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内  容  提  要  

 委员会第 2001/46 号决议第 11 段请独立专家 审查关于人们不遭受被迫或非

自愿失踪的现有国际刑事和人权框架 并查明差距 保证充分 防止被迫或非

自愿失踪 作为 充分防止 的标志 独立专家考虑了被强迫或非自愿失踪问

题工作组及委员会其它专家机构 有关国际和区域条约监测机构及人权法院的判

例法 联合国禁止酷刑公约 联合国失踪宣言 美洲失踪公约 失

踪问题公约草案以及有关的法律文献中发展而成的有关保护标准  

 从这项研究中可以看出 被迫失踪是最严重的侵犯人权问题之一 如果作为广

泛或有系统地袭击平民的一部分 则构成危害人类罪 如被强迫或非自愿失踪问

题工作组提交委员会的年度报告所示 现在可以将被强迫失踪看作是一种普遍现

象 继续一贯地在相当多的国家发生 强迫失踪罪不仅针对的是失踪者 而且也

针对他们的亲朋好友及其所生活的社会 失踪者往往是立即被杀害 但是他们的

子女 父母或配偶将继续活下去 在许多年里处于极其不安全 痛苦和紧张的状

况中 在希望和失望之间痛苦徘徊 因此也必须将他们看作是强迫失踪受害者  

 鉴于这种侵犯人权的情况极其严重 因此国际社会在全球和区域各级对此采取

了各种措施 也在国际人权法 人道主义法和刑法的框架内制定了若干标准 同

时必须承认 防止被强迫失踪是一个缓慢形成的概念 存在着许多缺陷 许多有

争议的问题和不确定之处  

 至今为止 虽然这种侵犯人权行为已经系统地发生了近 30 年 但不遭受被强

迫失踪的具体人权仍没有得到承认 它被公认为侵犯了多项人权 但除了人生自

由权以外 却没有关于因强迫失踪行为而实际侵犯人权的协定 国际人权法和刑

法为了界定被强迫失踪而作出的各项努力产生了不同的结果 虽然似乎普遍认为

被迫失踪必须要通过国内刑法措施 (包括普遍管辖权原则 )和大量的预防措施予以制

止 但在这方面不存在有法律约束力的普遍义务 由于国际刑法的保护只适用于

非常情况下 因此在明确界定的被迫失踪个别案件中的普遍管辖权 如果量刑适

当 将是对今后强迫失踪做法产生威慑作用的最有效措施 最后 在具体的预防

措施方面(如保持所有拘留地点和所有被拘留者的中央登记册的义务)和在失踪者及

其家属得到有效补救和赔偿的权利方面存在着许多缺陷  
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 因此 本报告所述目前的国际法律框架的缺陷显著表明必需要制定一份委员会

第 2001/46 号决议第 12 段所述的 关于所有人不遭受强迫失踪的具有法律约束力

的规范性文书 这种具有法律约束力的规范性文书可作为人权条约另行起草

如防止所有人遭受强迫失踪国际公约草案 也可作为 禁止酷刑公约 的任择议

定书或者 公民权利和政治权利国际公约 的任择议定书起草 根据各国政府希

望避免增加太多的条约监测机构的假定 在增加一项任务 监测各国对防止个人

遭受强迫失踪的义务的遵守情况问题上 人权事务委员会也许处于最佳地位  
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一 任务和工作方法 

 1.  人权委员会 2001 年 4 月 23 日第 2001/46 号决议请委员会主席在与主席团

和区域集团磋商后 任命一位独立专家 审查关于保护人们不遭受强迫或非自愿

失踪的现有国际刑事和人权框架 同时考虑国际和区域各级的有关文书 关于司

法合作的政府间安排 小组委员会在第 1998/25 号决议中转交的关于保护所有人不

遭受强迫失踪的国际公约草案以及各国及政府间和非政府组织的评述 以期查明

任何缺陷以保证充分防止强迫或非自愿失踪 并向委员会第五十八届会议和根据

该决议第 12 条设立的工作组第一届会议提交报告 2001 年 6 月 22 日 委员会主

席任命曼弗雷德 诺瓦克先生为独立专家 担任这项任务  

 2.  专家认为这项任务完全是法律性质的 它由下列几个步骤组成  

− 分析关于失踪问题的现有国际法律框架  

− 查明该法律框架中的缺陷  

− 向委员会及其今后的闭会期间工作组提交报告  

 3.  为了对现有法律框架做一综述 该专家决定除了委员会决议所列事项外

还将简短地对国际人道主义法做分析 他还考虑了区域和国际人权法院及条约监

测机构的有关判例法 以及关于失踪问题的法律文献 由于委员会明确要求专家

也考虑失踪问题公约草案以及国家 政府间和非政府组织的评述 因此专家决定

也在他的报告中列入对公约草案的一些初步评述 但是 他不会去详细分析和评

论该草案 因为他认为这会干扰今后闭会期间工作组的工作 对被强迫失踪现象

做的简短描述 为更好地了解国际社会采取适当的法律对策的必要性介绍了专题

并提供了某些从实践中得到的背景情况  

 4.  专家的主要任务是查明 缺陷以保证充分防止强迫或非自愿失踪 为了

查明这些缺陷 专家必须将现有的法律框架与今后在保证充分防止方面可建立的

法律框架做比较 他将 充分防止 一词解释为最好的防止办法 还参考了一些

现有的实例 如在全球和区域各级防止酷刑 在这方面 他还考虑了失踪问题公

约草案  

 5.  法律分析采取法律解释和研究的既定方法 由于这项任务似乎不包括实际

操作的内容 因此专家没有进行任何查访或者作任何第一手的人权调查  
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二 被强迫失踪现象 

 6.  人没有回家 然后他们的家属和朋友报告失踪 其原因有各种各样 武装

冲突 自然灾害 内乱 暴乱或者非法绑架 他们甚至可能为逃避审判或者其它

原因而自愿潜逃 如果发生武装冲突 内乱 自然灾害和其它某些人道主义紧急

需求情况(如为被拘留的非法移民寻找生身父母或恢复家庭关系――不是由于家庭争

端或者个人争议 ) 国际红十字和红新月运动可采取行动 寻找失踪者 1 红十字

国际委员会(红十字委员会)在它的中央寻人局协助下 在寻找军事行动期间失踪的

士兵和战斗人员 ( 作战失踪人员 )和因武装冲突而报告失踪的平民方面拥有长期

的经验 如果发生自然灾害和人道主义困难 国内红十字和红新月会还接受和处

理寻人要求  

 7.  侵犯人权以及强迫或非自愿失踪罪是一个狭窄得多的概念 是相当近期才

出现的现象 它似乎是由阿道失 希特勒在 1941 年 12 月 7 日的 夜与雾法令 所

发明创造 2 该法令的目的是在被占领土抓捕 危及德国安全 的人 但并不予立

即处决 而是秘密运到德国 然后失踪 为了达到预想的恐吓效应 禁止就他们

的下落或命运提供任何情况  

 8.  1960 年代末和 1970 年代初 这一现象在拉丁美洲再度出现 最初从危地

马拉和巴西开始 作为国家镇压的一项系统政策 被强迫失踪 一词最初由拉

丁美洲的非政府组织使用 它由西班牙语的 desaparicion forzada 翻译过来 美

洲人权委员会和联合国人权委员会是最初在 1970 年代对这一现象作出反应的国际

人权机构 它们不仅在总体上而且也对智利 1973 年 9 月 11 日军事政变以来发生

的具体案件作出反应 3 联合国文件中说明这种情况的第一个例证可以在智利境内

人权情况特设工作组 1976 年 2 月 4 日提交委员会的报告中找到 4 

 9.  Alphonse-René Chanfreau, 父亲是法国人 母亲是智利人 他于 1974 年

7 月在圣地亚哥的家里被逮捕 他的妻子和她的幼儿被国家情报局 5 检察员送到她

父母的家 第二天早晨 她被安全部队带到一座教堂附近看上去很普通的一所房

屋内 她与另外 60 人关在一起 其中有她的丈夫 全部被关在一个单间内 他们

的眼睛全被蒙上 有 2 名武装卫兵看守 Chanfreau 夫人本人没有受到审讯 没多

久她获准与她的丈夫告别 三天后 她被转到特雷斯 阿拉莫斯监狱的女监 那里

约有 100 名妇女被关押 11 月 7 日 经法国政府的干预 她得以离开智利 但无
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法得到她丈夫的正式消息 据国际新闻界说 所有公开和非公开的询问所得到的

只有一个同样的答复 我们对 Chanfreau 先生的事情毫无所知 他从来没有被关在

我们这儿 我们的监狱记录中找不到他的名字 6 

 10.  此后 被强迫失踪的做法不幸成了真正的普遍现象 在过去 20 年里 委

员会被强迫或非自愿失踪问题专题工作组向世界各地区近 90 个国家的政府转交了

约 50,000 件失踪问题的个人案件 7 上述案件中只有 10%通过工作组的努力得到

了澄清 目前 未决案件数量最多的国家是伊拉克和斯里兰卡 其次是阿根廷

危地马拉 秘鲁 萨尔瓦多 阿尔及利亚 哥伦比亚 智利 印度尼西亚 伊

朗 菲律宾 黎巴嫩 印度 苏丹 墨西哥 俄罗斯联邦 也门 洪都拉斯 摩

洛哥 埃塞俄比亚 尼加拉瓜和土耳其 2001 年 工作组收到报告的案件最多的

国家是尼泊尔 哥伦比亚和喀麦隆 而 2000 年和 1999 年被报告的案件最多的是

印度尼西亚 印度 俄罗斯联邦和哥伦比亚 8 在以往几年 工作组向阿尔及利亚

政府转交的案件最多 虽然工作组公布的数字只提到它的档案中登记的案件 也

许不能代表整个被强迫失踪现象 但它们表明 失踪是普遍发生的侵犯人权行

为 国际社会必需对此作出更加有力的反应  

三 国际社会对被强迫失踪的反应 

 11.  美洲人权委员会从 1974 年起开始谴责失踪现象 它在提交美洲国家组织

(美洲组织 )大会的定期报告中不仅从总体上予以谴责 而且还提到了智利的具体案

件 9 尽管美洲委员会不断呼吁 美洲组织大会直到 1979 年关于智利的一项决议

后才采取行动 该决议声明 失踪的行径公然侮辱本半球的良心 10 美洲委

员会 1979 年 9 月对阿根廷的访问证实了历次政变后执政的军人集团实行系统的强

迫失踪做法 11 这标志了政府间组织对失踪问题的实况调查的一个转折点 但

是 美洲组织大会的反应却有限 美洲组织大会虽然要求受到影响的政府立即停

止 造成失踪的做法 12 但没有单独指出阿根廷 有些作者 13 认为这是对阿根

廷威胁撤出美洲组织的反应 但是 美洲组织大会针对非政府组织和受害人家属

组织的不断呼吁 于 1979 年敦促有人失踪的国家不颁布或者实行可能会阻挠对这

种失踪情况作调查的法律 14 并于 1983 年将被强迫失踪定性为 危害人类罪 15 
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 12.  联合国人权委员会于 1975 年 2 月 13 日针对塞浦路斯的情况第一次呼吁采

取具体努力 寻找 下落不明的人 16 联合国大会于 1975 年强调将由于武装冲突

而下落不明的人的命运向其塞浦路斯的家属通报的人道主义要求 17 并于 1977 年 12

月 16 日决定由红十字委员会参加建立一个委员会 调查塞浦路斯失踪者的命运 18 

由于这些失踪者的情况是因武装冲突而发生 因此他们被认为 1 是该词的法律狭义上

的 失踪者 委员会和联大通常均称之为 失踪者 或者 下落不明者  

 13.  该词原先也用于智利的情况 1975 年 12 月 9 日 联大呼吁智利当局采

取步骤 澄清下落不明的人的状况 19 但是 联大很快就将它使用的术语作了调

整 使之适合于智利境内人权情况特设工作组所用的术语 20 1977 年 联大 对

现有证据表明出于政治原因不断使人失踪以及智利当局拒绝承担责任或者说明大

部分这类人的下落 或者甚至拒绝对提请他们注意的案件进行适当调查 表示特

别关切和愤慨 21 1978 年 联大 对世界各地区关于因执法或安全当局或者类

似的组织的过度行为而使人被强迫或非自愿失踪的报告表示深为关注 通过了

一项具体处理 失踪者 的决议 并请委员会提出适当建议 22 针对这一要求

委员会于 1979 年 3 月 6 日授权它的主席 指派费利克斯 埃马科拉先生和瓦利

德 萨迪先生以个人专家的身份……研究智利境内失踪人士下落的问题 23 萨

迪先生于 1979 年 8 月因政治压力而辞职后 埃马科拉先生决定继续单独执行这项

任务 并于 1979 年 11 月 21 日向联大提交了一份综合性报告 24 

 14.  埃马科拉先生在他的报告中得出的结论是 被强迫失踪的系统做法构成

公然侵犯人权的情况 智利政府应根据国际法对至少 600 起失踪者案件的最终

情况负责 这些失踪者作为人的基本权利遭到践踏和侵犯 智利政府应该向国际

社会解释并澄清这些失踪者的命运 惩罚造成失踪的责任者 向受害者亲属作出

赔偿 并采取措施防止今后再发生这种行为 25 他还认为 这些人的失踪构成

持续的人权侵犯情况和对他们亲属的严重的人道主义问题 他们的亲属希望并且

有权了解他们家庭成员的遭遇 26 埃马科拉先生在他的建议中还提出了若干预

防措施 如禁止秘密拘留点 保持一份逮捕和拘留的中央登记册 民事法官有权

探访所有拘留地点 严格要求书面逮捕令和其他措施 以加强法治和剥夺自由的

最低标准 27 最后他强调说 其他国家也发生失踪的情况 在制订国内和国际措
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施 预防使人失踪 为在世界各地区寻找失踪者筹集必要的资源方面 他的研究

