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        基本保证

引言

本章所规定的基本保证适用于所有在冲突一方权力之下且没有直接参加敌对行

动的平民,以及所有失去战斗力的人员。由于这些基本保证是适用于所有人员的一

般规则,因此没有再将其细化到涉及不同类别的人员的具体规则。适用于特定类别

人员的规则规定在第33 章至第39 章。

本章所列举的基本保证在适用于国际性和非国际性武装冲突的国际人道法中均

有坚实的基础。本章所阐述的大部分规则均采用了传统人道法的措辞,因为此方法

最好地反映了相应的习惯法规则的内容。不过,起草另一些规则是为了把握一系列

涉及具体问题的详细规定的本质,特别是涉及拘留(见规则 99)、强迫劳动(见规则

95)及家庭生活(见规则105)的规则。此外,本章还提及了人权法的文书、文件和判

例。这样做的目的并不是为了确定人权法中的习惯规则,而是为了支持、强化和阐明

人道法的类似原则。尽管多数人认为国际人权法仅约束政府而不约束武装反对团

体 ,但是国际人道法对二者均有约束力则为众人所接受。

本研究不涉及这些基本保证是否同样适用于武装冲突以外的情形。不过,所收

集到的实践似乎表明,它们是适用的。

在武装冲突期间继续适用人权法

尽管一些人权条约允许在“紧急状态”下在某种程度上克减条约义务,但是人权

法在任何时候均应适用。 正如国际法院在“核武器案”(Nuclear W eapons Case)的咨

询意见中所阐明的:

“除了第 4条规定在国家进入紧急状态下可以克减的部分条款之外,

①

②

但是,例如,参见下面书中所援引的实践:C hristian Tom uschat,“ The A pplicability of H um an R ights

Law to Insurgent M ovem ents”, in H orst F ischer et al.,C risis M anagem ent and H um anitarian P rotection, B erliner

W issenschafts-V erlag, B erlin, 2004.

《公民权利和政治权利国际公约》第 4 条;《欧洲人权公约》第 15 条;《美洲人权公约》第 27 条,该

条还明确规定了所需的严格期间。虽然《非洲人权和民族权宪章》没有规定克减条款,但是缔约国可根据

第 27 (2)条对权利的行使施加限制。该款规定:个人权利和自由的行使应当充分顾及他人的权利和自由、

集体安全、道德和共同利益。非洲人权和民族权委员会在实践中对此进行了较为严格的解释。



《公民权利和政治权利国际公约》所规定的保护在战时并不停止适用。”

在承认了人权法在武装冲突期间继续适用之后,国际法院就发生武装冲突情况

下针对不能任意剥夺生命这项不可克减的人权分析了国际人道法与国际人权法的相

互适用问题。国际法院认为,“不过,任意剥夺生命的标准必须根据可适用的特别法

来确定,这种特别法就是规范敌对行动的、适用于武装冲突的法律”。

联合国人权事务委员会在对《公民权利和政治权利国际公约》第 4 条的一般性

意见中指出:

在武装冲突期间,不论是国际性或非国际性的,均应适用国际人道主义

法的规则,这方面的规则与《公约》第四条和第五条第一款的规定一样,有

助于防止国家滥用紧急权力。《公约》规定,即使在武装冲突期间,也只能

在形势威胁到国家存亡的情况下并在此范围内,才允许采取克减《公约》的

措施。

如果发生了武装冲突,国家需要考虑此情形是否构成了“对国家生命的威胁”这

种紧急状态。根据国际判例法,该术语并不要求整个国家进入紧急状态,紧急状态的

本质是:即使出于公共安全和秩序的需要允许对许多权利实施限制,但是由于紧急状

态的性质,已经无法确保人权法的正常实施。如果发生了上述情形,人权条约的缔约

国有权根据有关条约的规定宣布进入紧急状态并通知有关机构。否则,该缔约国将

继续受整个条约的约束。

本章所引用的多数人权条款在主要人权条约中均被列为在任何情况下都不得克
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③

④

⑤

⑥

IC J,N uclear W eapons case, A dvisory O pinion,§ 25.

IC J,N uclear W eapons case, A dvisory O pinion(参见第 2 卷,第 32 章,第 926 段)。

U N H um an R ights C om m ittee:G eneralC om m ent N o. 29 ( A rticle 4 of the International C ovenant on C ivil

and Political R ights), 24 July 2001 ,§ 3.

关于条约机构就拘留、司法保障和紧急状态对这些条约所作的更为全面的解释的描述,参 见:

Louise D osw ald-Beck and R obert K olb, Judicial P rocess and H um an Rights: U nited N ations, E uropean, Am erican

and African System s, Texts and Sum m aries of International C ase-law , International Com m ission of Jurists, N . P.

E ngel P ublisher, K ehl, 2004 .



减的权利,这些条约已被广泛批准。 但是,本章也引用了在这些条约中没有被列为

“不可克减”的权利,这不仅是因为这些权利对国际人道法和人权法尤为重要,而且

也是因为在实践中,关于人权的判例法已经在很大程度上将其视为是不可克减的权

利。

应当注意的是,对这应当做出严格的解释,也就是说,在紧急状态期间所采取的

任何克减措施都应当符合“克减的程度以紧急情势所严格需要者为限”这个条件,这

是人权条约机构一贯坚持的实践。联合国人权事务委员会强调:

这一规定涉及紧急状态以及由于紧急状态引起的任何克减措施的期

限、地理范围和物质范围⋯⋯对某一具体条款的一项可允许的克减可能由

情势的需要而合理,但这一事实并没有排除根据克减所采取的特殊措施也

必须反映情势需要的规定。实际上,这就保证了《公约》的任何条款,不论

受到任何有效的克减,都不会完全不适用于缔约国的行为。

在审查对特定权利的克减措施时,欧洲和美洲人权法院采用了同样的方法,强调

需要确保权利核心不被完全消除,以及需要适用比例性原则以确保所采取的措施不

超出紧急情势所必需的范围。在关于内战期间杀害和失踪的一起案件中,非洲人权

和民族权委员会确认不允许克减《非洲人权和民族权宪章》,政府仍有责任保障其公

民的安全和自由,并应对谋杀案件进行调查。10 在另一起案件中,非洲人权和民族权

委员会又确认不允许克减《非洲人权和民族权宪章》,并提及了该宪章第27(2)条,该

款规定权利的行使“应当充分顾及他人的权利、集体安全、道德和公共利益”。该委
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⑦

⑧

⑨

�10

批准《公民权利和政治权利国际公约》的国家有 156 个,批准《欧洲人权公约》的国家有 46 个 (欧

洲理事会的所有成员国) ,批准《非洲人权和民族权宪章》的国家有 53 个 (非洲联盟的所有成员) ,批准《美

洲人权公约》的国家有 25 个 (除安提瓜和巴布达、巴哈马、伯利兹、加拿大、圭亚那、圣基茨和尼维斯、圣卢

西亚、圣文森特、格林纳达和美国之外的所有美洲国家组织的成员国,但美国、伯利兹、加拿大、圭亚那、圣

文森特、格林纳达和美国批准了《公民权利和政治权利国际公约》。这意味着有 30 个国家既非《公民权利

和政治权利国际公约》缔约国,也非区域性人权公约的缔约国(安提瓜和巴布达、巴哈马、巴林、不丹、文莱、

库克群岛、古巴、基里巴斯、马来西亚、马尔代夫、马绍尔群岛、密克罗尼西亚、缅甸、瑙鲁、纽埃岛、阿曼、巴

基斯坦、帕劳、巴布亚新几内亚、圣基茨和尼维斯、圣卢西亚、萨摩亚、沙特阿拉伯、新加坡、所罗门群岛、多

哥、图瓦卢、阿拉伯联合酋长国、瓦努阿图)。

U N H um an R ights C om m ittee,G eneralC om m ent N o. 29 ( A rticle 4 of the International C ovenant on C ivil

and Political R ights), 24 July 2001 ,§ 4.

See,e.g.,E uropean Court of H um an R ights,F ox, Cam pbell and H artley, Judgem ent, 30 A ugust 1990,

§ 32 ; Law less case, Judgem ent, 1 July 1961 ,§ 37; Brannigan and M cBride v. U K , Judgem ent, 26 M ay 1993,

§§ 43 and 61 - 65; Aksoy v. Turkey, Judgem ent, 18 D ecem ber1996,§§ 83 - 84; A m erican C ourtof H um an

R ights,C astillo P etruzzi and O thers case, Judgem ent, 30 M ay 1999,§ 109.

A frican C om m ission on H um an and Peoples ’ R ights, C ivil Liberties O rganisation v. C had,

C om m unication N o. 74 /92, 18th O rdinary Session, Praia, 11 O ctober 1995, 9 th Annual Activity R eport, §§

21 - 22.



员会补充道:本款规定必须被解释为:“一项限制必须与由此产生的利益严格相称,

而且必须是绝对必需的。最为重要的是,一项限制不得把权利削弱到如同虚设的程

度。”11

联合国人权事务委员会也依据危害人类罪和国际人道法来确定某些权利是不许

克减的,即使有关权利并没有被规定为是“不可克减的权利”。关于危害人类罪,人

权事务委员会认为:

如果在一个国家权威下进行的行动构成从事一项危害人类罪行行动的

人士的个别刑事责任基础,《公约》第四条就不能用作为理由使在紧急情势

下的有关国家免除其同一行为的责任。因此,最近为了司法权的目的,在国

际刑事法院的规约中编纂了危害人类罪对于《公约》第四条的解释是有用

的。12

关于国际人道法,人权事务委员会指出:

《公约》第四条中关于克减的保障的根据是《公约》整体内在的法律和

法治原则。由于国际人道主义法律明确保障武装冲突时期受到公正审判权

利的某些内容,委员会认为没有理由在其他紧急状态下克减这些保障。委

员会认为法律原则和法治原则要求在紧急状态下必须尊重公正审判的基本

规定。只有法庭能就一宗刑事案审判一个人。13

以上的评论表明了国际人道法和人权法如何发挥互为补充的作用,不仅确认了

适用于武装冲突期间的规则,而且确认了所有情况下的规则。

要求在武装冲突期间尊重人权的国家实践

大量的国家实践表明,在武装冲突期间,人权法应当适用。虽然1968 年在德黑

兰召开的国际人权大会和同一年联合国通过的决议提到了“武装冲突中的人权问

题”,但是其内容主要与国际人道法有关。14 然而,情况很快就有了变化。1970 年,第

25 届联大通过的关于在武装冲突中保护平民的第 2675 号决议在其序言中提到了
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�11

�12

�13

�14

A frican C om m ission on H um an and Peoples’ R ights, C onstitutional R ights P roject v. N igeria,

C om m unication N os. 140 /94, 141 /94 and 145 /95 , 26th O rdinary Session, K igali, 1 - 15 N ovem ber1999, 13 th

Annual Activity R eport1999 - 2000 , D oc. A H G /222 ( X X X V I) ,A nnex V , §§ 41 - 42.

U N H um an R ights C om m ittee,G eneralC om m ent N o. 29 ( A rticle 4 of the International C ovenant on C ivil

and Political R ights), 24 July 2001 ,§ 12.

U N H um an R ights C om m ittee,G eneralC om m ent N o. 29 ( A rticle 4 of the International C ovenant on C ivil

and Political R ights), 24 July 2001 ,§ 16.

国际人权大会,德黑兰,1968 年 5 月 12 日,R es. X X III; 联合国大会,第 2444 ( X X III)号决议,1968

年 12 月 19 日。



《日内瓦四公约》,尤其是第四公约,以及“武装冲突国际法逐渐发展”。在做出决定

的第一段中,该决议确认,“国际法所承认及国际文书中所明定之基本人权,在武装

冲突之情势中仍完全适用”。15 从此以后,许多决议谴责在特定的武装冲突中违反了

上述法律,而且联合国也对武装冲突情势中违反上述法律进行了调查,这些都加强了

人权法和国际人道法都适用于武装冲突的认识。

比如,在阿富汗16 、伊拉克17 、苏丹18 、俄罗斯19 、前南斯拉夫20 和乌干达21 的武装冲

突和军事占领中,违反人权的行为都遭到了谴责。联合国还对违反人权的行为进行

了调查,例如发生在利比里亚和22 塞拉利昂23 的冲突、以色列对巴勒斯坦领土的军事

占领24 、伊拉克对科威特的军事占领25 、苏联对阿富汗的武装占领26 以及阿富汗后来

的冲突的情势中。联合国人权高级专员也设有国家办公室,负责监督和促进在非国
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�15

�16

�17

�18

�19

�20

�21

�22

�23

�24

�25

�26

联合国大会,第 2675 ( X X V ) 号决议,1970 年 12 月 9 日 (以 109 票赞成、0 票反对和 8 票弃权通

过) ,序言和第 1 段。

联合国大会,第 52 /145 号决议,1997 年 12 月 12 日(经协商一致通过) ,第 2 段 (“深表关切阿富

汗境内的武装冲突加剧”)和第 3 段(“并谴责发生违反人道主义法和侵犯人权,包括生命权、人身自由及

人身安全、不受酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚、意见自由、言论自由、宗教、结社和迁徙

自由的事件”)。

联合国人权委员会,第 1992 /60 号决议,1992 年 3 月 3 日,序言(第 3、6 段和第 8 段)。它们分别

表明,该决议特别是以国际人权公约和 1949 年的《日内瓦公约》作为指引的,对“科威特被占领期间发生的

严重侵犯人权和基本自由的行为表示深切关注”,并指出“对那些战俘和被拘禁的平民的待遇没有符合国

际公认的人道法原则的信息表示严重关注”。类似的声明还可以在联合国大会在 1991 年 12 月 17 日通过

的第 46 /135 号决议中找到。

联合国人权委员会,第 1996 /73 号决议,1996 年 4 月 23 日。

联合国人权委员会,第 2000 /58 号决议,2000 年 4 月 25 日,序言(第 10 段) (“需要⋯⋯遵守冲突

情况中的国际人权和人道法”)以及第 4 段(敦促俄罗斯“立即对据称的发生在车臣共和国境内的侵犯人

权和违反国际人道法的事件进行调查”)。

联合国安理会,第 1019 号决议,1995 年 11 月 9 日,联合国安理会,第 1034 号决议,1995 年 12 月

21 日;联合国大会,第 50 /193 号决议,1995 年 12 月 22 日 ;联合国人权委员会,第 1996 /71 号决议,1996 年

4 月 23 日。

联合国人权委员会,第 1998 /75 号决议,1998 年 4 月 22 日。

U N Secretary-G eneral,Progress report on U N O M IL , U N D oc. S /1996 /47, 23 January 1996.

U N Secretary-G eneral,Progress report on U N O M SIL, U N D oc. S /1998 /750, 12 A ugust1998.

联合国人权委员会,第 S - 5 /1 号决议,2000 年 10 月 19 日 ,第 6 段(决定“设立⋯⋯一个人权调查

委员会⋯⋯对以色列占领当局在被占巴勒斯坦领土上实施的侵犯人权和严重破坏国际人道法的行为的信

息进行收集和归档”)。在序言的第一段和最后一段尤其分别提到了人权条约和人道法条约。

联合国人权委员会,第 1991 /67 号决议,1991 年 3 月 6 日,第 9 段 (委任了一位特别报告员“ 对伊

拉克侵略和占领军在被占的科威特实施的侵犯人权的事件进行审查”)。

联合国经社理事会,第 1985 /147 号决议, 1985 年 5 月 30 日,批准了联合国人权委员会 1985 年 5

月 3 日第 1985 /38 号决议,“对关于在阿富汗的人权和基本自由的特别报告员的使命延长一年时间,并且

请求他向联合国大会⋯⋯和[人权]委员会⋯⋯就该国的人权情势⋯⋯提交报告”。重印于:U N D oc. E /

1985 /85, 1985。这项使命在许多场合得到更新,参见:U N D oc. A /52 /493, 16 O ctober 1997。该份文件的

简介部分列出了关于阿富汗问题的特别报告员从 1985 年到 1997 年所提交的所有报告。



际性武装冲突中尊重人权和人道法。27

关于对1985 年以来的阿富汗情势和伊拉克占领科威特的情势的调查报告以及

国家对这些报告的反应,都是表明国家同意在武装冲突期间国际法的这两个分支是

同时适用的例子。

联合国关于阿富汗问题的特别报告员在各个报告中均提及了人权和人道法,比

如在其于1987 年向联合国人权委员会提交的报告中。28 联合国人权委员会在一项经

协商一致通过的决议中表示赞同这份报告,该报告表示关注“阿富汗当局在外国军

队的大力支持下所采取的⋯⋯无视其所承担的国际人权义务的行为”,对“因为寻求

实现他们的基本人权和自由而遭拘禁的人的数量及其违反国际公认标准的羁押条件

深表关注”,还“关切地注意到,上述大规模违反人权的行为⋯⋯仍然在产生难民

潮”,同时敦促“冲突各方全面遵守国际人道法的原则和规则”。29

关于伊拉克占领科威特的报告不仅根据《公民权利和政治权利国际公约》和《经

济、社会和文化权利国际公约》的规定,而且还根据国际人道法,审查了诸如免受任

意逮捕的权利、免受失踪的权利、生命权、食物权、健康权等权利。特别是,该报告指

出,国际社会一致认为,所有人的基本人权在平时和武装冲突期间都应得到尊重。30

联合国大会和联合国人权委员会在1991 年通过的关于伊拉克占领下的科威特的人

权状况的决议表示赞赏该特别报告员的报告。

适用人权法的地域范围

多数人权条约明确规定,它们应在缔约国的管辖范围内得以实施。但是,应当注

意的是,条约机构及重要的国家实践已经把它理解为是在国家机关能有效控制的范

围内来实施人权条约。

《公民权利和政治权利国际公约》第2 条明确规定,缔约国应当“尊重和保证在

其领土内和受其管辖的一切个人享有本公约承认的权利”。国家在实践中对此进行

了广泛解释。特别是,虽然科威特不能被认为是伊拉克的“领土”,而且也没有国家

正式承认伊拉克对科威特的管辖权,但是各国仍然指示联合国关于被伊拉克占领的
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�27

�28

�29

�30

比如, 根据 1996 年 11 月的协议在哥伦比亚圣菲波哥大建立的战地办公室有权监督有关情势,并

在哥伦比亚促进对人权和国际人道法的尊重和遵守(参见:A greem ent on the establishm ent of an O ffice of the

U nited N ations H igh C om m issioner for H um an R ights in C olom bia,§ 5 , annexed to R eportof the U nited N ations

H igh C om m issioner for H um an R ights on Colom bia, U N D oc. E /CN .4 /1997 /11, 24 January 1997)。

U N C om m ission on H um an R ights,Special R apporteur on the Situation of H um an R ights in A fghanistan,

R eport, U N D oc. E /CN .4 /1987 /22, 19 F ebruary 1987 .

联合国人权委员会,第 1987 /58 号决议,1987 年 3 月 11 日,第 2、7、9 段和第 10 段。

U N Com m ission on H um an R ights,U N D oc. E /C N .4 /1992 /26, 16 January 1992 ,§ 33;还可以参见:

沃尔特·卡林(W alter K�lin)和拉丽莎·加布丽埃尔( Larisa G abriel)对这份报告所写的简介,其中列出了

武装冲突和占领期间既可以适用人权法也可以适用人道法的基础,并进行了分析,在下列书中有重 印:

W alter K �lin ( ed.) , H um an R ights in Tim es of O ccupation: The Case of K uwait, Law B ooks in Europe, B erne,

1994 .



科威特问题的特别报告员就伊拉克在科威特尊重或违反人权的情况提交报告。如上

所述,该特别报告员分析了伊拉克在科威特执行公约的情况,而且他的报告也受到了

各国的欢迎。31 《欧洲人权公约》和《美洲人权公约》第1 条都明确规定,缔约国应当

把该公约适用于在其管辖范围内的人员。该规定被上述公约的机构解释为“有效控

制”。在关于北塞浦路斯的“洛伊齐杜诉土耳其案”(Loizidou v. Turkey)中,欧洲人权

法院判称,当缔约国因为军事行动而对其领土外的地区实施有效控制时,缔约国就有

义务遵守公约。32 在班科维奇诉北约十七国的案件中,欧洲人权法院确认,当缔约国

通过军事占领或者通过域外有关领土的政府同意、邀请或默许而对该领土及其居民

实行有效控制,来行使全部或者部分通常应当由该有关领土的政府行使的公共权力

时,《欧洲人权公约》就具有域外的适用性。33 在“阿历杭德雷等人诉古巴案”

(Alejandre and Others v. Cuba)中,美洲人权委员会同样采用了有效控制的标准来评

估《美洲人权公约》的适用性。在本案中,该委员会积极地援引了“洛伊齐杜诉土耳

其案”。34

规则 87 必须给予平民及丧失战斗力者以人道待遇

实践

第2 卷,第32 章,A 节

概要

国家实践将该规则确立为适用于国际性和非国际性武装冲突的习惯国际法规

范。

国际性和非国际性武装冲突

给予战俘人道待遇的义务已被《利伯守则》、《布鲁塞尔宣言》和《牛津手册》所确

认,并在《海牙章程》中得到了编纂。35 《日内瓦四公约》共同第 3 条及其他具体条款
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�31

�32

�33

�34

�35

联合国大会,第 46 /135 号决议,1991 年 12 月 17 日(经协商一致通过),第 2 段;联合国人权委员

会,第 1991 /67 号决议,1991 年 3 月 6 日 (以 41 票赞成、1 票反对、0 票弃权通过),第 1 段。

E uropean C ourt of H um an R ights,Loizidou v. Turkey, Prelim inary O bjections, Judgem ent, 23 M arch

1995 ,§ 62.

E uropean C ourt of H um an R ights, B ankovic
'
v. B elgium , the C zech R epublic, D enm ark, F rance,

G erm any, Greece, H ungary, Iceland, Italy, Luxem bourg, the N etherlands, N orw ay, P oland, P ortugal, Spain,

Turkey and the U nited K ingdom , D ecision as to A dm issibility, 12 D ecem ber 2001,§ 71.

Inter-A m erican C om m ission on H um an R ights,C ase 11 .589, Alejandre and O thers v. C uba, R eportN o.

