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  本报告援引的多边文书 
 

  特权与豁免、外交和领事关系等 
 

《维也纳领事关系公约》(1963 年 4 月 24 日，维也纳) 联合国，《条约汇编》第 596 卷，第 8638

号，第 261 页。 

人权 

《防止及惩治灭绝种族罪公约》(1948 年 12 月 9 日，巴黎) 联合国，《条约汇编》，第 78 卷，第 1021

号，第 277 页。 

《保护人权与基本自由公约》(《欧洲人权公约》)(1950

年 11 月 4 日，罗马) 

同上，第 213 卷，第 2889 号，第 221 页。 

《公民及政治权利国际公约》(1966 年 12 月 16 日，纽约)  同上，第 999 卷，第 14668 号，第 171 页。 

《美洲人权公约：“哥斯达黎加圣何塞公约”》(1969 年

11 月 22 日，圣何塞) 

同上，第 1144 卷，第 17955 号，第 123 页。 

《禁止并惩治种族隔离罪行国际公约》(1973 年 11 月 30

日，纽约) 

同上，第 1015 卷，第 14861 号，第 243 页。 

《非洲人权和人民权利宪章》(1981 年 6 月 27 日，内罗毕) 同上，第 1520 卷，第 26363 号，第 217 页。 

《禁止酷刑和其他残忍、不人道和有辱人格的待遇或处罚

公约》(1984 年 12 月 10 日，纽约) 

同上，第 1465 卷，第 24841 号，第 85 页。 

《美洲防止和惩处酷刑公约》(1985 年 12 月 9 日，卡塔赫

纳德印第亚斯) 

美洲组织，《条约汇编》，第 67 号。  

《儿童权利公约》(1989 年 11 月 20 日，纽约) 联合国，《条约汇编》，第 1577 卷，第

27531 号，第 3 页。 

《儿童权利公约关于买卖儿童、儿童卖淫和儿童色情制品

问题的任择议定书》(2000 年 5 月 25 日，纽约) 

同上，第 2171 卷，第 27531 号，第 227 页。 

《美洲被迫失踪人士公约》(1994 年 6 月 9 日，贝伦杜帕拉)  美洲组织，《条约汇编》，第 60 号。  

《欧洲联盟基本权利宪章》(2000 年 12 月 7 日，尼斯) 《欧洲共同体公报》，C 364 号，2000 年

12 月 18 日，第 1 页。 

《保护所有人免遭强迫失踪国际公约》(2006 年 12 月 20

日，纽约) 

《大会正式记录，第六十一届会议，补

编第 49 号》(A/61/49)，第一卷，第 61/177

号决议，附件。 

《欧洲委员会预防和打击暴力侵害妇女行为及家庭暴力

公约》(2011 年 5 月 11 日，伊斯坦布尔) 

欧洲委员会，《欧洲条约汇编》，第 210 号。 

麻醉药品和精神药物  

《联合国禁止非法贩运麻醉药品和精神药物公约》(1988

年 12 月 20 日，维也纳) 

联合国，《条约汇编》，第 1582 卷，第

27627 号，第 95 页。 

交通和通信  

《关于制止非法劫持航空器的公约》(1970 年 12 月 16 日，

海牙) 

联合国，《条约汇编》，第 860 卷，第 12325

号，第 105 页。 

http://undocs.org/ch/A/61/49
http://undocs.org/ch/A/RES/61/177
http://undocs.org/ch/A/RES/61/177
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《关于制止危害民用航空安全的非法行为的公约》(1971

年 9 月 23 日，蒙特利尔) 

同上，第 974 卷，第 14118 号，第 177 页。 

《补充关于制止危害民用航空安全的非法行为的公约的

制止在为国际民用航空服务的机场上的非法暴力行为的

议定书》(1988 年 2 月 24 日，蒙特利尔) 

同上，第 1589 卷，第 14118 号，第 474 页。 

 

刑法事项  

《取缔伪造货币国际公约》(1929 年 4 月 20 日，日内瓦) 国际联盟，《条约汇编》，第一百一十二

卷，第 623 号，第 112 页。 

《关于控诉和惩处欧洲轴心国主要战犯的协定及其附件

欧洲国际军事法庭宪章》(“纽伦堡宪章”)(1945 年 8 月 8

日，伦敦) 

D. Schindler and J. Toman, The Laws of 

Armed Conflicts, Martinus Nihjoff, 1988, 

pp. 912–919。 

《远东国际军事法庭宪章》(1946 年 4 月 26 日修订)(1946

年 1 月 19 日，东京) 

Charles I. Bevans, ed., Treaties and Other 

International Agreements of the United 

States of America 1776–1979, vol. IV  

(1946–1949), Washington D.C., Department  

of State Publications, p. 20。 

《战争罪及危害人类罪不适用法定时效公约》(1968 年 11

月 26 日，纽约) 

联合国，《条约汇编》，第 754 卷，第 10823

号，第 73 页。 

《防止和惩治以侵害个人罪行和相关勒索罪行形式进行

的具有国际影响的恐怖主义行为公约》(1971 年 2 月 2 日，

华盛顿) 

同上，第 1438 卷，第 24841 号，第 194 页。 

《关于防止和惩处侵害应受国际保护人员包括外交代表

的罪行的公约》(1973 年 12 月 14 日，纽约) 
同上，第 1035 卷，第 15410 号，第 167 页。 

《危害人类罪和战争罪不适用法定时效欧洲公约》(1974

年 1 月 25 日，斯特拉斯堡) 

欧洲委员会，《欧洲条约汇编》，第 82 号。 

《欧洲制止恐怖主义公约》(1977 年 1 月 27 日，斯特拉斯堡) 联合国，《条约汇编》，第1137卷，第17828

号，第 93 页。 

《非洲统一组织消除非洲雇佣军制度公约》(1977 年 7 月

3 日，利伯维尔) 

同上，第 1490 卷，第 25573 号，第 89 页。 

《反对劫持人质国际公约》(1979 年 12 月 17 日，纽约) 同上，第 1316 卷，第 21931 号，第 205 页。 

《南亚区域合作联盟制止恐怖主义活动区域公约》(1987

年 11 月 4 日，加德满都) 

可查阅 saarc-sec.org。 

《反对招募、使用、资助和训练雇佣军国际公约》(1989

年 12 月 4 日，纽约) 

联合国，《条约汇编》，第 2163 卷，第

37789 号，第 75 页。 

《美洲国际贩卖未成年人问题公约》(1994 年 3 月 18 日，

墨西哥城) 

美洲组织，《条约汇编》，第 57 号。  

《联合国人员和有关人员安全公约》(1994 年 12 月 9 日，

纽约) 

联合国，《条约汇编》，第 2051 卷，第

35457 号，第 363 页。 

《美洲国家反腐败公约》(1996 年 3 月 29 日，加拉加斯) E/1996/99 号文件。 

http://undocs.org/ch/E/1996/99
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根据《欧洲联盟条约》K.3 条制定的《保护欧洲共同体金

融利益公约》第二议定书(1997 年 7 月 19 日，卢森堡) 

《欧洲共同体官方公报》，1997 年 7 月

19 日 C 221 号，附件，第 12 页。  

《美洲国家禁止非法制造和贩运火器、弹药、爆炸物及其

他有关材料公约》(1997 年 11 月 14 日，华盛顿) 

联合国，《条约汇编》，第 2029 卷，第

35005 号，第 55 页。 

《制止恐怖主义爆炸的国际公约》(1997 年 12 月 15 日，

纽约) 

同上，第 2149 卷，第 37517 号，第 256

页。 

《阿拉伯制止恐怖主义公约》(1998 年 4 月 22 日，开罗) 可查阅 www.unodc.org/tldb/pdf/conv_ 

arab_terrorism.en.pdf。 

《国际刑事法院罗马规约》(1998 年 7 月 17 日，罗马) 联合国，《条约汇编》，第 2187 卷，第

38544 号，第 3 页。 

《反腐败刑法公约》(1999 年 1 月 27 日，斯特拉斯堡) 同上，第 2216 卷，第 39391 号，第 225 页。 

《禁止在国际商业交易中贿赂外国公职人员公约》(1999

年 2 月 15 日，巴黎) 

可查阅 www.oecd.org。  

《伊斯兰会议组织关于打击国际恐怖主义的公约》(1999

年 7 月 1 日，瓦加杜古) 

《关于预防和制止国际恐怖主义的国际

文书》，联合国出版物(出售品编号 E.08. 

V.2)，第 204 页。 

《1999 年非统组织防止和打击恐怖主义公约》(1999 年 7

月 14 日，阿尔及尔)  

联合国，《条约汇编》，第 2219 卷，第

39464 号，第 179 页。  

《制止向恐怖主义提供资助的国际公约》(1999 年 12 月 9

日，纽约) 

同上，第 2178 卷，第 38349 号，第 197 页。 

《联合国打击跨国有组织犯罪公约》(2000 年 11 月 15 日，

纽约) 

同上，第 2225 卷，第 39574 号，第 209 页。 

《网络犯罪公约》(2001 年 11 月 23 日，布达佩斯) 联合国，《条约汇编》，第 2296 卷，第

40916 号，第 167 页。 

《非洲联盟预防和打击腐败公约》(2003 年 7 月 11 日，马

普托) 

《国际法材料》，第 43 卷，第 1 号(2004

年 1 月)，第 5 页。 

《制止核恐怖主义行为国际公约》(2005 年 4 月 13 日，纽约) 联合国，《条约汇编》，第 2445 卷，第

44004 号，第 89 页。 

《欧洲委员会防止恐怖主义公约》(2005 年 5 月 16 日，华沙) 欧洲委员会，《欧洲条约汇编》，第 196 号。 

《联合国反腐败公约》(2005 年 12 月 14 日，纽约) 联合国，《条约汇编》，第 2349 卷，第

42146 号，第 41 页。 

《欧洲委员会打击人口贩运公约》(2005 年 5 月 16 日，华沙) 欧洲委员会，《欧洲条约汇编》，第 197 号。 

《东盟反恐公约》(2007 年 1 月 13 日，宿务)  可查阅 asean.org。 

武装冲突期间适用的法律  

《关于保护国际性武装冲突受难者的日内瓦四公约》

(1949 年 8 月 12 日，日内瓦) 

联合国，《条约汇编》，第 75卷，第 970-973

号，第 31 页。 

《改善战地武装部队伤者病者境遇之日内瓦公约》(《日

内瓦第一公约》)(1949 年 8 月 12 日，日内瓦) 

同上，第 970 号，第 31 段及以下各段。 
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《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》(《日内瓦第二公约》)(1949 年 8 月 12 日，日内瓦) 

同上，第 971 号，第 85 段及以下各段。 

《关于战俘待遇之日内瓦公约》(《日内瓦第三公约》)(1949

年 8 月 12 日，日内瓦) 

同上，第 972 号，第 135 段及以下各段。 

《关于战时保护平民之日内瓦公约》(《日内瓦第四公

约》)(1949 年 8 月 12 日，日内瓦) 

同上，第 973 号，第 287 段及以下各段。 

《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)》(第一议定书)(1977

年 6 月 8 日，日内瓦) 

同上，第 1125 卷，第 17512 号，第 3 页。 

《关于发生武装冲突时保护文化财产的海牙公约第二议

定书》(1999 年 3 月 26 日，海牙) 

同上，第 2253 卷，第 3511 号，第 172 页。 

海洋法  

《制止危及海上航行安全非法行为公约》(1988 年 3 月 10

日，罗马) 

联合国，《条约汇编》，第 1678 卷，第

29004 号，第 221 页。 

条约法  

《维也纳条约法公约》(1969 年 5 月 23 日，维也纳) 联合国，《条约汇编》，第1155卷，第18232

号，第 331 页， 

环境  

《核材料实物保护公约》(1979 年 10 月 26 日，维也纳) 联合国，《条约汇编》，第 1456 卷，第

24631 号，第 101 页。 

《控制危险废物越境转移及其处置巴塞尔公约》(1989 年

3 月 22 日，巴塞尔) 

同上，第 1673 卷，第 28911 号，第 57 页。 
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  导言 
 

 

 A. 迄今为止就此专题开展的工作 
 

1. 2014 年 7 月，国际法委员会在第六十六届会议上将“危害人类罪”专题列入

当前工作方案，并任命了特别报告员。1
 2015 年 5 月，委员会在第六十七届会议

上就特别报告员的第一次报告举行一般性辩论，并于 2015 年 7 月暂时通过 4 项

条款草案及其评注。2
  

 B. 2015年第六委员会的辩论 
 

2. 2015 年在第六委员会举行辩论期间，38 个代表团3
 就此专题发表意见，普遍

赞同委员会开展的工作，强调此专题具有重要性，4
 并且欢迎 4 个条款草案，5

 认

为在很大程度上反映了现有国家实践和判例。6
 各国表达的看法包括，赞赏此项

专题工作与《国际刑事法院罗马规约》7
 制度相辅相成，并强调需要避免规定与

《规约》或其他条约相冲突的新义务。8
 许多国家同意委员会在第 3 条草案中采

__________________ 

 1 见委员会第六十六届会议工作报告，《2014 年……年鉴》，第二卷(第二部分)，第 266 段。 

 2 见委员会第六十七届会议工作报告，《2015 年……年鉴》，第二卷(第二部分)，第 113 段。 

 3 下列国家在第六委员会发了言：阿根廷，奥地利共和国、白俄罗斯共和国、智利共和国、中华

人民共和国、克罗地亚共和国、捷克共和国、萨尔瓦多共和国、法兰西共和国、德意志联邦共

和国、希腊共和国、匈牙利、劳动妇女论坛、印度尼西亚共和国、伊朗伊斯兰共和国、以色列

国、意大利共和国、日本国、大韩民国、马来西亚、墨西哥合众国、新西兰、荷兰 秘鲁共和

国、波兰共和国、葡萄牙共和国、罗马尼亚、俄罗斯联邦、新加坡共和国、斯洛伐克共和国、

斯洛文尼亚共和国、南非共和国、西班牙王国、瑞典(代表北欧国家)、瑞士联邦、土耳其共和

国、大不列颠及北爱尔兰联合王国和美利坚合众国。 

 4 例见：中国，《大会正式记录，第七十届会议，第六委员会，第 22 次会议》(A/C.6/70/SR.22)。

以色列，同上，第21次会议(A/C.6/70/SR.21)，第73段；日本，同上，第22次会议(A/C.6/70/SR.22)，

第 129 段；马来西亚，同上，第 23 次会议(A/C.6/70/SR.23)，第 46 段。 

 5 例见：斯洛伐克，同上，第 23 次会议(A/C.6/70/SR.23)，第 12 段；南非，同上，第 13 段。 

 6 例见：捷克共和国，同上，第 20 次会议(A/C.6/70/SR.20)，第 59 段；西班牙，同上，第 22 次

会议(A/C.6/70/SR.22)，第 94 段；斯洛文尼亚，同上，第 23 次会议(A/C.6/70/SR.23)，第 4 段；

瑞士，同上，第 22 次会议(A/C.6/70/SR.22)，第 18-19 段。 

 7 例见：意大利，同上，第 17 次会议(A/C.6/70/SR.17)，第 59 段；墨西哥，同上，第 21 次会议

(A/C.6/70/SR.21)，第 51 段。 

 8 例见：匈牙利，同上，第 83段；印度，同上，第 65段；意大利，同上，第 17次会议(A/C.6/70/SR.17)，

第 58 段；日本，同上，第 22 次会议(A/C.6/70/SR.22)，第 130 段；马来西亚，同上，第 23 次

会议(A/C.6/70/SR.23)，第 47 段；葡萄牙，同上，第 22 次会议(A/C.6/70/SR.22)，第 61 段；瑞

典(代表北欧国家)，同上，第 20 次会议(A/C.6/70/SR.20)，第 62015 段；联合王国，同上，第

23 次会议(A/C.6/70/SR.23)，第 36 段。 

http://undocs.org/ch/A/C.6/70/SR.22)
http://undocs.org/ch/A/C.6/70/SR.21)
http://undocs.org/ch/A/C.6/70/SR.22)
http://undocs.org/ch/A/C.6/70/SR.23)
http://undocs.org/ch/A/C.6/70/SR.23)
http://undocs.org/ch/A/C.6/70/SR.20)
http://undocs.org/ch/A/C.6/70/SR.22)
http://undocs.org/ch/A/C.6/70/SR.23)
http://undocs.org/ch/A/C.6/70/SR.22)
http://undocs.org/ch/A/C.6/70/SR.17)
http://undocs.org/ch/A/C.6/70/SR.21)
http://undocs.org/ch/A/C.6/70/SR.17)
http://undocs.org/ch/A/C.6/70/SR.22)
http://undocs.org/ch/A/C.6/70/SR.23)
http://undocs.org/ch/A/C.6/70/SR.22)
http://undocs.org/ch/A/C.6/70/SR.20)
http://undocs.org/ch/A/C.6/70/SR.23)
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用《国际刑事法院罗马规约》第七条规定的危害人类罪定义，9
 同时有两个国家

表示希望改进该定义。10
  

3. 几个国家指出，此项目值得重视的问题包括：防止危害人类罪；11
 通过和

统一国家法律；12
 引渡或审判；13

 国家所犯和非国家行为者所犯的罪行；14
 促

进国家间合作，包括引渡犯罪人和提供法律互助。15
 与此同时，一些国家要求

进一步澄清什么是预防义务，16
 要求采用不同的术语(例如将危害人类罪称为

“国际关切的最严重罪行”或“国际罪行”，而不是“国际法规定的罪行”17
 )，

要求处理某些问题(例如不适用诉讼时效、18
 豁免、19

 对受害者的赔偿20
 或国

家法院需要考虑到国际判例21
 等问题)，或敦促避免某些问题(如民事管辖权、22

 

豁免23
 或建立监测新公约执行情况的体制结构等问题24

 )。 

__________________ 

 9 阿根廷，同上，第 23 次会议(A/C.6/70/SR.23)，第 72 段；奥地利，同上，第 20 次会议
(A/C.6/70/SR.20)，第 32 段；捷克共和国，同上，第 59 段；法国，同上，第 20 段；德国，同
上，第 22 次会议(A/C.6/70/SR.22)，第 15 段；日本，同上，第 130 段；大韩民国，同上，第
23 次会议(A/C.6/70/SR.23)，第 56 段；新西兰，同上，第 22 次会议(A/C.6/70/SR.22)，第 31 段；
波兰，同上，第21次会议(A/C.6/70/SR.21)，第68段；葡萄牙，同上，第22次会议(A/C.6/70/SR.22)，
第 61 段；罗马尼亚，同上，第 21 次会议(A/C.6/70/SR.21)，第 79 段；俄罗斯联邦，同上，第
23 次会议(A/C.6/70/SR.23)，第 18 段；斯洛伐克，同上，第 12 段；斯洛文尼亚，同上，第 4

段；南非，同上，第 14 段；瑞典(代表北欧国家)，同上，第 20 次会议(A/C.6/70/SR.20)，第 6

段；瑞士，同上，第 22 次会议(A/C.6/70/SR.22)，第 18 段；联合王国，同上，第 23 次会议
(A/C.6/70/SR.23)，第 36 段。 

 10 克罗地亚，同上，第 22 次会议(A/C.6/70/SR.22)，第 78 段；墨西哥，同上，第 21 次会议
(A/C.6/70/SR.21)，第 52-54 段。 

 11 新西兰，同上，第 22 次会议(A/C.6/70/SR.22)，第 31 段；斯洛文尼亚，同上，第 23 次会议
(A/C.6/70/SR.23)，第 5 段；南非，同上，第 13 段。 

 12 秘鲁，同上，第 21 次会议(A/C.6/70/SR.21)，第 93 段；俄罗斯联邦，同上，第 23 次会议
(A/C.6/70/SR.23)，第 18 段。 

 13 瑞典(代表北欧国家)，同上，第 20 次会议(A/C.6/70/SR.20)，第 6 段；联合王国，同上，第 23

次会议(A/C.6/70/SR.23)，第 36 段。 

 14 以色列，同上，第 21 次会议(A/C.6/70/SR.21)，第 74 段。 

 15 例见：德国，同上，第 22 次会议(A/C.6/70/SR.22)，第 14 段；葡萄牙，同上，第 61 段；瑞士，
同上，第 20 段。 

 16 印度尼西亚，同上，第 23 次会议(A/C.6/70/SR.23)，第 29 段； 

 17 奥地利，同上，第 20 次会议(A/C.6/70/SR.20)，第 31 段；法国，同上，第 20 段。 

 18 瑞士，同上，第 22 次会议(A/C.6/70/SR.22)，第 20 段。 

 19 马来西亚，同上，第 23 次会议(A/C.6/70/SR.23)，第 48 段；瑞士，同上，第 22 次会议
(A/C.6/70/SR.22)，第 20 段。 

 20 萨尔瓦多，同上，第 105 段；波兰，同上，第 21 次会议(A/C.6/70/SR.21)，第 68 段。 

 21 德国，同上，第 22 次会议(A/C.6/70/SR.22)，第 15 段。 

 22 联合王国，同上，第 23 次会议(A/C.6/70/SR.23)，第 37 段。 

 23 同上。 

 24 法国，同上，第 20 次会议(A/C.6/70/SR.20)，第 21 段。 
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4. 许多国家表示支持为制定一项新公约起草这些条款。25
 一些国家指出有一

项不同的倡议，即：仅就法律互助和引渡问题制定一项新公约，而且不仅包含危

害人类罪，还包含最严重的国际罪行。26
 有三个国家对于就危害人类罪制定新

公约是否可取和必要表示怀疑，认为《国际刑事法院罗马规约》等现有文书已足

够，27
 还有两个国家认为采用制定新条约以外的成果形式也许更合适。28

  

5. 除第六委员会的辩论外，本报告还得益于从各国收到的书面意见。委员会

2014 年提出请求29
 (2015 年再次提出该请求30

 )，希望各国说明其关于危害人类

罪的现行国家法律和案例法。上述意见就是应该请求提供的。  

 C. 本报告的目的与结构 
 

6. 本报告的目的是论述各国根据本国法律就危害人类罪将采取的各种行动。此

类罪行是整个国际社会关切的最严重罪行。本文论及下列问题：为确定与危害人

类罪相关的罪行制定国家法律；确定在此类罪行发生时处理罪行的国家管辖权；

为查明被指控犯罪人开展一般调查与合作；当被指控犯罪人身在某国领土时，行

__________________ 

 25 见：奥地利，同上，第 20 次会议(A/C.6/70/SR.20)，第 30 段(欢迎特别报告员关于今后就此专

题制定公约的结论)；智利，同上，第 22 次会议(A/C.6/70/SR.22)，第 86 段(指出委员会为在这

方面制定新条约作出的贡献是至关重要的)；克罗地亚，同上，第 75 段(强烈支持旨在制定全

球性国际文书的一切努力)；萨尔瓦多，同上，第 103 段(同意必须专门就此类罪行制定新的公

约草案，以填补现有的空白)；德国，同上，第 14 段(认为制定新公约不仅能补充关于核心罪

行的条约法，还能促进国家间合作)；匈牙利，同上，第 21 次会议(A/C.6/70/SR.21)，第 83 段(指

出目前没有起诉危害人类罪的统一条约依据，而对于战争罪和灭绝种族罪则有此种依据，因此

需要填补这一法律空白)；印度尼西亚，同上，第 23 次会议(A/C.6/70/SR.23)，第 29 段(提出制

定新公约对于国际社会努力消除有罪不罚现象是不可或缺的，而且是当前框架中的一个关键的

空白点)；以色列，同上，第 21 次会议(A/C.6/70/SR.21)，第 74 段(表示以色列若能为起草新条

约作出贡献将感到荣幸)；意大利，同上，第 17 次会议(A/C.6/70/SR.17)，第 58 段(深信就此问

题制定公约具有潜在的好处)；秘鲁，同上，第 21 次会议(A/C.6/70/SR.21)，第 93 段)(欢迎为今

后可能制定公约而努力)；葡萄牙，同上，第 22 次会议(A/C.6/70/SR.22)，第 61 段(认为制定新

公约有助于消除有罪不罚现象，也有助于保障问责)；斯洛伐克，同上，第 23 次会议

(A/C.6/70/SR.23)，第 12 段(认为起草新公约以处理此专题是明智的决定，因为这是唯一可行的

办法)；瑞士，同上，第 22 次会议(A/C.6/70/SR.22)，第 18 和第 20 段(希望制定简明扼要的公

约)；美国，同上，第 41 段(认为就制定公约起草条款可能是有益的)。 

 26  阿根廷，同上，第 23 次会议(A/C.6/70/SR.23)，第 71 段；希腊，同上，第 20 次会议

(A/C.6/70/SR.20)，第 48 段；荷兰，同上，第 21 次会议(A/C.6/70/SR.21)，第 41-43 段；斯洛文

尼亚，同上，第 23 次会议(A/C.6/70/SR.23)，第 6 段。 

 27 白俄罗斯，同上，第 21 次会议(A/C.6/70/SR.21)，第 30 段；希腊，同上，第 20 次会议

(A/C.6/70/SR.20)，第 47-48 段；伊朗伊斯兰共和国，同上，第 23 次会议(A/C.6/70/SR.23)，第

67 段。 

 28 马来西亚，同上，第 48 段(建议制定准则草案)； 新加坡，同上，第 21 次会议(A/C.6/70/SR.21)，

第 59 段(建议采用其他成果形式，但未具体说明)。 

 29 《2014 年……年鉴》，第二卷(第二部分)，第 34 段。 

 30 《2015 年……年鉴》，第二卷(第二部分)，第 24 段。 
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使国家管辖权；将被指控犯罪人送交起诉，或将其引渡，或将其移交(引渡或审

判)；在此过程的各个阶段公平对待被指控犯罪人。 

7. 本报告第一章阐述缔约国有义务为确定与危害人类罪相关的罪行制定国家

法律。针对罪行的条约通常有此种义务的规定。具体内容是国家刑法在出现下述

情况时应判定犯罪人负有刑事责任：犯罪人“实施”相关行为(有些国家法律将

其称作“直接”实施该行为、“犯有”该行为，或称作身为实施该行为的“主犯”)；

犯罪人企图实施该行为，或以某种其他方式参与该行为或企图实施该行为(有些

国家法律将其称作“教唆”、“协助”或“煽动”该行为，或充当该行为的“共犯”

或“从犯”)。此外，有关国际文书以及许多国家的法律还规定，在某些情况下，

指挥官和其他上级人员对下级的行为负有刑事责任。此类文书和法律还规定，单

单因为下级根据上级命令而实施罪行，并不能作为下级不承担刑事责任的理由。

有些文书和法律还规定时效限制不适用于此类罪行。最后，此类文书和法律通常

还规定处罚应充分顾及罪行的严重性。第一章最后就如何处理这些有关危害人类

罪的问题提出一项条款草案。 

8. 本报告第二章论述确定在此类罪行发生时处理罪行的国家管辖权的相关问

题。为确保此类危害人类罪的犯罪人没有庇护所，本章列出了针对各类罪行的条

约通常要求缔约国确定的各种国家管辖权。通常，不仅罪行发生地点所在国必须

确定此类管辖权，而且其他关联国家也必须予以确定，关联原因包括被指控犯罪

人的国籍，也包括其所在之处。这些条约通常还规定，虽然条约要求国家确定某

些形式的管辖权，但并不排除国家确定其他刑事管辖权。第二章最后就如何处理

这些有关危害人类罪的问题提出一项条款草案。 

9. 本报告第三章阐述，缔约国只要有理由认为在其管辖或控制的任何领土上已经

发生或正在发生危害人类罪，便有义务迅速进行公正的调查。有些针对罪行的条约

规定，一国只要有理由相信其境内发生了相关的罪行，便有义务进行调查。但是，

也有许多条约无此规定。理想的情况是，一国如确定已经发生或正在发生此类罪行，

并且认为其他国家的国民涉入该罪行，则会通知这些国家，以使其也能对该事项进

行调查。在任何情况下，如果确定危害人类罪已经发生或正在发生，所有国家均应

酌情携手努力查明并找到的人实施与罪行相关行为的人。鉴于为查明被指控罪犯而

进行调查和合作如此重要，第三章最后就此种义务提出一项条款草案。 

10. 本报告第四章论述了一国在被指控的罪犯出现于其境内时行使管辖权的问题。

针对罪行的条约通常有此种义务的规定，其内容往往包括三个要求，即：该国应进

行初步调查；该国应酌情采取措施，将被指控犯罪人送交刑事诉讼，或将其引渡，

或将其移交，为此可能需要羁押此人；该国应通知其他对此事项拥有管辖权的国家，

向其通报本国已采取何种行动，并说明本国是否打算将事项提交其主管当局进行起

诉。第四章最后就如何处理这些有关危害人类罪的问题提出一项条款草案。 
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11. 本报告第五章论述一国有义务将被指控的犯罪人送交起诉，或将其引渡，或

将其移交他国或相关国际法庭。针对罪行的条约通常载有此种引渡或审判义务的

规定。此外，最近的一些条约还确认，国家履行此义务的一个可能途径是将被指

控的罪犯移交给某国际刑事法院或法庭，由后者予以起诉。第五章最后就如何处

理这些有关危害人类罪的问题提出一项条款草案。 

12. 本报告第六章讨论在对被指控犯罪人进行诉讼过程的各个阶段有义务“公平

对待”此人。针对罪行的条约通常都确认有此义务。这项义务包括公平审判被指

控的犯罪人。此外，一如既往，各国还有一项较广义的义务，即保护此人的人权，

包括在任何拘留期间保护其人权。如被指控犯罪人的国籍不属该国，则该国还有

义务允许此人与本国代表联系并获得其探视。第六章最后就如何处理这些有关危

害人类罪的问题提出一项条款草案。 

13. 本报告第七章论述未来可能采用的工作方案。附件一载有 2015 年委员会第

六十七届会议暂时通过的 4 个条款草案。附件二载有本报告提出的条款草案。  

 

  第一章 

在国内法中定为犯罪 
 

 

14. 纽伦堡国际军事法庭(纽伦堡法庭)确认必须惩治犯有危害人类罪等罪行的个

人，宣布：“犯下违反国际法罪行的是人，而不是抽象的实体，只有通过惩治犯

有此种罪行的人才能够执行国际法的规定”。31
 根据这一判决，《纽伦堡法庭宪

章》和《法庭判决书》所确认的委员会国际法原则规定，“任何人所犯行为如构

成国际法规定之罪行，则须为其承担责任并受到处罚”。32
 同样，1968 年《战争

罪及危害人类罪不适用法定时效公约》序言部分宣布，“有效惩治……危害人类

罪为防止此种罪行、保障人权与基本自由、鼓励信心、促进民族间合作、及增进

国际和平与安全的一个重要因素”。33
   

15. 起诉和惩治危害人类罪的犯罪人可在国际刑事法院和法庭实施，但还必须在

国家一级采取相关行动才能充分生效。《国际刑事法院罗马规约》的序言申明，“对

于整个国际社会关注的最严重犯罪，绝不能听之任之不予处罚，为有效惩治罪犯，

必须通过国家一级采取措施并加强国际合作”。事实上，一些作者认为，由于国

际法院和法庭能力有限，有时管辖权也有限，“多数情况下只有通过使用国家法

院才能执行国际刑事法”。34
 此外，一些作者还指出，“国家起诉不仅是执行国

__________________ 

 31 “司法决定：国际军事法庭(纽伦堡)……”，第 221 页。 

 32 《原则一，1950 年……年鉴》，第二卷，第 374 页。 

 33 截至 2015 年，该《公约》有 55 个缔约国。 

 34 Brown，第 16 页。 
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际刑事法的主要手段，而且往往被视为开展国际起诉的上策，理由包括政治、社

会、实用性、合法性等方面的因素”。35
   

16. 本章讨论国内法律对危害人类罪犯罪人确立刑事责任的问题。本章首先讨论

了目前针对危害人类罪通过国内法律的情况，表明许多国家均未这样做。然后，

本章指出各种条约规定各国有义务针对其他罪行通过国家法律，而这有助于为针

对危害人类罪编制条款草案提供指导。本章随后分析了针对危害人类罪的国内法

律和针对各种罪行的条约通常规定了哪些不同类型(或形式)的责任，特别是针对

实际犯罪、企图犯罪、参与实际犯罪、参与犯罪企图等罪行规定了哪些刑事责任。

本章随后讨论了因指挥责任或其他上级责任而发生犯罪的情况。讨论的内容包括

以上级命令作为无法避免犯罪的理由这一问题，还包括对罪行适用法定时效的问

题。然后探讨了关于给予适当惩罚的规定。本章最后提出了题为“由国内法律规

定为刑事罪”的拟议条款草案，其中包括 3 个段落。 

 A. 国内法中的危害人类罪 
 

17. 许多国家的国内法均以某种方式就危害人类罪作出规定，要求国家起诉此类

罪行。36
 特别是，在《国际刑事法院罗马规约》影响下，一些国家的法律以与

《规约》第七条所述相同或非常相似的词语针对危害人类罪作出规定。事实上，

2015 年委员会请求各国说明其国内法律后，下列国家均回复说其国内关于危害人类

罪的法律与《规约》中的定义基本相符：奥地利、37
 比利时、38

 捷克共和国、39
 芬

兰、40
 法国、41

 德国、42
 大韩民国、43

 荷兰、44
 瑞士45

 和联合王国。46
 古

巴47
 和西班牙48

 也规定了危害人类罪，但规定方式不同于《规约》。 

__________________ 

 35 Cryer，第 70 页。另见：同上，第 587 页(“国际刑事法的大多数预定执法地点均为国家系统，
而非国际法院”)；和 Saul，第 59 页。 

 36 《2014 年……年鉴》，第二卷(第一部分)，A/CN.4/680 号文件，第 53-56 段。另见 Eser 等人；
Bergsmo、Harlem 和 Hayashi；García Falconí，第 453 页；以及 van der Wolf。国别研究的例
子见 Ferstman，第 857 页；以及 van den Herik，第 303 页。 

 37 奥地利给国际法委员会的书面评论(2015 年)(“将《国际刑事法院罗马规约》所特定的国际罪
行纳入《奥地利刑法》的法案草案”)。 

 38 同上，比利时，其中援引其《刑法》第 136 条之三(“根据《国际刑事法院规约》，危害人类罪”)。 

 39 同上，捷克共和国。 

 40 同上，芬兰。 

 41 同上，法国。 

 42 同上，德国。 

 43 同上，大韩民国。 

 44 同上，荷兰。 

 45 同上，瑞士。 

 46 同上，联合王国(“[危害人类罪]的定义依据《国际刑院规约》中的定义”)。 

 47 同上，古巴。 

 48 同上，西班牙。 

http://undocs.org/ch/A/CN.4/680号文件
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18. 与此同时，许多国家尚未就危害人类罪通过国内法律。如关于此主题的第一

次报告所述，49
 2013 年进行的一项研究显示，根据对早些时候的研究进行审查，

至多 54%的联合国会员国(193 个国家中的 104 个)有某种形式的、明确针对危害人

类罪的国内法律。50
 其余会员国(193 个中的 89 个)似乎没有与危害人类罪有关的

国内法。此外，2013 年的研究还发现，以前各项研究显示，最多只有 66%的《罗

马规约》缔约国(121 个中的 80 个)有某种形式的与危害人类罪有关的国内法，其余

34%的《规约》缔约国(121 个中的 41 个)没有任何此类法律。51
 因此，各国似乎

并不认为习惯国际法要求其通过国内法律，明确将危害人类罪定为犯罪行为。 

19. 尚未就危害人类罪通过国内法律的国家，其刑法通常对谋杀、酷刑、强奸等

多种行为确有某种形式的惩治规定，而此类行为在某些情况下可能构成危害人类

罪。52
 然而，由于这些国家尚未将危害人类罪本身定为犯罪，可能妨碍对犯罪

行为进行与其严重性相符的起诉和处罚。关于国际法规定的酷刑罪，禁止酷刑委

员会对一些国家未能按 1984 年《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待

遇或处罚公约》对酷刑的定义53
 通过国内法、将酷刑定为刑事罪表示关切。该

委员会在其《第 2 号一般性意见》中指出： 

《公约》中的定义如与国内法中纳入的定义有重大差距，就会出现实际或可能的漏洞，

从而导致有罪不罚现象。在某些情况下，尽管用语也许相近，但国内法或司法解释可能

对其含义作了限定，因此委员会要求每一缔约国确保政府所有部门都根据《公约》中的

__________________ 

 49 《2014 年……年鉴》，第二卷(第一部分)，A/CN.4/680 号文件，第 58-61 段。 

 50 国际人权研究所，第 8 页；另见国会法律图书馆。 

 51 国际人权研究所，第 8 页。 

 52 给国际法委员会的书面评论(2015 年)，美利坚合众国。另见：《科特迪瓦共和国局势，检察官

诉西蒙·巴博案，案件号 ICC-02/11-01/12 OA，2015 年 5 月 27 日对科特迪瓦 2014 年 12 月 11

日就第一预审分庭裁决所提上诉的判决书，题为“关于科特迪瓦质疑诉西蒙·巴博案件可受理

性的决定”》，国际刑事法院，上诉分庭，第 99 段(其中认定国家起诉扰乱和平、组织武装团伙

和破坏国家安全等国内普通罪行不是基于和本案行为大体相同的行为，即所指称的谋杀、强奸、

其他不人道行为、迫害等危害人类罪)。 

 53 例见：《禁止酷刑委员会的结论和建议，斯洛文尼亚》(CAT/C/CR/30/4)，第 5(a)和 6(a)段(表示

关切的是：“实质性刑法未具体列出酷刑罪，因为《刑法典》虽提及该罪行，却未加以定义”，

并建议缔约国“迅速按计划通过酷刑定义，其中涵盖《公约》第一条的所有要素，并对国内刑

法作出相应修订”)；《禁止酷刑委员会的结论和建议，比利时》(CAT/C/CR/30/6)，第 6 段(建

议“比利时当局切实将《公约》第一条所载定义的所有要素列入比利时刑法所规定的一般定义”)。

另见：同上，危地马拉(CAT/C/GTM/CO/4和Add.1)，第10段；同上，沙特阿拉伯(CAT/C/CR/28/5)，

第 4(a)和 8(a)段；同上，法国(CAT/C/FRA/CO/3 和 Add.1)，第 5 段；同上，波斯尼亚和黑塞哥

维那(CAT/C/BIH/CO/1 和 Add.1-2)，第 9 段。各国政府关于此问题的评论例见：关于禁止酷刑

委员会的报告，《大会正式记录》，第五十七届会议，补编第 44 号(A/57/44)，第 30-35 段(贝宁)；

同上，第五十五届会议，补编第 44 号(A/55/44)，第 49(a)段(奥地利)，第 54(a)段(芬兰)、第 68(a)

段(阿塞拜疆)、第 74(a)段(吉尔吉斯斯坦)、第 80(a)段(乌兹别克斯坦)、第 87 段(波兰)、第 150(b)