可能有用 28 

 15.  费利克斯 埃马科拉对智利失踪者问题的研究报告受到较详尽的引用

因为它有一些非常中肯的结论和建议 国际组织和机构后来予以采纳 而本研究

报告在查明现有法律框架的缺陷方面也将予以采用 埃马科拉先生提交报告后仅

几个月 委员会就根据法国的一项倡议采纳了他的一条建议 并于 1980 年 2 月 29

日决定 设立一个工作组 为期一年 由委员会 5 名成员组成 以个人身份担任

专家 审查有关被强迫或非自愿失踪人士的问题 29 这个被强迫或非自愿失踪问

题工作组成了委员会的第一个所谓的专题机制和处理失踪问题的最重要的联合国

机构 工作组从一开始就决定以人道主义精神处理它的任务 并在找到解决被强

迫或自愿失踪和查明据报失踪人的下落或命运等问题的办法方面寻求所有有关方

面的合作 30 工作组在它的工作方法  31 中具体规定了它的主要目标 建立家属

与有关政府之间的交流渠道 以保证家属直接或间接提请工作组注意而且文件充

分并明确确定的个人案件得到调查 弄清失踪者的下落 它只处理可以要求政

府负责的失踪案件 但不接受因武装冲突而引起的案件 截至 2001 年 它登记并

向 88 个国家的政府总共转交了 49,802 个案件 其中 7,920 个案件得到澄清 此

外 工作组还就如何加强保护失踪者与其家属并防止发生被强迫失踪的情况向委

员会和政府提出了许多建议 这些建议在起草 1992 年 保护所有人不遭受强迫失

踪宣言 时予以部分采纳 并将在下文关于查明法律框架中的缺陷方面予以考

虑  

 16.  国际社会还对继续存在的被强迫失踪现象做出反应 它在人权法 人道

主义法和刑法领域开展有关的标准制定活动 条约监测机构和各人权法院也在制

定判例法 以下各章将更详细地分析上述活动和标准  
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四 国际和区域人权法 

A.  判  例  法  

1.  联合国人权事务委员会  

 17.  人权事务委员会于 1977 年根据 公民权利和政治权利国际公约 32 第

28 条建立 任务是审查根据公约第一任择议定书提交的国家报告 国家间来文和

个人来文 以监测缔约国遵守 公约 义务的情况 33 公约 没有规定不被强迫

失踪的具体权利 但规定了其他有关的权利 如获得有效的国内补救的权利 (第二

条第三款 ) 生命权 (第六条 ) 禁止酷刑 残忍 不人道和有辱人格的待遇和处罚

(第七条 ) 人身自由和安全权 (第九条 ) 被拘留者得到人道及尊重人格的待遇的权

利 (第十条 ) 承认在法律面前的人格的权利 (第十六条 )以及儿童获得特别保护措施

的权利(第二十四条)  

 18.  在根据 公约 第四十条审查国家报告方面 委员会于 1982 年 7 月就生

命权问题通过了一项一般性意见 34 它在一般性意见中特别声明  

 缔约国也应当采取具体的有效措施 防止个人失踪 不幸的是 这

种情事频繁发生 常常造成任意剥夺人命的后果 此外 各国应当建立

有效的机构和制定有效的程序 以便在可能涉及侵犯生存权的时候 彻

底调查失踪个人的案件  

 19.  早在 1978 年 委员会收到了根据任择议定书就失踪案提交的第一份来

文 它是由受害人 Eduardo Bleier 的女儿和妻子提交的 她们当时分别居住在国外

的以色列和匈牙利 提交人声称 遭禁止的共产党员成员 Bleier 先生于 1975 年 10

月未经法院命令被乌拉圭当局逮捕 被禁闭在一个无人知晓的拘留地点 虽然当

局不承认他的被捕 但他的拘留得到间接的证实 因为他的名字在蒙得维的亚军

分队每周一次宣读的囚犯名单上 他的家人到那里为他送衣服并收走他的脏衣

服 原先与 Bleier 先生关押在一起的被拘留者对他遭受的特别残忍的酷刑做了独

立但类似的叙述 委员会认为这种情况违背 公约 第七条 第九条和第十条第

一款 并 有充分的理由认为乌拉圭当局极其严重地违反了第六条 作为一项

补救措施 它促请乌拉圭政府 采取有效步骤 (一 ) 查明 1975 年 10 月以来
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Eduardo Bleier 的遭遇 将被判定为对他的死亡 失踪或者虐待负有责任的任何人

绳之以法 并就他所遭受的伤害对他或者他的家属支付赔偿金 (二 ) 保证今后不

再发生类似的违法行为 35 

 20.  1983 年 委员会在一起失踪案中又对乌拉圭通过了一项决定 该失踪案

是由受害人的母亲代表她的女儿 Elena Quinteros Almeida 女士及她本人提交的 提

交人声明 她的女儿于 1976 年 6 月 24 日在家中被捕 4 天后 她在被完全禁闭的

情况下被军人带到蒙得维的亚市委内瑞拉使馆附近的一个地方 Quinteros 女士翻

墙越到了使馆的场地内 但是 军人殴打了使馆秘书和其他工作人员后将她拉出

馆址 自这一天以后 她的母亲再也不能从当局得到任何关于她女儿下落的官方

消息 当局也从未正式承认将她拘留 委内瑞拉中止了与乌拉圭的外交关系 委

员会再次认为在 Quinteros 女士的问题上违反了 公约 第七条 第九条和第十条

第一款 委员会还说 它认识到 女儿的失踪及其命运和下落一直不明确对母亲

带来的痛苦和压力 提交人有权知道她女儿的遭遇 在这些方面 她也是她女儿

所遭受的违反 公约 特别是第七条的行为的受害人 36 提出的补救措施与

Bleier 案中的相类似 但还列入乌拉圭当局使受害人获得释放的义务  

 21.  该判例法经委员会在若干其他案件中作了进一步的发展 37 Sanjuan 兄弟

可能在遭到哥伦比亚警察部队的一个部门 F2 的特工人员逮捕后于 1982 年 3 月

失踪 在该案中 委员会明确提到了第 6/16 号一般性意见 并作出结论说 哥伦

比亚政府没有有效地保护人的生命 自由和安全权 38 多米尼加共和国著名劳工

领袖的儿子 Rafael Mojica 在遭到一些军官的死亡威胁后于 1990 年 5 月在圣多明格

失踪 在该案中 委员会再次提到了第 6/16 号一般性意见 并认为这种情况违反

了 公约 第六 第七和第九条 关于第七条 委员会按照它对隔离拘留的一般

性判例加入了以下一段话 认识到许多国家强迫或非自愿失踪的性质 委员会

深信可得出以下结论 人员失踪与等同于违反第七条的待遇有着不可分割的联

系 39 建议的补救措施与以前的案件相类似 但委员会从此以后明确提及 公

约 第二条第三款  

 22.  有效补救的问题在 Bautista 和  Laureano 两案中有了进一步的发展 哥

伦比亚四 一九运动( M 19 )成员 Nydia Bautista 于 1987 年 8 月在波哥大的家

中被绑架 据目击者说 她被身穿便服但手持武器的 8 名男子拖进一辆铃木吉普



    E/CN.4/2002/71 
    page 13 

车 一名目击者认出了吉普车的车牌 Bautista 女士的绑架事件立即被报请当局注

意 由于家属的压力和有关司法调查的结果 她的尸体被掘出和得到鉴定 并找

到了失踪案责任者 1995 年 行政法庭批准了她的家属提出的赔偿要求 对两名

军事情报官员宣布纪律制裁 根据第 6/16 号一般性意见和以前的判例 委员会认

为上述情况违反了 公约 第六 第七和第九条 但是关于获得有效补救的权利

问题 它补充说 如果发生特别严重的侵犯人权事件 在 公约 第二条第三款

的意义内 纯粹的纪律和行政补救不能被认为是充分有效补救 40 

 23.  Ana Rosario Celis Laureano 案 41 涉及一名秘鲁女孩 她生于 1975

年 于 1992 年 8 月 13 日被身穿军服的绑架者从家中绑走后被单独禁闭 提交来

文的祖父 从来没有获得过关于她的命运和下落的情况 委员会对秘鲁当局缺乏

合作表示遗憾 它回顾了它对第六条的一般性意见 认为 Ana Laureano 在该条所

载的生命权方面没有得到缔约国的有效保护 委员会还作出结论说发生了违反

公约 第七和第九条的情况 此外 关于受害人的未成年人地位问题 委员会

得出结论说 Laureano 女士没有享受到就她的地位说应该享受的特别保护措施

因此侵犯了 公约 第二十四条第一款规定的每个儿童获得特别保护措施 包括

承认儿童的法律地位 关于缔约国向受害者提供有效补救的义务问题 (根据第二条

第三款 ) 委员会促请缔约国对她的失踪和遭遇进行调查 向受害者及其家属作出

适当的赔偿 并不管任何国内特赦法另有规定 对使她失踪的责任者绳之以法  

 24.  在一宗著名的阿根廷儿童失踪案中 委员会已曾经判定侵犯 公约 第

二十四条第 1 款规定的每个儿童获得特别保护措施 包括承认儿童法律人格的权

利 1977 年 2 月 出生 9 个月的 Ximena Vicario 与她父母一起被带到布宜诺斯艾

利斯联邦警察局总部 然后便失踪了 尽管她父母的命运和下落从未得到查实

但她被一名护士收养 她祖母于 1984 年找到了她 由于各种法律争端以及法院程

序特别缓慢 因此她的祖母到 1989 年才获得对孩子的 临时 监护权 1993 年

孩子的法律身份得到正式承认 1994 年 (她年满 18 岁时 )最后确认护士的收养无

效 作为一项补救 委员会明确鼓励阿根廷政府 坚持努力调查儿童的失踪问

题 弄清他们的真实身份 用他们的真实名字发给身份证件和护照 并迅速给予

他们及家属以适当的补偿 42 
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 25.  委员会有时还根据 公约 第四十条的国家报告程序 特别在它的结论

性意见中处理被强迫失踪问题 例如关于阿尔及利亚的问题 委员会于 1998 年强

调它严重关注 失踪案件数量之多 而国家对这种严重的违法行为没有作出适

当的反应 甚至根本没有作出反应 失踪可能涉及 公约 第六条奉为神圣的生

命权 如果失踪的个人仍然活着而且被单独禁闭 失踪可能涉及 公约 第 16 条

保障的权利 该条规定人人在任何地方有权被承认在法律前的人格 这些个人在

这些情况下也被剥夺了他们行使 公约 承认的所有其他权利 而且没有任何追

索权 此外 失踪对失踪者的亲属违反了第七条 43 作为一项补救措施 委员

会促请阿尔及利亚政府除其他外 建立中央登记册 记录所有报告的失踪案以及

为寻找失踪者采取的日常行动  

2.  美洲人权法院  

 26.  美洲人权委员会于 1979 年根据 1969 年 美洲人权公约 第 52 条建立 44 

如果经缔约国明确承认 它就有权对国家间和个人案件做出具有约束力的最后判

决 45 如同 公民权利和政治权利国际公约 一样 美洲公约 没有明确规定

不遭受失踪的权利 但是 公约 的下列规定证明适用于失踪案 尊重和保证

公约 所载权利的一般性义务 (第 1 条 ) 司法人格权 (第 3 条 ) 生命权 (第 4

条) 人道待遇权(第 5 条) 人身自由和安全权(第 7 条) 公正审判权(第 8 条) 儿

童权利(第 19 条) 司法保护权(第 25 条)以及法院命令采取包括赔偿在内的补救措

施以及临时措施的权力(第 63 条)  

 27.  美洲人权法院审议的主要案件是 Velásquez Rodriguez 诉洪都拉斯

案 这项 1988 年的著名判决 它意义深远地声明了在缺乏充分直接证据情况下

的被强迫失踪的国家责任原则 46 Manfredo Velásquez Rodrigues 是一名洪都拉斯

学生 他于 1981 年 9 月被身穿便衣 全副武装 驾驶着无牌照车辆的几名男子在

洪都拉斯首都特古西加尔巴绑架 在有人为他提交了一份请愿书之后 美洲人权

委员会将该案提交法院 法院的判决认为 绑架者与洪都拉斯武装部队有关系或

者是受它的领导 为了确定国家责任 法院还借助它认为对指称的失踪案特别重

要的间接和推定证据 因为此类镇压的特点是试图压制关于绑架或者受害者命运

和下落的任何消息 法院提到了洪都拉斯 1980 年代初的有系统的失踪做法以及缔
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约国根据 美洲公约 第 1(1)条确保人权的义务 这意味着国家有责任组织政府机

构 使它们能够在司法上保证自由和充分享受人权 因此 国家必须预防 调查

和惩罚侵犯 公约 承认的权利的任何行为 即使没有完全证明 Velásquez 先生被

国家特工人员绑架并杀害 但国家机构没有对他的失踪做调查 就等于洪都拉斯

没有根据 公约 第 1(1)条履行它的职责 因此 法院认为政府对失踪有责任 判

定违反 公约 第 4 第 5 和第 7 条 与第 1(1)条联系起来作解释 并命令洪都拉

斯向受害者最近的亲属支付公正的赔偿  

 28.  该法院在一些案件中确认并进一步发展了这一判例法 在 Godinez Cruz

诉洪都拉斯案 中 它判定与 Velásquez Rodriguez 案 一样的违约 47  但

Caballero-Delgado 和  Santana 诉哥伦比亚案 中 它判定违反 公约 第 4 和

第 7 条 与第 1(1)条联系起来予以解释 但没有判定侵犯第 5 条的人道待遇权 因

为没有充足的证据证明被拘留者受到酷刑或者不人道的待遇 48 在后一个案件

中 该法院在根据 公约 第 63 条另外作出的一项判决中裁定 哥伦比亚政府必

须向受害者亲属支付 89,500 美元的赔偿金 并有义务继续努力找到并确定受害者

的遗体 交给他们最近的亲属 49 

 29.  Blake 诉危地马拉案 是由 Nicholas Blake 的家属提出的 Blake 是一

名美国记者 于 1985 年 3 月被平民自卫巡逻队绑架 不久被杀害 但是在七年中

没有人知道他的命运 只是在他的家属由美国使馆和美国法医专家的协助作了大

量的调查后才于 1992 年查明的 由于危地马拉到 1987 年 3 月 即受害者被绑架

并假定被谋杀的两年后才承认法院的诉讼管辖权 因此法院对指称的违反 公

约 第 4 和第 7 条按属时理由宣布自己无权管辖 但是它判定在 Blake 先生亲属的

问题上违反第 5 和第 8 条 并下令危地马拉政府除了支付赔偿金外 对揭露的行

为作调查 惩罚使 Blake 先生失踪和死亡的责任者 法院在做出这一结论时重申

被强迫或非自愿失踪是一种最严重和残酷的侵犯人权行为 构成对 公

约 保护的若干权利的多重和持续性侵犯 法院的裁定是 公约 第 8 条所

载的公正审判权 承认 Nicholas Blake 先生的亲属有权要求危地马拉当局对他的失

踪和死亡作有效调查 就上述非法行为对责任者起诉 必要时给予有关的惩罚

并对他们所承受的损害和伤害作赔偿 关于判定家属受违反第 5 条行为之害的
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问题 法院强调说 这种失踪的情况 除了面对公共当局未能做出调查而感到

