎＣｏｍｍｕｎｉｔ ｉｅ ｓＬ 1 4 5

，ｖｏ ｌｕｍｅ 4 3 ．

⑦Ｐｅｔ ｅｒＳｕｔｈｅｒｌａｎｄｅｔａｌ
．（ 

ｅ ｄ ｓ ．）
，

Ｔｈｅ
ｆｕｔｕｒｅｏｆ ｔ

ｈｅＷＴＯ
：Ａｄｄｒｅｓｓ ｉ

ｎｇＩｎ
ｓ
ｔｉｔ

ｕ
ｔ ｉ
ｏｎａｌＣｈａｌｌｅｎｇｅ ｓｉ ｎｔ

ｈｅＮｅｗＭｉ
ｌｌｅｎｎ

ｉ ｕｍ（
ＷＴＯ

2 0 0 4
） 4 5

’ｐａｒａｓ． 1 8 3 
－

2 0 5 ．

⑧ＷｏｒｌｄＢａｎｋ
，
Ｐｏ ｌ

ｉｃ
ｙ

ｏｎＡｃｃｅｓｓｔｏＩｎｆｏｒｍａｔ ｉｏｎ（ 1Ｊ ｕ ｌ

ｙ 
2 0 1 0

） ，
ｈ

ｔ ｔ
ｐ ：／／ｄｏｃｕ ｍｅｎｔｓ ，ｗｏ ｌｒｄｂａｎｋ ．ｏｒ

ｇ（
ｌａｓ ｔｖ ｉ ｓ ｉｔｅｄＦｅｂｒｕａ ｒ

ｙ
3

，

2 0 1 4
）

．

⑨ 联合国大会 ： 哥斯达黎加 、 约旦 、 列支敦士登 、 新加坡和瑞士订正决议草案 ： 《增强安全理事会的问责制 、 透 明度和

有效性 》 Ｄｏｃ． Ａ／ 6 6 Ｌ 4 2／Ｒ ｅｖ ．  1（
3 Ｍ ａ

ｙ 
2 0 1 2

）
．

？ 3 1 ？
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二 透明度的规范性

目前 ，
尚不存在一般性的 国际透明度条约 ， 而且编撰这样

一个条约可能既不可行也不可求 。

问题在于 ， 是否存在关于透明度的习惯国际法规则 ， 或者
一

般法律原则 。 然而 ，

一

个概念如果想

要被
“

法律化
”

到这两个原则之下 ，

“

必须满足两个基本的结构性前提条件 ： 它必须足够准确 ，

故可以产生义务并可以评估其执行状况 ； 同时它必须有
一

个义务主体和
一

个权利主体
”

。
？ 对于

透明度这个时髦语来说 ， 这两个条件都是不容易满足的 。 因此 ， 似乎难以证明透明度是硬性国际

法的一个规范
——

而且它可能永远也不能成为这样 的规范 。
？ 依据 《 国际法院规约 》 第 3 8 条得

出的对国际法
“

渊源
”

