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E8_B1_AA_E6_89_8D_EF_c36_170315.htm 一、软法的兴起 软

法在世界多国不仅早已存在，而且普遍存在。软法概念以前

主要适用于国际法领域，在其他领域较少出现。但最近20多

年来，软法现象迅速地在其他领域大规模涌现，尤以环保、

信息技术、劳工和消费者保护等领域为甚。软法现象的形成

与发展，主要基于以下社会背景： 一是世界范围内国家管理

的衰落与公共治理的兴起。20世纪中后期以来，由于国家管

理和公共管理的失灵，继之兴起了公共治理的新模式。公共

治理模式是由开放的公共管理与广泛的公众参与二者整合而

成，它超越了传统的管理型思维，强调共同治理，其所使用

的手段褪去许多命令强制色彩，把软性协商手段推上了舞台

； 二是经济全球化和WTO等国际组织的推动。近些年来全球

化的新发展，更加迫切地呼唤建立更加有效和有力的全球经

济协调机制，从而推动了诸如WTO等非国家行为主体的政治

经济协调的强化，协调机制和柔性手段的功能因此得以发挥

； 三是欧盟对软法的积极实践和大力推行。在欧盟区域经济

一体化的进程中，软法在社会政策领域得到了大力推行。

在2000年召开的里斯本高峰会的会议结论中，明确把“开放

协调机制”作为一种新的行之有效的社会参与机制引入就业

领域。目前，OMC已经成为协调欧盟与成员国以及成员国之

间相互关系的重要机制，欧盟也因此而开始步入软法时代。 

二、软法研究现状 随着公共治理的兴起、全球化的加快和区

域经济一体化的推进，软法的勃勃生机逐渐呈现，围绕着软



法主题开展的研究正在逐步兴起。2004年于意大利罗马召开

了软法与硬法关系的国际研讨会，之后在斯坦福也召开了类

似的会议。美国对管制改革的研究开展得较早，对软性手段

报以更多关注，瑞典斯德哥尔摩大学的研究中心设立专门课

题支持研究软法，日本文部省“21世纪杰出研究基地”项目

也支持软法研究，2002年在东京大学设立了软法研究项目，

并取得了初步成果。在国内公法学的研究中，前不久我和宋

功德博士合著的文章《公域之治的转型》较早涉及了这一主

题。该文认为，公共治理迫使我们全面反思和修正对“法”

的狭隘定义，与之相匹配的公法规范体系应当“软硬兼施”

。 总的来说，目前，国外的软法研究已经相当普遍地展开，

但中国的相关研究则处于明显的滞后。我们发现，在中国社

会现实中存在着大量的鲜活的软法规范，它们在规范和调整

公共领域的社会关系方面扮演着重要角色，这就需要中国公

法学拓展研究视野，更新法律观念，尽早将其纳入研究视野

，并深化这一研究主题。 三、软法的几个基本问题 (一)软法

的概念和特征 软法是一个概括性的词语，被用于指称许多法

现象，这些法现象有一个共同特征，就是作为一种事实上存

在的有效约束人们行动的行为规则，它们的实施未必依赖于

国家强制力的保障。弗朗西斯施尼德专家曾对软法概念进行

了描述：软法是原则上没有法律约束力但有实际效力的行为

规则。综合目前的研究资料，我们尝试把软法的特征概括为

以下几个方面：首先，从主体上看，软法规则的形成主体具

有多样性。既可能是国家机关，也可能是社会自治组织或混

合组织等，当然，后两者形成的规则需要得到某种形式直接

或间接的国家认可；其次，从形式上看，软法的表现形式不



拘一格，既可能以文本形式存在，也可能是某些具有规范作

用的惯例；再次，从内容上看，软法一般不规定罚则。软法

通常不具有像硬法那样的否定性法律后果，更多的是依靠自

律和激励性的规定；最后，从效力上看，软法通常不具有国

家强制约束力，而是依靠制度、舆论导向、伦理道德、文化

等软约束力来发挥作用。 (二)软法与硬法的关系 软法与硬法

作为一个国家法规范体系的两大组成部分，两者之间的关系

应是法学研究中的重要课题。从软法研究的角度，我们认为

可从以下几方面加以考虑： 1.软法与硬法的共通之处 其一，

二者都必须遵循宪法的框架。在我国，尤要坚持党的领导、

人民当家作主与依法治国有机统一的原则；其二，二者都要

遵循共同的法律价值与法治原则。诸如公开、公平、公正，

正当程序，基本人权等，无论软法与硬法都应当一体遵行；

其三，二者目标一致。软法与硬法都是为了促使社会秩序朝

着有序的方向发展，都是为了维护和拓展公民自由、规范和

监督公共权力，都为了实现法治目标，建设以人为本的和谐

社会。 2.软法与硬法的相异之处 其一，保障实施的力量不同

。硬法主要依靠公权力保障实施，行为人违反了硬法就有可

能受到直接的不利后果或被起诉到法院；行为人违反了软法

则通常不会受到直接的国家强制，而往往受到的是舆论谴责

、共同体成员的一致对待、或其他某种形式的外部社会压力

；其二，实施机制不同。硬法依靠自上而下的命令控制机制

予以实施；软法则更多地依赖于自律和社会影响力的共同作

用，开放协调机制在其中起着重要作用；其三，位阶的体现

不同。硬法的位阶性很明显，以宪法为基准形成一个效力递

减的位阶体系；软法自身则不存在明显的效力层级；其四，



公民参与的程度和性质不同。硬法主要基于等级制和单向传

达之上，公民参与的程度有限，在参与中也难以做到与行政

机关在法律地位上的真正平等；而在软法形成和实施过程中

，行政机关与社会组织乃至公民个体在同等的地位上进行沟

通和协商，共同形成规则，并同等地受到所达成的规则的约

束，因而，软法机制更有助于实现行政机关和公民之间的平

等，真正体现公民参与治理和自我治理的精神。 100Test 下载

频道开通，各类考试题目直接下载。详细请访问

www.100test.com 