不安全 沮丧和无能为力外 还造成痛苦和焦虑 50  

 30.  危地马拉 街头儿童案 51 是根据下列指称提出的 即 5 名青年人(其

中 3 名在被杀害时为未成年人)被绑架 遭酷刑和谋杀 被告国未能适当处理上述

侵犯行为和向受害者家属提供司法援助 因此法院在该案中判定对受害者违反了

第 1 (1) 第 4 第 5(1) 第 7 和第 19 条 以及对受害者及其最直接的亲属违反了

第 5(2) 第 8 和第 25 条 关于司法保护权问题 法院确认 第 25 条 指定缔约国

有通过国内立法实行保护的义务 由此可见 国家有义务在立法中拟定和载入有

效的申诉措施 并确保司法当局适当适用上述申诉措施 此外 关于酷刑指称

的问题 鉴于 美洲防止与惩处酷刑公约 更细致地发展了 美洲人权公约 第 5

条所载的原则 从而构成对 公约 的辅助文书 因此法院作出结论 危地马拉

未能根据 美洲防止和惩处酷刑公约 第 1 第 6 和第 8 条履行防止和惩处酷刑的

义务 使受害者受害  

 31.  这一判例法在最近的 Efrain Bamaca Velasquez 诉危地马拉案 52 得到

了法院的重申和进一步发展 Efrain Bamaca Velasquez 是一个被称为 Comandante 

Everardo”的危地马拉民主革命联盟 (民革 )的一名战斗人员 在危地马拉东部的

Montufar 村的一次军队与游击队之间的冲突后 于 1992 年 3 月失踪 根据美洲人

权委员会查明的事实 Efrain Bamaca Velasquez 被危地马拉军队成员捕获 被秘密

关押在军营 并受到酷刑 他随后 失踪 根据该案涉及危地马拉作为 公

约 缔约国的国际责任这一情况 法院判定对 Bamaca Velasquez 违反了第 1(1)

第 4 和第 7 条以及对 Bamaca Velasquez 及其亲属违反了第 5(1) 第 5(2) 第 8 和

第 25 条 但是第一次在一失踪案中根据第 3 条处理司法人格权时 法院回顾说

美洲被迫失踪人士公约 在具有强迫人员失踪的复杂罪行特点的各种要素中

没有明确提到这项权利 因此认为没有侵犯这项权利 在美洲委员会指称的侵

犯 受害者最近的亲属和整个社会了解真相的权利 53 方面 法院虽然承认

不可否认的是 这种情况使[Bamaca Velasquez 的妻子]和受害人最近的亲属无法

了解他的遭遇的真相 但它的裁决是 在本案的情况下 了解真相的权利包

含在受害者或他最近的亲属获得主管的国家机构通过 公约 第 8 和第 25 条规定

的调查和诉讼对关于侵权和相应责任的事实的澄清 法院还作出结论 危地马
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拉未能根据 美洲防止及惩处酷刑公约 第 1 第 2 第 6 和第 8 条履行防止和惩

治酷刑的义务 使 Efrain Bamaca Velasquez 受害  

 32.  Durand 和  Ugarte 诉秘鲁案 涉及 1986 年 6 月利马 3 个刑事中心的著

名暴动 54 根据官方数字 在对所谓 蓝亭 的囚犯的军事行动中 有 111 人死

亡 34 人投降 7 名囚犯 包括 Nolberto Durand Ugarte 和 Gabriel Pablo Ugarte 

Rivera 失踪 法院就失踪者的情况裁定违反第 1(1) 第 2 第 4 第 7 第 8 和第

25 条 但否认侵犯了第 5 条的人道待遇权 因为没有证明受害者在被拘留时受到

秘鲁当局的虐待或者他们的尊严遭到损害 55 关于执行第 63(1)条的问题 法院强

调 受害者亲属有权了解他们的命运及其遗体的下落 并特别裁定 国家必须

做出一切可能的努力 找到并确定受害者的遗体 将其交还给他们的亲属 并对

事实做出调查 处理和制裁责任方  

 33.  Trujillo Oroza 诉玻利维亚案 56 涉及 1971 年 12 月未经法院命令逮捕

一名玻利维亚学生的事件 虽然他母亲曾设法每天到帕里监狱探视他 但他还是

遭到了酷刑 并于 1972 年 2 月失踪 他母亲向玻利维亚当局提出了各种请愿 但

直到 1999 年 1 月才开始正式的司法调查 1992 年 9 月 他向美洲委员会提出申

诉 美洲委员会于 1999 年 6 月将案件提交美洲人权法院 在 2000 年 1 月 25 日的

公开听审中 玻利维亚正式承认对这位母亲指称和委员会提出的事实承担责任

政府还向家属表示道歉 它说 它正在修订国内立法 以免这种事件再度发生

以便对失踪的案件实行惩罚 它向家属赔偿 4,000 美元 因此 法院承认 玻利维

亚的承认对这项诉讼以及对实行使 美洲人权公约 得以产生的原则作出了积极

的贡献 法院认为 国家与委员会之间在引起该案的事件方面的争端已经结

束 因此宣布根据国家承认责任的规定 玻利维亚侵犯了 美洲人权公约 第

1(1) 第 3 第 4 和第 7 条保护的权利 使 José Carlos Trujillo Oroza 受害 违反了

第 5(1)和(2) 第 8(1)和第 25 条 使受害者及其最近的亲属受害 赔偿诉讼尚未结

束  

3.  欧洲人权法院  

 34.  欧洲人权法院于 1955 年根据 1950 年 欧洲保护人权和基本自由公约

第 38 条设立 1998 年根据 公约 第 11 号附加议定书成为一个单独的常设法
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院 57 欧洲委员会所有成员国必须批准 欧洲公约 法院对国家间和个人的请

愿书均有强制性管辖权 如同 公民权利和政治权利国际公约 和 美洲公

约 欧洲公约 没有明确禁止被强迫失踪 法院直到最近才因土耳其保安部

队与库尔德斯坦工人党成员或支持者在土耳其东南部库尔德地区的冲突而处理失

踪案件 公约 的有关规定是 国家确保 公约 规定的权利和自由的一般性

义务(第 1 条) 生命权(第 2 条) 禁止酷刑 不人道或有辱人格的待遇或处罚(第 3

条) 人身自由和安全权(第 5 条) 在国家当局前获得有效补救的权利(第 13 条)以

及法院向受害方给予公正抵偿的权力(第 50 条 结合第 41 条解释)  

 35.  主要案件是 Kurt 诉土耳其案 58 这份请愿书是由 Üzeyir Kurt 先生的

母亲为自己本人和她的儿子提交的 因为她的儿子于 1993 年 11 月在库尔德的

Agilli 村被土耳其保安部队成员包围后被抓去拘留 然后失踪 自从 1994 年 5 月

向欧洲人权委员会提交请愿书后 提交人及其律师一直受到土耳其当局的联合攻

势 迫使她撤回请愿书 法院在 1998 年 5 月的著名判决中判定在 Üzeyir Kuer 先

生的问题上违反了第 5 条 但认为没有必要就指称的违反 欧洲公约 第 2 和第 3

条的问题作出裁定 然而它认为 他的母亲因第 3 条被违反而受害 因为她得知

她儿子被拘留 却又长期对他随后的命运得不到丝毫的官方消息而焦虑万分 鉴

于国家没有作出任何有意义的调查 因此法院还认定违反了第 13 条 此外 法院

认为 土耳其没有履行第 25 条关于不以任何方式阻碍有效行使个人向欧洲人权委

员会提出请愿的权利的义务 作为补救 法院下令土耳其向提交人支付 1 万英

镑 作为对非资金损害的赔偿 另外为她儿子的案件支付 1.5 万英镑  

 36.  这一判例在一些案件中得到了确认和进一步发展 Kaya 诉土耳其案

件 涉及一名医生 即 Hasan Kaya 医生 大家知道他治疗过库尔德斯坦工人党成

员 并在失踪前受到死亡威胁 1993 年 2 月 21 日 几名身份不明的人要他与他的

朋友 Metin Can 一起去看望藏匿在城外的一名库尔德斯坦工人党伤员 Metin Can

是律师 也是土耳其东南部一个地方人权协会的主席 两人离去后再也没有人看

到他们 约一个星期后 在 100 多公里以外的地方发现了他们的尸体 Kaya 医生

的兄弟于 1993 年 8 月 13 日向欧洲人权委员会提交了该案 欧洲人权委员会于

1999 年 3 月 8 日将该案提交法院 虽然法院作出结论说没有充分证据可支持国家

官员执行了 Kaya 医生的失踪和杀害的不引起合理怀疑的调查结果 但它认为 土
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耳其当局 没有采取它们现有的合理措施防止 Kaya 医生的生命受到实际的威

胁 此外 对失踪和杀人的调查 没有以能够实际查明和逮捕凶手所必需的勤

奋和决心去进行 法院认为土耳其当局没有做以上两件事 违反了 公约 第 2

条 由于有些法医证据表明受害者在失踪后和死亡前受到虐待 因此法院还判定

国家在该案中因没有采取充分措施防止他受到不人道和有辱人格的待遇而违反了

第 3 条 为了根据没有履行 公约 第 2 和第 3 条所产生的积极义务找到判定违

约的理由 法院还借助了第 1 条关于确保每个人享有 公约 规定的权利和自由

的国家义务 此外 法院认定违反了第 13 条 并下令土耳其为提交人的兄弟向提

交人支付 1.5 万英镑 作为对非资金损害的赔偿 虽然没有就提交人的问题判定违

约 但他也被判获得 2,500 英镑 作为对非金钱上的损害的赔偿 因为这种损害

是仅仅判定违约所不能补偿的 59 

 37.  Tas 诉土耳其案 涉及库尔德斯坦工人党的一名成员 他于 1993 年 10

月 14 日被土耳其保安部队开枪打中膝盖 被抓了起来 他随后失踪 土耳其当局

解释说他于 1993 年 11 月 9 日在协助他们到山里寻找库尔德斯坦工人党据点行动

时从保安部队手中逃走 但委员会和法院认为 这种说法站不住脚 受害者的父

亲于 1994 年 6 月 7 日向委员会提交了请诉书 委员会于 1999 年 10 月 23 日将请

诉书提交法院 法院判定违反了 公约 第 2 条 理由是 Mushin Tas 肯定是

在被保安部队拘留后死亡的 因此国家必须对他的死亡负责 而且 对提交人

儿子失踪案的调查既不迅速充分 也没有效果 因此表明没有履行国家保护生命

权的程序性义务 由于缺乏在他失踪期间遭受酷刑或虐待的证据 因此法院判

定没有违反第 3 条 并认为不宜根据该条就隔离拘留可能对 Mushin Tas 造成的影

响作任何调查 但是 它就父亲遭受的痛苦判定违反了第 3 条 同时又强调说

但是 Kurt 案没有确立关于失踪者家庭成员因此而受违背第 3 条的待遇之害的一

般性原则 它还认定特别严重违反第 5 条和违反第 13 条 并就提交人儿子的问题

判给提交人 2 万英镑 作为对非金钱上损害的赔偿 另外判给提交人本人 1 万英

镑 60 就 Hamsa Cicek 女士的案件也作出了类似的判决 她就她的两个儿子和她

的孙子的情况提交了一份请诉书 他们均于 1994 年 5 月在遭到土耳其士兵拘留后

失踪 61 
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 38.  第四个国家间的 塞浦路斯诉土耳其案 62 涉及塞浦路斯北部自 1974 年

7 8 月土耳其在那里举行军事行动以来一直存在的情况以及塞浦路斯领土继续分

裂的情况 关于这种情况 塞浦路斯坚持认为 根据 欧洲公约 土耳其应对

侵犯塞浦路斯人的若干项人权负责 塞浦路斯政府在 1994 年 11 月 22 日提交欧洲

人权委员会的请诉书中援引了涉及四大类申诉的指称 其中有关于侵犯希族塞人

失踪者及其亲属的权利的指称 它主要声称 敌对行动停止 20 年以后 仍有约

1,491 名希族塞人失踪 这些人是在被土耳其拘留时被最后一次看到活着 而被告

国从未对他们的命运作出说明 委员会根据下列谅解开展工作 即它的任务不

是查明希族塞人失踪者究竟遭遇了什么 而是去查明 据指称的被告国没有澄清

失踪方面的事实是否构成继续违反 公约 的问题 在此基础上 法院在 2001

年 5 月 10 日的大审判庭判决中判定 由于被告国当局没有对在危及生命的情况

下失踪的希族塞人失踪者的下落和命运作有效的调查 因此发生了持续违反 公

约 第 2 条的情况 但是 由于缺乏证据证明失踪者是在应由被告国承担责任

的情况下被杀害的 因此法院判定在这方面没有违反第 2 条 它还认定持续违反

第 5 条 至于失踪者的亲属 法院判定违反了第 3 条 因为 被告国面对亲属的

真正担忧却保持沉默 达到如此严重的程度 只能被列为是不人道待遇  

4.  波斯尼亚和黑塞哥维那人权法庭  

 39.  波斯尼亚和黑塞哥维那人权法庭是根据 1995 年 12 月 14 日 代顿和平协

定 附件 6 设立的 任务是对指称的或者公然的违反 欧洲人权公约 的行为以

及对在享受 15 项国际和欧洲人权条约所列的任何权利方面指称或公然的歧视作出

有约束力的最后裁决 63 被告当事方是波斯尼亚和黑塞哥维那国及其两个 实

体 即波斯尼亚和黑塞哥维那联邦以及塞尔维亚共和国 人权法庭根据附件 6

第十一条下令补救的权力范围超过欧洲人权法院的权力 还包括停止不正当行

为 货币救济(包括金钱和非金钱伤害)和临时措施等命令  

 40.  在 1992 年至 1995 年的战争期间 波斯尼亚和黑塞哥维那据报有 2 万多

人失踪 其中有许多失踪者按该术语的狭义理解被认为是被强迫失踪案 因为失

踪做法是 种族清洗 行动战略的一部分 由于上述失踪案发生在武装冲突的背

景下 而且这种冲突呈现部分的国际性 还由于许多失踪是非国家行为者所为
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因此被强迫或非自愿失踪问题工作组没有能力处理这些案件 因此 人权委员会

