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一、问题的提出

如果以一九四五年的《联合国宪章》和一九四八年的《世界人权宣言》作为国际人权法

正式诞生的标记 ,国际人权法已经存在了半个多世纪并且被众多的国际法学者认为是国

际法的一个独立分支。①

和所有的法律部门及体系一样 ,国际人权法的核心必然是它所规定和要调整的权利

义务关系。随之产生的若干问题是 :这些权利义务从何而来 ? 它们肯定体现于某些规则、

原则和制度 ,或作为其总和的规范。但这些规范是什么 ? 从何而来 ? 在哪里能够发现它

们 ? 而“确定规范的方法不能和国际法的渊源截然分开。不了解那些实际有效的规则是

如何存在的或怎样创造出来的 ,就不可能确定这些规范。”②这即提出了国际人权法的渊

源③问题。这一问题对认识国际人权法具有首要的重要性。对此 ,德国学者希玛和澳大

利亚学者阿尔斯顿指出 ,“国际人权法的渊源问题是极为重大的。随着国际人权〔法〕努力

扩展其境域和范围 ,并且随着它们的潜在网络变得越来越大 ,确保有关规范牢固地植根于

国际法中的必要具有不断增长的重要性。”④这是因为 ,只有确定了国际人权法的渊源 ,才

能进一步知道国际人权法规定和调整哪些权利义务关系 ,这些权利和义务体现于哪些规

范 ,这些规范应被如何实施和执行 ,以及遵守和违反这些规范的法律效果如何 ,等等。

在国际法发展的任何阶段和任何领域中 ,确定有关规范的渊源都是一个问题 ,但是 ,

这一问题在二战结束以后变得更为复杂和困难 ,充满了大量的理论争议。现在有关国际

法渊源的问题正如英国国际法学家詹宁斯所说 :“我怀疑是否会有任何人不同意这样的见

解 ,即从来没有一个时代会象现在一样对国际法之实效性的检验———或渊源———有如此

之多的困惑和怀疑。”⑤这是因为 ,除了国际关系在战后的剧烈变化给整个国际法带来的

巨大影响外 ,而且 ,按荷兰国际法学者范·霍夫指出的 ,在较新的国际法领域中 ,渊源这一

问题的重要性和复杂性尤为明显。在这些领域中 ,尤其能感受到目前国际法渊源学说的

不确定性和模糊性。国际人权法正是这样一个国际法的新领域。范·霍夫本人就是在学

习和研究国际人权法时第一次遇到了渊源的问题。他发现 ,在国际人权法这一相对年轻

的国际法领域中 ,渊源的问题会经常被提出来以确定某一文件的精确法律地位。⑥再比

如 ,英国国际法学家希金斯为了说明国际法渊源问题的复杂性和困难性 ,所举的三个例子

———种族歧视、种族灭绝和酷刑———全部都有关人权。⑦这一切都说明了研究国际人权法

之渊源的必要性和复杂性。因此 ,国际人权法的渊源 ,应该是在有关作为一个法律部门和

体系之国际人权法的所有研究中 ,应予解决的首要和先决性的问题。这样的研究对于认

识国际人权法有非常重要的意义。

公认地 ,现当代国际法的两大主要渊源是条约和习惯。其中 ,和习惯相比 ,条约作为
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国际法的渊源具有若干优点。首先 ,条约是国家明示同意的规范彼此之间权利义务关系

