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内容摘要：国际法的合法性是个政治哲学意义上的规范性概念，是指国际法的决策程序和实

体结果应该符合一定的正当性标准。随着国际法的人本化，国际法越来越需要突破传统以国

家同意和国际利益为基础的合法性，而走向以公众参与和人类利益为基础的合法性。非政府

组织在决策过程中的参与和在实体结果上的诉求正是国际法的深层次合法性的表征。从历

史来看，国际法人本化最重要的发展，都有非政府组织的重大贡献。从现实来看，国际法在输

入（程序）和输出（结果）层面都仍然存在着不同程度的合法性赤字，而非政府组织的人本化

利益和价值诉求仍然没有得到充分的体现或有效实现。从国际法的未来发展来看，在决策过

程和实体结果两个方面，都需要在兼顾效率与公平的基础上，更广泛地开放非正政府组织的

适当参与，内化非政府组织的人本诉求，进一步推动国际法的合法化，增强国际法的合法性。
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    编者按：非政府组织在国际生活中发挥着重要的作用，是一支不可忽视的力量。我国改

革开放以后，国际非政府组织进入国内开展活动，在我国经济建设、扶贫、抗灾、环保、教育和

医疗等领域发挥了积极作用；另一方面，也有一些国际非政府组织试图在涉及政治、宗教、人

权和意识形态指手画脚，对我国国家安全和社会稳定带来负面影响。如何有效促进国际非政

府组织的健康发展，规范国际非政府组织在华活动等课题，很有研究的必要。本刊刊发三篇

相关论文，希望推动这一方面的课题研究。

    冷战结束以来，国际法的合法性成为学界关注和讨论的一个热点问题。这一问题的提出，一方面

与国际法上的主权和人权之争这一重大理论和现实问题密切相关，另一方面也与非政府组织在现代

国际关系和国际法上的地位、作用有着不可忽视的联系。本文意图在澄清国际法的合法性这一概念

的内涵基础上，探讨非政府组织与国际法的合法性问题之间的内在关联，包括通过非政府组织的参

与进一步推动国际法合法化的应有路径。

＊吉林大学法学院副教授，经济学博士。
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    一、国际法的合法性：一个规范性概念

    好的国际法规则或者体制应该是合法律性（legality ）、有效性（effectiveness）和合法性（legitimacy）
的有机结合。合法律性、有效性和合法性是三个相互关联但却彼此不同的概念。其中，国际法的合法

性是个规范性的概念，合法性是对国际法规则或者体制予以应然的价值评判。{1}

    首先，国际法的合法性不同于国际法的合法律性。合法律性是个实证法上的逻辑性概念，是法律

体系内部的实证法判断标准。国际法的合法律性意味着，国际法就是指实证法，一条规则只要符合国

际法上的次级规则，那么，它在实证法上就是国际法，而国际法在实证法逻辑上具有法律上的效力

（validity）。因此，国际法的合法律性是指国际法在实证法意义上的效力渊源、等级乃至体系的逻辑性
判断。不过，一旦对国际法效力渊源作进一步的反思和追问，就触及到国际法的有效性和合法性，就

必须从法律体系的外部视角来观察、判断和评价。

    其次，国际法的合法性不同于国际法的有效性。国际法的有效性是个事实性的概念，是指具有实证

法效力的国际法得到实施、服从和遵守，国际法上的权利得以享有、义务得以履行、责任得以追究，国际

法产生社会实效的事实性状态。国际法具有实证法上的法律效力并不必然就具有社会事实上的有效

性。国际法有效与否以及在什么程度上得到遵守，这既取决于遵守国际法的主观意愿，也取决于遵守国

际法的客观条件。从社会科学角度来看，国际法之所以得到遵守，可能是自愿的交易、权力的强制或者

规范的认同等不同影响变量综合作用的结果。其中，规范的认同即是合法性的力量。合法性对于国际法

的调整对象规范性地施加了服从拉力，因此相信国际法是依据普遍接受的正当程序原则而形成和运作

的。{2}在此，合法性就成了一种不同于制度和权力的服从国际法的影响变量。不过，合法性的规范性效

果与合法性作为规范性的概念本身是不同的，前者是经验性的事实，后者则是规范性的评价。

    最后，国际法的合法性包含了多重规范性内涵。作为规范性的概念，国际法的合法性是指国际法

规则或者体制是否符合一定的价值标准或者价值标准体系，这就需要对国际法作出道德、社会、法律

和政治哲学上的价值评价。这意味着，国际法之所以具有权威，是因为它本身具有正当性，国际法符合

善的要求。“在规范意义上，说一个制度具有合法性，就是声称它有权（正当）统治，在此，统治包括制定

规则，并且通过对于不服从施以成本和／或对于服从赋予收益的方式努力确保规则得到服从。”{3}
    现代国际法的合法性价值评判包含了有所交叠或冲突的四重标准。来源意义上的价值标准是指

法律或者制度的权威最终应该来自于哪里，这种合法性的理想型可能包括神意（天意）、传统（习俗）、

超凡魅力、民主（人民主权）和专家（科学知识）等类型。在现代世俗社会，民主已经成为合法性最重要

的来源。形式意义上的价值标准是指法律规则所应具有的形式上的良好品格。例如，法律应该具有确

定性、普遍性、一般性（抽象性）、稳定性（连续性）和一致性（融贯性）等品格。国际法规则应该具有确

定性、符号有效性、一致性和合体系性等正当程序品格，{4}即属此列。过程意义上的合法性是指法律应

该符合程序和过程的正义，也就是立法、行政和司法等决策程序和过程应该具有公正性、公开性、参

与性和回应性等，应该允许所涉调整对象知情（通知）、评论（咨商）、申诉和获得救济乃至参与决策过

程。国际法的决策和过程应该符合国际法治、国际民主、国际宪政等，即属此列。实质和实体意义上的

{1}当然，真实世界中的人们实际上是否以及在什么程度上认为国际法具有合法性，则属于社会科学意义上的事实，这与合法性

概念的规范性维度虽然关联，但却有所不同。See Daniel Bodansky, The Concept of Legitimacy in International Law, in Rudiger
Wolfrum and Volker Roben（eds.）, Legitimacy in International Law, Berlin: New York: Springer, 2008, pp. 313-315.

