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国际软法在国际法律秩序中的作用

陈海明

摘 � 要 � 国际软法本身虽然不具有直接法律约束力, 但是在规范国际关系方面起到了积极作用, 能够产生一

定法律效果。国际软法的兴起不仅与国际社会面临的各种复杂问题有关,也与传统国际立法模式无法有效适应变

动的国际社会有直接关系,是多种因素共同作用之结果。国际软法的兴起是全球治理时代在各个 �权威领域 �追求

�规则体系�的反映。
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� � 人类进入 21世纪后, 全球化进程不断得到深

化。全球化消解了各国经贸领域的藩篱, 带来了贸

易、投资的自由和便利, 增加了各国福祉。然而,全

球化也带来了诸多国际问题。当今国际社会面临气

候变暖、毒品走私、跨国犯罪等全球性问题。解决全

球问题不仅要主权国家相互加强合作, 也离不开包

括跨国公司和非政府组织在内的非国家行为体共同

参与治理。在全球治理时代,对国际社会诸多行为

体的规范离不开各种规则。习惯国际法和国际条约

这些国际�硬法�在国际法律秩序运作上起到了顶

梁柱作用。晚近兴起的国际 �软法�在全球治理中

发挥了积极作用,对国际法律秩序起到了填缺补漏

作用。如果说习惯国际法和国际条约这些国际 �硬

法�构成了全球化时代国际法律秩序大厦的 �主

架�,那么国际 �软法�毫无疑问构成了国际法律秩

序大厦的�支架�, 二者相辅相成, 对国际秩序共同

发挥规范作用。本文拟对国际软法属性及其兴起的

背景、国际软法在国际法律秩序中的作用进行分析。

一、国际软法属性

自从麦奈尔勋爵 ( Lord M cnair)创造 �软法�这

一概念至今� , 国际法学者关于国际软法的概念和

属性就一直存有分歧。弗兰西澳尼 ( Franc ioni)认

为,国际软法是指不包括在�国际法院规约�第三十

八条第一款国际法渊源之内的那些国际规范、原则;

这些规范和原则缺乏具体的规范性内容, 无法产生

可以执行的权利和义务, 但可以产生一定 �法律效

果�。�哈里斯 (H arris)把国际软法等同于那些包含

行为规则的书面文件 (w ritten instrument) ,认为国际

软法不具有法律约束力, 不受条约法规制。�谢尔顿

( Shelton)认为国际软法是指条约之外的包含原则、

规范、标准或者其他预期行为声明的任何国际文件

( international instrument)。�

波耶尔 ( Boyle)把国际软法分为三类。从形式

上区分,条约是硬法, 具有法律约束力;如果是不具

有法律约束力的非条约协议� ,就是软法, 例如�赫

尔辛基协议�。从内容上区分, 具有明确、具体承诺

的�规则�是硬法; 意义宽泛的 �原则�、�规范�是软

法。因此,条约的内容可能是�硬法�, 也可能是�软

法�, �软硬�是由具体条款的内容而不是条约的形

式所决定的。从争端解决方式区分, 如果协议包括

强制管辖条款就是硬法, 例如�1982年联合国海洋

法公约�; 如果协议纠纷是由不具约束力的调解方式

解决便是软法, 例如�蒙特利尔议定书��。实际上,

国际软法和条约在争端解决方面的�软硬�也并非完

全泾渭分明; 21世纪议程 ( Agenda 21)就是模仿硬法

实施机制,在 1992年里约环境与发展大会后建立了

可持续发展委员会,对其执行和承诺进行监督。

上述几位具有代表性的国际法学者关于国际软

法的界定表明,目前国际法学界对于国际软法的看

法尽管存在一定分歧,但基本上一致认为国际软法

不属于传统国际法的主要渊源范畴。国际软法是指

国际组织、多边外交会议通过的包括决议、宣言、声

明、指南或者行为守则等在内的一些能产生重要法

律效果的非条约协议。这些协议文件与条约存在很

大差异,其内容通常包含原则、标准、规范,一般不涉

及具体可执行的权利义务。

关于国际软法属性,许多国际法学者认为其不
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具有�法律约束力�。这种看法并非完全错误, 但是