86 /99, 29 Septem ber 1999 ,§§ 24 - 25.

L ieber Code, A rticle 76 (参见第 2 卷,第 32 章,第 215 段 ) ; Brussels D eclaration, A rticle 23, third

paragraph(同上,第 216 段) ;O xford M anual, A rticle 63 (同上,第 217 段) ;《海牙章程》第 4 (2 )条 (同上,第

206 段)。



均明确规定了给予平民和失去战斗力的人员人道待遇的义务。36 该义务被第一和第

二附加议定书确认为是基本保证之一。37

许多军事手册均规定了给予人道待遇的义务。38 国内和国际判例法也确认了此

项义务。39

人权法同样基于人道待遇原则。尤其是,人权文书强调了给予被剥夺自由的人

人道待遇和尊重其人格尊严的义务。40 在其对《公民权利和政治权利国际公约》第 4

条的一般性意见中,联合国人权事务委员会宣称,第 10 条规定的要求给予被剥夺自

由的人人道待遇和尊重其固有的人格尊严的义务是不可克减的,因而应当在任何时

候都得到适用。41

人道待遇的定义

尽管一些文书在其文本中提及了尊重“人格尊严”或者禁止“虐待”,但对“人道
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�36

�37

�38

�39

�40

�41

《日内瓦公约》共同第 3 条(同上,第 1 段) ;《日内瓦第一公约》第 12(1)条(同上,第 143 段) ;《日

内瓦第二公约》第 12 (1)条(同上,第 144 段 );《日内瓦第三公约》第 13 条 (同上,第 208 段 );《 日内瓦第四

公约》第 5 条和第 27( 1)条(同上,第 82 - 83 段)。

《第一附加议定书》第 75(1)条 (经协商一致通过) (同上,第 2 段) ;《第二附加议定书》第 4( 1)条

(经协商一致通过) (同上,第 3 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 9 - 10 段和第 90 - 91 段 )、澳大利亚 (同上,第

11 段和第 92 - 93 段)、比利时(同上,第 12 段和第 94 段 )、贝宁(同上,第 13 段和第 95 段)、布基纳法索

(同上,第 14 段 )、喀麦隆 (同上,第 15 - 16 段)、加拿大 (同上,第 17 段)、哥伦比亚 (同上,第 18 - 20 段)、

刚果(同上,第 21 段 )、克罗地亚 (同上,第 22 段)、多米尼加共和国 (同上,第 23 段)、法国 (同上,第 24 -

26 段 )、德国 (同上,第 27 段)、印度 (同上,第 28 段)、肯尼亚 (同上,第 30 段 )、马达加斯加 (同上,第 31

段 )、马里 (同上,第 32 段 )、摩洛哥 (同上,第 33 段 )、荷兰 (同上,第 34 - 35 段)、新西兰 (同上,第 36

段 )、尼加拉瓜 (同上,第 37 段)、秘鲁 (同上,第 38 段 )、菲律宾 (同上,第 39 段)、罗马尼亚 (同上,第 40

段 )、俄罗斯 (同上,第 41 段 )、塞内加尔 (同上,第 42 - 43 段 )、瑞典(同上,第 44 段 )、瑞士 (同上,第 45

段 )、多哥(同上,第 46 段 )、英国 (同上,第 47 段)和美国 (同上,第 48 - 51 段)以及据报告的以色列的实

践(同上,第29 段 )。

例如,参见:智利,A ppeal C ourt of Santiago, Videla case (同上,第 57 段 ) ; 俄罗斯, C onstitutional

C ourt, Situation in C hechnya case(同上,第 58 段) ;IC J,N icaragua case (M erits) , Judgem ent(同上,第 69 段) ;

IC TY ,Aleksovski case, Judgem ent (同上,第 70 段 ); Inter-A m erican C om m ission on H um an R ights,C ase 10.559

( P eru) (同上,第 71 段 )。

参见:《美洲人的权利和义务宣言》,第 15 条(同上,第 218 段) ;《公民权利和政治权利国际公约》

第 10 (1)条 (同上,第 211 段) ;《美洲人权公约》,第 5(1)条(同上,第 212 段 );E uropean Prison R ules, R ule

1 (同上, 第 219 段 ) ; B ody of P rinciples for the Protection of A ll Persons under A ny Form of D etention or

Im prisonm ent, Principle 1(同上,第 220 段) ;B asic Principles for the Treatm ent of Prisoners, para. 1 (同上,第

221 段)。

U N H um an R ights C om m ittee,G eneralC om m ent N o. 29 ( A rticle 4 of the International C ovenant on C ivil

and Political R ights)(同上,第 321 段 )。



待遇”的确切含义却没有清楚的说明。42 给予人道待遇这项义务是一个笼统的说法。

国际人道法和国际人权法的具体规则往往被认为是对赋予“人道待遇”的含义的具

体说明。第33 章至第39 章所列举的规则包括人道待遇这项义务对特定类型人员的

具体适用,这些特定类型的人员是:伤者、病者、遇船难者、被剥夺自由的人、流离失所

者、妇女、儿童、老年人、残疾人和体弱者。然而,这些规则不一定说明了人道待遇的

全部含义,因为该措辞在社会变化的影响下也在与时俱进地发展。例如,虽然 19 世

纪中叶以来的国际文书已经提及人道待遇这项义务,但是这项义务的具体规则也是

从那个时候开始发展出来的,而且还可能继续深入发展。这可以说明上述观点。

规则 88 禁止在适用国际人道法时,以种族、肤色、性别、语言、宗教或信仰、政治或

者其它意见、民族或社会出身、财富、出生或其他身份或任何其它类似标准为依据而

加以不利区别。

实践

第2 卷,第32 章,B 节

概要

国家实践将该规则确立为适用于国际性和非国际性武装冲突的习惯国际法规

范。

国际性和非国际性武装冲突

《日内瓦四公约》共同第 3 条及日内瓦第三、第四公约都明确规定,禁止在平民
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�42 文本中使用“人格尊严”的包括:《公民权利和政治权利国际公约》第 10( 1)条 (同上,第 211 段 ) ;

《美洲人权公约》第 5 条 (同上,第 212 段 );《非洲人权和民族权宪章》第 5 条; Body of Principles for the

Protection of A ll Persons under A ny Form of D etention or Im prisonm ent, Principle 1 (同上,第 220 段) ; Basic

Principles for the Treatm ent of Prisoners, para. 1(同上,第 221 段) ;U N Secretary-G eneral’s B ulletin, Section 8

(同上,第 224 段 ) ; 下列国家的军事手册:法国 (同上,第 246 段)、德国 (同上,第 248 段)、秘鲁 (同上,第

38 段 )和美国 (同上,第 122 和 284 段) ;下列两国的立法:巴拉圭(同上,第 55 段)和乌拉圭(同上,第 294

段 ) ;U N H um an R ights C om m ittee,G eneral C om m ent N o. 21 ( A rticle 10 of the International C ovenant on C ivil

and Political R ights)(同上,第 320 段 ) and G eneral C om m ent N o. 29 ( A rticle 4 of the International Covenant on

C ivil and Political R ights)(同上,第 321 段) ;IC TY ,A leksovski case (同上,第 70 段 ) ;ICR C ,C om m unication to

the Press N o. 01 /47 (同上,第 80 段)。文本中使用禁止“虐待”的包括:《国际军事法庭宪章》(纽伦堡)第 6

条(同上,第 982 段 ) ; 罗马尼亚的军事手册 (同上,第 111 段) ;联合国人权委员会,第 1989 /67, 1990 /53,

1991 /78 和 1992 /68 号决议(同上,第 311 段 ) 以及 第 1991 /67 号决议和 第 1992 /60 号决议 (同上,第 312

段 ) ;IC R C , M em orandum on R espect for International H um anitarian Law in A ngola ( 同 上, 第 343 段 ) and

M em orandum on C om pliance with International H um anitarian Law by the Forces Participating in O pération

Turquoise(同上,第 344 段)。



和失去战斗力人员待遇中的不利区别。43 第一和第二附加议定书也将其确认为基本

保证之一。44 许多军事手册也包含了此规定。45 该规定还得到了正式声明和其他实

践的支持。46

“不利区别”这个措辞表明,尽管对人员的歧视是受到禁止的,但是仍可以作出

区分,以便优先照顾那些最需要照顾的人。在适用此原则时,不得在伤者、病者和遇

船难者之间以医疗以外的任何原因而加以区别(见规则110)。《日内瓦第三公约》第

16 条涉及对本原则的适用,它规定,“除因本公约关于其等级及性别之规定以及因健

康状况、年龄或者职业资格得予以特别待遇外”,应给予所有战俘同样待遇。47 没有

迹象表明,不利区别对某些规则而言是合法的,也没有国家主张存在这样的例外。

与禁止不利区别相对应的人权法原则是不歧视原则。《联合国宪章》和主要的

人权条约均规定在人权法中禁止歧视。48 联合国人权事务委员会在其对《公民权利

和政治权利国际公约》第4 条的一般性意见中,就免受歧视权利的可克减性问题发表

了如下观点:
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�43

�44

�45

�46

�47

�48

《日内瓦四公约》共同第 3 条(同上,第 356 段) ;《日内瓦第三公约》第 16 条;《日内瓦第四公约》

第 13 条。

《 第一附加议定书》第 75(1)条 (经协商一致通过) (参见第 2 卷,第 32 章 ,第 368 段 ) ;《第二附加

议定书》第 4(1)条 (经协商一致通过) (同上,第 370 段 ) ;另参见:《第一附加议定书》序言(同上,第 366

段 )、第 9(1)条(经协商一致通过) (同上,第 367 段)、第 69(1)条(经协商一致通过) (同上,第 462 段)、第

70( 1)条(经协商一致通过)(同上,第 463 段 );《第二附加议定书》第 2(1 )条(经协商一致通过) (同上,第

369 段)、第 18(2)条(经协商一致通过) (同上,第 464 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 385 - 386、469、499 和 554 - 555 段 )、澳大利亚

(同上,第 387、500 - 501 和 556 段 )、比利时(同上,第 388 和 502 - 503 段 )、贝宁(同上,第 389、504 和 557

段 )、波斯尼亚和黑塞哥维那(同上,第 390 和 505 段)、布基纳法索(同上,第 391 段 )、喀麦隆(同上,第 392

段 )、加拿大(同上,第 393、470 - 471、506 和 558 - 559 段)、哥伦比亚(同上,第 394 - 395 段 )、刚果(同上,

第 396 段)、克罗地亚(同上,第 507 段 )、多米尼加共和国(同上,第 508 段)、厄瓜多尔(同上,第 509 和 560

段 )、萨尔瓦多(同上,第 397 段)、法国(同上,第 398 - 399 和 510 段)、德国(同上,第 472、511 和 561 - 562

段 )、以色列(同上,第 400 和 512 段 )、意大利(同上,第 473 和 513 段)、肯尼亚(同上,第 401 段 )、马达加斯

加(同上,第 402 段)、马里(同上,第 403 段)、摩洛哥(同上,第 404 和 514 段 )、荷兰(同上,第 405 - 406、

515 - 516 和 563 段 )、新西兰(同上,第 407、474 和 564 段)、尼加拉瓜(同上,第 408、475 和 517 段)、尼日利

亚(同上,第 518 - 519 和 565 段 )、秘鲁(同上,第 409 段 )、塞内加尔(同上,第 410 - 411 段 )、西班牙(同上,

第 520 和 566 段 )、瑞典(同上,第 412 和 476 段)、瑞士(同上,第 477、521 和 567 段 )、多哥(同上,第 413、

522 和 508 段 )、英国(同上,第 414、478 - 479、523 - 524 和 569 段)、美国( 同上,第 415 - 417、480 - 481、

525 - 527 和 570 - 572 段 )以及南斯拉夫(同上,第 528 段)。

例如,参见:波斯尼亚和黑塞哥维那的声明(同上,第 534 段)和美国的声明(同上,第 440 段) ;伊

拉克的实践(同上,第 438 段 ),以及据报告的中国的实践(同上,第 487 段 ) 和美国的实践 (同上,第 441

段 )。

《日内瓦第三公约》第 16 条。

《 联合国宪章》第1 (3)条(参见第 2 卷,第32 章,第 355 段) ;《公民权利和政治权利国际公约》第2

(1 )条 (同上,第 359 段) ;《经济、社会和文化权利国际公约》第 2 (2 )条和第 3 条(同上,第 362 - 363 段 ) ;

《欧洲人权公约》第 14 条 (同上,第 357 段 ) ;《美洲人权公约》第 1(1)条 (同上,第 364 段 ) ;《非洲人权和民

族权宪章》第 2 条(同上,第 372 段 ) ;《消除一切形式种族歧视国际公约》第 2 条(同上,第 358 段) ;《消除

对妇女一切形式歧视公约》第 2 条(同上,第 371 段 );《儿童权利公约》第 2 (1)条(同上,第 373 段 )。



即使第二十六条或有关非歧视性的其他《公约》条款⋯⋯未被列入第

四条第二款的不可克减条款内,一些不受歧视权利的要素和方面在任何情

况下都不能予以克减。特别是,在采取克减《公约》措施时,如对不同的人

作出区别,就必须遵守第四条第一款。49

该公约第4(1)条规定,克减措施不得包含“纯粹基于种族、肤色、性别、语言、宗

教或社会出身的理由的歧视”。50 尽管该公约第 2(1)条禁止基于政治或其他见解、

社会出身、财产、出生或其他身份的理由的歧视,但这些理由并没有列举在规定克减

的第4(1)条中。51 不过,重要的是,《附加议定书》禁止基于政治或其他见解、社会出

身、财产、出生或其他身份的理由的歧视,这表明,即使是在武装冲突中,也不能免除禁

止基于上述理由的歧视这项义务。52 《非洲人权和民族权宪章》和《儿童权利公约》都

规定,禁止基于政治或其他见解、社会出身、财产、出生或其他身份的理由的歧视。53

种族隔离

根据《第一附加议定书》的规定,“以种族歧视为依据侵犯人身尊严的种族隔离

或其他不人道和侮辱性办法”构成严重破坏议定书的行为。54 该规则在一些军事手

册中均有规定。55 许多国家的立法也规定了此项规则。56 此外,在一些国际条约和其
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�54
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U N H um an R ights C om m ittee,G eneralC om m ent N o. 29 ( A rticle 4 of the International C ovenant on C ivil

and Political R ights)(同上,第 450 段 ) .

《公民权利和政治权利国际公约》第 4 (1)条(同上,第 360 段 );另参见:《美洲人权公约》第 27(1 )

条 ,它规定了类似的内容(同上,第 365 段)。

《公民权利和政治权利国际公约》第 2(1)条(同上,第 359 段 )以及第 4(1)条 (同上,第 360 段 )。

《第一附加议定书》序言(同上,第 366 段 )、第 9 (1 )条 (经协商一致通过) (同上,第 367 段)以及

第 75 (1)条(经协商一致通过)(同上,第 368 段 ) ;《第二附加议定书》第 2(1 )条 (经协商一致通过) (同上,

第 369 段)以及第 4 (1)条(经协商一致通过) (同上,第 370 段 )。

《非洲人权和民族权宪章》第 2 条(同上,第 372 段 ) ;《儿童权利公约》第 2 ( 1 )条 (同上,第 373

段 )。

《第一附加议定书》第 85(4) ( c)条(经协商一致通过) (同上,第 584 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 589 段)、加拿大(同上,第 590 段)、德国(同上,

第 592 段)、意大利(同上,第 593 段)、荷兰(同上,第 594 段 )、新西兰(同上,第 595 段)、南非(同上,第 597

段 )、西班牙(同上,第 598 段 )和瑞士(同上,第 599 段)。

例如,参见下列国家的立法:亚美尼亚(同上,第 600 段)、澳大利亚(同上,第 601 - 602 段)、阿塞

拜疆(同上,第 603 段)、比利时(同上,第 604 段)、保加利亚(同上,第 605 段)、加拿大(同上,第 607 段 )、

哥伦比亚(同上,第 609 段)、库克群岛(同上,第 611 段)、塞浦路斯(同上,第 612 段 )、捷克共和国(同上,

第 613 段)、格鲁吉亚(同上,第 615 段 )、匈牙利(同上,第 616 段)、爱尔兰(同上,第 617 段 )、摩尔多瓦(同

上,第 621 段)、荷兰(同上,第 622 段 )、新西兰(同上,第 623 段 )、尼日尔(同上,第 626 段 )、挪威(同上,第

627 段)、秘鲁(同上,第 628 段)、斯洛伐克(同上,第 629 段)、西班牙(同上,第 630 段 )、塔吉克斯坦(同上,

第 631 段)、英国(同上,第 633 段 )和津巴布韦(同上,第 635 段 ) ;另参见下列国家的立法草案:萨尔瓦多

(同上,第 614 段 )、约旦(同上,第 618 段)、黎巴嫩(同上,第 619 段)和尼加拉瓜(同上,第 625 段)。



他国际文书中,种族隔离构成危害人类罪。57 一些国家的立法也将种族隔离作为危

害人类罪而禁止。58

规则 89 禁止谋杀。

实践

第2 卷,第32 章,C 节

概要

国家实践将该规则确立为适用于国际性和非国际性武装冲突的习惯国际法规

范。

国际性和非国际性武装冲突

《利伯守则》早就确认禁止谋杀平民。59 《纽伦堡国际军事法庭宪章》将谋杀平

民和战俘规定为战争罪。60 《日内瓦公约》共同第3 条禁止对平民和失去战斗力的人

员“的生命与人身施以暴力,特别是各种谋杀”。61 《日内瓦四公约》均将“故意杀害”

受保护人员列为严重破坏公约的行为。62 第一和第二附加议定书均将禁止谋杀视为

基本保证之一。63 《国际刑事法院规约》也将发生在国际性和非国际性的武装冲突中

的谋杀行为定为战争罪。《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》、《卢旺达问题国际

刑事法庭规约》和《塞拉利昂特别法院规约》也将谋杀规定为战争罪。64
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�57

�58

�59

�60

�61

�62

�63

�64

《禁止并惩治种族隔离罪行国际公约》第 1 条(同上,第 583 段 ) ;《国际刑事法院规约》第 7( 1) (j)

条 (同上,第 585 段) ;U N TA ET R egulation 2000 /15, Section 6 (1) ( j) (同上,第 588 段)。

例如,参见下列国家的立法:澳大利亚(同上,第 602 段)、加拿大(同上,第 608 段)、刚果(同上,第

610 段)、马里(同上,第 620 段 )、新西兰(同上,第 624 段 )和英国(同上,第 634 段)。另参见下列国家的立

法草案:布隆迪(同上,第 606 段 )与特立尼达和多巴哥(同上,第 632 段)。

L ieber Code, A rticles 23 and 44(同上,第 678 - 679 段 ) .

《国际军事法庭宪章》(纽伦堡)第 6 (2)条(同上,第 654 段 )。

《日内瓦四公约》共同第 3 条(同上,第 655 段)。

《日内瓦第一公约》第 50 条(同上,第 662 段) ;《日内瓦第二公约》第 51 条 (同上,第 662 段) ;《日

内瓦第三公约》第 130 条(同上,第 662 段 ) ;《日内瓦第四公约》第 147 条 (同上,第 662 段 )。

《第一附加议定书》第 75(2) ( a)条(经协商一致通过) (同上,第 669 段 ) ;《第二附加议定书》第 4

(2 )( a)条 (经协商一致通过) (同上,第 670 段)。

《国际刑事法院规约》第 8 (2) (a)( i)条及第 8(2 )( c) ( i)条 (同上,第 675 - 676 段) ;《前南斯拉夫

问题国际刑事法庭规约》第 2 (1)条 (同上,第 695 段 );《卢旺达问题国际法庭规约》第 4 ( a)条 (同上,第

696 段) ;Statute of the Special C ourt for Sierra Leone, A rticle 3( a) (同上,第 677 段)。



许多军事手册都禁止杀害平民和失去战斗力的人员。65 许多国家的立法也有同

样的规定。66 国内和国际判例法也广泛支持这一禁止性规定。67 而且,正式声明和其
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�65

�66

�67

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 702 - 703 段)、澳大利亚(同上,第 704 - 705 段 )、

比利时(同上,第 706 段)、贝宁(同上,第 707 段)、波斯尼亚和黑塞哥维那(同上,第 708 段)、布基纳法索(同

上,第 709 段)、喀麦隆(同上,第 710 - 711 段)、加拿大(同上,第 712 段)、哥伦比亚(同上,第713 - 715 段 )、刚

果(同上,第 716 段)、克罗地亚(同上,第 717 - 718 段)、厄瓜多尔(同上,第 719 段)、萨尔瓦多(同上,第 720

段)、法国(同上,第 721 - 724 段)、德国(同上,第 725 - 726 段 )、匈牙利(同上,第 727 段)、以色列(同上,第

728 段)、意大利(同上,第 729 段)、肯尼亚(同上,第 730 段)、韩国(同上,第 731 段 )、马达加斯加(同上,第

732 段)、马里(同上,第 733 段)、摩洛哥(同上,第 734 段)、荷兰(同上,第 735 段 )、新西兰(同上,第 736 段 )、

尼加拉瓜(同上,第 737 段 )、尼日利亚(同上,第 738 - 740 段)、秘鲁(同上,第 741 - 742 段)、菲律宾(同上,第

743 段)、罗马尼亚(同上,第 744 段)、俄罗斯(同上,第 745 段 )、塞内加尔(同上,第 746 - 747 段)、南非(同上,

第 748 段)、西班牙(同上,第 749 段)、瑞士(同上,第 750 - 751 段)、多哥(同上,第 752 段)、乌干达(同上,第

753 段)、英国(同上,第 755 - 756 段)和美国(同上,第 757 - 761 段 )。

例如,参见立法(同上,第 762 - 853 段 )。

例如,参见:澳大利亚,M ilitary C ourt at R abaul, O hashi case and B aba M asao case(同上,第 854 段) ;

比利时,C ourt-M artial of B russels, Sergeant W . case (同上,第 855 段) ;智利,A ppeal C ourt of Santiago, Videla

case( 同上,第 856 段 ) ;中 国, W ar C rim es M ilitary Tribunal of the M inistry of N ational D efence at N anking,