的经典表述 ， 也许并未 向我们透露太多 国际法的状态 ， 以及它对相关国

际主体的行为产生影响的能力 。

三 获得信息的人权可成为透明度的催化剂

获得信息的权利可以为巩固透明度原则发挥催化作用 。 所有的区域性以及普遍性人权条约中

都包含了这项权利 。 如今 ， 这项权利已不再单纯地被解释为政府不得阻碍传播已经存在于公共领

域的信息的消极义务 ， 而应被解释为
一项积极权利 。 例如 ，

欧洲人权法院从 《欧洲人权公约 》

第 1 0 条 （ 获得或传播信息和思想的 自 由 ） 推导出 了
一

项获得公共文件的独立权利 。
③ 法院的裁

决对第 1 0 条的适用范围 ， 即权利所涉及的物 （
ｍｔｉｏｎｅｍａｔｅｒｉａｅ

） 的范围作 了
一次新的重要扩展。

但是 ， 应当如何界定这项权利的人 （ｊａｔ ｉｏｎｅ
ｐｅｒｓｏｎａｅ ） 的范围 ，

以对应获得信息权的义务主体呢 ？

人权条约的义务主体是国家 。 但是 ， 为使获得信息的权利能有效充当提高全球透明度的催化剂 ，

就有必要让其他主体也成为这项权利的相对人 ， 而不仅限于国家 。 随着国际组织的能力和实际权

力的相对提高 ，

一

些法律和政治领域的重要信息不再为 国家独 自掌握 ， 也由 国际组织掌握。 信息

权利若想成为一项有效的权利 ，
就必须存在对应的相关信息实际持有者的义务 。 例如

，
对世界银

行作出 的有关金融项 目发展的决定 ， 如果具有生态敏感性 ， 相关行为者应该可 以向世界银行主张

获得信息的权利 。

联合国人权事务委员会 （
ＨｕｍａｎＲｉｇｈ ｔｓＣｏｍｍｉ ｔｔｅｅ

） 2 0 1 1 年针对 《公民权利和政治权利国际

公约》 第 1 9 条作出 的第 3 4 号一般性意见采用 了 同样的思路 。 它对信息权作了重要的延展性解

读 ，
认为这项权利不仅指向国家所掌握的官方文件 ， 也包含履行公共职能的其他行为者所掌握的
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，

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ｐ
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＂

 ，
 ｉｎＡｎｄｒｅａＢ ｉａｎｃｈ ｉａｎ ｄＡｎｎ ｅＰｅ ｔｅ ｒｓ（

ｅｄｓ．

 ） ，

Ｔｒａｎｓ
ｐ
ａｒｅｎｃ

ｙ
ｉｎＩｎｔｅｒｎａｔ ｉｏｎａｌ Ｌａｗ

，ｐ ． 4 9
， ｐ

．  7 3 ． 该文作者只看 到
一

些
“

规范碎片
”

，
只为 国际法上对社会公众承担透明度义务提供 了有限的支持 。 艾伦 ＿ 博伊尔和凯西 ＿ 麦考尔 ？ 史密

斯发现 ， 能够为 国际组织和条约机构非常重要的透明度实践
“

提供支持的可以识别 的 国际法极其有限
”

。
ＡｌａｎＢｏ

ｙ
ｌｅ

ａｎｄＫａｓ ｅ
ｙＭｃＣａ ｌｌ

－

Ｓｍ ｉｔｈ
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
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ｐ
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ｇ
ｈｔｓ

，ＧｒａｎｄＣｈａｍｂ ｅｒ
 Ｊｕｄｇ

ｍｅｎｔｏｆ3 Ａ
ｐ
ｒｉｌ 2 0 1 2

，
Ａｐｐ

ｌｉｃａｔｉ ｏｎＮｏ ． 4 1 7 2 3／0 6
，

ｐ
ａｒａ．

 9 3 ．

？

 3 2 
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国际法的透 明度转 向

文件 。
？ 我认为 ， 国际组织或许可以被视为履行公共职能的实体 。 它们因此可以成为获得信息权

利的义务主体 。

四 透明度的价值与功能

在国际法和 国际治理领域 ， 透明度的价值与功能可以体现在 以下三个方面 ： （
1
） 促进善治

与法治 ， 包括可预见性 、 可获得性以及法律的清晰度 ； （
2

） 提高可归责性 、 参与度以及 民主性 ；

（ 3 ） 增强有效性和效力 ， 特别是在金融领域 。

这里我通过讨论第 二组功能来进行 阐述 。 民 主需 要透明 。 在这方面 ， 詹姆斯
？ 麦迪逊

（ Ｊ
ａｍｅｓＭａｄｉｓｏｎ

） 有
一

个经典表述 ：

“

［

一

个 ］ 民主政府 ，
如果没有公众的信息 ， 或获取公众信息

的渠道 ， 只能是
一

场闹剧或悲剧 ， 或二者皆有的序幕 。 知识将永远统治无知
＾ 民若想成为 自

己的统治者 ， 就必须用知识赋予的力量武装 自 己 。

” ②

透明度显然是获取被统治者知情同意的
一

个必不可少的条件 （ ｃｏｎｄ ｉ ｔｉｏｓ ｉｎｅｑｕａｎｏｎ ） 。 这对于

揭露滥用职权和维护利益至关重要 。 可以说 ， 透明度可以缓解全球治理的
“

民主赤字
”