{2}Thomas M. Franck, The Power of Legitimacy among Nations, New York: Oxford University Press, 1990, p. 24.

{3}Allen Buchanan and Robert 0. Keohane, The Legitimacy of Global Governance Institutions, 20 Ethics＆Intl Aff 405（2006）, p.
405.

{4}See. Thomas M. Franck, Legitimacy in the International System, 82 Am. J. Intl L. 705（1988）.



  合法性是指所立、所执、所司之法的具体内容本身应该符合正当和善的标准，如自由、安全、平等、人

权和正义（结果正义和再分配正义）等。国际法应该追求基本人权、经济福利、公共健康、公共道德、环

境保护（可持续发展）乃至全球正义等，即属于此列。

      就非政府组织与国际法关系而言，主要涉及两个方面的国际法合法性，一个是程序和过程意义

上的国际法合法性，一个是实质和实体意义上的国际法合法性。前者强调在国际法的立法、执法和司

法决策过程方面应该允许非政府组织知情、咨商和参与，因此，可称之为“决策输人的合法性”；后者

强调国际法的立法、执法和司法决策结果方面应该符合自由、民主、人权、正义、可持续发展等实质价

值标准。因此，可称之为“决策输出的合法性”。

    二、非政府组织与国际法合法性的双层次意涵

    如果把国际法的合法性与国内法的合法性作简单类比，那么，基于国际社会契约的逻辑，国际法

的合法性主要体现为国家主权和国家同意。然而，国际法合法性概念恰恰就是对以国家主权和国家

同意为基础的国际法合法性进行反思的产物。就此而言，国际法的合法性包含了双层次的意涵，一个

是以国家同意为基础的国际法合法性，一个是以公众参与为基础的国际法合法性。

    首先，国家同意与国家利益是传统实证主义国际法的合法性基础。自从边沁提出国家间国际法的

概念以来，近代实证主义国际法就成了国家间的、国家中心主义的国际法。根据传统实证主义观点，除

了极少数直接赋予私人权利或者施以私人义务（责任）的情形外，国际法主要就是国家间法，国家才是

国际法的当事人，国家在国际法上直接享有权利、承担义务乃至责任。不同国家和地区的个人、群体只

是国际法上间接的利益或者不利益的受影响者，他们只有通过国家才能间接参与国际法律过程。这意

味着，在国际法上，人民必须通过国家来代表，或者说，国家代表了其人民。因此，国家同意就成了国际

法传统上最重要的和排他性的合法性基础。从政治哲学的法理来看，国家主权和国家同意构成了近代

以来实证国际法最重要的合法性基础。国际条约、国际习惯、文明各国所公认的一般法律原则、国际会

议和国际组织的决议都以不同方式体现了以国家同意为基础的合法性。总之，国际法的立法、执行和

司法等国际法规则和体制背后深层的规范性基础主要就是国家同意。迄今为止，占支配地位的简单的

传统实证主义观点认为，仅当其是通过国家同意的制度所产生时，国际法规则才具有合法性。也就是

说，这些国际法规则是根据国家同意的国际立法程序所创立的。这意味着，国际法要想具有合法性，就

必须要有国家同意。{5}在此，国家同意构成了国际法的超级规范，国家同意是国际法合法性的充要条

件。以国家同意作为基础的国际法合法性，在程序和过程上体现为：国际法立法、执法和司法等规则、

体制和决策过程应该对所涉国家具有公开性、民主性、参与性和回应性。或者说，不同国家都应享有公

平的知情权、参与权、决策权和监督权；在实质和实体上体现为：国际立法、执法和司法的法律内容本

身应该尊重、保护和促进国家主权、国家利益，还有其他一些价值和目的，例如保障人权、保护环境、促

进可持续发展、国际和平、国际安全等，都只能是国家主权和国家利益的附带产物。

    其次，公众参与和基本人权不断成为国际法深层次的合法性基础。随着人类事务的复杂化和人

们偏好的多样化，传统代议制民主的人民主权逻辑即使在国内社会也已经越来越不足以成为统治和

治理的排他性的合法性基础。于是，审议民主（deliberative democracy）被认为是人类共同体作出公共
决策的最优民主状态。{6}

    在国际层面，审议民主具有更加重要的意义。之所以需要将审议民主扩展到国际法决策过程之

{5}Allen Buchanan, The Legitimacy of International Law, in Samantha Besson and John Tasioulas （eds.）, The Philosophy of Interna-

tional Law. Oxford: Oxford University Press,2010, p. 90.