段(巴拉圭)、第 160 段(萨尔瓦多)、第 179(a)段(美利坚合众国)。 
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定义来界定国家义务。同时委员会也确认，只要国内的定义至少包含《公约》的标准并

按《公约》标准予以适用，则国内定义即便较广泛，仍可促进《公约》的宗旨和目标。
54

  

有些作者认为，各国虽然无需逐字照搬《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱

人格的待遇或处罚公约》所载的定义，但至少须充分涵盖《公约》的定义，并

须将其纳入国家法律，尤其是纳入《刑法典》。55
   

 B. 规定各国有义务在国内法中将行为定为刑事罪的现行条约 
 

20. 许多国家已批准或加入国际人道主义法、人权法或国际刑事法方面的各种

条约，其中规定将某些类型的行为定为刑事犯罪。56
 例如，1948 年《防止及

惩治灭绝种族罪公约》规定，“缔约国承允各依照其本国宪法制定必要的法律，

以实施本公约各项规定，而对于犯灭绝种族罪或有(公约)第三条所列其他行为

之一者尤应规定有效的惩治”(第五条)。《公约》缔约国以通过国内法的方式执

行了这项义务，如荷兰 1964 年 7 月 2 日通过了《灭绝种族罪公约执行法》，57
 汤

加也通过了《防止及惩治灭绝种族罪公约落实法》。58
 已为落实《公约》而颁

布法律的国家还包括：阿尔巴尼亚、59
 亚美尼亚、60

 奥地利、61
 巴西、62

 保

加利亚、63
 克罗地亚、64

 古巴、65
 捷克共和国、66

 斐济、67
 德国、68

 加 

__________________ 

 54 禁止酷刑委员会，《第 2 号一般性意见》(CAT/C/GC/2/CRP.1/Rev.4)，第 9 段。关于该委员会在
第二条方面做法的评估，见 Nowak 和 McArthur，第 94-107 页。 

 55 Nowak 和 McArthur，第 239 页(其中援引 CAT/C/CR/30/6(见以上脚注 53)，第 6 段；《禁止酷刑
委员会的结论和建议》，爱沙尼亚(CAT/C/CR/29/5，第 6(a)段)。另见 Ingelse，第 222 页。 

 56 总体情况见，Ambos, Treatise on International Criminal Law，第93-95页；Dupuy和Kerbrat，第587-588页。 

 57 1964 年 7 月 2 日《灭绝种族罪公约执行法》，可查阅 wetten.overheid.nl/BWBR0002453/ 
geldigheids-datum_wijkt_af_van_zoekvraag/geldigheidsdatum_01-05-2002。 

 58 《汤加法律》，第 19 章，《1969 年第 8 号法案》，《防止及惩治灭绝种族罪公约落实法》，可查
阅 www.paclii.org/to/legis/consol_act/ga75.rtf。 

 59 《阿尔巴尼亚共和国刑法典》，《1995 年 1 月 27 日第 7895 号法律》(2013 年修订)，第 73 条，
可查阅 www.legislationline.org/documents/section/criminal-codes。 

 60 2003 年 4 月 18 日《亚美尼亚共和国刑法典》(2013 年修订)，第 393 条，同上。 

 61 给国际法委员会的书面评论(2015 年)，奥地利。 

 62 巴西，1956年10月1日《第2889号法律》，可查阅www.preventgenocide.org/pt/direito/codigos/brasil.htm。 

 63 保加利亚，《刑法典》，第26/02.04.1968号(2010年修订)，第416条，可查阅www.legislationline.org/ 
documents/section/criminal-codes。 

 64 克罗地亚，《刑法典》，1997 年 10 月 21 日《第 110 号政府公报》(2003 年修订)，第 156 条，同上。 

 65 古巴，《刑法典》，1987 年 12 月 29 日《第 62/87 号法令》，第 116 条，第 1 款，可查阅 www.wipo.int/ 
wipolex/en/text.jsp?file_id=242550。 

 66 捷克共和国，《刑法典》，《第 140/1961 号法案》，第 259 条，可查阅 www.coe.int/t/dlapil/codexter/Source/ 
country_profiles/legislation/CT%20Legislation%20-%20Czech%20Republic%20Criminal%20Code.pdf。 

 67 斐济群岛，《刑法典》，第 69 条(由 1969 年第 25 号法令增列，经 1970 年 11 月 13 日命令和 1973
年第 15 号法令修订)，可查阅 www.preventgenocide.org/law/domestic/fiji.htm。 

 68 德国，2002 年 6 月 26 日《违反国际法罪行法引入法案》，第二编，第一章，第 6 条，可查阅
www.iuscomp.org/gla/statutes/VoeStGB.pdf。 

http://www.preventgenocide.org/pt/direito/codigos/brasil.htm
http://www.legislationline.org/%20documents/section/criminal-codes
http://www.legislationline.org/%20documents/section/criminal-codes
http://www.wipo.int/%20wipolex/en/text.jsp?file_id=242550
http://www.wipo.int/%20wipolex/en/text.jsp?file_id=242550
http://www.coe.int/t/dlapil/codexter/Source/%20country_profiles/legislation/CT%20Legislation%20-%20Czech%20Republic%20Criminal%20Code.pdf
http://www.coe.int/t/dlapil/codexter/Source/%20country_profiles/legislation/CT%20Legislation%20-%20Czech%20Republic%20Criminal%20Code.pdf
http://www.iuscomp.org/gla/statutes/VoeStGB.pdf
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纳、69
 匈牙利、70

 以色列、71
 意大利、72

 列支敦士登、73
 墨西哥、74

 葡萄

牙、75
 罗马尼亚、76

 俄罗斯联邦、77
 斯洛文尼亚、78

 西班牙、79
 瑞典80

 和

美国。81
 一些国家不是就灭绝种族罪通过详细的国内法，而是干脆以对照索引

方式将《防止及惩治灭绝种族罪公约》纳入国内法。82
  

21. 同样，1949 年关于保护战争受难者的日内瓦四公约也分别规定，“各缔约国

担任制定必要之立法，俾对于本身犯有……严重破坏本公约之行为之人，予以有

效的刑事制裁”，相关定义如公约所述。83
 红十字国际委员会对各国法律进行了

__________________ 

 69 加纳，1960 年《刑法典》，《第 29 号法案》(截至 2003 年的修正版)，第 49A 条，可查阅 

www.wipo.int/wipolex/en/details.jsp?id=1787。 

 70 匈牙利，《刑法典》，2012 年《C 号法案》(2012 年 7 月 13 日颁布)，第 142 条，可查阅

www.legislationline.org/documents/section/criminal-codes。 

 71 以色列，1950 年 3 月 29 日《第 5710-1950 号灭绝种族罪 (预防和处罚 )法》，可查阅

preventgenocide.org/il/law1950.htm。 

 72 意大利，1967 年 10 月 9 日《第 962 号法》，可查阅 preventgenocide.org/it/legge. htm。 

 73 列支敦士登，1987 年 6 月 24 日《刑法典》，第 321 条，可查阅 www.wipo.int/wipolex/en/ 

details.jsp?id=10181。 

 74 墨西哥，1931 年 8 月 14 日《联邦刑法典》，第 149 条之二(2014 年 7 月 14 日更新)，可查阅

www.wipo.int/wipolex/en/details.jsp?id=14542。 

 75 葡萄牙，《刑法典》， 1995 年 3 月 15 日《第 48/95 号法令》，第 239 条，可查阅

www.preventgenocide.org/pt/direito/codigos/portugal.htm。 

 76 罗马尼亚，《刑法典》，2009 年 7 月 17 日《第 286 号法律》(2012 年修订)，第 438 条，可查阅

www.legislationline.org/documents/section/criminal-codes。 

 77 俄罗斯联邦，《刑法典》，1996 年 6 月 13 日《第 63Fz 号法》(2012 年修订)，第 357 条)，同上。 

 78 斯洛文尼亚，《刑法典》(KZ-1)，第 100 条(2008 年)，同上。 

 79 西班牙，《刑法典》，《第 10/1995 号组织法》，第 607 条 (1995 年 11 月 23 日)，同上。 

 80 瑞典，《刑法典》，《第 1964：169 号法》，可查阅 preventgenocide.org/se/lag169.htm。 

 81 《美国法典》，第 18 卷，第 1091 条 (2012 年 )，可查阅 www.gpo.gov/fdsys/granule/ 

USCODE-2011-title18/USCODE-2011-title18-partI-chap50A-sec1091。 

 82 例见：《安提瓜和巴布达法律》，第 191 章，《灭绝种族罪法》，第 3 条，可查阅 www.laws.gov.ag/ 

acts/chapters/cap-191.pdf；《巴巴多斯法律》，《灭绝种族罪法》，第 133A 章(1980-18)，第 4 条，

可查阅 208.109.177.6/en/ShowPdf/133A.pdf；爱尔兰，《第 28/1973 号灭绝种族罪法》，第 2(1)

条，可查阅 www.preventgenocide.org/law/domestic/ireland.htm；塞舌尔，1969 年《灭绝种族罪

法》(海外领土)，1970 年，第 1(1)条，可查阅 www.seylii.org/sc/legislation/consolidated-act/88。 

 83 《改善战地武装部队伤者病者境遇之日内瓦公约》(《第一公约》)，第四十九条；《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》(《日内瓦第二公约》)，第五十条；《关于

战俘待遇之日内瓦公约》(《日内瓦第三公约》)，第一百二十九条；《关于战时保护平民之日

内瓦公约》(《日内瓦第四公约》)，第一百四十六条。 

http://www.legislationline.org/documents/section/criminal-codes
http://www.wipo.int/wipolex/en/%20details.jsp?id=10181
http://www.wipo.int/wipolex/en/%20details.jsp?id=10181
http://www.gpo.gov/fdsys/granule/%20USCODE-2011-title18/USCODE-2011-title18-partI-chap50A-sec1091
http://www.gpo.gov/fdsys/granule/%20USCODE-2011-title18/USCODE-2011-title18-partI-chap50A-sec1091
http://www.laws.gov.ag/%20acts/chapters/cap-191.pdf
http://www.laws.gov.ag/%20acts/chapters/cap-191.pdf
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全面分析，发现已有 98 个国家通过了执行关于保护战争受害者的《日内瓦四公

约》此项规定的国内法，至少有 30 个国家在其军事手册中就此问题作出规定。84
  

22. 事实上，在国内法中将某些行为“定为犯罪”这一义务存在于一系列国际公

约中，包括：1970 年《关于制止非法劫持航空器的公约》；85
 1973 年《关于防

止和惩处侵害应受国际保护人员包括外交代表的罪行的纽约公约》；86
 1979 年

《反对劫持人质国际公约》；87
 1984 年《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人

格的待遇或处罚公约》；88
 1985 年《美洲防止和惩处酷刑公约》；89

 1994 年《联

合国人员和有关人员安全公约》；90
 1994 年《美洲被迫失踪人士公约》；91

 1997

年《制止恐怖主义爆炸的国际公约》；92
 1999 年《制止向恐怖主义提供资助的国

际公约》；93
 1999年《非统组织[非洲统一组织]防止和打击恐怖主义公约》；94

 《联

合国打击跨国有组织犯罪公约关于预防、禁止和惩治贩运人口特别是妇女和儿童

行为的补充议定书》；95
 2006 年《保护所有人免遭强迫失踪国际公约》；96

 2007

年《东盟[东南亚国家联盟]反恐怖主义公约》。97
  

__________________ 

 84 见红十字国际委员会(红十字委员会)，习惯国际人道主义法数据库，“第 43 章：与第一百五十
一条有关的实践。个人责任”(见关于国内法和军事手册的部分)，可查阅 www.icrc.org/customary- 

ihl/eng/docs/v2_cha_chapter43_rule151。 

 85 第二条(“各缔约国承允对上述罪行给予严厉惩罚”)。 

 86 第二条第 2 款(“每一缔约国应按照这类罪行的严重性处以适当的惩罚”)。 

 87 第二条(“各缔约国应根据罪行的严重性质，对[本公约]所列罪行规定处以适当刑罚”)。 

 88 第四条(“各缔约国应确保其刑法将所有酷刑行为定为犯罪。……各缔约国应规定按照这类罪
行的严重性处以适当的惩罚”)。 

 89 第六条(“缔约国应确保其刑法将所有酷刑行为和试图实施酷刑的行为均定为犯罪，并应规定
按照这类行为的严重性给予严厉惩罚”)。 

 90 第九条第 2 款(“各缔约国应规定对于[本公约]所列罪行应根据其严重性处以适当刑罚”)。 

 91 第三条(“缔约国承诺采取……必要立法措施将强迫失踪定为犯罪，并规定处以与其极端严重
性相符的适当惩罚”)。 

 92 第四条(每一缔约国应酌情采取必要措施：(a) 在本国国内法下规定本公约……所述罪行为刑事
犯罪；(b) 使这些罪行受到适当惩罚，这种惩罚应考虑到罪行的严重性”)。 

 93 第四条(每一缔约国应酌情采取必要措施：(a) 在本国国内法下规定[本公约]所述罪行为刑事犯
罪；(b) 使这些罪行受到适当惩罚，这种惩罚应考虑到罪行的严重性”)。 

 94 第 2(a)条(“缔约国承诺……审查国内法，将本公约界定的恐怖主义行为定为刑事犯罪，并规
定对此类罪行依其严重性处以适当刑罚”)。 

 95 第 5 条第 1 款(“各缔约国均应采取必要的立法和其他措施，将本议定书……所列行为规定为
刑事犯罪：”)。 

 96 第七条第一款(“各缔约国应考虑到强迫失踪罪的极端严重性，对之给予相应的处罚”)。 

 97 第九条第 1 款(“各缔约国应采取可能必要的措施，包括在适当情况下制定国内法，确保本公
约第二条所述罪行，尤其是意在恐吓某一群体的罪行，或意在迫使某国政府或某国际组织从事
或不从事某种行为的罪行，在任何情况下都不因政治、哲学、意识形态、种族、族裔、宗教方
面的理由或其他类似性质的理由而被视为正当”)。 

http://www.icrc.org/customary-%20ihl/eng/docs/v2_cha_chapter43_rule151
http://www.icrc.org/customary-%20ihl/eng/docs/v2_cha_chapter43_rule151
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23. 国际法院在审理关于起诉或引渡义务问题的案件(比利时诉塞内加尔)时曾回

顾，各种条约、特别是《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚

公约》均接受此类义务，指出： 

许多旨在打击国际犯罪的国际公约均规定，国家有义务将酷刑定为刑事罪，并有义务确

定国家有权管辖此类罪行。有关国家在接受该《公约》的约束后，必须立即履行此义务，

而该义务尤其具有预防和威慑性质，因为缔约国一旦为起诉这类罪行确立必要的法律工

具，便确保其法律制度可为此开展活动，而且也承诺协同消除任何发生有罪不罚现象的

风险。随着缔约国数目不断增加，这种预防性质也日益明显。
98

  

 C. 实施罪行、企图实施罪行、参与罪行 
 

24. 调查表明，国际文书和国内法均就危害人类罪的各类(或各种形式)个人刑事

责任作出了规定。首先，所有已将危害人类罪定为犯罪的司法管辖机构，均规定

“实施”罪行者(有的国内法称之为“直接”实施罪行者，有的称之为“犯下”

罪行者，有的称之为实施罪行的“主犯”)承担刑事责任。例如，《关于控诉和惩

处欧洲轴心国主要战犯的协定》及其附件《欧洲国际军事法庭宪章》(《纽伦堡

宪章》)规定，国际军事法庭对“无论作为个人还是组织成员、为欧洲轴心国之

利益行事而犯有任何下列罪行之人”具有管辖权(第六条)。同样，《前南斯拉夫问

题国际刑事法庭规约》99
 和《卢旺达问题国际刑事法庭规约》100

 也规定，凡

“实施”危害人类罪的人“应当为该项犯罪负个人责任”。《国际刑事法院罗马规

约》规定，“实施本法院管辖权内的犯罪的人，应依照本规约的规定负个人责任，

并受到处罚”，而且“有下列情形之一的人，应依照本规约的规定，对一项本法院

管辖权内的犯罪负刑事责任，并受到处罚……单独[或]伙同他人，实施这一犯罪”

(第二十五条第㈠款和第㈢款第 1 项)。同样，塞拉利昂问题特别法庭、101
 东帝汶

重罪特别审判小组、102
 柬埔寨法院特别法庭、103

 伊拉克最高刑事法庭、104
 在

__________________ 

 98 《判决书》，《2012 年国际法院案例汇编》，第 442 页，第 451 页第 75 段。 

 99 《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》更新版，经安全理事会 1993 年 5 月 25 日第 827(1993)

号决议通过，第七条第 1 款。 

 100 《卢旺达问题国际刑事法庭规约》，经安全理事会 1994 年 11 月 8 日第 955(1994)号决议通过，

附件，第 6 条第 1 款。 

 101 《塞拉利昂问题特别法庭规约》，可查阅 www.rscsl.org/documents.html，第 6 条第 1 款。 

 102 联合国东帝汶过渡行政当局，《关于设立具有重大刑事罪专属管辖权的审判小组的第 2000/15

号条例》(UNTAET/REG/2000/15)第 5 节。 

 103 《设立起诉在民主柬埔寨时期实施的罪行的柬埔寨法院特别法庭法》，第 5 条。另见《联合国

和柬埔寨王国政府关于按照柬埔寨法律起诉在民主柬埔寨时期实施的罪行的协定》(大会 2003

年 5 月 22 日第 57/228 B 号决议)。 

 104 《伊拉克特别法庭规约》，《国际法材料》，第 43 卷，第 236 页，第 10(b)条。2005 年，伊拉克

临时政府在原规约的基础上颁布了新的规约，将法庭更名为“伊拉克最高刑事法庭”。见《伊

拉克特别法庭法》，第 10 号决议，《伊拉克共和国政府公报》，第 47 卷，第 4006 号(2005 年 10

月 18 日)。 
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塞内加尔司法系统内设立的非洲特别法庭105
 的规约文书均规定，“实施”危害人

类罪的人负有刑事责任。 

25. 针对危害人类罪的国家法律一概将“实施”此类罪行定为刑事犯罪。委员会

请求各国提供资料，说明其国家立法。几乎所有作出答复的国家(澳大利亚、106
 

奥地利、107
 比利时、108

 古巴、109
 捷克共和国、110

 芬兰、111
 法国、112

 德

国、113
 荷兰、114

 西班牙、115
 瑞士、116

 大韩民国117
 和联合王国118

 )均

表示其将“实施”危害人类罪定为刑事犯罪。119
 

26. 虽然危害人类罪是依据国家政策或组织政策实施，表明可能在最高一级共谋

犯罪，但犯下罪行的较低级别人员也负有刑事责任。根据一些作者的说法，此类

人员必须承担参与犯罪的刑事责任，因为大规模的国际罪行“不仅需要策划者和

实施者，也需要众多行为者参与——有时这些人的参与途径仅仅是完成‘工作任

务’，或是因为他们想保持和睦或不愿反对权力更大的人——这些人共同使大规

模犯罪成为可能”。120
 此外，“实施”罪行也“可能涉及未履行规定行为(即未

尽义务行为)。”121
 

__________________ 

 105 《在塞内加尔法院系统内设立的起诉 1982 年 6 月 7 日至 1990 年 12 月 1 日间在乍得共和国领

土内所犯国际罪行的非洲特别法庭规约》，《国际法材料》，第 52 卷，第 4(2013)号，第 1028-1029

页，第 4(b)和第 6 条。 

 106 给国际法委员会的书面评论(2016 年)，澳大利亚，其中援引该国《刑法典》第 268 条。 

 107 给国际法委员会的书面评论(2015 年)，奥地利，其中援引该国《刑法典》第 321 条。 

 108 同上，比利时，其中援引该国《刑法典》第 136 条之六。 

 109 同上，古巴，其中援引该国《刑法典》第 18 条。 

 110 同上，捷克共和国，其中援引该国《刑法典》第 401 条。 

 111 同上，芬兰，其中援引该国《刑法典》第 11 章第 3 条。 

 112 同上，法国，其中援引该国《刑法典》第 212-1 条。 

 113 同上，德国，其中援引该国《刑法典》第 7 条。 

 114 同上，荷兰，其中援引该国《刑法典》第 4 条。 

 115 同上，西班牙，其中援引该国《刑法典》第 451 条。 

 116 同上，瑞士，其中援引该国《刑法典》第 264 a 条。 

 117 同上，大韩民国，其中援引该国《刑法典》第 9 条。 

 118 同上，联合王国，其中提到 2001 年《国际刑事法院法》。 

 119 针对其他类型罪行的条约也一概要求缔约国通过禁止直接犯下相关罪行的国内法。例如，《防

止及惩治灭绝种族罪公约》规定实施灭绝种族罪的须负个人刑事责任(第三(a)条)。 

 120 Cassese 等人，第 381 页。另见 Bantekas，International Criminal Law，第 51-75 段。 

 121 O’Keefe，第 169 页。 
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27. 第二，所有这些司法管辖机构在某种程度上也迫使以“实施”罪行以外的方

式参与罪行的人承担刑事责任。这种行为可能采取“企图”实施犯罪的形式，或

作为犯罪行为或未遂犯罪行为的“从犯”或“共犯”。关于“企图”实施犯罪，

前南斯拉夫问题国际刑事法庭、卢旺达问题国际刑事法庭和塞拉利昂问题特别法

庭规约均没有对这类责任做出规定。122
 相比之下，《国际刑事法院罗马规约》

规定了企图实施犯罪者的刑事责任，除非此人放弃实施犯罪或以其他方式防止完

成犯罪(第二十五条，第 3(f)段)。在班达和杰宝案中，预审分庭指出，对未遂罪

承担刑事责任“的前提是：若非不受犯罪人控制的外部环境干预，则犯罪人的行

为在正常情况下本来会导致完成犯罪。”123
 关于“从犯”责任，国际文书通过

各种不同的术语界定这一概念，如“命令”、“唆使”、“引诱”、“煽动”、“鼓动”、

“伙同作案”、“进行共谋”、“作为共犯”、“参与”或“共同犯罪活动”。124
 

28. 因此，《纽伦堡宪章》规定，“凡参与拟订或执行旨在实施此类罪行之一的共

同计划或密谋的领导者、组织者、发动者和同谋者，他们对为执行此类计划而犯

罪的任何个人的一切行为负有责任。”(第 6 条)。委员会在《纽伦堡法庭组织法及

法庭判决中所确认之国际法原则》原则七中指出，“共同实施”危害人类罪之行

为“在国际法上为犯罪行为”。125 

29. 《战争罪及危害人类罪不适用法定时效公约》第二条同样规定： 

遇犯有第一条所称各罪情事，本公约的规定适用于以正犯或从犯身份参加或直接煽动他

人犯各该罪，或阴谋伙党犯各该罪的国家当局代表及私人，不问既遂的程度如何，并适

用于容许犯此种罪的国家当局代表。 

30. 《前南斯拉夫问题国际法庭规约》规定“凡计划、教唆、命令、犯下或

协助或煽动他人计划、准备或进行本规约第  2 至 5 条所指罪行的人应当为

该项犯罪负个人责任”，126
 《卢旺达问题国际法庭规约》使用的措词几乎

如出一辙。127
 两个法庭均已就被告参与其各自管辖范围内的罪行将被告定

__________________ 

 122 前南问题国际刑事法庭最新规约(见上文脚注 99)。 

 123 检察官诉班达和杰宝案，ICC-02/05-03/09 号案，关于 2011 年 3 月 7 日确认指控的决定的更正，

国际刑事法院第一预审分庭，第 96 段。 

 124一般情况见 van Sliedregt and Jain。将这种参与罪行的行为定为刑事犯罪的某些方面引起了批评。

例如，见 Ohlin。关于所有这些类型的责任均可视为属于一种关于犯罪行为的统一理论的论点，

见 Stewart，“The end of ‘modes of liability’ for international crimes”。 

 125 《国际法委员会年鉴》，1950 年，第二卷，第 377 页。 

 126 第 7 条第 1 款。法庭的各项决定分析了此类刑事责任。例如，见检察官诉塔迪奇，IT-94-1-A

号案件，1999 年 7 月 15 日的判决，前南问题国际法庭，上诉分庭，第 220 段(判决“习惯国际

法中牢固确立了共同设计是共犯责任的一种形式的概念”)。 

 127 《卢旺达问题国际法庭规约》(见上文脚注 100)，第 6 条，第 1 款。 
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罪。128
 同样，管辖塞拉利昂问题特别法庭、129

 东帝汶重罪特别审判分庭、130
 柬

埔寨法院特别法庭、131
 伊拉克最高刑事法庭132

 和塞内加尔司法系统内的非洲特

别法庭133
 的文书均规定，以任何形式参与实施危害人类罪的人负有刑事责任。 

31. 委员会在 1996 年《危害人类和平及安全治罪法草案》第 2 条中，规定了个

人刑事责任的若干类型，其中除其他外涉及危害人类罪，特别是针对犯罪人的下

述行为： 

 (a) 故意实施罪行； 

 (b) 下令实行实际发生或未遂的该罪行； 

 (c) 没有防止或制止该罪行[身为犯罪者的上级或对其有指挥关系时]； 

 (d) 在知悉的情况下帮助、唆使或以其他方式直接和实际地协助实行该罪行，

包括提供实施该罪行的手段； 

 (e) 直接参与计划或共谋实行实际发生的该罪行； 

 (f) 直接和公开地煽动另一个人实行实际发生的该罪行； 

 (g) 企图实施该罪行，即采取行动开始实施犯罪，但罪行由于不以其意图为

转移的情况才没有实际发生。134 

32. 《国际刑事法院罗马规约》规定，如果某人“通过……另一人实施这一犯罪”，

如果此人“命令、唆使、引诱实施这一犯罪，而该犯罪事实上是既遂或未遂的”，如

果此人“为了便利实施这一犯罪，帮助、教唆或以其他方式协助实施或企图实施这

一犯罪，包括提供犯罪手段”，或如果此人在符合某些条件的情况下“以任何其他方

式支助以共同目的行事的团伙实施或企图实施这一犯罪”，则应负刑事责任。135
 

__________________ 

 128 例如，见检察官诉 Anto Furundžija，IT-95-17/1-T 号案件，1998 年 12 月 10 日的判决，第二审

判分庭，及《国际法律素材》，第 38 卷，第 2 号(1999 年 3 月)，第 246 段(认定“如果他知道

很可能将实施一些罪行之一，而且实际上确实实施了其中一个罪行，那么他意图协助实施这一

罪行，并犯有协助和煽动罪”)。 

 129 《塞拉利昂问题特别法庭规约》(见上文脚注 101)，第 6 条，第 1 款。 

 130 UNTAET/REG/2000/15(见上文脚注 102)，第 14 节。 

 131 《设立起诉在民主柬埔寨时期实施的罪行的柬埔寨法院特别法庭法》(见上文脚注 103)，第 29

条。 

 132 《伊拉克特别法庭规约》(见上文脚注 104)，第 15 条。 

 133 《在塞内加尔法院系统内设立的起诉 1982 年 6 月 7 日至 1990 年 12 月 1 日间在乍得共和国领

土内所犯国际罪行的非洲特别法庭规约》(见上文脚注 105)，第 10 条。 

 134 《1996 年……年鉴》，第二卷(第二部分)，第 18-19 页。 

 135 第二十五条，第㈢款第 1-4 项。评注见 Finnin。 
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33. 这些不同文书中的“命令”犯罪这一概念不同于下一分节讨论的“指挥”或

其他上级责任的概念，并补充了后者。在这里，“命令”涉及上级明确指示实施构

成犯罪的行为的刑事责任。相比之下，指挥或其他上级责任涉及上级未采取行动

的刑事责任；具体而言，是上级知道或应当知道部下将有这种犯罪行为或者已经

犯罪而上级没有采取合理的必要措施予以阻止或处罚犯罪者的情况。此外，在这

些不同文书中，“唆使”、“引诱”、“协助”和“教唆”犯罪的相关概念包括鼓励、

要求或煽动他人从事构成犯罪的行为；这些概念不需要任何上级/下属关系。136
 

34. 在谈到“从犯”参与犯罪的刑事责任的范围时，前南斯拉夫问题国际刑事法

庭在塔迪奇案中做出如下解释： 

所有那些参与无论以何种方式犯下的严重违反国际人道主义法行为的人，或参与实施这

些侵犯行为的人，都必须被绳之以法。如果是这样的话，则合理的结论是，《规约》并不

局限于就计划、唆使、命令、实际实施犯罪或以其他方式教唆计划、准备或实施犯罪的

人作出管辖规定。……《规约》并不排除以如下方式参与实施犯罪：几个拥有共同目的

的人着手进行犯罪活动，随后联合进行犯罪活动，或由这个团伙中的一些成员进行犯罪活

动。凡协助一个团伙或该团伙中的某些成员为执行一个共同犯罪目的实施犯罪的人，将可追

究其刑事责任，但须符合某些条件。
137

 

35. 许多国家的法律还使用略有出入的术语和表述，规定这种参与犯下危害人类

罪的人负有刑事责任。例如，古巴《刑法》规定了各种形式的危害人类罪责任，

其范围超出“实施”相关行为，所规定的犯罪人包括： 

 (a) 实施该罪行的人本身； 

 (b) 计划罪行及其实施方法的人； 

 (c) 导致另一个负有刑事责任的人实施犯罪的人； 

 (ch) 通过采取非此无法实施犯罪行为的行动参与实施了犯罪行为的人； 

 (d) 通过另一人犯下罪行者，但另一人不是行为人或不须受惩罚，或不为该罪

行负刑事责任，因为他们是由于暴力、胁迫或欺骗等手段而采取的行动。138
 

36. 古巴进而规定，“就危害人类、人类尊严……和国际条约规定的罪行而言，

所有应承担刑事责任的人，无论其参与的性质，均被视为犯罪者。”139
 其他国

__________________ 

 136 一般而言，见 Ambos，第 743-770 页；O'Keefe，第 188-192 页。 

 137 检察官诉 Duško Tadić(见上文脚注 126)，第 190 段)。另见检察官诉 Radoslav Brđanin 案，

IT-99-36A 号案件，2007 年 4 月 3 日的判决，前南斯拉夫问题国际刑事法庭，上诉分庭；检察

官诉 Milan Martić 案，IT-95-11A 号案件，2008 年 10 月 8 日的判决，前南斯拉夫问题国际刑

事法庭，上诉分庭。 

 138 向国际法委员会提出的书面评论意见(2015 年)，古巴，援引其《刑法》第 18 条第 2 款。另见

同上，德国，援引其《刑法》第 2 节第(5)款。 

 139 同上，古巴，援引其《刑法》第 18 条第 4 款。 



A/CN.4/690  

 

16-00720 (C) 30/101 

 

家也规定了企图或参与实施危害人类罪的行为。例如，芬兰在其法规适用于危害

人类罪的部分中规定“惩处未遂行为”。140
 大韩民国惩处构成危害人类罪的“任

何未遂犯罪”。141
 联合王国“规定了危害人类罪的主犯和从犯责任。尤其

是……2001 年[国际刑事法院(国际刑院)]法案明确规定，下列行为构成危害人类

罪方面的‘附属’罪行：(a) 协助、教唆、指导或促成实施犯罪，(b) 煽动他人实施

犯罪，(c) 意图或共谋实施犯罪，或(d) 帮助罪犯或隐瞒实施了罪行”。142 

37. 在 Zazai 诉加拿大案中，一个加拿大上诉法院如此解释在起诉危害人类罪方

面共谋的性质： 

在普通法中，按照加拿大刑法，[共谋]曾是、而且仍然是一种实施犯罪的形式。这是指一

个人的行为或不作为帮助促进一种犯罪，或其目的是为了帮助促进一种犯罪。此时，共

犯因实际实施、协助实施或推动实施的犯罪而被控告，并接受审判。换言之，无论从我

国国内法角度还是国际法的角度来看，共犯均谋划协助实施犯罪。
143

 

38. 因此，该案中的被告被认定有罪， 

原因是他自愿成为一个组织成员并从中获益，该组织的存在只有一个范围有限而野蛮的

目的，即消除反政府活动和实施构成危害人类罪或可定性为危害人类罪的犯罪。他知道

自己参与并协助的组织正在犯下酷刑罪和谋杀罪。
144

 

39. 针对危害人类罪以外罪行的条约通常规定参与实施罪行者承担刑事责任，其

使用的宽泛术语并不试图要求各国改变国内法中已牢固确立的首选术语或方式。

换言之，这些条约使用通用术语而不是具体用语，使各国能够在国家法律或判例

内规定刑事责任的范畴。例如，《关于发生武装冲突时保护文化财产的海牙公约

的 1999 年第二议定书》第 15 条第 2 款规定： 

各缔约国应采取必要措施，依据国内法对本条款所列之各种违约行为加以指控，并通过

适当刑罚制止此类行为。在这样做时，缔约国应遵守法律的一般原则和国际法，尤其是

遵守把个人刑事责任扩大到直接行为者以外之其他人的规则。* 

40. 尽管当代条约就实施犯罪、企图实施犯罪、参与犯罪所使用的一般措辞可能

各不相同，但最近在《保护所有人免遭强迫失踪国际公约》第 6 条第 1(a)款中使

__________________ 

 140 同上，芬兰，援引其《刑法》第 11 章第 3 节。另见同上，奥地利，援引其《刑法》第 321 b

节第 4-5 款；加拿大，援引 2000 年 6 月 29 日危害人类罪和战争罪法(S.C.2000, c.24)，第 4 节

第(1.1)款，可查阅 laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/C-45.9/FullText.html；《美国联邦法典》，标题

18，第 1091 节。 

 141 向国际法委员会提出的书面评论意见(2015 年)，大韩民国，援引其《刑法》第 9 条第(5)款。另

见同上，比利时，援引其《刑法》第 136 条之六-之七。 

 142 同上，联合王国。 

 143 Zazai 诉加拿大(公民和移民部长)，第 2005 FCA 303 号，2005 年 9 月 20 日的判决，联邦上诉

法院的判决，第 13-14 段。 

 144 同上，第 26 段。 
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用了简洁的措词，即：“各缔约国应采取必要措施，至少追究下列人员的刑事责

任：……所有制造、指令、唆使或诱导制造或企图制造强迫失踪的人，以及同谋

或参与制造强迫失踪的人。” 

41. 在大多数国际和国家司法管辖范围内，刑事责任涉及自然人而不是法人(例

如企业)的责任。然而，近年来，许多国家司法管辖的案件涉及到企业的刑事责

任。145
 此外，在一些国家司法管辖范围内此类责任还涉及国际罪行。146

 这促

使人们呼吁制定此领域的法律。147
 即便如此，企业的刑事责任并没有得到全世

界一致承认，148
 而且承认该责任的各司法管辖机构所采取的做法也存在较大差

异。149
 

42. 迄今为止，企业刑事责任尚未在任何国际刑事法院或法庭中扮演重大角色。

《纽伦堡宪章》授权国际军事法庭指认任何团体或组织为罪犯，150
 在国际军事

法庭诉讼过程中以及随后按照监督委员会第 10 号法的诉讼中，151
 若干纳粹组

织被指认为犯罪组织。但最终只有自然人受到这些战后法庭审判和惩罚。152
 同

__________________ 

 145 见 de Doelder 和 Tiedemann(对各国进行普遍调查)；Brickey(讨论企业刑事责任在美国的历史)；

Hasnas(同上)；Gobert 和 Pascal(评估 16 个欧洲司法管辖机构的企业刑事责任)；Vermeulen， De 

Bondt和Ryckman(指出企业刑事责任直至 1976年在荷兰实行才进入欧洲国家)。另见Couturier；

Fisse 和 Braithwaite；Wells；Kyriakakis，“因国际罪行起诉企业”；Pieth and Ivory; Stewart，“转

向企业刑事责任……”。 

 146 见 Ramasastry 和 Thompson(调查 16 个法律制度并发现其中许多法律制度规定了国际罪行的企

业刑事责任)。另见 Amann；Stewart，“一种务实的企业犯罪理论评论”。 

 147 例如，见 Clapham，“扩大国际刑事法……”；Kelly; Stoitchkova; van der Wilt，“国际罪行的企

业刑事责任”。 

 148 例如，见 the Harvard law Review Association，第 2 031 页(认为许多国家国内法中不承认企业责

任)。 

 149 例如，在瑞士，只有当作为一项商业活动的一部分实施的一项罪行或不端行为无法归咎于与该

商业活动有关的某一具体个人时，才会产生企业刑事责任。见瑞士刑法典，第 102(1)条，SR311.0。 

 150 第 9 条(“在对任何集团或组织的个别成员进行审判时，法庭可以(对于被告被判有罪的任何行

为)宣告被告所属的集团和组织为犯罪组织”)。 

 151 监督委员会第 10 号法律，载于 Trials of War Criminals before the Nuernberg Military Tribunals,vol. I, 

Washington D.C., United States Government Printing Office, pp. XVI–XIX。 

 152 例如，见 United States v. Krauch et al.,(“The I.G. Farben Case”), in Trials of War Criminals before 

the Nuernberg Military Tribunals, vols. VII–VIII,Washington D.C., United States Government 

Printing Office, 1952。法庭在此案中认定，如果“个人或法人通过计划和执行一项明确界定的

永久获取公共或私人财产的设计参与非法没收这种财产，在这种情况下没收之后的购买构成违

反海牙章程的行为”。同上，第 VIII 卷，第 1132-1133 页。法庭还裁定“证据证明有合理理由

相信，[I.G.] Farben 犯下了监督委员会第 10 号法律中定义的侵犯财产，并且这些罪行与上述德

国对被占领国家政策有关联，是其不可分割的一部分。……在这种情况下，[I.G.] Farben 及其

代表的行为无法与德意志帝国军官、士兵、或公共官员的掠夺行为区别对待。”同上，第 1140

页。然而，最终“企业被告[I.G.] Farben 没有在本法庭出庭，也不能受到这些诉讼的刑事处罚。”

同上，第 1153 页。关于对纽伦堡法庭在这方面遗产的分析，见 Bush。 
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样，前南斯拉夫问题国际刑事法庭和卢旺达问题国际刑事法庭对企业或其他法人

没有任何刑事管辖权，塞拉利昂问题特别法庭、东帝汶重罪特别审判分庭、柬埔

寨法院特别法庭、伊拉克最高刑事法庭和塞内加尔司法系统内的非洲特别法庭也

没有刑事管辖权。《国际刑事法院罗马规约》的起草者指出，“对于规约中是否应

包括法人刑事责任的问题看法有重大的分歧”，153
 虽然有人提议列入一项关于

企业刑事责任的规定，但最终《规约》并未载入此类规定。154
 

43. 但是，最近的一次例外似乎是修正《非洲司法和人权法院章程》的 2014 年 6

月非洲联盟议定书；该议定书一旦生效，将授予重新设立的非洲法院审理企业国

际罪行、包括危害人类罪的管辖权。155
 此外，虽然未明文规定黎巴嫩问题特别法

庭对企业有管辖权(或对危害人类罪有管辖权)，但该法庭的一个上诉分庭于 2014 年

得出结论认为，可以按藐视法庭罪起诉企业(原因是据称泄漏了受保护证人的身

份)。156
 除其他外，该分庭得出结论认为，“当前的国际人权标准允许对“人”