。 但是透

明度本身并不能带来民主
——

它仅仅是民主程序的一个前提条件 。

透明度能够为实施控制和监督提供便利 ， 因此有助于改善责任制度 。 但问题是 ， 国际法和 国

际政策的制定者 ，
尤其是国际组织 ，

到底该向谁负责——向特定组织的成员 国 ， 向所有国家 ， 还

是向全球的公民 ？ 谁是相关的适格主体 ， 谁是责任的接受者 ？

对此 ， 艾伦 ？ 布坎南 （ ＡｌｌｅｎＢｕｃｈａｎａｎ ） 和罗伯特
？ 基奥恩 （ Ｒｏｂｅｒｔ 0Ｋｅｏｈａｎｅ ） 对责任所作

的
“

狭义
”

和
“

广义
”

的区分很有启发性 。

③ 广义责任的意思是 ， 不仅要向那些 目前接受汇报的

人 （ 国家 ， 尤其是特定组织的成员 国 ） 负责 ， 而且也向希望并争取能听到汇报的其他人 （ 例如

非政府组织和普通大众 ） 负责 。 广义责任的核心在于
“

如果对可归责的条件作 出重要修订 ， 就

需要广义的透明度
”

。
④ 这样看来 ， 由于透明度可以解决归责不匹配问题 ， 所以它对于责任制度

来说就更加重要了 。

但是 ， 可能会出现这样的异议 ： 透明度会不会只是更多复杂的实质性问题 ， 如民主 、 善治 、

经济效率 、 社会正义 、 法治的替代品呢 ？
⑤ 的确 ， 某些类型的透明度可能退化为

“

空有合法性虚

名
”

。

⑥ 关于透明度 的讨论掩盖了它背后 的问题 。 但关键在于 ， 即便透明度确实是
一

个替代品 ，

① 联合国人权事务委员会
，

《公 民权利和政治权利国 际公约 》 第 3 4 号
一

般性意见
，

ＣＣＰＲ／Ｃ／ＧＣ／3 4 （ 
2 0 1 1 年 9 月 1 2

日
）

， 第 1 8 段
：

“

第 1 9 条 ， 第 2 款包含
一项获取公共机构所持有的信息 的权利 （

…
…

） ［
而且

］ 当其他实体履行公共

〒哗时
也可以包括这些实体 。

”

（着重号为作者所加 ） 。
‘ ‘
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它也是
一个必不可少的替代品 ， 因为在全球多元的政治空间中 ， 透明度通过允许每个人对全球治

理问题形成 自 己观点的程序机制 ， 取代了有些人心 目 中那种难以实现的对所谓
“

正确的
”

国际

法或国际政策的信条 。

总之 ， 尽管透明度政策在某种程度上只产生替代的合法性 ， 甚至可能有时产生反效果 ， 但更

多情况下它们看起来是朝着改善国际法和国际治理的可归责性 以及合法性的方向
“

迈出 了合理

的一步
”

。
？ 当然 ， 透明度有着 自身的缺陷 ， 接下来我将讨论这个问题 。

五 透明度的缺陷

首先 ， 透明度有其固有的负面效果 ， 尤其是它给讨论质量带来的风险 ，

？ 下文我还将讨论这

一问题 。 其次
，
存在许多与透 明度相对抗的合法利益 ，

例如安全 、

？
、 隐私 、 商业或贸易秘密？

等 ， 必须与透明度所带来的好处进行平衡 。 第三 ， 与其他所有的政策
一

样
，
透明度措施也有财政

成本 ， 可能在实践中 由于时间或空间的限制而不可行 。 第四 ， 透明度可能会通过数据洪流 （

“

湮

没在大量的信息披露之中
”