存在一定误导性。虽然国际软法本身并不具有 �直

接�法律约束力, 但是具有 �潜在�法律约束力。如

果国际软法完全没有任何法律约束力, 那么与伦理

道德就没有任何差异。习惯国际法和国际条约需要

花费较长立法时间, 这一传统立法模式尽管有许多

优点, 但是面对日益复杂的全球社会,已经无法解决

国际法律规则的供需矛盾。当今国际社会立法模式

是循序渐进式展开的, 国际软法通常起到拉开立法

活动帷幕的作用,随后,国际社会把国际软法与习惯

国际法和国际条约工具相结合,不断使之硬化,共同

维护国际法律秩序的运作。因此, 国际软法的法律

约束力是间接和潜在的, 在国际立法过程中与习惯

国际法和条约相互结合,逐渐产生法律效果。

鉴于国际软法在全球治理时代起到了积极规范

作用, 能够逐渐产生重要的法律效果,那么在国际法

律秩序大厦中,除了习惯国际法和国际条约这一主

架,是否还要承认国际软法这一支架,已经引起了许

多国际法学者的关注。国际软法在人权、环境诸领

域发挥日益重要作用情况下,安多诺 ( Ando rno)甚至

把国际软法看作是国际法的�第三渊源� �。

二、国际软法兴起的背景

在全球化时代,国际软法在人权、环境等领域不

断发挥着重要的作用。国际软法与习惯国际法和国

际条约一样,对国际关系起到了规范作用。国际软

法的兴起不是偶然的, 其勃兴与以下诸多因素密不

可分。

第一, 全球一体化给国际社会带来了一系列严

重问题。

无论是全球气侯变暖、跨国传染病问题,抑或是

人口走私、国际恐怖主义, 都需要国际社会共同面

对。国际社会共同面临的一系列全球问题必须在规

则框架内迅速解决。习惯国际法和国际条约作为国

际法的主要渊源,由于其立法模式缓慢,现有资源难

以及时满足日益变迁的国际社会对规范的要求。在

国际社会出现国际法规范供需失衡情况下, 立法模

式迅捷灵活的国际软法便应运而生。国际软法为国

际社会在环境、人权等领域及时提供了大量规则,对

于规范国际行为起到了积极作用。

第二,二战后国际组织如雨后春笋般大量出现。

在相互依存日益加深的全球化社会, 各种具有

不同职能的常设国际组织积极参与到全球治理活动

之中。一些主要国际组织定期召开的国际大会为各

成员方发表共同宣言和原则提供了便利场所。不少

国际组织被赋予能力制定规范,同时授予职能负责

监督这些规范的执行和实施情况。 �当国际组织能

够对国际行为进行监督评估之际, 国家行为就有可

能按照这些评估作出改变, 硬法 (习惯国际法和条

约法 )可能就并非必要了。��

第三,各国按照本国宪法规定,对条约缔约权和

程序作出了严格规定。

例如,美利坚合众国宪法第二条第二款规定,

�总统有缔约权, 但是需经三分之二的出席参议员

同意批准�。因此, 一国虽然签订了条约,但是出于

国内权力制衡和利益博弈, 经常出现条约无法获得

批准而无法生效现象。美国国会曾经拒绝批准�凡

尔赛和约�、�国际刑事法院规约�、�京都议定书�、

�全面禁止核试验条约�这些美国总统签署过的条

约。相反, 如果采取宣言、决议、共同行为规则等国

际软法形式,就可以缩短谈判时间,避免国内批准这

一环节,从而迅速产生法律效果, 尽早解决国际社会

面临的各种问题。

第四, 各国参与多边条约时通常采取保留制度

排除某些条款对本国的适用; 有些国家却因为无法

接受条约某些条款而拒绝参加。

上述情况影响了国际条约的适用范围,不利于

实现其宗旨。由于国际软法实施方式比较灵活, 允

许成员方对协议内容熟悉后逐步采取贯彻措施, 因

此,国际软法能够让不同国家积极参与其中。由数

量众多的国家通过的一些普遍性国际决议和宣言甚

至能够影响到非成员方的行为。 � �联大漂网捕鱼

作业决议�采取软法方式的一个目的就是要给异议

国家施加压力,以便影响其行为。��

第五,在环保、核能、生物多样化保护等国际治理

领域,许多问题的解决与科学技术的发展紧密关联。

科学技术是逐渐发展的。当一些领域的科学知

识存在不确定性时,如果采取条约立法模式治理各

种问题,那么一旦科学知识取得重大突破,要对条约

进行修改就会比较费时费力,无法及时适应新问题。

相反,如果采取国际软法立法模式,由于国际软法比

较灵活,能及时反映科学技术的新进展。因此,国际

软法可以根据新的科学知识及时作出更新修改, 解

决各种复杂问题。国际原子能机构 ( IAEA )制定的

核设施安全指南与行为守则表明, 国际软法规则能

够及时反应科学知识的发展。对南极洲治理的案例

研究也表明,当采取不具有明示法律约束力的软法

形式时,政府更愿意锐意革新; �因为在不具有明示

约束力的情况下, 新的观念和方法可以被检验和完

善, 从而带来立竿见影的效果,同时又能为以后谈判

具有约束力的条约打下框架性基础。� �

第六, 国家是条约和习惯国际法创制的惟一主

体, 非国家行为体尽管有时能够以观察员身份参加

条约谈判,但是大多数场合都不能直接参与到国际
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硬法创建之中。