这个术语进行解释，[在藐视法庭的管辖权问题上]将法律实体包括在内。”157
 

44. 许多针对犯罪的条约中没有明确纳入这种刑事责任，包括《防止及惩治灭绝

种族罪公约》、《关于保护国际性武装冲突受难者的日内瓦四公约》、《关于防止和

惩处侵害应受国际保护人员包括外交代表的罪行的公约》、《禁止酷刑和其他残忍、

不人道或有辱人格的待遇或处罚公约》、《保护所有人免遭强迫失踪国际公约》。

最近的一些条约，通常是针对金融交易的条约，158
 确实呼吁针对企业责任颁布

国家法律。159
 但即便如此，有关规定通常不要求进行刑事制裁，而是规定“在

__________________ 

 153 国际刑事法院规约草案，载于设立国际刑事法院筹备委员会的报告(A/CONF.183/2/Add.1)，第

23 条，第 6 款，脚注 3。 

 154 见 Kyriakakis，“企业刑事责任和国际刑事法院规约”。 

 155 见截至 2014 年 5 月 15 日星期四的《非洲司法和人权法院规约议定书》修正案议定书草案

(STC/Legal/Min/7(I) Rev.1)，第 46C 条，第 1 款(规定“为本规约的目的，本法院拥有对除国家

之外的法人的管辖权”)。 

 156 New TV S.A.L. Karma Mohamed Tashin Al Khayat, Case No. STL-14-05/PT/AP/AR126.1，上诉分

庭，2014 年 10 月 2 日关于就藐视法庭的诉讼中属人管辖权问题提出的中间上诉的判决，黎巴

嫩问题特别法庭。 

 157 同上，第 60 段。经过对提到企业刑事责任的条约的简短调查，上诉分庭发现“企业对于严重

伤害承担责任是世界上大多数法律制度的一个特点，因此有资格作为一项一般法律原则。各国

之间仍然存在分歧的是，这种责任应属民事责任、刑事责任，还是两者兼而有之。但是，上诉

分庭认为，鉴于所有上述情况，企业刑事责任即将至少取得可在国际法下适用的一项一般法律

原则的地位”。同上，第 67 段。 

 158 但是见《禁止并惩治种族隔离罪行国际公约》第一条，第(2)款(“本公约缔约国宣布：凡是犯

种族隔离罪行的组织、机构或个人即为犯罪。”) 

 159 《控制危险废物越境转移及其处置巴塞尔公约》第 2 条第 14 款(“为本公约的目的：……‘人’

是指任何自然人或法人”)和第 4 条第 3 款(“各缔约国认为危险废物或其他废物的非法运输为

犯罪行为”)。 
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不违反缔约国法律原则的情况下，法人责任可以包括刑事责任、民事责任或者行

政责任。”160
 

 D. 指挥责任或其他上级责任 
 

45. 大多数司法管辖机构除了就命令他人实施罪行的情况作出规定外(前一分节对

此加以讨论)，还将下级在某些情况下实施罪行的刑事责任归咎于其军事指挥官或

其他上级，这种刑事责任被称为“指挥责任”或“上级责任”。161
 但并非所有下

属的行为均可归咎于其指挥官，而须以指挥官某种形式的玩忽职守为前提。因此，

在“最高司令部”案中(由美国当局审判的 12 项纽伦堡审判之一)，法庭指出： 

高级指挥官不可能对下属的军事行动详情保持完全知情，更不可能对每个行政措施均了

如指掌。他有权假定交给负责下属的具体任务将依法执行。美国总统是其军队的总司令。

军队犯下的罪行本身不能按照下属理论归罪于总统。指挥系统内的其他高级指挥官也同

样如此。不能仅仅因为有人属于这一指挥系统内的一员而将犯罪归罪于此人。前提是必

须存在个人玩忽职守的情况。只有在行为可直接溯查至某人时，或其未能妥善监督下属

构成本人的刑事疏忽罪时，才能归罪于此人。在后一种情况下，必须存在个人忽视达到

不道德地肆意无视其下属的行动，达到默许的程度。对国际法的任何其他解释将远远超

出文明国家所了解的刑法基本原则。
162

 

46. 值得注意的是，纽伦堡法庭和远东国际军事法庭针对军事和文职指挥官均

运用了指挥责任概念，163
 这一做法影响到后来的法庭。正如卢旺达问题国际

法庭审判分庭在检察官诉 Musema 案中所述，“对于《[卢旺达问题国际法庭]规

约》第 6(3)条中所述个人刑事责任的形式是否也适用于军事和文职当局人员，

__________________ 

 160 《制止向恐怖主义提供资助的国际公约》第 5 条第 1 款(“每一缔约国应根据其本国法律原则

采取必要措施，以致当一个负责管理或控制设在其领土内或根据其法律设立的法律实体的人在

以该身份犯下了……罪行时，得以追究该法律实体的责任，这些责任可以是刑事、民事或行政

责任”)；《联合国打击跨国有组织犯罪公约》第 10 条，第 2 款(“在不违反缔约国法律原则的

情况下，法人责任可包括刑事、民事或行政责任。”)；《联合国反腐败公约》第 26 条第 2 款(同

上)。另见《欧洲委员会防止恐怖主义公约》第 10 条，第 2 款(“在不违反缔约国法律原则的

情况下，法人责任可包括刑事、民事或行政责任”)；《禁止在国际商业交易中贿赂外国公职人

员公约》第 2 条(“每一缔约方应依照其法律准则采取必要措施以确定法人因行贿外国公职人

员而承担的责任”)和第 3 条第 3 款(“每一缔约方应采取必要措施，规定行贿外国公职人员的

钱财和收入或价值与此类收入相当的财产可予以查封和没收，或可采用同等效力的货币处罚”)；

根据《欧洲联盟条约》K.3 条制定的《保护欧洲共同体金融利益公约》第二议定书第 3 条第 1

款(关于“法人责任：各成员国应采取必要措施，确保可以为任何人单独或作为在法人内具有

领导地位的一个机构的一部分为法人的利益而实施的欺诈、主动腐败和洗钱行为，追究法人的

责任”)；第 4 条(对法人的制裁：“各成员国应采取必要措施，确保依据第 3 条第 1 款采取有

效、适度和劝阻性的制裁措施追究法人的责任，其中包括刑事或非刑事罚款”)。 

 161 评注见 Lael; Bantekas，“关于上级责任的当代法律”；Damas̆ka；Sepinwall。 

 162 United States v. von Leeb, et al. (“The High Command Case”), in Trials of War Criminals before the 

Nuernberg Military Tribunals, vol. XI, Washington D.C., United States Government Printing Office, 

1950, pp. 543–544。 

 163 例如，见 Bassiouni，第 461 页；Heller，第 262-263 页。 
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必须注意的是，在远东国际军事法庭审判期间，根据这项原则宣判民政当局犯

有战争罪行”。164
 

47. 进而，当代一些国际刑事法院和法庭规定指挥官负有刑事责任。《前南斯拉

夫问题国际法庭规约》规定，“如果一个部下犯下本《规约》第 2 至 5 条所指的

任何行为，而他的上级知道或应当知道部下将有这种犯罪行为或者已经犯罪而上

级没有采取合理的必要措施予以阻止或处罚犯罪者，则不能免除该上级的刑事责

任”，165
 前南斯拉夫问题国际法庭已依据此种指挥责任将若干名被告定罪。166

 

同样的措辞出现在《卢旺达问题国际法庭规约》中。167
 该法庭也依据指挥责

任将几名被告定罪。168
 类似的措词出现在塞拉利昂问题特别法庭、169

 黎巴

嫩问题特别法庭、170
 东帝汶重罪特别审判分庭、171

 柬埔寨法院特别法庭、172
 

伊拉克最高刑事法庭173
 和塞内加尔司法系统内的非洲特别法庭174

 的规范文

书中。 

48. 委员会 1996 年《危害人类和平及安全治罪法草案》第 6 条指出： 

如果上级知道或者在当时的情况下应当知道其下级正在或将要实行危害人类和平及安全

罪行，而且如果他们不在其权力范围内采取一切必要措施，以预防或制止该罪行，则该

罪行系由下级实行的事实并不免除其上级的刑事责任。
175 

__________________ 

 164 检察官诉 Musema，ICTR-96-13A 号案件，2000 年 1 月 27 日的判决，卢旺达问题国际法庭，第

一审判分庭，第 132 段。 

 165 前南问题国际刑事法庭最新规约(见上文脚注 99)，第 7 条，第 3 款。 

 166 例如，见检察官诉 Aleksovski 案，IT-95-14/1T 号案件，1999 年 6 月 25 日的判决，前南斯拉夫

问题国际刑事法庭，审判分庭，1999 年司法报告，第 535-761 页，载于第 565-573 页，第 66-77

段；检察官诉 Delalić 等人案，IT-96-21T 号案件，1998 年 11 月 16 日的判决，前南斯拉夫问

题国际刑事法庭，审判分庭，第 330-400 段和第 605-810 段。 

 167 《卢旺达问题国际法庭规约》(见上文脚注 100)，第 6 条，第 3 款。 

 168 见检察官诉 Akayesu，ICTR-96-4 号案件，1998 年 9 月 2 日的判决，卢旺达问题国际法庭，审

判分庭。见检察官诉 Kambanda，ICTR-97-23-S 号案件，1998 年 9 月 4 日的判决，卢旺达问题

国际法庭，审判分庭。 

 169 《塞拉利昂问题特别法庭规约》(见上文脚注 101)，第 6 条，第 3 款。 

 170 《黎巴嫩问题特别法庭规约》(S/RES/1757(2007)，附件)，第 3 条，第 2 款。 

 171 UNTAET/REG/2000/15(见上文脚注 102)，第 16 节。 

 172 《设立起诉在民主柬埔寨时期实施的罪行的柬埔寨法院特别法庭法》(见上文脚注 103)，第 29

条。 

 173 《伊拉克特别法庭规约》(见上文脚注 104)，第 15 条。 

 174 《在塞内加尔法院系统内设立的起诉 1982 年 6 月 7 日至 1990 年 12 月 1 日间在乍得共和国领

土内所犯国际罪行的非洲特别法庭规约》(见上文脚注 105)，第 10 条，第 4 款。 

 175 《危害人类和平及安全治罪法草案》(见上文脚注 134)，第 25 页。 
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49. 《国际刑事法院罗马规约》176
 第二十八条载有将对他人行为的刑事责任适

用于军事指挥官或以军事指挥官身份有效行事的人的详细标准。177
 一般而言，

在下列情况下会发生刑事责任：(a) 有从属关系；(b) 指挥官知道或本应知道他的

部下正在实施或即将实施罪行；(c) 指挥官未采取在其权力范围内的一切必要而

合理的措施，防止或制止这些犯罪的实施，或报请就此事进行调查和起诉。这一

标准已开始影响到“指挥责任”理论在国家法律制度中的发展，对刑法和民法均

有影响。178
 

50. 第二十八条还论及非军事或文职方面出现的“上下级关系”问题。这种上级

包括“担任领导”但不“参与”军事活动的平民。179
 在这里，在下列情况下会

发生刑事责任：(a) 有从属关系；(b) 文职上级知道或有意忽视关于罪行的信息；

(c) 罪行涉及该上级人员有效负责和控制的活动；(d) 上级未采取在其权力范围内

的一切必要而合理的措施，防止或制止所有这些罪行的实施，或报请就此事进行

调查和起诉。180
 

__________________ 

 176 第二十八条题为“指挥官和其他上级的责任”，其第一款规定： 

“军事指挥官或以军事指挥官身份有效行事的人，如果未对在其有效指挥和控制下的部队，或在其

有效管辖和控制下的部队适当行使控制，在下列情况下，应对这些部队实施的本法院管辖权内

的犯罪负刑事责任： 

“1.该军事指挥官或该人知道，或者由于当时的情况理应知道，部队正在实施或即将实施这些犯罪；

和 

“2.该军事指挥官或该人未采取在其权力范围内的一切必要而合理的措施，防止或制止这些犯罪的

实施，或报请主管当局就此事进行调查和起诉”。 

 177 例如，见检察官诉 Kordić 和 Čerkez 案，IT-95-14/2T 号案，2001 年 2 月 26 日的判决，前南

斯拉夫问题国际刑事法庭，审判分庭，第 369 段(“应当强调的是，指挥责任原则不会仅仅因

为上级处于权威地位就追究其上级责任，因为，要追究上级责任，就必须证明他‘知道或有理

由知道’那些罪行，却没有采取行动防止其发生或施加惩罚。上级责任是一种推定责任，因此

不是一种严格责任”)。 

 178 例如，见 Ford 诉 Garcia，289 F.3d 1283 (11th Cir. 2002)；另见 Van Schaack，第 1217 页。 

 179 Ronen，第 347 页。 

 180 第二十八条第二款规定： 

  对于第一款未述及的上下级关系，上级人员如果未对在其有效管辖或控制下的下级人员适当行

使控制，在下列情况下，应对这些下级人员实施的本法院管辖权内的犯罪负刑事责任： 

  1. 该上级人员知道下级人员正在实施或即将实施这些犯罪，或故意不理会明确反映这一情

况的情报； 

  2. 犯罪涉及该上级人员有效负责和控制的活动；和 

  3. 该上级人员未采取在其权力范围内的一切必要而合理的措施，防止或制止这些犯罪的实

施，或报请主管当局就此事进行调查和起诉。” 
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51. 国家法律还就战争罪、种族灭绝、危害人类罪规定了这类刑事责任，但各国

采用的标准略有不同，有的并未照搬《国际刑事法院罗马规约》的标准。例如，

加拿大的国内法规定： 

如果上级未能对在其有效管辖和控制下的人适当行使控制权，上级便犯下可公诉罪

行……；该上级知道此人即将实施或正在实施此种罪行，或有意忽视明确表明此人即将

实施或正在实施此种罪行的信息；犯罪涉及到在上级有效管辖和控制下的活动；上级随

后未尽早采取在其权力内的切实可行的所有必要合理措施，防止或制止实施犯罪或进一

步实施犯罪。
181

 

其他一些国家也作出类似规定，包括：澳大利亚、182
 法国、183

 德国、184
 马耳

他、185
 荷兰、186

 新西兰、187
 西班牙、188

 联合王国、189
 美利坚合众国190

 

和乌拉圭。191
 阿根廷192

 和厄瓜多尔193
 等一些国家最近通过了法律，以执行

《国际刑事法院罗马规约》。这些国家没有在这些法律中就指挥责任问题作出规定。 

__________________ 

 181 2000 年 6 月 29 日危害人类罪和战争罪法(S.C. 2000，c. 24)，第 5(2)(a)-(d)节，可查阅

laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/C-45.9/FullText.html。 

 182 2002 年国际刑事法院 (相应修正 )法，第 42 号， 2002 年，第 268.115 条，可查阅

www.comlaw.gov.au/Details/C2004A00993。 

 183 向国际法委员会提出的书面评论意见(2015 年)，法国，援引其《刑法》第 214-41 条。 

 184 Act to Introduce the Code of Crimes Against International Law of 26 June 2002, sects.4, 13 and 14，

可查阅 www.iuscomp.org/gla/statutes/VoeStGB.pdf。 

 185 International Criminal Court Act, Act XXIV of 2002, part 54E，可查阅 www.iccnow.org/documents/ 

MaltaDraftICCImpLeg.pdf。 

 186 2003 年 6 月 19 日法案载有关于严重违反国际人道主义法行为的规则(国际罪行法案)，第 9 节，

可 查 阅 www.icrc.org/applic/ihl/ihl-nat.nsf/0/2a6d559625223f62c12577d0003be499/$FILE/ 

60466371.pdf/Netherlands%20International%20Crimes%20Act%202003%20EN.pdf。 

 187 International Crimes and International Criminal Court Act of 6 September 2000, sect. 12，可查阅

www.legislation.govt.nz/act/public/2000/0026/latest/DLM63091.html。 

 188 向国际法委员会提出的书面评论意见(2015 年)，西班牙，援引其《刑法》第 451 条。 

 189 International Criminal Court Act 2001, sect. 65，可查阅 www.legislation.gov.uk/ukpga/2001/17/ 

contents。 

 190 Principals, United States Code, Title 10, sect. 950q (2012)，可查阅 www.gpo.gov/fdsys/pkg/US 

CODE-2014-title10/pdf/USCODE-2014-title10-subtitleA-partII-chap47A-subchapVIII-sec950q.pdf。 

 191 Ley No. 18.026, Cooperación con la Corte Penal Internacional en materia de lucha contra el 

genocidio, los crímenes de guerra y de lesa humanidad, 4 October 2006, art. 10，可查阅

www.parlamento.gub.uy/leyes/AccesoTextoLey.asp?Ley=18026&Anchor=。 

 192 Ley 26.200, Ley de implementación del Estatuto de Roma de la Corte Penal, 5 January 2007，可查阅

www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/anexos/120000-124999/123921/norma.htm。 

 193 Código Orgánico Integral Penal, 2014，可查阅 www.justicia.gob.ec/wp-content/uploads/2014/05/ 

c%C3%B3digo_org%C3%A1nico_integral_penal_-_coip_ed._sdn-mjdhc.pdf。 

http://www.icrc.org/applic/ihl/ihl-nat.nsf/0/2a6d559625223f62c12577d0003be499/$FILE/
http://www.gpo.gov/fdsys/pkg/US
http://www.justicia.gob.ec/wp-content/uploads/2014/05/%20c%C3%B3digo_org%C3%A1nico_integral_penal_-_coip_ed._sdn-mjdhc.pdf
http://www.justicia.gob.ec/wp-content/uploads/2014/05/%20c%C3%B3digo_org%C3%A1nico_integral_penal_-_coip_ed._sdn-mjdhc.pdf
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52. 各国采用的军事手册也确定了这种形式的刑事责任。例如，阿根廷的军事手册

规定：“部下实施的违法行为并不使其上级免除按照情形所应负的刑事或纪律责任，

如果上级知悉其部下正在从事或将要从事这种破约行为，而且如果上级不在其权限

内采取措施防止或取缔该破约行为”。194
 其他例证可见喀麦隆、195

 法国、196
 俄

罗斯联邦、197
 乌克兰、198

 联合王国199
 和美利坚合众国的军事手册。200

 

53. 许多针对危害人类罪之外的其他罪行的条约也确认有指挥责任。虽然《防止

及惩治灭绝种族罪公约》和《关于保护国际性武装冲突受难者的日内瓦四公约》

没有这样做，但《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)第 86 条第 2 款做出了一般规定，已得到其 174 个

缔约国接受。这一条款的规定如下： 

部下破坏各公约或本议定书的事实，并不使其上级免除按照情形所应负的刑事或纪律责任，如

果上级知悉或有情报使其能对当时情况作出结论，其部下是正在从事或将要从事这种破约行为，

而且如果上级不在其权力内采取一切可能的防止或取缔该破约行为的措施。
201

 

__________________ 

 194 Argentina, Leyes de Guerra, PC-08-01, Público, Edición 1989, Estado Mayor Conjunto de las 
Fuerzas Armadas, aprobado por Resolución No. 489/89 del Ministerio de Defensa, 23 Apr. 1990, sect. 
8.07 (见 www.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v2_cou_ar_rule153)。 

 195 Droit des conflits armés et droit international humanitaire, Manuel de l’instructeur en vigueur dans 
les forces de défense, Ministère de la Défense, Présidence de la République, Etat-major des Armées(2006), p. 
296, sect. 662(见 www.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v2_cou_cm_rule153)。 

 196 Manuel de droits des conflits armés, Ministère de la Défense (2001), p. 113 ( 见
www.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v2_cou_fr_rule153)。 

 197 Instructions on the Application of the Rules of International Humanitarian Law by the Armed Forces 
of the USSR, Appendix to Order of the USSR Defence Minister No. 75 (1990), sect. 14(b) (见
www.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v2_cou_ru_rule153)。 

 198 Manual on the Application of IHL Rules, Ministry of Defence (2004), sect. 1.8.8 ( 见
www.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v2_cou_ua_rule153)。 

 199 The Law of War on Land being Part III of the Manual of Military Law, The War Office, HMSO 
(1958), sect. 631 (见 www.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v2_cou_gb_rule153)。 

 200 Department of Defense Law of War Manual, Office of General Counsel, Department of Defense, sect. 
18.23.3.2 (June 2015)，可查阅 www.defense.gov/pubs/Law-of-War-Manual-June-2015.pdf。 

 201 《保护所有人免遭强迫失踪国际公约》中也出现关于指挥责任的规定，其第 6 条第 1 款规定： 

“各缔约国应采取必要措施，起码追究下列人员的刑事责任： 

  “…… 

“(b) 上级官员：  

  “㈠  知情，或已有清楚迹象表明受其实际领导或控制的下属正在或即将犯下强迫失踪罪而故
意对有关情况置若罔闻者； 

  “㈡  对与强迫失踪罪有牵连的活动，实际行使过责任和控制； 

  “㈢  没有在本人的权限范围内采取一切必要、合理的措施，防止或制止强迫失踪，阻止犯下
此种罪行，或将有关问题提交主管机关调查或起诉； 

“(c)  以上第㈡款并不影响相关国际法对于军事指挥官或实际上担任军事指挥的人所适用的更高
标准的责任。” 
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54. 因此，有关危害人类罪的国家法律和国际文书以及针对其他罪行的相关条约

通常规定，在上级玩忽职守的情况下，有可能就下属所实施行为追究军事指挥官

或其他上级的刑事责任，并将此作为参与实施犯罪的一个方面。 

 E. 上级命令 
 

55. 所有处理危害人类罪的司法管辖机构均在一定程度上允许依据某些理由免

除刑事责任。例如，如果被控施害者患有精神疾病，无法认识到其行为是非法的，则

大多数司法管辖机构会免除其刑事责任。202
 有些司法管辖机构规定，至少在某些

情况下，也免除处于醉酒或药物麻醉状态者的刑事责任。203
 为自卫采取的行动204

 

以及因直接伤害或死亡的威胁带来的胁迫所采取的行动也可以免负责任。205
 在

有些情况下，当事人必须达到一定的年龄，才须负刑事责任。206
 各司法管辖机

构允许提出的确切理由各不相同。就国内制度而言，这些理由通常适用于该司法

管辖机构处理刑事责任的一般做法，而并不单单针对危害人类罪。207 

56. 与此同时，大多数处理危害人类罪的司法管辖机构规定，犯下这类罪行的人

不能以上级命令他们犯下该罪行作为辩护理由。208
 《纽伦堡宪章》第八条规定：

“被告不得因按照政府或上级命令犯罪而免除刑事责任，但如法庭认为符合公正

审判之需要时，此种情况于刑罚之减轻上得加以考虑。”因此，纽伦堡法庭按照

第八条和“所有国家的法律”判决：“被告不得因按照政府或上级命令犯罪而免

除刑事责任，但此种情况在减刑方面可加以考虑。”209
 

57. 同样，《远东国际军事法庭宪章》第六条规定：“被告在任何时期所曾任之官

职，以及被告系遵从其政府或上级长官之命令而行动之事实，均不足以免除其被

__________________ 

 202 例如，见《国际刑事法院罗马规约》，第三十一条第㈠款第 1 项；克罗地亚共和国刑法(上文脚

注 64，第 40 条)；芬兰共和国刑法(1889)(2012 年修正)，第 3 章，第 4(2)-(3)节，可参阅 

http://www.legislationline.org/documents/section/criminal-codes/country/32。 

 203 例如，见《国际刑事法院罗马规约》，第 31 条第 1(b)款；克罗地亚共和国刑法(上文脚注 64)，

第 41 条；芬兰共和国刑法(上文脚注)，第 3 章，第 4(4)节。 

 204 见《国际刑事法院罗马规约》，第三十一条第㈠款第 3 项；克罗地亚共和国刑法(上文脚注 64)，

第 29-30 条；芬兰共和国刑法，第 4 章，第 4 节(上文脚注 202)。 

 205 见《国际刑事法院罗马规约》，第三十一条第㈠款第 4 项；克罗地亚共和国刑法(上文脚注 64)，

第 31 条；芬兰刑法(上文脚注 202)，第 4 章，第 5 节。 

 206 见《国际刑事法院罗马规约》，第二十六条；克罗地亚共和国刑法(上文脚注 64)，第 10 条；芬

兰刑法(上文脚注 202)，第 3 章，第 4(1)节。 

 207 见《危害人类和平及安全治罪法草案》(上文脚注 134)，第 23 页和第 42 页，第 15 条(“法院

在判刑时应按照一般法律原则酌情顾及减罪情况”)及其评注。 

 208 一般情况见 D’Amato，第 288-289 页；Nowak and McArthur，第 102 页。 

 209 “司法决定：国际军事法庭(纽伦堡)……”，第 221 页。 
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控所犯任何罪行之责任。但如法庭认为符合公正审判之需要时，此种情况于刑罚

之减轻上得加以考虑。” 

58. 委员会 1996 年《危害人类和平及安全治罪法草案》第 5 条规定：“被控有危

害人类和平及安全罪行的个人系按照政府或上级命令行事的事实并不免除其刑

事责任，但如符合公正审判之需要，该事实在减刑方面可加以考虑。”委员会对

于这一条指出：210
 

实际犯罪的下级具有的罪责和不可缺少的作用是不能忽视的。否则，禁止国际法上之罪

行的法律力量和效果就会由于这些残暴罪行的具体实施者不负任何责任或不受任何惩罚

而被大为削弱，失去对潜在案犯的威慑力量。
211 

59. 虽然《国际刑事法院罗马规约》第三十三条允许以上级命令为由作出有限辩

护，但仅针对战争罪；实施种族灭绝行为或危害人类罪的命令不属于该例外规定

的范围(第三十三条)。212
 规范前南斯拉夫问题国际刑事法庭、213

 卢旺达问题

国际刑事法庭、214
 塞拉利昂问题特别法庭、215

 黎巴嫩问题特别法庭、216
 东

帝汶重罪特别审判分庭、217
 柬埔寨法院特别法庭、218 伊拉克最高刑事法庭219

 

和塞内加尔司法系统内的非洲特别法庭220
 的文书中均同样不允许将上级命令

作为辩护理由。2005 年红十字委员会关于习惯国际人道主义法研究报告第 155 条规

定：“如果下属知道被命令实施的行为是违法的，或由于所命令行为明显的违法

性质而本应知道该行为是违法的，服从上级命令并不免除下属刑事责任。”221
 

__________________ 

 210 《危害人类和平及安全治罪法草案》(见上文脚注 134)，第 23 页(第 5 条)；另见《纽伦堡法庭

宪章》以及法庭判决所确认的国际法原则，《1950 年……年鉴》，第二卷，第 375 页(原则四)。 

 211 《危害人类和平及安全治罪法草案》(见上文脚注 134)，第 24 页。 

 212 分析见 Gaeta；Cryer，第 768-769 页。 

 213 前南问题国际刑事法庭最新规约(见上文脚注 99)，第 7 条第 4 款。 

 214 《卢旺达问题国际法庭规约》(见上文脚注 100)，第 6 条，第 4 款。 

 215 《塞拉利昂问题特别法庭规约》(见上文脚注 101)，第 6 条，第 4 款。 

 216 《黎巴嫩问题特别法庭规约》(见上文脚注 170)，第 3 条，第 3 款。 

 217 UNTAET/REG/2000/15(见上文脚注 102)，第 21 节。 

 218 《设立起诉在民主柬埔寨时期实施的罪行的柬埔寨法院特别法庭法》(见上文脚注 103)，第 29

条。 

 219 《伊拉克特别法庭规约》(见上文脚注 104)，第 15 条。 

 220 《在塞内加尔法院系统内设立的起诉 1982 年 6 月 7 日至 1990 年 12 月 1 日间在乍得共和国领

土内所犯国际罪行的非洲特别法庭规约》(见上文脚注 105)，第 10 条，第 5 款。 

 221 见红十字国际委员会，习惯国际人道主义法数据库，“第 43 章：有关规则 155(以上级命令为辩

护理由)的实践”，可查阅 www.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v1_rul_rule155。 
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60. 一系列针对犯罪的条约中均做出了此类不允许将上级命令作为辩护理由的规

定，例如：《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚公约》、222
 《美

洲防止和惩处酷刑公约》、223
 《美洲被迫失踪人士公约》、224

 《保护所有人免

遭强迫失踪国际公约》。225
 在《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇

或处罚公约》中，禁止酷刑委员会批评了允许以此作为辩护理由的国家立法和在

此问题上暧昧不清的国家立法。因此，委员会在评价 2006 年危地马拉履约情况时

指出：“缔约国应修订其法律，以明确规定上级官员或公共权力机构所发出的命

令不可作为进行酷刑的正当理由。”226
 除其他事项外，委员会还表示其“感到关

注的是，缔约国法律中有关《公约》[这一点]……的规定含糊不明确”。227
 在某

些情况下，问题源于国家的国内法允许以所谓“正当服从”作为辩护理由。228
 例

如，在审查 2004 年智利执行《公约》情况时，禁止酷刑委员会表示关切的是，“《军

法法典》……条款中仍有正当服从原则的规定，虽然也明确规定下属有权抗议可

能涉及犯下违禁行为的命令”。229
 

61. 虽然不允许将上级命令作为犯罪诉讼的辩护理由，但上述一些国际和国家司

法机关允许在量刑阶段将上级命令作为一种减刑因素。《危害人类和平及安全治罪

法草案》第 5 条指出了这一点，表明依据命令采取的行动“在合乎法理的情况下，

可于量刑时将上级命令视为一种减刑因素。”230
 委员会在该条的评注中指出： 

由于害怕不执行命令会给本人或其家人带来严重后果而不情愿地按照命令犯下罪行的下

级与愿意参与犯罪的下级负有的罪责程度是不同的。下级为了避免不执行命令会给自己

或其家人带来的严重后果而在当时的情况下不情愿地按照命令犯罪的情况可以成为使得

__________________ 

 222 第 2 条，第 3 款(“上级官员或政府当局的命令不得援引为施行酷刑的理由”)。 

 223 第 4 条(“按照上级命令行事这一事实不能豁免相应的刑事责任”)。 

 224 第八条(“不应受理以正当服从规定、授权或鼓励强迫失踪的上级命令或指示作为辩护理由。

所有接受此类命令的人均有权利和义务不服从命令”)。 

 225 第 6 条第 2 款(“任何文职的、军事的，或其他方面的公共当局下达的命令或指示，都不得用

以作为强迫失踪罪的辩护理由”)。这一规定在起草阶段“得到广泛批准”。见人权委员会，闭

会期间不限成员名额工作组关于拟订一项具有法律约束力的规范性保护所有人免遭强迫失踪

文书草案的报告(E/CN.4/2004/59)，第 72 段；另见《保护所有人不遭受强迫失踪宣言》，联合

国大会 1992 年 12 月 18 日第 47/133 号决议，第 6 条。 

 226 禁止酷刑委员会的结论和建议，危地马拉(CAT/C/GTM/CO/4 and Add.1)，第 13 段。 

 227 同上。 

 228 Nowak and McArthur，第 102 页。 

 229 禁止酷刑委员会的结论和建议，智利(CAT/C/CR/32/5)，第 6㈠段。另见禁止酷刑委员会的结论

和建议，阿根廷(CAT/C/CR/33/1)，第 3(a)段(赞扬阿根廷宣布其正当服从法案“绝对无效”)。 

 230 见《危害人类和平及安全治罪法草案》(上文脚注 134)，第 23 页。 
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原应实施的惩罚减轻以便考虑到程度较轻的罪责的理由。在此使用“如合乎法理”的短

语来表明，即使是在这种情况下，给予较轻的惩罚也必须合乎公理。
231

 

62. 正如这一案文所述，各国际刑事法庭规约均认识到上级命令在量刑阶段的相

关性。232
 然而，《国际刑事法院罗马规约》并没有论及上级命令在量刑阶段是

否相关。红十字国际委员会的研究报告得出结论认为，“各国军事手册、国家立

法和官方声明中广泛显示了这方面的国家实践”，但也指出，一些国家“对依据

明显非法的命令实施违法行为不减轻处罚”。233
 

 F. 时效 
 

63. 就危害人类罪起诉个人，可能受到的一种限制是适用“时效”(“时效期限”)，

即禁止就早于开始起诉前特定年数的犯罪对被指控罪犯提出起诉。234
 此类规则

的主要目的是，把起诉限制在实物和目击者证据依然新鲜、未发生劣变的时限内。 

64. 《纽伦堡宪章》或《远东国际军事法庭宪章》或前南斯拉夫问题国际刑事法

庭、卢旺达问题国际法庭或塞拉利昂问题特别法庭的组成文书都没有就国际罪行

(包括危害人类罪)规定时效规则。235
 相比之下，占领德国的盟国在 1945 年为确

保继续起诉被指控罪犯通过了管制委员会第 10 号法令，规定在任何关于危害人

类罪(以及战争罪和危害和平罪)的审判或起诉中，“被告无权获益于任何有关1933

年 1 月 30 日至 1945 年 7 月 1 日期间的时效限制”。236
 同样，《国际刑事法院罗

马规约》明确处理这一问题，规定“本法院管辖权内的犯罪不适用任何时效”(第

29 条)。《规约》起草者坚决支持将这一规定适用于危害人类罪。237
 同样，《设

__________________ 

 231 同上，第 24 页，第(5)款。另见 D’Amato，第 288 页。 

 232 关于允许在量刑阶段减刑的规定，见《纽伦堡宪章》第 8 条；《远东国际军事法庭宪章》，第 6

条；前南问题国际刑事法庭最新规约(见上文脚注 99)，第 7 条第 4 款；《卢旺达问题国际法庭

规约》(见上文脚注 100)，第 6 条，第 4 款。《塞拉利昂问题特别法庭规约》(见上文脚注 101)，

第 6 条，第 4 款。规范东帝汶重罪特别审判分庭的文书，UNTAET/REG/2000/15(上文脚注 102)，

第 21 节。 

 233 见上文脚注 221。 

 234 总体参见 Kok。 

 235 见 The International Criminal Court…), p. 429, and “Article 29”。 

 236 管制委员会第 10 号法令(见上文脚注 150)，第 52 页，第二条，第 5 款。 

 237 《联合国设立国际刑事法院全权代表外交会议正式记录，1998 年 6 月 15 日至 7 月 17 日，罗

马，第二卷，全体会议和全体委员会会议简要记录》(A/CONF.183/13 (Vol. II))，第二次会议，

第 45 至第 74 段。另见 Schabas,The International Criminal Court……, p. 469(援引 A/CONF.183/ 

C.1/SR.8，第 76 和第 82 段) 

http://undocs.org/ch/A/CONF.183/13(Vol.II))
http://undocs.org/ch/A/CONF.183/C.1/SR.8
http://undocs.org/ch/A/CONF.183/C.1/SR.8
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立柬埔寨法院特别法庭法》以及伊拉克最高刑事法庭和东帝汶重罪特别审判小组

的规范文书都明确界定危害人类罪是不适用时效的罪行。238
 

65. 关于时效是否可在国内法院适用于对被指控罪犯的起诉，联合国大会 1967

年坚称“国内法关于普通罪行之时效规则适用于战争罪及危害人类罪，为世界舆

论极感忧虑之事，因其足以防止诉究与惩治犯该罪之人”。239
 次年，各国通过

了《战争罪及危害人类罪不适用法定时效公约》，规定缔约方采取“必要立法或

其他措施，以确保法定或他种时效不适用于(这两类罪行)之追诉权及行刑权”(第

四条)。同样，欧洲委员会 1974 年通过了《危害人类罪和战争罪不适用法定时效

欧洲公约》，采用的措辞大体相同。不过，加入这些公约的国家有限；截至 2015

年，1968 年《公约》有 55 个缔约国，1974 年《公约》有 8 个缔约国。 

66. 与此同时，似乎没有一个国家通过禁止在一段时间后提出起诉的危害人类罪

法律。240
 相反，众多国家专门立法反对此类限制，包括阿尔巴尼亚、阿根廷、

比利时、波斯尼亚和黑塞哥维那、布隆迪、中非共和国、古巴、爱沙尼亚、埃塞

俄比亚、法国、德国、匈牙利、以色列、马里、荷兰、尼日尔、秘鲁、波兰、大

韩民国、拉脱维亚、俄罗斯联邦、卢旺达、西班牙、乌克兰、乌拉圭和乌兹别克

斯坦。241
 例如，法国在 1964 年颁布法律，规定大会 1946 年 2 月 13 日第 3(I)

__________________ 

 238 《设立起诉在民主柬埔寨时期实施的罪行的柬埔寨法院特别法庭法》(见上文脚注 103)，第 5

条；《伊拉克特别法庭规约》(见上文脚注 104)，第 17(d)条；东帝汶重罪特别审判小组的规范

文书 UNTAET/REG/2000/15(见上文脚注 102)，第 17.1 节。此外，此外，应该指出，柬埔寨法

院特别法庭获得对在其成立前数十年(即 1975 年至 1979 年红色高棉执政时期)犯下的危害人类

罪的管辖权。 

 239 大会 1967 年 12 月 18 日第 2338(XXII)号决议。另见大会 1970 年 12 月 15 日第 2712(XXV)号决

议和 1971 年 12 月 18 日第 2840(XXVI)号决议。 

 240 Schabas, The International Criminal Court, p. 469。 

 241 见《阿尔巴尼亚刑法典》(上文脚注 89)，第 67 条；阿根廷，《战争罪和危害人类罪不受时效限

制法》(1995 年)；《比利时刑法典》，第 91 条(1867 年，2003 年 8 月 5 日修订)；《波斯尼亚和黑

塞哥维那刑法典》，第 19 条(2003 年)；《布隆迪刑法典》，第 150 和第 155 条(2009 年)；《中非

共和国刑事诉讼法》，第 7(c)条(2010 年)；古巴(上文脚注 65)，第 64 条，第 5 款；《爱沙尼亚

刑法典》，第 81 节，第(2)款(2002 年)；埃塞俄比亚，《宪法》，第 28 条，第 1 款(1994 年)；法

国，《刑法典》，第 213-5 条(1994 年)；德国(上文脚注 68)，第 1 条，第 5 节；匈牙利，《1978

年关于刑法典的第四号法》，第 33 条，第(2)款(1998 年修订)；以色列，《纳粹及其合作者(处罚)