） 、

？
假情报以及宣传而被伪造 。 假装具有透明度这

一情况 ， 在国际关

系中
一直扮演着重要的角色 0

？5

另外一项缺陷在于 ， 透明度措施可以被规避 ： 法律工作者和政客可以在公开会议的表象背后

召开秘密会议 ，
将秘密文件与公开文件分开 ， 或者尽力缩减会议记录 。 如果这是透明度或者某

一

领域过于透明所可能带来的或是所不可避免的后果 ， 那么最终整个政策将失效甚或产生反效果 ，

结果造成了更为严重的不透明 。

六 透明度和外交谈判

潜在的国际透明度规则可能引发的最大问题存在于国际立法领域 ， 而传统上国际立法是外交

谈判的结果 。 事实上 ， 保密是外交领域最基本的特征 。

一

位英国的外交官写道 ：

“

谈判的艺术取

决于信赖 ， 这是
一项古老的原则 ； 而保密则是

一

项永恒的原则 。
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④ 例如世界贸易组织 《 与贸易有关的知识产权协定》 第 3 9 条和 国际原子能机构 《国家与国 际原子能机构关于适用安全

保障措施的模范补充议定书》 第 1 5 条 。
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国际法的透明度转向

但是 ， 保密性和由此产生的不透明在 国际法的制定过程中是不是
一

项
“

永恒的
”

以及不可

或缺的要素呢 ？ 从托马斯 ？ 里斯 （ ＴｈｏｍａｓＲｉｓ ｓｅ ） 所做的关于国际关系磋商范式的概念来看 ， 似

乎并非如此 。 据其分析 ， 争论与谈判是相互对立的 。

“

争论
”

被定义为基于可变的偏好和论点而

进行的交流行为 。 争论的 目 的是为了达成正当的共识 。 相反 ，

“

谈判
”

是基于固定偏好的交流行

为 ， 为了满足各方的需求 ， 可以相互威胁 ， 交换承诺 。 里斯及其同伴已经证明 ， 争论不仅是权力

与 自利者之间的偶发现象 ，
它对于国际关系也具有建构作用 。

？

另一要点是 ，

“

争论
”

与
“

讨价还价
”

之间 的区别在于前者的三方性质 。

② “

争论
”

会援引

来 自外部的 、 普遍接受的权威 ， 通过该权威使所主张的事实或规范具有效力 。 这
一外部权威可 以

是承担着裁判最佳论点职能的公众。 而这
一

公众也可以是观察国际谈判的一般的国际大众 。 在这

种范式下 ， 透明度似乎是全球治理
一个不可或缺的 因素 。 国际立法进程从谈判模式向争论模式转

变越深入 ，
谈判与公开性和透明度之间的关系也就越契合 。

最近的气候变化谈判就是试图让外交变得更加透明的例证 。 2 0 1 0 年在坎昆举行的 《联合 国

气候变化框架公约》 缔约国大会暨 《京都议定书》 缔约方会议 （ ＣＯＰ 1 6 ／ＣＭＰ 6 ） ， 明确是在透 明

度和包容性的标题下进行 的 。
③ 另 一个关于条约谈判的司法裁决同样也强调 了透 明度 。 该案中 ，

欧洲法院 （
ＥｕｒｏｐｅａｎＣ ｏｕｒｔｏｆＪｕｓｔｉｃｅ ） 反对欧洲理事会的意见 ， 认为 ， 个人有权获得关于欧洲联

盟和美国为缔结
一

项国际条约而开始谈判的文件 。 考虑到
“

鉴于不得泄露谈判之战略要素的合

法利益 ， 有必要限制公众在国际协定的谈判和缔结程序 中的参与
”

的事实 ，

？
《欧洲透明度指

令》
⑤ 第 4 条第 1 款规定

，

“

如果披露
一

项文件可能损害对如下利益的保护 ， 机构可 以拒绝提供

文件 ： （
ａ

） 关于以下方面的公共利益 ： 国际关系 （

……

） ； 但为了更重要的公共利益而予以披露

的情况除外
”