于 1994 年 4 月设立了一个前南斯拉夫境内失踪者问题特别程序 这是一项委托给

本报告作者以工作组专家成员的身份从事的任务 64 由于各种理由 特别程序只

能在少数情况下澄清这些失踪者的命运和下落 65 代顿和平协定 生效后 失

踪者家庭成员向人权法庭提交了请诉书 但人权法庭宣布它在大多数情况下因属

时的理由而没有权审理 1995 年 12 月 14 日之前发生的失踪案 只有具备了可靠的

证据证明失踪者在这一日期以后仍然被单独禁闭 法院才有资格审理这一持续的

侵犯人权案件  

 41.  这种失踪的一个主要案件是 Avdo 和 Esma Palic 诉塞尔维亚共和国

案 66  Esma Palic 先生是波斯尼亚和黑塞哥维那军队的著名军官 也是防卫

Zepa 穆斯林飞地免遭波斯尼亚塞族部队袭击的独立分队指挥官 1995 年 7 月

Palic 上校与波斯尼亚塞族军队就贫民和平撤出的问题进行谈判 但他被塞族武装

士兵当着联合国士兵和监测员的面强行带走 带往 Ratko Mladic 将军的指挥阵

地 尽管塞尔维亚共和国声称对 Palic 上校的被捕和拘留不知情 但法庭听取的证

词说直到 1995 年 9 月前还有人看见他在比耶利纳的军事监狱中 高层官员在 1996

年春季就他的释放举行了谈判 但没有成功 他的妻子于 1999 年 11 月 18 日以自

己的身份并代表她丈夫提交了请诉书 法庭就 Palic 上校的问题判定违反 欧洲公

约 第 2 第 3 和第 5 条 就他妻子的问题判定违反 公约 第 3 和第 8 条 在判

定违反第 3 条时 法庭参照了联合国人权事务委员会的判例法 即长期的隔离拘

留本身就是不人道和有辱人格的待遇 同样 它在认定侵犯提交人的权利前参照

了人权事务委员会 美洲法院和欧洲人权法院的有关裁决 裁定侵犯 Palic 女士家

庭生活受尊重的权利所依赖的论据是 任意扣住关于她丈夫命运的消息 包括扣

住关于她丈夫尸体的消息(如果他已不在世) 侵犯了她根据第 8 条所拥有的了解她

丈夫命运的权利 作为补救 法庭命令塞尔维亚共和国 立即作出充分的调查

以便探索 Palic 上校从他被强迫带走之日起的所有事实 并将凶手绳之以法 释放

Palic 上校(如果他还活着的话)或者将他的遗体交给 Palic 女士 将关于 Palic 上校

的命运和下落的所有情况和调查结果通知 Palic 女士 法庭还命令塞尔维亚共和

国向 Palic 女士支付 15,000 马克 作为对她的心理痛苦的赔偿 并就她的丈夫支付

50,000 马克 作为对非金钱损害的赔偿  
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 42.  最近的 Dordo Unkovic 诉波斯尼亚和黑塞哥维那联邦案 也讨论了家庭

成员了解失踪者命运和下落的真相的权利问题 67 1992 年夏天 提交人失去与他

的女儿女婿及他们的两个儿子的联系 全家均为波斯尼亚塞族人 他女儿全家是

被一群穿制服的武装人员从科尼茨的家中绑走 带到郊外用火器杀死的 当时

科尼茨在波斯尼亚和黑塞哥维那共和国军队的控制下 提交人听到谣传说他女儿

全家被杀害 但他没有得到证实这种谣传的任何官方消息 1999 年 1 月 他从报

纸上看到 两名男子已经于 1992 年因杀害他女儿全家而被捕 他只代表自己提交

请诉书 并申诉说 从 1992 年到 1999 年 当局故意扣住关于他女儿命运的消

息 这造成他的精神痛苦和悲伤 法庭还在该案中裁定 由于被告国没有及时

调查和追踪 Golubovic 家庭的命运而对提交人造成的恐惧 焦虑和悲伤构成不人道

和有辱人格的待遇 侵犯了 公约 第 3 条所保护的权利 并命令该联邦向他

支付 10,000 马克 作为对他的精神痛苦的非金钱损害赔偿  

B.  关于失踪问题的具体文书的拟订  

 43.  由于被强迫失踪是一种较新的现象 因此国际和区域各级的一般性人权

条约 如 公民权利和政治权利国际公约 欧洲人权公约 美洲人权公

约 非洲人权和人民权利宪章 68 和 阿拉伯人权宪章 69 等均没有载入不

失踪或防止被强迫失踪的具体人权 此外 有人说这种复杂的现象 目的正是为

了规避人权保护的法律框架 70  这种论点也不无道理 当国际社会于 1970 年

末开始对这种现象采取行动时 便非常自然地要求创建一种新的权利 附以预防

和保护性的适当国家义务 早在 1981 年 巴黎律师协会人权研究所就推动制订一

项失踪问题国际公约的问题举行了一次高级讨论会 71 然后 推动力转而来自拉

丁美洲的非政府组织 它们于 1980 年代编写了若干宣言和公约 72 这些草案以及

1984 年 联合国禁止酷刑 残忍 不人道或有辱人格的待遇或处罚公约 联合

国人权事务委员会和美洲人权法院的判例法以及被强迫和非自愿失踪问题工作组

的作法被作为同时在联合国框架内拟订宣言和在美洲组织的框架内拟订公约的基

础  
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1.  1992 年 联合国保护所有人不遭受强迫失踪宣言  

 44.  当时防止歧视及保护少数小组委员会的法国专家路易 儒瓦内于 1988 年

编写了第一份草案后 73  委员会拟订了一个案文 联大于 1992 年予以通过 题

为 保护所有人不遭受强迫失踪宣言 74 宣言 在导言部分第 3 段中根据被

强迫或非自愿失踪问题工作组的定义对被强迫失踪作了工作定义 第 1 条第 2 款

申明 任何强迫失踪行为将被强迫失踪的人置于法律保护外 侵犯了若干人权

如法律面前人的地位得到承认的权利 人身自由和安全权以及不遭受酷刑和其他

残忍 不人道或有辱人格的待遇或处罚的权利 被强迫失踪的这种累积侵犯人权

的特征正好与工作组的作法和以上分析的判例法相对应  

 45.  如 禁止酷刑公约 一样 宣言 载有关于采取预防行动 调查强迫

失踪行为和将凶手绳之以法的各种国家义务 最重要的是第 4 条关于国内法规定

所有强迫失踪行为刑事罪 并结合这种罪行的极端严重程度给予适当的惩罚的义

务 这些行为 只要凶手继续隐瞒失踪者的命运和下落 而且这些事实一直得不

到澄清 则应被看作是持续的犯罪 (第 17 条 ) 与 禁止酷刑公约 不同的是

宣言 没有规定普遍管辖原则 75  

 46.  被强迫或非自愿失踪问题工作组根据人权委员会的有关决议承担监测各

国遵守 宣言 规定的义务的任务 它通过了一些一般性意见 对 宣言 的规

定作解释 并提请各国政府注意 特别是在它的国别意见和一般性建议中提请各

国政府注意国家作法引起的具体问题和困难 76 由于 宣言 的规定和工作组的

建议不具备法律约束力 因此只有少数国家采取具体行动予以遵守 连颁布禁止

所有强迫失踪行为的具体刑事立法的中心义务也只得到某些国家 如哥伦比亚

危地马拉 巴拉圭 秘鲁和委内瑞拉等国的履行 大多数国家的政府似乎认为

它们在诱拐或绑架的一般性刑事犯罪方面的立法对遵守 宣言 第 4 条已很充分

了 而这种立法没有考虑到强迫失踪罪的特别严重的性质  

2.  1994 年 美洲被迫失踪人士公约  

 47.  早在 1987 年 美洲组织大会请美洲人权委员会编写公约的第一份草案 77 

1988 年 委员会提交了一份相当全面而且范围相当广的草案 78 在常设理事会的
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司法和政治事务委员会讨论该草案并予以作大幅度修正时 1992 年通过了 联合

国宣言 这正如一位评论家所述的那样 有助于 使美洲组织的公约草案脱离

它所陷入的停滞不前状态 79 1994 年 6 月 美洲组织大会最后通过了 美洲被

迫失踪人士公约 这是这一领域的第一份具法律约束力的文书 80 公约 导

言部分第 6 段重申 有计划的使人被迫失踪的作法构成危害人类罪 第二条遵守

被强迫或非自愿失踪问题工作组的工作定义 规定了被强迫失踪的法律定义 第

四条是 公约 的核心规定 它责成缔约国采取措施 按第二条的定义将强迫失

踪罪规定在它的刑事立法内 并对下列情况下的这种案件规定管辖权 罪行发生

在它的管辖范围内 被告是该国国民 受害者是该国国民 (并且国家认为这样做合

适 ) 此外还有 指称的罪犯在它的境内 而且它没有采取行动予以引渡 这

项规定可以被解释为确立了美洲组织成员国的 公约 缔约国之间的普遍管辖

权 81 

 48.  此外 公约 如 宣言 一样 载有关于防止被强迫失踪 调查这种

罪行 寻找失踪者和将凶手绳之以法的一些国家义务 美洲人权委员会的原有草

案规定了包括紧急行动程序在内的相当广泛的国际监测机制 而 公约 第十三

条只规定提交该委员会指称有人被强迫失踪的请愿书或来文应遵守 美洲人权公

约 规定的程序 此外 第十四条预先规定了类似于被强迫或非自愿失踪问题工

作组制订的那种紧急机密寻人程序 法律文献认为 这可能是 公约 最薄弱

的方面 因为它对现行的美洲组织程序几乎没有作补充 82 公约 于 1996 年

3 月 28 日生效 得到了下列 8 个国家的批准 阿根廷 巴拿马 乌拉圭 哥斯达

黎加 巴拉圭 委内瑞拉 玻利维亚和危地马拉  

3.  1998 年 保护所有人不遭受强迫失踪国际公约 草案  

 49.  由于联合国的 宣言 作为不具约束力的文书 至今只对减少强迫失踪

作法产生了极小的影响 因此各非政府组织和专家建议再在联合国的框架内通过

一项公约 以加强防止失踪 事实上 这种国际条约的制订工作可追溯到 1981 年

的巴黎讨论会 这次重要讨论会的报告员路易 儒瓦内  83 实际上以他小组委员会

成员及其司法裁判问题工作组主席兼报告员的身份对 宣言 和公约草案的起草

工作发挥了主要作用 根据他的草案 小组委员会于 1998 年 8 月通过了保护所有
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人不遭受强迫失踪国际公约草案 84 委员会请秘书长保证广泛传播这项公约草

案 并请各国以及国际和非政府组织就这份草案提出它们的意见和评论 各国政

府 国际和非政府组织对这一请求作出了响应 85 工作组于 2000 年明确表示欢迎

这一倡议 并就宣言草案提出了一整套的评论 86 2001 年 4 月 委员会决定在第

五十八届会议上设立一个委员会闭会期间不限成员名额工作组 任务是根据独立

专家的研究结果(即本报告) 主要结合小组委员会在第 1998/25 号决议中转交的保

护所有人不遭受强迫失踪国际公约草案 起草一份具法律约束力的保护所有人不

遭受强迫失踪的规范性文书 87 在过渡时期 它请独立专家审查现有的国际法律

框架 以便为委员会五十八届会议后开会的闭会期间工作组的起草活动作准备  

 50.  公约草案主要依据联合国的 保护所有人不遭受强迫失踪宣言 88 并

在针对这一现象提高保护程度方面载有实质性条款 第 3 条对作为大规模或有计

划作法的一部分而实行的强迫失踪与在这一范围以外实行的强迫失踪作了区分

因此 如果强迫失踪本身确实被列作国际罪行 那么 只有当这种行为发生在大

规模或有计划的作法的范围内时才可以被称为危害人类罪 最重要的是第 5 条的

义务 即在国内法中将强迫失踪界定为持续性和永久性的犯罪 并与强迫失踪的

严重性和持续性相称 89 如 禁止酷刑公约 一样 它规定了普遍管辖原则(第 69

条 ) 但措词更加明确 90 公约草案还在努力禁止有罪不罚和根除这些作法及其发

生的因素方面载有各种条款 第 17 条禁止强迫失踪罪责任者在被法院定罪前给他

们以特赦或者其他诸如此类的措施 而根据第 10 条 对这种人定罪的法院只能是

普通法院 不能是军事法庭 第 18 条涉及强迫失踪的一个最重的方面 即将母亲

被迫失踪期间生下的子女绑架 随后让人收养 91 最后 公约草案在符合这种罪

行的特点和严重程度的监测机制和监督和保护的国际程序方面作出了若干规定

其中是一项 国际人身保护 程序(第 31 条)  

 51.  在公约草案方面所收到的大多数评论  92 都相当支持或者不反对该案

文 一个国家的政府甚至认为它 将填补国际制度中的一个立法空白 将在世界

各地根除这种不正常作法的过程中起到预防作用 但有一些评论相当消极 有

的对整个公约草案表示全面的怀疑 有的对草案所载的有些国家不赞成的若干条

款表示关切 93 
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 52.  专家在查明现有法律框架中的缺陷时将考虑公约草案以及各国政府 国