法》，第 12 条(1950 年)；《拉脱维亚刑法典》，第 57 节(2000 年)；《马里刑法典》，第 32 条(2001

年)；荷兰，《国际犯罪法》，第 13 节(2003 年)；《尼日尔刑法典》，第 208.8 条(1961 年，2003

年修订)；秘鲁，《第 27998 号议会决议》，第 1 条(2003 年)和《第 082-2003-RE 号总统令》，第

1 条(2003 年)；《波兰刑法典》，第 109 条(1997 年)；大韩民国，《国际刑事法院管辖范围内罪行

处罚法》，第 6 条(2007 年)；俄罗斯联邦，《战犯惩处法令》(1965 年)；《卢旺达宪法》，第 13

条(2003 年)；《西班牙刑法典》，第 131 条，第 4 款(1995 年，2010 年 6 月 23 日修订)；《乌克兰

刑法典》，第 49 条，第 5 款(2010 年)；乌拉圭，《与国际刑事法院合作法》，第 7 条(2006 年)；

《乌兹别克斯坦刑法典》，第 64 条(1994 年)。总体参见红十字委员会，Practice relating to Rule 

160.Statutes of Limitation，可查询：www.icrc.org/customary-ihl/ 

eng/docs/v2_rul_rule160。 
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号决议(关于第二次世界大战战犯的引渡与处罚)和《纽伦堡宪章》界定的危害人

类罪“就其性质而言，不受時效限制”。242
 在随后几十年，法国就 Klaus Barbie、

Maurice Papon 和 Paul Touvier 等数人很多年前在第二次世界大战中犯下的危害人

类罪进行了起诉。在 Barbie 案中，法国最高法院认定“禁止对危害人类罪适用时

效现已成为习惯法的一部分”。243
 

67. 其他国家法院也处理过有关危害人类罪指控是否受时间限制的问题。耶路撒

冷地区法院在 Eichmann 案中，拒绝了被告有关对其的指控受时间限制的说法，

指出“由于危害犹太人民罪行、危害人类罪行和战争罪行的极端严重性，以色列

立法者规定此类罪行决不因法定期限完结而失效。”244
 特别检察官办公室在“门

格斯图审判”中指出，《埃塞俄比亚宪法》规定“法定时效不适用于危害人类罪。

这一概念源于国际公认的原则”。245
 在“橙剂产品责任诉讼”案中，美国联邦

地区法院坚称，《战争罪及危害人类罪不适用法定时效公约》和《国际刑事法院

罗马规约》“表明需要根据习惯国际法确认一条规则，即时效不应适用于战争罪

和危害人类罪”。246
 阿根廷最高法院也曾裁定时效不适用于战争罪和危害人类

罪，这是一个习惯国际法和绝对法原则问题。247
 

68. 许多处理国内法其他罪行的条约没有载列禁止时效的规定。例如，国际法委

员会提议在其关于防止及惩治侵害外交代表和其他应受国际保护人员的罪行的

条款草案中纳入第 9 条，内容是“关于可就第 2 条所列罪行提出起诉的时限的法

定时效，应是每一缔约国根据国内法为最严重犯罪确定的时效。”248
 但各国拒

绝把这一条款纳入《关于防止和惩处侵害应受国际保护人员包括外交代表的罪行

的公约》。《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚公约》也没有

载列禁止对酷刑相关罪行适用时效的规定，但禁止酷刑委员会坚称，考虑到此类

罪行的严重性质，这些罪行不应受到任何时效限制。249
 同样，虽然《公民权利

__________________ 

 242 法国，《第 64-1326 号法》(1964 年 12 月 26 日)。 

 243 “被驱逐和监禁的抵抗运动战士和爱国者全国联盟等诉 Barbie”，1985 年 12 月 20 日判决，法

国，最高法院(刑事分庭)，《国际法案例汇编》，第 78(1988)卷，第 125 至第 131 页。 

 244 “以色列政府检察长诉 Eichmann”，40/61 号刑事案件，1961 年 12 月 11 日判决，耶路撒冷地

区法院，第 53 段。另见 Ambos, Treatise on International Criminal Law，p. 428。 

 245 “埃塞俄比亚诉 Mengistu 及他人”，“特别检察官就被告律师提交的反对意见提交的答复”(1995

年 5 月 23 日)，埃塞俄比亚，特别检察官办公室，第 6.1.1 节。 

 246 “橙剂产品责任诉讼，373 F.Supp.2d 7(E.D.N.Y. 2005)”，第 63 页。 

 247 “检察官办公室诉 Priebke (Erich)”，P/457/XXXI 号案件，普通上诉判决，引渡请求，1995 年

11 月 2 日，阿根廷最高法院。 

 248 《1972 年…年鉴》，第二卷，第 320 页。 

 249 如见，审议缔约国根据《公约》第 19 条提交的报告，禁止酷刑委员会的结论性意见，黑山

(CAT/C/MNE/CO/1 and Add.1)；审议缔约国根据《公约》第 19 条提交的报告，结论和建议，

意大利(CAT/C/ITA/CO/4)，第 19 段。 
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和政治权利国际公约》没有直接论及这一问题，但人权事务委员会呼吁对严重违

反该《公约》的罪行取消时效限制。250
 

69. 《保护所有人免遭强迫失踪国际公约》确实谈到时效问题，规定“对强迫失

踪案件实行诉讼时效的缔约国，应采取必要措施，确保对刑事诉讼的时效……有

较长的时段，并与此种犯罪的极端严重性相称”。251
 《公约》的准备工作材料

表明，这一条款旨在区分两类罪行，一是可能构成危害人类罪的罪行，此类罪行

不应有时效限制，二是《公约》规定的所有其他罪行。252
 具体来说，《保护所

有人免遭强迫失踪国际公约》的起草者似乎一致认为： 

在国际法中，对构成危害人类罪的强迫失踪不应有时效限制。关于构成普通法犯罪的强

迫失踪，应适用国内法规定的最长时效期限，或无论如何，适用与罪行严重性相称的时

效期限。
253

 

70. 一些国家决定不加入《战争罪及危害人类罪不适用法定时效公约》，关键理

由包括对禁止时效规定具有追溯效力感到关切。《公约》第一条规定，“不论其犯

罪日期”，所涉罪行不适用法定时效(第一条)，从而要求缔约国取消有追溯效力的

法定时效。在新公约中规定此类禁止的替代办法是，通过明确说明或不处理这一

问题的方式，禁止法定时效，但没有追溯效力。《维也纳条约法公约》第二十八

条规定，“除条约表示不同意思，或另经确定外，关于条约对一当事国生效之日

以前所发生之任何行为或事实或已不存在之任何情势，条约之规定不对该当事国

发生拘束力”。254
 国际法院在“与起诉或引渡义务有关的问题(比利时诉塞内加

尔)”案中，在针对(酷刑)罪行的条约方面适用了第二十八条，法院认定，“根据

《公约》起诉被指控罪犯实施酷刑的义务仅适用于《公约》对有关国家生效后发

生的事实”。255
 因此，如不明确说明相反意向，条约通常不适用于完全在国家

接受条约前实施的行为。256
 

71. 同时，第二十八条并不适用于在条约生效前没有结束的持续事件。257
 正如

国际法委员会 1966 年所言： 

__________________ 

 250 如见，审议缔约国根据《公约》第 40 条提交的报告，人权事务委员会的结论性意见，巴拿马
(CCPR/C/PAN/CO/3)，第 7 段。 

 251 第 8 条，第 1(a)款。相比之下，《美洲被迫失踪人士公约》规定，所有强迫失踪的刑事起诉和
惩罚不应受时效限制(第七条)。 

 252 人权委员会，起草一个关于保护所有人不遭受强迫失踪的具有法律拘束力的规范性文书委员会
闭会期间不限成员名额工作组的报告(E/CN.4/2003/71)，第 43 至第 46 和第 56 段。 

 253 同上，第 56 段。 

 254 另见《危害人类和平及安全治罪法草案》(上文脚注 134)，第 13 条，第 1 款，第 32 页(“任何
人不得因本治罪法生效前的行为而被依照本治罪法定罪”)。 

 255 “与起诉或引渡义务有关的问题(比利时诉塞内加尔)”(见上文脚注 98)，第 457 页，第 100
段。另见“O. R. M. M. 和 M. S.诉阿根廷”，1/1988、2/1988 和 3/1988 号来文，禁止酷刑委员
会 1989 年 11 月 23 日的意见，《大会正式记录，第四十五届会议，补编第 44 号》(A/45/44)，
附件五，第 112 页，第 7.5 段(就《公约》而言，“酷刑”仅指《公约》生效后发生的酷刑)。 

 256 Crawford, p.378；Shaw, p. 671；《1966 年……年鉴》，第二卷，第 211 至第 213 页。 

 257 Odendahl, p.483。 
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如果……在条约生效前发生或出现的行为或事实或情况在条约生效后继续发生或存在，

则将受到条约规定约束。把条约适用于条约有效时发生或存在的事项并不会损害不溯及

既往原则，即便这些事项首先开始于较早日期。
258

 

72. 欧洲人权法院和人权事务委员会都遵循这一办法。因此，如果是“持续侵犯”

人权，而不仅仅是有持续影响的“瞬时行为或事实”，则法院和委员会认为该事

项在其管辖范围内。259
 法院认为，“持续情况”的概念指国家(或国家一方)为使

申请者受害而持续采取活动造成的事态”。260
 人权事务委员会宣布，“其不能审

议据称在《公约》对缔约国生效前发生的被指控侵犯人权行为，除非该侵犯行为

在生效日后继续存在，或在生效日后产生的影响本身构成违反《公约》”。261
 

73. 此外，虽然国家根据新公约承担的义务只针对公约对该国生效后出现的行为

或事实，但公约(至少本条款草案目前的表述)不以任何方式规定国家应如何对公

约生效前实施的危害人类罪适用国家法律。如果一个国家先前有能力对在公约生

效前发生的行为或事实提出危害人类罪起诉，则其在公约生效后依然能够这么做。

换言之，虽然此类起诉不属于公约的范畴，但公约不排除这样的起诉。对于这些

国家能否起诉此类罪行，相关的时限可能是国家就危害人类罪颁布国内法的日期，

因为国际法和大多数国家法律制度禁止处罚在行为发生时不属于刑事犯罪的行

为。262
 不过，即便如此，仍有人支持下述主张，即：对在颁布把危害人类罪定

为刑事犯罪的国内法之前犯下的此类罪行，也可以在国内提出起诉，因为至少从

第二次世界大战开始，国际法已将此类行为认定为刑事犯罪。263
  

__________________ 

 258 《1966 年……年鉴》，第二卷，第 212 页，第 24 条草案的评注第(3)段。 

 259 见“Loizidou 诉土耳其”(第 50 条)(40/1993/435/514)，大审判庭 1998 年 7 月 28 日判决，欧洲
人权法院；“Kalashnikov 诉俄罗斯”，第 47095/99 号申请，审判庭 2002 年 7 月 15 日判决，欧
洲人权法院，第三节，第 111 段；“Posti 和 Rahko 诉芬兰“，第 27824/95 号申请，审判庭 2002
年 9 月 24 日判决，欧洲人权法院，第四节，第 39 段；”Blečić 诉克罗地亚“，第 59532/00 号
申请，审判庭 2004 年 7 月 29 日判决，欧洲人权法院，第一节，第 73 及以下各段；“Gueye 等
人诉法国”，第 196/1985 号来文，人权事务委员会意见，《大会正式记录，第四十四届会议，
补编第 40 号》(A/44/40)，第 189 和第 191 至第 192 页。 

 260 “Posti 和 Rahko 诉芬兰”(见上文脚注)，第 39 段。 

 261 “Gueye 等人诉法国“(见上文脚注 259)，第 191 至第 192 页，第 5.3 段。 

 262 在这方面，常提及禁止 ex post facto(追溯既往)的法律或 nullum crimen, nulla poena sine praevia 
lege poenali(法无明文者，不构成犯罪，亦不得处罚)原则。 

 263 如见“Kolk 和 Kislyiy 诉爱沙尼亚”，第 23052/04 和 24018/04 号申请，2006 年 1 月 17 日关于
可受理性的裁决，欧洲人权法院，第四节(拒绝申请人的主张，即对他们犯危害人类罪的定罪
违反《欧洲人权公约》第 7 条的规定，该条禁止追溯适用刑法，因为“即便申请人的行为可根
据有关时期的苏联法律被认为合法，但爱沙尼亚法院依然可根据实施行为时的国际法认定这些
行为构成危害人类罪”)。另见“Penart 诉爱沙尼亚”，第 14685/04 号申请，2006 年 1 月 24 日
关于可受理性的裁决，欧洲人权法院，第四节(相同)；“Kononov 诉拉脱维亚”，第 36376/04 号
申请，2010 年 5 月 17 日判决，欧洲人权法院，大审判庭(相同但涉及战争罪)；但见“Vasiliauskas 
诉立陶宛”，第 35343/05 号申请，2015 年 10 月 20 日判决，欧洲人权法院，大审判庭(认定非
法追溯适用关于以杀害政治团体方式实施灭绝种族行为的国内法，因为在行为发生时，国际协
议法未把“政治团体”纳入灭绝种族定义，习惯国际法也没有明确规定)。黎巴嫩问题特别法
庭认定“预计并要求个人知晓某一行为已在国际法中被定为刑事犯罪：至少从相同行为也在国
家法令中被定为刑事犯罪时开始，因此，国内法院可因在通过国家法律前实施的行为处罚个人”，
“2011 年 2 月 16 日关于适用法律的中间决定：恐怖主义、共谋、杀人、犯罪、多重指控”，
STL-11-01/I 号案件，黎巴嫩问题特别法庭，第 13 段。 
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 G. 适当的惩罚 
 

74. 国际法委员会在 1996 年《危害人类和平及安全治罪法草案》中规定，“应对

危害人类和平及安全罪行负责的个人应该受到与该罪行的性质和严重性相称的

惩罚”。264
 评注进一步解释说，“某一罪行的特性是它有别于另一罪行的性

质……，某一罪行的严重性是从实行该罪行的情况和促使案犯犯罪的意图加以推

论的。”因此，“虽然从法律上说同样是罪行，所使用的手段和方法却因堕落和残

忍的程度不同而有所不同。这一切因素应该作为法院量刑的准则。”265
 

75. 在国际法院或法庭对危害人类罪有管辖权的情形下，对此类罪行适用的惩

罚可能是不同的，但要求其与罪行的严重性相称。《前南问题国际刑事法庭规约》

规定，“审判分庭判处的刑罚只限于监禁。审判分庭在决定监禁期限时应诉诸前

南斯拉夫法庭适用的徒刑惯例”(第 24 条第 1 款)。此外，法庭应“考虑到像罪

行的严重性和被定罪者的个人情况这样的因素”(第 24 条第 2 款)。《卢旺达问

题国际法庭规约》有相同的措辞，区别是应诉诸“卢旺达问题法庭适用的徒刑

惯例”。266
 即便对国际社会关注的最严重国际罪行的定罪，这也可能导致各种

量刑结果；因此，卢旺达问题国际法庭“在灭绝种族罪起诉中，实施四十五年、

三十五年、三十二年、三十年、二十五年、十五年、十二年、十年、七年和六

年的监禁期”。267
 《国际刑事法院罗马规约》第七十七条第㈠款第 2 项也考虑

到这种灵活性，规定最高不超过三十年的有期徒刑或无期徒刑，“以犯罪极为严

重和被定罪人的个人情况而证明有此必要的情形为限”。在塞拉利昂问题特别法

庭、268
 黎巴嫩问题特别法庭、269

 东帝汶重罪特别审判小组、270
 柬埔寨法院

特别法庭、271
 伊拉克高等刑事法庭272

 和在塞内加尔司法系统内设立的非洲特

别法庭273
 的规范文书中，都可发现类似的表述。 

__________________ 

 264 《危害人类和平及安全治罪法草案》(见上文脚注 134)，第 3 条，第 22 页。 

 265 同上，第 23 页 

 266 《卢旺达问题国际法庭规约》(见上文脚注 100)，第 23 条，第 1 款。 

 267 Schabas, Genocide in International Law，第 464 至第 465 页(引文从略)。 

 268 《塞拉利昂问题特别法庭规约》(见上文脚注 101)，第 19 条。 

 269 《黎巴嫩问题特别法庭规约》(见上文脚注 170)，第 24 条。 

 270 UNTAET/REG/2000/15(见上文脚注 102)，第 10 节。 

 271 《设立起诉在民主柬埔寨时期实施的罪行的柬埔寨法院特别法庭法》(见上文脚注 103)，第 39

条。 

 272 《伊拉克特别法庭规约》(见上文脚注 104)，第 24 条。 

 273 《在塞内加尔法院系统内设立的起诉 1982 年 6 月 7 日至 1990 年 12 月 1 日间在乍得共和国领

土内所犯国际罪行的非洲特别法庭规约》(见上文脚注 105)，第 24 条。 
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76. 同样，在国家司法管辖机构把危害人类罪定为刑事犯罪的情形下，对此类罪

行适用的惩罚也可能是不同的，但要求其与罪行的严重性相称。例如，在法国，

如果“[l]orsqu’ils sont commis en temps de guerre en exécution d’un plan concerté 

contre ceux qui combattent le système idéologique” 
274

 (在战争期间因针对抵抗意识

形态系统者采取一致行动而实施危害人类罪行 )，或“participation à  un 

groupement formé ou à une entente établie en vue de la préparation, caractérisée 

par un ou plusieurs faits matériels, de l’un des crime définis”275
 (参与成立的团体

或建立的协会，以准备实施所界定的罪行，并有一项或多项具体行动)，则可用

终身监禁处罚相关罪行。但在法国，对于其他构成危害人类罪的罪行仅处以 10

年或 15 年监禁。276
 奥地利也“根据实施具体罪行的严重性处以不同的[监禁刑

期]。例如，可对在危害人类罪攻击中实施谋杀者处以无期徒刑……，可对实施

强奸者处以五年到十五年的徒刑”。277
 大韩民国也是一样，规定构成危害人类

罪的谋杀的最低刑期为七年，任何其他构成危害人类罪的罪行为五年。278
 

77. 西班牙也规定可对构成危害人类罪的罪行适用各种刑罚：如对造成死亡者的

监禁期限为 15 年至 20 年；对强奸者为 12 年至 15 年，对实施任何其他类型性侵

犯者为 4 年至 6 年；对造成伤害者为 12 年至 15 年；对危及受害者生命或严重损

害受害者健康的犯罪者为 8 年至 12 年；对驱逐受害人的犯罪者为 8 年至 12 年；

对强迫受害人怀孕者为 6 年至 8 年；对强迫受害人失踪者为 12 年至 15 年；对实

施非法监禁者为 8 年至 12 年；对实施酷刑者为 4 年至 8 年；对犯卖淫罪者(包括

为性剥削目的进行贩运者)为 4 年至 8 年；对实施奴役者为 4 年至 8 年。279
 芬

兰国家法律规定可对危害人类罪判处一年有期徒刑至无期徒刑，如果犯罪者犯下

“加重”的危害人类罪，则最低刑期是八年。280
 瑞士规定危害人类罪的最低刑

期为五年，“[s]i l’acte est particulièrement grave”281
 (如果罪行特别严重)，可

判处终身监禁。 

78. 许多国家不允许对任何犯罪、包括危害人类罪适用死刑(自纽伦堡审批结束以

来，国际刑事法庭也是如此)，其他许多尚未废除死刑的国家也没有在实践中适用

__________________ 

 274 给国际法委员会的书面意见(2015 年)，法国，援引法国《刑法典》第 2122 条。 

 275 同上，援引法国《刑法典》第 2123 条。 

 276 同上，援引法国《刑法典》第 2131 条。 

 277 同上，奥地利。 

 278 同上，大韩民国，援引其《刑法典》第 9 条。 

 279 同上，西班牙，援引其《刑法典》第 607 之二条，第 2 款。另见同上，德国，以及给国际法委

员会的书面意见(2016 年)，澳大利亚，列举其他对不同类型犯罪规定各种刑期的国家。 

 280 同上，芬兰，援引其《刑法典》第 11 章第 3 至 4 节。 

 281 同上，瑞士，援引其《刑法典》第 264(a)条。 
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死刑。许多国家进而认为适用死刑违反人权法。即便如此，仍有相当一部分国家

允许死刑，认为国际法允许死刑。这些国家包括孟加拉国、白俄罗斯、博茨瓦纳、

中国、埃及、埃塞俄比亚、印度、印度尼西亚、伊拉克、日本、约旦、科威特、

黎巴嫩、利比亚、马来西亚、尼日利亚、阿曼、新加坡、泰国、乌干达、越南、

阿拉伯联合酋长国和美利坚合众国。282
 迄今为止，关于在国内法中把罪行定为

刑事罪的条约不排除适用死刑，显然是认识到目前各国在这方面的做法各不相同。 

79. 事实上，针对犯罪的国际条约没有规定缔约国应施加(或不施加)什么惩罚，

而是由缔约国自由裁量，依据特定犯罪者和罪行的情况，决定施加的惩罚。283
 

《防止及惩治灭绝种族罪公约》仅规定，“对于犯灭绝种族罪或有[……]所列其他

行为之一者尤应规定有效的惩治”(第五条)。在国家实践中，这一义务的灵活性

导致可对灭绝种族罪行规定各种惩罚，从各种期限的监禁到无期徒刑或死刑。对

《公约》第二条(a)至(e)项所列的五种不同灭绝种族罪行为，惩罚是不同的(杀害

行为通常受到最严重的惩罚)，对不同形式的刑事参与，惩罚也是不同的(意图、

预谋以及直接公然煽动灭绝种族行为有时会受到较轻的惩罚，特别是后者，因为

要关注对表达自由的影响)。284
 一位作者称： 

取决于具体的情况，大多数国内法律制度对[灭绝种族罪]共犯的处理同对主犯的处理一样

严苛。因此，帮助犯和教唆犯可能受到最严厉的处罚。在许多司法体系中，对未遂犯罪适

用大幅减轻的处罚，灭绝种族罪也应适用相同原则。在国内立法中，直接公然煽动罪被认

为远不及其他形式的参与灭绝种族罪行为严重。
285

 

80. 关于保护战争受难者的日内瓦四公约也规定了一条普遍性标准，但赋予各国

制订恰当处罚的自由裁量权，公约仅规定“各缔约国担任制定必要之立法，俾对

于[本身犯有或令人犯有下条所列之]严重破坏本公约之行为之人，处以有效之刑

事制裁”。286
 

__________________ 

 282 概况见 Hood 和 Hoyle。 

 283 如见，人权委员会，起草一个关于保护所有人不遭受强迫失踪的具有法律拘束力的规范性文书

委员会闭会期间不限成员名额工作组的报告(E/CN.4/2004/59)，第 58 段(表示“若干代表团欢迎

(该条款)赋予缔约国灵活的余地”)；Cassese，第 219 至第 220 页；另见起草反对劫持人质国

际公约特设委员会报告，《大会正式记录，第三十二届会议，补编第 39 号》(A/32/39)，第 13

次会议，第 68 至第 69 页，第 4 段(美利坚合众国的意见)。 

 284 如见，“检察官和十五名无名受害者诉 Van Anraat”，22-000509-062 号案件，2007 年 5 月 9 日

裁决，海牙上诉法院。另见 van der Wilt，“Genocide, complicity in genocide and international v. 

domestic jurisdiction: reflections on the van Anraat case”；以及 Saul, p.72。 

 285 Schabas, Genocide in International Law: the Crime of Crimes，p. 470。 

 286 《改善战地武装部队伤者病者境遇之日内瓦公约》(《第一公约》)，第 49 条；《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》(《第二公约》)，第 50 条；《关于战俘待遇之日

内瓦公约》(《第三公约》)，第 129 条；《关于战时保护平民之日内瓦公约》(《第四公约》)，

第 146 条。 
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81. 新近有关国家法律制度所定罪行的条约通常规定，惩罚应是“适当的”。虽

然国际法委员会最初提议在其关于外交代表和其他应受保护人员的条款草案中

使用“严厉惩罚”一词，但实际上各国在 1973 年《关于防止和惩处侵害应受国

际保护人员包括外交代表的罪行的公约》中使用了“适当的惩罚”。287
 这一术

语成为后续各项条约的模板。288
 同时，在 1973 年《公约》中，除规定“适当

的惩罚”外，还呼吁在确定如何惩罚时考虑到罪行的“严重性”。289
 国际法委

员会评论说，这样的提法意在强调在惩治此类犯罪时，确定处罚措施时应考虑到

其中所涉的重要“全球利益”。290
 自 1973 年以来，每一“缔约国应按照这类罪

行的严重性处以适当的惩罚”这一办法已被众多条约采纳，其中包括《禁止酷刑

和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚公约》。291
 一些条约使用罪行的

“极端严峻性”、“严重性”或“极端严重性”等词语来表述严重性问题。292
 

82. 思考这样的措辞，一位作者建议： 

在这样的措辞中，存在某些故意模糊的因素……，反映出各国间的处罚体系各不相同，因此，

《公约》要为罪行制定任何具体的惩罚或惩罚范围是困难的，也是不可取的(从许多国家的观

__________________ 

 287 见第 2 条第 2 款(“每一缔约国应按照这类罪行的严重性处以适当的惩罚”)。关于删去“严厉”

一词的原因分析，见 Wood，第 805 页(发现委员会“严厉”惩罚的提议“受到批评，因其意味

着只因受害者是受国际保护人员，因此惩罚应更加严厉”)。 

 288 见 Nowak and McArthur，第 232 页。在起草《反对劫持人质国际公约》的过程中，使用“适当”

而不是“严厉”的惩罚被认为更可取，这主要是因为，各国间通常无法就国家一级“严厉”惩

罚的内容达成一致。见起草反对劫持人质国际公约特设委员会报告(上文脚注 283)，第 14 次会

议，第 77 至第 78 页，第 25 段(墨西哥)；同上，第 80 页，第 39 段(荷兰)；和第 15 次会议，

第 85 页，第 12 段(丹麦)。在谈判过程中，数个国家表示倾向于“适当的惩罚”，因为它们认

为，这样的措辞更能体现“法律公正的保障”；它们担心，更武断的措辞可能导致人权在国家

法律体系中受到侵害。同上，第 13 次会议，第 72 页，第 17 段(伊朗)；同上，第 14 次会议，

第 75 页，第 7 段(智利)；同上，第 77 至第 78 页，第 25 段(墨西哥)；同上，第 15 次会议，第

83 页，第 3 段(尼加拉瓜)。最后，《公约》规定“按照……所称罪行的严重性处以适当的惩罚”。

见《反对劫持人质国际公约》，第 2 条。 

 289 见《关于防止和惩处侵害应受国际保护人员包括外交代表的罪行的公约》第 2 条第 2 款(“按

照这类罪行的严重性处以适当的惩罚”)。另见起草反对劫持人质国际公约特设委员会报告(上

文脚注 283)第 74 至第 75 页，第 6 段。 

 290 《1972 年……年鉴》，第二卷，第 316 页，第 2 条草案的评注第(12)段。 

 291 第 4 条。另见《联合国人员和有关人员安全公约》，第 9 条，第 2 款(“应按照……所列举的罪

行的严重性，对各罪行处以适当的惩罚”)；《制止恐怖主义爆炸的国际公约》，第 4 条(b)款(“使

这些罪行受到适当惩罚，这种惩罚应考虑到罪行的严重性”)；《制止向恐怖主义提供资助的国

际公约》，第 4 条(b)款(“根据罪行的严重性质，以适当刑罚惩治这些罪行”)；非统组织《防

止和打击恐怖主义公约》，1999 年，第 2(a)条(“根据犯罪的严重性质，以适当刑罚惩治这些犯

罪”) 

 292 如见，《保护所有人免遭强迫失踪国际公约》，第 7 条第 1 款(“应考虑到强迫失踪罪的极端严

重性，对之给予相应的处罚”)；《美洲防止和惩处酷刑公约》，第 6 条(“考虑到其严重性的严

厉处罚”)；《美洲被迫失踪人士公约》，第三条(“与其极端严重性相称的适当处罚”)。 
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点来看)。当然，可以这样说，根据针对国际社会关注的罪行的公约，国家可能只是作为拘

押国而对犯罪者提出起诉，因此，这样的公约应规定一套统一的惩罚措施，既可以保持一

致性，也可以确保最终施加某种处罚。但各国似乎没有准备好接受任何这样的义务。
293

 

83. 即便如此，要求惩罚反映罪行严重性的措辞有助于强调“确立的惩罚应近似

于缔约方通常就重罪、而不是轻罪规定的惩罚”，同时仍遵从各国国家制度的安

排。294
 

 H. 第 5条草案在国内法中定为刑事犯罪 
 

84. 考虑到上述问题，特别报告员提出下列条款草案： 

第 5条 

草案在国内法中定为刑事犯罪 

 1. 各国应采取必要措施，确保国家刑法把下列行为定为犯罪：实施危害人

类罪行；企图实施这种罪行；命令、怂恿、引诱、协助、教唆或以其他方式帮助

或促成实施或企图实施这种罪行。 

 2. 各国还应采取必要措施，确保国家刑法将下列行为定为犯罪： 

 (a) 军事指挥官或实际担任军事指挥官的人员，在以下情况下应对其实

际指挥和控制或实际管理和控制(视情况而定)但却未能进行适当控制的部队

所实施的危害人类罪行承担刑事责任： 

㈠ 军事指挥官或人员知晓或在当时情况下应该知晓部队正在或将要

实施这种罪行； 

㈡ 军事指挥官或人员未能在其权力范围内采取一切必要与合理措施，

防止或制止犯罪，或将事项提交主管当局进行调查和提起诉讼； 

 (b) 关于(a)款中没有述及的上下级关系，在以下情况下，上级应对其实

际管理和控制但却未能进行适当控制的下级所实施的危害人类罪行承担刑

事责任： 

㈠ 上级知晓或有意无视明确显示下级正在或将要实施这种罪行的信息； 

㈡ 犯罪涉及上级实际负责和控制的活动； 

㈢ 上级未能在其权力范围内采取一切必要与合理措施，防止或制止实

施罪行，或将事项提交主管当局进行调查和提起诉讼。 

__________________ 

 293 Lambert, p. 102。 

 294 见 Ingelse, p. 320；Lambert, p. 103; and Nowak and McArthur, p. 249。 
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 3. 各国还应采取必要措施，确保： 

 (a) 依照军事或文职上级的命令实施本条款草案所述罪行的事实不成

为免除下级刑事责任的理由； 

 (b) 本条款草案所述罪行不应受到任何时效限制； 

 (c) 对本条款草案所述罪行，应考虑到罪行的严重性，处以适当的惩罚。 

 

第二章 
确定国家管辖权 
 

85. 每当国家通过把罪行定为刑事犯罪的国家法律，国家还必须确定在发生此类

犯罪时国家管辖权295
 的范围。因此，只有当犯罪在境内发生，或只有当本国国

民实施犯罪时，或单独或综合依据一些其他条件，国家才可能确定管辖权。例如，

关于危害人类罪，第一次报告指出，对 83 个国家的国内法进行的研究显示，其

中只有 21 个国家对被指控在境外针对非本国国民实施危害人类罪的非本国国民

确定了管辖权。296
 

86. 一般说来，国际文书力求鼓励各国根据国内法确定相对广泛的各种管辖权依

据，以处理国际社会关注的最严重犯罪，使实施犯罪者没有庇护所。因此，依照

国际法委员会 1996 年《危害人类和平及安全治罪法草案》，“每一缔约国应采取

必要措施，确定其对(治罪法草案)所载罪行(侵略罪除外)的管辖权”，“而不论这

些罪行的实施地点或实施者为何”。297
 这样的管辖权范围是必要的，因为“委

员会认为，为了有效实施本治罪法，应以尽量宽广的国家法院管辖权加上可能的

国际刑事法院管辖权为基础综合处理管辖权问题”。298
 《国际刑事法院罗马规

约》序言规定，“对于整个国际社会关注的最严重犯罪，绝不能听之任之不予处

罚，为有效惩治罪犯，必须通过国家一级采取措施并加强国际合作”，以及“各

国有义务对犯有国际罪行的人行使刑事管辖权”。 

87. 因此，针对犯罪的条约在处理国内法实施时，通常会纳入确定国家管辖权的

规定。例如，人权理事会起草强迫失踪问题国际文书工作组的讨论决定，“为了

__________________ 

 295 一般说来，国内法中的“管辖权”说明国家制订(或“规定”)、适用并执行与个人有关的行为

规则的范围，管辖权可能有多种形式；见 Staker。即便国际法允许行使某种形式的国家管辖权，

国家也可能没有制定允许最大程度行使这一管辖权的国家法律；总体参见 Naqvi。 

 296 《2014 年……年鉴》，第二卷(第一部分)，A/CN.4/680 号文件，第 61 段。另见 Mitchell，第 34

至第 35 段(发现“在 94 个申明管辖权立场的国家中，只有 52％的国家制订了充分的国家法律，

可以对被指控在该国境外实施危害人类罪的非本国国民提出起诉”)。 

 297 《危害人类和平及安全治罪法草案》(见上文脚注 134)，第 8 条，第 27 页。 

 298 同上，第 28 页，第(5)段。 
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使今后文书行之有效，看来在强迫失踪问题上必须为国内刑事法庭确定尽可能广

泛的管辖权”。299
 与此同时，虽然大多数针对国际犯罪的条约规定“国家必须

对指定罪行‘确定’管辖权，……但这并不产生对任何特定案件行使这种管辖权

的义务”。300
 实际做法是，此类条约通常只规定缔约国必须在被指控罪犯位于

其境内时行使管辖权(见本报告第四章)，结果可能是在该缔约国把事项提交起诉，

或者是把被指控罪犯引渡或移交给另一缔约国或主管国际法庭(见本报告第五章)。 

88. 下面的分析论述根据针对犯罪的条约通常必须确定哪些类型的国家管辖权。 

 A. 国家对罪行管辖权的类型 
 

89. 如上文所述，关于犯罪行为的条约一个关键目标是规定各国有义务确定国家

管辖权，使被控罪犯难以在世界任何其他地方寻求庇护。例如，《禁止酷刑和其

他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚公约》第 5 条规定每一缔约国有义务确

定国家对酷刑罪管辖权的若干类型。该条规定： 

 1. 每一缔约国应采取各种必要措施，确定在下列情况下，该国对[本条约]

所述的罪行有管辖权： 

 (a) 这种罪行发生在其管辖的任何领土内，或在该国注册的船舶或飞机上； 

 (b) 被控罪犯为该国国民； 

 (c) 受害人为该国国民，而该国认为应予管辖。 

 2. 每一缔约国也应采取必要措施，确定在下列情况下，该国对此种罪行有

管辖权：被控罪犯在该国管辖的任何领土内，而该国不按第 8 条301
 规定将其引

渡至本条第 1 款所述的任何国家。 

 3. 本公约不排除按照国内法行使的任何刑事管辖权。 

90. 因此，第 5 条第 1 款(a)项规定在罪行发生在一国领土内的情况下应确定管辖

权，此类管辖权通常称为“属地管辖权”。第 5 条第 1 款(b)项要求在被控罪犯为

该国国民的情况下应确定管辖权，此类管辖权有时称为“国籍管辖权”或“主动

属人管辖权”。第 5 条第 1 款(c)项要求在犯罪受害人为该国国民的情况下应确定

管辖权，此类管辖权有时称为“被动属人管辖权”。值得注意的是，《禁止酷刑和

其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚公约》中最后这类管辖权是选择性的：

如果“该国认为应予管辖”就可以确定管辖权，但国家没有义务这样做。 

__________________ 

 299 人权委员会，起草一个关于保护所有人不遭受强迫失踪的具有法律拘束力的规范性文书委员会

闭会期间不限成员名额工作组的报告(E/CN.4/2003/71)，第 65 段。 

 300 McClean，第 167 页。 

 301 第 8 条规定与引渡有关的问题。 
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91. 第 5 条第 2 款应对其他类型的管辖权可能不存在、但被控罪犯“在”国家管

辖的领土内的情况。在这种情况下，即使罪行不是在该国管辖的领土内发生的，

被控罪犯不是其国民，犯罪受害人不是其国民，但鉴于被控罪犯在该国领土内，

该国仍有义务确立管辖权。这一义务有助于防止被控罪犯在本来与罪行没有任何

关联的国家寻求庇护。然而，如果被控罪犯不在某国领土内，该条并不强行规定

国家有义务确立对罪行的管辖权。 

92. 最近许多关于犯罪的条约，包括《保护所有人免遭强迫失踪国际公约》(第

九条)也有与第 5 条类似的条款。虽然还没有关于危害人类罪的公约，但希金斯、

科艾曼斯和比尔根塔尔法官在“逮捕证”案的单独意见中指出： 

一系列多边条约及其特别管辖权条款反映了国际社会的决心，即实施战争罪、劫持、劫

持人质[和]酷刑者不能逍遥法外。虽然危害人类罪尚不是一项明确的公约的客体，但国际

社会对此类行为同样愤慨是不容置疑的。
302

 

93. 确定这些类型的国家管辖权对于支持在《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有

辱人格的待遇或处罚公约》中规定“引渡或审判”义务的单独条款也十分重要。303
 

纪尧姆法官在“逮捕证”案的单独意见中谈及这类条约建立的“制度”： 

一经发现这些公约所述罪行的犯罪人在一国领土内，该国就有义务将其逮捕，然后将其

引渡或起诉。该国首先必定已授予法院管辖权，若不将其引渡就对其进行审判。* 这样

便可保证全世界都惩罚所有罪行，因为所有国家都拒绝给予犯罪人以庇护。
304

 

94. 下文简要讨论这些管辖权的每一个类型。 

 1. 罪行发生在一国领土内 
 

95. 国家刑事管辖权的主要重点是发生在一国领土内的罪行。实际上，许多国家

的国内法往往假定刑法只适用于该国领土内发生的行为，而不适用于在境外发生

的行为，但不包括国内法另有说明的情况。305
 国际法历史上已认识到国家可以

确定和行使此类“属地管辖权”，将其视为国家主权固有的一个方面。306
 

__________________ 

 302 《2002 年国际法院案例汇编，2000 年 4 月 11 日逮捕证(刚果民主共和国诉比利时)，判决书》，

希金斯、科艾曼斯和比尔根塔尔法官的联合单独意见，第 78 页，第 51 段。 

 303 Crawford，pp. 469-471；and McClean，p. 170。 

 304 《2000 年 4 月 11 日逮捕证》(见以上脚注 302)，纪尧姆院长的单独意见，第 39 页，第 9 段。 

 305 Bantekas，International Criminal Law，p. 332；另见 Clapham，Brierly’s Law of Nations，p. 242；

Lambert，p. 144；Nowak and McArthur，pp. 264 and 308；Staker，p. 316；and Thalmann，p. 237(援

引荷花号案)。 

 306 一般情况见 Clapham，Brierly’s Law of Nations，p. 242；Crawford，pp. 458-459；Lambert，p. 147；

Shaw，pp. 474-475；and Dupuy and Kerbrat，p. 602。 
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96. 已通过关于危害人类罪的国内法的国家都确定了对发生在该国领土内此类