的行为规则 ,因此其内容精确 ,不易产生歧义 ,并对国家有直接的拘束力 ;其次 ,在国际交

往日益频繁的当今时代 ,条约较易制订和变动 ,因此是一种更为灵活和方便的“造法”方

式。⑧条约作为国际法的主要渊源之一 ,其地位在历史上曾次于另一主要渊源习惯。但到

了二十世纪 ,特别是二次大战以后 ,随着国家越来越多以条约作为调整和规定彼此之间权

利义务关系的方式并导致其数量的急剧增加 ,条约现在被认为是甚至要比习惯更为重要

的国际法渊源。⑨

和国际法的其它领域一样 ,条约在国际人权法中也是最主要和最重要的渊源。自《联

合国宪章》和《世界人权宣言》以后 ,国际社会通过了大量的国际人权条约———既包括普遍

性的也包括区域性的 ,其中的大部分已经生效 ,并构成了相对完备的国际人权条约体系和

国际人权法律体系的核心。这些条约含盖了绝大部分被人们提出的人权 (只有极少数的

例外 ,其中最突出者为除自决权以外的其它“第三代人权”) ,是在国际层次上直接而清楚

地确立国家在人权方面之权利与义务的最主要法律依据 ,也是对人权进行国际保护的最

基本和最有效方式。�λυ条约 ,从其作为国际人权法渊源的角度来讲 ,是很少引起争论和疑

义的。

条约作为国际人权法最重要的渊源 ,主要是因为在第二次世界大战之后 ,对人权进行

国际保护显示出极端必要性时 ,在这方面既存的条约或习惯法规则极少 ,因此 ,国际人权

体系的创建者在规划这一体系时 ,“他们欲使国际人权法主要是 ,可能甚至专门地是 ,协议

法。”�λϖ美国国际法学家亨金也称 :“〔国际〕人权法大部分是由条约建立的———《联合国宪

章》以及

国际人权公约和盟约 ,而没有任何习惯的基础或背景。”�λω一九七七年 ,国际法委员会

断言国际人权法几乎完全是协议法性质 :

并非盲目地不考虑在此问题上一些习惯国际规则的存在 ,也并非排除这样的规则数量增长的可能性———甚至是

极大可能性 ,但我们必须总结说 ,在今天 ,国家在对待其本国公民之方面的国际义务几乎完全是协议性质的⋯⋯�λξ

这种论断有一定道理 ,但并非全然正确。诚然 ,在国际人权法正式产生以前 ,在国际

法中就存在着一些有关人权的内容。其中主要包括禁止奴隶制和奴隶贸易、外国人待遇

之最低标准、保护少数民族、人道主义干涉、人道主义性质的战争法规则 ,以及国际劳工组

织的实践等。�λψ在这些领域中 ,除了条约以外 ,还存在一定数量的习惯法规则。但不可否

认的是 ,这些事例涉及了许多非人权和非法律的因素 ;而且 ,它们和二战后获得国际法律

地位的人权在主体 (权利享有者和义务承担者)和权利义务关系上都存在着很大的差别。

因此 ,和战后的其它国际条约有所不同 ,国际人权条约极少有既存习惯法规则可资编纂或

发展 ,因而也几乎不提到有关习惯之存在。国际人权法在很大程度上是一个在二战后才

被“创造”出来的国际法律部门。美国学者梅龙因而指出 :“鉴于国际人权作为国际共同体

之实在法相对晚近地诞生的事实 ,联合国人权立法之早期阶段公布的条约自然极少清楚

地表达人权习惯规范之存在。⋯相反 ,大部分人权文书声明的基本上是新的或协议性规

范。”�λζ

然而 ,是否可以就此说条约是国际人权法的唯一渊源 ? 特别是在考虑到国际人权法
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已有半个多世纪发展历史的情况下 ? 许多学者对此表示了疑义。比如 ,梅龙认为国际法