{6}［英］约翰·邓恩：《让人民自由：民主的历史》，尹钛译，新星出版社2010年版，第199页。



中，这是因为，并非所有国家都是民主国家，非民主国家在国际上往往并不真正代表其国民的利益和

价值，有时甚至是反民主、反人权乃至反人类的；有些民主国家由于主观或客观的能力限制无法在国

际上有效代表其本国人民的利益和价值；即使发达成熟的民主国家，其对外事务和国际关系的民主
化程度也要低得多；即使参与国际事务的国家都是民主国家甚至民主化程度很高的国家，在全球化

人类命运交叠共同体的语境下，一国内部的民主也无法真正认真对待和有效考量受其决策影响的其

他国家和人民乃至全球共同体的利益和价值，甚至也无力真正有效代表其本国人民的利益和价值；

进而，在国际会议和国际组织层面，一国也往往无法及时、充分、有效地代表其本国人民。尤其是，许

多国际组织本身越来越具有独立的立法、执法和司法决策能力。更何况，近代国际法自其诞生以后，

已经越来越不再限于各国领土边界以外的国际关系，而逐渐扩展到各国领土边界以内的国内事务，

国内法越来越国际化，国际法越来越国内化。尽管在形式上国际法仍然是国家间国际法，但在实质

上，国际法已经越来越广泛地、深刻地影响着私人、国内私人之间、私人与国家之间、跨国私人之间的

事务和关系。可以说，几乎没有什么国际法是单纯调整所谓国家自身行为和单纯国家间关系。在这种

情况下，如果没有国内和国际两个层面自由、民主、人权、法治和宪政等作为基础、制约和保障，单纯

国家间层面的国际关系民主化，尤其是国际层面的国家间多数票决民主，非但并不一定增强国际法

的合法性，甚至反而可能损害国际法的合法性。{7}凡此种种，以国家为中介的国际法民主合法性越来

越不足够，越来越需要给予受到国际法决策过程的利害相关者以知情权、参与权和监督权。

    因此，就“输入合法性”而言，从全球宪政视角来看，一个充分民主化的世界秩序要求的是双层民

主（dual democracy）。 首先应该立足于民主国家及其国家内部的民主。在国家之上和国家之间，不仅需
要以国家为中介的对外事务和国际关系民主，而且公民必须能够绕开主权国家的中介，在跨国和超

国层面直接采取民主行动。{8与此类似的是，国际法也越来越被理解为全球行政法，并被要求必须确

保满足透明性、咨商性、参与性、合理性、合法律性和可评审性等充分标准，{9}以及其他各种善治标准

构成的程序合法性。{10}最能够体现公众参与和审议民主意义上国际法合法性的是非政府组织咨商和

参与意义上国际法的输入合法性。

    就“输出合法性”而言，在实质和实体层而，国家间意义上的国际法合法性也有其限度。严格以国

家同意作为合法性基础的国际法在实质和实体层面主要追求的是国家价值和国家利益，这种国家价

值和国家利益有时与个人价值和利益、人民价值和利益乃至人类价值和利益是一致的，有时则并不
一致甚至是冲突的。无论在实证法上，还是在观念上，人们已经越来越接受这样的主张，国家主权和

国家利益必须以基本人权和人类利益作为基础。否则，国家主权和国家利益本身就失去了合法性。在

实质和实体意义上，国际法的合法性显然不能停留在国家主权和国家利益上，必须确立在基本人权
和人类利益之上。这意味着，国际法的合法性首先必须建立在尊重和保护基本人权的基础之上。尽管

对于这种基本人权的范围及其是否被尊重或者侵犯的认定标准仍然存有争议，但是，国际法最低限度

的道德可接受性意味着，国际法应该尊重和保护最低限度的基本人权，这起码应该包括人身安全的权

利、自由权（至少包括免于奴役和免于强制占领的自由）、生存的权利乃至反对宗教迫害的权利。{11}然

{7}See Allen Buchanan, Justice, Legitimacy, and Self-Determination: Moral Foundations for International Law, Oxford: Oxford Univer-

sity Press, 2004, pp. 289-327.

{8}See Jan Klahbers, Anne Peters, and Geir Ulfstein, The Cons tit utionalization of International Law，Oxford: Oxford University Press,

2009, pp.263-341.

{9}See Nico Kriseh and Benedict Kingsbury, Introduction: Global Governance and Global Administrative Law in the International Legal
Order, 17 Eur. J. Int'l L.1（2006）, pp.4-5

{10}See Daniel C. Esty, Good Governance at the Supranational Scale: Glohalizing Administrative Law, 115 Yale L.J. 1490 （2006）.
{11}也有学者从甚至更加消极的视角来界定国际法的合法性，证成某种事务具有合法性是困难的，但是表明某种事务不具有合

法性则是容易的，就此，可以达成广泛共识的不具有合法性的判断标准包括偏颇不公、大规模不公正的结果以及践踏根本人

权的结果。Daniel Bodansky, The Concept of Legitimacy in International Law, in Rudiger Wolfrum and Volker Rohen （eds.）, Le-
gitimacy in International Law, Berlin; New York: Springer, 2008, p. 315.



而，这种对于最低限度基本人权的理解未必足够，而且，仅仅包括这些最低限度基本人权而不包括其
他基本人权显然也是不够的，进而，仅仅是消极地尊重和保护这些基本人权而不包括最低限度促进基