Takashi Sakai case(同上,第 854 段 ) ;哥伦比亚,C onstitutional C ourt, C onstitutional C ase N o. C - 225 /95 (同

上,第 857 段) ;以色列,D istrict C ourt of Jerusalem and Suprem e C ourt, E ichm ann case(同上,第 854 段) ; 荷

兰,T em porary Court-M artial at M akassar, N otom i Sueo case(同上,第 854 段 ) ; 荷兰,Tem porary C ourt-M artial at

M akassar, M otom ura case (同上,第 854 段 );荷兰,Tem porary C ourt-M artial at A m boina, M otosuke case(同上,

第 854 段) ;荷兰,Special C ourt of C assation, Silbertanne m urders case (同上,第 854 段 ) and B urghof case(同

上,第 854 段 ) ;荷兰,Special Court ( W ar C rim inals) at A rnhem , E nkelstroth case (同上,第 854 段 ) ;挪 威,

C ourt of A ppeal, B runs case (同上,第 854 段 )and H ans case (同上,第 854 段 );英国,M ilitary C ourtat A lm elo,

Sandrock case(同上,第 854 段 ) ;美国, M ilitary C om m ission at R om e, D ostler case (同上,第 854 段) ;美国,

M ilitary Tribunal at N urem berg, List ( H ostages Trial) case (同上,第 854 段 ) ;美国,M ilitary C om m ission in the

Far E ast, Jaluit Atoll case(同上,第 858 段) ; 美国,C ourt of M ilitary A ppeals, Schultz case(同上,第 859 段 );

IC J,N icaragua case ( M erits) Judgem ent (同上,第 925 段) ;ICJ,N uclear W eapons case, A dvisory O pinion (同上,

第 926 段); IC TR ,N takirutim ana case, A m ended Indictm ent (同上,第 927 段 );IC TY ,T adic
'
case, Interlocutory

A ppeal, Second A m ended Indictm ent and Judgem ent(同上,第 928 - 930 段) ,M rk�ic
'
case, Initial Indictm ent and

R eview of the Indictm ent ( 同上,第 931 段), E rdem ovic
'
case, Sentencing Judgem ent, Judgem ent on A ppeal and

Sentencing Judgem ent bis(同上,第 932 段),D elalic
'
case, Judgem ent (同上,第 933 段),Jelisic

'
case, Judgem ent (同

上,第 934 段) ,K upre�kic
'
case, Judgem ent (同上,第 935 段) ,B la�kic

'
case, Judgem ent (同上,第 936 段 ) ,and

K ordic
'
and Č erkez case, First A m ended Indictm ent and Judgem ent ( 同 上, 第 937 段 ) ; U N H um an R ights

C om m ittee, G eneral C om m entN o. 6 ( A rticle 6 ofthe InternationalC ovenant on C ivil and PoliticalR ights)(同上,

第 938 段) ; U N H um an R ights C om m ittee, C am argo v. Colom bia (同上,第 939 段 ) ; A frican C om m ission on

H um an and Peoples’R ights, C ivil Liberties O rganisation v. C had (同上,第 940 段 ); E uropean C om m ission of

H um an R ights,D ujardin and O thers v. F rance (同上,第 941 段) ; E uropean C ourtof H um an R ights,M cC ann and

O thers v. U K (同上,第 942 段 ),E rgi v. Turkey (同上,第 943 段 ) ,Yasa v. Turkey (同上,第 943 段) ,Kurtv.

Turkey (同上,第 944 段 ),K aya v. Turkey (同上,第 945 段) ,Avsar v. Turkey (同上,第 946 段) and K . - H .

W . v. Germ any (同上,第 947 段) ; 美洲人权委员会,1968 年会议通过的决议(同上,第 948 段 ) ,C ase 10.

559 ( Peru) (同上,第 949 段 ) ,C ase 6724 ( E l Salvador) C ase 10 .190 ( E l Salvador) and C ase 10.284 ( E l

Salvador) (同上,第 950 段) ,C ase 10.287 ( E l Salvador) (同上,第 951 段) ,R eport on the situation of hum an

rights in Peru(同上,第 952 段) ,C ase 11.137 ( Argentina) (同上,第 953 段) and C ase of the Ríofrío m assacre

( C olom bia) (同上,第 954 段) ; A m erican Court of H um an R ights,V elásquez R odríguez case (同上,第 955 段 )

and N eira Alegría and O thers case (同上,第 956 段)。



他国家实践也支持这一禁止性规定。68

被指控违反本规则的行为一直受到各国和各国际组织的谴责。例如,联合国安

理会、联合国大会和联合国人权委员会对阿富汗、布隆迪和前南斯拉夫冲突中发生的

上述行为都进行了谴责。69 有关国家也否认对违反本规则行为的指控,例如在两伊

战争期间。70

红十字国际委员会在许多场合都谴责杀害平民和失去战斗力人员的行为,声称

国际人道法禁止该行为。71

尽管采用了不同术语,国际人权法也禁止谋杀平民和失去战斗力的人员。人权

条约禁止“任意剥夺生命权”。72 根据这些人权条约,该项禁止性义务是不可克减的,

因此在任何时候都应适用。73 在“核武器案”以及“核武器(世界卫生组织) 案”中,当

时还不是主要人权条约缔约方的一些国家在向国际法院提交的声明中强调,生命权

具有根本的、不可克减的性质。74

但是,人权法对“任意剥夺生命权”的禁止也包括在敌对行动中的非法杀害行
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�68

�69

�70

�71

�72

�73

�74

例如,参见下列国家的声明:博茨瓦纳(同上,第 860 段)、巴西 (同上,第 861 段)、中国 (同上,第

863 段)、哥伦比亚 (同上,第 864 - 865 段)、哥斯达黎加 (同上,第 866 段)、埃及 (同上,第 867 段)、印度

尼西亚(同上,第 870 段 )、以色列 (同上,第 871 段 )、马来西亚 (同上,第 872 段 )、墨西哥 ( 同上,第 873

段 )、瑙鲁 (同上,第 874 段 )、荷兰 (同上,第 875 段 )、尼日利亚(同上,第 877 段)、阿曼 (同上,第 878 段)、

卡塔尔 (同上,第879 段 )、俄罗斯 (同上,第 880 段)、卢旺达 (同上,第 882 段)、南非 (同上,第 884 段) 及

美国 (同上,第 886 - 887 和 889 段 ) ;下列国家的实践:中国 (同上,第 862 段)、法国 (同上,第 869 段 )、卢

旺达 (同上,第 883 段) 和美国(同上,第 890 段) ,以及据报告的尼日利亚的实践(同上,第 876 段)。

例如,参见:联合国安理会,第 827 号决议 (同上,第896 段)、第1019 号决议 (同上,第 897 段) 及

第 1072 号决议 (同上,第 898 段) ; 联合国大会,第 50 /193 号决议 (同上,第 902 段) ; 联合国人权委员会,

第 1989 /67 , 1990 /53, 1991 /78 号决议和第 1992 /68 号决议(同上,第 904 段)。

参见:据报告的伊朗和伊拉克的实践 (同上,第 916 段)。

See,e.g.,IC R C , Annual R eport1982 (同上,第 958 段 ),C onflict betw een Iraq and Iran: IC R C A ppeal

(同上,第 959 段 ) , M em orandum on the A pplicability of International H um anitarian Law (同 上,第 961 段 ) ,

A ppeal in behalf of civilians in Y ugoslavia (同上,第 962 段) ,C om m unication to the Press N o. 94 /16 (同上,第

964 段) ,M em orandum on R espectfor InternationalH um anitarian L aw in A ngola (同上,第 965 段 ),M em orandum

on Com pliance w ith International H um anitarian Law by the Forces Participating in O pération Turquoise (同上,第

966 段) and C om m unication to the Press N o. 01 /47 (同上,第 969 段) .

例如,参见:《公民权利和政治权利国际公约》第 6 (1) 条(同上,第 666 段 );《 美洲人权公约》第 4

条 (同上,第 667 段) ;《非洲人权和民族权宪章》第 4 条 (同上,第 671 段) ;《欧洲人权公约》第 2 条(同上,

第 664 段) ,都没有使用“任意”这个术语,但对生命权做出了明确的一般性规定,并详细列举了合法剥夺生

命权的各种情形。

参见:《公民权利和政治权利国际公约》第 4 (2 )条 (同上,第 666 段 ) ;《美洲人权公约》第 27 (2 )

条 (同上,第 667 段 );《欧洲人权公约》第 15(2 )条 (同上,第 664 段)。《非洲人权和民族权宪章》没有规

定在紧急状态下可以克减任何条款。《欧洲人权公约》第 15 条规定,除导致武装冲突的情势下的合法战争

行为外,生命权是不可克减的。

参见下列国家在“核武器案”和在“核武器(世界卫生组织)案”中的声明:印度尼西亚 (参见第 2

卷,第32 章,第 870 段)、马来西亚 (同上,第 872 段)、墨西哥 (同上,第 873 段)、瑙鲁 (同上,第 874 段) 和

卡塔尔 。



为,即那些关于敌对行为的规则不认可的杀害不在武装冲突一方权力之下的平民和

失去战斗力的人员的行为。在“核武器案”的咨询意见中,国际法院认为:“不过,任

意剥夺生命的标准必须根据可适用的特别法来确定,这种特别法就是:规范敌对行动

的适用于武装冲突的法律。”75 正如在关于敌对行为的章节所说的,比如,诸如对平民

的直接攻击(见规则1)、不分皂白的攻击(见规则11)或者针对军事目标的攻击导致

平民过多的伤亡(见规则14)均可导致非法杀人,所有这些均受到关于敌对行动的规

则的禁止。

美洲人权委员会也把国际人道法作为解释那些已经达到武装冲突级别的敌对行

动中的生命权的一种方式。76 但在其他案件中,人权机构在评估敌对行动中是否存

在违反生命权的行为时,直接适用了人权法,而并未参考国际人道法。77 在涉及非国

际性武装冲突或严重国内动乱(包括那些使用了军队的动乱)的许多案件中,联合国

人权事务委员会、非洲人权和民族权委员会、欧洲人权法院、美洲人权委员会和美洲

人权法院强调指出,需要采取预防措施,将武力严格限制在必要的范围内,并且对可

疑的死亡事件进行调查,以便确保没有出现“任意”丧失生命的情形。78

规则 90 禁止酷刑、残忍或不人道待遇以及对人身尊严的侵犯,特别是侮辱性和有

辱人格的待遇。

实践

第2 卷,第32 章,D 节
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�75

�76

�77

�78

IC J,N uclear W eapons case, A dvisory O pinion(同上,第 926 段) .

Inter-A m erican C om m ission on H um an R ights,C ase 11.137 ( Argentina) (同上,第 953 段) 以及 C ase

of the Ríofrío m assacre (C olom bia) (同上,第 954 段 )。

See,e.g.,A frican C om m ission on H um an and Peoples’R ights,Civil Liberties O rganisation v. C had (同

上,第940 段) :Inter-A m erican Com m ission on H um an R ights, C ase 6724 ( E lSalvador) (同上,第 950 段 ),C ase

10.190 (E l Salvador) (同上,第 950 段) and C ase 10.284 ( E l Salvador) (同上,第 950 段) .

See U N H um an R ights C om m ittee, G eneral Com m ent N o. 6 ( A rticle 6 of the International C ovenant on

C ivil and Political R ights) ( 同 上, 第 938 段 ) 以 及 Cam argo v. C olom bia ( 同 上, 第 939 段 ) ; A frican

C om m ission on H um an and Peoples’R ights, C ivil Liberties O rganisation v. Chad (同上,第 940 段 ) ; European

C ourt of H um an R ights, M cCann and O thers v. U K (同上,第 942 段 ),E rgi v. Turkey (同上,第 943 段) and

Yasa v. Turkey ( 同上,第 943 段 ) ; Inter-A m erican C om m ission on H um an R ights, R eport on the situation of

hum an rights in Peru (同上,第 952 段) ; A m erican C ourt of H um an R ights, N eira Alegría and O thers case (同

上,第 956 段)。还参见:确认有必要对包括在武装冲突情形中可疑的死亡案件进行调查的司法或准司法

实践:U N H um an R ights C om m ittee,G eneral C om m entN o. 6 ( A rticle 6 of the International C ovenant on C iviland

Political R ights) ( 同 上, 第 938 段 ) ; A frican C om m ission on H um an and Peoples’ R ights, Civil Liberties

O rganisation v. C had (同上,第 940 段) ; E uropean C ourt of H um an R ights, K aya v. Turkey (同上,第 945 段 )

and Avsar v. Turkey (同上,第 946 段 ) ;Inter-A m erican C om m ission on H um an R ights, C ase 10.559 ( P eru) (同

上,第 949 段) ; A m erican C ourt of H um an R ights,V elásquez R odríguez case(同上,第 955 段)。



概要

国家实践将该规则确立为适用于国际性和非国际性武装冲突的习惯国际法规

范。

国际性和非国际性武装冲突

《利伯守则》已经规定禁止酷刑。79 《纽伦堡国际军事法庭宪章》将“虐待”平民

和战俘的行为包括在战争罪之内。80 《日内瓦四公约》共同第3 条禁止对平民和失去

战斗力的人员实施“虐待和酷刑”以及“损害个人尊严,特别是侮辱与降低身份的待

遇”。81 《日内瓦四公约》中还有其他具体条款也禁止酷刑和虐待。82 此外,“酷刑或

不人道待遇”以及“故意使身体或者健康遭受重大痛苦或伤害”构成严重破坏《日内

瓦公约》的行为,并构成《国际刑事法院规约》中的战争罪。83

第一和第二附加议定书把禁止酷刑和损害个人尊严,尤其是侮辱与有辱人格的

待遇,规定为是给予平民和失去战斗力的人员的基本保证。84 根据《国际刑事法院规

约》、《卢旺达国际刑庭规约》以及《塞拉利昂特别法院规约》的规定,在非国际性武装

冲突中实施酷刑和损害个人尊严,尤其是侮辱与有辱人格的待遇,将构成战争罪。85

许多军事手册均规定禁止酷刑和损害个人尊严,尤其是侮辱与有辱人格的
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�79

�80

�81

�82

�83

�84

�85

L ieber Code, A rticle 16(同上,第 1010 段) .

《国际军事法庭宪章》(纽伦堡)第 6 (2)条 (同上,第 982 段)。

《日内瓦公约》共同第 3 条(同上,第 984 段)。

《日内瓦第一公约》第 12(2)条 (“酷刑”) (同上,第 985 段 ) ;《日内瓦第二公约》第 12( 2) 条(“酷

刑”) (同上,第 986 段) ;《日内瓦第三公约》第 17 (4)条(“肉体或精神上之酷刑”) (同上,第 987 段 )、第 87

(3 )条 (“酷刑或残暴”) (同上,第 988 段) 以及第 89 条 (“非人道、残暴或危害战俘健康的”纪律性处罚)

(同上,第 989 段 );《日内瓦第四公约》第 32 条 (“酷刑”和“其他任何残酷措施”) (同上,第 990 段)。

《日内瓦第一公约》第 50 条 (同上,第 991 段) ;《日内瓦第二公约》第 51 条 (同上,第 991 段 ) ;

《日内瓦第三公约》第 130 条 (同上,第 991 段 ) ;《日内瓦第四公约》第 147 条 (同上,第 991 段 ) ;《国际刑

事法院规约》第 8(2) ( a) ( ii)条和 8(2) ( iii)以及 8(2 )( c) ( i)条 (同上,第 1006 - 1007 段 )。

《第一附加议定书》第 75(2)条 (经协商一致通过) (同上,第 996 段) ;《第二附加议定书》第 2 (4 )

条 (经协商一致通过) (同上,第 997 段)。

《国际刑事法院规约》第 8(2) ( a)条和 8(2) ( b)条 (同上,第 1007 - 1008 段) ;《卢旺达问题国际

刑事法庭规约》第 4(1 )条和 4( 5)条 (同上,第 1028 段 );Statute of the Special C ourt for Sierra Leone, A rticle

3( a) and ( e) (同上,第 1009 段 )。



待遇。86 许多国家的立法也有此项禁止性规定。87 它得到国内判例法88 和国际判例

法89 的支持。它还得到正式声明及其他实践的支持。90 前南斯拉夫问题国际刑事法

庭对“富伦季亚案”(Furund�ija case)和“库纳拉茨案”(Kunarac case)的判决进一步证

明,在国际性和非国际性武装冲突中,禁止酷刑具有习惯法的性质。91

无论是在国际性还是非国际性武装冲突中,实施酷刑、残忍或不人道的待遇的行
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�86

�87

�88

�89

�90

�91

例如,参见下列国家的军事手册:阿富汗 (同上,第 1039 - 1040 段 )、澳大利 亚(同上,第 1041 -

1042 段 )、比利时(同上,第 1043 - 1044 段 )、贝宁( 同上,第 1045 段 )、波斯尼亚和黑塞哥 维那(同上,第

1046 段 )、布基纳法索(同上,第 1047 段)、加拿大(同上,第 1048 - 1049 段)、中国(同上,第 1050 段 )、哥伦

比亚(同上,第 1051 - 1052 段)、刚果(同上,第 1053 段 )、克罗地亚(同上,第 1054 - 1055 段 )、多米尼加共

和国(同上,第 1056 段)、厄瓜多尔(同上,第 1057 段 )、( 同上,第 1058 - 1059 段 )、法国(同上,第 1060 -

1063 段 )、德国(同上,第 1064 段 )、匈牙利(同上,第 1065 段 )、印度(同上,第 1066 段)、印度尼西亚 (同

上,第 1067 - 1068 段 )、以色列 (同上,第 1069 段 )、意大利 (同上,第 1070 段 )、肯尼亚 (同上,第 1071

段 )、马达加斯加 (同上,第 1072 段)、马里 (同上,第 1073 段)、摩洛哥 (同上,第 1074 段)、荷兰 (同上,第

1075 段 )、新西兰 (同上,第 1076 段 )、尼加拉瓜 (同上,第 1077 段)、尼日利亚 (同上,第 1078 - 1079 段 )、

秘鲁 (同上,第 1080 段 )、菲律宾 (同上,第 1081 - 1082 段 )、罗马尼亚 (同上,第 1083 段)、俄罗斯 (同上,

第 1084 段)、塞内加尔 (同上,第 1085 - 1086 段 )、南非 (同上,第 1087 段)、西班牙 (同上,第 1088 段 )、瑞

典 (同上,第 1089 - 1090 段)、瑞士 (同上,第 1091 段)、多哥 (同上,第 1092 段 )、乌干达 (同上,第 1093

段 )、英国 (同上,第 1094 - 1095 段)以及美国 (同上,第 1096 - 1100 段 )。

例如,参见:立法(同上,第 1101 - 1215 段 )。

例如,参见:澳大利亚,M ilitary C ourt at R abaul, B aba M asao case (同上,第 1216 段 ) ;澳大利 亚,

M ilitary Court at R abaul, Tanaka Chuichi case(同上,第 1217 段 );波斯尼亚和黑塞哥维那,C antonal C ourt in

Tuzla, D rago case (同上,第 1218 段 );加拿大,C ourt M artial A ppeal C ourt, B rocklebank case (同上,第 1219

段 ) ; 智利, A ppeal C ourt of Santiago, B enado M edw insky case (同 上, 第 1220 段 ) ; 智 利, A ppeal C ourt of

Santiago, Videla case (同上,第 1221 段 ) ; 中国,W ar C rim es M ilitary Tribunalof the M inistry ofN ationalD efence

at N anking, Takashi Sakai case (同上,第 1216 段 ); 哥伦比亚, Constitutional C ourt, C onstitutional Case N o.

C - 225 /95 (同上,第 1222 段) ;以色列,D istrictC ourt of Jerusalem , E ichm ann case (同上,第 1216 段 ) ; 以色

列,Suprem e C ourt, E ichm ann case (同上,第 1223 段 ); 以色列,H igh C ourt, G eneral Security Service case (同

上,第 1224 段) ; 荷兰,Tem porary C ourt-M artial at M akassar, M otom ura case (同上,第 1216 段 ) 以及 N otom i

Sueo case (同上,第 1216 段 ) ; 挪威,C ourt of A ppeal, B runs case (同上,第 1216 段) ; 英国,M ilitary C ourt at

H anover, H eering case (同上,第 1225 段) ; 美国,M ilitary Tribunal at N urem berg, List ( H ostages Trial) case

(同上,第 1216 段) ; 美国,D istrict C ourt of the Eastern D istrict of N ew Y ork, F ilartiga case (同上,第 1226

段 )。

See,e.g.,IC J,N icaragua case ( M erits) , Judgem ent( 同上,第 1278 段 ) ; IC TY , Tadic
'
case, Second

A m ended Indictm ent and Judgem ent (同上,第 1279 段 ) ,M rk�ic
'
case, Initial Indictm ent (同上,第 1280 段 ) ,

D elalic
'
case, Judgem ent (同上,第 1281 段 ), F urund�ija case, Judgem ent (同 上,第 1282 段 ) , Jelisi�case,

Judgem ent (同上,第 1283 段 ),K upre�kic
'
case, Judgem ent ( 同上,第 1284 段 ) ,B la�kic

'
case, Judgem ent (同

上,第 1285 段) ,K unarac case, Judgem ent (同上,第 1286 段 ) and Kordic
'
and Čerkez case, Judgem ent(同上,第

1287 段 ) .

例如,参见下列国家的声明:埃及( 同上,第 1230 段 )、荷兰 (同上,第 1233 段 )和 美国(同上,第

1234 - 1238 段) ;下列国家的实践:阿塞拜疆(同上,第 1228 段 )、中国 (同上,第 1229 段)、法国 (同上,第

1231 段 ) 和南斯拉夫(同上,第 1241 段)。

IC TY ,F urund�ija case, Judgem ent (同上,第 1282 段 ) and K unarac case, Judgem ent (同上,第 1286

段 ) .