委员会的上述论断在当时就已过分 ,而且越来越不符合实际。他说 :“通过国家特别是非

缔约国对人权文书所声明之规范的接受 ,人权条约生成了国际法的新的习惯规则。所通

过的新的人权文书已经包括了某些习惯规则。”�λ{墨西哥总检察长认为在人权的国际化进

程中 ,“习惯国际法曾经并将继续具有极大重要性。”�λ|两位中国学者在谈到保护人权之普

遍国际义务时则认为 ,国家作为国际组织的成员 ,必须依照该组织的章程承担保护人权的

义务 ,除此之外 ,“国际社会的所有成员都要承担由国际人权宣言、原则、规章、规则等组成

的国际人权习惯法所确认的保护人权的义务。国际习惯法是国家自愿同意的行为规范 ,

它们对所有国家都有约束力。”�λ}从国际法律实践来看 ,联合国国际法院在数起案件的判

决或咨询意见中———尽管非直接地———论及了习惯国际人权法的问题 ,尤其是《世界人权

宣言》的效力问题。可以通过习惯国际法对国家施加人权义务的原则是在对《灭种罪公

约》之保留的咨询意见中确立的 ,国际法院称 :“作为该公约之基础的原则是被文明国家认

为约束所有国家 ,即使不存在任何协议义务 ,的原则。”�λ∼在这段意见中 ,并没有出现“习

惯”的字眼 ;而且使用的是“原则”而非“规则”一词 ,但是 ,这里的“原则”,从其上下文理解 ,

并非《国际法院规约》第 38条第 1款 (寅)项所称的“一般法律原则”。因此 ,其中提到的并

非基于条约但仍对国家有约束力的义务只能理解为是来自习惯国际法的义务而非其它。

这等于是承认了习惯国际人权法规则的存在或可能存在。在“巴塞罗纳案”中 ,国际法院

声称一个国家对国际共同体作为一个整体负有某些义务 ,而“在当代国际法中 ,这类义务

来源于 ,例如 ,宣布侵略和种族灭绝行为为非法 ,也来源于关涉人之基本权利 ,包括受保护

以免受奴役和种族歧视 ,的原则和规则。对某些相应权利的保护已经进入了一般国际法

的整体 ;其它的则由具有普遍或准普遍性的国际文书所赋予。”�µυ根据这一段判决 ,可以看

出国际法院明确承认不依赖任何条约形式的习惯国际人权法规则的存在 ,因为其中的“一

般国际法”如果不是仅指习惯国际法 (其时国际人权两公约尚未生效)也肯定是包括它在

内。在“西撒哈拉案”和“纳米比亚案”中 ,国际法院确认自决原则为一项国际法规范。�µϖ由

于这两个案件都在规定自决权的联合国人权两公约生效之前 ,而且《联合国宪章》也只是

原则性地提到了自决原则 (《宪章》第 1条第 2款) ,因而此时自决原则只能是习惯国际法

规范。特别是在“纳米比亚案”中 ,国际法院认为“人民的独立和自决”极大地丰富了“万民

法的整体 ( corpus iuris gentium )”,并进而指出通过国家和联合国的实践 ,自决原则已经

进入了习惯国际法。�µω在“尼加拉瓜案”中 ,国际法院认为美国违反了以下对之有约束力的

习惯国际法规则 :不得使用武力 ,不分种族、肤色、宗教、性别、出生、贫富或其它标准而给

予人道待遇 ,禁止侵犯未参与敌对行动之人的生命 ,禁止对拘为人质之人施以羞辱性或有

辱人格之待遇 ,任意监禁和处决等。�µξ因此 ,就目前习惯作为国际人权法之渊源的地位来

讲 ,情况正如希玛和阿尔斯顿所指出的 :“似乎绝大部分的作者现在采取的观点是 ,国家负

有的国际人权义务可以 ,以及实际上确实 ,来源于习惯国际法。”�µψ根据上述介绍 ,可以相

当有把握地说 ,在当代国际法中 ,存在着某些有关人权的习惯国际法规则 ;即是说 ,和在国

际法的其它领域一样 ,习惯也是国际人权法的重要渊源。

二、习惯国际人权法的重要性

然而 ,在数量众多的人权条约已经构成相对完备的国际人权条约体系 ,并能够较为充
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分地调整国际人权法律领域中的权利义务关系的情况下 ,习惯作为国际人权法渊源的重