本人权也可能并不足够。因此，应该不断发展关于更强标准、更广范围基本人权的有意义的共识。{12}此

外，还应该将人权、经济自由、可持续发展、全球正义等整合成为更加融贯的国际法合法性的实体价

值标准体系。就基本人权和人类利益而言，非政府组织所倡导和推动的利益和价值正体现了超越国
家间意义上的国际法的输出合法性。

    三、非政府组织与国际法合法性赤字问题的提出

    在20世纪80年代末以前，合法性极少被用于国际法层面，合法性对于国际法而言似乎不成问题，

国际法规则和体制权威的正当性似乎无需证明，国际法似乎得到了较好的遵从。{13}但是，20世纪90年

代末以来，国际法的合法性以及以国际法为基础的国际机制和全球治理的合法性越来越备受关注，

国际法的合法性开始成为问题，乃至受到质疑。

    这是因为，国际法权威的治理范围越来越广，非共识、非自愿的强制性越来越多，越来越深刻地

影响到不同国家和地区人们的日常生活，国际法的合法性也因此成为受到关注的问题；{14}各国和国

际非政府组织的兴起，方便了人们对于国际法决策过程的了解和参与，扩张了个人、公众和非政府组

织的权力和权威，提升了人们对于世界事务和国际法的关注度。如今，从低政治到高政治，从日常生

活到人权暴行，几乎国际法所有领域的问题，都越来越无法逃遁于公众和非政府组织的视野。

    更重要的是，人们越来越质疑国际法的合法性，认为国际法的合法性是成问题的，甚至认为国际法

存在着民主赤字、问责性赤字、合法性赤字乃至合法性危机。{15}其中，“合法性危机”目前主要体现在对于

国际经济法的合法性质疑上，尤其体现在对贸易协定、投资协定等国际经济条约及其裁判以及世界贸易
组织（WTO）、国际货币基金组织（IMF）、世界银行集团（WBG）等国际经济组织及其全球经济治理的合法

性质疑上。{16}在其他国际公法领域，“合法性危机”则主要是在欧盟区域一体化和联合国（尤其安理会）的

合法性质疑上，而在一般国际公法领域和意义上较少使用“合法性危机”的提法。这可能是因为，主要领

域国际经济公法更多体现为具有强制性的硬法，国际经济法广泛密切地直接触及到人们日常生活的利
益和价值，以及国际经济法更明显地体现为增长至上、发展至上的经济中心主义，严重影响但却不够关

注甚至有时严重忽视劳工、环境、健康、道德、文化、传统和社会等关联性议题领域的利益和价值，加之新

自由主义经济全球化及其华盛顿共识意识形态引起的强烈反弹，使得人们对于作为国际经济法基础的
极端片面的自由市场原旨主义提出了结构性的、总体性的乃至根本性的反思、质疑甚至否定。{17}

    从人本主义的视角反思其他领域国际法，目前国际法在应对严重恐怖主义、种族冲突、国家暴行

{12}See Allen Buchanan and Robert 0. Keohane, The Legitimacy of Global Governance Institutions, 20 Ethics＆Int'l Aff. 405 （2006）,
pp. 419-421; Allen Buchanan, The Legitimacy of International Law, in Allen Buchanan, Human Rights, Legitimacy, and the Use
of Force,Oxford: Oxford University Press,2010, pp.148-149.

{13}但也可能是因为，人们认为国际法根本就不是法，国际法被认为不会被服从，国际治理被认为不会被接受，国际法只是乐观
主义的不现实的纸面虚构。See Thomas M. Franck, Why a Quest for Legitimacy?, 21 U.C. Davis L. Rev. 535（1987）, p.536

{14}See Daniel Bodansky, The Concept of Legitimacy in International Law, in Rudiger Wolfrum and Volker Roben（eds.）, Legitimacy in
International Law, Berlin; New York: Springer. 2008, p. 309.

{15} See e.g., Joseph S. Nye Jr., The“Democracy Deficit” in the Global Economy: Enhancing the Legitimacy and Accountability of
Global Institutions, Washington, D.C.: Trilateral Commission, 2003; Robert Howse and Kalypso Nicolaidis, Enhancing WTO Legiti-
macy: Constitutionalizatton or Global Subsidiarity? 16 Governance 73 （2003）; Joseph E. Stiglitz, Democratizing the International
Monetary Fund and the World Bank: Governance and Accountability, 16 Governance 111（2003）.

{16}See e.g., Daniel C. Esty, The World Trade Organization's Legitimacy Crisis, 1 World Trade Rev. 7（2002）; Susan D. Franck,The
Legitimacy Crisis in Investment Treaty Arbitration: Privatizing Public International Law Through Inconsistent Decisions, 73 Fordham
L. Rev. 1521（2005）.

{17}参见[美]约瑟夫·E．斯蒂格利茨：《自由市场的坠落》，李俊青、杨玲玲等译，机械工业出版社2011年版；[英]约翰·格雷：伪黎
明：全球资本主义的幻象》，刘继业译，中信出版社2011年版。



和国际冲突方面有时明显不力，存在着明显而且严重的缺陷，称之为“合法性危机”并不为过。随着全

球复合相互依赖的不断加深，人类的命运交叠共同体意识逐渐提升，如果国际法对于侵犯国内人权

和威胁国际安全的重大国内、国际事件不能够积极、审慎和有效地应对，如果重大国际法决策过程不

能够让所涉个人、群体比较有效地知情、参与和监督，那么，就可以认为国际法存在着“合法性危机”。

如果不是碎片化地把国际法看作是一个个孤立自足的领域和机制，而是将其作为一个整体结构和秩

序来评价，那么，国际经济法的合法性危机恰恰表征了国际法整体结构上存在着重大失衡和深层危

机。因为就法律化程度而言，国际经济法和其他领域国际公法存在明显不平衡，国际市场自由法硬而

国际市场规制法软，经济越来越全球化，而政治却仍然主要是地方性的，随着区域和全球一体化程度

的不断深化，国际一体化法与国内民主主权之间的紧张关系已经并将越来越突出。{18}就第二次世界

大战以后世界秩序的整体法律构造而言，不但传统国际自由与国内干预相互结合的内嵌自由主义妥
协的国际经济秩序越来越受到严重挑战，{19}而且基于全球经济与生态的风险、不确定性乃至危机，与