在缺乏集权的国际社会, 这种平面 ( horizonta l)

的国际立法活动往往只是涉及相关当事国的利益,

无法顾及国际社会整体之利益。因此, 把非国家行

为体排除在国际立法之外是传统国际法律秩序所固

有的一个缺陷。跨国公司 ( TNC )、非政府组织

(NGO )等非国家行为体作为全球化的主要驱动者,

在国际治理中扮演着日益重要的角色。解决全球问

题,需要国际私人广泛参与。对跨国公司和非政府

组织等国际私人行为进行合理规范是让其积极参与

到全球化活动的前提。习惯国际法和国际条约主要

直接调整国家间的行为, 即便有时涉及一定私人领

域,如果条约不是 �自动执行�, 也无法在国内直接

适用。如果要对私人行为进行规制, 必须通过国内

立法转换才能生效。晚近, 国际软法的兴起不仅能

够让跨国公司和非政府组织等非国家行为体积极参

与到国际规范创建之中, 而且许多软法直接规制国

际私人的行为。例如, 非政府组织与许多非官方身

份的专家合作所制定的草案,后来被采纳为 1993年

联合国大会通过的�关于消除各种形式的针对妇女

的暴力之宣言�; 国际标准化组织 ( ISO )是一个包括

国家机构和私人团体的混合组织, 其宗旨是促进各

种标准的形成,供市场私人行为者使用;联合国环境

署 1994年促使企业采纳的�国际化学品贸易伦理守

则�、�跨国公司行为守则�和�全球契约�都是专门

针对私人行为的国际软法文件。因此, �软法横跨

于国际 (传统上以国家为标的 )和国内 (传统上以个

人为标的 )规制之间, 起着填补缺漏之作用。����

总之, 国际软法的盛行与传统国际法律秩序本

身所固有的一些缺陷以及人类社会面临的诸多问题

密不可分。全球治理的兴起也为国际软法的勃兴提

供了契机。罗斯瑙 ( Rosenau)把治理界定为 �人类

不同层次活动中的权威领域��在规则体系中通过

实施控制来追求目标�, ���这种规则体系渗透到国际

社会的每一个领域。因此在全球治理时代, 当单一

的传统国际立法模式无法有效适应急剧变迁的国际

社会, 当包括跨国公司和国际非政府组织在内的非

国家行为体成为全球治理的主要成员时, 具有灵活

性的国际软法理所当然被广泛使用。

三、国际软法在国际法律秩序中的作用

国际软法虽然不属于�国际法院规约�第三十

八条第一款列举的国际法主要渊源, 但是与国际法

具有密不可分的关系。国际软法规范属于非条约协

议,本身不具有条约那种直接法律约束力。但是,国

际软法当事方在宣言、决议、指南等国际协议中一旦

作出承诺, 就不仅仅具有 �政治�和 �道德�上的意

义。 �诚实信用 ( good faith)�和 �禁止反言 ( estop�

pel) �这些基本法律原则同样适用于国际软法承诺。

因此,琴津 ( Christine Chinkin)主张, 国际软法可以

通过默认和禁止反言作为法律义务的渊源。���希尔

根博格 (H illgenberg)认为 �这些 (非条约 )协议在法

律术语上并非无关紧要。如果包含有调整当事方关

系的规则,那么这些协议就是必须遵循法律思维的

自成一体的渊源。����国际软法协议虽然不受条约法

支配,但是,国际软法协议作为 �遵循法律思维�的

自成一体的渊源, 在协议的解释方面也可以适当借

鉴�维也纳条约法公约�关于条约解释的有关规定。

国际软法能够引导跨国行为者 �遵循法律思维�, 产

生一定法律效果。国际软法在国际法律秩序中的作

用, 主要体现在前者与习惯国际法和国际条约具有

密切关系,通过彼此互动,对国际关系起到共同规范

作用。

国际软法与习惯国际法关系密不可分。许多国

际软法得到了世界上大多数国家的赞同和默认, 反

映了国际社会普遍一致的国家实践 ( sta te practice)