要性和必要性何在 ? 可以肯定 ,任何事物之存在都是有一定理由的。习惯之所以被认为

并的确是国际人权法的一项渊源 ,必然有其重要性和必要性 ,甚至可以说由于下述原因 ,

习惯国际人权法具有相当的必然性。�µζ

一、国际人权条约规定着清楚的法律义务 ,许多条约还伴有一定的实施和执行机制 ,

因而可以被认为是比习惯更为可靠和有力的渊源。但是 ,人权条约和其它国际条约一样 ,

有一个突出的弱点 :其适用范围是有限度的。根据《维也纳条约法公约》第 34条“条约非

经第三国同意 ,不为该国创设义务或权利”的规定 ,条约对非缔约国是没有拘束力的。就

国际人权条约而言 ,尽管其缔约国的数目一直在稳步增长 ,但是 ,迄今为止没有任何一项

人权条约得到所有国家的批准———即使国际人权两公约的缔约国也不过 140余个 ;对有

些条约 ,甚至连广泛的批准都谈不上。其结果是 ,国际人权条约只约束以正式程序批准或

加入这些条约的缔约国 ,至于没有批准和加入的国家 ,则至今仍置身于有关国际人权条约

的法律约束之外。而且 ,是否批准或加入某一条约是一个国家的主权权利之一 ,除了国际

和国内舆论的压力之外 ,这一权利不受任何其它国家或实体的制约。从严格的实在法意

义上来说 ,这种情形极有可能导致的一个逻辑结论是 ,一个国家完全可以选择不成为某

一、若干或所有人权条约的缔约国 ,并因而不受所涉条约之任何条款的约束。换言之 ,在

实践中 ,这些国家可以肆意施行奴隶制、种族灭绝、种族歧视或大规模的酷刑而不承担任

何国际责任———因为它们在此方面不负有任何的条约义务。这对国际人权保护事业显然

是极为不利的 ,而且也难以为人类的常识和良知所接受。当然 ,有许多学者提出 ,《联合国

宪章》的有关条款为联合国会员国创设了尊重和遵守人权的法律义务 ,而目前世界上几乎

所有的主权国家都是联合国会员国 ,因此 ,无论某一国家对人权条约的批准或加入情况如

何 ,它都承担着人权方面的某些国际法律义务。�µ{然而 ,如果仅就《宪章》而非联合国成立

以后在人权领域的活动和发展而言 ,这一点并不是确然无疑的。《宪章》的人权条款有许

多缺陷 ,并不足以不经解释和推导就认定它为国家创设了人权方面的国际法律义务。�µ|

这恰好凸现出国际法领域中 ,除条约以外 ,另一渊源习惯的作用。希玛和阿尔斯顿因

而指出 ,“在此领域中 ,为数众多之习惯法意义上对所有人义务的存在 (或 ,让我们说 ,一般

国际法下的义务) ,会减缓这一现象的消极影响。”�µ}更有人认为习惯国际法对国家的法律

约束力甚至比条约还要强有力。“其原因在于习惯法的一般普遍性使一个或一组国家几

乎不可能彻底否认一项约束其它国家的既存习惯。”�µ∼而且 ,更为重要的是 ,条约和习惯的

内容并不必然是互相排斥或脱节的 ;相反 ,同一项国际法规则 ,完全可能同时具有协议法

和习惯法形式。对此 ,国际法院在“尼加拉瓜案”中称 :

即使属于国际法之两个渊源的两个规范具有同一内容 ,且即使有关国家既在条约法也在习惯国际法的层次上受

这些规则的约束 ,这些规范仍保持着相区别的地位。

⋯⋯

通过参考解释和实施之方式 ,也可以区分出在协议法和习惯国际法中〔内容〕同一的规则。

习惯国际法独立于国际条约法继续存在和适用 ,即使在两类法具有同一内容之处。�νυ

这清楚地说明 ,即使存在着具有同一内容的条约规则和习惯法规则 ,而且前者显然具
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有许多优点 ,诸如更为精确或该条约规定有保障其实施和执行之机制等 ,但是此习惯法规

则的存在并非没有必要 ,因为习惯国际法作为国际法的渊源具备条约所没有的一项突出

优点 ,即它约束所有国家———也许“一贯反对”之国家除外�νϖ ,包括并未批准或加入规定有

相同内容的任何国际条约的国家。这种独立于条约义务之习惯法义务的存在 ,可以从《维

也纳条约法公约》第 43条的规定清楚地看出来 :