为一直受到联合国安理会、联合国大会和联合国人权委员会及区域组织和红十字和

红新月国际大会的谴责。92 而有关当局往往否认对上述行为的指控。93

一般性人权条约禁止酷刑和残忍的、不人道或者有辱人格的待遇或者处罚。94

它还受到预防和惩治这些行为的专门的人权条约的禁止。95 这些禁止性规定在这些

文书中是不可克减的。

酷刑的定义

《国际刑事法院犯罪要件》规定,作为酷刑的战争罪是由为了“取得情报或供状、

处罚、恐吓或胁迫,或为了任何歧视性理由”而施加“身体或精神遭受重大痛苦”的行

为构成。96 与人权法的规定,例如《禁止酷刑公约》第1 条相反,该《犯罪要件》不要求

上述疼痛或者痛苦是由“公职人员或以官方身份行使职权的其他人所造成或在其唆

使、同意或默许下造成的”。

在其1998 年早期的“德拉里奇案”(D elalic
'
case)和“富伦季亚案”的判例中,前

南斯拉夫问题国际刑事法庭认为,《禁止酷刑公约》第1 条规定的对酷刑定义是适用

于武装冲突的习惯国际法的一部分。97 但是,在其随后在2001 年做出的“库纳拉茨

案”的判决中,该法庭却认为:“国际人道法关于酷刑的定义与人权法关于酷刑的定

义所包含的要件不同”。尤其是,该法庭判称,“在国际人道法中,国家官员或其他具

有权力的人参与实施酷刑的过程并非构成酷刑犯罪的必要条件”。它将酷刑定义

203  第 32 章 基本保证

�92

�93

�94

�95

�96

�97

例如,参见:联合国安理会,第 674 号决议(同上,第 1248 段 )、第 770 号决议( 同上,第 1249 段 )、

第 771 号决议(同上,第 1250 段 ) 和第 1072 号决议(同上,第 1251 段) ; 联合国大会,第 2547( X X IV ) 号决

议(同上,第 1253 段 )、第 3103( X X V III)号决议(同上,第 1253 段)、第 3318( X X IX )号决议(同上,第 1254

段 )、第 34 /93 H 号决议(同上,第 1253 段)、第 41 /35 号决议(同上,第 1253 段)、第 50 /193 号决议(同上,第

1255 段 )和第 53 /164 号决议 (同上,第 1256 段 ) ;联合国人权委员会,第 1989 /67 号决议(同上,第 1257

段 )、第 1990 /53 号决议(同上,第 1257 段)、第 1991 /67 号决议(同上,第 1258 段 )、第 1991 /78 号决议(同

上,第 1257 段)、第 1992 /60 号决议(同上,第 1258 段 )、第 1992 /68 号决议(同上,第 1257 段 )、第 1994 /72

号决议(同上,第 1259 段)、第 1996 /71 号决议(同上,第 1260 段 )和第 1996 /73 号决议(同上,第 1261 段 ) ;

21th InternationalC onference ofthe R ed C ross,R es. X I (同上,第 1270 段) ; 23th InternationalC onference of the

R ed C ross, R es. X IV (同上,第 1271 段 ) ;24th International Conference of the R ed C ross,R es. X IV (同上,第

1272 段 ) ;25th International Conference of the R ed C ross,R es. X (同上,第 1273 段 )。

例如,参见红十字国际委员会档案文件中报告的实践(同上,第 1243 - 1244 段以及第 1246 - 1247

段 )。

参见:《公民权利和政治权利国际公约》第 7 条(同上,第 993 段 );《欧洲人权公约》第 3 条(同上,

第 992 段) ;《美洲人权公约》第 5(2)条 (同上,第 994 段) ;《非洲人权和民族权宪章》第 5 条(同上,第 998

段 ) ;《儿童权利公约》第 37( 1)条(同上,第 1002 段 )。

参见:《禁止酷刑公约》(同上,第 999 段)、Inter-A m erican C onvention to Prevent and Punish Torture

(同上,第 1000 段) and E uropean C onvention for the Prevention of Torture (同上,第 1001 段)。

E lem ents ofC rim es for the IC C , D efinition of torture as a w ar crim e [ IC C Statute, A rticle 8 (2) ( a) (ii)

and ( c) ( i) ] .

IC TY ,D elalic
'
case, Judgem ent (参见第 2 卷,第 32 章 ,第 1329 段 ) 以及 F urund�ija case, Judgem ent

(同上,第 1330 段)。



为:为了获取情报或者供状,或为了惩罚、恐吓或威胁被害人或第三人,或为了基于任

何理由的歧视,以作为或者不作为的方式故意针对被害人或者第三人施以肉体或者

精神上的疼痛或者痛苦。98

前南斯拉夫问题国际刑事法庭及区域人权条约机构均认定,实施强奸行为可能

构成酷刑罪。99 关于禁止强奸和其他形式的性暴力,见规则93。

不人道待遇的定义

《国际刑事法院犯罪要件》将“不人道待遇”定义为“身体或精神遭受重大痛

苦”。100 区分酷刑和不人道待遇的标准是:后者不要求为特定目的而实施此待遇。前

南斯拉夫问题国际刑事法庭就此采用了更加宽泛的定义。根据该定义,对精神或身

体造成重大痛苦或伤害,或者严重侮辱人格尊严的行为即为不人道待遇。101 《国际刑

事法院犯罪要件》没有将“严重侮辱人格尊严”这项要件包括在其所定义的不人道待

遇中,因为“损害个人尊严”这项战争罪包括了此类侮辱。102

在其判例法中,人权条约机构适用的是与《国际刑事法院犯罪要件》相近的定

义,该定义强调肉体或者精神疼痛或者痛苦的严重性。它们认定积极的虐待、极端恶

劣的拘禁条件103 以及单独禁闭104 都是违反禁止不人道待遇的行为。它们还判定,没有

303规则 90 

�98

�99

�100

�101

�102

�103

�104

IC TY ,K unarac case, Judgem ent (同上,第 1333 段 ).

例如,参见:IC TY D elalic
'
case, Judgem ent ( 同上,第 1329 和 1731 段 ) ; European C ourt of H um an

R ights, Aydin v. Turkey (同上,第 1346 和 1743 段 ) ;Inter-A m erican C om m ission on H um an R ights,Case 10.970

( P eru) (同上,第 1351 以及 1745 段)。

E lem ents of C rim es for the IC C , D efinition ofinhum an treatm ent as a w ar crim e [ ICC Statute, A rticle 8

(2 )( a) ( ii) ] .

See IC TY ,D elalic
'
case, Judgem ent (参见第 2 卷,第 32 章,第 1329 段 ) and K ordic

'
and Čerkez case,

Judgem ent(同上,第 1331 段 ) .

K nut D�rm ann, E lem ents of W ar Crim es under the R om e Statute of the International Crim inal C ourt:

Sources and Com m entary, Cam bridge U niversity Press, 2003, pp. 63 - 64.

See,e.g.,U N H um an R ights Com m ittee,Am éndola M assiotti and B aritussio v. U ruguay (参见第 2 卷,

第 32 章,第 1335 段) and D eidrick v. Jam aica (同上,第 1336 段) ; A frican C om m ission on H um an and Peoples’

R ights,C ivil Liberties O rganisation v. N igeria (151 /96 ) ( 同上,第 1339 段 ) ; European C om m ission of H um an

R ights,G reek case(同上,第 1341 段 ).

See,e.g., U N H um an R ights C om m ittee, G eneral C om m ent N o. 20 ( A rticle 7 of the International

C ovenant on Civil and PoliticalR ights) (同上,第 1334 段 ),Góm ez de Voituret v. U ruguay (同上,第1334 段)以

及 E spinoza de P olay v. Peru (同上,第 1334 段 ) ; E uropean C om m ittee for the P revention of Torture, Second

G eneral R eport (同上,第 1348 段 ); A m erican C ourt of H um an R ights,Velásquez R odríguez case (同上,第 1349

段 ) ;A m erican C ourt of H um an R ights,C astillo P etruzzi and O thers case (同上,第 1353 段) .



向被拘禁的人员提供充分的食物、饮用水或医疗待遇也构成不人道待遇。105

损害个人尊严,特别是侮辱和有辱人格待遇的定义

《国际刑事法院犯罪要件》将“损害个人尊严”定义为侮辱、有辱人格或其他侵犯

行为的严重性达到“公认为损害个人尊严的程度”的行为。该《犯罪要件》进一步明

确指出,有辱人格的待遇适用于死者,同时被害人本人无须知道被侮辱的事实。106 后

者的目的在于包括那种故意侮辱失去知觉或者智残者的行为。该《犯罪要件》还规

定,应当考虑有关人员的文化背景,因此包括那些比如对特定国籍或宗教人员的侮辱

的待遇。

欧洲人权委员会将“有辱人格”的待遇定义为,“在他人前严重侮辱被害人,或者

促使被拘禁者实施违反其意愿或者良心的行为”。107

规则 91 禁止体刑。

实践

第2 卷,第32 章,E 节

概要

国家实践将该规则确立为适用于国际性和非国际性武装冲突的习惯国际法规

范。

国际性和非国际性武装冲突

日内瓦第三和第四公约均规定禁止体罚。108 第一和第二附加议定书也将禁止体

罚规定为是对平民和失去战斗力的人员提供的基本保证。109 根据塞拉利昂特别法院

和卢旺达问题国际刑事法庭规约的规定,在非国际性武装冲突中实施体罚将构成战
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�105

�106

�107

�108

�109

U N H um an R ights C om m ittee,E ssono M ika M iha v. E quatorial G uinea, C om m unication N o. 414 /1990,

8 July 1994, § 6 . 4; U N H um an R ights C om m ittee, U N H um an R ights C om m ittee, W illiam s v. Jam aica,

C om m unication N o. 609 /1995, § 6.5 ; E uropean Court of H um an R ights, K eenan v. U nited K ingdom ,

Judgem ent, 3 A pril2001,§ 115; A frican C om m ission on H um an and Peoples’R ights,C ivilLiberties O rganisation

v.N igeria, Com m unication N o. 151 /96, 15 N ovem ber 1999, § 27.

E lem ents of C rim es for the ICC , D efinition of outrages upon personal dignity, in particular hum iliating

and degrading treatm ent, as a war crim e [ ICC Statute, A rticle 8( 2) (b) ( xxi) and (c) ( ii) ] .

E uropean C om m ission of H um an R ights,G reek case (参见第 2 卷,第 32 章, 第 1340 段) .

《日内瓦第三公约》第 87( 3) 条 ( 同上,第 1353 段 ) ;《日内瓦第四公约》第 32 条 (同上,第 1354

段 )。

《第一附加议定书》第 75(2) ( iii)条 (经协商一致通过) (同上,第 1358 段 ) ;《第二附加议定书》第

4(2) ( a)条(经协商一致通过) (同上,第 1359 段)。



争罪。110 许多军事手册均禁止体罚。111 一些国家的立法也规定禁止体罚。112

国际人权条约没有明确规定禁止体罚。但是,关于人权的判例法表明,当体罚达

到不人道或有辱人格的待遇或处罚的程度时,它是被禁止的。113 在对《公民权利和政

治权利国际公约》第7 条发表的一般性意见中,联合国人权事务委员会指出:禁止酷

刑和残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚“必须扩及体罚,包括以毒打作为教训和

罚戒措施”。114 根据人权法,禁止不人道或有辱人格待遇或惩罚的规定是不可克减

的。

规则 92 禁止残伤肢体,进行医学或科学试验或者任何其它形式的非为有关人员健

康状况所要求而且与公认医疗标准不符的医疗程序。

实践

第2 卷,第32 章,F 节

概要

国家实践将该规则确立为适用于国际性和非国际性武装冲突的习惯国际法规

范。

国际性和非国际性武装冲突

《利伯守则》已经规定了禁止伤残肢体。115 《日内瓦四公约》共同第3 条禁止伤残

平民和失去战斗力的人员的肢体。116 日内瓦第三和第四公约也有禁止伤残肢体的特

别规定。117 此外,第一和第二附加议定书也将禁止伤残肢体规定为对平民和失去战
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�117

《卢旺达问题国际法庭规约》第 4 (1 ) 条 (同上,第 1363 段 ); Statute of the Special Court for Sierra

Leone, A rticle 3 (1) ( a) (同上,第 1360 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷 (同上,第 1367 段 )、澳大利亚 (同上,第 1368 段 )、贝宁

(同上,第 1369 段)、加拿大 (同上,第 1370 段 )、哥伦比亚(同上,第 1371 段 )、克罗地亚 ( 同上,第 1372

段 )、法国 (同上,第 1373 - 1374 段)、以色列 (同上,第 1375 段)、意大利 (同上,第 1376 段 )、马达加斯加

(同上,第 1377 段)、荷兰 (同上,第 1378 段)、新西兰 (同上,第 1379 段)、尼加拉瓜 (同上,第 1380 段 )、罗

马尼亚 (同上,第 1381 段 )、西班牙 (同上,第 1382 段 )、瑞典 (同上,第 1383 段)、瑞士 ( 同上,第 1384

段 )、多哥 (同上,第 1385 段 )、英国 (同上,第 1386 - 1387 段)和美国 (同上,第 1388 段 )。

例如,参见下列国家的立法:阿塞拜疆( 同上,第 1389 段 )、孟加拉国(同上,第 1390 段 )、爱尔兰

(同上,第 1391 段)、莫桑比克(同上,第 1392 段)、挪威(同上,第 1393 段)和波兰(同上,第 1394 段)。

See,e.g.,E uropean C ourt of H um an R ights,Tyrer case (同上,第 1403 段) and A. v. U K case (同上,

第 1404 段 ) .

U N H um an R ights C om m ittee,G eneralC om m ent N o. 20 ( A rticle 7 of the International C ovenant on C ivil

and Political R ights) (同上,第 1402 段) .

L ieber Code, A rticle 56 (同上,第 1425 段) .

《日内瓦第四公约》共同第 3 条(同上,第 1409 段)。

《日内瓦第三公约》第 13 条(同上,第 1412 段) ;《日内瓦第四公约》第 32 条(同上,第 1414 段)。



斗力人员提供的基本保证。118 根据《国际刑事法院规约》的规定,在国际性或者非国

际性武装冲突中伤残肢体将构成战争罪。119 《塞拉利昂特别法院规约》和《卢旺达问

题国际刑事法庭规约》也将非国际性武装冲突中的伤残肢体的行为规定为战争罪。120

日内瓦第一和第二公约禁止进行“生物学实验”,而日内瓦第三和第四公约则禁

止非为有关人员医疗待遇所需的“医学或者科学实验”。121 对受《日内瓦四公约》保

护的人员实施“生物学实验”是严重破坏公约的行为,并被《国际刑事法院规约》和

《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》规定为战争罪。122 《第一附加议定书》禁止进

行“医学或者科学实验”。123 在“勃兰特(医疗审判)案”[Brandt(The M edicalTrial)]

中,设在纽伦堡的美国军事法庭对16 名针对战俘和平民实施医学实验的人员判定有

罪。124

《第一附加议定书》还禁止“任何非为有关人员健康状况所要求而且与公认医疗

标准不符的医疗程序”,并规定,如果该医疗程序严重危害有关人员的身心健全,将

构成严重破坏议定书的行为。125 《第二附加议定书》对于因武装冲突有关的原因而被

剥夺自由的人方面,有同样的禁止性规定。126

根据《国际刑事法院规约》的规定,在国际性或非国际性武装冲突中,使在冲突

另一方权力之下的人员遭受“任何种类的医学或科学实验,而这些实验既不具有医

学、牙医学或住院治疗有关人员的理由,也不是为了该人员的利益而进行的或者引起

死亡或严重危害这类人员的健康”的行为,均构成战争罪。127

许多军事手册明确规定,禁止残伤肢体、进行医学或科学试验,或者任何其他形
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�119

�120

�121

�122

�123

�124

�125

�126

�127

《日内瓦第四公约》第 13 条(同上,第 1412 段) ;《日内瓦第四公约》第 32 条(同上,第 1414 段)。

《国际刑事法院规约》第 8(2) ( b) (x)条和第 8(2) ( e) ( xi)条(同上,第 1423 段 )。

《卢旺达问题国际刑 事法庭规 约》第 4 ( 1) 条 (同上,第 1429 段 ) ; Statute of the Special C ourt for

Sierra Leone, A rticle 3 (同上,第 1424 段)。

《日内瓦第一公约》第 12 条(同上,第 1410 段) ;《日内瓦第二公约》第 12 条 ( 同上,第 1411 段 ) ;

《日内瓦第三公约》第 13 条(同上,第 1412 段) ;《日内瓦第四公约》第 32 条(同上,第 1413 段)。

《国际刑事法院规约》第 8( 2) ( a) ( ii)条 (同上,第 1422 段 ) ;《前南斯拉夫问题国际刑事法院规

约》第 2(2 )条 (同上,第 1428 段 )。

《第一附加议定书》第 11(2)条 (经协商一致通过) (同上,第 1415 段 )。

美国,M ilitary Tribunal at N urem berg, In re B randt and O thers ( The M edical Trial) (同上,第 1540

段 )。

《第一附加议定书》第 11(1)条和 11(4)条(经协商一致通过) (同上,第 1415 段 )。

《第二附加议定书》第 5 (2) ( e)条 (经协商一致通过) (同上,第 1421 段)。

《国际刑事法院规约》第 8(2) ( b) (x)条和第 8(2) ( e) ( xi)条(同上,第 1423 段 )。



式的非为有关人员健康状况所要求、而且与公认医疗标准不符的医疗程序。128 此项

禁止性规定还广泛规定在国内立法中。129

大多数国际文书、正式声明和判例法均涉及此项禁止性规定,而且没有明确规定

在被拘禁的人员同意该医疗程序的情况下可能具有的例外。130 该问题在谈判《国际

刑事法院犯罪要件》时得到了讨论。会议得出的结论是:此项禁止是绝对,因此,即

使被拘禁人员自己表示同意,也不能被认为有效。131

“禁止伤残肢体”这种表述并没有规定在人权条约中,但是,它可能构成禁止酷

刑和残忍、不人道或有辱人格的待遇或者处罚的内容,而该规定是不允许克减的。关

于禁止医学或科学试验,《公民权利和政治权利国际公约》明确将此规定在不可克减

的第7 条中,该条禁止酷刑和残忍、不人道或有辱人格待遇或者处罚。132 在对第 7 条

发表的一般性意见中,联合国人权事务委员会特别指出,如实验对象不能表示有效同

意或特别是遭受任何形式的拘留或监禁,需对此类实验加以特别防护。133 联合国大

会以协商一致的方式通过的《保护所有遭受任何形式拘留或监禁的人的原则》规定,

禁止任何可能有损其健康的医学或科学试验,即使被拘禁的人已经表示同意。134 欧
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�130
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�134

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷( 同上,第 1434 - 1435 段 )、澳大利亚 ( 同上,第 1436 -

1437 段 )、比利时 (同上,第 1438 段)、波斯尼亚和黑塞哥维那(同上,第 1439 段 )、布基纳法索 (同上,第

1440 段 )、加拿大 (同上,第 1441 段 )、厄瓜多尔 (同上,第 1442 段)、法国 (同上,第 1443 - 1445 段 )、德国

(同上,第 1446 段)、以色列 (同上,第 1447 段)、意大利 (同上,第1448 段 )、摩洛哥 (同上,第 1449 段 )、荷

兰 (同上,第 1450 段)、新西兰 (同上,第 1451 段)、尼日利亚 (同上,第 1452 - 1453 段)、俄罗斯(同上,第

1454 段 )、塞内加尔(同上,第 1455 - 1456 段 )、南非(同上,第 1457 段)、西班牙( 同上,第 1458 段 )、瑞典

(同上,第 1459 段)、瑞士(同上,第 1460 段)、英国 (同上,第 1461 - 1462 段)、美国(同上,第 1463 - 1466

段 )。

例如,参见:立法(同上,第 1467 - 1535 段 )。

参见《日内瓦第一公约》第 50 条(同上,第 1410 段 );《日内瓦第二公约》第 51 条 (同上,第 1411

段 ) ;《日内瓦第三公约》第 130 条 (同上,第 1412 段 );《日内瓦第四公约》第 147 条 (同上,第 1413 段 ) ;

《第一附加议定书》第 11 条和第 85 条 (经协商一致通过) (同上,第 1415 和 1417 段 ) ;《 国际刑事法院规

约》第 8(2 )( a) ( ii)条、第 8(2) ( b) ( x)条以及第 8 (2) ( e) ( xi)条 (同上,第 1422 - 1423 段 ) ;Statute of the

Special C ourt for Sierra Leone, A rticle 3(同上,第 1424 段) ;美国,C oncurrentresolution ofthe Congress (同上,

第 1545 段) ;智利, A ppealC ourtof Santiago, Videla C ase (同上,第 1536 段 );波兰, Suprem e N ationalTribunal

of Poland at Poznan, H oess trial(同上,第 1538 段) ;美国,M ilitary Tribunal at N urem berg, M ilch case(同上,第

1539 段 ) and Brandt( The M edical Trial) case (同上,第 1540 段) ;美国,C ourt of M ilitary A ppeals, Schultz case

(同上,第 1541 段)。

E lem ents of Crim es for the IC C , D efinition of physical m utilation or m edical or scientific experim ents of

any kind which are neither justified by the m edical, dentalor hospitaltreatm ent of the person concerned nor carried

out in his or her interest, as w ar crim es [注释�46 涉及《国际刑事法院规约》第 8(2) ( b)( x)条 ,以及注释�68 涉

及《国际刑事法院规约》第 8(2 )( e) ( xi)条] .

《公民权利和政治权利国际公约》第 7 条(参见第 2 卷,第 32 章 , 第 1414 段 )。

U N H um an R ights C om m ittee,G eneralC om m ent N o. 20 ( A rticle 7 of the International C ovenant on C ivil

and Political R ights) (同上,第 1551 段) .

B ody of Principles for the Protection of A ll Persons under A ny F orm of D etention or Im prisonm ent,

Principle 22 (同上,第 1426 段 ) .