罪行的管辖权，在委员会收到的关于这一专题的书面评论中可以看到这一点。307
 

因此，比利时惩罚“[l]’infraction commise sur le territoire du royaume，par des Belges 

ou par des étrangers”308
 (比利时人或外国人在王国领土内犯下的罪行)。荷兰“在

下列情况下对被控罪犯实施的危害人类罪能够行使管辖权：危害人类罪发生在荷

兰境内(属地原则——《刑法典》第 2 条)；危害人类罪发生在荷兰注册的船舶或

飞机上(旗帜原则——《刑法典》第 3 条)”。309
 法国《刑法典》“‘est applicable aux 

infractions commises sur le territoire de la République. L’infraction est réputée 

commise sur le territoire de la République dès lors qu’un de ses faits constitutifs a eu 

lieu sur ce territoire’，et dans d’autres cas particuliers concernant les infractions 

commises à bord des navires battant un pavillon français”310
 (“适用于发生在共

和国领土内的罪行。罪行的构成事实之一发生在共和国领土内，该罪行即被视为

发生在这一领土内”，以及涉及发生在悬挂法国国旗的船舶上的罪行的其他特殊

案件)。西班牙规定，“法院有权审理涉及发生在西班牙领土内或在西班牙船只或

飞机上的罪行或轻罪的案件”。311
 大韩民国同样将其关于危害人类罪的法律适

用于“在大韩民国境内犯下本法案规定的罪行的任何韩国国民或外国人”和“在

大韩民国领土外的大韩民国注册船只或飞机上犯下本法案所规定罪行的任何外

国人”。312
 

97. 正如在这里的部分例子中所指出的，属地管辖权往往包括对发生在某国注册

的船只或飞机上的罪行的管辖权；313
 事实上，已通过关于危害人类罪的国家法

律的国家通常确定就发生在此类船只或飞机上的行为确立管辖权。314
 

98. 许多已通过一项关于危害人类罪的法规的国家没有在法规中明确规定管辖

权问题。相反，根据国家刑事法律制度的结构，一旦确定为国家法律范围内的刑

事罪行，对该罪行的属地管辖权就自动存在。因此，保加利亚《刑法典》适用于

__________________ 

 307 除此处的讨论外，见给国际法委员会的书面评论(2015 年)，芬兰；同上，德国；1937 年 12 月

21 日《瑞士刑法典》，第 3 条，可查询：www.legislationline.org/documents/section/criminal-codes；

给国际法委员会的书面评论(2015 年)，联合王国。 

 308 同上，比利时，其中援引其《刑法典》第 3 条。 

 309 同上，荷兰。 

 310 同上，法国。 

 311 同上，西班牙，附件二，第 23 条。 

 312 同上，大韩民国，其中援引其《刑法典》第 3 条。 

 313 Bantekas，International Criminal Law，p. 337；and Cassese et al.，p. 275。 

 314 例见：给国际法委员会的书面评论(2015 年)，法国；同上，荷兰；同上，大韩民国，其中援引

其《刑法典》第 3 条第(1)和(3)款；同上，西班牙，附件二，第 23 条。 
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“发生在保加利亚共和国领土内的所有罪行”。315
 古巴、316

 德国、317
 匈牙

利、318
 墨西哥、319

 俄罗斯联邦320
 和土耳其321

 等国的情况也是这样。 

99. 如上文关于《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚公约》

第 5 条的讨论所指出，关于犯罪的条约通常规定缔约国有义务确定对罪行的属地

管辖权。322
 类似规定还载于《关于制止非法劫持航空器的公约》(第四条)；《制

止危害民用航空安全非法行为公约》(第五条第 1 款(a)-(b)项)；《关于防止和惩处

侵害应受国际保护人员包括外交代表的罪行的公约》(第三条)；《反对劫持人质国

际公约》(第五条第 1 款(a)项)；1985 年《美洲酷刑公约》(第十二条(a)项)；《联合

国人员和有关人员安全公约》(第十条第 1 款(a)项)；《美洲被迫失踪人士公约》(第

四条)；《制止恐怖主义爆炸的国际公约》(第六条第 1 款(a)-(b)项)；《制止向恐怖

主义提供资助的国际公约》(第七条第 1 款(a)-(b)项)；1999 年《非统组织防止和

打击恐怖主义公约》(第六条第 1 款(a)-(b)项)；《联合国打击跨国有组织犯罪公约》

(第十五条第 1 款(a)-(b)项)；《保护所有人免遭强迫失踪国际公约》(第九条第 1 款

(a)项)；《东盟打击恐怖主义公约》(第七条第 1 款(a)-(b)项)。 

100.  在起草后来的《关于防止和惩处侵害应受国际保护人员包括外交代表的罪

行的公约》时，委员会明确指出“各国普遍承认属地原则在管辖权问题上具有首

要地位”。323
 正如一些著述者所指出，管辖权的属地基础不存在争议，在起草

这些条约的过程中一般不受到质疑。324
 

  

__________________ 

 315 《保加利亚刑法典》(见以上脚注 63)，第 3 条。 

 316 《古巴刑法典》(见以上脚注 65)，第 4 条第 1 款。 

 317 1998 年 11 月 13 日《德国刑法典》，第 3 节，可查询：germanlawarchive.iuscomp.org/?p=752。 

 318 《匈牙利共和国刑法典》(见以上脚注 70)，第 3 节，第(1)款 a)项。 

 319 《墨西哥联邦刑法典》(见以上脚注 74)，第 1 和第 5 条。 

 320 《俄罗斯联邦刑法典》(见以上脚注 77)，第 11 条。 

 321 《土耳其刑法典》，2004 年 9 月 26 日第 5237 号法，第 8 条第 (2)款。可查询：

www.legislationline.org/documents/section/criminal-codes。 

 322 《防止及惩治灭绝种族罪公约》第六条规定，如犯罪发生在本国领土内，缔约国必须行使管辖

权(“凡被诉犯灭绝种族罪或有[本公约]所列其他行为之一者，应交由行为发生地国家的主管法

院审理”)。为此，缔约国通过国内法直接履行条约义务，或通过执行规约履行条约义务。例

如，美国规定了对“罪行全部或部分发生在美国境内”的灭绝种族罪以及煽动、企图和共谋实

施灭绝种族罪的管辖权(《美国联邦法典》，第 18 篇，第 1091(e)节)。 

 323 《1972 年……年鉴》，第二卷，第 320 页，外交代表和其他依国际法应受特别保护人员的保护

和不可侵犯的条款草案第 8 条评注，第(6)段。 

 324 见 Clapham，Brierly’s Law of Nations，p. 242；Lambert，p. 144；Nowak and McArthur，pp. 264

和 308；Shaw，p. 477；and Thalmann，p. 237。 
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 2. 实施犯罪者为某国国民 
 

101.  国家法律还可能允许确定对一国国民在该国领土以外犯下的罪行确立管辖

权。此类管辖权经常称为“国籍管辖权”或“主动属人管辖权”。325
 正如已经

指出的那样，“即便在领土所属国提出与其相互抵触的要求的情况下，一国之所

以有权仅凭国籍起诉其国民，依据的是国内法规定的效忠于国籍国的义务”。326
 

102.  委员会要求提供资料说明国内法关于危害人类罪的情况，大多数对委员会

的请求作出答复的国家表示，其国内法规定了此类管辖权。327
 例如，比利时确

定对“tout Belge ou toute personne ayant sa résidence principale sur le territoire du 

royaume qui，hors du territoire du royaume，se sera rendu coupable”328
 (在王国

领土外犯罪的任何比利时人或主要居住地在王国领土内的任何人)确立了管辖权。

荷兰“对被控犯下危害人类罪的罪犯能够行使管辖权……所犯危害人类罪系由荷

兰国民在荷兰境外实施的(包括被控罪犯在犯罪之后才成为荷兰国民的情形)(实

际国籍原则——《国际罪行法案》第 2 条)；根据双重犯罪的条件，所犯危害人

类罪系由荷兰居民在荷兰境外实施的(主动属人管辖——《刑法典》第7条(1)[和](3)

款)”。329
 法国的法律确定“la compétence pénale active des juridictions françaises，

lorsque l’auteur est français(Article L 1136 du Code pénal：‘la loi pénale française 

est applicable à tout crime commis par un Français hors du territoire de la Ré

publique’)”330
 (在应负责任者系法国人的情况下法国法院具有主动刑事管辖权

(《刑法典》L 1136 条：‘法国刑法适用于法国国民在共和国领土以外犯下的任何

罪行’)。大韩民国可以将其关于危害人类罪的法律规定适用于“在大韩民国领

土以外犯下本法案所规定罪行的任何韩国国民”。331
 

103.  无论是《防止及惩治灭绝种族罪公约》还是《关于保护战争受难者的日内

瓦四公约》都没有要求缔约国确定国籍管辖权，但前者的准备工作文件表明存在

__________________ 

 325 见 Clapham，Brierly’s Law of Nations，p. 242；Crawford p. 459；Dupuy and Kerbrat，p. 602；and 

Shaw，p. 479。 

 326 Bantekas，International Criminal Law，p. 338。另见 Lambert，p. 147；Crawford，pp. 459 和 461；

Shaw，pp. 279 和 482；and Staker，pp. 318-319。 

 327 除这里的讨论外，见给国际法委员会的书面评论(2015 年)，奥地利；同上，古巴，其中援引其

《刑法典》第 5 条第 2 款；同上，芬兰；同上，德国，其中援引其《刑法典》第 153f 节，第

(2)款第 1 项；同上，西班牙，附件二，第 23 条；同上，联合王国。 

 328 同上，比利时，其中援引其《刑事诉讼法》总则第 6 条第 1 款。 

 329 同上，荷兰。 

 330 同上，法国(着重部分为原文所标)。 

 331 同上，大韩民国，其中援引其《刑法典》第 3 条第 2 款。 
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这一观点，即各国应对被控罪犯行使国籍管辖权。332
 即便如此，国籍管辖权仍

是几乎所有关于罪行的当代条约的一个特点，其中包括《关于防止和惩处侵害应

受国际保护人员包括外交代表的罪行的公约》(第三条)；《反对劫持人质国际公约》

(第五条第 1 款(b)项)、《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚

公约》(第 5 条第 1 款(b)项)、《美洲防止和惩处酷刑公约》(第十二条(b)款)、《联

合国人员和有关人员安全公约》(第十条第 1 款(b)项)、《美洲被迫失踪人士公约》

(第四条(b)款)、《制止恐怖主义爆炸的国际公约》(第六条第 1 款(c)项)、《制止向

恐怖主义提供资助的国际公约》(第七条第 1 款(c)项)、1999 年《非统组织防止和

打击恐怖主义公约》(第六条第 1 款(c)项)、《保护所有人免遭强迫失踪国际公约》

(第九条第 1 款(b)项)以及《东盟打击恐怖主义公约》(第七条第 1 款(c)项)。但是，

《关于制止非法劫持航空器的公约》则没有这种措辞。 

104.  此类公约没有规定确定缔约国对非国民合法居民有义务确立管辖权。因此，

国内法是否确定对居民也确立管辖权的问题，留给缔约国决定。333
 然而，如下

文所述，这些公约规定缔约国通常有义务确定对在其领土上的任何被控罪犯、包

括居民或无国籍人士确立管辖权。 

 3. 实施的罪行针对一国国民 
 

105.  国家法律也可能对发生在一国领土以外、受害人为该国国民的罪行确定管

辖权，此类管辖权有时称为“被动属人”或“被动国籍”管辖权。334
 国家确定

这类管辖权的情况不如确定属地管辖权和国籍管辖权普遍；一些国家已经至少对

某些类型的罪行确定了此类管辖权，而另一些国家则不这样做，还有其他一些国

家对此强烈反对。表示支持的国家认为，此类管辖权有助于填补管辖权漏洞，而且

国家有强烈的意愿保护其国民至少不受某些类型的严重罪行、如劫持人质的侵害。335
 

反对此类管辖权的国家对促进此类管辖权表示关切，因为此类管辖权可能被滥用

或至少引起不必要、相互冲突的管辖权主张。336
 

__________________ 

 332 见灭绝种族罪公约草案审议结论[E/794]：经济及社会理事会的报告[A/633]，1948 年 12 月 2 日

(A/C.6/SR.134)，第 715-718 页。 

 333 例见：Ireland-Piper，p. 74。 

 334 Crawford，p. 461；and Shaw，p. 482。 

 335 起草反对劫持人质国际公约特设委员会的报告，《大会正式记录，第三十三届会议，补编第 39

号》(A/33/39)，第 23 次会议，第 41 页，第 15 段(法国)；第 44 页，第 32 段(阿尔及利亚)；第

45 页，第 33 段(尼日利亚)。 

 336 同上，第 39 页，第 6 段(荷兰)；第 40 页，第 11 段(联合王国)；第 42 页，第 20 段(德国)；第

43 页，第 24 段(美利坚合众国)；第 44 页，第 29 段(苏维埃社会主义共和国联盟)。 
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106.  委员会要求提供资料说明国内法关于危害人类罪的情况，许多作出答复的

国家表示，其国内法规定了此类管辖权。337
 例如，比利时对“commise contre une 

personne qui，au moment des faits，est un ressortissant belge ou un réfugié reconnu en 

Belgique et y ayant sa résidence habituelle ... ou une personne qui，depuis au moins 

trois ans，séjourne effectivement， habituellement et légalement en Belgique”338
 (侵

害当时是比利时公民或是在比利时得到承认且在比利时有惯常居住地的难民的

人……或实际、惯常和合法地在比利时居住至少三年的人)的严重违反国际人道

主义法行为确立了管辖权。同样，“荷兰能够对实施危害人类罪的被控罪犯行使

管辖权……危害人类罪是在荷兰境外针对荷兰国民实施的(被动国籍原则——

《国际犯罪法》第 2 条)；根据双重犯罪的条件，危害人类罪是在荷兰境外针对

荷兰居民实施的”。339
 法国法律允许行使“de la compétence pénale passive lorsque 

la victime est française au moment de l’infraction (Article L 1137 du Code pénal：

‘La loi pénale française est applicable à tout crime，ainsi qu’à tout délit puni d’

emprisonnement，commis par un Français ou par un étranger hors du territoire de la Ré

publique lorsque la victime est de nationalité française au moment de l’infraction’)”340
 

(被动刑事管辖权，如果罪行发生时受害人是法国人(《刑法典》L 1137 条：‘法国

刑法适用于法国人或外国人在共和国领土外对罪行发生时有法国国籍的受害人

实施的任何犯罪以及应判处监禁的任何罪行’)。最后，大韩民国对“在大韩民

国境外犯下本法案规定的侵害大韩民国或其人民的罪行的任何外国人”确立了管

辖权”。341
 

107.  鉴于各国在这一管辖权方面的实践不一致，针对罪行的条约通常没有强制

确定此类管辖权；相反，此类管辖权被确定为具体缔约国可行使或不行使的一种

选择。342
 这种做法反映了人们希望尽可能多确立管辖权，以促进对罪犯的惩治，

同时在处理对该国国民造成的损害时保护和尊重国家的主权和酌处权。343
 

__________________ 

 337 除这里的讨论外，见给国际法委员会的书面评论(2015 年)，奥地利；同上，芬兰；同上，德国，

其中援引其《刑法典》第 153f 节，第⑵款第 2 项；同上，西班牙，其中援引其《刑法典》第

23 条第 4 款(a)项；同上，瑞士，其中援引其《刑法典》第 264m 条。 

 338 同上，比利时，其中援引其《刑事诉讼法》总则第 10 条第 1 款和第 1 款之二。 

 339 同上，荷兰。 

 340 同上，法国(着重部分为原文所标)。 

 341 同上，大韩民国，其中援引其《刑法典》第 3 条第(4)款。 

 342 《2000 年 4 月 11 日逮捕证》(见以上脚注 302)，希金斯、科艾曼斯和比尔根塔尔法官的联合

意见，第 76-77 页，第 47 段(“长期以来被视为有争议的被动属人管辖权，目前反映在……不

同国家的立法中……，而至少就特定的罪行类别而言，现在遇到的反对相对较少”)。 

 343 见 Lambert，pp. 152-154；and Nowak and McArthur，pp. 310-312。 
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108.  无论是《防止及惩治灭绝种族罪公约》还是《关于保护战争受难者的日内瓦

四公约》都没有要求缔约国确定“被动属人”管辖权，但此类管辖权在许多针对

罪行的条约中被确定为一种选择。这些条约包括经《关于制止非法劫持航空器的

公约》补充议定书修正的《关于制止非法劫持航空器的公约》(第四条第 1 款(a)项)、
344

 《反对劫持人质国际公约》(第五条第 1 款(d)项)、《禁止酷刑和其他残忍、不

人道或有辱人格的待遇或处罚公约》(第 5 条第 1 款(c)项)、《美洲防止和惩处酷刑

公约》(第十二条(c)款)、《联合国人员和有关人员安全公约》(第十条第 2 款(b)项)、

《美洲被迫失踪人士公约》(第四条(c)款)、《制止恐怖主义爆炸的国际公约》(第六

条第 2 款(a)项)、《制止向恐怖主义提供资助的国际公约》(第七条第 2 款(a)项)、1999

年《非统组织防止和打击恐怖主义公约》(第六条第(2)款(a))项、《联合国打击跨国

有组织犯罪公约》(第十五条第 2 款(a)项)、《保护所有人免遭强迫失踪国际公约》(第

九条第 1 款(c)项)和《东盟打击恐怖主义公约》(第七条第 2 款(a)项)。 

 4. 被控罪犯在某国领土内 
 

109.  国家法律还可以被控罪犯在领土内为唯一依据确定对发生在该国领土以外

的罪行的管辖权。如上文所指出，此类管辖权与国籍无关，因此涵盖非国民(无

论是否为该国的居民)以及无国籍人。就危害人类罪而言，《奥本海国际法》第九

版(1992 年出版)认为： 

虽然尚不能提出实在国际法的一般规则，使各国像有权惩处海盗行为那样有权惩处犯有

危害人类罪的外国国民，但有明确的迹象表明正在朝着这样一个重要的国际法原则的方

向逐步演变。
345

 

110.  委员会要求提供资料说明国内法关于危害人类罪的情况，许多作出答复的

国家表示，其国内法规定了此类管辖权。346
 例如，奥地利对“惯常居所在奥地

利领土内或身处奥地利境内并且不能被引渡的外国人”有管辖权。347
 芬兰法律

也“适用于在芬兰境外实施的犯罪。在这种情况下，无论犯罪在何处发生，该行

为是否要受到惩处取决于对芬兰有约束力的国际协定或对芬兰有国际约束力的其

他法规或条例(国际犯罪)。危害人类罪、战争罪和灭绝种族罪属于此类罪行。”348
 

法国法律“est également applicable à tout crime ou à tout délit puni d’au moins cinq 

ans d’emprisonnement commis hors du territoire de la République par un étranger 

__________________ 

 344 截至 2015 年，14 个国家是议定书的缔约国。一旦缔约国达到 22 个，该议定书将生效。 

 345 Jennings and Watts，p. 998。 

 346 除此处的讨论外，见给国际法委员会的书面评论(2015 年)，古巴，其中援引其《刑法典》第 5

条第 3 款；同上，捷克共和国；同上，德国，其中援引其《刑法典》第 153 f 节，第 2 款；同

上，西班牙；同上，瑞士；同上，联合王国。 

 347 同上，奥地利。 

 348 同上，芬兰。 
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dont l’extradition ou la remise a été refusée à l’État requérant par les autorités 

françaises”349
 (也适用于法国当局拒绝向请求国引渡或移交的外国人在共和国

境外犯下的任何重罪或应处以至少 5 年监禁的任何罪行)。另外，大韩民国也将

管辖权适用于“任何在大韩民国领土外犯下灭绝种族罪等罪行但居住在大韩民国

领土内的外国人”。350
 肯尼亚、毛里求斯、南非和乌干达等其他国家往往由于执

行了《国际刑事法院罗马规约》，也允许就危害人类罪确定此类管辖权。351
 2012

年，非洲联盟通过了一项供非洲国家使用的示范法。该法的规定包括，只要被控

罪犯在“国家的领土内”，该国在起诉危害人类罪方面即拥有管辖权。352
 

111.  赞成即使在没有条约的情况下也确定此类管辖权的观点认为，这一做法推

动国际社会阻止和惩罚国际罪行的意愿。353
 即便如此，此类管辖权往往似乎是

根据一项条约义务而确定的。虽然《防止及惩治灭绝种族罪公约》没有设想此类

管辖权，但《关于保护战争受难者的日内瓦四公约》规定： 

各缔约国有义务搜捕被控为曾犯或曾令人犯此种严重破坏本公约行为之人，并应将此种

人，不分国籍，送交各该国法庭。该国亦得于自愿时，并依其立法之规定，将此种人送

交另一有关之缔约国审判，但以该缔约国能指出案情显然者为限。
354

 

《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》)通过引用纳入了这一规定(第八十五条第 1 款)。根据皮克泰《1949

__________________ 

 349 同上，法国。 

 350 同上，大韩民国，其中援引其《刑法典》第 3 条第(5)款。 

 351 见 2008 年《肯尼亚国际刑事法院法案》，第 18 节(c)(2008 年)(规定“对被指控犯下第 9 至 17
节所述罪行者，如……犯罪后人在肯尼亚，可以在肯尼亚对其进行审判和惩处”)；2011 年《毛
里求斯国际刑事法院法案》，2011 年第 27 号法案，第 4 节，第(3)款(c)项(规定“在毛里求斯境
外犯下国际罪行者，如……(c) 犯罪后人在毛里求斯，应视同在毛里求斯犯罪”)；《南非实施
国际刑事法院罗马规约 2002 年第 27 号法案》，第 4 节，第(3)款(c)项(规定“为确保本章所述南
非法院的管辖权，任何人在共和国领土外犯下第(1)分节所述罪行，如……(c) 此人在犯罪后在
共和国领土内，应视同在共和国领土内犯罪”)；《乌干达国际刑事法院法》，2010 年，第 18
节(d)(同样允许对在乌干达领土外犯罪者提出起诉，如果“此人在犯罪后在乌干达境内”)。 

 352 见非洲联盟执行理事会亚的斯亚贝巴第 21 届常会(2012 年 7 月 9 日至 13 日)通过的“非洲联盟
关于国际罪行普遍管辖权的国家示范法”，EX.CL/731(XXI)c 号文件，第 4a)条和第 8 条。第 4a)
条全面规定：“法院有权审判被指控犯有本法所述任何罪行之一的任何人，而不论此种罪行据
称是发生本国领土内或国外，也不论受害者的国籍如何，条件是此人应在本国领土内。” 

 353 见检察官诉 Anto Furundžija 案(以上脚注 128)，第 156 段：“看来国际社会赋予禁止酷刑的强制
法性质的后果之一是，每一个国家都有权进行调查、起诉和惩处或引渡身处其管辖领土内的被
指控实施酷刑的个人。……普遍认为由于国际罪行不论发生在何处都受到普遍谴责，每个国家
都有权起诉和惩罚应对这类罪行负责者。”另见《检察官诉杜什科·塔迪奇案，案件号 IT-94-1，
1995 年 8 月 10 日对辩方就管辖权问题提出的请求所作的裁决》，前南问题国际法庭，审判分
庭，第 42 段(指出前南问题国际法庭管辖范围内的罪行“不是纯属国内性质的罪行”，而“是
真正具有普遍性质、被国际法公认为严重违反国际人道主义法并且超越任何单一国家的利益的
罪行”)；以及 Ingelse，pp. 320-321。 

 354 见《改善战地武装部队伤者病者境遇之日内瓦公约》，第四十九条；《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》，第五十条；《关于战俘待遇之日内瓦公约》，第一百二十九
条；《关于战时保护平民之日内瓦公约》，第一百四十六条。另见红十字委员会，习惯国际人道
主 义 法 数 据 库 ，“ 与 规 则 157( 对 战 争 罪 的 管 辖 权 ) 有 关 的 惯 例 ”， 可 查 询 ：
www.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v2_rul_rule157。 
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年 8 月 12 日日内瓦四公约评注》，第一个句子规定的义务要求缔约国搜捕可能在

其领土内的罪犯，355
 而不是在世界范围内的罪犯。此外，从第二句可以看出，

这类管辖权通常附有一项声明，即国家可以通过将相关人员引渡给另一缔约国完

成行使此种管辖权的义务。 

112.  许多较近的公约规定缔约国有义务对公约针对的罪行确定此类管辖权，这

些公约包括《关于制止非法劫持航空器的公约》(第四条)、《制止危害民用航空安

全非法行为公约》(第五条第 2 款)、《关于防止和惩处侵害应受国际保护人员包括

外交代表的罪行的公约》(第三条第 2 款)、《反对劫持人质国际公约》(第五条第 2

款)、《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚公约》(第 5 条第 2

款)、《美洲防止和惩处酷刑公约》(第十二条)、《联合国人员和有关人员安全公约》

(第十条第 4 款)、《美洲被迫失踪人士公约》(第四条)、《制止恐怖主义爆炸的国

际公约》(第六条第 4 款)、《制止向恐怖主义提供资助的国际公约》(第七条第 4

款)、1999 年《非统组织防止和打击恐怖主义公约》(第六条第 4 款)、《联合国打

击跨国有组织犯罪公约》(第十五条第 4 款)、《保护所有人免遭强迫失踪国际公约》

(第九条第 2 款)和《东盟打击恐怖主义公约》(第七条第 3 款)。 

113.  根据一项条约行使此类管辖权的一个众所周知的例子是“皮诺切特”案。

在该案中，联合王国上议院认为，由于批准《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有

辱人格的待遇或处罚公约》，“如在一国领土内发现被控犯有酷刑的人，该国有引

渡或起诉的义务”。356
 各个国家和区域还有行使这种基于条约的管辖权的其他

实例。357
 此类管辖权有时被称为“普遍管辖权”，但有人对这一特殊背景下使

用这一术语表示质疑，原因是存在一项条约而且条约规定被控罪犯须在缔约国领

土内。358
 

__________________ 

 355 见 Pictet，pp.365-366。 

 356 Regina v. Bartle and the Commissioner of Police for the Metropolis and Others (Appellants) ex parte 
Pinochet (Respondent) (on appeal from a Divisional Court of the Queen's Bench Division) and Regina v. 
Evans and Another and the Commissioner of the Police for the Metropolis and Others (Appellants) ex 
parte Pinochet (Respondent) (on appeal from a Divisional Court of the Queen's Bench Division)，
Opinion of the Lords of Appeal for Judgment in the Case，Opinion of Lord Llod of Berwick，p.28.禁
止酷刑委员会的意见，见禁止酷刑委员会的结论和建议，南斯拉夫(CAT/C/SR.354)，第 39 段(认
为“第五条第 2 款要求缔约国采取必要的措施，确定在被控罪犯在该国管辖的任何领土上而该国
决定不将其引渡至另一国的情况下对第四条所述各种罪行的管辖权”)；以及禁止酷刑委员会的
结论和建议，法国(CAT/C/FRA/CO/3 和 Add.1)，第 13 段(认为“缔约国仍应承诺起诉并审判身处
其管辖的任何领土内的被控酷刑行为犯罪人，而不论其国籍为何”)。 

 357 例见：欧洲联盟理事会，非盟-欧盟关于普遍管辖权原则的专家报告，2009 年 4 月 16 日第
8672/1/09 REV 1 号文件，可查询：www.africa-eu-partnership.org/en/documents/au-eu-expert- 
report-principle-universal-jurisdiction。另见 Macedo；and Reydams。 

 358 因此，希金斯、科艾曼斯和比尔根塔尔法官在“逮捕证”案的联合单独意见中提到“这些条约
中被错误地称为‘普遍管辖权’的原则”(《2000 年 4 月 11 日逮捕证》(见以上脚注 302)，希
金斯、科艾曼斯和比尔根塔尔法官的单独意见，第 75 页，第 44 段)。相反，他们指出，此类
管辖权最好应定义为“对人的强制性属地管辖权，尽管与在其他地方犯下的行为有关”(同上，
第 74-75 页，第 41 段)。 

http://www.africa-eu-partnership.org/en/documents/au-eu-expert-%20report-principle-universal-jurisdiction
http://www.africa-eu-partnership.org/en/documents/au-eu-expert-%20report-principle-universal-jurisdiction
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114.  与此同时，《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚公约》

等条约并不要求缔约国对不在该国领土内的被控罪犯确定管辖权。因此，国家法

院在实施这些条约时，通常谨慎地将管辖权限制在被控罪犯在该国领土内的情形。

例如，在 Bouterse 案中，荷兰最高法院明确指出，对被指控犯有酷刑罪的人行使

管辖权(根据《荷兰禁止酷刑公约执行法》)的依据应是诉讼涉及荷兰籍人员或提

出起诉时被控罪犯身在荷兰境内。359
 因此，法院拒绝对缺席的被告行使管辖权，

原因是与荷兰法律秩序没有直接联系，被告(Bouterse)在苏里南，而且据称受害人

没有一人是荷兰国民。360
 纪尧姆院长在“逮捕证”案的个别意见中考虑了这种

做法，得出结论认为，有关条约都没有“考虑对犯罪人不在有关国家境内的情况

下对外国人在国外针对外国人犯下的罪行确立管辖权”。361
 

115.  此外，此种条约通常并不寻求解决下述问题，即：如果多个国家对刑事罪行

都有国家管辖权并且希望行使此类管辖权，那么某个缔约国是否应有优先权？362
 

虽然一些双边协定和区域协定试图解决这一问题，但此事十分复杂，其部分原因

是存在拒绝引渡的理由，包括在不驱回义务方面拒绝引渡的理由。363
 相反，这

些事项的解决办法往往往是通过缔约国之间的礼让和合作，同时考虑到证据的地

点、证人、受害者和其他有关事项。364
 在实际操作上，如果被控罪犯所在的缔

约国愿意并且有能力提出起诉，则该国提出起诉比较合适。365
 

116.  最后，规定只要被控罪犯在一国境内就有义务确定管辖权的条约总是包括

一项规定，用以代替对具体的被控罪犯行使管辖权。大多数针对罪行的条约考虑

采用缔约国向另一缔约国引渡被控罪犯的替代办法。这些条约在当代国际刑事法

__________________ 

 359 Prosecutor-General of the Supreme Court v. Desiré Bouterse，Case No. LJN：AB1471，Judgment of 

18 September 2001，Supreme Court of the Netherlands，paras. 8.2-8.3.5。 

 360 同上，第 8.5 段。 

 361 《2000 年 4 月 11 日逮捕证》(见以上脚注 302)，纪尧姆院长的单独意见，第 39-40 页，第 9 段。

另见：同上，希金斯、科艾曼斯和比尔根塔尔法官的个别意见，第 75 页，第 44 段(认为“对

国家惯例和法院判决的理性分析表明，[没有领土关系的普遍管辖权]目前并没有得到行使”)；

以及：同上，第 76 页，第 45 段(认为“几乎所有国家立法都考虑到与法院地国的某种联系”

以及“不存在由纯粹普遍管辖权形成管辖权基础的案例法”)。 

 362 例见：非盟-欧盟关于普遍管辖权原则的专家报告(以上脚注 357)，第 14 段(“实在国际法不承

认它允许的各种管辖权依据之间存在等级”)。 

 363 有关引渡问题见下文关于今后工作方案的第七章。 

 364 例见：Kumar Lama v. Regina，[2014] EWCA Crim.1729 (Court of Appeal) (7 Aug. 2014)，

para.71(3)(高等法院得出结论认为，“《禁止酷刑公约》并没有确立可能的管辖权的等级或体现

任何适当法院的原则。在任何具体的案件中，依据一种管辖权而不是另一种管辖权提出起诉可

能更方便或更有效，例如，提供证据会更方便；这样做虽然正确，却只不过是出于对具体案件

情况的一种考虑”)。 

 365 至少有一位著述者认为，“各国必须考虑到有更充分理由行使管辖权的国家行使管辖权的希望”

(Ingelse，p. 326)。 
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院和法庭设立之前就已存在，因此大多没有明确考虑将被控罪犯移交国际法院或

法庭这一替代办法。但是，最近的条约明确承认这一可能性。例如，《保护所有

人免遭强迫失踪国际公约》第九条第二款对此类管辖权的表述如下： 

各缔约国还应采取必要措施，在指称的罪犯留在任何该国管辖的领土上时，确定对该强

迫失踪罪案的司法管辖权，除非该国根据其国际义务将嫌犯引渡或移交给另一国家，或

移交给该国承认其管辖权的某个国际刑事法庭。* 

 B. 不排除其他国家管辖权 
 

117.  如上所述，《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚公约》

第 5 条第 3 款明确指出，尽管《公约》规定每一缔约国有义务确定某些类型的管

辖权，但《公约》并不排除根据该缔约国国内法可以确定的任何其他管辖权。366
 

事实上，为维护缔约国在条约范围之外确定国家管辖权的权利，国际条约通常留

有余地，让缔约国可以有其他管辖权的理由，据以追究被控罪犯的责任。367
 希

金斯、科艾曼斯和比尔根塔尔法官在“逮捕证”案的联合单独意见中提到的事项

包括第 5 条第 3 款，指出： 

我们反对这一建议，即打击有罪不罚现象的斗争已“移交”给国际条约和法

庭，而国家法院在此类事项上没有权限。在制定相关条约规定时开展了极为

细致的工作，力求不排除其他可以在自愿的基础上行使管辖权的理由。368
 

118.  许多国际和区域文书都载有这一规定。这些文书包括：《关于制止非法劫持

航空器的公约》(第四条)、《制止危害民用航空安全非法行为公约》(第五条第 3

款)、《关于防止和惩处侵害应受国际保护人员包括外交代表的罪行的公约》(第三

条)、《反对劫持人质国际公约》(第五条第 3 款)、《禁止酷刑和其他残忍、不人道

或有辱人格的待遇或处罚公约》(第 5 条第 3 款)、《美洲防止和惩处酷刑公约》(第

十二条)、《联合国人员和有关人员安全公约》(第十条第 5 款)、《美洲被迫失踪人

士公约》(第十条)、《制止恐怖主义爆炸的国际公约》(第六条第 5 款)、《制止向

恐怖主义提供资助的国际公约》(第七条第 6 款)、《联合国打击跨国有组织犯罪公

约》(第十五条第 6 款)、《保护所有人免遭强迫失踪国际公约》(第九条第 3 款)和

《东盟打击恐怖主义公约》(第七条第 4 款)。 

119.  在为保留缔约国确定或保持其他形式国家管辖权的能力制定条款时，一个

令人关切的问题是如何避免暗示条约是在对此类其他国家管辖权予以授权，或这

类管辖权不需要符合适用的国际法规则。例如，出于这一原因，《制止向恐怖主

__________________ 

 366 有关分析见 Burgers and Danelius，p.133。 

 367 拟议一项打击跨国有组织犯罪国际公约特设委员会，联合国打击跨国有组织犯罪公约修订草案

(A/AC.254/4/Rev.4)，第 20 页，脚注 102。另见 Lambert。 

 368 《2000 年 4 月 11 日逮捕证》(见以上脚注 302)，希金斯、科艾曼斯和比尔根塔尔法官的个别

意见，第 78-79 页，第 51 段。 
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义提供资助的国际公约》载有关于管辖权的一项条款，案文如下：“在不妨碍一

般国际法准则的情况下，本公约不排除缔约国根据其国内法所确定任何刑事管辖

权的行使。”369
 

  第 6条草案 

国家管辖权的确定 
 

120.  考虑到上述问题，特别报告员提出下列条款草案： 

第 6条草案 

国家管辖权的确定 

1. 各缔约国应采取必要措施，确定在下列情况下对第 5 条草案第 1 款和第 2 款

所述罪行有管辖权： 

 (a) 罪行发生在该国管辖或控制的任何领土内，或发生在该国注册的船只或

飞机上； 

 (b) 被控罪犯为其国民； 

 (c) 受害人为该国国民，而该国认为应予管辖。 

2. 各国也应采取必要措施，确定在被控罪犯位于一国管辖或控制的任何领土内

的情况下，该国对第 5 条草案第 1 款和第 2 款所述罪行有管辖权，除非它按照第

9 条草案第 1 款引渡或交出相关人员。 

3. 在不妨碍适用的国际法规则的情况下，本条草案不排除一国根据其国内法确

定其他刑事管辖权。 

  第三章 

开展一般性调查与合作以查明被指控罪犯 
 

 

121. 如果出现一国所管辖或控制领土可能已发生危害人类罪的情况，有必要促

使该国对是否已经发生或正在发生此类罪行进行一般性调查。这种对可能的危害

人类罪情况进行的一般性调查(在本章讨论)应与对某人是否犯下危害人类罪进行

的较具体调查(在下文第四章讨论)有所区分。这种较一般性的调查允许该国作为

一般事项确定是否已经或正在发生危害人类罪，这可使该国立即采取措施防止罪

行继续发生，并帮助形成一个一般性的基础，以便该国或被指控罪犯可能逃往的

国家对其进行更具体的调查。 

__________________ 

 369 第七条第 6 款。另见《联合国反腐败公约》，第四十二条第 6 款(“在不影响一般国际法准则的

情况下，本公约不排除缔约国行使其依据本国法律确立的任何刑事管辖权”)。 
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122. 在起诉被指控罪犯之前，在危害人类罪发生地进行调查，这一设想出现在

了不同的国际文书中。例如，1973 年，联合国大会通过了《关于侦察、逮捕、引

渡和惩治战争罪犯和危害人类罪犯的国际合作原则》，其中规定“危害人类罪，

无论发生于何处，均应加以调查；对有证据证明犯此等罪行的人，应该加以追寻、

逮捕、审判，如经判定有罪，应加以惩治。”370
 一些更早的大会决议也确认必

须调查危害人类罪，并呼吁各国在这方面采取必要措施。371
 

123. 许多条约表示期待一国对据认为在其境内发生的罪行进行调查。这些条约

规定，只要有合理依据认为发生了条约所述罪行，缔约国就有义务进行调查。372
 

例如，《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚公约》第 12 条规

定，“每一缔约国应确保在有适当理由认为在其管辖的任何领土内已发生酷刑行

为时，其主管当局立即进行公正的调查。”此项一般性义务不同于《禁止酷刑和

其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚公约》第 6 条第 2 款所规定的国家对

涉及某一具体被指控罪犯的事实真相进行专门查询或调查的义务(在本报告第四

章讨论)。此外，“触发”此项一般性“调查义务的并不是犯罪嫌疑人在缔约国境

内这一事实，而是缔约国主管当局怀疑[相关]行为可能已在其管辖的任何领土内

发生。”373
 因此，这一调查有所不同，因为该调查“不论嫌疑人是否已知或是

否在现场都必须进行”。374
 

124. 在以下文书中可以找到以不同方式表述的进行一般性调查的类似义务：《美

洲防止和惩处酷刑公约》(“如有指控或切实理由认为在其管辖境内发生了酷刑

行为，则缔约国应保证其主管当局将立即采取适当行动，对该案件进行调查，并

酌情启动相应的刑事诉讼程序”(第八条))；《保护所有人免遭强迫失踪国际公约》

__________________ 

 370 1973 年 12 月 3 日大会第 3074(XXVIII)号决议，第 1 段。 

 371 例如见 1969 年 12 月 15 日大会第 2583(XXIV)号决议序言和第 1 段(“深信战争罪及危害人类

罪之彻底调查……实构成防止此等罪行、保障人权与基本自由、鼓励信任、增进民族间合作及

促进国际和平及安全之一重要条件…… 1. 促请一切有关国家采取必要措施，以彻底调查战争

罪及危害人类罪”)；1970 年 12 月 15 日大会第 2712(XXV)号决议序言和第 5 段(“深信战争罪

及危害人类罪之彻底调查以及犯有此等罪行者——不论犯罪地点为何——之逮捕、引渡及惩

治……乃现在及今后防止同类罪行之重要因素…… 5. 再请尚未采取必要措施之关系国家采

取此类措施，以彻底调查战争罪及危害人类罪”)；1971 年 12 月 18 日大会第 2840(XXVI)号决

议序言(“坚信对战争罪及危害人类罪……进行彻底调查……需要国际的合作”)。 

 372 关于保护战争受难者的日内瓦四公约中有关于这一一般性调查观点的不同表述，尽管该表述更

多地侧重于确定具体犯罪人。这些公约规定，国家普遍有义务“搜捕被控为曾犯”严重违反公

约行为“之人”。见《改善战地武装部队伤者病者境遇之日内瓦公约》第 49 条(“各缔约国有

义务搜捕被控为曾犯或曾令人犯此种严重破坏本公约行为之人。”)；《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》第 50 条(同前)；《关于战俘待遇的日内瓦公约》第 129 条