国内政治不稳定性等的结合，以国家主权为本位、以国际和平与安全为核心的国际安全与国内政治

主权相互结合的国际政治秩序也将越来越受到严重挑战，这些都构成了对于国际法整体结构的严重

挑战和深层反思。对此，可以恰当地称之为国际法的“合法性危机”。{20}。 其实，在晚近国际法和全球治

理领域，跨边界、国际、跨国、世界、全球、世界主义、民主、正义和宪政等规范性意识和话语的广泛兴

起，{21}无不表征了国际法的结构性、深层次乃至总体上的“合法性危机”。尽管如此，总体上，对于国际

法的合法性问题，采用“合法性赤字”的提法要更好一些，因为“合法性赤字”意味着“合法性不足”，这

种“合法性不足”既包括了国际法结构上和深层次的合法性“危机”，也包括更加广泛的具体性和一般

性的合法性“问题”。{22}

    四、非政府组织与国际法合法性赤字的表现

    首先，在国际法的立法、执法和司法决策过程中，非政府组织的参与仍然不够充分和有效。自从

{18}参见[英]汉斯-彼得·马丁、哈拉尔特·舒曼：《全球化陷阱— 对民主和福利的进攻》，张世鹏等译、冯文光校，中央编译出版

社2001年版。See also Deirdre M. Curtin, Postnational Democracy: The European Union in Search of a Political Philosophy, The

Hague and Boston: Kluwer Law International, 1997; Eric Stein, International Integration and Democracy, 95 Am. J. Int'l L. 489

（2001）；Robert Howse and Kalypso Nicolaidis, Democracy without Sovereignty: The Global Vocation of Political Ethics, in Tomer

Broude and Yuval Shany （eds.）,The Shifting Allocation of Authority in International Law: Considering Sovereignty, Supremacy and

Subsidiarity, Oxford: Hart Publishing, 2008; Dani Rodrik, The Globalization Paradox: Democracy and the Future of the World E-

conomy, New York: W.W. Norton＆Company, 2011）．
{19}参见前引{17}约翰·格雷书，第206-220页。

{20}晚近，国际经济法变革（包括国际经济组织改革）、联合国改革（尤其将发展、人权与安全并列为联合国三大同等重视的宗旨

乃至推动国家主权从“统治的权力”转向“保护的责任”）以及常设国际刑事法院的建立和运作等，都可以说是对于这种合法

性危机的应对。

{21}参见[英]戴维·赫尔德：《民主与全球秩序— 从现代国家到世界主义治理》，胡伟等译，上海人民出版社2003年版。See e.g.,

Thomas Pogge, World Poverty and Human Rights: Cosmopolitan Responsibilities and Reforms, Second Edition, Cambridge: Polity
Press, 2008.

{22}但也有学者从社会科学的经验实证研究得出结论认为，欧盟层面的决策和治理并不存在“民主赤字”。即使与成熟发达的民

族国家民主绩效相比，欧盟层面的民主绩效也并不逊色。而且，国际组织（多边制度）本身并没有侵蚀国内民主，相反，它们能

够增强国内民主过程的质量，扩张国内民主的范围，国家仍然将最关键的事项保留给了国内民主。不过，欧盟以外其他多边

制度本身是否也如欧盟制度那样具有较好的民主绩效，则是可疑的。See Andrew Moravcsik,In Defence of the Democratic

Deficit: Reassessing Legitimacy in the European Union, 40 J. Common Market Stud. 603 （2002）; Andrew Moravcsik,Is there a

'Democratic Deficit' in World Politics? A Framework for Analysis, 39 Gov't.＆Opposition 336（2004）; Andrew Moravcsik, The

Myth of Europe's “Democratic Deficit', 43 Intereconomics 331（2008）; Robert 0. Keohane, Stephen Macedo and Andrew Morave-

sik, Democracy-Enhancing Multilateralism, 63 Int'l. Org. 1（2009）.



近代国际法诞生以来，国际法很早就受到了非政府组织的影响，国际法的合法性从来就没有停留在

绝对的国家间合法性上。非政府组织可以正式地参与联合国经社理事会的会议和活动，也可以非正

式地参与一些联大特别会议，联合国安理会也与非政府组织形成了非正式磋商关系。{23}许多其他国

际组织条约也都规定了非政府组织的咨商地位，有些甚至规定了非政府组织更加积极的参与地位。

此外，非政府组织以不同形式参与了许多国际条约的实施和监督过程。但是，非政府组织对于国际立

法、执法和司法等决策过程的参与仍存在许多不足。在国际法决策的信息准入、制度生成、规则实施

以及权利救济和争端解决过程的各个环节与各种程序，对于非政府组织，国际法的国家间体制仍然

缺乏充分的开放性，仍然存在着诸多信息封闭性、决策内部化、实施垄断性和救济有限性等问题。

    在国际法决策过程中，公众和非政府组织往往仍然不能及时、充分、有效地了解、参与和监督本国

参与国际谈判、国际会议和国际组织的信息和活动。例如，1995年经济合作与发展组织（OECD）发起的
多边投资协定谈判就排除了非政府组织的知情和参与。各种国际法议题领域的谈判，都涉及广泛的利