洲人权法院判称,不能认为那些为被拘禁的人的诊疗所采取的必要医疗措施是不人

道的或有辱人格的待遇。135

规则 93 禁止强奸和其它形式的性暴力。

实践

第2 卷,第32 章,G 节

概要

国家实践将该规则确立为适用于国际性和非国际性武装冲突的习惯国际法规

范。

国际性和非国际性武装冲突

国际人道法禁止强奸早就规定在《利伯守则》中。136 尽管《日内瓦公约》共同第3

条没有明确提及强奸或其他形式的性暴力,但它禁止“对生命和人身施以暴力”。137

《日内瓦第三公约》规定,战俘在一切情况下应享有“人身及荣誉之尊重”。138 第一和

第二附加议定书都规定禁止“损害个人尊严”是为平民和失去战斗力的人员提供的

基本保证。139 《第一附加议定书》第75 条明确规定,此项禁止性规定特别包括“侮辱

性和降低身份的待遇、强迫卖淫和任何形式的非礼侵犯”,而《第二附加议定书》第 4

条则专门将“强奸”加入此清单中。140 《日内瓦第四公约》和《第一附加议定书》要求

保护妇女和儿童免受强奸、被迫卖淫或任何其他形式的非礼侵犯。141 《塞拉利昂特别

法院规约》和《卢旺达问题国际刑事法庭规约》也将强奸、强迫卖淫或任何其他形式

的非礼侵犯规定为战争罪。142 “损害个人尊严”和“任何其他形式的非礼侵犯”这种

表述说明是包括任何形式的性暴力的。根据《国际刑事法院规约》的规定,在国际性

和非国际性武装冲突中,实施“强奸、性奴役、强迫卖淫、强迫受孕⋯⋯强迫绝育”或
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�137

�138

�139

�140

�141

�142

E uropean C ourt of H um an R ights, H erczegfalvy v. Asutria(同上,第 1552 段) .该法院认为,对于狂躁

症和精神病患者的绝食行为而实施的强制喂食和药物治疗不违反《欧洲人权公约》第 3 条。

L ieber Code, A rticle 44 (同上,第 1572 段) .

《日内瓦公约》共同第 3 条(同上,第 1557 段 )。

《日内瓦第三公约》第 14(1)条。

《第一附加议定书》第 75(2)条 (经协商一致通过) (参见第 2 卷,第 32 章, 第 996 段) ;《第二附加

议定书》第 4 (2)条(经协商一致通过) (同上,第 997 段)。

《第一附加议定书》第 75(2)条 (经协商一致通过) (同上,第 1560 段 ) ;《第二附加议定书》第 4

(2 )条 (经协商一致通过) (同上,第 1561 段)。

《日内瓦第四公约》第 27(2)条 (同上,第 1558 段) ;《第一附加议定书》第 76 - 77 条( 经协商一致

通过) (同上,第 1562 - 1563 段)。

《卢旺达问题国际法庭规约》第 4 (5 ) 条 (同上,第 1579 段 ); Statute of the Special Court for Sierra

Leone, A rticle 3 ( e)(同上,第 1571 段)。



者构成严重破坏《日内瓦公约》或严重违反《日内瓦公约》共同第3 条的“任何其他形

式的性暴力”的行为,将分别构成战争罪。143 而且,根据《国际刑事法院规约》的规定,

“强奸、性奴役、强迫卖淫、强迫受孕、强迫绝育或严重程度相当的任何其他形式的性

暴力”构成危害人类罪;根据《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》和《卢旺达问题国

际刑事法庭规约》的规定,“强奸”构成危害人类罪。144

许多军事手册都禁止强奸、强迫卖淫和非礼侵犯,其中相当多的手册明确将上述

行为规定为战争罪。145 许多国家的立法也将强奸和其他形式的性暴力规定为战争

罪。146 国内判例法也确认强奸构成战争罪。例如,早在 1946 年,中国国防部战争罪

军事法庭在它审理的“酒井隆案”(Takashi Sakai case)中就已经做出了这种认定。147

在1952 年的“约翰·舒尔茨案”(John Schultzcase)中,美国军事上诉庭认定,强奸“被

普遍认为是应根据战争法予以惩处的犯罪”。148

那些违反禁止强奸和其他形式的性暴力规定的行为受到了各国和各国际组织的

广泛谴责。149 比如,联合国安理会、联合国大会和联合国人权委员会对在卢旺达、塞
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《国际刑事法院规约》第 8(2) ( b) (xxii)条和第 8(2) ( e) (vi)条 (同上,第 1567 段 )。

《国际刑事法院规约》第 7(1) ( g)条(同上,第 1566 段) ;《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》第

5(7)条(同上,第 1578 段) ;《卢旺达问题国际刑事法庭规约》第 3(7 )条 (同上,第 1579 段 )。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷( 同上,第 1586 - 1587 段 )、澳大利亚 ( 同上,第 1588 -

1589 段 )、加拿大 (同上,第 1590 - 1591 段 )、中国 (同上,第 1592 段 )、多米尼加共和国 (同上,第 1593

段 )、萨尔瓦多(同上,第 1594 段)、法国 (同上,第 1596 - 1597 段 )、德国 (同上,第 1598 段 )、以色列 (同

上,第 1599 段)、马达加斯加 (同上,第 1600 段)、荷兰 (同上,第 1601 段)、新西兰 (同上,第 1602 段)、尼

加拉瓜 (同上,第 1603 段 )、尼日利亚 (同上,第 1604 段 )、秘鲁 (同上,第 1605 段)、塞内加尔 (同上,第

1606 段 )、西班牙 (同上,第 1607 段)、瑞典 (同上,第 1608 段 )、瑞士 (同上,第 1609 段)、乌干达 (同上,第

1610 段)、英国 (同上,第1611 - 1612 段)、美国 (同上,第1613 - 1617 段) 和南斯拉夫(同上,第 1618 段)。

例如,参见下列国家的立法:亚美尼亚(同上,第 1620 段 )、澳大利亚 (同上,第 1621 - 1623 段 )、阿

塞拜疆(同上,第 1625 段)、孟加拉国(同上,第 1626 段)、比利时 (同上,第 1627 段)、波斯尼亚和黑塞哥维

那(同上,第 1628 段 )、加拿大 (同上,第 1630 段 )、中国 (同上,第 1631 段 )、哥伦比亚(同上,第 1632 段 )、

刚果 (同上,第 1633 段)、克罗地亚(同上,第 1634 段 )、爱沙尼亚(同上,第 1636 段)、埃塞俄比亚(同上,第

1637 段 )、格鲁吉亚(同上,第 1638 段 )、德国 (同上,第 1639 段 )、韩国(同上,第 1643 段)、立陶宛(同上,

第 1644 段 )、马里 (同上,第 1645 段 )、莫桑比克(同上,第 1646 段 )、荷兰 (同上,第 1648 - 1649 段 )、新西

兰 (同上,第 1650 段)、巴拉圭(同上,第 1651 段 )、斯洛文尼亚(同上,第 1652 段 )、西班牙 (同上,第 1656

段 )、英国 (同上,第 1658 段) 和南斯拉夫(同上,第 1659 - 1660 段) ; 还可以参见下列国家的立法草案:阿

根廷(同上,第 1619 段)、布隆迪(同上,第 1629 段)和特立尼达和多巴哥(同上,第 1657 段 )。

中国,W ar C rim es M ilitary Tribunal of the M inistry of N ational D efence, Takashi Sakai case (同上,第

1661 段 )。

美国,C ourt of M ilitary A ppeals, John Schultz case(同上,第 1663 段)。

例如,参见下列国家的声明:德国 (同上,第 1667 - 1668 段)、荷兰 (同上,第 1669 段 )和美国 (同

上,第 1674 - 1675 段 )。



拉利昂、乌干达和前南斯拉夫境内冲突期间所发生的性暴力事件都进行了谴责。150

欧洲议会、欧洲理事会和海湾合作理事会都对前南斯拉夫境内所发生的强奸行为进

行了谴责,称它们是战争罪。151 而且重要的是,南斯拉夫在1993 年向消除对妇女歧

视委员会提交的报告中,承认在发生战争的地区虐待妇女是违反国际人道法的罪行,

并对其先前发表的声明进行了道歉,因为它先前的声明给人留下了强奸在战时被认

为是正常行为的错误印象。152

人权法主要通过禁止酷刑和残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚的规定来禁

止性暴力。因此,欧洲人权法院和美洲人权委员会在其判例法中均判定强奸被拘禁

的人构成酷刑。153 欧洲人权法院还判定,在女性监狱官员面前脱光男性囚犯的衣服

进行搜身属于有辱人格的待遇。154 消除对妇女歧视委员会在其一般性建议中指出,

歧视包括基于性别的暴力。155 越来越多的条约和其他国际文书将以卖淫为目的而贩

卖妇女和儿童的行为规定为刑事犯罪。156 人们也越来越认识到,需要惩罚所有对性

暴力负有责任的人。157 禁止把性暴力作为正式的惩罚措施这一点是很明确的:不仅
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例如,参见:联合国安理会,第 798 号决议(同上,第 1680 段 )、第 820 号决议( 同上,第 1681 段 )、

第 827 号决议(同上,第 1682 段)、第 1019 号决议(同上,第 1683 段)、第 1034 号决议(同上,第 1684 段 ) ;

联合国安理会,主席声明(同上,第 1687 段 );联合国大会,第 48 /143 号决议(同上,第 1690 段 )、第 49 /196

号决议(同上,第 1691 段)、第 50 /192 号决议( 同上,第 1692 段 )、第 50 /193 号决议(同上,第 1692 - 1693

段 )、第 51 /114 号决议(同上,第 1694 段 )、第 51 /115 号决议(同上,第 1692 段 );联合国人权委员会,第

1994 /72 号决议(同上,第 1696 段)、第 1996 /71 号决议(同上,第 1697 段 ) 和第 1998 /75 号决议(同上,第

1698 段 )。

See E uropean Parliam ent, R esolution on the rape of w om en in the form er Y ugoslavia ( 同上,第 1714

段 ) ;C ouncil of E urope,C om m ittee of M inisters, D eclaration on the R ape of W om en and C hildren in the Territory

of Form er Y ugoslavia (同上,第 1711 段 );G ulf C ooperation C ouncil,Suprem e C ouncil, Final C om m uniquéof the

13 th Session (同上,第 1717 段 ).

南斯拉夫,Statem ent before the C om m ittee on the E lim ination of D iscrim ination A gainst W om en (同上,

第 1680 段 )。

See,e.g., E uropean C ourt of H um an R ights, Aydin v. T urkey ( 同上,第 1743 段 ) ; Inter-A m erican

C om m ission on H um an R ights,C ase 10.970 ( P eru) (同上,第 1745 段) .

E uropean C ourt of H um an R ights,Valasinas v. Lithuania(同上,第 1744 段) .

C om m ittee on the E lim ination of D iscrim ination A gainst W om en,G eneral R ecom m endation 19 ( V iolence

against W om en) (同上,第 1737 段) .

例如,参见:《禁止贩卖人口以及取缔以营利为目的迫使他人卖淫公约》第 1 条 (同上,第 1559

段 ) ;《关于贩卖人口问题的附加议定书》第 1 条(同上,第 1569 段 ) ;SA A R C ,C onvention on Preventing and

C om bating Trafficking in W om en and C hildren for Prostitution (not yet in force) , A rticle 3 (同上,第 1570 段) ;

U N H igh C om m issioner for H um an R ights,R ecom m ended Principles and G uidelines on H um an R ights and H um an

Trafficking (同上,第 1709 - 1710 段) ;E C O W A S,D eclaration on the FightagainstT rafficking in Persons (同上,

第 1716 段 ) ;O A S Inter-A m erican C om m ission of W om en, R es. C IM /R E S 225 (X X X I- 0 /02 ) (同上,第 1718

段 )。

例如,参见:联合国大会关于《消除妇女歧视宣言》的第 48 /104 号决议(同上,第 1689 段 ) ;消除妇

女歧视委员会,G eneral R ecom m endation N o. 19 ( V iolence against W om en) (同 上,第 1728 段 ) ; European

C ourt of H um an R ights,S. W . v. U K (同上,第 1742 段 )。



没有国家正式规定此种惩罚措施,而且任何关于这种事件的得到确认的报告要么被

否认,要么就是有关人员受到指控。158

强奸的定义

关于强奸的定义,前南斯拉夫问题国际刑事法庭在 1998 年的“富伦季亚案”的

判决中认为,想要构成强奸,就要求存在“对被害人或第三人进行强迫或使用暴力或

以暴力相威胁”。159 在2001 年的“库纳拉茨案”的判决中,该法庭却认为,还应当具有

其他因素,这些因素“导致在不同意或不自愿的情况下被害人的性器官被插入的行

为”,并认为上述考虑界定了强奸在国际法中的定义的确切范畴。160 卢旺达问题国际

刑事法庭在1998 年的“阿卡耶苏案”(Akayesu case)中判定,“强奸是一种侵犯形式”,

而且“对目的和身体部分的机械性描述是无法掌握强奸罪的核心要素的”。它将强

奸定义为“在强迫情况下对某人实施的具有性内容的身体侵入”。161

强奸和性暴力也可能是国际法中其他犯罪的构成要素。前南斯拉夫问题国际刑

事法庭在“德拉里奇案”中判定,当符合酷刑的具体要件时,强奸可能构成酷刑。162 卢

旺达问题国际刑事法庭在“阿卡耶苏案”和“穆塞马案”(M usem a case)中判定,当符

合灭绝种族罪的具体要件时,强奸和性暴力可能构成灭绝种族罪。163

实践表明,禁止性暴力是非歧视性的。也就是说,男人和女人、成年人和儿童,都

平等地受到该项禁止性规定的保护。除强迫受孕外,《国际刑事法院规约》规定,禁

止向任何人,而非仅仅妇女,实施性暴力犯罪。此外,在《国际刑事法院犯罪要件》

中,被用来界定强奸的“侵入”一词“概念含义广泛,不涉及性别问题”。164

规则 94 禁止一切形式的奴役和奴隶贸易。

实践

第2 卷,第32 章,H 节
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例如,当巴基斯坦一个部落理事会下令把强奸女孩作为一种处罚的措施时,这种公然的暴行促使

巴基斯坦首席大法官下令追诉有关人员,并对其定罪后处以严厉的刑罚。参见:new s.bbc.co.uk /1 /w orld /

south_asia /2089624.stm , 3 July 2002,以及巴基斯坦于 2003 年 1 月 7 日对国际法学家委员会对此事件进行

抗议并认为巴基斯坦政府负有国际责任的信函的答复 ( 存于 作者 手中) ;还 可参 见: C om m ittee on the

E lim ination ofD iscrim ination A gainst W om en,G eneralR ecom m endation 19 (V iolence againstW om en) ,29 January

1992 ,§ 8。

IC TY , F urund�ija case, Judgem ent (参见第 2 卷,第 32 章 ,第 1734 段 ) .

IC TY , K unarac case, Judgem ent (同上,第 1736 段) .

IC TY , Akayesu case, Judgem ent (同上,第 1728 段) .

IC TY , Akayesu case, Judgem ent (同上,第 1728 段) .

IC TY ,Akayesu case, Judgem ent (同上,第 1728 段 ) and M usem a case, Judgem ent(同上,第 1730 段) .

E lem ents of C rim es for the IC C , D efinition of rape as a war crim e [ Footnote 50 relating to A rticle 8( 2)

( b) ( xxii) and Footnote 62 relating to A rticle 8 (2) ( e) (vi) of the IC C Statute] .



概要

国家实践将该规则确立为适用于国际性和非国际性武装冲突的习惯国际法规

范。

国际性和非国际性武装冲突

《利伯守则》早已经明确规定禁止奴役。165 尽管《海牙公约》和《日内瓦四公约》对

此没有做出规定,而且《第一附加议定书》也没有规定,但是,在国际性武装冲突中禁

止奴役他人是明确的。《日内瓦四公约》对战俘和平民的劳动以及他们的释放和返

乡有各种规定,《海牙章程》也禁止强迫被占领地居民向敌国宣誓效忠。从这些规定

中可以推定,奴役是受到禁止的。166

《第二附加议定书》把禁止“各种形式的奴隶制度和奴隶贸易”规定为是对平民

和失去战斗力的人员提供的基本保证之一。167

《纽伦堡国际军事法庭规约》和《东京国际军事法庭规约》都将“奴役”规定为危

害人类罪。168《国际刑事法院规约》、《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》和《卢旺达

问题国际刑事法庭规约》也都将“奴役”规定为危害人类罪。169

许多国家的军事手册和立法均禁止奴隶制度、奴隶贸易或“奴役”,这些行为通

常被视为危害人类罪,尽管不是全部。170 在“科尔诺耶拉茨案”(Krnojelac case)中,被告

被指控“犯有作为危害人类罪的奴役罪”和“作为违反战争法和惯例罪的奴隶罪”,
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L ieber Code, A rticle 23 (参见第 2 卷,第 32 章,第 1784 段 )、A rticle 42 ( 同上,第 1785 段 ) 以及

A rticle 58(同上,第 1786 段)。

《 日内瓦第三公约》第 49 - 68 条和第 109 - 119 条(同上,第 1762 - 1764 段 )以及 A rticles 109 - 119

(参见第 2 卷,第 37 章,第 606 - 607 段) ;《日内瓦第四公约》第 40 条、第51 - 52 条、第95 - 96 条和第132 -

135 条(参见第 2 卷,第 32 章 ,第 1765 段)、第 51 - 52 条 ( 同上,第 1766 段 )、第 95 - 96 条 (同上,第 1767

段 )以及第 132 - 135 条 (参见第 2 卷,第 37 章 ,第 608 - 610 段) ;《海牙章程》第 45 条。

《第二附加议定书》第 4 (2) ( f)条(经协商一致通过)(参见第 2 卷,第 32 章, 第 1774 段)。

《国际军事法庭宪章》(纽伦堡) 第 6 条,( 同上,第 1761 段 );《国际军事法庭规约》(东京)第 5

(3 )条 (同上,第 1789 段 )。

《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》第 5 (3 )条(同上,第 1795 段 );《卢旺达问题国际刑事法庭

规约》第 3 (3)条(同上,第 1796 段) ;《国际刑事法院规约》第 7(1) ( c)条(同上,第 1779 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:加拿大 ( 同上,第 1802 段 )、法国 (同上,第 1804 段 )、以色列

(同上,第 1805 段)、荷兰 (同上,第 1806 段)、新西兰 (同上,第 1807 段)、塞内加尔 (同上,第 1809 段 )以

及美国(同上,第 1815 段) ; 以及下列国家的立法:亚美尼亚(同上,第 1817 段)、澳大利亚 (同上,第 1820

段 )、比利时 (同上,第 1825 段)、加拿大 (同上,第 1828 段)、中国 (同上,第 1829 段)、刚果 (同上,第 1831

段 )、克罗地亚(同上,第 1833 段 )、法国 (同上,第 1835 段)、爱尔兰(同上,第 1836 段)、肯尼亚 (同上,第

1837 段 )、马里 (同上,第 1843 段 )、荷兰 (同上,第 1844 段)、新西兰 (同上,第 1846 段 )、尼日尔(同上,第

1848 段 )、挪威(同上,第 1849 段 )、菲律宾 (同上,第 1851 段 )、英国 (同上,第 1855 段 )以及美国 (同上,

第 1856 - 1857 段) ; 还可以参见下列国家的立法草案:布隆迪(同上,第 1827 段 )以及特立尼达和多巴哥

(同上,第 1853 段)。



但是前南斯拉夫问题国际刑事法庭判定被告无罪,原因是因为缺乏证据。171

国际人权法同样禁止奴隶制度和奴隶贸易。第一个将奴隶制和奴隶贸易规定为

非法的普遍性条约是1926 年的《禁奴公约》。172 1956 年,《废止奴隶制、奴隶贩卖及类

似奴隶制的制度和习俗补充公约》补充了该公约,并废止了债务质役、农奴制和继承

或转让妇女或儿童的制度。173 根据《公民权利和政治权利国际公约》及区域人权公约

的规定,禁止奴隶制度、奴役和奴隶贸易是不可克减的权利。174 近来,一系列条约将贩

卖人口定为犯罪,如 2000 年通过的《贩卖人口议定书》等。175 其他国际文书也禁止奴

隶制和奴隶贸易。176

奴隶制和奴隶贸易的定义

《禁奴公约》将奴隶制定义为“对一人行使附属于所有权的任何或一切权力”。

它将奴隶贸易定义为包括:

在使一人沦为奴隶的一切掳获、取得或转卖的行为;一切以出卖或交换

为目的而取得奴隶的行为;将以出卖或交换为目的而取得的奴隶通过出卖

或交换的一切行为,以及一般而言,关于奴隶的贸易和运输行为。177

上述定义是《国际刑事法院规约》对“奴役”进行定义的基础。该规约中的定义

是:“对一人行使附属于所有权的任何或一切权力,包括贩卖人口,特别是贩卖妇女

和儿童的过程中行使这种权力。”178

《废止奴隶制、奴隶贩卖及类似奴隶制度及习俗补充公约》将农奴制定义为“土

地承租人受法律、习惯或契约之约束须在他人所有土地居住及劳作,并向该他人提供

有偿或无偿之若干固定劳务,而不能自由变更其身份之状况”。179 在1947 年的“波尔

案”(Pohlcase)中,设在纽伦堡的美国军事法庭判定:“非自愿的奴役,即使是受到人

道待遇的诱惑,仍然是奴隶制。”180
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IC TY , K rnojelac case, Judgem ent (同上,第 1897 段 ) .

《禁奴公约》第 2 条(同上,第 1758 段)。

《废止奴隶制、奴隶贩卖及类似奴隶制度及习俗补充公约》第 1 条(同上,第 1769 段)。

《公民权利和政治权利国际公约》第 8 条(关于奴隶制、贩奴和奴役) (同上,第 1772 段 ) ;《欧洲人

权公约》第 4(1)条 (关于奴隶制和强制劳动) (同上,第 1768 段 ) ;《美洲人权公约》第 6( 1)条 (关于奴隶

制、非自愿的奴役和贩奴) (同上,第 1773 段 );《非洲人权和民族权宪章》第 5 条(关于奴隶制和贩奴) (同

上,第 1776 段)。

P rotocol on Trafficking in Persons, A rticles 1, 3 and 5 (同上,第 1783 段) .