际和非政府组织提出的评论 他在结论中还将对公约草案作一些初步评论 但

是 他不会对草案作分析 不会予以详细评论 因为他认为 这样做会干扰今后

的闭会期间工作组的工作  

五 国际人道主义法 

A.  综   述  

 53.  国际人道主义法是通过条约或者习惯而确立的一整套规则 专门是为了

解决国际或非国际武装冲突直接引起的人道主义问题 它的主要目标是保护受到

武装冲突影响或者可能受到武装冲突影响的个人和财产 限制冲突各方使用自己

选择的战争方法和手段的权利 当代人道主义法规则大多载于 1949 年日内瓦四公

约及其 1977 年的附加议定书 94  1998 年 国际刑事法院罗马规约 由于将战争

罪包括在今后法院管辖的题目内 因此 可望对加强执行国际人道主义法作出重

大贡献 95   

 54.  国际人道主义法的主要目标是保护没有参加或者不再参加敌对行动的

人 日内瓦四公约 恰如它们的标题所示 是为了保护战地武装部队的伤者和病

者 (日内瓦第一公约 ) 海上武装部队伤者及病者遇船难者 (日内瓦第二公约 ) 战俘

(日内瓦第三公约 )以及平民个人和平民整体(日内瓦第四公约) 平民的定义  96  包

括在落入敌方之手而又非该敌方国民时必须要得到 受保护之人 地位的难民

无国籍人士 记者和其他类的个人 这套适用于非国际性武装冲突 (涉及到同一国

家的国民 )的规则体系也保护不参加或者不再参加敌对行动的所有人 因此 国际

人道主义法的受益者是受到或可能受到武装冲突影响的人  

 55.  尽管国际人道主义法和人权法的目标相同 即保护个人或者群体的生

命 自由 健康和尊严 但根据它们适用的不同情况 它们争取确保这种保护的

方法有显著差别 就本审查而言 国际人道主义法的三个特征尤其重要 (一 ) 该

法律体系含有武装冲突各方在一发生这种冲突时必须要执行的具体并往往是相当

详细的规则 (二 ) 国际人道主义法明确地同时约束国家行为者和非国家行为者
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因此在后者的法律义务方面毫不含糊 (三 ) 对国际人道主义法规则没有也不可能

作任何克减 因为这一法律体系恰恰是为了处理武装冲突所固有的特殊情况  

 56.  虽然国际人道主义法没有使用 被强迫失踪 一词 但毫无疑问 它的

许多规定正是为了防止武装冲突中的被强迫失踪 国际人道主义法的范围实际上

要广得多 因为这一法律体系含有许多适用于因武装冲突而可能失踪的人的规

则 被强迫失踪者只是其中的一类 以下简洁扼要地叙述国际人道主义法关于被

强迫失踪的规定 审查围绕构成强迫失踪的主要侵犯内容  

B.  保护生命权  

 57.  适用于不直接参加或已经停止直接参加敌对行动的一项人道主义法基本

原则是人道待遇 97  这项原则意味着冲突各方必须除其他事项外尊重不直接参加

或者已停止直接参加敌对行动的所有人的人身 荣誉和信仰 此外 在任何时刻

和任何地点均禁止对这类人的生命 健康 身体或精神上安宁的暴行 不论是平

民还是军人所为 特别禁止的是谋杀 98  刑事法院规约 重申 在国际武装冲

突中故意杀害受保护者以及对生命和人身的暴行 包括在非国际武装冲突中的各

种谋杀均为战争罪 99 

C.  防止酷刑  

 58.  适用于国际和非国际性武装冲突的国际人道主义法还绝对禁止不管是身

体上的还是精神上的酷刑以及其他形式的残忍 不人道或有辱人格的待遇 100  

应该重申 不管凶手的正式身份为何 即不管是国家人员还是非国家人员 酷刑

是一种战争罪 个人得为这种十恶不赦的行为承担个人刑事责任 101  在本审查

范围之外还应该指出 国际人道主义法也禁止对个人尊严的侵犯行为 特别是污

辱和有辱人格的待遇 这种行为也构成战争罪 102  许多人道主义法规则的目的

是为了防止或制止这种待遇  
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D.  保护自由和获得公正审判的权利  

 59.  尽管国际人道主义法没有使用 任意逮捕或拘留 等词 但它的大量规

定处理了剥夺个人自由可能存在的原因以及在这种情况下必须履行的程序性保障

措施 各种规则规定了国际武装冲突中对各类人员的拘留 包括战俘 103  有权

享受战俘待遇的人 104  被拘留的平民 105  受到刑事诉讼的人  106  和不享受日

内瓦四公约或者其第一附加议定书其他规定所给予的较有利待遇的因冲突而被剥

夺自由的人 107  应该指出 人道主义法含有非刑事拘留方面的具体规则以及在

受保护人因刑事罪受审判时必须要遵守的司法保障方面的非常详细的规定 因

此 剥夺战俘或其他受保护的人公正和正常审判权 是一种战争罪 108  

 60.  受非国际性武装冲突影响的人 不管是被扣留或被拘留的人 还是因刑

事罪而被剥夺自由的人 也均得到国际人道主义法有关规定的保护 1949 年日内

瓦四公约共同第三条及其第二附加议定书适用于与武装冲突有关的原因而被扣押

或者拘留的人 109  共同第三条也规定了基本的司法保障 110  第二附加议定书

更详细地规定了在起诉和惩罚与武装冲突有关的刑事罪方面必须遵守的规则 111  

剥夺不参加非国际性武装冲突所引起的敌对行动的人的司法保障 是 刑事法院

规约 规定的一种战争罪 112   

E.  保护家庭生活  

家庭联系和家庭团聚  

 61.  国际人道主义法的目的是作为一项一般原则 规定在冲突一方的领土内

或其占领的领土内的所有人应能够与家庭成员互通消息 以便在国际武装冲突中

保护家庭生活 113  冲突各方还必须为因战争而分散的家庭成员提出的询问提供

便利 以便使他们恢复联系并在可能的情况下会面 114  国家还有义务为家庭团

聚提供便利 并鼓励从事这项任务的人道主义组织的工作 115  还有一些条款对

被剥夺自由的人 (战俘  116  被关押的平民  117 )的家庭联系权作出了规定 在国内

武装冲突的情况下 被剥夺自由的人 不管是被扣押还是被拘留的 均有权与家

庭保持联系 118 
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家属了解自己亲属命运的权利  

 62.  第一附加议定书明确规定 国家和国际人道主义组织在寻找失踪人员方

面以及在处理死者遗体方面的活动应基于家属了解他们亲属命运的权利 119  这

项基本权利是起草者经过仔细思考后完全有意识地列入的 120  提到的 寻找

一词意味着开展真正的调查 查明敌方报告失踪的人的命运的义务 121  第一附

加议定书还扩大了冲突一方有义务记录并寻找的人的类别 122  但应该指出 这

种义务不包括受到要求的冲突方自己的国民 收集和转交资料的机制包括国际武

装冲突各方有义务建立的国家情报局 123  以及红十字国际委员会中央寻人局 124   

 63.  没有具体的条约规定要求在非国际性武装冲突中说明失踪者的身份 但

是有大量的实践表明这种义务以习惯法的一个事项而存在 125  在实践中 红十

字委员会中央寻人局根据自己的主动权 126  在报告有人失踪的冲突 (不管是国际

还是非国际性冲突)中以及在内乱和紧张局势中开展寻人活动  

F.  保护儿童  

 64.  国际人道主义法还在保证对受到武装冲突影响的儿童实行特别保护方面

载有许多规定 包括为查明他们的身份提供便利的规定  127  和保证不同他们的家

庭分开的规定 128  如果发生这种情况 则应为家庭团聚提供便利 129  被剥夺

自由的儿童享有成年人能得到的所有保障 包括如果犯罪时儿童在 18 岁以下 则

禁止执行死刑 130  

六 国际刑法 

 65.  德国威廉 凯特尔元帅是因他在执行希特勒 夜与雾法令 中所起的角

色而被一个国际法庭判定强迫失踪罪的第一人 131  由于当时强迫失踪尚未被接

受为危害人类罪概念的一部分 因此纽伦堡国际刑事法庭判他犯了战争罪 132  

其间 危害人类罪的概念逐渐形成 成为无论在平时还是在战时 在传统的国家

责任之外 确定了个人对最严重的公然和有计划侵犯人权承担刑事责任的概念

国际法的这一发展是国际社会对有罪不罚现象 特别是对拉丁美洲有罪不罚现象

的反应 133  鉴于强迫失踪属于最残酷的侵犯人权行为 构成对人的生命 自由
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和尊严的直接打击 因此毫不奇怪 这些行为在现代国际刑法的发展中被最先承

认为危害人类罪 1981 年巴黎讨论会和 1982 年制止拉丁美洲被强迫失踪问题会议

提议的公约草案已经表明 强迫失踪应该被看作是危害人类罪 134  一年后 美

洲组织大会在一项历史性会议决议中声明 强迫失踪是 对本半球良知的公然污

辱 是危害人类罪 135  1992 年联合国宣言导言部分只载入了一项妥协的措

词 即系统的强迫失踪做法 具有危害人类罪性质 而美洲组织 1994 年公约却

重申了一项区域原则 根据这项原则 有系统的使人强迫失踪做法构成危害人

类罪 上述差别不只是语义上的差别 因为若干法律后果 如不适用法定时效

或者确立普遍管辖权 取决于国际刑法中对强迫失踪行为的法律限定  

 66.  其间 通过联合国安全理事会的决议为前南斯拉夫和卢旺达设立的两个

特设刑事法庭 使国际刑法得到了进一步发展 136  虽然这两个国家都大规模实

行强迫失踪 但这一罪行没有被列入这两个法庭的规约 但是 国际法委员会因

这些行为 极其残忍和严重 而予以列入 1996 年经过漫长的谈判后通过的危害人

类和平与安全罪治罪法草案第 18 条 137  国际刑法的这种逐渐发展最后于 1998

年底以通过 国际刑事法院罗马规约 为终结 138  

 67.  根据 国际刑事法院规约 第七条 下列行为构成危害人类罪 在广

泛或有系统地针对任何平民人口进行的攻击中 明知在这一攻击的情况下

(9) 强迫人员失踪 规约 第七条第二款第 9 项将强迫失踪罪定义为 国家或

政治组织直接地或在其同意 支持或默许下 逮捕 羁押或绑架人员 拒绝承认

这种剥夺自由的行为 或拒绝透露有关人员的命运或下落 目的是将其长期置于

法律保护之外  

 68.  刑事法院筹备委员会 2000 年通过的 犯罪要件 进一步发展了 罗马规

约 的定义 139 因此 强迫人员失踪的危害人类罪含有下列要件  

1.  行为人  

(a) 逮捕 羁押  140 141 或绑架一人或多人 或  

(b) 拒绝承认这种逮捕 羁押或绑架行为 或透露有关的人的命运或

下落  

2.  (a) 在逮捕 羁押或绑架期间或在其后 拒绝承认这种剥夺自由的行

 为 或透露有关的人的命运或下落 或  
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(b) 上述拒绝承认或透露的行为 在剥夺自由期间或在其后发生  

3.  行为人知道 142 

(a) 在一般情况下 逮捕 羁押或绑架后 将拒绝承认这种剥夺自由

的行为 或透露有关的人的命运或下落 143 或  

(b) 上述拒绝承认或透露的行为 在剥夺自由期间或在其后发生  

4.  这种逮捕 羁押或绑架是国家或政治组织进行的 或是在其同意 支

持或默许下进行的  

5.  拒绝承认这种剥夺自由的行为 或透露有关的人的命运或下落 是上

述国家或政治组织进行的 或是在其同意或支持下进行的  

6.  行为人打算将有关的人长期置于法律保护之外  

7.  实施的行为属于广泛或有系统地针对平民人口进行的攻击的一部分  

8.  行为人知道或有意使该行为属于广泛或有系统地针对平民人口进行的

攻击的一部分  

 69.  国际法院规约 将在 60 个国家批准后生效 目前有 46 个国家交存了

批准书 虽然 罗马规约 未经过协商一致通过 但可以认为 对国际刑法中危

害人类罪的性质和内容的漫长的政治和法律讨论已达到某种结论 最后决定 危

害人类罪同时适用于战时和平时 强迫失踪行为 如果作为普遍和有系统地对平

民人口的袭击的一部分 构成危害人类罪 对强迫失踪的定义大致沿袭被强迫或

非自愿失踪问题工作组的定义 但也包括了 政治组织 背景下的非国家行为者

(无论所指为何)所犯的罪行 但是 罪行的主观性要件似乎对检察当局是一种极其

沉重的负担 因为它必须证明行为人在犯罪一开始就知道在剥夺别人自由后要拒

绝承认这种行为 他(她)打算将受害者长期置于法律保护之外 144  

七 被强迫失踪的定义 

 70.  本报告所概述的判例法和各种国际文书均表明 强迫失踪是一种非常复

杂的累积性违反人权和人道主义法的行为 涉及侵犯人身自由和安全的权利 在

法律面前被承认为人的权利  145 和不遭受不人道或有辱人格的待遇的权利 146 至

少是对生命权的严重威胁 147 此外 失踪者由于被故意置于法律保护外 因此也

被剥夺了其他人权 包括在国内当局得到有效补救的权利和保护家庭生活的权
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利 被强迫或非自愿失踪问题工作组的工作定义大致上得到了 联合国宣言 和