害相关者的利益和价值。传统封闭式的谈判方式剥夺了这些利害相关者的知情、参与和有效监督的权

利，也无法充分权衡考量不同议题领域和不同受众群体的利益和价值。因此，其合法性越来越受到质

疑。非政府组织的知情、参与和监督虽然可能拖延谈判的进程，增加谈判的难度，提高谈判的成本，甚至

导致谈判的失败。但是，非政府组织提供的信息、提出的要求却可能兼顾更大范围的成本与收益之间的

效率和效益权衡，而且可能增加国际条约的合法性、执行力和有效性。再如，在非政府组织与联合国经

社理事会的咨商关系上，负责受理、审查、监督、暂停和终止等认证非政府组织咨商地位的专门咨商委

员会本身是一个缺乏独立性和中立性的政府间机构，非政府组织咨商地位的认证实践过于政治化，往

往基于不正常的政治理由拒绝或拖延特定非政府组织的申请以及暂停或终止特定非政府组织的咨商

地位，政府控制的非政府组织（GONGOs）就更明显不符合建立与非政府组织咨商关系的宗旨。{24}这种

政治化操作损害了非政府组织本应具有的相对中立、独立的声音、信息、利益和价值。

    在许多国际法决策过程中，非政府组织仍然局限于传统被动消极的咨商地位，而没有被赋予更

加积极主动的参与地位和伙伴关系。例如，在多数人权协定监督、申诉乃至诉讼等实施体制下，非政

府组织仍然缺乏更加积极的监督、申诉和诉讼地位。然而，人权条约的成员国往往出于各种原因而不

能或者不愿调查他国侵犯人权的信息，不愿提出他国违反人权条约义务的指控。相反，非政府组织却
具有更大的独立性、更多的灵活性和更强的责任感，可以比较容易地获取有关侵犯人权的信息，提出

有关侵犯人权的指控。在一些重要的国际组织中，非政府组织的参与仍然非常有限。例如，世界贸易

组织（WTO）迄今为止仍然缺乏一般性的允许非政府组织经过认证参与其会议和机构活动的有效制

度安排。{25}非政府组织在联合国或者在联合国大会的一般观察员或者参与地位迄今仍然没有得以实

现，非政府组织对于联合国大会和安理会会议等活动的参与仍然是个案临时性质的而非一般普遍性

质的。{26}此外，国际货币基金组织（IMF）等国际金融组织对于非政府组织参与的开放度非常低。但是，

随着IMF的职能及其行使方式越来越直接涉及到减贫贷款等领域，它越来越需要增强其与非政府组

织之间的咨商和合作伙伴关系，增强倡议性非政府组织在政策设定过程中的参与度，增强专家性非

政府组织在标准设定过程中的参与度。{27}

    国际争端解决过程一般不对非政府组织乃至一般公众开放，非政府组织提交法庭之友书面意见

{23}See Anna-Karin Lindblom, Non-Governmental Organisations in International Law, Cambridge: Cambridge University Press, 2005,
pp367-374.

{24}Ibid., pp.382-386.

{25}See Alan Boyle and Christine Chinkin, The Making of International Law, Oxford: Oxford University Press, 2007, pp. 56-57; Jan
Klabbers, Anne Peters and Geir Ulfstein, The Constitntionalization可International Law, Oxford: Oxford University Press, 2009, p.
220.

{26}See Jan Klabbers, Anne Peters and Geir Ulfstein, The Constitutionalizatton of International Law, Oxford: Oxford University Press,
2009, p. 220.

{27}See Claire R. Kelly, Financial Crises and Civil Society, 11 Chi. J. Int’l L. 505（2011）．



也缺少普遍性。迄今为止，国际法裁判过程在很大程度上仍然是国家中心主义。除了欧盟等一些区域

性国际人权诉讼过程之外，各种国际裁判机构和国际裁判过程对于非政府组织的参与总体上态度仍

然是比较消极的，非政府组织的参与仍然非常有限。除了少数人权条约诉讼机制，非政府组织总体上

并不具有代表公众利益直接提起国际公法诉讼的诉讼当事人主体资格。非政府组织在间接参与国际

公法裁判过程方面也非常有限。例如，在WTO争端解决过程中，WTO上诉机构虽然曾经制定了非政府

组织等提交法庭之友书面意见的程序指南。但是，在实际案件裁判中，WTO专家组和上诉机构很少真

正允许非政府组织提交法庭之友书面意见，更从来没有在其实质裁判过程中真正考虑过非政府组织

提交的书面意见。在投资条约仲裁实践中，只有极少数投资条约仲裁庭允许非政府组织提交法庭之

友书面意见。联合国国际法院迄今为止并不允许非政府组织提交法庭之友书面意见，只是在其咨询

管辖权案件中曾经允许非政府组织以非正式的方式提交书面意见。

    其次，在国际法的实质和实体内容方面，作为输入合法性赤字的结果，非政府组织所倡导的政

治、经济、社会与文化等人道、人权和可持续发展的价值和规范仍然没有能够得到充分的体现或者落

实。从国际法发展历史来看，几乎所有领域的国际法，尤其是最能体现人本因素的国际法，其实都是

在非政府组织的倡导、参与乃至推动下发展起来的。{28}从战争与人道法的确立和发展、《联合国宪章》

人权条款的订入、{29}《禁止酷刑公约》及其议定书的通过，{30}到《握太华禁雷公约》的缔结、《国际刑事

法院规约》的缔结{31}乃至国际《集束弹药公约》的缔结{32}等，非政府组织都作出了重大贡献。
    但是，在实质和实体内容方面，目前，国际法的合法性仍然存在着严重不足。一方面，国际法内容