条约因本公约或该条约规定适用结果而失效 ,终止或废止 ,由当事国退出 ,或停止施行之情形 ,绝不损害任何国家

依国际法而毋须基于该条约所载任何义务之责任。

也就是说 ,根据该条的规定 ,如果一项条约因这样或那样的原因不再对一国有拘束

力 ,并不等于该条约之所有条款所表述的规则都对该国失去效力———除非这些规则都系

该条约所创并且不体现于国际法的任何其它规范渊源。如果其它仍对该国有效的条约规

定有内容相同的条款 ,则该国仍受此规则的约束 ;另外 ,更重要的是 ,如果存在着独立于该

项条约之外的 ,但其规范内容又与该条约条款之内容相同的习惯国际法规则 ,则该国同样

地仍不免要受此规则的约束———尽管此时的约束力不再来自条约而是来自习惯国际法。

《维也纳条约法公约》之上述第 43条中所称的“国际法”指的恐怕就是或主要是习惯国际

法。因此 ,为能使人权得到更为有效和广泛的国际保护 ,有关人权之习惯国际法的存在极

为必要。这一点在国际人权实践中具有重要意义。正如梅龙所指出的 :“众所周知 ,国家

和非政府组织援用人权和人道主义条约中性质为习惯法或一般〔国际〕法的条款来指控非

缔约国对国际共同体之重要价值的过分侵犯。”�νω

习惯国际人权法比之国际人权条约的另一个优点还在于 ,当一项被习惯法所承认的

人权被侵犯时 ,所能求助的救济不仅限于条约所规定的救济———对于缔约国而言 ,还可以

来源于一般国际法———对于所有国家而言。美国国际法学者夏赫特就认为人权被承认为

习惯法的一个效果在于它“使得非缔约国和缔约国都可以求助于条约没有规定的国际法

的救济。”�νξ另外一些美国国际法学家也明确指出 :“一些国际人权协定的缔约国 ,针对违

反协定的其它缔约国 ,除了有协定特别规定的救济以外 ,还有一般地存在的对一项国际协

定之违反的救济。”�νψ圭亚那学者拉姆查兰在谈到处理对人权之侵犯的情况时认为 :“一个

以条约为基础的机关可能受到条约之规定的限制 ,但在国际习惯法之机制下运作的机关

可能有更大的活动范围。”�νζ加以具体解释就是 ,诸如人权事务委员会等人权条约建立的

机构只能在所涉条约规定的范围内 ,按其设定的方式监督该条约的实施和执行 ;而联合国

人权委员会等“以《宪章》为基础的机构”则不仅可以依据人权条约 ,还可以依据习惯国际

人权法采取行动对人权加以国际保护。

包括习惯人权规范在内的习惯国际法不同于条约的另一个特点是 :在大部分情况下 ,

一个国家可以通过撤回而不再受某一项条约的约束 ;或者 ,当一项条约失效时———尽管对

国际人权条约而言这在实际上几乎不大可能 ,但在理论上是完全可能的 ,该条约规定的所

有权利和义务即随之对所有缔约国归于无效 ;但就习惯国际法而言 ,除非产生有别于原有

内容的新的习惯法规则 ,否则国家对规定有同样内容之条约的撤回或条约本身的灭失都

不影响国家在习惯国际法下的权利和义务 ,简言之 ,即国家不得撤回它根据习惯国际法所

承担的义务 ,除非已产生与所涉之习惯国际法规则内容相反的新的习惯国际法规则。
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二、与条约相比 ,习惯规则的另一优点在于其效力不受保留的影响 ,而且还可能对遏

制保留有所作用。从迄今为止的国际人权法律实践来看 ,即使是批准和加入国际人权条

约的国家 ,也有很多在批准和加入时对所涉条约作了或多或少的保留 ,�ν{被保留的条款

———在保留不违反有关条约的“目的及宗旨”并被其它缔约国所接受的情况下———因而不

拘束作出保留的国家。习惯国际人权法———按其定义和性质对所有国家有约束力———的

存在 ,或可有助于把这些国家纳入国际人权法之法律约束力的轨道之内。按梅龙所说 :

“对〔人权〕公约的保留不能影响缔约国依据反映习惯法之条款所承担的义务 ,国家所受此

约束是独立于公约之外的。”�ν|也就是说 ,如果能够证成被提出保留的条款包含着为习惯

国际法所承认的规则 ,则提出保留的国家仍不能免除该规则所施加的义务 ,尽管这只是习

惯国际法的义务而非条约义务并因此在解释和实施方面与条约义务有所不同。这一点从

上述《维也纳条约法公约》第 43条的立法原则中也可以推论出来。再从另外一个角度来

讲 ,习惯国际人权法的存在也可有助于减少对人权条约的保留 ,即对宣明或反映已存在之

习惯法规范的条约规则的保留 ,可能不会被允许和接受。对保留不排除习惯国际法规则

之适用这一点 ,国际法院在“北海大陆架案”中作了非常详细的说明 :