美洲失踪公约 的采纳 根据这项工作定义 任何强迫失踪行为至少含有以下

三个原素  

(a) 违背有关人的意愿剥夺其自由  

(b) 政府官员的卷入 至少以默许的方式间接卷入  

(c) 拒绝承认拘留和透露有关人的命运和下落 148 

 71.  强迫失踪做法 如果有以下情形者 则可定性为危害人类罪  

(a) 作为广泛或者有系统针对任何平民人口进行的攻击的一部分而实行的

强迫失踪做法  

(b) 行为者知道这种行为是广泛或有系统针对平民人口进行的攻击的一部

分  

(c) 行为者意识到在进行剥夺自由后 将拒绝予以承认或者透露有关人员

的命运或下落  

(d)  行为者打算将这种人长期置于法律保护之外  

政治组织背景下的行为者 即不是孤立地采取行动的非国家行为者 也能够犯强

迫失踪的危害人类罪  

八 查明当前法律框架中的差距 

A.  差距和 充分防止  

 72.  委员会第 2001/46 号决议第 11 段请独立专家查明现有法律框架中的缺

陷 保证充分防止强迫或非自愿失踪 作为 充分防止 的标志 专家考虑

了被强迫或非自愿失踪问题工作组和委员会其他专家机构 有关国际和区域条约

监测机构和人权法院的判例法 联合国禁止酷刑公约 联合国失踪问题宣

言 美洲失踪问题公约 联合国失踪问题公约草案和有关法律文献所制定

的有关防止标准  
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B.  定   义  

 73.  如上所述 现行国际法包含不同的强迫失踪定义 尽管国际刑法如 刑

事法院规约 所规定的那样 也规定非国家行为者 (如果他们的行为以政治组织为

背景 )对强迫失踪罪承担责任 但国际人权法到目前为止仍坚持传统概念 即只有

直接和间接的国家行为者才能够犯这种侵犯人权行为 这一意见反映在被强迫或

非自愿失踪问题工作组的做法上 149 以及 联合国宣言 美洲失踪公约

乃至公约草案第 1 条等所载的被强迫失踪的定义中 它也与 禁止酷刑公约 第 1

条所载传统的酷刑定义一致 由于该公约和其他关于制止强迫失踪的任何具体国

际文书的一个主要目标是责成各国对这种行为的肇事者采用国内刑法 因此坚持

这种狭义的定义 未必行得通 哥伦比亚等许多国家的经验表明 实行强迫失踪

的是政府官员 杀手小队或所谓的自卫部队 与政府作战的游击队运动和准军事

集团的成员等间接国家行为者以及常常与毒品犯罪有关的有组织的犯罪团伙的成

员 由于这种罪行的定义中包括隐藏它所涉的所有事实 因此也往往很难知道行

为者是否有 国家的授权 支持或默许 保护所有人不遭受强迫失踪国际公约

的起草者也承认这个问题 因此在第 1 条第 2 款中提到了含有 适用范围更广的

规定 的文书 150 因此 为了保证 充分防止 强迫失踪 今后具有约束力的文

书应至少在国内刑法方面平等地适用于国家和有组织的非国家行为者  

 74.  另一方面 国际刑法对被强迫失踪的定义似乎非常狭窄 只能适用于真

正例外的情况 除了只适用于作为广泛或有系统地攻击平民人口的一部分而实施

的行为的危害人类罪的一般性要求以外 只有公诉人能证明行为人 打算将受害

者长期置于法律保护之外 才可以将他们定罪 151 这是定义中的一个主观性要

件 在实践中难以证明 行为人通常只打算不留痕迹地绑架受害者 将他(她)带往

秘密地点审讯 恐吓 施以酷刑或者立即秘密谋杀 往往有许多行为人卷入绑

架 但不是每个人都知道受害者的最后命运将是什么 不管怎样 如果刑法要提

供有效的威慑手段 国内刑法对被强迫失踪的界定必须按今后国际文书的要求扩

大 刑事法院规约 所列定义的范围  
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C.  受害者和被侵犯的人权的概念  

1.  失  踪  者  

 75.  强迫失踪行为侵犯多种人权 在这方面 联合国宣言 第 1 条第 2 款

说 任何强迫失踪行为 违背了保障包括以下权利的国际法准则 法律面前人的

地位得到承认的权利 人身自由与安全的权利以及免受酷刑和其他残忍 不人道

或有辱人格的待遇或处罚的权利 这种行为还侵犯了生命权或对生命构成严重威

胁 但是 如果我们分析一下判例法 这样将强迫失踪行为限定为累积的人权

侵犯 是相当的有争议的 在很大程度上要视确切的事实而定 而当然确切的事

实很难确定 在所有被强迫失踪案中已确定的唯一人权侵犯是侵犯人身自由权

人身安全权已经有争议了 因为只有联合国人权事务委员会似乎赋之以独立于人

身自由权的意义 152 在法律面前承认人格的权利是一个相当模糊的概念 虽然得

到 公民权利和政治权利国际公约 第十六条和 美洲人权公约 第 3 条的保

障 但 欧洲人权公约 却不予保障 153 在被强迫失踪方面作出的判决实际上均

没有达到侵犯这项权利 154 通常 只有如果确实表明受害者确已死亡 才确认侵

犯生命权 欧洲人权法院原先甚至裁定 判定侵犯人身自由权以后 就不再需要

就指称的侵犯生命权作裁决了 155 关于免遭不人道待遇的权利问题 各条约监测

机构与法院之间的意见分歧似乎最严重 联合国人权事务委员会认为每一起长期

隔离拘留 不管受害者实际得到什么待遇 均构成不人道待遇 156 而欧洲人权法

院则在有证据证明酷刑或虐待的案件中才作出这种结论 157 同样 美洲人权法

院 至少在 Caballero-Delgado 和 Santana 诉哥伦比亚案 中 否认侵犯人道待遇

权 理由是 没有充分证明被拘留者遭受酷刑或者不人道待遇 158 另一方

面 波斯尼亚和黑塞哥维那人权法庭在最近的犹豫不决之后 159 决定沿用人权事

务委员会的判例法 它宣布每一起强迫失踪案均违反 欧洲公约 第 3 条 160  

 76.  这一互相抵触的判例法明确揭示了在防止强迫失踪方面的差距 最初至

少被欧洲人权法院采用的最低标准处理办法在没有进一步证据的情况下将强迫失

踪理解为仅仅是一种严重的任意拘留形式 因此它不符合这种侵犯人权行为的极

其严重的性质 因此似乎有必要对不遭受强迫失踪确定一项新的 独立和不可克

减的人权 或者以有法律约束力的方式具体规定  除任意剥夺人身自由外 每一
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起强迫失踪行为也构成不人道待遇行为 违反 公民权利和政治权利国际公约

第七条和侵犯其他若干人权  

2.  家庭成员  

 77.  失踪者家庭成员是否必须根据现行国际法被看作是受害者 并因这一地

位而有独立的权利的问题似乎也有争议 近亲和朋友由于强迫失踪的事实而处于

极端焦虑和紧张的状况 可能持续许多年 这通常正是行为者的企图 对这一事

实没有争议 得到被强迫或非自愿失踪问题工作组的做法 红十字委员会寻人活

动以及 联合国宣言 第 1 条第 2 款的承认 宣言 声明 任何强迫失踪行为

对遭受这种行为的人及其家庭带来严重的痛苦 是否这就等于是独立的侵犯人权

行为 是另外一回事 人权事务委员会早在 1983 年具有里程碑性质的 Quinteros 

Almeida 诉乌拉圭案 中裁定  女儿的失踪及其命运和下落久久不确定而对母亲

造成的焦虑和紧张 也使她成为她女儿所遭受的违反 公约 行为 特别是第七

条的受害者 161 但是在以后的几项决定中 委员会没有重复对这种侵犯行为的裁

定 美洲人权委员会在 1998 年的判决中首次承认 这种失踪的情况 除了面对

公众当局不作调查而感到不安全 沮丧和无能为力外 还引起痛苦和焦虑 这

就有理由认为家庭成员是不人道待遇的受害者 162 同时 欧洲法院开始对失踪案

作裁决 从对 Kurt 案 的第一次判决起 它通常裁定对家庭(而不是对失踪者)违

反 欧洲人权公约 第 3 条 163 但是在最近的一次判决中 欧洲法院认为必须要

相对地看待这一裁决 它声明  但是 Kurt 案 没有确立失踪者家庭成员从

而是违背第 3 条待遇的受害者的任何一般性原则 164 但是 波斯尼亚和黑塞哥

维那人权法庭进一步发展了受害者概念 它裁定一名失踪者的妻子不仅是 欧洲

公约 第 3 条下的受害者 而且还是第 8 条下的受害者 165 对保护家庭生活的权

利的这种解释似乎与国际人道主义法对家庭成员权利的重视相一致 166  

 78.  如果将失踪者最近的亲属看作是人权侵犯行为的独立受害者 就会产生

若干法律后果 通常称之为 了解真相的权利 167 当人权事务委员会裁定一名

失踪者的母亲为 公民权利和政治权利国际公约 第七条的受害者时 它还声

明 她 有权知道她女儿的遭遇 168 但是 了解真相的权利在国际法中仍然是

一个非常模糊的概念 明确地说 家庭知道他们亲属命运的权利 只在日内瓦
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四公约第一附加议定书第三十二条中得到了承认 即只在国际武装冲突的背景下

涉及他方国民时才予以承认 169 实际上 红十字委员会中央寻人局也在非国际性

武装冲突以及内部动乱和紧张局势中开展寻人活动 有实践表明存在着习惯人道

主义法下的相应义务  

 79.  在国际人权法下 了解真相权概念只是在拟订获得对严重和有系统侵犯

人权行为的补救和赔偿的权利的背景下作为判例法和标准制定的一个事项才得到

缓慢的演进 170 以上分析的所有条约监测机构和法院在被强迫失踪方面的判例法

表明 有关政府有义务向受害者 包括家属(只要能适用)提供有效的补救 这种补

救可以包括调查失踪行为 将行为者绳之以法 向受害者作赔偿 释放失踪者 (如

果还活着 )或者找到和查明死者遗体并交给最近的亲属以及向家属提供关于失踪者

的命运和下落的所有资料和调查结果 但是 这些义务似乎远没有得到普遍接

受 它们一部分来自实体人权法的规定 (如生命权和禁止酷刑 ) 171 一部分来自人

权条约关于确保人权的一般性义务 172 一部分来自获得国内有效补救的权利 173 

一部分来自国际机构提供公正抵偿和其他补救的具体权利的行使情况 174  

 80.  鉴于有关的判例法根本不一致 家属了解亲人的命运和下落的真相的权

利没有在国际或者区域人权条约中明确规定 而且为具体列明这种权利在获得补

救和赔偿全方面的确切法律后果的各种努力似乎很有争议 因此可以得出结论在

这一领域存在着很大的差距 今后在被强迫失踪方面的有约束力的文书应确切界

定被失踪者家庭成员了解真相的权利概念和法律后果  

D.  禁止有罪不罚的保障措施  

 81.  如被强迫或非自愿失踪问题工作组和人权委员会屡次强调的那样 有罪

不罚既是被强迫失踪的基本原因之一 同时也是根除这种案件的主要障碍之一 175 

因此毫无疑问 充分防止 被强迫失踪必须包括刑法上的适当措施 国际社会

在将强迫失踪定性为危害人类罪时也承认了这一点 176 如 国际法院规约 对被

强迫失踪的定义所示 只有极少数特别严重 计划周密和有系统的案件才会最后

被刑事法院起诉 为达到预期的威慑效应 各国必须按 1992 年 联合国宣言 第

4 条的要求在它们的国内刑法典中包括强迫失踪罪 并给予适当的惩罚 由于 宣

言 是一份不具约束力的文书 只有少数国家 而且大多数是 美洲被迫失踪人
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士公约 的拉丁美洲缔约国 通过了有关的刑事立法 到目前为止只有少数这种

罪行的凶犯被绳之以法 由于不存在类似于 禁止酷刑公约 第四条或者失踪问

题公约草案第 2 至第 5 条的具有约束力的国际义务 因此在现有法律框架中形成

了一个严重的缺陷  

 82.  鉴于强迫失踪罪性质特别严重 因此根据被强迫或非自愿失踪问题工作

组的有关建议以及 联合国宣言 美洲被迫失踪人士公约 和公约草案的规

定所制定的有约束力的国际文书应作如下规定  

 任何强迫失踪行为 只要行为者继续隐瞒失踪者的命运和下落 事实

继续得不到澄清的 均应被看作是持续性犯罪  

 普遍管辖原则应适用于任何强迫失踪行为  

 不得引用任何公共当局的命令或指示为强迫失踪行为辩护  

 对强迫失踪不应适用法定时效  

 行为者不应从任何具体的特赦法或类似措施中获益  

 在涉及这类行动的审判中不应给予任何特权 豁免或特殊免责  

 行为者应只在有一般管辖权的法院内受审 在任何情况下均不得由军

事法庭审判  

 不应为了引渡 庇护和避难的目的而将强迫失踪看作是政治罪  

 禁止驱回也应适用于可遭受被强迫失踪的危险  

E.  预   防  

 83.  除了刑事镇压外 被强迫或非自愿失踪问题工作组还提出了一些预防措

施 这些措施随后被纳入 联合国宣言 美洲被迫失踪人士公约 和公约草

案 实际上 工作组屡次强调 如果提出的预防措施大多得到国家的执行 就再

也不会有人失踪了 177 由于在全球一级缺乏有约束力的条约 因此必须将下列最

低义务看作是与 充分防止 相比之下的一种缺陷  

 绝对禁止任何形式的隔离拘留  

 制订关于哪些官员有权下令剥夺自由的国内法律规则的义务  

 有效的人身保护权和禁止任意拘留的其他保障措施  

 确保独立的国家当局对被强迫失踪的申诉作调查的义务  
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 在被强迫失踪的案件中家庭成员获得迅速 简单有效的司法补救的权

