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  人權是促成全球化時代形成的因素之一，將國際人權法規範予以國內法化自然是與

全球化時代接軌的重要條件；我政府或許有鑑於此，終於在 2009 年 3 月 31 日由立法

院依據憲法第 63 條規定，議決通過「公民與政治權利國際公約」與「經濟社會與文化

權利公約」，同時三讀通過兩公約施行法，總統並於 4 月 22 日公布「兩公約施行法」，

5 月 14 日再簽署批准「兩公約」，接著同年 12 月 10 日正式施行「兩公約施行法」。這

個動作具有兩個面向的意義，第一是國家行使主權參與國際事務，並於國際社會公開表

示承擔國際法規範義務，並承諾履行相關義務的法律行為；第二是國家為履行條約義務

將國際規範予以國內法化的立法行為。外觀上二者似乎有先後次序之關係，先有國際法

義務的同意與承諾，接者將國際法規範併入國內法體系使取得國內法之地位與效力。一

般而言確實如此，因為通常國際法規範的權利義務主體，原則上僅限於國家始能享有與

負擔；但是條約規範的目的如果是為創設個人，包括自然人與法人，一些法律權利，特

別是人權條約的情形，這個次序關係就不一定是正確了。換言之，國家於國際社會公開

承諾遵守人權規範的意思表示，雖然是常態的現象與作法，卻不是落實人權保障與享有

唯一的方式。1原因有二：一是有關人權理念的原理問題；二是有關國際規範的認識問

題。第一個原因不是本文要探討的問題，因此，本文只就國際規範認識有關問題說明為

何人權的充分享有，除了須以條約所形成的實證規範作為基礎外，更應包含另外一個更

重要的來源－軟法－的原因與理由。 

  上面所說的常態現象，對於一般國家而言是行使主權的日常事務，除了有關國際法

規範實質內容的探究外，其他沒什麼值得討論。不過由於我國在國際社會的特殊處境，

想在國際社會如同一般國家行使主權行為，簽署條約進而批准或是加入條約根本是不可

能的事。這個結論雖然令人不快、沮喪，但並不表示政府可以以此為由就此遠離國際法

的規範義務；除了前述與國際社會接軌的意義外，更重要的是，國際法的規範義務，特

別是有關國際人權規範，不但是國際社會大多數國家的共識與行為標準，更是國家統治

權（對內主權）具備正當性的基礎與要素；換言之，政府行使權力是否合理、正當，國

際法規範往往可以作為判斷標準，例如，國際人權條約所揭示的權利內容與權利限制的

法定理由，對於締約國就是判斷與檢視其國內法相關規定是否符合標準的依據與基準。

我國在無法批准條約的情況下，自願將兩公約－公民與政治權利國際公約，以及經濟、

社會與文化權利國際公約，加以國內法化成為國內法律，意義自然重大。但是政府尊重
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人權的決心並非只限於以批准人權條約為唯一的方法，也不需忍受知其不可為而為之的