一般来讲 ,对于纯粹是协议性质的规则和义务 ,作出单方保留的某些能力 ,〔在〕受一定限制〔的情况下〕,可以被允

许 ;———然而对于一般或习惯〔国际〕法规则和义务的情况则不能如此 ,按其本质 ,〔这些规则和义务〕对于国际共同体

的所有成员必须具有同等效力 ,并因此不得受制于任何一国按其所愿可任意行使之单方排除的任何权利。由此 ,可望

当一项公约的某些条款无论为何原因包括或旨在反映这一状况之规则或义务时 ,这些条款将从其它条款中凸现出来 ,

对之 ,单方保留之权利未被授予 ,或被排除。�ν}

鲍威特支持国际法院的这一立场 ,认为国家不能以保留———对被允许保留之条款除

外———为幌子来使其不同于习惯国际法的法律立场被接受。�ν∼人权事务委员会则在其一

般性意见中明确宣称不可以对《公民权利和政治权利国际公约》中具有习惯国际法地位的

条款作出保留 ,并详细列举了《公约》规定的、获得这一地位的权利。�ου尽管国际法院的判

决除对争端当事国外别无拘束力 ,人权事务委员会的一般性意见也不具有对《公民和政治

权利公约》缔约国的正式法律约束力 ,但如果它们的这些意见被国家广泛地采纳和遵行 ,

就有可能促进对人权条约之保留的减少。这是因为 ,如果某一国家想要对之提出保留的

条约条款所表达的内容与某一习惯国际法规则之内容一致 ,则即使该国能成功地对该条

款作出保留———即为其它缔约国所接受 (然而 ,在此种情形中 ,这一保留能否被接受是很

值得怀疑的) ,该国仍不免要受此习惯国际法规则的约束 ;于是 ,这种保留就成为毫无必要

的 ,因为它无法达到保留之根本目的 ,即“摒除或更改条约中若干规定对该国之适用时之

法律效果”(《维也纳条约法公约》第 2条第 1款 (丁)项) ,而只是使该国由同时受条约规则

和习惯国际法规则约束转为仅受习惯规则之约束而已 ,且该国所负之国际法律义务的实

质则几乎没有任何变化。此时 ,该国恐怕也就不会提出这种毫无意义的保留了。当然 ,这

只是一种法理上的逻辑 ,在国际法律实践中 ,情况则要复杂得多。比如美国对许多被人权

事务委员会称为具有习惯国际法地位的《公民和政治权利公约》条款作了保留 ,而且也没

有被其它缔约国所广泛反对。再比如印度对联合国人权两公约规定自决权之共同第一条

作了保留———而自决权被普遍地认为是一项具有习惯国际法地位的人权。但是 ,即使在
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这种情况中 ,作出保留的国家也只是主张这些条款并没有成为习惯国际法规则而不是