利  

 建立和保持一个官方和普遍能查阅的 不断更新的各拘留地点所有被

拘留者名册以及所有拘留地点的中央登记册  

 绝对禁止秘密拘留地点  

 独立的国家当局进入任何拘留地点的权利  

 以能够确凿核实的方式释放所有被拘留者  

 强迫失踪的行为者的民法责任  

 适当培训执法人员和监狱人员  

F.  获得赔偿的权利  

 84.  人权委员会目前正在审议的 关于违反国际人权法和人道主义法行为的

受害者享有补救和赔偿权的基本原则和准则 草案  178 对受害者获得有效补救的

程序性权利和获得赔偿的实质性权利作了区分 赔偿应与所遭受的侵犯和造成的

损害的严重程度相称 并应包括复原 补偿 康复 抵偿和保证不重犯等措施

如果是强迫失踪 由于这是一种特别严重的持续性侵犯人权行为 目的正是为了

逃避责任 掩盖真象 避免法律补救 因此 不仅作为对受害者个人作纠正的事

项 而且还作为在受这种做法影响的社会中查明真象 确立正义和和平的前提条

件 赔偿均是至关重要的  

 85.  被强迫失踪受害者的概念 正如判例法明确所示 包括失踪者及其亲

属 179 因此 必须同时向这两种受害者提供赔偿 由于失踪者是活着还是已被杀

害的问题往往得不到解答 因此制定的赔偿措施应能够既适用于失踪者 也适用

于亲属  

 86.  复原意味着必须立即释放失踪者 如果还活着的话 如果他或她已被杀

害 复原则包括挖掘和确认尸体 并将遗体归还最近的亲属 以便根据受害者和

家属的宗教习俗给予体面的掩埋  

 87.  体面的埋藏还可以被看作是对受害的道义或社会康复的一种形式 如果

失踪者活了下来并且最后逃脱或者被释放 他们通常患有创伤后精神紧张症 必

须要作为康复事项 由责任国政府承担费用给予广泛的医疗 心理和社会治疗
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家庭常常是历时多年争取通过各种法律 政治和其他途径查明亲人的命运和下

落 因此他们有合法的权利通过法律和社会服务得到康复 他们也因遭受的痛苦

而往往需要医疗和心理治疗  

 88.  低偿是一个非常广泛的赔偿类别 对强迫失踪案来说尤为重要 它始于

有关当局或政府的道歉和当局掌握的所有有关事实的透露 如果政府没有掌握有

关的事实(由于缺乏对保安部队的控制或者由于失踪是在前一任政府下发生的 ) 它

有义务通过所有适当途径 包括挖掘尸体来作深入调查 以查明失踪者的命运和

下落方面的真实情况以及导致失踪的案犯的真情 要做到这一点 可以作普通刑

事调查或者设立受委托寻找失踪者的特别调查机构 真相调查委员会等等 除了

查明真相以及向被害者和整个社会提供情况外 当局还有义务将犯案者绳之以

法 如人权事务委员会正确作出的结论那样 在特别严重的侵犯人权行为情况

下 如强迫失踪 司法意味着刑事审判 纯粹的纪律和行政补救不能被看作是向

受害者提供了充分的抵偿 180 因此 强迫失踪犯案者不能获得特赦法或类似措施

的利益 181 进一步的抵偿措施包括公开纪念受害者 从而促进正义和和平建设进程 182  

 89.  不重犯的保证始于停止持续性侵犯行为 如果是强迫失踪 只有当失踪

者的命运和下落被认为无合理的怀疑而被澄清时 侵犯人权行为才停止 如果一

国政府愿意透露过去的失踪案的所有资料 并为查明真相作必要的调查 那么这

种措施通常还对不重犯作出若干保证 但最重要的是 国家要将强迫失踪行为列

为刑事罪 在它们的刑法典中规定适当的惩罚 183 以使它们能够实际将犯案者绳

之以法 并采取上述必要的预防措施  

 90.  不幸的是 对法律费用以及物质和非物质损害的金钱补偿经常是实践中

对强迫失踪受害者赔偿的唯一形式 尤其是如美洲人权法院的各种判决所示 如

果失踪者若干年后被释放或者被杀害 对物质损害 如对损失的收入或机会的补

偿可能达到一笔巨额金钱 184 同样 失踪者和亲属由于身心受到的痛苦也可能要

求有关政府对非物质或精神损害支付相当大的一笔补偿金  

 91.  关于在被强迫失踪方面获得赔偿权的许多原则正在根据各监测机构和法

院的判例在委员会原则和准则草案的框架中拟定 但是 要说对强迫失踪案的获

赔权及其确切内容已牢固地确立于现行国际法 为时尚早 相反 这是一个争讼
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纷纭的主题 在不久的将来 就强迫失踪问题起草一份具有法律约束力的文书

会有助于在公然侵犯人权行为方面正在发展的获赔权概念  

G.  保护儿童  

 92.  经验表明 儿童往往特别受到强迫失踪罪的影响 如果他们的母亲 父

亲乃至父母双方失踪 他们吃的苦最多 他们也许在整个童年一直处于不安定的

境地 在希望与绝望之间徘徊 有时 妇女在失踪期间可能生孩子 但这孩子被

应对母亲失踪负责的同一个当局带走让人收养 在阿根廷和其他南美国家 这种

将儿童强迫分离和收养的做法是有系统地实行的 185 这些罪行 除了对儿童及其

父母造成巨大痛苦外 还造成诚意收养这些儿童的人与失踪父母家庭成员之间的

利益冲突 具体文书 如 国际拐骗儿童民事方面公约 186 对这些做法的人权问

题只制订了非常局部的对策  

 93.  因此 联合国宣言 美洲被迫失踪人士公约 和公约草案载有处

理这些问题的具体规定 例如 宣言 第 20 条第 3 款规定 对父母遭受强迫

失踪的儿童或母亲在被强迫失踪期间生下的儿童加以绑架的行为以及篡改或隐匿

可证实儿童真实身份的文件的行为 应构成性质极其严重的罪行 并应受到相应

的惩罚 各国应特别努力寻找这种儿童 归还给他们的亲生家庭 并应允许撤

消由于被强迫失踪而作的任何收养 由于上述行为常常造成国家间收养 各国应

缔结适当的双边或多边协议  

 94.  鉴于这些问题极其严重 因此必须说是现有法律系统中的一个缺陷 应

在具有法律约束力的普遍性文书中予以解决  

九 结论和建议 

 95.  强迫失踪是一种最严重的侵犯人权行为 如果作为广泛或有系统地攻击

平民的一部分 则构成危害人类罪 如被强迫或非自愿失踪问题工作组提交委员

会的各年度报告所示 被强迫失踪可以被看作是一种普遍现象 当今仍在相当多

的国家内有系统地实行 强迫失踪罪不仅针对失踪者 而且还针对他们的家庭

朋友及其所处的社会 失踪者常常立即被杀害 但他们的子女 父母或配偶则在
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多年内继续生活在极其不安全 痛苦和紧张的状况下 在希望与绝望之间痛苦地

徘徊 因此 他们也必须被看作是强迫失踪的受害者  

 96.  鉴于这种人权侵犯行为极其严重 国际社会在全球和区域各级对此采取

了各种措施 还在国际人权法 人道主义法和刑法的范围内制定了若干标准 同

时必须承认 防止强迫失踪是一个缓慢发展的概念 其中有许多缺陷 有争议的

问题和不确定之处 直到今天为止 虽然这一侵犯人权的行为已经有系统地发生

了近三十年 但没有任何不遭受强迫失踪的具体人权得到了承认 它被普遍认为

是一种多种人权的侵犯行为 但除了人身自由权外 仍然没有就强迫失踪行为实

际侵犯的这种人权达成协议 国际人权法和刑法对界定被强迫失踪的各种努力也

各不相同 虽然似乎普遍同意必须要在国内刑法下采取有关措施 (包括普遍管辖原

则 ) 并通过各种各样的大量预防措施制止强迫失踪现象 但在这方面仍然没有具

有法律约束力的普遍义务 由于国际刑法的保护只适用于例外案件 因此对明确

确定的强迫失踪个案的普遍管辖并处以适当的惩罚 将是今后对强迫失踪做法产

生威慑作用的最有效措施 最后 在具体的预防措施方面 (如配备所有拘留地点和

所有被拘留者中央登记册的义务 )以及在失踪者及其家属得到有效补救和赔偿的权

利方面存在着许多缺陷  

 97.  本报告所述当前国际法律框架中的缺陷明确表明必须要如委员会第

2001/46 号决议第 12 段所述的那样 制定一份 关于保护所有人不遭受强迫失踪

的具有法律约束力的规范性文书 这种具有法律约束力的规范性文书可采取下

列形式之一  

 独立的人权条约 如公约草案  

 公民权利和政治权利国际公约 的任择议定书  

 禁止酷刑公约 的任择议定书  

 98.  独立专家认为 委员会今后根据委员会第 2001/46 号决议第 12 段设立的

不限成员名额闭会期间工作组的部分任务是决定在上述三项选择中哪一项为优

先 但是 由于委员会要求专家考虑公约草案以及国家 政府间和非政府组织的

意见 因此他希望就这三种选择的优缺点简单地发表自己的意见  

 99.  一份独立的保护所有人不遭受强迫失踪国际公约在引起各国注意这种侵

犯人权行为的极端严重性方面以及在详细列举国家对犯罪行为 预防措施 补救
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和赔偿的各种义务方面肯定是最为合适的 但是 如同许多政府意见所示 通过

一项专门的人权条约 会更加使人权条约和条约监测机构的数量进一步增加 187 

这样大量增加监测机构和有关的费用可以通过将监测职能委托给被强迫或非自愿

失踪问题工作组或者任何现有的条约监测机构而予以避免 第一种选择是工作组

有些成员可能会赞成的 但它有将委员会特别程序与条约监测混在一起的缺点

就工作组而言 由于它一直强调寻找失踪者的人道主义性质 因此以对个人申诉

作出决定等方式进行条约监测 可能会干扰它的主要和基本人道主义任务 在所

有现有的条约监测机构中 只有禁止酷刑委员会和人权事务委员会似乎行使类似

于期待今后的 失踪问题委员会 行使的职能  

 100.  禁止酷刑公约 任择议定书的优点是 禁止酷刑公约 已作为 联

合国宣言 美洲被迫失踪人士公约 和公约草案的样板 对强迫失踪问题方

面具有约束力的法律文书的主要目标类似于 禁止酷刑公约 的主要目标 包括

普遍管辖 有效的预防和赔偿措施在内的有效国内刑事立法 禁止酷刑公约

规定的许多义务 如对执法人员的人权教育 开展迅速公正调查的义务或者获得

补救和赔偿的权利等 对失踪也有预防作用 另外 许多失踪者遭到酷刑 人权

事务委员会认为每一次长期隔离拘留均为不人道待遇 因此可以将禁止酷刑委员

会视为在制止强迫失踪方面经验最丰富的条约监测机构 由于 禁止酷刑公约

第 20 条已经授权该委员会以开展秘密调查程序的职能 包括可能的现场访问 因

此这一程序还可用于调查被强迫失踪案 另一方面 被强迫失踪是一个范围很广

的概念 牵涉到目前没有包括在禁止酷刑委员会的任务和专业知识范围内的侵犯

人权行为 还可以认为 只有 10 名专家组成的委员会 在不久的将来可能还要根

据人权委员会现在正在审议的 禁止酷刑公约 任择议定书草案负责对拘留地点

的监督乃至预防性访问 也许就无法执行另外的重要任务 如对强迫失踪作监

测  

 101.  作为 公民权利和政治权利国际公约 一项任择议定书的优点是 强迫

失踪所构成的多种人权侵犯均被 公约 包括在内 因此 人权事务委员会在有

关强迫失踪的各种问题方面已经具备了必要的专门知识 这突出表现在它在这个

专题上的丰富的判例法 此外 这个 18 名成员的专家机构的声望特别高 拥有充

分的时间和资源处理额外的监测任务 另一方面 人权事务委员会开展额外监测
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任务的能力要看根据今后被强迫失踪问题任择议定书委托给委员会的确切职能来

定 在国家报告以及个人和国家间来文程序的范围内对这种人权侵犯行为作额外

监测 不会造成过度的额外负担 因为人权事务委员会在失踪问题上已经部分行

使这些职能 但是 今后关于被强迫失踪问题的具有约束力的文书应超越这些传

统的监测程序 例如还应包括寻找失踪者的个别机制 到缔约国境内访问的调查

程序以及可能的话 对监测地点作预防性访查 或者至少予以监测 188  

 102.  虽然所有三种选择似乎均各有优缺点 但独立专家的结论是 假设各国

政府希望避免条约监测机构的进一步增加 那么人权事务委员会也许最适合于监

测各国履行预防失踪 调查失踪案和将犯案者绳之以法以及向失踪受害者提供有

效补救和赔偿的义务这一额外任务 由于人权事务委员会承担这种额外职能的能

力在某种程度上要取决于所确立的监测程序的真正性质 因此 委员会今后的闭

会期间工作组最明智的 也许是首先就缔约国的有关实质性和程序性义务以及适

当的监测机制达成协议 只有到最后经与受委托执行这些任务的条约监测机构密

切磋商后再作出决定
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约 其他国际文书以及被强迫或非自愿失踪问题工作组的惯例 见司法裁判会期工作

组的报告 E/CN.4/Sub.2/1996/16, 第 38段  
89  这一准则进一步发展了 宣言 第 17 条 受到了被强迫或非自愿失踪问题工作

组就这一问题所发布的一般性意见的支持(见 E/CN.4/2001/68, 第 25-32段)  
90  见被强迫或非自愿失踪问题工作组关于公约草案的评论(E/CN.4/2001/68, 附件

三)  
91  见 Andreu-Guzman, 上文脚注 37 above, p. 96  
92  见上文脚注 85 只有 13个国家和 8个非政府组织对公约草案提出了评述  
93  例如见第 5条 该条禁止 在任何情况下 对强迫失踪罪凶手实行死刑  
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94  改善战地武装部队伤者病者境遇之日内瓦公约 (1949 年) 下称 日内瓦第一

公约 改善海上武装部队伤者病者及遇船难者境遇之日内瓦公约 (1949 年) 下称

日内瓦第二公约 关于战俘待遇之日内瓦公约 (1949 年) 下称 日内瓦第三公

约 关于战时保护平民之日内瓦公约 (1949年) 下称 日内瓦第四公约  
1949 年 8 月 12 日日内瓦四公约关于保护国际性武装冲突受难者的附加议定书

(第一议定书) (1977年) 下称 第一附加议定书 1949年 8月 12日日内瓦四公约关
于非国际性武装冲突受难者的附加议定书 (第二议定书) (1977 年)下称 第二附加议定