及其实施在很大程度上仍然是国家中心主义，国际法强调的是国家主权、国家权力、国家利益和国际

安全。比较而言，人道、人权和可持续发展领域国际法的确立和实施，往往因为现实主义的国家利益

等因素的障碍，无法及时达成国际共识、展开国际合作、确立国际条约。即使达成了国际条约，其内容

和实施机制也往往存在严重缺陷。例如，面对人道主义灾难，因为大国或者大国之间经常难以达成一

致，导致国际社会往往不能积极、审慎和有效地应对；有些条约和机制虽然堪称国际法人本化的重要

成果，例如国际刑事法院，但是，一些重要大国却并未签署或者批准；大量人权条约往往缺乏有效的

实施机制，尤其是缺乏及时、充分、有效的个人和非政府组织申诉或者诉讼机制，而主要依靠国家间

机制实施。因此，在人道、人权和可持续发展领域，在应对人道灾难、人权暴行和重大生态风险方面，

国际法往往应对不力。

    另一方面，目前的国际法在内容及其实施上又是经济中心主义的，这突出表现在国际经济法与

国际环境法、国际人权法等之间的结构失衡上。目前，推动和保障新自由主义及其自由市场全球化的

“自由之法”更多体现为硬法，而对于市场全球化进行经济性规制和社会性规制的“规制之法”（“社会

之法”）则明显软弱。当今全球经济议程中，主导倾向是极力促进贸易、投资、服务、金融、高科技人才

的流动自由化以及私人产权的高标准保护，促进全球经济增长，但是对于人权保护、环境与资源保

护、社会转型中的失业问题与贫富分化加剧等社会保障问题则极少认真考量。即使偶有涉及，也只是

采取“与经济相关的”或者“与贸易有关的”等方式予以考虑，主导的仍是自由贸易等经济自由的诉

求。除了极少数特例外，人权、环境等领域的国际条约或国际机制虽然数量庞大，但是，总体上缺乏类

似国际经济法上那种私人与国家间或者国家相互之间的有效实施手段和强制实施机制。因此，总体
上，与政治主权和经济发展领域的国际法相比，非政府组织所倡导和诉求的人道、人权和可持续发展

{28}See Steve Charnovitz, Two Centuries of Participation: NGOs and International. Governance, 18 Mich. J. Intl L. 183（1997）.

{29}See Steve Charnovitz,'Iwo Centuries of Participation: NGOs and International. Governance, 18 Mich. J. Intl L. 252（ 1997）.

{30}See Kenneth Anderson, The Ottawa Convention Banning Landmines, the Role of International Non-governmental Organizations and

the Idea of International Civil Society, 11 Eur. J. Intl. L. 91, 104-109 （2000）.

{31}See Marlie Glasius, How Activists Shaped the Court, Crimes of War Project, December 2003.

{32}参见黄志雄：《非政府组织与2008年＜集束弹药公约＞：参与、影响及启示》，载《武大国际法评论》（第十三卷），武汉大学出版社
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领域的国际法的内容和实施都存在严重的局限。

    五、非政府组织与国际法的合法化路径

    非政府组织代表了其自身成员乃至更广泛的个人和群体的利益和价值诉求，非政府组织往往具

有许多重要的地方性知识和专门性知识，因此，增强非政府组织的参与，有助于提升国际法决策过程

的包容性和回应性，有助于提高国际法决策过程的效率和质量，{33}从而有助于增强国际法的合法性。

目前，在程序、过程和实质、实体上，都需要在兼顾效率与公平的基础上更广泛地开放非政府组织的

参与，进一步推动国际法的合法化。

    首先，应该在国内法的民主宪政过程中继续增强非政府组织的参与。在国内层面，需要健全民主

代议制，使得不同国家和地区内部不同的个人、群体都能够在其国内事务和对外事务决策过程中充

分得到代表。还需要增强审议性民主，使得不同国家和地区内部不同的个人、群体都能够在其国内事

务和对外事务决策过程中充分获得参与。这都要求在国内层面改变传统上对外事务决策过程中的对

于私人、公众和非政府组织的封闭和排斥，建立健全民主宪政体制，更好地协调自身政治、经济和社

会的发展，从而在国家间体制的国际法决策过程中才能更好地代表本国人民的利益，并减少非政府

组织对国际法合法性的质疑。

    其次，应该在国际法的决策过程中继续拓展非政府组织的参与程度。在开放非政府组织参与国际法

的立法、实施和裁判过程问题上，应该不断积累和借鉴各种成功的经验和做法，不断探索创新的实践和

做法。

    在这方面，欧洲理事会的实践和做法颇具借鉴价值。欧洲理事会于2002年11月通过了《非政府组

织在欧洲参与地位的基本原则及解释备忘录》，欧洲理事会部长委员会于2003年12月通过了《国际非

政府组织对欧洲理事会的参与地位决议》，欧洲理事会部长委员会于2007年10月通过了《部长委员会

就非政府组织法律地位致成员国的建议》，欧洲理事会国际非政府组织大会于2010年1月通过了《关

于非政府组织内部治理的建议》，欧洲理事会国际非政府组织大会于2011年1月通过了《关于非政府
组织的制裁和责任的建议》。欧洲理事会的立法和措施总体上最大程度地尊重和保障非政府组织的