。 在该案中 ， 欧洲法 院认为交出所要求的文件 （ 关于开启条约谈判的
一

项法律意

见 ） 而产生的普遍利益应当优先 。

然而 ，

一旦外交程序变得更加透明 ，
最大的风险是什么 ？

一旦非外交程序 的参加者也被允许

旁听谈判和磋商 ， 会产生怎样的负面影响？ 面对公众 ， 谈判的参加者可能会尽力避免给人留下不

确定 、 弱势和摇摆不定的印象 。 在众多观众面前 ， 他们可能倾向于采取更加激进的立场并保持坚

定不移 。 因此 ，
透明度可能迫使谈判者维持一个更加僵化的讨论 ，

进行伪装 ，
并避免鲁莽的或不

成熟的声明 。 结果可能会增加陷人僵局的风险 （ 因为难以轻易达成妥协 ） ， 或者相反 ， 达成
一

个
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③ 墨西哥会议主席指出 ，

“

对透明度和包容性原则作出了全面承诺 。 将不会存在平行或重叠的讨论 ， 并且我将继续确保

所有的立场都得到考虑
”
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’Ｏｆｆｉｃｉａ

ｌ Ｊｏｕｒｎａｌｏｆ 

ｔｈｅ

Ｅｕｒｏｐｅａｎ
Ｃｏｍｍｕｎｉ ｔｉｅｓＬ 1 4 5

，ｖｏｌｕｍｅ  4 3
．

？

 3 5
■
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草率的协定 。

？

另一方面 ，
透明度也可能对外交谈判产生积极的影响 。 其中一个积极影响被乔恩 ？ 埃尔斯特

（ Ｊｏｎ Ｅｌｓ ｔｅｒ） 称作
“

伪善的教化作用
”

。

② 透明度可以引导法律和政策的制定者将他们的立场建立

在社会接受的规范之上 。 社会压力将引导他们用一般的公众利益而不是他们的一己之利来论证 自

己的立场。 即便这些立场是虚伪 的 ， 它们也能产生更好的结果 。 既然
“

坏的
”

论点 已经被正式

禁止了 ， 那它们对最终的决定的影响就微乎其微 。
？

考虑到透明度对磋商和谈判所产生的积极的和消极的影响 ， 机制的设计者应当为 国际法的制

定程序设计既包括不透明或保密的要素或环节 ， 也包括透明的要素或环节 。 为识别并限定磋商或

谈判中透明度原则的例外 ， 我们可以依赖关于国际谈判的公众审查效果的现存研究成果 ， 特别是

实证研究成果 。 例如 ， 可以允许关起门来讨论 ，
前提是通过授权某些特定行为主体参与非公开会

议
， 使这个有限的圈子能够再现多元的公众代表性 。

④ 另
一

个方法是 ， 允许公众参与非公开讨论

的准备工作 ， 条件是嗣后必须公开阐释采取特定措施或者达成特定协议的理 由 。
⑤

七 政策建议

通过对透明度 ， 或者在全球治理中如何更加透明的优劣之处的简短论述 ， 可以得出
一

些政策

建议 。 根据应然法 （
Ｄｅ ｌｅｇｅ ｆｅｒｅｎｄａ

） ， 国际法和国际机制应当变得更加透明 ， 即 目前的趋势应 当

持续并得到加强 。 然而 ， 考虑到透明度的混合影响
，
朝着这个方向 的任何推进都必须经过合理性

证明 。

首先 ， 国际法完全的透明既不合适也不现实 。 国际法和国际政策的制定者应当将透明度看作

是机制和法律设计的一个变量 。 他们有必要平衡潜在的消极影响和积极影响 。

其次 ， 对透明度的 （ 法律 ） 推定应该得到承认 。

？ 对透明度的推定指的是不向公众发行文件

①Ｓｉｓｓｅ
ｌ
ａＢｏｋ

，Ｓｅｃ ｒｅｔｓ（
ＮｅｗＹｏ ｒｋ

：Ｐａｎ ｔｈｅｏｎ ， 1 9 8 2
） ， ｐ

． 1 7 5 ａｎｄｐ
．  1 8 4 ．

② ＪｏｎＥ ｌｓｔｅ ｒ
，

“

Ｄ ｅ ｌ
ｉｂｅｒ ａｔ ｉ ｏｎａｎｄＣｏｎｓｔ ｉ ｔｕｔｉ ｏｎＭａｋ ｉ ｎ

ｇ

＂

 ，ｉｎ ＪｏｎＥ ｌ ｓｔｅ ｒ（
ｅｄ．） ，Ｄｅｌ

ｉ
ｂｅｒａｔ ｉｖｅＤｅｍｏｃｒａｃ

ｙ （
Ｃａｍｂｒｉｄｇ

ｅ
 ：Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ

Ｕｎｉ ｖｅ ｒｓｉｔ
ｙ
Ｐｒｅｓｓ

，
 1 9 9 8

） ， ｐｐ
．  9 7 

－

 1 2 2 ａｎｄｐ
． 1 1 1 ．

③ 乔恩 ？ 埃尔斯特 （ Ｊｏｎ Ｅｌ ｓｔｅｒ
） 并未关注公众与私人通信之间 的对立关 系

，
而是对 比 了

“

争论
”