(同前)；《关于战时保护平民之日内瓦公约》第 146 条(同前)。 

 373 Nowak and McArthur，p. 414。 

 374 Ingelse，p. 335。 
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(“如有合理依据认为有人遭到强迫失踪，即使没有人提出正式申诉，[主管当局]

也应进行调查”(第十二条第 2 款)；2011 年欧洲委员会《预防和打击暴力侵害妇

女行为及家庭暴力公约》(“缔约方应采取必要的立法或其他措施，确保与本公

约所涵盖的一切形式暴力行为有关的调查和司法程序立即进行，不得无故拖延，

同时在刑事诉讼程序的所有阶段考虑到受害人的权利”)。375
 

125. 这一开展一般性调查的义务只是针对可能发生犯罪行为的国家，而并不是

针对其他国家。在发生危害人类罪的情况下，对于似乎发生罪行的领土具有管辖

或控制权的国家最适合进行这样的初步调查，以便确定罪行是否真的发生。如果

确实发生了，则确定犯罪者是该国控制的政府军队、另一国控制的军队还是非国

家组织。这样的调查不仅可以为搜捕被指控的罪犯奠定基础，还可以为通过确定

源头以利防止此类罪行再度发生奠定基础。 

126. 这样的义务通常要求只要有理由或合理依据认为发生了犯罪行为就应当进

行调查。376
 事实上，由于很可能“在某个国家酷刑做法越是有系统，则正式提

出酷刑申诉的数目就会越少”，即使国家没有接到任何个人申诉，也可能发生违

反《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚公约》第 12 条的行

为。377
 同样，禁止酷刑委员会认为，只要有合理依据认为发生了酷刑或虐待，

国家当局就必须“自动进行”调查，而“无需特别注重是否有怀疑的依据”。378
 

127. 禁止酷刑委员会还认为，如果国家调查做不到“及时而公正”，就违反了第

12 条。379
 关于及时性的要求意味着一旦怀疑有犯罪发生，就应立即或毫不拖延

地启动调查。380
 在委员会认为不够及时的大多数案件中，要么没有进行任何调

查，要么只是在过了很长时间以后才开始。例如，委员会认为“对酷刑指控的调

__________________ 

 375 第 49 条第 1 款。另见第 55 条第 1 款(“缔约方应确保本公约第 35、36、37、38 和第 39 条认

定的犯罪行为如全部或部分在其境内发生，则对该罪行的调查或起诉将不完全取决于受害人的

举报或申诉，并且，即使受害人撤回其陈述或申诉，司法程序也可以继续进行”)。 

 376 见 Blanco Abad 诉西班牙，第 59/1996 号来文，禁止酷刑委员会的意见(CAT/C/20/D/59/1996)，

第 8.2 段。另见 Dimitrijevic 诉塞尔维亚和黑山，第 172/2000 号来文，禁止酷刑委员会决定选

编，第一卷，第十一至第三十八届会议(1993 年 11 月至 2007 年 5 月)，联合国出版物(出售品

编号 E.08.XIV.8)，第 89-92 页，见第 92 页，第 7.3 段。 

 377 Nowak，p. 246。 

 378 Dhaou Belgacem Thabti 诉突尼斯，第 187/2001 号来文，禁止酷刑委员会的意见(CAT/C/31/D/ 

187/2001)，第 10.4 段。另见 Blanco Abad 诉西班牙(上文脚注 376)，第 8.2-8.6 段。 

 379 例如，见禁止酷刑委员会，Bairamov 诉哈萨克斯坦，第 497/2012 号来文，禁止酷刑委员会的

意见(CAT/C/52/D/497/2012)，第 8.7-8.8 段。 

 380 Nowak and McArthur，p. 434。 
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查如耽搁 15 个月才启动，属于时间过长，违反了《公约》第 12 条的规定。”381
 

及时性要求背后的理由是，可证明酷刑的物质痕迹可能会很快消失，提出申诉的

受害人也有再次遭受酷刑的危险，而及时的调查有可能防止这一点。382
 

128. 公正性要求通常意味着各国必须以严肃、有效和不偏不倚的方式着手进行调

查。383 这是一个基本要求，因为“任何调查如以假设这种行为没有发生为前提，

或想要保护涉嫌官员，就不能认为是有效调查。”384 禁止酷刑委员会曾在一些案

例中建议，对犯罪行为的调查应“处于司法机构独立成员的直接监督之下”，385
 并

在另一些案例中表示：“应严格禁止所有无权进行刑事案件调查的政府机构进行

此种调查。”386
 该委员会指出，公正的调查对犯罪行为发生或未发生的说法给

予同等重视，然后通过适当的调查渠道追查，例如检查现有的政府记录、审查相

关政府官员、或下令挖尸检验。387
 

129. 一些条约没有明确载列这种调查义务，但被理解为其行文暗含这一义务。

例如，《公民权利和政治权利国际公约》没有载列这样的明确义务，但人权事务

委员会一再申明各国必须秉持诚意调查违反《公民权利和政治权利国际公约》的

情况。388
 除其他外，该委员会还指出： 

__________________ 

 381 禁止酷刑委员会 Halimi-Nedzibi 诉奥地利，第 8/1991 号来文，禁止酷刑委员会决定选编，第一

卷，第十一至第三十八届会议(1993 年 11 月至 2007 年 5 月)，联合国出版物(出售品编号

E.08.XIV.8)，第 15 页，第 13.5 段。 

 382 Blanco Abad 诉西班牙(见上文脚注 376)，第 8.2 段(“委员会评论说，及时性必不可少，不仅是

因为要确保受害人不再继续遭受此种行为，而且是因为一般而言，除非所采用的方法具有永久

或严重后果，否则酷刑特别是残忍、不人道或有辱人格的待遇在身体上造成的痕迹会很快消

失”)。见 Burgers and Danelius，pp. 144-145。 

 383 Nowak and McArthur，p. 435。 

 384 Burgers and Danelius，p. 145。 

 385 禁止酷刑委员会的报告(审议缔约国根据《公约》第 19 条提交的报告——厄瓜多尔)，《大会正

式记录，第四十九届会议，补编第 44 号》(A/49/44)，第 17 页，第 105 段。 

 386 禁止酷刑委员会的报告(审议缔约国根据《公约》第 19 条提交的报告——危地马拉)，《大会正

式记录，第五十六届会议，补编第 44 号》(A/56/44)，第 34 页，第 76(d)段。 

 387 M’Barek 诉突尼斯，第 60/1996 号来文，禁止酷刑委员会的意见(CAT/C/23/D/60/1996)，第

11.9-11.10 段。另见 Nowak and McArthur，p. 435。 

 388 例如，见 Shukurova 诉塔吉克斯坦，第 1044/2002 号来文，人权事务委员会的意见(CCPR/C/86/D/ 

1044/2002)，第 8.2 段；Kouidis诉希腊，第 1070/2002 号来文，人权事务委员会的意见(CCPR/C/86/ 

D/1070/2002)，第 9 段；Agabekova 诉乌兹别克斯坦，第 1071/2002 号来文，人权事务委员会的

意见(CCPR/C/89/D/1071/2002)，第 7.2 段；Karimov and Nursatov 诉塔吉克斯坦，第 1108/2002

和第 1121/2002 号来文，人权事务委员会的意见(CCPR/C/89/D/1108&1121/2002)，第 7.2 段。 
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特别要求设立行政机制，以便履行有关通过独立和公正的机构迅速、彻底、有效地调查

关于侵犯权利指控的一般性义务。……如果缔约国不对侵犯权利行为的指控进行调查，

可能会引起对于《公约》的再次违反。
389

 

130. 一些区域机构对其法律文书的解释意见也认为包含进行一般性调查的义务，

即使这些文书并没有明确阐述这一义务。在解释《保护人权与基本自由公约》(《欧

洲人权公约》)时就提出了这一概念，以便有效处理土耳其某些地区的特殊情形，

包括虐待、失踪及破坏村庄案件。390
 在这些案例中，“法院所依赖的证据包括当

局没有进行有效调查或没有开展任何调查，认为这些都是违反第 2 条(生命权)、第

3 条(禁止酷刑)、第 5 条(人身安全和自由权)……第 8 条(家庭和家庭生活权)……[以

及]第 13 条(有效补救权)的证据。391
 例如，在“Ergi 诉土耳其”一案中，法院认

为《公约》隐含地规定了这样的义务，以便确保对据指控由于国家工作人员使用

武力而造成的任何死亡“进行有效、独立的调查”。392
 法院推理认为，如参照《公

约》第 1 条规定的“保障其管辖下的每个人的权利和自由”的一般义务来看《公

约》第 2 条，则第 2 条关于“生命权”的条款隐含了这一规定。393
 由于“缺乏

适当有效的调查”等原因，法院认定违反了《公约》第 2 条。394
 更近一些的“Bati

等诉土耳其”一案确认，如有足够明确的迹象表明发生了相关罪行，即使无人申

诉，也必须进行调查。395
 美洲人权法院也适用了类似概念。396

 

__________________ 

 389 人权事务委员会关于《公约》缔约国一般法律义务的性质的第 31 号一般性意见(CCPR/C/21/ 

Rev.1/Add.13)，第 15 段。 

 390 Crawford，p. 667(援引欧洲人权法院案例：Aksoy v. Turkey, Application no. 21987/93, Judgment on 

Merits and Just Satisfaction of 18 December 1996, European Court of Human Rights; Timurtaş v. 

Turkey, Application no. 23531/94, Report of the Commission adopted on 19 October 1998, European 

Commission of Human Rights; Kurt v. Turkey, Application no. 24276/94, Judgment on Merits and 

Just Satisfaction of 25 May 1998, European Court of Human Rights; Çakici v. Turkey, Application 

no. 23657/94, Judgment of 8 July 1999, European Court of Human Rights, Grand Chamber; Menteş 

and Others v. Turkey, Application no. 23186/94, Judgment on Merits and Just Satisfaction of 28 

November 1997, European Court of Human Rights, Grand Chamber; Ergi v. Turkey, Application no. 

23818/94, Judgment on Merits and Just Satisfaction of 28 July 1998, European Court of Human 

Rights; and Kaya v. Turkey, Application no. 22729/93, Judgment on Merits and Just Satisfaction of  

19 February 1998, European Court of Human Rights。 

 391 同上。 

 392 见 Ergi 诉土耳其(上文脚注 390)，第 85 段。 

 393 同上，第 82 段。 

 394 同上，第 86 段。 

 395 Bati 等诉土耳其，第 33097/96 和第 57834/00 号诉状，欧洲人权法院 2004 年 6 月 3 日判决，第

一节，第 133 段。 

 396 见 Brownlie，p. 579(援引 Paniagua Morales et al. and Extrajudicial Executions and Forced 

Disappearances v. Peru)。 
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第 7条草案 

开展一般性调查与合作以查明被指控罪犯 

131. 考虑到上述问题，特别报告员提出下列条款草案： 

第 7条草案 

开展一般性调查与合作以查明被指控罪犯 

 1. 每个国家应确保只要有理由认为其管辖的任何领土内已发生或正在发

生危害人类罪行为，其主管当局即进行及时、公正的调查。 

 2. 如某国认定危害人类罪行为发生或已经发生，只要有理由认为任何他国

国民参与或卷入该罪行，就应酌情将调查的一般结果向该他国通报。此后，该他

国即应对此事进行及时公正的调查。 

 3. 所有国家均应酌情开展合作，确定可能犯有第 5 条草案第 1 或第 2 款所

述罪行者的身份和所在地。 

  第四章 

被指控罪犯所在地行使国家管辖权 
 

 

132. 一旦发生国际关注的罪行并有一个或多个国家对此事进行一般性调查，一

国随后可能会接获关于被指控罪犯在该国境内的情报。如发生此种情况，该国通

常会进行初步调查，以确定是对此事提起公诉，还是将被指控罪犯引渡或交给其

他主管当局。此外，该国可以将被指控罪犯拘押(或采取其他措施)，以确保被指

控罪犯留在其境内。有意起诉被指控罪犯的其他国家抑或国际法庭可要求引渡或

移交。 

133. 联合国大会和安全理事会均认识到在危害人类罪方面采取此种措施的重

要性。因此，大会促请“一切有关国家采取必要措施，以彻底调查……危害人

类罪，并对所有尚未交付审判或惩治之……危害人类罪犯施行侦查、逮捕、引

渡及惩治”。397
 同样，大会还申明“各国拒绝合作，不肯逮捕、引渡、审判和

惩治……危害人类罪犯，便是违反联合国宪章的宗旨和原则以及国际法的公认规

律”。398
 安全理事会强调，“各国有责任遵守相关义务，终止有罪不罚的现象，

彻底调查并起诉应对……危害人类罪或其他严重违反国际人道主义法行为负责

的人，以防止违犯行为，避免这类行为重演，寻求持久和平、正义、真相与和

解。”399
 

__________________ 

 397 大会 1969 年 12 月 15 日第 2583(XXIV)号决议，第 1 段。 

 398 大会 1971 年 12 月 18 日第 2840(XXVI)号决议，第 4 段。 

 399 安全理事会 2009 年 11 月 11 日第 1984(2009)号决议，第 10 段。 
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134. 处理犯罪问题的条约通常会规定相关的权利和义务，当被指控罪犯在某一

缔约国境内时对其进行调查并可能予以羁押。例如，源于《禁止酷刑和其他残忍、

不人道或有辱人格的待遇或处罚公约》并“略加简化”400
 的《保护所有人免遭

强迫失踪国际公约》第十条在第一和第二款中规定，缔约国在研究所收到的关于

被指控罪犯的资料后，应展开初步调查，(如有必要)应将被指控罪犯拘留，并应

将其采取的措施通知其他有关国家，并表明是否打算就此事行使管辖权。国际法

院在审视《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚公约》行文中

这一条款时解释说，401
 这些条款的目的是“在嫌疑人未被引渡的情况下对其展

开司法程序，实现《公约》的宗旨和目标，即通过避免这类行为实施者有罪不罚

的现象提高打击酷刑斗争的成效”。402
 

135. 这种当被指控罪犯在境内时采取的处理办法被认为是任何此类条约发挥效

力所必不可少的基本做法，在起草此类条约时从未有过争议。403
 以下论述条约

关于这一问题的一项条款的三个要素：开展初步调查的义务；确保被指控罪犯留

在国家境内的义务；通知被指控罪犯所涉其他有关国家的义务。在关于“公正对

待被指控罪犯”的第六章中，将论述此类条款中有时会出现的第四个要素，即非

国民的被指控罪犯有权与其本国领事官员联系。 

 A. 开展初步调查 

136. 一国在接获关于被指控罪犯在该国管辖或控制领土上的情报后，一个常见

步骤是对该事项进行初步调查。如情报是自另一国或其他某种来源获得，则初步

调查可能包括确认此人的身份和所在地点。无论如何，这样的初步调查将可使该

国查明相关事实，决定是在国内就该事项提起诉讼，还是将被指控罪犯引渡或移

交给其他主管当局。 

137. 这一初步调查应与本报告第四章所述较一般性的调查对比来看。那种调查

旨在笼统确定危害人类罪是否已经发生或正在发生。如果发生了，则确定罪犯可

能是谁、身在何处。而此处所述的调查，鉴于已确定某个被指控罪犯可能的所在

地，所以由所在国家对此人展开初步调查，以确定其身份、是否有可以起诉罪行，

然后决定是就该事项提起诉讼还是引渡或移交。404
 开展初步调查还有助于确认

__________________ 

 400 人权委员会，起草一个关于保护所有人不遭受强迫失踪的具有法律拘束力的规范性文书委员会

闭会期间不限成员名额工作组的报告(E/CN.4/2004/59)，第 89 段。 

 401 与起诉或引渡义务有关的问题(比利时诉塞内加尔)(见上文脚注 98)，第 450 页，第 72 段(“将

适当立法纳入国内法……可使嫌疑人所在国家立即对事实真相进行初步调查……这是使该国

在了解事实后将案件提交其主管当局以便起诉的必要步骤”)。 

 402 同上，第 451 页，第 74 段。另见 Nowak and McArthur，第 337 页(就《禁止酷刑和其他成员、

不人道或有辱人格的待遇或处罚公约》行文中这一国家义务作出解释说明)。 

 403 Lambert，p. 168。 

 404 Nowak and McArthur，p. 340。 
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有合理依据起诉被告或予以引渡或移交，从而确保对被告适用“公正和平等的基

本原则”。405
 与此同时，这一初步调查应当与作为实际起诉工作一部分在被指

控罪犯被发现的国家或者引渡或移交的国家或法庭进行的全面调查有所不同。 

138. 各国刑法通常规定进行这种初步调查，以确定是否存在可起诉的罪行。

例如，挪威规定，“当由于报告或其他情形有合理依据调查是否存在任何需要公

共机关提出起诉的刑事事项时，则应进行刑事调查”。406
 这一调查的目的之一

是“获取必要的信息……以决定是否应提起公诉”。407
 其他国家，如俄罗斯联

邦408
 和乌克兰，409

 同样要求对所有潜在刑事事项进行初步调查。 

139. 虽然《防止及惩治灭绝种族罪公约》和《关于保护战争受难者的日内瓦四

公约》没有载列进行初步调查的义务，但当代关于犯罪问题的各项条约通常载有

这项义务。这些条约包括《关于制止非法劫持航空器的公约》(第六条)；《制止危

害民用航空安全非法行为公约》(第六条第二款)；《反对劫持人质国际公约》(第

六条第 1 款)；《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚公约》(第

6 条第 2 款)；《美洲防止和惩处酷刑公约》(第八条)；《制止恐怖主义爆炸的国际

公约》(第六条第 1 款)；《制止向恐怖主义提供资助的国际公约》(第九条第 1 款)；

1999 年《非统组织防止和打击恐怖主义公约》(第七条第 1 款)；《保护所有人免

遭强迫失踪国际公约》(第十条第 2 款)；《东盟反恐怖主义公约》(第八条第 2 款)。 

140. 国际法院强调了《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚

公约》第 6 条第 2 款行文所述这一初步调查的重要性，认为这种调查与主管当局

进行的任何调查一样，是为了证明对所涉人员的怀疑是否属实。负责起草案卷的

机关开展调查，收集事实和证据；“这可能包括与所讨论的事件和与嫌疑人在相

关事件中可能的参与情况有关的文件或目击者证词”。410
 法院还指出，“选择什

么方式进行调查仍然取决于缔约国”，但“确定嫌疑人在该国境内之后，应立即

采取步骤对该案件进行调查。”411
 

__________________ 

 405 同上，第 342 页。 

 406 挪威，1981 年 5 月 22 日第 25 号《刑事诉讼法》(包括其后各项修正，最近的修正是 2006 年 6

月 30 日第 53 号法案第 224 节作出的，见 www.legislationline.org/documents/section/criminal- 

codes。 

 407 同上，第 226 节。 

 408 俄罗斯联邦《刑事诉讼法》，2001 年 12 月 18 日第 184-FZ 号(2012 年 3 月 1 日修订)，第 21 章，

可查阅 www.legislationline.org/documents/section/criminal-codes。 

 409 乌克兰《刑事诉讼法》，1960 年 12 月 28 日法令颁布(2010 年修订)，第 111 条，可查阅

www.legislationline.org/documents/section/criminal-codes。 

 410 与起诉或引渡义务有关的问题(比利时诉塞内加尔)(见上文脚注 98)，第 453 页，第 83 段。 

 411 同上，第 454 页，第 86 段。关于此案及其意义的概括性讨论，见 Cryer et al.，pp. 75-76。 

http://www.legislationline.org/documents/section/criminal-
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 B. 确保留在境内 
 

141. 在进行调查以确定事项是否应提交起诉之前，将被指控犯有严重罪行者拘

押，是国家刑事诉讼程序中常见的一步，特别是为了避免进一步的犯罪行为和被

指控罪犯逃跑的风险。例如，德国法律规定，“如被告人有很大的犯罪嫌疑，而

且有理由实施逮捕，可下令将其拘押候审……如根据某些事实……考虑到个别案

件的具体情形，被告人有可能逃避刑事诉讼(有逃跑风险)，则有理由逮捕。”412
 其

他许多司法管辖区也有类似的规定，如挪威、413
 俄罗斯联邦、414

 瑞士、415
 乌

克兰416
 和美利坚合众国。417

 此外，德国等一些国家还专门允许在“被告人根

据《违反国际法罪行法典》有犯刑事罪的严重嫌疑”时实施这种拘押。418
 

142. 关于犯罪问题的条约通常列有一项条款，规定有义务确保被指控罪犯留在

境内，如有必要可实施拘押。虽然《防止及惩治灭绝种族罪公约》没有这样的条

款，但《关于保护战争受难者的日内瓦四公约》间接述及这一事项，规定每个缔

约国均有义务在“本国法院起诉”被控严重违反《公约》者。419
 更近一些的当

代条约明确规定缔约国有义务拘押被指控罪犯或采取其他必要的法律措施，以确

保其留在境内。这些条约包括：《关于制止非法劫持航空器的公约》(第六条)；《制

止危害民用航空安全非法行为公约》(第六条第 1 款)；《关于防止和惩处侵害应受

国际保护人员包括外交代表的罪行的公约》(第三条第 1 款)；《反对劫持人质国际

公约》(第五条第 1 款)；《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚

公约》(第六条第 1 款)；《联合国人员和有关人员安全公约》(第十三条第 1 款)；

《制止恐怖主义爆炸的国际公约》(第六条第 2 款)；《制止向恐怖主义提供资助的

国际公约》(第九条第 2 款)；1999 年《非统组织关于预防和打击恐怖主义的公约》

(第七条第 2 款)；《联合国打击跨国有组织犯罪公约》(第十六条第 9 款)；《保护

__________________ 

 412 德国《刑事诉讼法》，1987 年 4 月 7 日(2008 年 10 月 31 日修订)第 21 章，可查阅

www.legislationline.org/documents/section/criminal-codes。 

 413 挪威，《刑事诉讼法》，1981 年 5 月 22 日第 25 号(见上文脚注 406)，第 171 节。 

 414 俄罗斯联邦《刑事诉讼法》，2001 年 12 月 18 日第 184-FZ 号(见上文脚注 408)，第 91 和第 108

条。 

 415 瑞士《刑事诉讼法》，2007 年 10 月 5 日(截至 2015 年 1 月 1 日文本)第 225-226 条，可查阅

www.legislationline.org/documents/section/criminal-codes。 

 416 乌克兰《刑事诉讼法》，1960 年 12 月 28 日法令颁布(见上文脚注 409)第 98-1 条，可查阅

www.legislationline.org/documents/section/criminal-codes。 

 417 United States Code，Title 18，section 3142(e)(f)(1)。 

 418 1987 年 4 月 7 日德国《刑事诉讼法》(见上文脚注 412)，第 112 节。 

 419 见《改善战地武装部队伤者病者境遇之日内瓦公约》第 49 条；《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》第 50 条；《关于战俘待遇之日内瓦公约》第 129 条；《关于战时

保护平民之日内瓦公约》第 146 条。 
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所有人免遭强迫失踪国际公约》(第十条第 1 款)；《东盟反恐怖主义公约》(第八

条第 3 款)。 

143. 在列有确保留在境内义务的条约中，总体目标是使被指控罪犯留在缔约国

境内“一段必要时间，以便启动引渡或刑事诉讼程序”。420
 首要选择通常是“逮

捕和拘留，即警方拘押几天，然后是审前羁押和(或)驱逐出境前拘押”。421
 是否

需要在整个审前期间或驱逐前期间实施羁押，将取决于案件的实际情况，包括是

否有逃跑或销毁证据的可能性。422
 一些著述者认为，如缔约国认为持续羁押没

有必要，则必须采取其他“法律措施”确保嫌疑人出庭受审。要履行这些条约规

定的义务，“缔约国应采取其国内法在任何情节严重的普通犯罪案件方面规定的

相同措施”，这可能包括“软禁、保释、没收旅行证件、规定定期向警方报告以

及类似的行动限制”。423
 

144. 当然，“一国在这方面采取的”任何“行动‘必须考虑到……有理由认为被

指控罪犯犯有一项或多项既定罪行’”。424
 虽然缔约国有很大的自由评估是否有

必要拘押被指控罪犯，但必须本着诚意行使这一裁量权。425
 在行使裁量权时，

各国应“审查……本国法律所规定的条件，特别是就必要嫌疑程度和是否存在逃

跑风险规定的条件”。426
 只要不妨碍“引渡或起诉的一般义务”，缔约国也可考

虑本国法律对拘留的时间限制，决定是否应继续拘押。427
 归根到底，应由“境

内发现[被指控罪犯]的缔约国……”承担义务，“采取适当措施防止其在国家决定

是引渡还是将案件提交本国主管机关起诉之前逃脱。”428
 

145. 禁止酷刑委员会在被指控罪犯 Ely Ould Dah 的案件中考虑了这一义务。此

人 1999 年在法国被捕并被起诉，但随后获释待审。Ould Dah 先生逃离了法国，

被缺席审判、定罪并量刑。委员会对该缔约国没有按照《禁止酷刑和其他残忍、

不人道或有辱人格的待遇或处罚公约》规定的义务“采取必要步骤使 Ould Dah

先生留在境内并确保其出庭受审”感到遗憾。委员会建议，“就缔约国所管辖任

__________________ 

 420 Lambert，p. 173.见《1972 年……年鉴》，第二卷，第 317 页。 

 421 Nowak and McArthur，p. 338。 

 422 同上，第 339 页。 

 423 同上，第 338-339 页。另见 Burgers and Danelius，p. 135。 

 424 Lambert，p. 170(援引《1972 年……年鉴》，第二卷，第 317 页(关于防止和惩处侵害外交代表

和其他应受国际保护人员的罪行的条款草案第 5 条的评注)。 

 425 Burgers and Danelius，p. 134；and Lambert，pp. 168 and 171。 

 426 Burgers and Danelius，p. 134。 

 427 同上。 

 428 《1972 年……年鉴》，第二卷，第 317 页，关于防止和惩处侵害外交代表和其他应受国际保护

人员的罪行的条款草案第 5 条的评注，第(5)段。 
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何领土上的案件而言，如果该国认定对被指控罪犯的酷刑行为有管辖权，则应采

取必要步骤对当事人实施拘押，或确保其留在境内。”429
 

 C. 通知其他有关国家 
 

146. 在不存在条约关系的情况下，没有多少权威依据支持下述主张，即：行使

刑事管辖权的国家有义务通知可能与诉讼有关的其他国家(暂且不谈本报告第六

章 D 节的领事通知义务)。不过，关于犯罪问题的条约往往会列入一项条款，规

定已对被指控罪犯实施拘押(或采取确保其留在境内的其他必要法律措施)的缔约

国有义务通知其他有关的缔约国，也即那些也有可能行使国家管辖权(例如基于

“领土”、“国籍”或“被动属人”管辖权)起诉被指控罪犯的缔约国。这类通知

通常必须说明其初步调查的一般性结论、缔约国已采取的措施(如拘押被指控罪

犯)、缔约国是否打算行使管辖权对该事项提起诉讼。 

147. 虽然《防止及惩治灭绝种族罪公约》和《关于保护战争受难者的日内瓦四

公约》没有载列上述这样的条款，但更近一些的当代条约有这样的条款。这些条

约包括：《关于制止非法劫持航空器的公约》(第六条)；《制止危害民用航空安全

非法行为公约》(第六条第 4 款)；《关于防止和惩处侵害应受国际保护人员包括外

交代表的罪行的公约》(第六条第 1 款)；《反对劫持人质国际公约》(第六条第 2

和第 6 款)；《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚公约》(第 6

条第 4 款)；《联合国人员和有关人员安全公约》(第十三条第 2 款)；《制止恐怖主

义爆炸的国际公约》(第七条第 6 款)；《制止向恐怖主义提供资助的国际公约》(第

九条第 6 款)；《保护所有人免遭强迫失踪国际公约》(第十条第 2 款)；《东盟反恐

怖主义公约》(第八条第 6 款)。 

148. 这一义务“是一般性的”，“即使已坚决打算在逮捕当事人的国家起诉当事

人”也应履行。430
 该义务满足了下述重要目的，即：使其他“国家可以决定是

否要向羁押国提出引渡要求”。此外，被指控[罪犯]是其国民的国家也可采取适当

的外交或领事保护措施”。431
 

  第 8条草案 

被指控罪犯所在地行使国家管辖权 
 

149. 考虑到上述问题，特别报告员提出下列条款草案： 

第 8条草案 

被指控罪犯所在地行使国家管辖权 

__________________ 

 429 《禁止酷刑委员会的结论和建议(法国)》(CAT/C/FRA/CO/3 和 Add.1)，第 14 段。 

 430 Burgers and Danelius，p. 135.另见 Lambert，pp. 174-175(援引《1972 年……年鉴》，第二卷，第

318 页(指出这一规定的双重目的，即“宜通知正在搜捕被指控犯罪人的国家此人已被发现”，

并且“这将允许任何与该犯罪有特别关系的国家决定是否要提出引渡请求，并开始准备必要的

文件，收集所需证据”)。 

 431 Nowak and McArthur，p. 341.另见 Burgers and Danelius，p. 135; and Lambert，p. 183。 
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 1. 如一国接获情报，表明其管辖或控制领土内某人可能犯有第 5 条草案第

1 或第 2 款所指罪行，该国应立即展开初步调查，确定涉及到此人的相关事实。 

 2. 如情况需要，该国应对此人实施拘押，或采取为确保其在调查期间以及

在刑事、引渡或移交程序期间留在境内所必要的其他法律措施。拘押及其他法律

措施应遵守该国法律规定，但也应符合国际法，并应只维持合理时间。 

 3. 该国应向第 6 条草案第 1 款所述国家通报其初步调查的一般性结论、任

何需要实施拘押的情形、是否打算将该事项提交其主管当局起诉。 

  第五章 

引渡或审判原则 

150.  “引渡或起诉原则”通常被称为引渡或审判原则，规定被指控罪犯所在的

国家有义务在该国的本国系统内将其提交起诉，或引渡到另一个愿意在其国家体

制内这样做的国家。这种义务载于许多有关罪行的多边条约。432
 

151.  联合国大会曾援引“引渡或审判原则”，呼吁各国拒绝向各种不同的、往往

与恐怖主义有关的罪行的犯罪者给予庇护。433
 同样，联合国安理会也多次提及

该原则。434
 但是在这些情况中，主题都不是危害人类罪，尽管一些此种决议涉

及强迫失踪等在某些情况下可能构成危害人类的罪行，或涉及在武装冲突中保护

平民或联合国人员。国际法院尚未述及“引渡或审判原则”的习惯国际法地位，

但一些法官在几个意见中曾述及这一点。435
 

__________________ 

 432 大致可见对与国际法委员会就“引渡或起诉(aut dedere aut judicare)义务”专题工作可能有关
的多边公约的调查：秘书处的研究报告,”(A/CN.4/630)。另见 Bassiouni & Wise。 

 433 例如，见以下大会决议：1979 年 12 月 17 日第 34/145 号决议；1983 年 12 月 19 日第 38/130
号决议；1985 年 12 月 9 日第 40/61 号决议；1987 年 12 月 7 日第 42/159 号决议；1989 年 12
月 4 日第 44/29 号决议；1991 年 12 月 9 日第 46/51 号决议；1992 年 12 月 18 日第 47/133 号决
议；1994 年 12 月 9 日第 49/60 号决议；1996 年 12 月 17 日第 51/210 号决议；1996 年 12 月
12 日第 51/60 号决议；1999 年 12 月 17 日第 54/164 号决议；2006 年 12 月 14 日第 61/133 号决
议。另见秘书长关于消除国际恐怖主义措施的报告：2001 年 7 月 3 日的 A/56/160 号文件和 2005
年 8 月 12 日的 A/60/228 号文件。 

 434 例如，见以下安理会决议：1999 年 10 月 15 日第 1267(1999)号决议；1999 年 10 月 19 日第
1269(1999)号决议；2000 年 12 月 19 日第 1333(2000)号决议；2003 年 1 月 20 日第 1456(2003)
号决议；2003 年 8 月 26 日第 1502(2003)号决议；2004 年 10 月 8 日第 1566(2004)号决议；2005
年 9 月 14 日第 1624(2005)号决议；2006 年 4 月 28 日第 1674(2006)号决议；2006 年 12 月 23
日第 1738(2006)号决议。 

 435 见《洛克比空中事故引起的 1971 年蒙特利尔公约的解释和适用问题(阿拉伯利比亚民众国诉联
合王国)，临时措施，1992 年 4 月 14 日的法令》,《1992 年国际法院案例汇编》第 3 页，见第
24 页，第 2 段(Evensen、Tarassov、Guillaume 和 Aguilar Mawdsley 法官的联合宣言：“根据一
般国际法，不存在不引渡而引起的起诉义务”)；第 38 页，第 12 段(Bedjaoui 法官的反对意见：
同)；第 69 页(Weeramantry 法官的反对意见：“引渡或审判原则是国家对其国民的主权的一个
重要方面，并且这一原则在习惯国际法中显然已被广泛接受”)；第 82 页(Ajibola 法官的反对
意见：同)。分析见 Bassiouni and Wise，第 58-69 页。在逮捕证案中，希金斯法官、科艾曼斯
法官和比尔根塔尔法官承认引渡或起诉原则的重要性，特别是在有关危害人类罪方面，但没有
述及其作为习惯国际法的地位(2000 年 4 月 11 日的逮捕证案(见前注 302))，希金斯法官、科艾
曼斯法官和比尔根塔尔法官的个别意见，第 78 至 79 页，第 51-52 段。 

http://undocs.org/ch/A/CN.4/630
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152.  委员会 1996 年《危害人类和平及安全治罪法草案》第 18 条为“危害人类

罪”作了定义，并在第 9 条中规定，“在不妨害国际刑事法院管辖权的情形下，

在其领土上发现据指控有第 17、第 18、第 19 或第 20 条所述罪行之个人的缔约

国应引渡或起诉该个人。”436
 对这一规定有如下评注： 

 “(2) 第 9 条确定的一般性原则是，被控犯有第二部分第 17 至第 20 条所列罪行的个人所

在领土的任何国家有义务引渡或起诉案犯……这一原则的根本目的是，规定主管的司法机关对

犯有特别严重罪行的个人进行有效的起诉和惩治，以确保将其绳之以法。 

 (3) 案犯所在领土的羁押国被规定有义务起诉或引渡。羁押国有义务采取行动，确保此

种个人受到该国国家主管部门的起诉，或受到请求引渡罪犯、表示愿意起诉该案的另一国家起

诉。由于案犯在羁押国领土之内，该国特别适合确保本治罪法得到实施。因此，羁押国有义务

采取必要和合理的步骤缉拿任何案犯，并确保主管的司法机关对此种个人进行起诉和审判。引

渡或起诉的义务适用于“被控犯有罪行的个人”的羁押国。该称呼是指并非根据证据不足的指

控、而是按照有关事实材料被鉴别出的个人。 

 (4) 关于提起刑事起诉或批准引渡请求所需要证据的足够程度，各国的国家法律制度不

同，羁押国在有充分证据表明对其境内的案犯进行起诉属国内法事务时，除非决定批准所收到

的引渡请求，否则有义务对此种个人进行起诉…… 

 (5) 提起国家刑事诉讼所需要达到的证据充分程度由国内法决定，而批准引渡请求所需

要的证据充分程度则在多项双边和多边条约中作出了规定…… 

 (6) 羁押国可在两种行动之间作出选择，其中每一种行动的用意均为达到起诉被控罪犯

这一结果。羁押国履行义务的方式可以是批准另一国提出的引渡案犯请求，也可以是在本国法

院起诉相关个人。第 9 条没有规定优先选择其中哪一种行动。 

 …… 

 (8) 第 9条的引言部分确认，羁押国为履行确保在其领土上查到的案犯受到起诉的义务，

还可采取第三种替代行动。羁押国可将案犯移交给国际刑事法院起诉。第 9 条没有规定针对哪

些案件允许或要求羁押国采取这种行动，因为这将由未来法院的规约决定。”
437

 

153.  2014 年，委员会通过了其工作组关于引渡或审判(aut dedere aut judicare)义

务的最后报告，其中述及了此种义务，但没有得出结论确认习惯国际法中是否存

在此种义务，包括在危害人类罪方面。该报告称： 

 “(54) 1996 年委员会通过治罪法草案时，其中关于引渡或起诉的义务的

规定体现了国际法的逐渐发展……自 1996 年治罪法草案完成以来，国际法也许

有了进一步发展，反映了这方面的国家实践和法律确信。 

 (55)  委员会指出，2012 年国际法院在“与起诉或引渡义务有关的问题(比

利时诉塞内加尔)”案件中裁定，法院不具管辖权，不能受理比利时就塞内加尔

__________________ 

 436 《危害人类和平及安全治罪法》草案(见前注 134)，第 30 页。 

 437 同上，第 31 至 32 页。 



 A/CN.4/690 

 

77/101 16-00720 (C) 

 