例如,参见《世界人权宣言》第 4 条(同上,第 1790 段) ;C airo D eclaration on H um an R ights in Islam ,

A rticle 11( a) (同上,第 1793 段 ); E U C harter of F undam ental R ights, A rticle 5 (同上,第 1800 段)。

《禁奴公约》第 1 条(同上,第 1758 段)。

《国际刑事法院规约》第 7(2) ( c)条(同上,第 1779 段)。

《国际刑事法院规约》第 7(2) ( c)条(同上,第 1779 段)。

美国,M ilitary Tribunal at N urem berg, P ohl case (同上,第 1869 段)。



性奴役

根据《国际刑事法院规约》的规定,在国际性和非国际性武装冲突中实施的性奴

役均为战争罪。181《国际刑事法院犯罪要件》在对该犯罪起草构成要件时一直在避免

对“性奴役”做出过于狭隘的解释。该文书将“性奴役”定义为“行为人对一人或多人

行使附属于所有权的任何或一切权力,如买卖、出租或互易这些人,或以类似方式剥

夺其自由”,以及使一人或多人“进行一项或多项性行为”。关于该战争罪的第一个

要件,《犯罪要件》明确指出:“这种剥夺自由在某些情况下,应理解为可能包括强迫

劳动或使一人沦为《1956 年废止奴隶制、奴隶贩卖及类似奴隶制的制度与习俗补充

公约》所界定的奴役地位。”同时,该《犯罪要件》还规定,“这一要件所述的行为应理

解为包括贩运人口,特别是妇女和儿童”。182

1998 年,在向联合国促进与保护人权小组委员会提交的报告中,关于战时有组

织地强奸、性奴役和类似奴役行为问题的特别报告员指出,“性奴役是奴隶制,禁止

性奴役是强行法规则”。183 在正在进行的关于“二战”中的“慰安妇”的争论中,关于

战时有组织地强奸、性奴役和类似奴役行为问题的特别报告员和关于针对妇女的暴

力、其原因和后果问题的特别报告员都指出,使用“慰安妇”构成性奴役。另一方面,

日本则坚持认为,关于奴役的定义不适用于有关妇女的待遇。184

规则 95 禁止无偿或肆意强迫劳动。

实践

第2 卷,第32 章,H 节

概要

国家实践将该规则确立为适用于国际性和非国际性武装冲突的习惯国际法规

范。

国际性和非国际性武装冲突

在国际性武装冲突中,《日内瓦第三公约》规定,“拘留国得斟酌战俘之年龄,性
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�184

《国际刑事法院规约》第 8(2) ( b) (xxii)条和第 8(2) ( e) (vi)条 (同上,第 1780 段 )。

E lem ents of C rim es for the IC C , D efinition of sexual slavery as a w ar crim e (IC C Statute, A rticle 8( 2)

( b) ( xxii), including Footnote 53, and A rticle 8(2 )( e) ( vi) , including Footnote 65) .

U N Sub-C om m ission on H um an R ights,Special R apporteur on the Situation of System atic R ape, Sexual

Slavery and Slavery-like Practices during W artim e, Final R eport (参见第 2 卷,第 32 章,第 1887 段 ).

U N C om m ission on H um an R ights, Special R apporteur on V iolence against W om en, its C auses and

C onsequences, R eport (同上,第 1885 段 ) ; U N Sub-C om m ission on H um an R ights,Special R apporteur on the

Situation of System atic R ape, Sexual Slavery and Slavery-like Practices during W artim e, Final R eport(同上,第

1887 段 ) .



别,等级及体力,并特别以保持战俘之身心健康为目的,而利用体力合格之战俘之劳

动”。185

该公约详细列举了“于有关战俘营之管理,设备,或保养工作外”可以强迫战俘

从事劳作的种类。186 该清单是建立在1929 年的《关于战俘待遇的日内瓦公约》的禁止

性规定的基础之上的,该规定要求“战俘所完成的工作应与作战行动没有任何直接

关系”。187 此外,《日内瓦第三公约》规定,“战俘除自愿者外,不得使其从事有害健康或

危险性之劳动。拘留国本国武装部队人员所视为屈辱之劳动,不得派战俘担任之。

扫雷或扫除类似装置,应视为危险性之劳动”。188 该公约还进一步对工作条件、工作时

间、工资、工作事故和健康检查做出了详细规定。189

《日内瓦第四公约》规定,可以强迫受保护的平民进行工作,但却对此规定了严

格的条件,包括不得从事“与军事行动有直接关系”的工作,或使他们从事“参加军事

行动之义务”之工作,而且应当付工资。190 最后,《日内瓦第四公约》还规定,“除非被拘

禁人自愿”,拘留国不得雇其为工人,而在被雇用的情况下,被拘禁的平民应当获得

工资。191

许多国家的军事手册和立法规定,对战俘或平民实施强迫劳动192 以及强迫战俘

或者平民从事被禁止的工作是刑事犯罪。193 在一些国家进行的战争罪审判中,被告
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《日内瓦第三公约》第 49 条。

《日内瓦第三公约》第 50 条(参见第 2 卷,第 32 章 ,第 1763 段)。

《1929 年关于战俘待遇的日内瓦公约》第 31 条 (同上,第 1759 段)。

《日内瓦第三公约》第 52 条(同上,第 1764 段)。

参见《日内瓦第三公约》第 51 条和第 53 - 55 条。

《日内瓦第四公约》第 40 条(参见第 2 卷,第 32 章 , 第 1765 段 )和第 51 条 (同上,第 1766 段)。

《日内瓦第四公约》第 95 条(同上,第 1767 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:厄瓜多尔( 同上,第 1803 段 )、美国 (同上,第 1815 段 );以及下

列国家的立法:澳大利亚 (同上,第 1818 - 1819 段)、阿塞拜疆(同上,第 1822 段)、波斯尼亚和黑塞哥维那

(同上,第 1826 段)、刚果民主共和国(同上,第 1830 段)、科特迪瓦(同上,第 1832 段 )、克罗地亚(同上,第

1833 段 )、埃塞俄比亚(同上,第 1834 段)、拉脱维亚(同上,第 1840 段 )、立陶宛(同上,第 1841 段)、巴拉圭

(同上,第 1850 段)、斯洛文尼亚(同上,第 1852 段 )、乌兹别克斯坦(同上,第 1858 段) 和南斯拉夫(同上,

第 1859 - 1860 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:荷兰 ( 同上,第 1806 段 )、尼 日利亚 (同上,第 1808 段 )、南非

(同上,第 1810 段)、英国 (同上,第 1811 段 )以及美国 (同上,第 1812 - 1815 段) ; 下列国家的立法:孟加

拉国(同上,第 1823 段)、中国 (同上,第 1829 段 )、爱尔兰(同上,第 1836 段)、意大利 (同上,第 1838 段 )、

卢森堡(同上,第 1842 段)、尼加拉瓜 (同上,第 1847 段)和挪威(同上,第 1849 段 )。



被判定犯有强迫战俘或平民从事与战争有关的工作的罪行。194

在非国际性武装冲突中,《第二附加议定书》规定,“如果使其做工”,基于与武装

冲突有关的原因而被剥夺自由的人“应当享有类似当地平民居民所享受的工作条件

和保障的利益”。195

《强迫劳动公约》、《废止强迫劳动公约》、《公民权利和政治权利国际公约》以及

区域人权公约都禁止从事“强迫或强制劳动”。196 《强迫劳动公约》将此定义为“以惩

罚相威胁,强使任何人从事其本人不曾表示自愿从事的所有工作和劳务”。197 但是,

人权法对禁止强迫或强制劳动规定了例外,如囚犯在监所的劳动、为克服社区灾难状

况而从事的劳动、或属于正常公民义务的劳动。198 此外,与禁止奴隶制和奴隶贸易不

同,禁止“强迫或强制劳动”的规定可以在诸如发生武装冲突的情况下克减,在此情

形下,上述国际人道法的特定规则将开始适用。199

驱逐以从事奴隶劳动

驱逐以从事奴隶劳动违反了禁止驱逐的规定(见规则129)。在国际性武装冲突

中,它也被定为独立的一项战争罪。《纽伦堡国际军事法庭宪章》将“驱逐被占领土

内的平民居民从事奴隶劳动”规定为战争罪。200 在该法庭上,一些被告被控犯有驱逐

数千平民从事奴隶劳动,也就是从事强制性的无偿劳动的罪行,而且都被定罪。201 一
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�197
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�200

�201

例如,参见:加拿大, Federal Court of A ppeal, R udolph and M inister of E m ploym ent and Im m igration

case ( use of civilians in the production of V 2 rockets) (同上,第 1861 段 ); 法国,G eneral Tribunal at R astadtof

the M ilitary G overnm ent for the French Zone of O ccupation in G erm any, R oechling case ( prisoners of w ar w orking

in the m etallurgical industry) ( 同上,第 1863 段 ) ; 荷兰,T em porary C ourt-M artial of M akassar, K oshiro case

( prisoners of w ar building and filling up am m unition depots) (同 上,第 1865 段 ) ; 荷 兰, Special Court of

C assation, R ohrig and O thers case (civilians constructing fortifications) (同上,第 1866 段 ); 英国,M ilitary C ourt

at Lüneberg, Student case ( prisoners ofw ar unloading arm s, am m unition and w arlike stores from aircraft) (同上,

第 1868 段) ;美国,M ilitary Tribunal at N urem berg, K rauch ( I. G . F arben Trial) case ( prisoners of w ar w orking

in coal m ines) (同上,第 1872 段 )以及 Von Leeb ( H igh C om m and) case ( civilians constructing fortifications)

(同上,第 1874 段)。

《第二附加议定书》第 5 (1) ( e)条 (经协商一致通过) (同上,第 1775 段)。

《强迫劳动公约》第 1 条 (同上,第 1760 段) ;《 废止强迫劳动公约》第 1 条 和第 2 条 (同上,第

1770 - 1771 段) ;《公民权利和政治权利国际公约》第 8(3 )条 (同上,第 1772 段 );《欧洲人权公约》第 4 (2 )

条 (同上,第 1768 段 );《美洲人权公约》第 6 (2)条;《非洲人权和民族权宪章》第 15 条( 在平等和令人满意

的条件下工作的权利)。

《强迫劳动公约》第 2 条(参见第 2 卷,第 32 章,第 1760 段) ;参见欧洲人权法院在下面这个案件

中给出的进一步解释:Van der M ussele v. B elgium (同上,第 1901 段 )。

参见:《公民权利和政治权利国际公约》第 8(3) ( b)条和 8(3 )( c)条 ;《欧洲人权公约》第 4(3 )条;

《美洲人权公约》第 6(3)条。

例如,参见:《公民权利和政治权利国际公约》第 4 (2 )条和第 8 ( 3 )条 (参见第 2 卷,第 32 章 ,第

1772 段 ) ,以及《欧洲人权公约》第 4 (2)条和第 15(2)条(同上,第 1768 段)。

《国际军事法庭宪章》(纽伦堡)第 6 条(同上,第 1761 段 )。

See International M ilitary Tribunal at N urem berg,C ase of the M ajor W ar Crim inals (同上,第 1892 段) .



些国家的军事手册和立法也禁止驱逐以从事奴隶劳动。202 一些国家的法院判定已经

做出过某人犯有此罪的判决,其中在“利斯特(人质审判)案”[List(Hostages Trial)]

中,被告被判定犯有“驱逐在德国军队占领区的战犯和平民居民以从事奴隶劳动”的

罪行。203

强迫人员在敌国部队中服役

强迫人员在敌国部队中服役是在国际性武装冲突中被禁止的特定类型的强迫劳

动。《海牙章程》明确规定,禁止交战国强迫敌方国民参加反对他们祖国的作战行

动,即使他们在战争开始前,已为该交战国服役。204 日内瓦第三和第四公约也都规

定,强迫战俘或受保护的平民在敌方部队服役是严重破坏公约的行为。205《国际刑事

法院规约》的犯罪清单也再次做出了此项禁止性规定。206

许多军事手册均规定,禁止强迫人员在敌国部队中服役。207 大量的国家立法也

有此规定。208 这样规定的原因是因为,使人们参与针对其祖国的军事行动会带来痛

苦和羞辱,而无论他们是否获得报酬。

规则 96 禁止扣留人质。

实践

第2 卷,第32 章,I节
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例如,参见下列国家的军事手册:尼日利亚 (同上,第 1808 段)、英国 (同上,第 1811 段) ;以及下

列国家的立法:澳大利亚 (同上,第 1819 段)、孟加拉国(同上,第 1823 段 )、白俄罗斯(同上,第 1824 段 )、

埃塞俄比亚(同上,第 1834 段)、以色列 (同上,第 1837 段)和乌克兰(同上,第 1854 段 )。

例如,参见:加拿大, Federal C ourt of A ppeal, R udolph and M inister of E m ploym ent and Im m igration

case (同上,第1861 段 );荷兰, Special C ourtofC assation, Rohrig and O thers case (同上,第 1866 段) ; Poland,

Suprem e N ational Tribunal of Poland at Poznan, G reiser case ( 同上,第 1867 段 );美 国, M ilitary Tribunal at

N urem berg, List ( H ostages Trial) case(同上,第 1870 段)、M ilch case(同上,第1871 段)、K rauch ( I. G . F arben

Trial) case(同上,第 1872 段)以及 Krupp case(同上,第 1873 段 )。

《海牙章程》第 23(8)条(同上,第 1909 段)。

《日内瓦第三公约》第 130 条 ( 同上,第 1912 段 ) ;《日 内瓦第四公约》第 147 条 (同上,第 1912

段 )。

《国际刑事法院规约》第 8(2) ( a) ( v)条和 8 (2) ( b)条第 15 目(同上,第 1914 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 1920 段)、澳大利亚 (同上,第1921 - 1922 段)、

比利时 (同上,第 1923 段)、贝宁 (同上,第 1924 段 )、布基纳法索 (同上,第 1925 段 )、喀麦隆(同上,第

1926 段 )、加拿大 (同上,第 1927 段 )、法国 (同上,第 1928 - 1930 段 )、德国 (同上,第 1931 段 )、以色列

(同上,第 1932 段)、意大利 (同上,第 1933 段)、肯尼亚 (同上,第 1934 段 )、韩国(同上,第 1935 段 )、马里

(同上,第 1936 段)、摩洛哥 (同上,第 1937 段)、荷兰 (同上,第 1938 段)、新西兰 (同上,第 1939 段)、尼日

利亚 (同上,第 1940 - 1941 段)、俄罗斯 (同上,第 1942 段 )、塞内加尔 (同上,第 1943 段)、南非 (同上,第

1944 段 )、瑞典 (同上,第 1945 段 )、瑞士 (同上,第 1946 段 )、多哥 ( 同上,第 1947 段)、英国 (同上,第

1948 - 1949 段)以及美国 (同上,第 1950 - 1952 段 )。

例如,参见:立法(同上,第 1953 - 2034 段 )。



概要

国家实践将该规则确立为适用于国际性和非国际性武装冲突的习惯国际法规

范。

国际性和非国际性武装冲突

《日内瓦公约》共同第3 条禁止扣留人质。209《日内瓦第四公约》也禁止扣留人质,

并把其规定为严重破坏公约的行为。210 从某种意义上说,这些规定背离了当时的国

际法。这可以从1948 年的“利斯特(人质审判)案”中看出。在该案中,设在纽伦堡

的美国军事法庭并没有排除占领国在符合某些严格的条件下把扣留人质作为最后手

段的可能性。211 但是,除《日内瓦公约》的规定外,从那时起的国际实践表明,习惯国际

法现已牢固地确立起了禁止扣留人质的规定,并把扣留人质规定为战争罪。

《第一附加议定书》和《第二附加议定书》均把禁止扣留人质规定为是对平民和

失去战斗力的人员提供的基本保证之一。212 根据《国际刑事法院规约》的规定,在国际

性和非国际性武装冲突中实施“扣留人质”的行为将构成战争罪。213 《前南斯拉夫问

题国际刑事法庭规约》、《卢旺达问题国际刑事法庭规约》和《塞拉利昂特别法院规

约》也把扣留人质列入战争罪。214 许多军事手册也都禁止扣留人质。215 还有许多国家

的立法也有此项禁止性规定。216

无论是在国际性武装冲突还是在非国际性武装冲突中,实施的扣留人质的行为
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《日内瓦公约》共同第 3 条(同上,第 2048 段 )。

《日内瓦第四公约》第 34 条(同上,第 2049 段)和第 147 条(同上,第 2050 段)。

美国,M ilitary Tribunal at N urem berg, List ( H ostages Trial) case(同上,第 2197 段)。

《第一附加议定书》第 75 (2) ( c)条(经协商一致通过)(同上,第 2052 段 );《第二附加议定书》第 4

(2 )( c)条 (经协商一致通过) (同上,第 2053 段 )。

《国际刑事法院规约》第 8(2) ( a) ( viii)条和 8(2) ( c) ( iii)条(同上,第 2053 段)。

《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》第 2 (8 )条(同上,第 2064 段 );《卢旺达问题国际刑事法庭

规约》第 4(3)条(同上,第 2065 段 ) ;Statute ofthe Special C ourtfor Sierra Leone, A rticle 3( c) (同上,第 2057

段 )。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 2070 段)、澳大利亚 (同上,第2071 - 2072 段)、

比利时 (同上,第 2073 - 2074 段 )、贝宁 (同上,第 2075 段 )、布基纳法索 (同上,第 2076 段)、喀麦隆(同

上,第 2077 - 2078 段 )、加拿大 (同上,第2079 段)、哥伦比亚(同上,第 2080 段 )、刚果 (同上,第 2081 段)、

克罗地亚(同上,第2082 - 2083 段)、多米尼加共和国 (同上,第2084 段)、厄瓜多尔 (同上,第 2085 段 )、法

国 (同上,第 2086 - 2089 段 )、德国 (同 上,第 2090 段 )、匈 牙利 (同上,第 2091 段 )、意大利 (同上,第

2092 - 2093 段)、肯尼亚 (同上,第 2094 段 )、韩国(同上,第 2095 段 )、马达加斯加 (同上,第 2096 段)、马

里 (同上,第 2097 段)、摩洛哥 (同上,第 2098 段)、荷兰 (同上,第 2099 段)、新西兰 (同上,第 2100 段 )、

尼加拉瓜 (同上,第 2101 段)、尼日利亚 (同上,第 2102 段 )、菲律宾 (同上,第 2103 段 )、罗马尼亚 (同上,

第 2104 段 )、俄罗斯 (同上,第 2105 段)、塞内加尔 ( 同上,第 2106 段 )、南非 (同上,第 2107 段 )、西班牙

(同上,第 2108 段)、瑞典 (同上,第 2109 段 )、瑞士 (同上,第 2110 段 )、多哥 (同上,第 2111 段 )、英国 (同

上,第 2112 - 2113 段 )、美国 (同上,第 2114 - 2117 段)以及南斯拉夫(同上,第 2118 段)。

例如,参见:立法(同上,第 2119 - 2194 段 )。



都受到了各国的谴责。217 各个国际组织,尤其是联合国,也谴责在海湾战争、柬埔寨、

车臣、萨尔瓦多、科索沃、中东、塞拉利昂、塔吉克斯坦和前南斯拉夫境内冲突中发生

的扣留人质的行为。218

1995 年,前南斯拉夫问题国际刑事法庭在“卡拉季奇和姆拉吉奇案”(Karad�ic
'

and M ladic'case)中,被告被指控犯有严重破坏公约的行为,因为他们把维和人员扣为

人质。在对此指控做出的审查意见中,该法庭确认了这种指控。219 2000 年,在“布拉

什基奇案”(Bla�kic
'
case)中,该法庭判定被告犯有扣留人质这项违反战争法和惯例

的罪行以及扣留平民人质这项严重破坏《日内瓦第四公约》的罪行。220 2001 年,在“科

尔迪奇和切尔克斯案”(Kordic'and Čerkez case)中,被告被判犯有扣留平民人质这项严

重破坏公约的罪行。221

红十字国际委员会也呼吁国际性和非国际性武装冲突各方避免扣留人质。222

国际人权法没有明确禁止“扣留人质”,但是,根据人权法中不可克减的条款,此

种行为实际上是受到禁止的,因为它等于是一种任意剥夺自由的行为(见规则 99)。

联合国人权委员会指出,扣留人质,无论在何处实施,也无论是由谁实施,均为侵犯人

权的非法行为,无论如何都是不可接受的。223 在其对《公民权利和政治权利国际公约》

第4 条(关于紧急状态)所发表的一般性意见中,联合国人权事务委员会指出,缔约

国“不论在什么情况下都不能”把紧急状态“作为违反人道法或国际法中强制性规范
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�220
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例如,参见下列国家的声明:德国(关于纳戈尔诺 - 卡拉巴赫冲突) (同上,第 2200 段 )、意大利

(同上,第 2201 段)、巴基斯坦( 关于克什米尔冲突) ( 同上,第 2204 段 )、美国(关于海湾战争) (同上,第

2206 - 2207 段) 和南斯拉夫(同上,第 2209 段 )。

例如,参见:联合国安理会,第 664 号决议(同上,第 2212 段 )、第 674 号决议( 同上,第 2212 段 )、

第 686 号决议(同上,第 2212 段) 和第 706 号决议(同上,第 2212 段 ) ;联合国安理会,主席声明(同上,第

2213 - 2214 段) ; 联合国大会,第 53 /164 号决议( 同上,第 2215 段 );联合国人权委员会,第 1992 /71 号决

议(同上,第 2216 段 )、第 1992 /S - 1 /1 号决议(同上,第 2217 段)、第 1995 /55 号决议(同上,第 2218 段 )、

第 1998 /60 号决议( 同上,第 2219 段 ) 以及 第 1998 /62 号 决 议 ( 同 上,第 2220 段 ) ; C ouncil of E urope,

Parliam entary A ssem bly, 第 950 号决议 ( 同上,第 2226 段 ) ; European Parliam ent,R esolution on violations of

hum an rights and hum anitarian law in C hechnya (同 上,第 2227 段 ) ; O A S, Perm anent C ouncil, R esolution on

H ostages in E l Salvador(同上,第 2226 段)。

IC TY ,K arad�ic
'
and M ladic
'
case, InitialIndictm ent and R eview of the Indictm ents (同上,第 2233 段) .

IC TY ,B la�kic
'
case, Judgem ent (同上,第 2234 段) .