（ 提出理 由
）
与

“

讨

价还价
”

（
威胁与承诺 ） 的 争辩模式 。 他认 为

“

保 密通 常引 起讨价还价 ， 而公开性通常 引起 争论
”

。 Ｊ ｏｎＥｌ ｓｔｅ ｒ
，

”

Ｓｔｒａｔ ｅ
ｇ

ｉｃ Ｕｓ ｅｓ ｏｆＡｒ
ｇ
ｕｍｅｎｔ

＂

， ｉｎＫ ｅｎｎｅｔｈＪ．Ａ ｒｒｏｗｅｔａｌ．（
ｅｄｓ．） ，

ＢａｒｒｉｅｒｓｔｏＣｏｎｆｌｉｃ ｔＲｅｓｏ ｌｕｔｉｏｎ（ 
ＮｅｗＹｏｒｋ

：Ｎｏｒｔ ｏｎ
，

1 9 9 5
） ， ｐｐ

．  2 3 7 －  2 5 7
，ｐ

． 2 5 0 ａｎｄｐ
．  2 5 2 ．

④ＳｉｍｏｎｅＣｈ ａｍｂｅｒｓ
，

“

Ｂｅ ｈｉｎｄＣ ｌ ｏｓｅｄＤ ｏｏ ｒｓ
：Ｐｕｂｌ

ｉｃｉ ｔ

ｙ ，Ｓｅｃ ｒｅ ｃ
ｙ

ａｎｄｔ ｈｅＱｕａｌ ｉ ｔ
ｙ

ｏ ｆＤｅ ｌｉｂ ｅｒａ ｔ
ｉｏｎ

”

，
（

2 0 0 4
） 1 2ＴｈｅＪｏｕｒｎａｌｏｆ

Ｐｏｌ ｉｔｉｃａｌ Ｐｈｉ
ｌｏ ｓｏ

ｐ
ｈ
ｙ

3 8 9
，ｐ ．  3 9 0 ．

⑤Ｎ ｉｃｈｏ ｌａｓＪ ｏｈｎｓｏｎ ，
“

Ｏ
ｐｅ
ｎＭ ｅｅｔ

ｉ ｎｇｓａｎ
ｄＣｌｏｓｅｄＭ ｉｎｄｓ

：
ＡｎｏｔｈｅｒＲｏａｄｔｏｔ

ｈｅＭｏｕｎｔ ａｉ ｎｔ ｏ
ｐ

＂

，
（

2 0 0 4
） 5 3 ＤｒａｋｅＬａｗ ｌ  1

，ｐ
．  5 3 ．

⑥Ａｍ
ｙ
ＧｕｔｒａａｎｎａｎｄＤｅｎｎｉｓＴｈｏｍ

ｐ
ｓｏｎ

，Ｄｅｍｏ ｃｒａｃ
ｙ
ａｎｄ

Ｄ ｉｓａｇｒｅｅｍｅｎｔ（
Ｃａｍｂｒｉｄ ｇ

ｅ
，Ｍａｓ ｓａｃｈｕｓｅ ｔｔｓ

：Ｂｅｌ
ｋｎａ

ｐ
， 1 9 9 6

），ｐ
．  9 6 ． 该

文解释了
“

有利于公开性 的推论 、 主张保密 的权力 来源以 及其他可 以 反驳公开性推论 的 价值
”

的基础 ＾Ｊ ｏｓｅｐｈ

Ｓｔｉ
ｇｌ

ｉｔ ｚ
，

“

ＯｎＬｉ ｂｅｒｔｙ ，
ｔｈ ｅＲｉ

ｇ
ｈｔｔ ｏＫｎｏｗ

，ａｎｄＰｕｂｌ ｉｃＤｉ ｓｃｏｕｒｓｅ
：ＴｈｅＲｏｌ ｅｏｆＴｒａｎｓ

ｐ
ａ ｒｅｎｃ

ｙ
ｉ ｎＰｕｂｌｉｃＬｉ

ｆｅ
”