和法律确信 ( op in ion jur is), 可以作为习惯国际法存

在的证据。例如,国际法院 ( ICJ)在尼加拉瓜诉美国

一案中,把联合国大会关于禁止使用武力和非法干

涉的决议作为国家实践和法律确信存在的证据, 从

而证明禁止使用武力、非法干涉这一习惯国际法之

存在。���联合国大会通过的许多决议和宣言除了可

以作为证据证明习惯国际法存在, 还可以在实践中

演变成习惯国际法。 1948年联合国大会在全体会

员国没有异议情况下通过了�世界人权宣言�, 在半

个多世纪的实践中得到了国际社会普遍遵循, 许多

国家在宪法中规定该宣言为国内法之一部分。因

此, �世界人权宣言�中大部分内容已经发展为习惯

国际法, 甚至有些已经具有强行法 ( jus cogent)性

质。��� 20世纪六七十年代联合国大会通过了一系列

重要决议和宣言: �关于自然资源永久主权的宣

言�、�建立新的国际经济秩序宣言�、�行动纲领�和

�各国经济权利和义务宪章�。这些占世界绝大多

数国家通过的宣言引导着各国普遍一致的实践, 并

且确立起法律确信,因而逐渐确立了自然资源永久

主权这一习惯国际法基本原则。���这些国际软法对

于改变不合理的国际经济旧秩序、建立公平合理的

国际经济新秩序起到了重要作用。所以,国际软法

通过与习惯国际法相联系, 在建立公平合理的国际

法律秩序方面能够起到积极作用。

国际软法除了与习惯国际法关系紧密外, 还与

国际条约相互联系,共同对国际法律秩序发生作用。

国际软法与国际条约之间的互动作用主要表现在以

下几方面。
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首先, 国际软法的一些基本原则能够为相关国

际条约的解释、适用提供指引。

关于条约的解释, �维也纳条约法公约�第三十

一条第三款规定, �应该结合文本,考虑条约当事方

之间在事后达成的关于条约解释及其条款适用方面

的任何协议�。因此, 对 �联合国宪章�进行阐述的

联大决议或者宣言,能够对宪章提供权威解释。例

如, 1970年 10月联大通过的�关于各国依联合国宪

章建立友好关系及合作之国际法原则之宣言�, 对

�联合国宪章�规定的 �禁止适用武力或者武力威

胁�、�以和平方式解决国际争端�、�各国主权平等�

等基本原则进一步作出解释,以便更好地理解、贯彻

宪章精神。同样, 联合国环境规划署 ( UNEP)负责

制定的�关于危险废料运输的开罗指南�可以看作

是对�控制危险废料越境转移及其处置巴塞尔公

约�规定的 �环境无害管理� ( env ironmentally sound

management)义务的进一步权威阐释。因此,国际条

约成员方大会通过的各种决议或宣言能够对相关条

约一些关键条款提供权威解释,有利于条约的贯彻

实施。

其次,国际软法为多边条约的制定奠定基础。

国际组织或者多边外交会议制定的国际软法使

广大成员方对于相关领域的各种规则达成了共识,

在实践中逐渐熟悉了相应内容。为了加强对相关领

域的治理,各成员方意识到有必要加强相关规范的

法律约束力,因而在国际软法基础上制定多边条约。

以国际软法为基础制定多边条约的例子不胜枚举。

例如, 在 1948年联合国�世界人权宣言�基础上,

1966年联大通过了�公民及政治权利国际公约�、

�经济、社会、文化权利国际公约�; 国际原子能机构

( IAEA )的各种指南为 1986年迅速签订的�及早通

报核事故公约�奠定了基础; 联合国环境规划署制

定的�陆源海洋污染指南�为 1990年通过的�保护

海洋环境免受陆源污染科威特议定书�提供了范

本;欧洲经济委员会 1991年制定的�环境跨境影响

评估公约�就是以联合国环境规划署通过的�环境

影响评估指南�为基础。因此, 国际软法是整个国

际立法过程的一个重要环节,能够为多边条约起铺

垫作用。

再次, 国际软法能够为国际条约的实施提供配

套补充功能。

环境领域的国际治理与科学技术的发展密不可

分,人类对环境的认识处于不断发展之中。环境领

域的多边条约一般都是框架协议, 条约内容比较宽

泛,是在已经取得的科学知识范围内制定的原则性

规则。随着人类实践的展开和科学技术的重大突