IC TY ,K ordic
'
and Čerkez case, Judgem ent (同上,第 2235 段) .

See,e.g.,IC R C ,M em orandum on the A pplicability of International H um anitarian Law (同上,第 2238

段 ) ,P ress R elease, Tajikistan: IC R C urges respect for hum anitarian rules (同上,第 2240 段) ,C om m unication to

the Press N o. 93 /25(同上,第 2242 段) ,M em orandum on R espect for International H um anitarian Law in A ngola

(同上,第 2243 段) ,M em orandum on C om pliance w ith International H um anitarian Law by the Forces Participating

in O pération Turquoise (同上,第 2244 段) ,P ress R elease N o. 1793 (同上,第 2245 段) and C om m unication to

the Press of IC R C M oscow (同上,第 2246 段 ).

U N C om m ission on H um an R ights,第 1998 /73 号决议 (同上,第 2221 段 ) 和第 2001 /38 号决议(同

上,第 2222 段)。



的理由,例如劫持人质”。224

扣留人质的定义

《反对劫持人质国际公约》将该犯罪定义为,以杀死、伤害或继续扣押另一个人

为威胁,以强迫第三方作或不作某种行为,作为释放人质的明示或暗示条件,而从事

的劫持或扣押行为。225《国际刑事法院犯罪要件》使用了同样的定义,但又补充规定,

要求第三方实施的行为不仅可以是释放人质的条件,还可以是保证人质安全的条

件。226 特定的意图是扣留人质犯罪的特征,并将其与作为行政或司法措施的剥夺自由

的行为区分开来。

尽管禁止扣留人质明确规定在《日内瓦第四公约》中,而且它通常能够与把扣留

平民为人质的行为联系起来,但是没有迹象表明,该犯罪限于扣留平民人质。《日内

瓦公约》共同第3 条、《国际刑事法院规约》以及《反对劫持人质国际公约》没有将该

犯罪限于扣留平民人质,而是将其适用于扣留任何人。在《国际刑事法院规约犯罪

要件》中,该定义适用于劫持受到《日内瓦公约》保护的任何人。227

规则 97 禁止使用人体盾牌。

实践

第2 卷,第23 章,J节

概要

国家实践将该规则确立为适用于国际性和非国际性武装冲突的习惯国际法规

范。

国际性和非国际性武装冲突

在国际性的武装冲突中,《日内瓦第三公约》(关于战俘)、《日内瓦第四公约》

(关于受保护的平民)和《第一附加议定书》(关于平民的一般规定)均规定了此规

则。228 根据《国际刑事法院规约》的规定,在国际性武装冲突中,“将平民或其他被保护

的人置于某些地点、地区或军事部队,利用其存在使该地点、地区或军事部队免受军
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�224

�225

�226

�227

�228

U N H um an R ights C om m ittee,G eneralC om m ent N o. 29 ( A rticle 4 of the International C ovenant on C ivil

and Political R ights) (同上,第 2236 段) .

《反对劫持人质国际公约》第 1 条(同上,第 2054 段 )。

E lem ents of C rim es for the IC C , D efinition ofthe taking of hostages as a w ar crim e (IC C Statute, A rticle

8(2) ( a) ( viii) and ( c) ( iii) )。

E lem ents of C rim es for the IC C , D efinition ofthe taking of hostages as a w ar crim e (IC C Statute, A rticle

8(2) ( a) ( viii) ) .

《日内瓦第三公约》第 23(1 )条 (参见第 2 卷,第 32 章 ,第 2253 段 );《日内瓦第四公约》第 28 条

(同上,第 2254 段) ;《第一附加议定书》第 51(7 )条 (经协商一致通过) (同上,第 2256 段)。



事攻击”,将构成战争罪。229

许多军事手册均禁止使用人体盾牌,其中许多手册将其对象扩及所有平民。230 使

用人体盾牌在许多国家的立法中也被定为刑事犯罪。231 从事此类实践的国家有些还

不是或当时不是《第一附加议定书》以及《国际刑事法院罗马规约》的当事方。232 1990

年和 1991 年,伊拉克利用战俘和平民作为人体盾牌的行为受到了各国的广泛谴责,

美国宣称上述行为构成战争罪。233 设在吕内贝格的英国军事法庭在 1946 年的“学生

案”(Studentcase)以及设在纽伦堡的美国军事法庭在1948 年的“冯·莱布(最高指

挥部审判)案”[Von Leeb(The High Com m and Trial)]审理的对象都是在第二次世界大

战期间实施的利用战俘作为人体盾牌这项战争罪。234 1995 年,前南斯拉夫问题国际

刑事法庭在“卡拉季奇和姆拉吉奇案”中,被告被指控犯有把联合国维和人员劫持为

人体盾牌的战争罪。在该案中,该法庭支持了上述指控。235

就非国际性武装冲突而言,《第二附加议定书》没有明确提及使用人体盾牌的问

题,但是要求“平民居民和平民个人应享受免于军事行动所产生的危险的一般保
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《国际刑事法院规约》第 8(2) ( b) (xxiii)条 (同上,第 2257 段 )。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 2261 段)、澳大利亚 (同上,第2262 - 2263 段)、

比利时(同上,第 2264 段)、喀麦隆(同上,第 2265 段 )、加拿大 (同上,第2266 段 )、哥伦比亚(同上,第 2267

段 )、克罗地亚(同上,第 2268 段 )、多米尼加共和国 (同上,第 2269 段 )、厄瓜多尔 (同上,第 2270 段)、法

国 (同上,第 2271 - 2273 段)、德国 (同上,第 2274 段)、以色列 (同上,第 2275 段)、意大利 (同上,第 2276

段 )、肯尼亚 (同上,第 2277 段)、荷兰 (同上,第 2278 段 )、新西兰 ( 同上,第 2279 段 )、西班牙 (同上,第

2280 段 )、瑞士 (同上,第 2281 段 )、英国 (同上,第 2282 - 2283 段 ) 以及美国 (同 上,第 2284 以及 2286

段 )。

例如,参见下列国家的立法:澳大利亚 (同上,第 2287 段)、阿塞拜疆(同上,第 2288 - 2289 段 )、孟

加拉国(同上,第 2290 段)、白俄罗斯(同上,第 2291 段)、加拿大 ( 同上,第 2293 段)、刚果民主共和国(同

上,第 2294 段)、刚果 (同上,第 2295 段 )、德国 (同上,第 2296 段)、格鲁吉亚(同上,第 2297 段 )、爱尔兰

(同上,第 2298 段)、立陶宛(同上,第 2299 段 )、马里 (同上,第 2300 段 )、荷兰 (同上,第 2301 段)、新西兰

(同上,第 2302 段)、挪威(同上,第 2303 段)、秘鲁 (同上,第 2304 段 )、波兰(同上,第 2305 段)、塔吉克斯

坦(同上,第 2306 段)、英国 (同上,第 2308 段 ) 和也门(同上,第 2309 段 ); 还可以参见布隆迪的立法草案

(同上,第 2292 段)和特立尼达和多巴哥的立法草案(同上,第 2307 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:法国 (同上,第 2271 段 )、肯尼亚 (同上,第 2277 段 )、英国 (同

上,第 2283 段 )以及美国 (同上,第 2284 以及 2286 段) ;以及下列国家的立法:阿塞拜疆(同上,第 2288 -

2289 段 )、孟加拉国(同上,第 2290 段)、白俄罗 斯(同 上,第 2291 段 )、刚果 民主共和国 (同上,第 2294

段 )、格鲁吉亚(同上,第 2297 段 )、立陶宛( 同上,第 2299 段 )、秘鲁 (同上,第 2304 段 )、波兰(同上,第

2305 段 )、塔吉克斯坦(同上,第 2306 段 )和也门(同上,第 2309 段 );还可参见布隆迪的立法草案(同上,第

2292 段 )。

例如,参见以下国家的声明:萨尔瓦多(同上,第 2314 段)、德国 (同上,第 2316 段 )、意大利 (同

上,第 2319 段)、科威特(同上,第 2321 段)、塞内加尔 (同上,第 2326 段)、英国 (同上,第 2329 - 2330 段 )

以及美国(同上,第 2337 - 2345 段)以及据报告的西班牙的实践 (同上,第 2327 段)。

英国, M ilitary C ourt at Lüneberg, Student case ( 同 上, 第 2310 段 ) ; 美 国, M ilitary Tribunal at

N urem berg, Von Leeb (The H igh C om m and Trial) case(同上,第 2311 段 )。

IC TY ,K arad�ic
'
and M ladic
'
case, First Indictm ent and R eview of the Indictm ents (同上,第 2366 段) .



护”,这项规定实际上是禁止此种做法的。236 尤为重要的是,使用人体盾牌经常等同于

扣留人质的行为,237 而该行为是受到《第二附加议定书》238 和习惯国际法禁止的。此

外,故意使用平民以掩护军事行动违反了区分原则和采取可行的预防措施把民用和

军用物体区分开来的义务(见规则23 - 24)。

一些适用于非国际性武装冲突的军事手册禁止使用人体盾牌。239 还有一些国家

的立法将在非国际性武装冲突中使用人体盾牌的行为规定为犯罪。240 在非国际性武

装冲突中,例如在利比里亚、卢旺达、塞拉利昂、索马里、塔吉克斯坦和前南斯拉夫的

冲突中,使用人体盾牌的行为受到了各国及联合国的谴责。241

没有发现违反本规则的正式实践。

红十字国际委员会也已提请国际性和非国际性武装冲突各方注意禁止使用人体

盾牌的规定。242

国际人权法本身没有禁止使用人体盾牌,但是,除了其他以外,该行为可能构成

侵犯不得任意剥夺生命权这项不可克减的权利(见对规则89 的评注)。联合国人权

事务委员会和区域人权机构指出,上述权利不仅包括不被杀害这项权利,而且还包括

国家有采取措施保护生命的义务。243 在“德米拉伊诉土耳其案”(D em iray v. Turkey)

中,申请人认为她的丈夫被用作了人体盾牌,欧洲人权法院指出,“第2 条在某些十分

确定的情况下,可以⋯⋯可能意味着,当局具有一项应当采取预防性的执行措施以便
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�242

�243

《第二附加议定书》第 13(1)条 (经协商一致通过) (参见第 2 卷,第 5 章,第 2 段)。

例如,参见萨尔瓦多的实践( 参见第 2 卷,第 32 章,第 2314 段 )和欧共 体的实践(同上,第 2361

段 )。

《第二附加议定书》第 4 (2) ( c)条 (经协商一致通过) (同上,第 2053 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:澳大利亚 (同上,第 2262 段)、加拿大 (同上,第 2266 段 )、哥伦

比亚(同上,第 2267 段 )、克罗地亚(同上,第 2268 段 )、厄瓜多尔 ( 同上,第 2270 段)、德国 (同上,第 2274

段 )、意大利 (同上,第 2276 段)以及肯尼亚(同上,第 2277 段 )。

例如,参见下列国家的立法:阿塞拜疆(同上,第 2288 - 2289 段)、白俄罗斯(同上,第 2291 段)、刚

果民主共和国(同上,第 2294 段)、德国(同上,第 2296 段 )、格鲁吉亚(同上,第 2297 段)、立陶宛(同上,第

2299 段 )、波兰(同上,第 2305 段 ) 和塔吉克斯坦(同上,第 2306 段 ) ;还可参见下列国家的立法:秘鲁 (同

上,第 2304 段) 和也门(同上,第 2309 段 ),这些立法并不排除适用于非国际性武装冲突;以及布隆迪的立

法草案(同上,第 2292 段)。

例如,参见下列国家的声明:智利(同上,第 2312 段)、塔吉克斯坦(同上,第 2328 段 )和南斯拉夫

(同上,第 2348 段) ;据报告的卢旺达的实践( 同上,第 2325 段 ); 联合国人权委员会,第 1995 /89 号决议

(同上,第 2350 段) ;U N Secretary-G eneral,Progress report on U N O M IL (同上,第 2351 段 ) ,Progress report on

U N O M SIL (同上,第 2352 段) and R eport pursuant to paragraph 5 of Security C ouncil resolution 837 ( 1993) on

the investigation into the 5 June 1993 attack on the U N forces in Som ali a conducted on behalf of the U N Security

C ouncil (同上,第 2353 段)。

See,e.g.,IC R C ,Com m unication to the Press N o. 93 /17 (同上,第 2369 段) and archive docum ent(同

上,第 2370 段) .

U N H um an R ights C om m ittee,G eneral C om m ent N o. 6 (A rticle 6 of the International C ovenant on C ivil

and Political R ights) (同上,第 2367 段 ) ; A frican C om m ission on H um an and Peoples’ R ights, C ivil Liberties

O rganisation v. Chad(同上,第 940 段 ) ; E uropean C ourt of H um an R ights,D em iray v. Turkey(同上,第 2368

段 ) .



保护其负责的个人的积极义务”。244

人体盾牌的定义

《日内瓦公约》、《第一附加议定书》和《国际刑事法院规约》中禁止使用人体盾牌

的规定一般都是这样说的,不得利用平民或者其他受保护的人员安置于(或使其运

动于)某点或某地区以使该处免受军事攻击。245 军事手册中所举出的或被谴责的例子

往往是,将人员带至军事目标以保护其免受攻击。新西兰和英国的军事手册给出的

例子是,将人员置于装有军火的列车上或其附近。246 伊拉克采取的威胁将战俘和平民

聚集在战略地点及军事防御地点的做法受到了广泛的谴责。247 其他根据此项规定而

进行的谴责则涉及在前南斯拉夫和利比里亚冲突中把平民聚集在军事单位前的做

法。248

在对“卡拉季奇和姆拉吉奇案”的指控的审查意见中,前南斯拉夫问题国际刑事

法庭认为,违反其意愿,把维和部队作为保护北约空袭的可能目标,例如,军火库、雷

达站和通信中心的行为属于使用“人体盾牌”。249

可以得出这样的结论,使用人体盾牌要求故意将军事目标和平民及失去战斗人

员同置于一处,它的具体目的是试图使军事目标免受攻击。

规则 98 禁止强迫失踪。

实践

第2 卷,第32 章,K 节

概要

国家实践将该规则确立为适用于国际性和非国际性武装冲突的习惯国际法规

范。
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�248

�249

E uropean C ourt of H um an R ights,D em iray v. Turkey(同上,第 2368 段 ).

《日内瓦第三公约》第 23( 1) 条 ( 同上,第 2253 段 ) ;《日内瓦第四公约》第 28 条 (同上,第 2254

段 ) ;《第一附加议定书》第 12(4 )条 (经协商一致通过) ( 同上,第 2255 段 )和第 51 (7 )条 (同上,第 2256

段 ) ;《国际刑事法院规约》第 8 (2) ( b) ( xxiii)条(同上,第 2257 段)。

参见下列国家的军事手册:新西兰 (同上,第 2279 段)以及英国 (同上,第 2282 段)。

例如,参见下列国家的声明:德国 (同上,第 2316 段 )、意大利 ( 同上,第 2319 段 )、科威特(同上,

第 2321 段 )、塞内加尔 (同上,第 2326 段)、英国 (同上,第 2329 - 2334 段)以及美国 (同上,第 2337 - 2342

段以及第 2344 - 2345 段 );联合国人权委员会,第 1992 /71 号决议(同上,第 2349 段 ) ; E C , D eclaration on

the situation of foreigners in Iraq and K uwait(同上,第 2358 段) ,Statem ent before the Third Com m ittee ofthe U N

G eneral A ssem bly (同上,第 2359 段 ), Statem ent on the situation of prisoners of w ar ( 同上,第 2360 段 ) and

D eclaration on the G ulf crisis (同上,第 2361 段)。

例如,参见:南斯拉夫的声明(同上,第 2348 段) ; 联合国人权委员会,第 1995 /89 号决议 (同上,

第 2350 段 ) ; U N Secretary-G eneral,Progress report on U N O M IL (同上,第 2351 段 )。

IC TY ,K arad�ic
'
and M ladic
'
case, R eview of the Indictm ents (同上,第 2366 段 ).



国际性和非国际性武装冲突

国际人道法中的条约本身没有提到“强迫失踪”这一术语。但是,强迫失踪违反

或有违反一系列国际人道法中的习惯法规则的危险,最为明显的便是禁止任意剥夺

自由的规则(见规则99)、禁止酷刑和其他残忍或不人道的待遇的规则(见规则 90)

和禁止谋杀的规则(见规则89)。此外,在国际性武装冲突中,许多对被剥夺自由的

人员的信息进行登记、查询和传输等要求的目的尤其是为了防止出现强迫失踪的情

形(见第37 章)。在非国际性武装冲突中,也要求冲突各方采取措施以便防止人员

的失踪,包括对被剥夺自由的人员进行登记(见规则 123)。还应当通过结合下面两

项规则来理解本规则,即:要求尊重家庭生活的规则(见规则105)和冲突各方须采取

一切可能措施,查明因武装冲突而被报告失踪之人的下落,并须向其家人提供任何与

其下落有关的信息的规则(见规则 117)。对这些规则进行整体理解的结果是,国际

人道法是禁止“强迫失踪”的现象的。

尽管各国军事手册和国内立法对禁止强迫失踪的规定尚处在初级阶段,但是,哥

伦比亚、厄瓜多尔、印度尼西亚和秘鲁等国的军事手册仍然明确规定禁止强迫失

踪。250 许多国家的立法也明确禁止强迫失踪。251

1981 年,第 24 届红十字国际大会认为,强迫失踪“意味着侵犯基本人权,这些权

力包括生命权、自由和人身安全、免受酷刑或残忍、不人道或有辱人格的待遇的权利、

免受任意逮捕或拘禁以及接受公正和公开审判的权利”。252 1986 年,第 25 届红十字

国际大会对“任何导致个人或个人群体强迫或非自愿失踪的行为”进行了谴责。253

1999 年,第 27 届红十字与红新月国际大会通过的《2000 - 2003 年行动计划》要求

武装冲突各方采取有效措施,以确保“颁布严格的命令防止所有包括⋯⋯强迫失

踪在内的严重违反国际人道法的行为”。254 所有这些决议都是以协商一致的方式通

过的。

没有发现违反本规则的正式实践,因为没有国家主张强迫人员失踪的权利。此
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�252

�253

�254

哥伦比亚,Basic M ilitary M anual (同上, 第 2386 段) ;萨尔瓦多,H um an R ights C harter of the Arm ed

F orces (同上, 第 2387 段) ;印度尼西亚,D irective on H um an Rights in Irian Jaya and M aluku (同上,第 2388

段 ) ;秘鲁,H um an Rights C harter of the Security Forces(同上,第 2389 段 )。

例如,参见下列国家的立法:亚美尼亚(同上, 第 2390 段)、澳大利亚 (同上,第 2391 段)、阿塞拜

疆(同上,第 2392 段 )、白俄罗斯(同上, 第 2393 段)、加拿大(同上,第 2395 段 )、刚果(同上, 第 2396 段 )、

萨尔瓦多(同上, 第 2397 段 )、法国(同上, 第 2398 段 )、德国(同上, 第 2399 段)、马里 (同上, 第 2400

段 )、荷兰(同上, 第 2401 段 )、新西兰(同上, 第 2403 段 )、尼日尔(同上, 第 2402 段)、巴拉圭(同上, 第

2405 段 )、秘鲁(同上, 第 2406 段) 及英国(同上,第 2408 段 );另参见下列国家的立法:布隆迪(同上, 第

2394 段 )、尼加拉瓜(同上, 第 2404 段)和特立尼达和多巴哥(同上, 第 2407 段)。

24 th International C onference of the R ed C ross,R es. II (同上,第 2434 段 ) .

25 th International C onference of the R ed C ross,R es. X III (同上,第 2435 段 ) .

27 th International C onference ofthe R ed C ross and R ed C rescent,R es. I(经协商一致通过) (同上, 第

2437 段 ) .



外,据称的强迫失踪的情形一般都受到各国及联合国的谴责。例如,1995 年,联合国

安理会在辩论中,博茨瓦纳、洪都拉斯和印度尼西亚谴责了在前南斯拉夫冲突中发生

的强迫失踪的行为。255 联合国安理会和联合国人权委员会也在以协商一致的方式通

过的决议中谴责了这些行为。256 联合国大会在1995 年通过的决议中也谴责了前南斯

拉夫境内发生的强迫失踪的行为。257 2000 年,联合国大会又在其决议中谴责在苏丹

境内发生的强迫失踪的行为。258

根据《国际刑事法院规约》的规定,系统性地实施强迫失踪的行为构成危害人类

罪。259《关于人员强迫失踪的美洲公约》也将强迫失踪作为“严重和令人憎恶的违反人

类固有的尊严的罪行”而予以禁止,并指出,它“侵犯了许多不可克减的和基本人

权”。260 以协商一致方式通过的《联合国强迫失踪宣言》明确规定,强迫失踪侵犯了法

律面前人的地位得到承认的权利、人身自由与安全的权利以及免受酷刑和其他残忍、

不人道或有辱人格的待遇或处罚的权利,并指出,这种行为还侵犯了生命权或对生命

权构成严重威胁。261

重要的是,在 2000 年的“库布雷什基奇案”(Kupre�kic'case)中,前南斯拉夫问题

国际刑事法庭判定,虽然强迫失踪没有被列入该法庭的规约之中,但是它可能构成危

害人类罪。该法庭考虑的是,强迫失踪侵犯了许多人权,已经被《联合国强迫失踪宣

言》和《美洲强迫人员失踪公约》所禁止。因此,该法庭认为,它构成该法庭规约第 5

条第9 款中所规定的“其他不人道的行为”。262
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参见下列国家的声明:博茨瓦纳(同上, 第 2411 段 )、洪都拉斯(同上, 第 2413 段) 和印度尼西亚

(同上, 第 2414 段)。

联合国安理会,第 1034 号决议 (同上, 第 2416 段) ;联合国人权委员会,第 1994 /72 号决议 (同

上, 第 2421 段 )和第 1996 /71 号决议 (同上, 第 2422 段)。

联合国大会,第 50 /193 段 (同上, 第 2417 段 )。该决议以 114 票赞成、1 票反对和 20 票弃权通

过。但是,投反对票的俄罗斯就投票所作的解释性说明表明,其并不反对谴责强迫失踪的原则,只是认为

该决议过于偏袒一方。参见:俄罗斯在联合国大会第三 委员会的声明, U N D oc. A /C .3 /50 /SR .58, 14

D ecem ber 1995, § 17。

联合国大会,第 55 /116 号决议 (参见第 2 卷,第 32 章 , 第 2418 段 )。该决议以85 票赞成、32 票反

对和 49 票弃权通过。但是,孟加拉国、加拿大、利比亚、泰国和美国就投票所作的解释表明,没有迹象表明

对本规则所探讨的原则存在分歧。参见:2000 年 10 月 10 日,上述国家在联合国大会第三委员会就投票所

作的解释,U N D oc. A /C .3 /55 /SR .55 , 29 N ovem ber2000,§ 138 (加拿大) ,§ 139 (美国) ,§ 146 (孟加

拉国) ,§ 147 (泰国) and § 148 (利比亚)。

《国际刑事法院规约》第 7(1) ( i)条(参见第 2 卷,第 32 章,第 2373 段)。第 7(2 ) ( i)条 (同上,第

2374 段 )将“强迫失踪”定义为“国家或政治组织直接地,或在其同意、支持或默许下,逮捕、羁押或绑架人

员,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”。

Inter-A m erican C onvention on the Forced D isappearance of Persons, pream ble ( 同上,第 2372 段 ) ;另

参见:联合国人权委员会,第 2001 /46 号决议 (同上, 第 2423 段 ) ;世界人权大会,《维也纳宣言和行动计

划》(同上,第 2436 段)。

《联合国强迫失踪宣言》,第 1 条 (同上,第 2380 段 )。

IC TY ,K upre�kic
'
case, Judgem ent(同上,第 2438 段) .