，
ｉｎＭａｔ ｔｈｅｗ

Ｊ．Ｇ ｉｂｎｅｙ（
ｅｄ

） ，Ｇｌｏｂａｌｉｚｉｎｇ
Ｒ ｉｇｈｔｓ

，
ＴｈｅＯｘｆｏｒｄ

Ａｍｎｅｓｔ
ｙ 
Ｌｅｃｔ ｕｒｅｓ1 9 9 9（

Ｏ ｘｆｏｒｄ ：Ｏｘｆｏｒｄ
Ｕｎｉｖ ｅ ｒｓ ｉ ｔ

ｙ
Ｐ ｒｅｓｓ

，
 1 9 9 9

〉 ， ｐ
．  1 5 2 ． 该

文指 出 ：

“

鉴于严格守法 的局限性 ， 必须把重点放在创建公开文化上 ， 对此 ， 推论认为公众应当知道并参与所有的 集

体决策 Ｂｕｃｈ ａｎａｎａｎｄ Ｋｅｏｈａｎｅ
，

＂

ＴｈｅＬｅ
ｇ

ｉｔｉｍａｃ
ｙ
ｏｆ ＧｌｏｂａｌＧｏｖｅｒｎａｎｃ ｅ Ｉｎｓ ｔｉｔｕｔｉ ｏｎｓ

＂


，ｐ． 4 3 1 ． 该文认为

，

“

必须有一■ 个

强有力 的但又是可 以被 反驳的 对透 明 的推 定 。

”

ＯｒｎａＢｅｎ －Ｎａｆｔａ ｌｉａｎｄＲｏ
ｙ
Ｐｅｌ ｅｄ

，


“

ＨｏｗＭｕｃｈＳｅ ｃ ｒｅ ｃ
ｙＤｏｅ ｓＷａｒｆａｒｅ

Ｎｅｅｄ？

”

，
ｉ ｎＢｉ ａｎ ｃｈｉａｎｄＰｅ ｔｅｒｓ

，
＂

ＴｏｗａｒｄｓＴｒａｎｓ
ｐ
ａｒｅｎｃ

ｙ
ａｓａ Ｇ ｌｏｂａｌＮ ｏｒｍ

＂

， ｐ
．  3 2 1 ａｎｄ

ｐ
．  3 2 3 ． 该文主张 ：

“

支持在战争期

间保密的推论应 当被颠倒过来 ， 要求政府官员承担证明责任
，

证明在特定事项上进行保密是必要 的 。

”

？ 3 6 ？



国际法 的透明度转 向

或者召开闭 门会议的做法 ， 必须根据事先已经明确界定 ， 或者有明确范围的法律例外来证明其合

法性 。 主张例外只有通过公开声明理由 的方式才能被允许 。 由 此 ， 解释和证明保密必要性的责任

由机构 自 己 ， 而不是由要求获得信息的外人来承担 。

再次 ， 不透明性越是符合托雷 ？ 诺伊曼 （ ＴｈｏｒｅＮ ｅｕｍａｎｎ
） 和布鲁诺 ？ 西马 （

ＢｒｕｎｏＳ ｉｍｍａ
）

所说的
“

元透明
”

（
ｍｅ ｔａ

－

ｔｒａｎｓｐａｒｅｎｃｙ ） ，

？ 越容易被人接受 。

“

元透明
”

指的是不透明 的理由 （ 即

不透明是否必要 ）
以及它的实质范围和时间范围必须透 明 。 换句话说 ， 是否透明 、 在多大程度

上不透明以及在多长时间 内不透明 （例如 ， 进行闭门辩论的必要性 、 例外的限定范 围 、 对政策

可能进行的调整 ） ， 这些问题必须交由公众讨论决定 。

②
由此便 引人了

“

保密本身的公共责任要

素
”

。

？ 最后
， 只有

“

元透明
”

提供了超越透明限制的必要途径 。

？

八 结 论

我的结论是
，
透明度需求的增强及其在国际领域的实现——我将它叫做为全球治理的透明度

转向
， 展现了

一个范式的转变 。 国际法的特征正从
“

不公开
”