難堪，因為有關人權保障的國際規範，除了公約外，另外有大量為國際法學者所稱的「軟

法」（soft law）提供更廣泛、更多面向，甚至於更具充分與完善的人權保障規範內容與

標準。 

  什麼是軟法？軟法是法嗎？為什麼軟法具有上述的意義與重要性呢？軟法就是國

家間對於特定事務與問題的處理已形成具有相當程度共識之規範設定與認識，在形式上

不是條約的文件，而且也尚未發展成為國際習慣法，但是在國際社會卻能產生一定的規

範作用，國家之間也經常仰賴或是依據這些不具有拘束力的標準、原則與準則等，作為

說明、詮釋國際法規範與條約規範意義的證據與論理基礎的文件，2例如一些較為耳熟

能詳者：世界人權宣言（Universal Declaration of Human Rights）， 維也納宣言與行

動計畫（Vienna Declaration and Programme of Action），人類和平權利宣言

（Declaration on the Right of Peoples to Peace ），發展權宣言（Declaration on the 

Right to Development），原住民族權利宣言（Declaration on the Rights of 

Indigenous Peoples）， 斯得哥爾摩人類環境宣言（Stockholm Declaration on the 

Human Environment ），里約環境與發展宣言（Rio Declaration on Environment and 

Development ），21世紀議程（Agenda 21），檢察官職責準則（Guidelines on the 

Role of Prosecutors），跨國企業準則（Guidelines for Multinational Enterprises），

以及去年 12 月底於哥本哈根高峰會所通過的哥本哈根協議（Copenhagen Accord）

等；其數量、類型與內容相當龐大、複雜與多面向，不勝枚舉無法窮盡。 

  軟法既然沒有拘束力，為何會在法理上與實務上廣受學者的重視與國家的倚賴與借

重，甚至於成為維繫國際社會秩序相當重要的因素呢？3這個問題相當複雜，目前本文

只從現象面簡要加以說明。 

  國際社會不具有如國內社會的政府組織與架構，因而沒有立法組織，行政組織，甚

至於是具有一般事務管轄權的法院，儘管如此，國際社會卻也不是完全處於無法律狀

態，除了有拘束締約國家行為的條約，少數國際習慣法外，一般國家間的互動關係似乎

也都是依循一些合理的標準進行。如同法諺所說的：有社會就有法律（Ubi societas, ibi 

ius），國家間所形成的國際社會必然也會有法律存在。不過這裡所稱的法，顯然不只是

限於立法功能所制訂的實定法，以及只拘束締約國的條約與國際習慣法，而是包含一些
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具有規範意義但是尚未實證化的應然法（lex ferenda），4也就是所稱的軟法。國際現實

上，由於軟法不具有拘束力，因而其所包含的實質內容通常較容易被國家接受，國際環

境法所通過包含原則性規範的框架公約（framework convention）就是例子。基於此

說明，可見軟法的種類包含具有法律效力的條約與不具有法律效力的非法律文件兩種，

前者雖然是法律文件且具有法律效力，但是由於其規範內容過於抽象無法產生拘束力，

所以被看成是軟法；人權公約所揭示的權利內容，如果不夠具體，也可能會被視為是軟

法；例如，經濟、社會與文化權利國際公約第 1 條、第 2 條、第 11 條與第 15 條規定，

由於過於抽象，負有履行義務的國家或政府就會認為這些條款也是屬於沒有拘束力與無

法執行的軟法；後者則是典型意義的軟法。 

  事實上，人民的人權，並不是因為通過人權條約後才應該享有與應該獲得保障，人

權更不是國家的恩賜，因為人權是每個人存在就應享有的權利，是一個人作為人所必要

的條件，沒有人權，人只是工具，沒有充分與完整地享有人權，人的存在價值就不完整，

人的自主性也就不完全。因此，落實人民的人權享有與保障，國家批准人權公約當然是

必要義務的承諾，但是除了公約之外一些更周延、更廣泛、更富理想性的人權宣言、原

則等軟法，國家更應積極與認真考慮如何將這些具有應然規範意義的軟法在國內法體系

中加以內化（internalized），也就是將軟法的規範內容實質地轉化成為國內法律，以使

人民能享有更完善，更充分的人權；如此作為才是真正以人民為依歸。如果國家以為批

准人權條約之後才負有使人民享有並保障人民人權的義務，不但對人權有所誤解，更有

侵害人權之虞。 

  因此，人權知識的論述與建構，除了要以人權條約作為核心要素外，更應認真省思

屬於軟法性質的人權規範如何與實證化之人權條約產生連結以及相輔相成的關係與效

果；畢竟條約只拘束締約國，如何避免陷入人權是國家同意後的結論，如何論述人權條

約之權利具有普遍與客觀的效力，非藉助並融合軟法的國際人權規範不可，唯有如此或

許可以產生具有系統化結構關係的人權知識，以免人權論述陷入狹隘與主觀的偏執，結

果，人權彼此衝突，互相矛盾，顧此失彼無一是處，終於變成毀滅人權的就是人權自己。 
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