破,原有的框架条约已经难以完全适应国际环境领

域的国际治理。国际组织根据科学技术的发展和实

践的需要,有针对性地制定出各种国际软法,为实施

框架性条约义务提供具体的规则和技术标准。例

如, 国际原子能机构 ( IAEA )充分利用其�核安全守

则与原则�软法规则,为�核安全公约�和�乏燃料管

理安全和放射性废物管理安全联合公约�提供配套

补充功能。这种配套立法模式能够对环境风险进行

有效规制,其特点是 �随着科学理解的进步和政策

优先目标的变化, 这些具体的规则能够容易作出改

变或强化����。

最后, 国际软法与国际条约之间的关系还体现

在前者通常被后者援引, 从而增强了国际软法的约

束力。

一些得到国际社会广泛遵循的国际软法规则经

常得到国际条约的援引。例如, 1982年�联合国海

洋法公约� ( UNCLOS)合并了国际海事组织 ( IMO )

许多建议和决议; 该公约要求各国 �接受由国际组

织或者普遍外交大会制定的各种获得广泛接受的规

则和标准�。���因此, 虽然国际海事组织根据其章程

没有权力制定形式上有法律约束力的决议, 但是

�联合国海洋法公约� (UNCLOS)可能已经使其中一

些决议间接成为具有法律约束力的义务。���许多针

对私人的国际指南或者行为守则的规范条款, 可以

被私人合同或者国内行政机关援引, 从而增强这些

规范的约束力。

国际软法除了经常与习惯国际法和国际条约发

生互动关系外,还经常被国际司法机构援引,在国际

法律秩序中发生积极规范作用。以前南斯拉夫问题

国际刑事法庭为例,该法庭在审案时不仅依照有约

束力的国际刑法, 而且援引大量相关的国际软法文

件。在杜斯科 ( Dusko Tad ic)一案中, 审判庭使用了

包括�联合国秘书长报告�、�关于建立国际刑事法

院特别委员会报告�、国际法委员会起草的�危害人

类和平与安全罪条约草案�等许多国际软法文件。

这些实践表明, �当人们在判定对国际行为标准的

遵守情况时,并非经常区分软义务和硬义务,而是利

用各种可以获得的与法律相关的文件来尽量表达合

适的期望。����

四、结语

为了解决环境、人权等领域的各种国际问题,晚

近国际组织或者多边外交大会制定了一系列包括决

议、宣言、指南在内的国际软法。这些国际软法很好

地规范了包括国家、国际组织、非政府组织、跨国公

司等跨国行为者在内的国际行为。国际软法本身虽

然不具有直接法律约束力, 但是在规范国际关系方

面起到了积极作用, 能够产生一定法律效果。国际
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软法的兴起不仅与国际社会面临的各种复杂问题有

关,也与传统国际立法模式无法有效适应变动的国

际社会有直接关系, 是多种因素共同作用之结果。

国际软法的兴起是全球治理时代在各个 �权威领

域�追求 �规则体系�的反映。

国际软法与传统国际法密不可分。国际软法与

国际条约相互配合, 共同对全球化带来的挑战进行

规制。鉴于国际软法的积极规范作用, 晚近国际社

会经常对某一领域的规制同时采取宣言、决议、指南

和条约这种 �软硬兼施�的方式。这种采取�软硬兼

施�立法模式的典型是 1992年里约环境与发展大

会。里约环境与发展大会同时采纳了软法和硬法文

件: �环境与可持续发展原则里约宣言�、� 21世纪议

程�、�生物多样化公约�、�气侯变化框架公约�。国

际软法与习惯国际法更是存在内在的联系, 许多国

际软法已经逐渐演变为重要的习惯国际法。虽然不

具有法律约束力的文件仅仅通过简单的重复无法获

得约束力, 但是 �一系列的决议可能表明新的法律

规则成立所需要的法律确信正在演进�。���国际司法

机构经常援引国际软法, 极大增强了国际软法的法

律效果。国际软法在国际法律秩序中所起到的作用

越来越大。如果说习惯国际法和国际条约是国际法

律秩序大厦的主架, 那么国际软法就是国际法律秩

序大厦的支架。要建立法治的国际社会离不开国际

软法的规范功能。国际软法在国际法律秩序中为传

统国际法提供辅助和补充功能,二者相得益彰,共同

为建立和谐的国际社会提供规范作用。
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