法转变为
“

公开
”

法 。 长久以来 ，

传统国际法 （ 主要是国家间的法律 ） 被认为是
“

扩大了 的私法
”

。
⑤ 我 的主张是 ， 国际法已经在

三重意义上被公开化了 。

关于第
一

层含义 ，
我们需要回顾传统 的公法与私法的区分 。 这一区分根本上源于分配正义

（
ｉｕｓｔｉ ｔｉａｄｉ ｓｔｒｉｂｕ ｔｉｖａ ） （通过分配和公共政策来实现 ） 和补偿正义 （

ｉｕｓｔｉｔ ｉａｍｍｐｅｎ ｓａｔｉｖａ
） （ 在私领域

通过市场来实现 ） 的不同逻辑 。

？国际法领域正在出 现的透明度规范 ，
以实现可归责性 、 公众参与

度和全球民主化为 目标并且
一定程度上是这些 目标的载体 ，

正在加强国际法领域的正义的全球分

配 。 从第
一

层含义看 ， 国际法已变得更像
“

公
”

法 ，

一

部全球公共利益的法 （

“

为了
”

公众利益 ） 。

第二
， 国际法在另外

一种意义上正在成为
“

公
”

法 ：

一

种限制政治权威的法 ，

一

种在全球

政治权威和个人 自治之间进行调和的法 。

第三 ， 国际法正在第三种意义上成为国际公法 ： 在具备透明度的情况下 ， 即便不是完全 由全

球的公众制定的 （公众并非最终的法制定者 ） ， 也是在公众监督之下
“

通过
”

公众 （公众作为媒

介 ） 制定的 。

最后 ， 治理的透明度仅仅是可归责性 、 可能也包括全球 民主化 的必要条件 ， 但不是充分条

件 ；
从全球透明不会 自动发展为全球治理的民主化 。 另外

，
对公平合理的全球治理机制 、 程序和

机构从理论上进行概念化 ， 并在实践中予以执行 ， 还有赖于对更多的司法要素如参与 、 争论或团

结等的进
一

步研究 。

①ＴｈｏｒｅＮｅｕｍａｎｎａｎｄＢ ｒｕｎｏＳ
ｉ
ｍｍａ

，
“

Ｔｒａｎｓ
ｐ
ａｒｅ ｎｃ

ｙ ｉｎＩｎ ｔｅｒｎａ ｔ ｉｏｎａ ｌＡｄ
ｊ
ｕｄｉｃ ａｔ ｉｏｎ



”

，

ｉｎＡｎｄｒｅａＢ ｉａｎｃｈ ｉａｎｄＡｎｎｅＰｅ ｔｅｒｓ

（
ｅｄｓ ．

） ，

Ｔｒａｎｓ
ｐ
ａｒｅｎｃ

ｙ
ｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｌａｗ

 ’ｐ． 4 3 6  ａｎｄｐ
．  4 7 2 ．

②Ｊ ｏｓｅ
ｐ
ｈＳｔｉ

ｇ
ｌ
ｉｔ ｚ

，

“

ＯｎＬｉ ｂｅｒｔ
ｙ ， ｔ

ｈｅＲ ｉ

ｇ
ｈ

ｔｔｏＫｎ ｏｗ
，ａｎｄＰｕｂｌｉｃ Ｄ ｉｓｃｏｕｒｓｅ

：
ＴｈｅＲｏ ｌｅｏｆ Ｔｒａｎｓ

ｐ
ａｒｅ ｎｃ

ｙ
ｉ ｎＰｕｂｌ ｉｃＬｉ ｆｅ

＂

，ｐ
． 1 5 2 ．

③ＡｍｙＧ ｕ ｔｍａｎｎ ａｎｄＤｅｎｎ ｉｓＴｈｏｍ
ｐ
ｓｏｎ

，Ｄｅｍｏｃ ｒａｃ
ｙ 
ａｎｄＤ ｉｓａｇ ｒｅｅｍｅｎｔ

，ｐ
． 1 0 4 ．

0 ＡｍｙＧｕｔｍａｎｎａｎｄＤｅｎｎｉｓＴｈｏｍ
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