自由建立和独立运作，最低限度地审慎尊重和保障成员国政府对非政府组织的必要监督，同时要求

非政府组织具有透明性和问责性，广泛地促进和保障非政府组织在欧洲理事会的参与地位。

    在非政府组织的咨商地位认证方面，在欧盟法体制中，非政府咨商认证委员会本身就是一个独

立、中立、民间和去政治化的机构，这种做法值得推广至联合国以及其他国际组织，尤其应该改革联

合国经社理事会的政府间机构的咨商认证机制，采行非政府的民间咨商认证机制。在具体的非政府

组织咨商地位认证标准上，任何认证标准都不得损害非政府组织的独立性；这些标准本身必须是国

际性的；这些标准必须是透明性的；这些标准的适用必须具有公正性；可以要求非政府组织在相关领

域具有最低程度的专业性或者参与该领域的活动；为了减少过多非政府组织参与的负担，也可以要

求非政府组织具有一定的代表性；可以适当地要求非政府组织具有一定的问责性，但是，此种要求必

须审慎，不得产生禁止非政府组织参与的后果；应该要求非政府组织必须遵守一定的基本宪政原则，

例如不得侵犯人权。但是，不应该要求非政府组织必须支持和遵守欲参与其活动的国际组织的具体

政策，因为民主原则恰恰要求非政府组织的反对声音必须被听到。总之，非政府组织咨商地位的认证

程序本身必须符合正当程序要求，而且，实体认证标准本身也必须正当合理。{34}非政府组织虽然应该

{33}See Steve Charnovitz, The Illegitimacy of Preventing NGO Participation, 36 Brook. J. Int'l L. 891（ 2011）．

{34}See Jan Klabbers, Anne Peters and Geir Ulfstein. The Constitutionalization of International Law, Oxford: Oxford University Press,

2009, pp. 223-224.



被允许申请参与国际立法过程。但是，非政府组织只能享有发言权，而不应享有投票权，因为最终能

够协调非政府组织不同利益和价值主张的仍然是国家。在参与国际立法过程方面，一旦经过认证获

得咨商地位，非政府组织就应该可以合法地期待享有一些基本的参与地位，主要包括：获得有关会议

和议程安排的事前通知；自动和持续地获准参与各种会议；有权散发与会议有关的各种文件；经过明

示同意可以在会上发言。{35}

    在国际条约的实施和监督机制中，无论是政治性条约的实施，还是经济、社会和文化领域条约的

实施，应该更加普遍地增强非政府组织的参与，允许非政府组织提交监督评审报告等。在各种国际争

端解决机制中，在合理权衡争端解决程序效率和争端当事方的程序公平的基础上，应该更加普遍地

通过明确的程序规则和条件限制，承认非政府组织提交法庭之友书面意见的申请资格。同时，应该由

国际裁判机构本身制定具体规则，决定是否接受非政府组织提交的法庭之友书面意见。在此，应该考

虑的因素主要包括：书面意见的提交是否有助于促进司法正义；是否有助于维护公共利益；有关非政

府组织是否具有相关领域的专门知识。进而，对于非政府组织提交的法庭之友书面意见，国际裁判机

构都应该予以认真对待，即使拒绝接受非政府组织提交的书面意见，也应该给予合理的解释和说明。

    目前，在学说上，对于非政府组织参与国际法律过程仍然存有许多争议。有学者认为，非政府组

织不应该而且在实在法上也不享有广泛的国际法律过程的参与权；有学者认为，非政府组织应该而

且在实在法上已经享有广泛的国际法律过程的参与权，认为非政府组织在国际法律过程中的一般性

的参与权来自于习惯法或者一般法律原则；{36}也有学者认为，非政府组织不应该享有不受限制的参

与国际立法和国际法实施的权利，非政府组织不应该而且在实在法上也不享有一般性的、不经资格

认证的和不受限制的国际法律过程参与权，但主张非政府组织应该享有一般性的参与国际法律过程

的申请准入的认证权和被适当考虑的权利，而且认为，这种申请准入的认证权和被适当考虑的权利

属于正在形成中的习惯法或者一般法律原则。其中，第三种主张更为适当，也更符合目前实证法的发

展趋势。基于第三种主张，对于非政府组织在国际法上的参与，可能存在两种发展思路。一种是继续
经由不同国际组织灵活地广泛扩展非政府组织的参与方式，一种是拟定非政府组织正式国际法人格

地位的国际公约或者其他正式国际法文件。从有利于非政府组织更好地参与国际法决策过程来看，

后一种思路虽然有助于确立非政府组织的正式法律地位，但是，却也可能增加对于非政府组织的形

式化的法律限制。而第一种思路，更有利于灵活地扩展非政府组织的参与，但是，也需要限制有关国

家和国际组织在认证和决定授予非政府组织参与资格方面的自由裁量权。

    最后，应该在国际法的实质和实体内容方面积极解决目前国际法结构不平衡的问题。非政府组织

的参与不仅仅是形式上的和程序上的利益和价值诉求，更重要的是在实质和实体层面的利益和价值

诉求。为此，应该从更深层次上正视目前国际法结构不平衡的问题，解决国际法诸领域的不成体系（碎
片化）问题，加强人道、人权和可持续发展领域国际法的实体内容及其实施机制，改变目前偏向政治领

域和经济领域国际法的失衡发展状态，推动政治、经济和社会领域国际法之间健康、和谐、持续的发展

和演进。这就要求国际法的发展应该更加重视个人和人类利益和价值，这正是国际法的人本化所在，

也正是当代国际法的重大发展趋势。从国家间消极共存国际法，到积极合作国际法，再到以人道、人权

和可持续发展为核心的人本国际法，表明了国际法合法性基础的变迁，也印证了国际法自身合法化的

演进过程。对此，2005年联合国秘书长安南提交的《大自由：实现人人共享的发展、安全与人权》报告在

实质和实体内容上切中联合国改革和国际法合法化的要害，发展、安全和人权三大支柱同等重要而且

相互增强，这正是国际法合法化的实质所在，也正是非政府组织合法性诉求的实质所在。
    当然，非政府组织自身也存在和面临着合法性问题，非政府组织必须不断正视和提升自身的合

法性，才能更好地推动国际法的合法化。

{35}Ibid.,pp. 226.

{36}Ibid, pp. 221-222.