———毋宁说不敢———明目张胆地声称自己有权作此保留并且甚至不受此习惯国际法规则

的约束。比如美国政府在对人权事务委员会之上述一般性意见作出的评论中 ,也只是称

一般性意见的第八段“以一种完全是武断的方式宣称一些规定是习惯国际法 ,〔但〕如实说

来 ,并非如此。”它特别举出被人权事务委员会认为具有习惯国际法地位的两项规则 ,即禁

止表达民族、种族或宗教仇恨 (《公民和政治权利公约》第 20条第 2款———除美国外 ,还有

许多国家对该款作出了保留)以及反对死刑特别是禁止判处未成年人死刑 (第 6条第 1和

第 5款) ,美国认为国家的实践并未表明这两项规则已经确立为习惯国际法规则。�οϖ也就

是说 ,如果美国承认这两项规则的习惯国际法地位 ,美国就有可能不做出或撤回其保留。

这说明 ,一项条约规则如被确认为同时具有习惯规则地位 ,对于遏制保留还是会有一定作

用的。

三、习惯国际人权法的必要性还体现在它的国内效力优先性方面。在许多尽管不是

所有国家的国内法律体系中 ,习惯国际法规则享有比对该国有约束力的条约更高的法律

地位。这是因为 ,在这些国家中 ,条约并不一定是直接适用的 ,正如美国人权学者汉纳姆

所指出 ,“仅仅这样一个事实 ,即一个国家在人权领域接受了一定的国际义务并不自动地

意味着这些义务具有在该国之内的约束效力。许多国家在国际法和国内法的关系上持有

的是一种二元论 ,由此非自执行的 (non - self - executing)条约可能并不象国内法那样享

有比《世界〔人权〕宣言》更高的地位。”�οω但习惯国际法规则却有可能被认为是该国法律的

一部分而具有直接适用的效力。许多学者都注意和指出了这一点。比如 ,汉纳姆称“在某

些〔法律〕体系中 ,一般或习惯国际法可能要比非自执行条约更容易在国内法中得到实

施。”�οξ而梅龙认为“在无数的国家中 ,习惯法被当作该国的法律对待而把条约转换入国内

法则需要立法行为”�οψ。即使条约和习惯国际法规则都被承认为一国国内法之一部分 ,它

们的地位也可能有所不同———总的来说是习惯规则的要效力高于条约规则。希玛和阿尔

斯顿则指出 :“越来越多的现代宪法不仅把习惯国际法结合为自动地是本国法的一部分而

且赋予其高于国内成文法的地位。而在另一方面 ,除极少之例外 ,在此方面当代宪法将条

约置于与成文法同等的地位。”�οζ对于习惯国际法规则的这种效力优先性可以举出许多的

例证。比如在美国 ,“人权习惯法是合众国法律的一部分 ,应由联邦和州法院适用。”�ο{而

美国加入或批准的人权条约 ,尽管也对美国各级法院有拘束力 ,但并不一定能直接适用 ,

而需要立法机关的“转化”行为。在这方面 ,美国于 1992年批准《公民和政治权利公约》时

所作的一项声明 ,即该条约之第 1条至第 27条为“非自执行”,是颇能说明问题的。再比

如 ,《德意志联邦共和国基本法》第 25条规定 :“国际公法的一般规则乃是联邦法律的组成

部分。它们置于各项法律之上 ,并直接地构成联邦国土上居民权利和义务。”绝大多数德

国学者认为该条中“国际公法的一般规则”(general rules of international law)应理解为习

惯国际法规则而非《国际法院规约》第 38条第 1款 (寅)项意义上的“一般法律原则”。有

的德国学者甚至明确否认“国际公法的一般规则”包括被普遍承认之国际法原则。�ο|也就

是说 ,尽管《维也纳条约法公约》第 27条规定“一当事国不得援引其国内法规定为理由而

不履行条约”,但如果一项国内法规则与习惯国际法规则相冲突 ,则后者的效力具有优先

性 ,若与该国的国际条约义务相冲突则不必然如此 ,德国宪法法院在 1987年就裁决德国
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法院和政府机关不得以违反国际法一般规则之方式解释和使用任何德国国内法。�ο}另外

还有许多国家的法院在审理涉及国际人权规范的案例时 ,也都以习惯国际法为依据。�ο∼这

说明 ,至少是在赋予习惯国际法以高于条约之法律效力的这些国家中 ,习惯国际人权法的

存在能使人权得到一种超出人权条约之额外的 ,甚至是更为有效的保护和和实现。

三、总结与问题

综合以上 ,可以认为习惯国际人权法既是必要也是必然的。对于习惯国际人权法存

在的缘由 ,希玛和阿尔斯顿继续叙述道 :

因此有一种强烈的诱惑 ,要转向以习惯法为正式的渊源 ,这给出了 ,以一种相对地开诚布公的方式 ,所欲求的答

案。特别是 ,如果习惯法能被这样一种方法解释和探寻 ,即以之提供能够适用于所有国家的一揽子相对地完善的规

范 ,那么有关国际人权法渊源的争论就可以得到解决而没有进一步的混乱。考虑到人权成分对一个正义的世界秩序

的根本重要性 ,以确保它能提供‘正确’答案之方式来采用或重新解释习惯法之概念的诱惑是强烈的 ,而且至少对某些

人来说 ,是不可抗拒的。因此并不奇怪这一领域中最近的一些论述 ,特别是但并非完全是来自美国的 ,带着越来越多

的热望向该方向前进。�πυ

似乎是为了回应这一评论 ,美国国际法学者利里奇非常正确地总结说 :