据称违反习惯国际法义务提起的申诉，因为在比利时提交申请之日，比利时与塞

内加尔之间的争议不涉及违反习惯国际法义务的行为。因此，法院尚不能决定引

渡或起诉的义务是否具有习惯国际法地位。”438
 

154.  与此同时，委员会还指出“在关于引渡或起诉义务的目前公约制度中存在

着一些重要缺陷，可能需要加以弥补。尤其是缺乏就大多数危害人类罪规定此种

义务的国际公约”。439
 

155.  如在本章初始所指出的，引渡或审判义务载于多个述及罪行的多边条约中。

其中一些条约规定，仅在另一缔约国提出引渡要求而有关缔约国拒绝交出被指控

罪犯时，该缔约国才有义务将这一案件提交起诉。440
 另一些条约规定，只要被

指控罪犯在缔约国领土上，不管其他缔约国是否要求引渡，该国都有此种义务。441
 

在这两种方式下，该缔约国可以通过同意引渡被指控罪犯履行其义务。442
 

156.  后一种方式是条约中最常见的，而此种方式最常用的套语来自关于制止非

法劫持航空器的(海牙)《公约》，因此通常被称为“海牙套语”。该《公约》第 7

条规定： 

在其境内发现被指称的罪犯的缔约国，如不将此人引渡，则不论罪行是否在其境内发生，

应无例外地将此案件提交其主管当局以便起诉。该当局应按照本国法律以对待任何严重

性质的普通罪行案件的同样方式作出决定。 

__________________ 

 438 《2014 年……年鉴》，第二卷(第二部分)，第 65 段(援引“与起诉或引渡义务有关的问题案(比

利时诉塞内加尔)”判决(见上文脚注 98)，第 461 页，第 120 段)。 

 439 同上。另见 Akhavan。 

 440 例如，见《取缔伪造货币国际公约》，第 9 条(“提起诉讼的义务须以引渡请求已提出而被请求

引渡国由于某种与该罪行无关的原因不能移交被告人为条件”)。另见《取缔非法贩卖危险药

品公约》，第 7 条和第 8 条；《防止和惩治恐怖主义公约》，第 9 条；《禁止贩卖人口及取缔意图

营利使人卖淫的公约》，第 9 条；《麻醉品单一公约》，1961 年，第 36 条第 2(a)(iv)款；《精神药

物公约》，第 22 条第 2(a)(iv)款。 

 
441

 例如，见《改善战地武装部队伤者病者境遇之日内瓦公约》，第 49 条；《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》，第 50 条；《关于战俘待遇之日内瓦公约》第 129 条；

《关于战时保护平民之日内瓦公约》，第 146 条：“各缔约国有义务搜捕被控为曾犯或曾令人犯

此种严重破坏本公约行为之人，并应将此种人，不分国籍，送交各该国法庭。该国亦得于自愿

时，并依其立法之规定，将此种人送交另一有关之缔约国审判，但以该缔约国能指出案情显然

者为限。” 

  尽管没有缔约国对保护战争受害者的日内瓦公约这一引渡或审判规定作出保留，在其他条约中

对这一套语的支持很少。《1949 年 8 月 12 日与保护国际武装冲突受害者有关的日内瓦公约附

加议定书》(第一议定书)，是使用这一套语的唯一其他多边公约，而且是以反致方式使用(第

85 条第(1)款和第(3)款以及第 88 条第(2)款)。见秘书处的研究报告，(上文脚注 432)，第 22 页。 

 442 同上，第 126 段。另见“与起诉或引渡义务有关的问题案(比利时诉塞内加尔)”判决(上文脚注

98)，第 422 页(Yusuf 法官的个别意见)。 
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157.  尽管经常被称为引渡或“起诉”义务，但《关于制止非法劫持航空器的公

约》所规定的义务是“将案件提交”检方，意味着将案件提交检察当局，该当局

可能寻求起诉，也可能不寻求起诉。如果主管当局确定没有足够证据定罪,则不需

要起诉被指控罪犯，也不需要对其进行审判或惩处。443《公约》的准备工作文

件显示，该套语规定“有义务逮捕被指控罪犯，有可能引渡，有义务提交主管当

局，并有可能进行起诉。”444
 

158.  没有缔约国对《1970 年关于制止非法劫持航空器的公约》中影响有关引渡

或起诉原则的规定作出保留。此外，在 1970 年以后起草的包含引渡或提交起诉 

义务的多边条约中，约四分之三的条约使用了海牙套语。445 很多这些条约逐字

复述或几乎逐字复述了《关于制止非法劫持航空器的公约》的用语，其中作出

了很少或适度的实质性修改，另一些公约则以海牙套语为依据，但用语较随意。

例子包括：《关于制止危害民用航空安全的非法行动的公约》；446 《关于防止

和惩处侵害应受国际保护人员包括外交代表的罪行的公约》；447
 《反对劫持人

质国际公约》；448 《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚公
__________________ 

 443 见秘书处的研究报告(上文脚注 432)，第 74 至 75 段，第 147 页。 

 444 国际民航组织法律委员会主席 Gilbert Guillaume(法国代表)的发言，《关于非法劫持航空器问题

的会议记录和文件》(8877-LC/161 号文件)，第 15 段，第 17 届会议(1970 年 2 月 9 日至 3 月 11

日，蒙特利尔)第 13 次会议(1970 年 3 月 3 日)。 

 445 见秘书处的研究报告(上文脚注 432)，第 41-43 页，第 108 段。这些公约包括(按时间顺序排列):

《关于制止危害民用航空安全的非法行为的公约》(1971 年)，第 7 条；《关于防止和惩处侵害

应受国际保护人员包括外交代表的罪行的纽约公约》(1973 年)，第 7 条；《反对劫持人质国际

公约》，第 8 条(1979 年)；《核材料实物保护公约》(1979 年)，第 10 条；《禁止酷刑和其他残忍、

不人道或有辱人格的待遇或处罚公约》(1984 年)，第 7 条；《制止危害民用航空安全非法行为

公约的制止国际民用航空机场非法暴力行为补充议定书》(1988 年)，第三条；《制止危及海上

航行安全非法行为公约》，第 10 条第 1 款；《联合国禁止非法贩运麻醉药品和精神药物公约》

(1988 年)，第 6(9)条；《反对招募、使用、资助和训练雇佣军国际公约》(1989 年)，第 13 条；

《联合国人员和有关人员安全公约》(1994 年)，第 14 条；《禁止在国际商业交易中贿赂外国公

职人员公约》(1997 年)，第 10 条第 3 款；《制止恐怖主义爆炸的国际公约》(1997 年)，第 8 条；

《关于发生武装冲突时保护文化财产的公约第二议定书》(1997 年)，第 1 条第 1 款；《制止向

恐怖主义提供资助的国际公约》(1999 年)，第 10 条第 1 款；《儿童权利公约关于买卖儿童、儿

童卖淫和儿童色情制品问题的任择议定书》(2000 年)，第 5(5)条；《联合国打击跨国有组织犯

罪公约》(2000 年)，第 16 条第 10 款；《联合国反腐败公约》，第 44 条第 11 款；《制止核恐怖

主义行为国际公约》，第 11 条；《保护所有人免遭强迫失踪国际公约》(2006 年)，第 11 条。 

 446 第 7 条(“在其境内发现被指称的罪犯的缔约国，如不将此人引渡，则不论罪行是否在其境内发

生，应无例外地将此案件提交其主管当局以便起诉。该当局应按照本国法律以对待任何严重性

质的普通罪行案件的同样方式作出决定”)。 

 447 第 7 条(“其境内存在被指控罪犯的缔约国，如不引渡罪犯，应毫无例外并且不作过分拖延，将

案件交付主管当局，以便通过该国法律规定的程序进行起诉”)。 

 448 第 8 条第 1 款(“领土内发现嫌疑犯的缔约国，如不将该人引渡，应毫无例外地而且不论罪行是

否在其领土内发生，通过该国法律规定的程序，将案件送交该国主管机关，以便提起公诉。此

等机关应按该国法律处理任何普通严重罪行案件的方式作出判决”)。 
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约》；449 《联合国人员和有关人员安全公约》；450 《制止恐怖主义爆炸的国际

公约》；451 《制止向恐怖主义提供资助的国际公约》；452 《联合国打击跨国

有组织犯罪公约》；453 《联合国反腐败公约》；454 《制止核恐怖主义行为国

际公约》；455 《保护所有人免遭强迫失踪国际公约》；456《东盟打击恐怖主义

公约》。457
 

__________________ 

 449 第 7 条(“1. 缔约国如在其管辖领土内发现有被控犯有第 4 条所述任何罪行的人，在第 5 条所

指的情况下，如不进行引渡，则应将该案提交主管当局以便起诉。2. 主管当局应根据该国法

律，以审理情节严重的任何普通犯罪案件的同样方式作出判决。对第 5 条第 2 款所指的情况，

起诉和定罪所需证据的标准决不应宽于第 5 条第 1 款所指情况适用的标准”)。 

 450 第 14 条(“嫌疑犯所在地的缔约国如不将该犯引渡，应毫无例外地立即将案件提交本国主管当

局，以便按照本国法律规定的程序提起诉讼。这些当局应按本国法律以处理情节严重的普通犯

罪案件的方式作出判决”)。 

 451 第 8 条第 1 款(“在第 6 条适用的情况被指控的罪犯所在领土的缔约国，如不将罪犯引渡，则无

论罪行是否在其领土内实施，应有义务毫不作无理拖延，即将案件送交其主管当局，以便通过

其国内法律规定的程序进行起诉。主管当局应以处理本国法律中其他严重犯罪案件相同的方式

作出决定”)。 

 452 第 10 条第 1 款(“在第 7 条适用的情况下，犯罪嫌疑人在其境内的缔约国如不将该人引渡，则

无论在任何情况下且无论罪行是否在其境内实施，均有义务不作无理拖延，将案件移送其主管

当局，以按照该国法律规定的程序进行起诉。主管当局应以处理该国法律定为性质严重的任何

其他罪行的相同方式作出决定”)。 

 453 第 16 条第 10 款(“如果被指控罪犯被发现在某一缔约国而该国仅以该人为本国国民为理由不就

本条所适用的犯罪将其引渡，则该国有义务在寻求引渡的缔约国提出请求时将该案提交本国主

管机关以便起诉，而不得有任何不应有的延误。这些机关应当以与根据本国法律针对性质严重

的其他任何犯罪所采用的相同方式作出决定和进行诉讼程序。有关缔约国应当相互合作，特别

是在程序和证据方面，以确保这类起诉的效率”)。 

 454 第 44 条第 11 款(“如果被指控罪犯被发现在某一缔约国而该国仅以该人为本国国民为理由不

就本条所适用的犯罪将其引渡，则该国有义务在寻求引渡的缔约国提出请求时将该案提交本国

主管机关以便起诉，而不得有任何不应有的延误。这些机关应当以与根据本国法律针对性质严

重的其他任何犯罪所采用的相同方式作出决定和进行诉讼程序。有关缔约国应当相互合作，特

别是在程序和证据方面，以确保这类起诉的效率。”) 

 455 第 11 条第 1 款(“在[关于管辖权]的条款适用的情况下，被指控罪犯在其境内的缔约国，不将

该人引渡的，无论犯罪是否在其境内实施，均有义务毫无例外地不作无理拖延，将案件送交其

主管当局，以便通过该国法律规定的程序进行起诉。主管当局应以处理本国法律规定的任何其

他严重犯罪的方式作出决定”)。 

 456 第 11 条(“一、缔约国在其管辖的领土上发现据称犯有强迫失踪罪的人，如果不按其国际义务

将该人引渡或移交给另一国家，或移交该缔约国承认其司法权的某一国际刑事法庭，则该国应

将案件提交本国的主管机关起诉。二、主管机关应按该缔约国的法律规定，以审理任何性质严

重的普通犯罪案件相同的方式作出判决。在第九条第二款所指的情况下，起诉和定罪的证据标

准，不得比第九条第一款所指的情况应采用的标准宽松”)。 

 457 第十三条第 1 款(“在第七条适用的情况下，被指控罪犯在其境内的缔约国，不将该人引渡的，

无论犯罪是否在其境内实施，均有义务毫无例外地不作无理拖延，将案件送交其主管当局，以

便通过该国法律规定的程序进行起诉。主管当局应以处理本国法律规定的任何其他严重罪行的

方式作出决定”)。 
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159.  海牙套语还可见于许多其他区域性公约中。458 实际上，1957 年《欧洲引

渡公约》(第 6(1)(d)条)是《关于制止非法劫持航空器的公约》的样本。459
 五十

个国家批准了该公约，包括所有欧洲理事会的成员国，以及三个非欧洲国家(以

色列、大韩民国和南非)。 

160.  在“与起诉或引渡义务有关的问题(比利时诉塞内加尔)”案中，国际法院

分析了《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚公约》第 7 条中

的海牙套语： 

 “90.  从《公约》的准备工作文件中可以明显看出，第 7 条第 1 款是基于 1970 年 12 月

16 日在海牙签署的[《关于制止非法劫持航空器的公约》]中载有的一个类似规定。有关将该案

提交主管当局以便起诉的义务(以下称“起诉义务”)的规定是以交由主管当局决定是否要开

始诉讼程序的方式作出的，从而显示对缔约国司法系统的独立性的尊重。此外，这两项公约都

强调主管当局应根据该国法律，以对待情节严重的任何普通犯罪案件的同样方式作出决定

([《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚公约》]第 7 条第 2 款和[《关于制

止非法劫持航空器的公约》]第 7 条)。因此，有关国家当局仍有责任决定是否根据已经掌握的

证据和有关的刑事诉讼规则提起诉讼。 

 91.  第 7 条第 1 款中规定的起诉义务通常是在该国已履行《禁止酷刑和其他残忍、不人

道或有辱人格的待遇或处罚公约》该条款之前条款中规定的其他义务后履行的，其中要求该国

通过适当立法，使其可以将酷刑定为刑事罪、赋予其法院对该问题的普遍管辖权，并对事实展

开调查。这些义务作为一个整体可视为一个单一的公约机制的要素，这一公约机制的目的是防

止嫌疑人逃脱其经证实的刑事责任承担后果……  

 …… 

 94. 法院认为，第 7 条第 1 款要求有关国家将案件提交其主管当局以便起诉，无论此前

有无引渡嫌疑人的请求。这就是为何第 6 条第 2 款规定，自嫌疑人入境之时起，该国必须立即

__________________ 

 458 见秘书处的研究报告(2010)(上文脚注 432)，第 41 至 43 页，第 108 段。这些公约包括(按时间

顺序排列)：《防止和惩治以侵害个人罪行和相关勒索罪行形式进行的具有国际影响的恐怖主义

行为公约》(1971 年)，第 5 条；非洲统一组织《消除非洲雇佣军制度公约》(1977 年)，第 8

条和 第 9 条第 2 款及第 3 款；《欧洲制止恐怖主义公约》(1988 年)，第 7 条；《美洲防止和惩

处酷刑公约》(1985 年)，第 14 条；南亚区域合作联盟(南盟) 制止恐怖主义活动区域公约(1987

年)，第 4 条；《美洲被迫失踪人士公约》(1994 年)，第 6 条；《美洲国际贩卖未成年人问题公

约》(1994 年)，第 9 条；《美洲国家反腐败公约》(1996 年)，第十三条第 6 款；1997 年《美洲

国家禁止非法制造和贩运火器、弹药、爆炸物及其他有关材料公约》，第十九条第 6 款；1998

年《阿拉伯制止恐怖主义公约》，第 6 条；《反腐败刑法公约》(1999 年)，第 27 条第 5 款；《伊

斯兰会议组织关于打击国际恐怖主义的公约》(1999 年)，第 6 条；《网络犯罪公约》(2001 年)，

第 24 条第 6 款；《非洲联盟防止和打击腐败公约》(2003 年)，第 15 条第 6 款；《欧洲委员会

防止恐怖主义公约》(2005 年)，第 18 条；《欧洲委员会打击人口贩运公约》(2005 年)，第 31

条第 3 款；《东南亚国家联盟反恐怖主义公约》(2007 年)，第 13(1)条。 

 459 国际民航组织法律委员会，关于非法劫持航空器问题的会议记录和文件)》(8877-LC/161 号文

件)，第 17 届会议(蒙特利尔，1970 年 2 月 9 日至 3 月 11 日)第 13 次会议(1970 年 3 月 3 日)，

第 69 页，第 33 段；纪尧姆，第 354 和 368 页。 
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进行初步调查。第 7 条第 1 款规定的将案件提交主管当局的义务，可能会，也可能不会导致提

起诉讼，这要看当局关于嫌疑人所受指控得到的证据。  

 95. 然而，如果嫌疑人所在国已经在《公约》条款中设想的任一情况下收到了引渡请求，

该国可以通过接受此请求免除起诉的义务。由此可见，《公约》虽然规定可以选择引渡或选择

交付起诉，但不意味着两种选择分量相当。引渡是《公约》提供给国家的一个备选办法，而起

诉是《公约》规定的一项国际义务，违反这项义务属于不法行为，国家为此要承担责任。 

 …… 

 114.  尽管《公约》第 7 条第 1 款没有关于履行其规定义务的时间框架的规定，在案文中

必定暗示此种义务须在合理的时间内以符合条约的宗旨和目的的方式履行。 

 115.  法院认为，《公约》第 7 条第 1 款中规定国家有起诉义务,其意图是实现《公约》的

宗旨和目的，即“在全世界更有效地开展反对酷刑的斗争”(《公》约序言)。为此，应毫不拖

延地开展诉讼程序。 

 …… 

 120.  这些条约规定的目的是防止被指控的酷刑行为犯罪人免受处罚，方法是确保他们

无法在任何缔约国避难。嫌疑人所在国家确实可选择将其引渡到提出此种要求的国家，但根据

公约第 5 条，这样做的条件是引渡的目的地国具有起诉和审判嫌疑人方面的管辖权。”
460

 

161.  法院还认定，下述多种因素无法成为不履行这些义务的理由：国家财政困

难；461
 将问题提交区域组织；462

 或根据国家的国内法难以履行此种义务。463
 

162.  最近几年，特别是在设立国际刑事法院和其他国际法庭或特别法庭的情况

下，还有文书提出通过将被指控罪犯移交国际法院或法庭(有时被称为“第三选

择”或“第三选择”的一部分)来履行缔约国义务。464
 例如，《保护所有人免遭

强迫失踪国际公约》第 11 条第 1 款中规定： 

缔约国在其管辖的领土上发现据称犯有强迫失踪罪的人，如果不按其国际义务将该人引

渡或移交给另一国家，或移交该缔约国承认其司法权的某一国际刑事法庭，则该国应将

案件提交本国的主管机关起诉。 

163.  此种套语中使用的“国际刑事法院”一词，意在不仅包括国际刑事法院，

还包括将国际法和国家法结合使用的特设国际刑事法庭和特别法院或法庭。465

“该缔约国承认其司法权的”这句话似乎是不必要的，但它含蓄地承认，并非所

__________________ 

 460 “与起诉或引渡义务有关的问题(比利时诉塞内加尔)”(见上文脚注 98)，第454-461页，第90-91、

94-95、114-115 和 120 段。 

 461 同上，第 460 页，第 112 段。 

 462 同上。 

 463 同上，第 460 页，第 113 段。 

 464 《2014 年年鉴》，第二卷(第一部分)，A/CN.4/680 号文件，第 27 段。 

 465 见《2014 年年鉴》，第二卷(第二部分)，第 35 段；以及 Scovazzi and Citroni，第 303 页。 
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有国家都接受了相同的国际刑事法庭的管辖权，因此向此种法庭提交案件的能力

将因国家而异。 

164.  大多数载有海牙套语的条约还包括一个条款，大意是“主管当局应根据该

国法律，以对待情节严重的任何普通犯罪案件的同样方式作出决定”。466 此种

条款的目的是帮助避免可能因政治原因利用这一情况,导致在虚假指控和伪造证

据的基础上进行审判，从而导致国家之间的摩擦。467 因此，在这些诉讼程序中，

“在引渡和刑事诉讼中，均应适用与严重罪行有关的通常程序，并应适用通常的

证据标准。”468
 

165.  《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚公约》和《保护

所有人免遭强迫失踪国际公约》中还添加了一句话，其中规定，如果缔约国仅仅

因为被指控罪犯身在其境内而有管辖权，则起诉和定罪的证据标准不得宽于具有

管辖权的其他国家(例如根据属地或国籍原因而有管辖权的国家)适用的标准。这

句话旨在确保被指控罪犯不是由第三国根据不充足或不适当的证据起诉。据一些

著述者称，如果第三国的证据不充分，并且属地国或国籍国不能或不愿提供必要

证据，则第三国应在可能的情况下将被指控罪犯引渡到证据所在的管辖区域，或

应延迟诉讼，以与有关国家协商解决方案。469
 但是，此种义务实际实行起来有

一个困难，即它假定缔约国的检察官和法官可以随时确认和适用在对该事项有管

辖权的其他缔约国适用的起诉和定罪所需的证据标准。 

条款草案 9 

引渡或审判 

166.  如前所述，委员会在 2014 年指出“在关于引渡或起诉义务的目前公约制度

中存在着一些重要缺陷，可能需要加以弥补。尤其是相对于大多数危害人类罪而

言，缺乏含有这一义务的国际公约”。470 在此方面，委员会还回顾，委员会已

在 2014 年工作方案中列出此专题，“其中包括使就这些罪行引渡或起诉的义务成

为新条约的一项内容”。471
 此外，委员会还建议“各国在着手弥补目前公约制

度中的缺陷时，考虑海牙套语。”472
 最后，委员会将关于“第三种选择”的规

定(换言之，可以通过将被指控罪犯移交一个主管国际主管法庭履行这一义务)称

__________________ 

 466 见上文脚注 446 至 457。 

 467 见 Nowak and McArthur，第 365 页。 

 468 同上，第 366 页，其中援引了 Burgers and Danelius，第 138 页。 

 469 同上，第 366 页。 

 470 《2014 年年鉴》，第二卷(第二部分)第(14)段；另见同上，第(31)段。 

 471 同上。 

 472 同上。 



 A/CN.4/690 

 

83/101 16-00720 (C) 

 

为当代引渡或审判套语的一个重要组成部分，特别是提到《保护所有人免遭强迫

失踪国际公约》第十一条第 1 款。473
 

167.  考虑到上述问题，特别报告员提出下列条款草案： 

条款草案 9：引渡或审判 

 1. 缔约国如在其管辖或控制领土内发现有被控犯有第 5 条第 1 款和第 2 款

所述任何罪行的人，则应将该案提交主管当局以便起诉，除非该国将犯罪人引渡

或提交另一国或主管国际刑事法庭。 

 2. 如果该国将该案提交本国主管机关以便起诉，这些机关应当以与根据本国法

律针对性质严重的任何普通罪行所采用的相同方式决定是否和如何进行诉讼程序。 

 

  第六章 

公平对待被指控罪犯 
 

 

168.  所有国家的国内法均规定在不同程度上保护该国就刑事犯罪而调查、拘留、

审判、惩罚的人。这种保护可能是在宪法、规约、行政法规或司法判例中作出的

明确规定。此外，还可能会编纂详细规则，或确立大略标准，提及“公平待遇”、

“正当程序”、“司法保障”、或“平等保护”。这种保护极为重要，因为它能避免

国家刑事司法机构将其超常权力不当地施加于嫌疑人，其效果包括使该个人能够

向独立法庭充分质疑该国的指控(因而保障“权利平等”)。 

169.  现在，此种保护在国际刑事法和人权法中已得到明确承认。474 在最普遍

的层面上，《1948年世界人权宣言》提出了此种保护，其第 10 条规定“人人于其

权利与义务受判定时及被刑事控告时，有权享受独立无私法庭之绝对平等不偏且

公开之听审”。475
 此外，第 11 条也规定“凡受刑事控告者，在未经依法公开

审判证实有罪前，应视为无罪，审判时并须予以答辩上所需之一切保障”，而且

“任何人在刑事上之行为或不行为，于其发生时依国家或国际法律均不构成罪行

者，应不为罪。刑罚不得重于犯罪时法律之规定”。476
 

170.  关于此种保障的普遍原则性声明见于《公民权利和政治权利国际公约》第

十四条。第十四条规定了一系列权利，包括：(1) 所有的人在法庭和裁判所前一

律平等；(2) 人人有资格由一个依法设立的合格的、独立的和无偏倚的法庭进行

__________________ 

 473 同上，第(34)-(36)段。 

 474 Doswald-Beck(“自《世界人权宣言》公布以来，获得公正审判的权利……便被确立为防止个人

遭受任意处置的国际法的基本支柱之一”)。 

 475 1948 年 12 月 10 日大会第 217A(III)号决议。另见 Lehtimaja and Pellonpää。 

 476 1948 年 12 月 10 日大会第 217A(III)号决议。 

http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/Res/217(III)
http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/Res/217(III)
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公正的和公开的审讯；(3) 只有在列明原因下，才可拒绝记者和公众旁听审判；

(4) 除了有限的几种情况下，对刑事案件的任何判刑决应公开宣布；(5) 凡受刑

事控告者，在未依法证实有罪之前，应有权被视为无罪；(6) 应迅速以一种被指

控人懂得的语言详细地向其告知对他所提出指控的性质和原因；(7) 人人有充足

时间和便利准备辩词并与他自己选择的律师联络；(8) 人人应不受延迟地得到审

判；(9) 人人有权出席受审并亲自替自己辩护或经由他自己所选择的法律援助人

员进行辩护(并被告知享有这种权利；在司法利益有此需要的案件中，为他提供

法律援助)；(10) 人人都可以讯问或业已讯问对他不利的证人；(11) 如他不懂或

不会说法庭上所用的语言，能免费获得口译员的援助；(12) 人人都不被强迫作不

利於他自己的证言或强迫承认犯罪；(13) 对少年的案件，在程序上应考虑到他们

的年龄和帮助他们重新做人的需要；(14) 凡被判定有罪者，应有权由一个较高级

法庭对其定罪及刑罚依法进行复审；(15) 任何人已依一国的法律及刑事程序被最

後定罪或宣告无罪者，不得就同一罪名再予审判或惩罚(“一罪不二审”原则，

即防止“一案两审”)。《公民权利和政治权利国际公约》第十四条的目的显然是

确保对被指控罪犯应用正当的司法程序。477
 

171.  普遍而言，设立国际法院或法庭或为其规定准则的文书一般均致力于相当具

体地复述 《公民权利和政治权利国际公约》第十四条中规定的那种标准，而关于国

内法的文书则通常采用大略的标准，意图是确认和容纳第十四条的具体标准。 

172.  《纽伦堡宪章》载有关于“对被告公平审判”的条款，其中述及起诉书的

清晰程度、司法程序中使用的语言、聘请律师的权利以及被告获取证据的权利等

要素(第十六条)。委员会 1954 年《危害人类和平及安全治罪法草案》478 并未载

有保护被指控罪犯的条款。但是，1996 年《危害人类和平及安全治罪法草案》第

11 条规定向被控犯有危害人类和平及安全罪行的人提供多种保护。479
 委员会在

__________________ 

 477 人权委员会第 32 号一般性意见(CCPR/C/GC/32)。 

 478 《1954 年年鉴》，第二卷，第 151 至 152 页。 

 479 特别是，第 11 条规定： 

  “司法保证 

  “1. 被指控有危害人类和平及安全罪行的个人在被证明为有罪之前应推定为无罪，应不受歧
视地享有对人类所有人提供的在法律和事实方面的最低限度保证，并应有权： 

  “(a) 在一个根据法律正式建立的有管辖权的、独立和公正法庭上接受公平而公开的审理，由
该法庭确定对他的指控有无根据； 

  “(b) 以他所懂的语文迅速详尽地获悉对自己提出的控诉的性质与理由； 

  “(c) 具有必要的时间和便利条件为自己的辩护做好准备，并与自己选择的律师联系； 

  “(d) 不过分迟延地接受审判； 

  “(e) 在本人出庭的情况下接受审判，并亲自或通过自己选择的法律协助为自己辩护；如果没
有法律协助，应通知他有权获得法律协助；如果他无力支付法律协助的报酬，则应免费为他提
供法律协助； 

  “(f) 讯问控诉证人或使其接受讯问，并在适用于控诉证人的同样条件下使辩护证人出庭并接
受讯问； 

  “(g) 如果他不懂或不会说法庭所使用的语文，应免费得到口译员的协助； 

  “(h) 不被迫作不利于自己的证明或供认有罪。 

http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=CCPR/C/GC/32
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对第 11 条的评注中着重提及 1954 年治罪法草案，该草案“没有述及在对被控罪

犯进行调查和起诉方面应遵循的程序”，因为“该项治罪法草案被设想为一项实

体刑法文书，由国内法院、或在可能情况下由国际刑事法院依照主管的国内或国

际管辖机构的程序和证据规则加以适用”。480
 但是，关于 1996 年《危害人类

和平及安全治罪法草案》，委员会则： 

 认为象本治罪法这样一项具有普遍性的文书，应当规定遵守《公民权利和政治权利

国际公约》第十四条提出的正当程序和公正审理的国际标准。因此，第 11 条沿用了《公

约》第十四条的一些基本条款，目的是规定对因治罪法所载的危害人类和平及安全罪而

受到一国内法院或一国际法院审理的人适用这些基本司法保证。
481

 

173.  有关前南斯拉夫问题国际刑事法庭、482 卢旺达问题国际刑事法庭、483
 塞

拉利昂问题特别法庭、484
 黎巴嫩问题特别法庭、485

 东帝汶重罪特别审判分庭、486 

柬埔寨法院特别法庭、487 伊拉克最高刑事法庭、488
 在塞内加尔司法系统内设

立的非洲特别法庭489 的文书载有涉及保护被告人的各种规定。在国际刑事法院

方面，《国际刑事法院罗马规约》专门有条款规定法无明文不为罪(第二十二条)、

法无明文者不罚(第二十三条)、对未满十八岁者不具管辖权(第二十六条)、个人

在调查期间有各种权利(第五十五条)、被告出庭受审(第六十三条)、无罪推定(第

六十六条)、被告有各种权利(第六十七条)。最后一项条款极为详细地将对被告

的保护分类，类似于《公民权利和政治权利国际公约》第十四条中的分类。490
 

174.  相比之下，大多数关于国家法律体系如何处理罪行和酷刑等特定类型侵犯

人权行为的条约并不复述这些对被指控罪犯的多种保护。相反，这些条约载有对

被指控罪犯的一般保护义务的规定，基本上就是注明参照其他文书或国际习惯法

__________________ 

  “2. 已被判罪的个人应有权要求对其定罪和刑罚依法进行复审。”《危害人类和平与安全治罪
法草案》(见上文脚注 134)，第 33 至 36 页。 

 480 同上，第 33 页，第 11 条草案评注第(1)段。 

 481 同上，第 34 页，第 11 条草案评注第(6)段。 

 482 最新版《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》(见上文脚注 99)，第 21 条。 

 483 《卢旺达问题国际刑事法庭规约》(见上文脚注 100)，第 20 条。 

 484 《塞拉利昂问题特别法庭规约》(见上文脚注 101)，第 17 条。 

 485 《黎巴嫩问题特别法庭规约》(见上文脚注 170)，第 16 条。 

 486 UNTAET/REG/2000/15(见上文脚注 102)，第 12-13 节。 

 487 《设立起诉民主柬埔寨时期所实施的罪行的柬埔寨法院特别法庭法》(见上文脚注 103)，新条

款第 33-35 条。 

 488 《伊拉克特别法庭规约》(见上文脚注 104)，第 20 条。 

 489 《塞内加尔法院内的为你起诉 1982 年 6 月 7 日至 1990 年 12 月 1 日在乍得所实施的国际罪行

设立的非洲特别法庭规约》(见上文脚注 105)，第 21 条。 

 490 例如，见 Zappalà，第 1325 页；Schabas,“第 67 条”，第 845-868 页。 
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中所载的较详细保护规定。此种规定的一个很好的例子可见于《联合国人员和有

关人员安全公约》，其中在第十七条(公平待遇)规定： 

 1. 任何人因第九条所列举的任何罪行而受到调查或被提起诉讼时，应在调查或诉讼的

各个阶段中保障其受到公平待遇，受到公平审判，各项权利受到充分保护。 

 2. 任何嫌疑犯均有权： 

 (a) 立即与其国籍国或有权保护其权利的国家或如该嫌疑犯为无国籍人士则经其请求

愿意保护其权利的国家的距离最近的适当代表取得联系； 

 (b) 由该国或其他国家的代表前往探视。 

175.  以下各小节论述公平待遇、公平审判、普遍人权保护、有权与国籍国或其

他相关国家进行联系等问题。 

 A. 公平待遇 
 

176.  如上所述，大多数在国家法律制度内针对罪行或特定类型侵犯人权行为的

条约不重复对被指控罪犯的各种各样人权保护规定，而是包含一项表述一般保护

义务的条款。这通常采取的形式是规定国家有责任在诉讼的所有阶段给予被指控

罪犯“公平待遇”。 

177.  这种“公平待遇”条款的实例可参见《关于防止和惩处侵害应受国际

保护人员包括外交代表的罪行的公约》；
491

 《反对劫持人质国际公约》；
492

 《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚公约》；
493

 《制

止危及海上航行安全非法行为公约》；
494

 《儿童权利公约》；
495

 《反对

招募、使用、资助和训练雇佣军国际公约》；
496

 《制止恐怖主义爆炸的国

__________________ 

 491 第九条(“任何人因第二条所列举的任何罪行而被提起诉讼时，应保证他在诉讼的一切阶段中

受到公平待遇”)。 

 492 第八条第 2 款(“对于因涉及第一条所列任何罪行而正在受到追诉的任何人，应确保其在诉讼

的所有阶段受到公平待遇，包括享有其所在国法律所提供的一切权利和保障”)。 

 493 第七条第 3 款(“任何人因第四条规定的任何罪行而被起诉时，应保证他在诉讼的所有阶段都

得到公平的待遇”)。 

 494 第十条第 2 款(“对于因涉及第三条所列任何罪行而正在受到追诉的任何人，应确保其在诉讼

的所有阶段受到公平待遇，包括享有其所在国法律所提供的一切权利和保障”)。 

 495 第四十条第 2 款第(b)项(所有被指称或指控触犯刑法的儿童至少应得到下列保证：……㈢：要

求独立公正的主管当局或司法机构在其得到法律或其他适当协助的情况下，通过依法公正审理

迅速作出判决，并且须有其父母或法定监护人在场，除非认为这样做不符合儿童的最大利益，

特别要考虑到其年龄或状况”)。 

 496 第十一条(“对于因涉及本公约所列任何罪行而正在受到追诉的任何人，应在追诉程序的所有

阶段保证给予公平待遇和有关国家的法律所规定的一切权利和保证。也应考虑到适用的国际法

规范”)。 
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际公约》；
497

 《关于发生武装冲突时保护文化财产的海牙公约第二议定书》；
498

 

《制止向恐怖主义提供资助的国际公约》；
499

 《联合国打击跨国有组织犯

罪公约》；
500

 《联合国反腐败公约》；
501

 《制止核恐怖主义行为国际

公约》；
502

 《保护所有人免遭强迫失踪国际公约》；
503

 《东盟打击恐

怖主义公约》。
504

 

178.  这些公约没有定义“公平待遇”一词，
505

 但该词被视为包括被指控罪犯

拥有的具体权利，如《公民权利和政治权利国际公约》第十四条规定的权利。因

此，委员会在起草关于防止和惩处侵害外交代表和其他应受国际保护人员的罪行

的条款草案第八条时指出，“在诉讼的所有阶段受到公平待遇”的表述“旨在涵

盖被拘留者或被告的所有公认保障规定”，并指出“这类保障的一个例子见《公

民权利和政治权利国际公约》第十四条”。
506

 此外委员会还指出“‘适当程序’、

‘公平审理’或‘公平审判’等较常见的表述可能被人从狭义的技术意义上加以

解释。与之相比，‘公平待遇’的表述比较广义，因此更可取。”
507

 最后，委

__________________ 

 497 第十四条(“应保证根据本公约被拘留或对其采取任何其他措施或被起诉的人获得公平待遇，

包括享有一切符合其所在国法律和包括国际人权法在内可适用的国际法规定的权利与保障”)。 

 498 第十七条第 2 款(“在不违背国际法惯例的情况下，依据《公约》或本《议定书》受到司法程

序审查的任何人在整个过程中依据国内法和国际法享有得到公正待遇和审判的保障，而且这种

保障在任何情况下都不能低于国际法所认可的保障”)。 

 499 第十七条(“应保证根据本公约被拘留或对其采取任何其他措施或被起诉的人获得公平待遇，

包括享有一切符合其所在国法律和包括国际人权法在内可适用的国际法规定的权利与保障”)。 

 500 第十六条第 13 款(“在对任何人就本条所适用的犯罪进行诉讼时，应确保其在诉讼的所有阶段

受到公平待遇，包括享有其所在国本国法律所提供的一切权利和保障”)。 

 501 第四十四条第 14 款(“在对任何人就本条所适用的犯罪进行诉讼时，应确保其在诉讼的所有阶

段受到公平待遇，包括享有其所在国本国法律所提供的一切权利和保障”)。 

 502 第十二条(“应保证根据本公约被拘留或对其采取任何其他措施或被起诉的人获得公平待遇，

包括享有一切符合其所在国法律和包括国际人权法在内可适用的国际法规定的权利与保障”)。 

 503 第十一条第 3 款(“因强迫失踪罪而受到起诉的任何人，应保证其在起诉的各个阶段受到公正

待遇。因强迫失踪罪而受到审判的任何人，应在依法设立的主管、独立和公正的法院或法庭受

到公平审判”)。 

 504 第八条第 1 款(“应保证根据本公约被拘留或对其采取任何其他措施或被起诉的人获得公平待

遇，包括享有一切符合其所在国法律和包括国际人权法在内可适用的国际法规定的权利与保

障”)。 

 505 Lambert，第 204 页。 

 506  关于防止和惩处侵害外交代表和其他应受国际保护人员的罪行的条款草案，《1972 年……

年鉴》，第二卷，第 320 页，第八条草案及其评注。另见 Costello，第 492 页(“关于根据《关

于防止和惩处侵害应受国际保护人员包括外交代表的罪行的公约》被控犯有罪行的人，如果有

任何违反《[公民权利和政治权利]国际公约》第十四条所述权利的情况，缔约国有权提出发生

了违反该公约第九条规定的一国义务的情况”)。 

 507 《1950 年……年鉴》，1972 年，第二卷，第 320 页。 
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员会还解释说，“诉讼的各个阶段”的表述“旨在于被指控罪犯被发现和采取措

施使其留在境内的时刻起直至就案件作出最后裁决期间保障其权利”。
508

 

179.  笼统提及“公平待遇”而不是具体的权利还避免了重复任何人根据国际人

权法有权享有的一系列权利，并由此避免了无意中限制这些权利。例如，《禁止

酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚公约》的准备工作文件显示，

出于此原因，起草者放弃了荷兰提出的向被指控的酷刑施行者提供较狭义的“公

正和公平审判保障”的提案，而更赞成瑞典提出的较宽泛的“在诉讼的所有阶段

受到公平待遇”这一措辞。
509

 根据准备工作文件，这个较笼统的表述涵盖《公

民权利和政治权利国际公约》第十四条中所阐述的所有公平审判义务，可确保在

诉讼的预审和审判两个阶段对被指控罪犯提供保护。
510

 同样，《保护所有人免

遭强迫失踪国际公约》的起草者也采用了“公平待遇”的概念作为涉及被告权利

条款的模板，目的也是为了不限制权利的范围。
511

 