书 日内瓦四公约吸引了几乎全球的批准 目前有 189 个缔约国 第一附加议定书得

到 159 个国家的批准 第二附加议定书得到 151 个国家的批准 关于日内瓦四公约 除

其他外见红十字国际委员会(红十字委员会) (Jean Pictet et al.) Commentary on the Geneva 
Conventions of 12 August 1949, 4 volumes, Geneva 1952-1966 ICRC (Jean Pictet et al.)  
Commentary on the Additional Protocols of 8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 
August 1949, Dordrecht 1987 Frits Kalshoven and Liesbeth Zegveld, Constraints on the 
Waging of War An Introduction to International Humanitarian Law, 3rd edition, Geneva 
2001   

95  国际刑事法院规约 (A/CONF.183/9)于 1998年 7 月 17日在罗马通过 至今为

止得到了 47 个国家的批准 它还需要有 60 个国家的批准才可生效 下称 法院规

约 关于战争罪 见第八条 关于 法院规约 见下文第 66 段以下 除其他外 亦

见 Cherif Bassiouni, The Statute of the International Criminal Court A Documentary History, 
New York 1998 Triffterer, note 2 above Antonio Cassese, International Criminal Law - A 
Commentary on the Rome Statute for an International Criminal Court, Oxford University Press, 
2001  

96  日内瓦第一公约第四条和第一附加议定书第五十条  
97  日内瓦第一公约第十二条 日内瓦第二公约第十二条 日内瓦第三公约第十三

条 日内瓦第四公约第二十七条 第一附加议定书第七十五条第一款 日内瓦四公约共

同第三条 第二附加议定书第四条第一款  
98  日内瓦第一公约第十二条 日内瓦第二公约第十二条 日内瓦第三公约第十三

条 日内瓦第四公约第三十二条 第一附加议定书第七十五条第二款一项第(一)分项 日

内瓦四公约共同第三条(一)款(甲)项 第二附加议定书第四条第二款(一)项  
99  刑事法院规约 第八条第(二)款第 1项第 1分项和第 3项第 1分项  
100  日内瓦第一公约第十二条 日内瓦第二公约第十二条 日内瓦第三公约第十三

条 日内瓦第四公约第三十二条 第一附加议定书第七十五条第二款第(一)项第(1)分项
共同第三条第(一)款(甲)项 第二附加议定书第四条第二款第(一)项  
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101  日内瓦第一公约第 50 条 日内瓦第二公约第五十一条 日内瓦第三公约第一三〇

条 日内瓦第四公约第一四七条 刑事法院规约 第八条第(二)款第 1 项第 2 分项和第
3项第 1分项  

102  刑事法院规约 第八条第(二)款第 2项第 21分项和第 3项第 2分项  
103  日内瓦第三公约  
104  同上  
105  日内瓦第四公约  
106  日内瓦第三公约第九十九至一〇八条 日内瓦第四公约第二十七 第三十至三

十三 第三十七 第三十八 第七十一至七十六 第一二六条  
107  第一附加议定书第七十五条  
108  日内瓦第三公约第一三〇条 日内瓦第四公约第一四七条 刑事法院规约

第八条第(二)款第 1项第 6分项  
109  第二附加议定书第四条第二款和第五条  
110  日内瓦四公约共同第三条第(一)款(丁)项禁止 未经具有文明人类所认为必须之

司法保障的正规组织之法庭之宣判而遽行判罪及执行死刑  
111  第二附加议定书第六条  
112  刑事法院规约 第八条第(二)款第 3项第 4分项  
113  日内瓦第四公约第二十五条  
114  日内瓦第四公约第二十六条  
115  第一附加议定书第七十四条  
116  日内瓦第三公约第七十和第七十一条  
117  日内瓦第四公约第一〇六 和第一〇七条  
118  第二附加议定书第五条第二款第二项  
119  第一附加议定书第三十二条  
120  见红十字国际委员会 1977 年 6 月 8 日 对附加议定书的评论 上文脚注 94, 

p. 345, 第 1211段  
121  同上  p. 350, 第 1224 段  
122  第一附加议定书第三十三条第二款 除了在日内瓦第四公约意义内的受保护人

之外 记录情况和寻找的义务也适用于日内瓦第四公约非缔约国的国民 在居留国有正

常外交代表的非冲突国国民(在被占领土上的国民除外)以及在居留国有外交代表的合作交
战国的国民  

123  日内瓦第三公约第一二二条 日内瓦第四公约第一三六条  
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124  日内瓦第三公约第一二三条 日内瓦第四公约第一四〇条 1961 年 中央情报

事务所改为中央寻人局  
125  见联合国大会 1972年 11月 6日第 3220(XXIX)号决议 第 2段 第二十四届国

际红十字会议 第二号决议 1981 年 第二十七届国际红十字和红新月会 2000-2003 年
行动计划 1999年 为最后目标 1(1)建议的行动 e段  

126  国际红十字与红新月运动章程 第 5条  
127  日内瓦第四公约第二十四和第五十条 第一附加议定书第七十八条第三款  
128  第一附加议定书第七十八条第一款  
129  第一附加议定书第七十四条 第二附加议定书第四条第三款第二项  
130  第一附加议定书第七十七条第五款 第二附加议定书第六条第四款  
131  见 Hall, 上文脚注 2 above  
132  同上 p. 498  
133  On impunity, see Naomi Roth-Arriaza, Impunity and Human Rights in International 

Law and Practice, New York 1995 Kai Ambos, Impunidad y Derecho Penal Internacional, 2nd 
edition, Buenos Aires 1999 Louis Joinet, in Le refus de l’oubli, note 71 above, p. 295, 以及他
就侵犯人权(公民权利和政治权利)者不受惩罚的问题提交小组委员会的修订最后报告
1997年 10月 2日 E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1号文件  

134  See Tayler, note 3 above, pp. 65 et seq. Le refus de l’oubli, note 71, above  
135  见美洲组织文件 AG/Res.666 (XIII-0/83) 第 4段  
136  见联合国安全理事会 1993 年 5 月 25 日第 827(1994)号和 1994 年 11 月 8 日第

955(1994)号决议 除其他事项外见 John R.W.D. Jones, The Practice of the International 
Criminal Tribunals for the Former Yugoslavia and Rwanda, New York 2000, with further 
references  

137  见 1996 年 国际法委员会年鉴 第二卷(第二部分) p.47 对第 18 条的评
述――危害人类罪  

138  见上文脚注 95  
139  见预备委员会报告 PCNICC/2000/1/Add.2  
140  羁押 一词包括行为人维持现有羁押状态的行为  
141  在某些情况下 逮捕或羁押可能是合法的  
142  此要件因本罪的复杂性而补上 不妨害 犯罪要件 的一般性导言  
143  在犯罪行为人维持现有羁押状态的情况下 行为人知道已发生拒绝承认或透露

的行为 即具有本要件的该当性  
144   See in this respect Olivier de Frouville, “Les disparitions forcées, ” in Hervé 

Ascensio Emmanuel Decaux and Alain Pellet, Droit international pénal, Paris 2000,p.377  
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145   这种侵犯行为源自这样一个事实 即强迫失踪行为的目的是将受害者置于法律

保护之外  
146   这种侵犯行为源自这样一个事实 即每一种长期的单独拘留 不管在拘留期间

是否受到酷刑或者虐待 均构成对失踪者及其亲属的不人道和有辱人格的待遇  
147   经验 如工作组的经验表明 绝大多数报告的强迫失踪案实际上均导致受害者

死亡 有时是立即死亡 有时只是在单独拘留和酷刑发生后几个月或几年内死亡  
148   见对 宣言 第 4条的一般性意见(E/CN.4/1996,第 54-58段)  
149   见工作组工作方法第 6段 上文脚注 31  
150    见 E/CN.4/Sub.2/1996/16,第 46 段和 E/CN.4/Sub.2/1998/19,第 22 段  亦见

Andreu-Guzman, 上文脚注 37,p.82以下  
151   见 刑事法院规约 第七条第(二)款第 9项 亦见上文脚注 144  
152   见 Nowak, 上文脚注 33,p.161及以下  
153   同上 p.282及以下  
154   最近对 Bámaca Velásquez 诉危地马拉案 的判决 上文脚注 52,美洲人权法

院首次在一个失踪案中处理了这项权利 它得出的结论是 侵犯第 3 条意义上承认司法
人格的权利 意味着绝对否认拥有这种权利和义务的可能性 (第 179 段) 而强迫失踪

行为的情况并非如此 因此它认为这项权利没有被违反  
155   Kurt诉土耳其案 上文脚注 58  
156   见第四.A.1 章审查的所有案件 亦见 Nowak, 上文脚注 33,p.187 在 Mojica

诉多米尼加共和国案中 上文脚注 39,委员会得出一般性结论 使人失踪与相当于违

反第 7条的待遇有密切关系  
157   见第四.A.3 章审查的所有案件 在 Tas 诉土耳其案中 上文脚注 60,法院首次

承认这种不一致之处 它说 它认为不适合 根据这一条款就隔离拘留可能给 Muhsin 
Tas带来的影响作裁决  

158   Caballero-Delgado和 Santana诉哥伦比亚案 上文脚注 48  
159   见 Matanovic 诉塞尔维亚共和国案 CH/96/1 号案 1997 年 8 月 6 日对案

情的裁决 以及曼弗雷德诺瓦克的同意意见 亦见曼弗雷德诺瓦克 The Human Rights 
Chamber for Bosnia and Herzegovina adopts its firstjudgments” Human Rights Law 
Journal.vol.18(1997) p.174(p.177)  

160   Palic诉塞尔维亚共和国案 上文脚注 66  
161   Quinteros Almeida诉乌拉圭案 上文脚注 36  
162   Blake诉危地马拉案 上文脚注 50  
163   见上文第四.A.3章审查的判决  
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164   Tas诉土耳其案 上文脚注 60  
165   Palic诉塞尔维亚共和国案 上文脚注 66 在 Unkovic诉波斯尼亚和黑塞

哥维那联邦案 中 上文脚注 67,一个失踪者家庭的父亲 尽管他只是为自己提交请诉

书 但被判定为 欧洲公约 第 3条下的受害者  
166   见上文第五.E章  
167   见国际法学家委员会的法庭之友摘要 上文脚注 53,p.130以下  
168   Quinteros Almeida诉乌拉圭案 上文脚注 36  
169   见上文第五.E.2章  
170   见特奥 范博芬和谢里夫 巴西欧尼在委员会和小组委员会中编写的 关于违

反国际人权法和人道主义法行为的受害者享有补救和赔偿权的基本原则和准则 草案

E/CN.4/Sub.2/1993/8 E/CN.4/1997/104 E/CN.4/2000/62 这些原则仍然在委员会审议

See also Theo van Boven, “The right to restitution, compensation and rehabilitation for victims 
of gross violations of human rights and fundamental freedoms, in Gudmundur Alfredsson and 
Peter MacAlister-Smith(eds.) The Living law of Nations, Kehl/Strasbourg/Arlington 1996”
p.339 Manfred Nowak, The right of victims of gross human rights violations to reparation, in 
Fons Coomans and others (eds.) Rendering Justice to the Vulnerable, The Hague 2000,p.203  

171   特别见欧洲人权法院在 欧洲人权公约 第 2 和第 3 条方面的判例法 上文脚

注 60  
172   特别见美洲人权法院关于 美洲人权公约 第 1条的判例法 上文脚注 46  
173   特别见人权事务委员会关于 公民权利和政治权利国际公约 第 2 条第 3 款和

欧洲人权委员会关于 欧洲公约 第 13条的判例 上文脚注 40和 50  
174   特别见波斯尼亚和黑塞哥维那人权法庭关于 代顿和平协定 附件六第 11 条

和美洲人权法院关于 美洲人权公约 第 63条的判例法 上文脚注 66和 49  
175   见人权署 2001年 4月 23日第 2001/47号决议  
176   见上文第六章  
177  E/CN.4/1983/14, 第 141 段 E/CN.4/1986/18/Add.1, 第 55-58 段 E/CN.4/1989/ 

18/Add.1, 第 136段 E/CN.4/1990/13, 第 346段 E/CN.4/1991/20, 第 409段和 Add.1, 第
167段 E/CN.4/1992/18, 第 371段和 Add.1, 第 204 (d)段 E/CN.4/1997/34, 第 24-30段  

178  见上文脚注 170  
179  见上文第八.(c).2章  
180  Bautista诉哥伦比亚案 上文脚注 40  
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181  除了 联合国宣言 美洲被迫失踪人士公约 和公约草案的有关规定外

亦见人权事务委员会关于 Hugo Rodriguez 诉乌拉圭案 的决定(第 322/1988 号来文
1994 年 7 月 19 日最后意见) 该决定认为 对严重的侵犯人权行为实行特赦 不符合

公民权利和政治权利国际公约 的国家义务  
182  参看 例如 波斯尼亚和黑塞哥维那高级代表为斯雷布雷尼察的任意处决和强

迫失踪受害者建纪念碑而作出的努力  
183  见 例如 玻利维亚采取并在 Trujillo Oroza 案 中作为不重犯的保证向美洲

人权法院提出的立法改革 上文脚注 56  
184  特别见上文脚注 49 亦见 Nowak, 上文脚注 170, p. 212 及以下  
185  见 Guest, 上文脚注 11, 一名阿根廷儿童的失踪案 上文脚注 42  the “Study on 

the situation of children of disappeared persons separated from their parents and reclaimed by 
members of their legitimate families”  in Annual Report of the Inter-American Commission on 
Human Rights 1987-1988, OEA/Ser.L/V/II.74, Doc.10 Rev.1, of 16 September 1998, p. 349  
特奥 范博芬提交小组委员会的报告 E/CN.4/Sub.2/1993/8, 并早在被强迫或非自愿失踪
工作组的第一份报告中 1981年 1月 22日 E/CN.4/1435号文件 第 170-172段  

186  1980年 10月 25日在海牙通过  
187  见公约草案第 25 条 该条设想建立一个由 10 名专家组成的 禁止强迫失踪行

为委员会  
188  参见公约草案第 27 第 28 和第 31 条 这几条均载有到缔约国境内访问的可能

性  
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