习惯国际人权法之不断增长的重要性 ,⋯⋯是一个世界范围内的现象。只要不存在对主要人权条约的普遍接受

———但它们毕竟没有构成国际人权法的完备法典 ,并且还有 ,对其覆盖范围允许保留和同意克减与限制———就将存在

对习惯国际人权法的需要 ,既用于国际层次上 ,也用于国内情况中。�πϖ

然而 ,和人权条约相比 ,习惯国际人权规范并非全无缺点。

首先 ,“和条约不同———它们包含着极为详细的一览表 ,习惯法只限于对人权之基本

的和不可弃绝之核心的保护。”�πω也就是说由习惯国际人权调整和保护的人权的范围要小

于人权条约规定的人权内容 ,从到目前的国际实践来看 ,获得习惯国际法地位的只限于一

些最基本的人权 ,其数量是有限的。

其次 ,对于哪些人权获得了习惯国际法地位 ,目前还存在着许多争论。除了种族灭

绝 ,种族隔离 ,奴隶制和奴隶贸易以及政策性的大规模酷刑等被世界各国政府和学者普遍

认为违反了习惯国际法以外 ,对于还有哪些人权可能获得了习惯国际法地位 ,国家和学者

尚没有达成共识。�πξ

最后但也最重要的是 ,仅仅主张习惯国际人权法的之必要或声称其存在并不能自动

地达到显明其作为国际人权法之渊源存在的效果。任何此类主张和声明都必须加以证

明。一般来讲 ,证明习惯国际法规则之存在本身就是一个极为复杂和困难的问题 ;但和国

际法其它领域中的习惯相比 ,习惯作为国际人权法之渊源的问题更为错综复杂 , �πψ具有更

多的特殊性。这主要出于以下两个原因 ,首先 ,尽管国际人权法已经形成和被公认为国际

法的一个独立领域 ,但正如一位荷兰人权学者所说 ,“绝大部分我们现在所认为的国际人

权法自一九四五年以来才出现 ,⋯⋯国际人权法的法律历史是如此之短 ,因此并不奇怪其

中的习惯规则仍然不精确、零散 ,有时还重叠 ,其中的制度和程序还在演变。再者 ,国际人

权法还未象国际关系的某些其它领域中的法律那样广泛地发展和连贯一致。”�πζ也就是
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说 ,国际人权法的历史还过短 ,这对该领域中习惯的形成不能不构成一定的障碍 ;而且 ,国

际人权法几乎每时每刻都在变化和发展 ,这使确定该领域中习惯规则之形成和存在更为

困难。其次 ,作为国际法一部分 ,尽管在实在法意义上国际人权法规定和调整的也是国家

之间的关系 ,但是 ,国际人权法还具有“非相对应性”,即国际人权法关涉的是一个国家与

处于其管辖权下的一切人 ,主要是与其本国国民的关系。这和国际法的其它部门主要关

涉国家之间的关系有很大的不同 ,这一点对于国际人权法领域中习惯规则的形成和存在

也有相当大的影响。因此 ,在考虑以上两点的基础上 ,对于如何确定习惯国际人权法之形

成和存在的进一步详细研究是极为必要的。

注 :

①如 ,“自第二次世界大战以来 ,国际人权法一直以前所未有的方式发展并且成为国际法整体中一个独立实在的

部分。”Theodoor C. van Boven ,“Survey of the Positive International Law of Human Rights”, in Karel Vasak , gen. ed. ,

and Philip Alston , Eng. ed. ed. , The International Di mensions of Human Rights , 87 , at 87 (1982) .“国际人权法现在

被承认为是一个重要的和单独的部门。”Richard B. Bilder ,“An Overview of International Human Rights Law”, in Hurst

Hannum , ed. , Gui de to International Human Rights Practice , 3 , at 6 (2nd. ed. , 1992) .

②〔法〕克里斯蒂昂·多米尼赛 :“国际法的方法论”,贾中一译 ,黎均校 ,载《法学译丛》1988年第 2期 ,第 64页。

③国际法学者对于国际法渊源的定义并没有达成完全一致的共识。在此无法对所有有关国际法渊源之概念的理

论和学说进行全面的介绍、分析和评价 ,而只能提出一种为多数国际法学者所普遍地接受的定义 ,即国际法的渊源是

某些规则、原则或制度成为具有拘束力之国际法规范的方式和过程。这是从“形式渊源”的角度提出的定义 ,因为国际

法 - - 和所有的其它法律一样 - - 的“实质渊源”在其本身中是无法发现的。参见 ,王铁崖 :《国际法引论》,北京大学
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