 B. 公平审判 
 

180.  “公平待遇”的概念通常被视为包括获得公平审判的权利。不过，正如下

文讨论所述，因获得公平审判的权利被认为极其重要，因此某些针对罪行的条约

特地同时提出“公平待遇”和“公平审判”的权利。 

181.  各国根据其国家法律给予正在因刑事罪行受审者的保护包括给予公平审判

的权利。
512

 这样的权利在《世界人权宣言》第十条得到了确定，其中规定，“人

人完全平等地有权由一个独立而公正的法庭进行公平的和公开的审讯，以确定他

的权利和义务并判定对他提出的任何刑事指控”。
513

 《美洲关于人的权利和义

__________________ 

 508 同上。 

 509 Nowak and McArthur, pp. 366-367。 

 510 同上，第 367 页(“涉嫌实施酷刑者必须享《公民权利和政治权利国际公约》第十四条规定的

公平审判的所有保障”)。 

 511 例如，见人权委员会，起草一个关于保护所有人不遭受强迫失踪的具有法律拘束力的规范性文

书委员会闭会期间不限成员名额工作组的报告(E/CN.4/2004/59)，第 91 段。 

 512 大体情况参见，Weissbrodt and Wolfrum。另见红十字国际委员会，习惯国际人道主义法数据库，

“有关第 100 条规则的习惯。公平审判的保障”，可查阅 www.icrc.org/customary-ihl/ 

eng/docs/v2_rul_rule100(提供以下国家的立法：阿富汗、阿根廷、亚美尼亚、澳大利亚、阿塞

拜疆、孟加拉国、白俄罗斯、比利时、波斯尼亚和黑塞哥维那、博茨瓦纳、保加利亚、布隆迪、

柬埔寨、加拿大、中国、哥伦比亚、刚果、库克群岛、克罗地亚、塞浦路斯、刚果民主共和国、

丹麦、爱沙尼亚、埃塞俄比亚、芬兰、法国、格鲁吉亚、德国、匈牙利、印度、伊拉克、爱尔

兰、以色列、约旦、肯尼亚、立陶宛、卢森堡、马拉维、马来西亚、马里、毛里求斯、荷兰、

新西兰、尼加拉瓜、尼日尔、尼日利亚、挪威、巴布亚新几内亚、秘鲁、波兰、大韩民国、摩

尔多瓦共和国、罗马尼亚、卢旺达、塞内加尔、塞尔维亚、塞舌尔、新加坡、斯洛文尼亚、索

马里、南非、西班牙、斯里兰卡、苏丹、塔吉克斯坦、泰国、乌干达、联合王国、美利坚合众

国、乌拉圭、瓦努阿图、委内瑞拉玻利瓦尔共和国、南斯拉夫和津巴布韦)。 

 513 大会 1948 年 12 月 10 日第 217 A(III)号决议。 

http://undocs.org/ch/E/CN.4/2004/59)
http://www.icrc.org/customary-ihl/%20eng/docs/v2_rul_rule100
http://www.icrc.org/customary-ihl/%20eng/docs/v2_rul_rule100
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务宣言》、
514

 《开罗伊斯兰人权宣言》
515

 和《欧洲联盟基本权利宪章》等区

域人权宣言中也存在类似的规定。
516

 

182.  《公民权利和政治权利国际公约》第十四条第1款也确定了这一具体权利，

包括指出“人人有资格由一个依法设立的主管的、独立的和公正的法庭进行公平

的和公开的审讯”(第十四条第1款)。同样，《欧洲保护人权与基本自由公约》、
517

 

《美洲人权公约》：“哥斯达黎加圣何塞公约”(第八条)、《非洲人权和人民权

利宪章》(第七条)和《阿拉伯人权宪章》等区域人权条约也规定了这一权利。
518

  

183.  人权事务委员会认为，获得公平审判的权利是“人权保护的一项关键内容”，

是“保障法治的一项程序手段”。
519

 委员会2007年第32号一般性意见的内容包括： 

 18. 第十四条第1款关于“裁判所”的概念指依法设立的机构，不论其名称如何，

但须独立于政府的行政和立法机构，或在司法性质的诉讼中裁定具体案件的法律事项时

享有司法独立性。第十四条第1款第二句保障所有人在被指控刑事犯罪时可以由上述法庭

审判。这项权利不能受到限制，而且由法庭之外的机构判处的刑事罪行均违反本条规

定。…… 

 19. 第十四条第1款关于法庭必须有资格、独立、公正的规定是一项绝对的权利，

不得有任何例外。独立性的要求尤其针对委任法官的程序和条件，也包括保障对法官任

用到法定退休年龄或其规定任期届满，还包括晋升、调职、停职和中止职务的条件，并

且规定切实做到司法部门不受行政部门和立法机构的政治干预。各国应采取具体措施，

保证司法机构的独立性，保障他们在裁决中不受政治干扰，包括制订或通过法律，就司

__________________ 

 514 1948 年在波哥大举行的第九届美洲国家国际会议上通过，《美洲国家国际会议，第二补编，

1942-1954 年》，华盛顿特区，泛美联盟，1958 年，第 262 页，第十八条(公平审判权：每个人

都可以诉诸法院，以确保尊重其法律权利。同样，应该向他提供一个简短的程序，根据该程序，

法院将保护他免遭当局不利于他、侵犯任何基本宪法权利的行为)和第二十六条(按正当法律程

序审判的权利：每一被告在被证明有罪之前是无罪的)。被控犯罪的每个人都有权得到公正和

公开的审讯，由事先根据现行法律设立的法庭审判，不遭到残忍、不名誉或不寻常的惩罚”)。 

 515 1990 年 7 月 31 日至 8 月 5 日在开罗举行的伊斯兰外交部长会议通过。英文译文可查阅《世界

人权会议出版物、研究和文件的编制情况，秘书处的说明，增编：伊斯兰会议组织的意见》

(A/CONF.157/PC/62/Add.18)。第十九(e)条如下：“被告是无罪，直至他在公平审判中被证明有

罪，他在审判中应被给予所有辩护保证”)。 

 516 第四十七条(“有效补救和公平审判权：凡联盟法律保障的权利和自由遭到侵犯者遵照本条规

定的条件有权在法庭获得有效补救。每个人都有权在合理的时间内由事先经法律设立的独立和

公正的法庭公平和公开地审判”)。 

 517 第六条(公平审判权)。关于《公约》公平审判权的分析，见 Golder v. United Kingdom, Application 

no. 4451/70, Judgment of 21 February 1975, European Court of Human Rights, Judgments and 

Decisions: Series A, vol.18, para.28。 

 518 2004 年 5 月在突尼斯进行的阿拉伯国家联盟第 16 次首脑会议上通过(英文版见 Boston 

University International Law Journal, vol.24, No.2(2006), p.147)。第十三条第 1 款规定，“人人有

权得到提供充分保障的公平审判，审判由一个依法设立的合格、独立和无偏倚的法庭开展，评

判对他提出的刑事指控的理由或确定他的权利和义务”)。 

 519 人权事务委员会，第 32 号一般性意见(CCPR/C/GC/32)，第 2 段。另见 Bair，第 56 页。 

http://undocs.org/ch/A/CONF.157/PC/62/Add.18)


A/CN.4/690  

 

16-00720 (C) 90/101 

 

法人员的任命、薪酬、任期、晋升、停职、撤职、对其采取纪律制裁措施规定明确的程

序和客观的标准。…… 

 …… 

 21. 公正性的规定涉及两方面。第一，法官作判决时不得受其个人倾向或偏见之

影响，不可对其审判的案件存有成见，也不得为当事一方的利益而损及另一当事方。第

二，法庭也必须达到合理程度的公正。例如，根据国内法规，本应被取消资格的法官若

参加审理而使审判深受影响，则通常不能被视为公正的审判。 

 …… 

 25. 公平审判的概念包括保障得到公平和公开审讯。诉讼公正意味着不受任何一

方以任何动机的直接或间接影响、压力或恐吓或侵扰。例如，在刑事诉讼中，法庭若容

忍公众在法庭上对被告表示敌对情绪，或容忍其对一方表示支持，从而损及辩护权，或

具有同样后果的以其他方式表示的敌对情绪，则这种审讯就不是公正的。 

 …… 

 28. 所有刑事案件或涉及诉讼案件的审判均应以口头方式公开进行。审讯公开可

以确保诉讼的透明度，因此能为个人和整个社会的利益提供重要的保障。
520

 

184.  被告获得公平审判的权利在许多国际刑事法庭的规约中也得到明确承认。

因此，《纽伦堡宪章》中纳入了这一权利(第十六条)，而《纽伦堡法庭宪章》及法

庭判决所确认的委员会的国际法原则中承认了这一权利。
521

 同样，公平审判权

也载于《前南斯拉夫问题国际法庭规约》、
522

 《卢旺达问题国际法庭规约》
523

 

和《国际刑事法院罗马规约》(第六十七条第1款)。该权利同样载于规范塞拉利昂

问题特别法庭、
524

 黎巴嫩问题特别法庭、
525

 柬埔寨法院特别法庭、
526

 伊拉

克最高刑事法庭
527

 和塞内加尔司法系统内的非洲特别法庭的文书中。
528

  

__________________ 

 520 人权事务委员会，第 32 号一般性意见(CCPR/C/GC/32)，第 18-19、21、25 和 28 段。委员会关

于请愿的各项决定也阐明了委员会关于第十四条第 1 款的观点。例如，见 Gridin 诉俄罗斯联

邦，第 770/1997 号来文，人权事务委员会的意见(CCPR/C/69/D/770/1997(2000))，第 8.2 段。

学术评注见 Bossuyt，第 284 页。 

 521 《1950 年……年鉴》，第二卷，第 375 页(原则五规定“被控有违反国际法罪行的人有权在事实

和法律上得到公平的审判”)。 

 522 更新的《前南问题国际刑事法庭规约》(见上文脚注 99)，第 21 条第 2 款。 

 523 《卢旺达问题国际法庭规约》(见上文脚注 100)，第 20 条，第 2 款。 

 524 《塞拉利昂问题特别法庭规约》(见上文脚注 101)，第 17 条，第 2 款。 

 525 《黎巴嫩问题特别法庭规约》(见上文脚注 170)，第 16 条，第 2 款。 

 526 《设立起诉在民主柬埔寨时期实施的罪行的柬埔寨法院特别法庭法》(见上文脚注 103)，新的

第 33 条。 

 527 《伊拉克特别法庭规约》(见上文脚注 104)，第 20 条。 

 528 《在塞内加尔法院系统内设立的起诉 1982 年 6 月 7 日至 1990 年 12 月 1 日间在乍得共和国领

土内所犯国际罪行的非洲特别法庭规约》(见上文脚注 105)，第 21 条，第 2 款。 
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185.  值得注意的是，《关于保护国际性武装冲突受难者的日内瓦四公约》共有

的第三条第一款(丁)项禁止“未经具有文明人类所认为必需之司法保障的正规组

织之法庭之宣判，而遽行判罪……”，而且《关于战俘待遇之日内瓦公约》(第

一百三十条)、《关于战时保护平民之日内瓦公约》(第一百四十七条)和《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》(第八十五

条第四款第㈤项)认为在国际武装冲突中剥夺受保护的人受公平审判的权利是一

种严重破约行为。这种行为在《前南斯拉夫问题国际法庭规约》、
529

 《卢旺达

问题国际法庭规约》
530

 和《国际刑事法院罗马规约》(第八条第二款第1项第6

目和第3项第4目)中还被列为战争罪。 

186.  正如先前指出的，大多数在国家法律制度内处理诸如酷刑等罪行或特定类

型侵犯人权行为的条约不重复对被指控罪犯的各种各样人权保护规定，而是规定

各缔约国有一项宽泛的义务，即在诉讼的所有阶段给予被指控罪犯“公平待遇”。

这一义务被理解为包括保证被指控罪犯将受到公平审判。不过，某些条约中的相

关条款还单独强调有权获得主管、独立、公正的法院或法庭进行公平审判。 

187.  因此，《联合国人员和有关人员安全公约》提到了“公平待遇”和“公平

审判”二者(第十七条)。同样，《关于发生武装冲突时保护文化财产的海牙公约

二议定书》指出，“依据《公约》或本《议定书》受到司法程序审查的任何人在

整个过程中依据国内法和国际法享有得到公正待遇和审判* 的保障，而且这种保

障在任何情况下都不能低于国际法所认可的保障”(第十七条，第2款)。《保护所

有人免遭强迫失踪国际公约》也用一句话进一步对“公平待遇”的通常保障进行

了补充，即在第十一条第三款中指出：“因强迫失踪罪而受到审判的任何人，应

在依法设立的主管、独立和公正的法院或法庭受到公正审判”。虽然参加该公约

谈判的一些代表团认为第二句没有必要，但另一些代表团则认为承认这一具体的

权利有重要意义。
531

  

188.  人权事务委员会第32号意见还讨论了公平审判是否可以包括使用军事法庭

审判的问题。其中第22段指出： 

 第十四条的规定适用于该条范围内的所有法庭和裁判所，不论是普通还是特别法庭和裁

判所，也不论是民事还是军事法庭和裁判所。委员会指出，许多国家设有审判平民的军事法

庭或特别法庭。《公约》里不禁止由军事法庭或特别法庭审判平民，但要求这种审判完全符

合第十四条的规定，同时该条的保障规定不得因这类法庭具有军事或特别性质而受到限制或

变更。委员会还指出，从公平、公正、独立司法的角度来看，由军事法庭或特别法庭审判平

__________________ 

 529 更新的《前南问题国际刑事法庭规约》(见上文脚注 99)，第 2(f)条。 

 530 《卢旺达问题国际法庭规约》(见上文脚注 100)，第 4(g)条。 

 531 人权委员会，起草一个关于保护所有人不遭受强迫失踪的具有法律拘束力的规范性文书委员会

闭会期间不限成员名额工作组的报告(E/CN.4/2004/59)，第 95 段。 
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民可能产生严重问题。因此，有必要采取一切必要措施，确保这种审判在真正提供第十四条

所规定的全部保障的条件下进行。如由军事法庭或特别法庭审判平民，只能在例外情况下进

行，即仅限于下述情况：缔约国能证明采用这种审判是必要的，并能提出客观和充分理由证

明是合理的，而且普通民事法庭无法审判该具体类别的个人和罪行。
532

 

189.  像《公民权利和政治权利国际公约》一样，几乎所有在国家法律制度内针

对罪行或特定类型侵犯人权行为的条约均未禁止使用军事法庭审判被指控罪犯。

唯一的例外是《美洲被迫失踪人士公约》载有这样的禁令。
533

 对这一禁令的一

种解释可能与强迫失踪这一具体罪行有关。美洲人权法院在2009年说，该罪行“绝

不能视为合法的、可接受的执行军事任务手段”。
534

 对1994年《美洲公约》产

生影响的1992年《保护所有人不遭受强迫失踪宣言》规定，被指控罪犯“只应在

各国普通主管法院受审，不应在任何其他特别法庭、特别是军事法庭受审”。
535

 

即便如此，这样的禁令也未列入《保护所有人免遭强迫失踪国际公约》，也没有

出现在任何其他全球条约中，包括《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的

待遇或处罚公约》。
536

 因此，国际法学家委员会2004年的一份报告认为：“除

《保护所有人不遭受强迫失踪宣言》和《美洲被迫失踪人士公约》外，在国际人

权法中，无论是条约还是宣言形式的文书，都没有具体规范军事罪行、军事管辖

权或军事‘司法’”。
537

 

190.  此外，作为全世界国家法调查
538

 的一部分，国际法学家委员会的报告指

出，“军事管辖权和‘军事司法’在许多国家作为制度存在。在世界许多地区，

让实施侵犯人权行为的军事人员在军事法庭受审也仍然是普遍的做法”。
539

 与

此同时，国际法学家委员会发现国家法律制度内的“趋势”是取消或至少改革军

事法庭，如通过加强民事法官在军事法庭的作用，使军事法庭的程序符合普通法

__________________ 

 532 人权事务委员会，第 32 号一般性意见(CCPR/C/GC/32)，第 22 段。 

 533 第九条。截至 2015 年 9 月，该公约有 15 个缔约国。 

 534 Radilla-Pacheco v. Mexico, Case No. 777/01, Judgment of 23 November 2009, Inter-American Court 

of Human Rights, Series C, No.209, para.227。 

 535 《保护所有人不遭受强迫失踪宣言》，大会 1992 年 12 月 18 日第 47/133 号决议，第 16 条第 2

款。 

 536 另外，更新《打击有罪不罚现象的一套原则》独立专家的报告(E/CN.4/2005/102/Add.1)载有 2005

年更新的《采取行动打击有罪不罚现象、保护和增进人权的一套原则》，其中在原则 29 中将军

事法庭的管辖权限定为“完全限于军人所犯的具体军事罪行，不包括侵犯人权行为”，但该套

原则未获得人权委员会通过。 

 537 国际法学家委员会，第 17 页。 

 538 同上，第 169-378 页(调查 30 个国家的法律)。 

 539 同上，第 158 页。 
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院采用的议事规则，或禁止使用军事法庭审判平民。
540

 按照这种趋势，联合国

人权委员会在2006年审查和确认了军事法庭司法工作指导原则草案(“德科”原

则)，
541

 其中列出了改革军事法庭的各种手段。德科原则的主要规定包括：“军

事法庭在原则上没有审判平民的司法管辖权”，
542

 而且“在所有情况下，应搁

置军事法庭的管辖权，支持普通法院的管辖权，由其调查严重侵犯人权行为，例

如法外处决、强迫失踪和酷刑案件，并起诉和审判被控犯有此类罪行者”。
543

 同

样，尽管《保护所有人免遭强迫失踪国际公约》中没有禁止使用军事法庭，但强

迫失踪问题委员会在2015年主张：“考虑到《公约》的规定以及国际法的逐渐发

展，为确保统一执行国际标准，委员会重申在发生严重侵犯人权行为、包括强迫

失踪的情况下应排除军事管辖权”。
544

 

191.  一些具体针对危害人类罪的国家法律禁止使用军事法庭起诉被指控罪犯。
545

 

对于使用军事法庭的关切事项集中在以下方面：在此类法庭起诉严重侵犯人权行为

(如《保护所有人免遭强迫失踪国际公约》中规定的强迫失踪)是否适当；
546

 如何在

军事法庭给予被审判者权利和保护；使用此类法庭起诉国家军事人员以外的其他人；
547

 与某些国家军事司法制度有关的问题。与此同时，这些改革通常继续允许军事

人员就“军事罪行”、特别是在武装冲突期间犯下的罪行在军事法庭接受审判。 

__________________ 

 540 同上，第 158-164 页。在拉丁美洲对使用军事法院实行宪法限制，其管辖权仅限于军事性质的
罪行(而且不包括国际罪行)，实例见多民族玻利维亚国：《新国家宪法》(2009)，第 180 条，第
三款(“普通法庭不承认特别法庭的管辖权或特权。军事法庭根据法律审判军事罪行”)；厄瓜
多尔共和国 2008 年宪法，第 160 条(“武装部队或国家警察成员由司法机关审判；在他们在执
行各自任务时犯下罪行的案件中，他们将由属于同一司法职能的军事或警务特别法庭审判。违
纪行为将由依法设立的主管机关裁判”)；萨尔瓦多共和国宪法(1983 年)(经修正)，第 216(3)
条(“对正在服役的武装部队成员仅就军事罪行适用军事司法”)；[巴拉圭]国家宪法，1992 年，
第 174 条(“军事法庭仅审判由正在服役的军事人员实施的被法律界定为军事性质的罪行。可
在普通法庭对其判决提出上诉”)。另见国际法学家委员会，第 164-168 页。 

 541 增进和保护人权小组委员会特别报告员埃马纽埃尔·德科向人权委员会提交的报告
(E/CN.4/2006/58)。 

 542 同上，原则 5。 

 543 同上，原则 9。 

 544 强迫失踪问题委员会第八届会议的报告(A/70/56)，附件三，第 10 段。 

 545 例如，见乌拉圭 2006 年 9 月 25 日第 18.026 号法律，第 11 条(“本法案规定的罪行不能被视为
在履行军事职责过程中实施的罪行，它们将不被视为军事罪行，不能在军事法庭审判”)。 

 546 例如，见《审议缔约国根据<公约>第 19 条提交的报告：禁止酷刑委员会的结论性意见——哥
伦比亚》(CAT/C/COL/CO/4)，第 16 段(“缔约国应立即制止这类罪行，充分履行确保由普通法
院系统对严重侵犯人权案件进行公正调查以及对肇事者进行惩处的义务。这类罪行的严重程度
和性质清楚地表明，它们不属于军事管辖权的范畴”)；大赦国际，第 218 页(呼吁仅使用军事
法院审判违反军事纪律的军事人员，而不是任何国际法规定的罪行，包括战争罪和危害人类罪)。 

 547 例如，见《审议缔约国根据<公约>第 40 条提交的报告：人权事务委员会的结论性意见——智
利》(CCPR/C/79/Add.104)，第 9 段(建议智利法律“作出修订，以便将军事法庭的管辖权限定
为仅审判被控犯有完全属于军事性质的军事人员”)；Durand and Ugarte v. Peru, Judgment of 16 
August 2000, Inter-American Court of Human Rights, Series C, No. 68, para. 117；Mapiripán 
Massacre v. Colombia, Judgment of 15 September 2005, Inter-American Court of Human Rights, 
Series C, No.122, para.202；《增进和保护所有人权、公民、政治、经济、社会和文化权利，包
括发展权：任意拘留问题工作组的报告，增编――对赤道几内亚的访问(A/HRC/7/4/Add.3)，第
100(f)段。 
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192.  这些国家和国际层面的发展仍在继续，它们可能表明一种新观点，即：保

障“公平审判”意味着不应当用军事法庭、裁判所或委员会来审判被控犯有危害

人类罪的人员，除非被指控罪犯是军事部队成员，而且实施犯罪行为与武装冲突

相关。 

 C. 充分保护人权 
 

193.  除在任何诉讼中或对其采取措施时给予被指控罪犯“公平待遇”、特别是

给予其“公平审判”外，被指控罪犯还有权享有关于其人权一直存在的更广泛的

保护。这些权利载于全球人权条约的广泛规定中，如《公民权利和政治权利国际

公约》，和各种区域人权条约，
548

 在其他文书中也有所涉及。
549

  

194.  鉴于被指控罪犯可能被拘押和审讯，因此《禁止酷刑和其他残忍、不人道

或有辱人格的待遇或处罚公约》规定的各国义务特别值得一提。该公约的规定包

括：“每一缔约国应采取有效的立法、行政、司法或其他措施，防止在其管辖的

领土内出现酷刑的行为”(第二条第1款)。该公约还进一步规定，“每一缔约国应

保证防止公职人员或以官方身份行使职权的其他人在该国管辖的任何领土内施

加、唆使、同意或默许未达……酷刑程度的其他残忍、不人道或有辱人格的待遇

或处罚的行为”(第十六条第1款)。 

195.  毫无疑问，由于这一原因，针对罪行的条约往往在“公平待遇”条款中补

充提及“其各项权利受到充分保护”、
550

 “享有他所在地国家法律规定的一切

权利和保障”、
551

 “享有符合所在国法律和包括国际人权法在内的国际法适用

规定的一切权利与保障”
552

 或类似的措词。 

 D. 与国籍国或其他有关国家联系 
 

196.  如果一国拘押了不具有该国国籍的被指控罪犯，该被指控罪犯可能希望联

系其本国的代表，特别是联系可能就各种问题(包括聘请律师和翻译)提供协助的

领事官员。1963年《维也纳领事关系公约》第三十六条第一款第㈡项规定： 

遇有领馆辖区内有派遣国国民受逮捕或监禁或羁押候审、或受任何其他方式之拘禁之情事，

经其本人请求时，接受国主管当局应迅即通知派遣国领馆。受逮捕、监禁、羁押或拘禁之人

__________________ 

 548 见上文脚注 517-518，《美洲人权公约》：“哥斯达黎加圣何塞公约”(第八条)和《非洲人权和人

民权利宪章》(第七条)。 

 549 例如，见《世界人权宣言》，大会 1948 年 12 月 10 日第 217A(III)号决议；《美洲关于人的权利

和义务宣言》(见上文脚注 514)；《开罗伊斯兰人权宣言》(见上文脚注 515)；《欧洲联盟基本权

利宪章》。 

 550 《联合国人员和有关人员安全公约》，第十七条。 

 551 《反对劫持人质国际公约》，第八条第二款。 

 552 《制止恐怖主义爆炸的国际公约》，第 14 条。 
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致领馆之信件亦应由该当局迅予递交。该当局应将本款规定之权利迅即告知当事人。 

197.  此外，第三十六条第一款第㈢项也包括下述规定：“领事官员有权探访受

监禁、羁押或拘禁之派遣国国民，与之交谈或通讯，并代聘其法律代表”。
553

 

198.  委员会拟定最终载有这些规定的条款草案时，依据的是按照双边协定和习

惯国际法行事的已有领事惯例。截至2015年，有177个国家加入了《维也纳领事

关系公约》。此外，许多国家还将类似规定纳入了其双边协定。
554

 即使在没有

条约的情况下，“各国的惯例表明，通常给予外交代表或领事官员会见被监禁国

民的权利”。
555

 这是因为“不言而喻”，剥夺这一磋商权“将违反国际法原则，

因此是不合法的”。
556

 

199.  尽管各国普遍遵守《维也纳领事关系公约》，而且在其他条约和习惯国际

法中也存在类似条款，但针对罪行的条约通常仍会重申被指控罪犯有权联系其国

籍国并接受其探视(对无国籍者而言，则有权联系其通常居住的国家或其他愿意

保护此人权利的国家)。虽然《防止及惩治灭绝种族罪公约》和《关于保护国际

性武装冲突受难者的日内瓦四公约》未载有这类规定，但当代许多条约的确载有

这类规定，如《关于制止非法劫持航空器的公约》(第六条)；《关于制止危害民

用航空安全的非法行为的公约》(第六条第3款)；《关于防止和惩处侵害应受国际

保护人员包括外交代表的罪行的公约》(第六条第2款)；《反对劫持人质国际公约》

(第六条第3款)；《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚公约》

(第六条第3款)；《联合国人员和有关人员安全公约》(第十七条第2款)；《制止

恐怖主义爆炸的国际公约》(第七条第3款)；《制止向恐怖主义提供资助的国际公

约》(第九条第3款)；1999年《非统组织关于预防和打击恐怖主义的公约》(第七

条第3款)；《保护所有人免遭强迫失踪国际公约》(第十条第3款)；《东盟打击恐

怖主义公约》(第八条第4款)。 

200.  委员会指出，允许在押人员与其国家联系的义务“旨在保障被指控罪犯的

权利”。
557

 此外，有著述者解释说，联系领事代表的权利具有防止可能的国家
__________________ 

 553 另见 Lambert，第 180-181 页。 

 554 例如，见 1998 年 10 月 19 日在北京签署的《越南社会主义共和国和中国人民共和国领事条约》，

2001 年第 37 期宪报第 5 号特别副刊，第 39 条，可查阅 www.doj.gov.hk/lawdoc/bilateral/ 

cavietnam_e.pdf。关于联合王国和其他国家之间签订的 39 份双边协定，见 1984 年《警察和刑

事证据法》，“守则 C：警察拘留、对待和讯问人员业务守则”，附件 F——与其签订的要求就

逮捕和拘留其国民作出通知的双边领事公约或协定在 2003 年 4 月 1 日已生效的国家，可查阅

www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/117588/pace-code-c.pdf。关

于美国和其他国家签订的59份双边协定，见国土安全部移民及海关执法局，8 CFR Part 236.1(e), 

Federal Register, vol. 72, No. 10(17 January 2007)。 

 555 Sen，第 372 页。 

 556 同上；另见 Schwarzenberger，第 194 页。 

 557 见 Lambert，第 177 页(引用《1972 年……年鉴》，第二卷，第 318 页)。 

http://www.doj.gov.hk/lawdoc/bilateral/%20cavietnam_e.pdf
http://www.doj.gov.hk/lawdoc/bilateral/%20cavietnam_e.pdf
http://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/117588/pace-code-c.pdf
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虐待行为的作用，因为通过联系能够确定“囚犯是否获得人道待遇和享有国际法

所保障的其他程序性权利”。
558

 

  第 10条草案 

公平对待被指控罪犯 
 

201.  考虑到上述问题，特别报告员提出下列条款草案： 

  第 10 条草案 

被指控罪犯的公平待遇 
 

 1. 任何人因第5条草案第1款和第2款规定的罪行而被采取法律措施时，在

诉讼的所有阶段应给予其公平待遇，包括公平审判，并充分保护适用的国内法和

国际法、包括人权法所规定的其各项权利。 

 2. 任何被非国籍国扣押的人均应： 

 (a) 获准立即联络下述国家的距离最近的适当代表：其国籍国或有权保护其

权利的其他国家，如此人为无国籍人员，则为经其请求而愿意保护其权利的国家； 

 (b) 获准接受此类国家代表的探视； 

 (c) 立即获告知其根据本项条款所享有的权利。 

 

  第七章 

今后工作方案 
 

 

202.  本专题今后工作方案将由委员会2017-2021五年期当选成员确定。一个可能

的时间表是2017年提交第三次报告。第三次报告将讨论适用于被指控罪犯引渡的

权利和义务；适用于有关刑事诉讼司法互助的权利和义务；在某些情况下不驱回

的义务；争端解决和监督机制；避免与《国际刑事法院罗马规约》等条约相矛盾

的问题。 

203.  将于2018年提交的第四次报告可以探讨所有其他事项，以及公约序言和最

后条款。 

204.  如果这一时间表保持不变，预计到2018年可以完成全部条款草案的一读，

到2020年可完成二读。 

  

__________________ 

 558 同上。 
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附件一 
 

  委员会第六十七届会议临时通过的条款草案 1 
 

 

  第 1 条. 范围 
 

本条款草案适用于防止和惩治危害人类罪。 

  第 2 条. 一般义务 
 

 危害人类罪，不论是否发生于武装冲突之时，均系国际法上的罪行，各国承

允防止并惩治之。 

  第 3 条. 危害人类罪的定义 
 

 1. 为了本条款草案目的，“危害人类罪”是指在广泛或有系统地针对任何

平民人口进行的攻击中，在明知这一攻击的情况下，作为攻击的一部分而实施的

下列任何一种行为： 

(a) 谋杀； 

(b) 灭绝； 

(c) 奴役； 

(d) 驱逐出境或强行迁移人口； 

(e) 违反国际法基本规则，监禁或以其他方式严重剥夺人身自由； 

(f) 酷刑； 

(g) 强奸、性奴役、强迫卖淫、强迫怀孕、强迫绝育或严重程度相当的任何

其他形式的性暴力； 

(h) 基于政治、种族、民族、族裔、文化、宗教、第三款所界定的性别或公

认为国际法不容的其他理由，对任何可以识别的群体或集体进行的迫害，且与本

款提及的任何一种行为有关，或与灭绝种族或战争罪行为有关； 

(i) 强迫人员失踪； 

(j) 种族隔离罪； 

(k) 故意造成重大痛苦，或对人体或身心健康造成严重伤害的其他性质相同

的不人道行为。 

2. 为了第1款的目的： 

__________________ 

 1 见《2015 年……年鉴》，第二卷(第二部分)，第 116 段。 
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(a) “针对任何平民人口进行的攻击”是指根据国家或组织攻击平民人口的政

策，或为了推行这种政策，针对任何平民人口多次实施第一款所述行为的行为过程； 

(b) “灭绝”包括故意施加某种生活状况，如断绝粮食和药品来源，目的是

毁灭部分的人口； 

(c) “奴役”是指对人行使附属于所有权的任何或一切权力，包括在贩卖人

口，特别是贩卖妇女和儿童的过程中行使这种权力； 

(d) “驱逐出境或强行迁移人口”是指在缺乏国际法容许的理由的情况下，

以驱逐或其他胁迫行为，强迫有关的人迁离其合法留在的地区； 

(e) “酷刑”是指故意致使在被告人羁押或控制下的人的身体或精神遭受重大

痛苦；但酷刑不应包括纯因合法制裁而引起的，或这种制裁所固有或附带的痛苦； 

(f) “强迫怀孕”是指以影响任何人口的族裔构成的目的，或以进行其他严

重违反国际法的行为的目的，非法禁闭被强迫怀孕的妇女。本定义不得以任何方

式解释为影响国内关于妊娠的法律； 

(g) “迫害”是指违反国际法规定，针对某一群体或集体的特性，故意和严

重地剥夺基本权利； 

(h) “种族隔离罪”是指一个种族群体对任何其他一个或多个种族群体，在

一个有计划地实行压迫和统治的体制化制度下，实施性质与第一款所述行为相同

的不人道行为，目的是维持该制度的存在； 

(i) “强迫人员失踪”是指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，继而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。 

3. 为了本条款草案目的，“性别”一词应被理解为是指社会上的男女两性。

“性别”一词仅反映上述意思。 

4. 本条草案不妨碍任何国际文书或国内法规定的任何更为宽泛的定义。 

  第 4 条. 预防义务 
 

1. 每一国家承诺按照国际法防止危害人类罪，办法包括： 

(a) 在其管辖或控制的任何领土内采取有效的立法、行政、司法或其他预防措施； 

(b) 与其他国家和有关政府间组织合作，并酌情与其他组织合作。 

2. 任何特殊情况，诸如武装冲突、国内政局动荡、其他公共紧急状态等，

均不得援引为施行危害人类罪的理由。
2
  

 
 

 2 本款的位置将在以后讨论。 
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附件二 
 

  第二次报告中提出的条款草案 
 

 

  第 5 条草案. 根据国内法进行刑事定罪 
 

1. 各国应采取必要措施，确保国家刑法把下列行为定为犯罪：实施危害人

类罪行；企图实施这种罪行；命令、怂恿、引诱、协助、教唆或以其他方式帮助

或促成实施或企图实施这种罪行。 

2. 各国还应采取必要措施，确保国家刑法将下列行为定为犯罪： 

(a) 军事指挥官或实际上以军事指挥官身份行事的人，如果未对在其实际上

指挥和控制下的部队，或在其实际上管辖和控制下的部队适当行使控制，在下列

情况下，应对这些部队实施的危害人类罪行负刑事责任： 

㈠ 该军事指挥官或该人知道，或者由于当时的情况理应知道，部队正在实

施或即将实施这些犯罪； 

㈡ 该军事指挥官或该人未采取在其权力范围内的一切必要而合理的措施，

防止或制止这些犯罪的实施，或报请主管当局就此事进行调查和起诉。 

 (b) 对于(a)款未述及的上下级关系，上级人员如果未对在其实际上管辖或控

制下的下级人员适当行使控制，在下列情况下，应对这些下级人员实施的危害人

类罪负刑事责任： 

㈠ 该上级人员知道下级人员正在实施或即将实施这些犯罪，或故意不理会

明确反映这一情况的情报； 

㈡ 犯罪涉及该上级人员实际上负责和控制的活动； 

㈢ 该上级人员未采取在其权力范围内的一切必要而合理的措施，防止或制

止这些犯罪的实施，或报请主管当局就此事进行调查和起诉。 

3. 各国还应采取必要措施，确保： 

(a) 依照军事或文职上级的命令实施本条款草案所述罪行的事实不成为免

除下级刑事责任的理由； 

(b) 本条款草案所述罪行不应受到任何时效限制； 

(c) 对本条款草案所述罪行，应考虑到罪行的严重性，处以适当的惩罚。 

  第 6 条草案. 国家管辖权的确定 
 

 1. 各国应采取必要措施，确定在下列情况下对第5条草案第1款和第2款所

述罪行有管辖权： 
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(a) 罪行发生在该国管辖或控制的任何领土内，或发生在该国注册的船只或

飞机上； 

(b) 被控为其国民； 

(c) 受害人为该国国民，而该国认为应予管辖。 

2. 各国还应采取必要措施，确定在被控罪犯在一国管辖或控制的任何领土

内的情况下，该国对第5条草案第1款和第2款所述罪行有管辖权，除非它按照第9

条草案第1款引渡或交出相关人员。 

3. 在不妨碍适用的国际法规则的情况下，本条草案不排除一国根据其国内

法确定其他刑事管辖权。 

  第 7 条草案. 为确定被指控罪犯进行一般调查和合作 
 

1. 各国应确保在有理由认为在其管辖或控制的任何领土内已发生危害人

类罪行时，其主管当局立即进行公正的调查。 

2. 如果一国认定危害人类罪行正在或已经实施，该国应在有理由认为另一

国的国民已经或正在参与该罪行时，酌情向另一国通报一般调查结果。此后，该

另一国应迅速、公正地调查此事。 

3. 所有国家均应酌情合作，确定实施第5条草案第1款或第2款所述罪行者

的身份和所在地。 

  第 8 条草案. 当被指控罪犯在境内时行使国家管辖权 
 

1. 如果一国获得或收到的信息表明在其管辖或控制的领土内的人可能实

施了第5条草案第1款或第2款中所述的罪行，该国应立即展开初步调查，以确定

与该人有关的相关事实。 

2. 在必要情况下，该国应将该人拘押，或采取其他必要措施，以确保其在

调查期间以及在刑事诉讼、引渡或移交诉讼时留在境内。拘押和其他法律措施应

根据该国法律规定，但应符合国际法，而且仅持续合理的时间。 

3. 该国应向第6条草案第1款所述国家通告其初步调查的一般性结果、拘留

所依据的情况以及是否打算将该事项提交其主管当局以便起诉。 

  第 9 条草案. 引渡或审判 
 

1. 缔约国如在其管辖或控制领土内发现有被控犯有第5条第1款和第2款所

述任何罪行的人，则应将该案提交主管当局以便起诉，除非该国将犯罪人引渡或

移交另一国或主管国际刑事法庭。 

2. 如果该国将该案提交本国主管机关以便起诉，这些机关应当以与根据本
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国法律针对性质严重的任何普通罪行所采用的相同方式作出决定是否和如何进

行诉讼程序。 

  第 10 条草案. 被指控罪犯的公平待遇 
 

1. 任何人因第5条草案第1款和第2款规定的罪行而被采取法律措施时，在

诉讼的所有阶段应给予其公平待遇，包括公平审判，并应充分保护适用的国内法

和国际法、包括人权法所规定的其各项权利。 

2. 任何被非其国籍国扣押的此类人员应： 

(a) 获准立即联络下述国家的距离最近的适当代表：其国籍国或有权保护其

权利的其他国家，如此人为无国籍人员，则为经其请求而愿意保护其权利的国家； 

(b) 获准接受此类国代表的探视； 

(c) 立即获告知其根据本项条款所享有的权利。 

 