此外,区域性人权机构在一些案件中也判定强迫失踪侵犯了一些人权。例如,美

洲人权委员会和人权法院判定,强迫失踪侵犯了自由和人身安全的权利、公正审判的

权利和生命权。263 此外,正如《联合国强迫失踪宣言》所述,强迫失踪给失踪者本人及

其家属造成巨大痛苦。264 联合国人权事务委员会和欧洲人权法院同样认为,强迫近

亲属失踪构成对近亲属的不人道待遇。265 联合国人权事务委员会在对《公民权利和政

治权利国际公约》第4 条的一般性意见中强调,禁止扣作人质和不允许羁押的条款也

不能予以克减,并指出,“对这些行为的绝对禁止性质(即使在紧急情势下),是因为

这些标准是一般国际法的标准”。266 因此,应当注意的是,尽管只有广泛地或系统性实

施强迫失踪的行为才构成反人类罪,但是任何强迫失踪的行为都是违反国际人道法

和人权法的行为。

大量实践表明,禁止强迫失踪这项规定包括应当对据称的强迫失踪的案件进行

调查这项义务。267 防止强迫失踪这项义务还得到要求记录被剥夺自由的人员的详细

情况的义务的支持(见规则123)。
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See,e.g.,Inter-A m erican C om m ission on H um an R ights,Case 9466 ( Peru) (同上,第 2447 段) ,C ase

9786 ( P eru) (同上,第 2449 段) and Third report on the hum an rights situation in C olom bia(同上,第 2450 段)

and A m erican C ourt of H um an R ights,Velásquez R odríguez case (同上,第 2451 段) ;See also A frican C om m ission

on H um an and Peoples’R ights,M ouvem ent B urkinabédes D roits de l’H om m e et des P euples v. B urkina Faso (违

反在法律面前获得承认的权利和自由及人身安全的权利) (同上,第 2442 段) .

《联合国强迫失踪宣言》第 1(2 )条 (同上, 第 2380 段)。

U N H um an R ights C om m ittee,Q uinteros v. U ruguay ( 同上,第 2440 段 ), Lyashkevich v. Belarus (同

上,第 2441 段) ;E uropean C ourt of H um an R ights,K urt v. Turkey (同上,第 2443 段 ) ,Tim urtas v. Turkey (同

上,第 2444 段) and C yprus case(同上,第 2445 段 ) .

U N H um an R ights C om m ittee,G eneralC om m ent N o. 29 ( A rticle 4 of the International C ovenant on C ivil

and Political R ights)(同上,第 2439 段) .

例如,参见:《联合国强迫失踪公约》第 13 条(同上, 第 2485 段) ;Inter-A m erican Convention on the

E nforced D isappearance of Persons, A rticle 12 ( 同 上, 第 2482 段 ) ; 有 关 国家 的 实 践:阿 根 廷 ( N ational

C om m ission concerning M issing Persons) (同上, 第 2490 段 )、智利( Special P anel) (同上, 第 2412 段)、克罗

地亚( C om m ission for Tracing Persons M issing in W ar A ctivities in the R epublic of C roatia)(同上, 第 2491 段)、

菲律宾( Task Force on Involuntary D isappearances)(同上, 第 2493 段)、斯里兰卡( C om m ission of Inquiry into

Involuntary R em oval or D isappearances of Persons in certain provinces) (同上, 第 2415 段 )、前南斯拉夫( Joint

C om m ission to Trace M issing Persons and M ortalR em ains) (同上, 第 2486 段) ,以及伊拉克作为一方、法国、科

威特、沙特阿拉伯、英国和美国作为另一方(在红十字国际委员会主导下建立的三方委员会) (同上, 第

2515 段) ; U N H um an R ights C om m ittee,G eneralC om m ent N o. 6 ( A rticle 6 ofthe InternationalC ovenant on C ivil

and Political R ights)(同上, 第 2505 段 ) 以及 Q uinteros v. U ruguay (同上, 第 2506 段 ) ;联合国大会, 第

40 /140号决议 (同上, 第 2494 段) ;联合国人权委员会, 第 2001 /46 号决议 (同上, 第 2496 段) ;第 24 届红

十字国际大会, 第 II号决议(同上, 第 2503 段) ;世界人权大会,《维也纳宣言和行动纲领》(同上, 第 2504

段 ) ; European CourtofH um an R ights, K urtv. Turkey (同上, 第 2507 段 ) ,Tim urtas v. Turkey (同上, 第 2505

段 ) and Cyprus case (同上,第 2506 段) ;A m erican C ourt of H um an R ights, Velásquez Rodríguez case (同上,第

2513 段 )。



规则 99 禁止任意剥夺人身自由。

实践

第2 卷,第32 章,L 节

概要

国家实践将该规则确立为适用于国际性和非国际性武装冲突的习惯国际法规

范。应当注意的是,《日内瓦公约》共同第3 条以及第一和第二附加议定书要求给予

所有平民和失去战斗力的人员以人道待遇(见规则 87),因此,任意剥夺人身自由是

不符合这项要求的。

不得进行任意拘禁这项规则是国际人道法和人权法的一部分。尽管国际法的这

两个分支存在着差别,但是国际人道法和人权法的目的都在于防止出现任意拘禁,包

括通过明确规定进行拘禁的理由(拘禁的理由是有这个需要,尤其是安全的需要)、

特定的条件和程序,以便防止出现人员的失踪,并监督是否有必要继续拘禁。

国际性武装冲突

拘禁的理由

国际性武装冲突一方可以剥夺人员人身自由的理由规定在《日内瓦公约》中:268

《日内瓦第一公约》对拘禁或滞留医疗和宗教人员做出了规定。269

《日内瓦第二公约》对拘禁或滞留医院船只的医疗和宗教人员做出了规定。270

《日内瓦第三公约》建立在可以在实际战事持续期间拘禁战俘的长期惯例之

上。271 《日内瓦第三公约》还规定了关于纪律处罚、司法调查和遣返伤势或病情严重

的战俘的条件。272

《日内瓦第四公约》明确规定,如果“拘留国之安全有绝对需要”(第 42 条)或者

在占领区域内由于“迫切的安全理由”(第 78 条),仅可将平民拘禁或安置于指定居

所。273 在“德拉里奇案”中,前南斯拉夫问题国际刑事法庭将第42 条解释为,只有在

有“严重和合法的理由”认为被拘禁的人员可能以阴谋破坏或间谍的方式严重妨害

拘留国的安全时,才允许拘禁。274
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中立国剥夺人员人身自由受到《海牙第五公约》和《海牙第十三公约》的调整。《海牙第五公约》

第 11、13 和 14 条规定了中立国拘禁战斗人员的理由。《海牙第十三公约》第 24 条规定了中立国拘禁交战

船只及其官员和船员的理由。

《日内瓦第一公约》第 28、30 和 32 条。

《日内瓦第二公约》第 36 和 37 条。

《日内瓦第三公约》第 21 和 118 条。

《日内瓦第三公约》第 90、95、103 和 109 条。

《日内瓦第四公约》第 42 条(参见第 2 卷,第 32 章 ,第 2517 段)和第 78 条 (同上,第 2664 段)。

IC TY ,D elalic
'
case, Judgem ent (同上,第 2644 段 ) .



开始进行拘禁或继续进行拘禁的理由受到上述有效需要的限制。比如,《日内

瓦第四公约》把拘禁“敌方的外国人”限制在那些为安全目的所“绝对必需”的人员。

《日内瓦第三公约》要求遣返伤势或病情严重的战俘,这是因为他们不可能再从事针

对拘留国的敌对行动。

程序要求

除了要求具有有效的理由之外,合法地剥夺自由还必须遵循一定的程序。《日

内瓦第四公约》第43 条规定,任何被保护人被拘禁或被安置于指定居所者,有权请拘

留国主管法庭或行政审议机关对于该项举措尽速重新考虑。如该项拘禁或安置于指

定居所仍予维持时,该法庭或行政审议机关应定期,至少一年两次,对于案情予以审

查。275 《日内瓦第四公约》第78 条规定,关于在占领地指定居所或拘禁的决定应按照

占领国根据本公约规定所订之正常程序为之。它还规定,可以对上述决定进行上诉,

并应迅速判决。如果上诉维持了原判,应由占领国所设立之主管机关定期复核,可能

时每六月一次。276 许多军事手册也规定上述程序。277 此外,《日内瓦第三公约》规定,

应指派混合医务委员会从事检查伤病战俘,以决定他们应予直接遣返或收容于中立

国。278

除《日内瓦第四公约》第 43 条和第78 条的特别规定外,《日内瓦公约》还规定,

应当指定保护国,以便试图防止任意拘禁和拘禁中经常出现的虐待。保护国必须是

中立的监督者。它负责监督公约的执行,以便捍卫冲突各方的利益。279 尤其是,拘留

国必须立即将战俘和被拘禁的平民的信息通知保护国以及情报局和中央事务所。280

此外,《第一附加议定书》规定,“任何因有关武装冲突的行动被逮捕、拘留或拘

禁的人,应立即以其所了解的语言被告知采取这些行动的理由”。281 这一规则规定在

许多军事手册中。282

违反《日内瓦公约》规定的各项规则的拘禁被称为“非法禁闭”。“非法禁闭”平

民是严重破坏《日内瓦第四公约》的行为。283 根据《国际刑事法院规约》、《前南斯拉
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《日内瓦第四公约》第 43 条第 1 款(同上,第 2747 段)。

《日内瓦第四公约》第 78 条 (同上, 第 2664 和 2748 段 )。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上, 第 2756 - 2757 段 )、加拿大(同上, 第 2758 段 )、

德国(同上, 第 2760 段 )、新西兰(同上, 第 2761 段)、英国(同上, 第 2762 段) 和美国(同上, 第 2763 -

2764 段 )。

《日内瓦第三公约》第 110 和 112 条。

《日内瓦第一公约》第 8 条和第 10 条;《日内瓦第二公约》第 8 条和第 10 条;《日内瓦第三公约》第

8 条和第 10 条 ;《日内瓦第四公约》第 9 条和第 11 条。

《日内瓦第三公约》第 69 和 112 - 113 条;《日内瓦第四公约》第 43、105 和 136 - 137 条。

《第一附加议定书》第 75(3)条 (经协商一致通过) (参见第 2 卷,第 32 章 ,第 2694 段 )。

例如,参见下列国家的军事手册:加拿大(同上, 第 2698 段)、新西兰(同上, 第 2700 段)、瑞典(同

上, 第 2701 段 )和瑞士(同上, 第 2702 段)。

《日内瓦第四公约》第 147 条 (同上,第 2518 段 )。



夫问题国际刑事法庭规约》和联合国东帝汶过渡行政当局发布的《第 2000/15 号规

章》的规定,“非法禁闭”受四个《日内瓦公约》保护的人员是严重破坏公约的行为。284

《国际刑事法院规约犯罪要件》指出,非法禁闭可以与受到一项或多项《日内瓦公约》

的保护的人员有关,而不仅仅与平民有关。285

许多国家的军事手册都禁止非法禁闭。286 许多国家的立法也有此项禁止性规

定。287 这些手册和立法所使用的术语各有不同,包括:非法(不法)禁闭、非法(不法)

拘留、任意拘留、违反国际法的没有必要的拘留、逮捕或剥夺自由、不合理的限制自由

和无区别的大规模逮捕。“二战”后也有一些裁决禁止非法拘禁的案例。288

非国际性武装冲突

拘禁的理由

在非国际性武装冲突中,禁止任意剥夺自由这项规定是由国家实践确立起来

的,这些国家实践的形式包括军事手册、国内立法和正式声明。这项规则的基础还

包括国际人权法(见下文)。尽管所有国家的立法都明确规定了可以进行拘禁的

理由,但是超过 70 个国家的立法把武装冲突期间实施的非法剥夺自由的行为规定

为犯罪。289 上述立法中的大多数都规定,禁止非法剥夺自由适用于国际性和非国际性
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《国际刑事法院规约》第 8(2) ( a) ( vii)条 (同上,第 2524 段 ) ;《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规

约》第 2(7 )条 (同上,第 2530 段 );U N TA E T R egulation 2000 /15 , Section 6 (1) ( a)( vii) (同上,第 2535 段)。

E lem ents of C rim es for the IC C , D efinition of unlaw ful confinem ent as a w ar crim e [IC C Statute, A rticle

8(2) ( a) ( vii) ].

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(参见第 2 卷,第 32 章 ,第 2536 段 )、澳大利亚(同上, 第

2537 段 )、加拿大(同上,第 2538 段)、克罗地亚(同上, 第 2540 段 )、法国(同上, 第 2542 - 2543 段 )、德国

(同上, 第 2544 段 )、匈牙利(同上, 第 2545 段)、荷兰(同上, 第 2546 段 )、新西兰(同上, 第 2547 段)、尼

日利亚(同上, 第 2549 段 )、南非(同上, 第 2550 段 )、瑞士( 同上, 第 2551 段)、乌干达 (同上, 第 2552

段 )、英国(同上, 第 2553 段 )和美国(同上, 第 2554 段)。

例如,参见:立法(同上,第 2555 - 2626 段 )。

例如,参见荷兰,Tem porary C ourt-M artialat M akassar, M otom ura case and N otom iSueo case (同上, 第

2627 段 ) ;荷兰,SpecialC ourt ( W ar C rim inals) atthe H ague and Special C ourt of C assation, R auter case (同上,

第 2627 段 ) ;荷兰,SpecialC ourtin A m sterdam and SpecialC ourtof C assation, Zühlke case (同上,第 2627 段) ;

英国,M ilitary C ourt at Lüneberg, Auschw itz and Belsen case (同上, 第 2627 段 ) ; 美国, M ilitary Tribunal at

N urem berg, P ohl case (同上, 第 2627 段 )。

例如,参见:立法(同上,第 2555 - 2626 段 )。



武装冲突。290 一些适用于或已经适用于非国际性武装冲突的军事手册也禁止非法剥

夺自由。291 如前所述,这些手册和立法使用了非法(不法)禁闭、非法(不法)拘留和任

意或无必要的拘留等不同的术语。

无论在国际性还是非国际性武装冲突中,没有发现违反本规则的正式实践。所

有据称的违反非法剥夺自由的事件都受到了谴责。比如,联合国安理会曾经谴责在

波斯尼亚和黑塞哥维那以及布隆迪冲突中发生的“任意拘留”的行为。292 同样,联合

国大会也对前南斯拉夫和苏丹境内发生的包括“非法拘禁”和“任意拘禁”在内的严

重违反国际人道法的行为深表关注。293 联合国人权委员会也在未经投票通过的决议

中谴责在前南斯拉夫境内发生的“拘禁”行为和在苏丹境内发生的“任意拘禁”行

为。294

《公民权利和政治权利国际公约》、《儿童权利公约》和区域性人权条约均确认人

身自由和安全的权利,并规定,除根据法律事先规定的条件和原因外,不得剥夺任何
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例如,参见下列国家的立法:亚美尼亚(同上, 第 2556 段)、澳大利亚(同上, 第 2557 段)、阿塞拜

疆(同上, 第 2560 段)、比利时(同上, 第 2563 段 )、波斯尼亚和黑塞哥维那(同上, 第 2564 段 )、柬埔寨

(同上, 第 2568 段)、刚果民主共和国(同上, 第 2573 段)、克罗地亚(同上, 第 2577 段)、埃塞俄比亚(同

上, 第 2580 段 )、格鲁吉亚(同上, 第 2581 段 )、摩尔多瓦(同上, 第 2594 段)、尼加拉瓜(同上, 第 2599

段 )、尼日尔(同上,第 2601 段)、巴拉圭(同上, 第 2606 段 )、波兰( 同上, 第 2607 段)、葡萄牙 (同上, 第

2608 段 )、斯洛文尼亚(同上, 第 2612 段 )、西班牙(同上, 第 2614 段 )、瑞典(同上, 第 2616 段 )、塔吉克斯

坦(同上, 第 2617 段)和南斯拉夫(同上, 第 2625 段 ) ;另参见下列国家的立法:保加利亚(同上, 第 2566

段 )和罗马尼亚(同上,第 2609 段 ) ,上述立法没有排除适用于非国际性武装冲突;以及下列国家的立法草

案:阿根廷(同上, 第 2555 段)、布隆迪(同上, 第 2567 段 )、萨尔瓦多(同上,第 2579 段)、约旦( 同上,第

2585 段 )和尼加拉瓜(同上,第 2600 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:澳大利亚(同上, 第 2536 段)、克罗地亚(同上, 第 2540 段)、德

国(同上, 第 2544 段)和南非(同上, 第 2550 段 )。

联合国安理会,第 1019 和 1034 号决议(同上, 第 2630 段 )和第 1072 号决议(同上, 第 2631 段 )。

联合国大会,第 50 /193 号决议(同上, 第 2634 段) 和第 55 /116 号决议 (同上, 第 2635 段 )。第

50 /193 号决议以 114 票赞成、1 票反对和 20 票弃权获得通过。但是,对该决议投反对票的俄罗斯所作的解

释表明,它并不反对谴责非法拘禁的原则,而是认为该决议过于偏袒一方。参见:俄罗斯在联合国大会第

三委员会所作的说明,U N D oc. A /C .3 /50 /SR .58, 14 D ecem ber 1995 ,§ 17。第 55 /116 号决议以 85 票赞

成、32 票反对和 49 票弃权获得通过。在加拿大、孟加拉国、利比亚、泰国和美国所作的解释中,没有迹象表

明对此讨论的原则有分歧:参见这些国家于 2000 年 10 月 10 日在联合国大会第三委员会对其投票所作的

解释,U N D oc. A /C .3 /55 /SR .55, 29 N ovem ber2000,§ 138 (加拿大)、§ 139 (美国)、§ 146 (孟加拉国)、

§ 147 (泰国) 和§ 148 (利比亚)。

联合国人权委员会,第 1996 /71 号决议(参见第 2 卷,第 32 章 ,第 2636 段 )和第 1996 /73 号决议

(同上,第 2637 段)。



人的自由。295 其他国际文书也规定了这些原则。296

《公民权利和政治权利国际公约》、《儿童权利公约》、《欧洲人权公约》和《美洲

人权公约》都规定,不得任意逮捕或拘禁任何人。297 《欧洲人权公约》明确列出了可以

剥夺人身自由的各种理由。298 在对《公民权利和政治权利公约》第4 条的一般性意见

中,联合国人权事务委员会指出,缔约国“不论在什么情况下都不能”把紧急状态“作

为违反人道法或国际法中强制性规范的理由,例如通过任意剥夺自由”。299 其他国际

文书规定禁止任意逮捕或拘留。300

剥夺人身自由必须提供有效理由不仅指的是在做出剥夺人身自由的决定时要提

供有效理由,而且还指的是,对于继续剥夺人身自由也必须提供有效理由。拘禁超过

法律规定的期限的,就违反了合法性原则,并构成任意拘禁。联合国人权事务委员会

和非洲人权和民族权委员会在一些案件中已经指出了这一点,这些案件涉及虽然在

服刑完毕、301 已被宣告无罪302 或决定释放303 后仍然继续拘禁有关人员。

程序性要求

自从《日内瓦公约》通过以来,国际人权法在防止任意剥夺自由所要求的程序方

面有了重要的发展。人权法确立了以下几项义务:(一)通知被逮捕的人其受逮捕的

原因的义务;(二)迅速向法官对被逮捕的人提起刑事指控的义务;(三)向被剥夺自
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�298

�299

�300

�301

�302

�303

《公民权利和政治权利国际公约》第 9 (1 )条 ( 同上,第 2520 和 2666 段 ) ;《 儿童权利公约》第 37

(2 )条 (同上, 第 2523 和 2669 段) (没有一般性提及人身自由与安全;限于 要求逮捕、拘留或监禁须合

法) ;《欧洲人权公约》第 5(1)条(同上, 第 2519 和 2665 段) ;《美洲人权公约》第 7 条 (同上, 第 2521 和

2667 段 ) ;《非洲人权和民族权宪章》第 6 条 (同上, 第 2522 和 2668 段 )。

例如,参见:《世界人权宣言》第 3 条(同上, 第 2527 段 ) ;《美洲人的权利和义务宣言》第 1 条和第

25 条 ( 同上,第 2528 和 2673 段 ); B ody of Principles for the Protection of A ll Persons under A ny Form of

D etention or Im prisonm ent, Principle 2 (同上,第 2674 段) ;C airo D eclaration on H um an R ights in Islam , A rticle

20(同上,第 2529 段) ;E U C harter of Fundam ental R ights, A rticle 6 (同上,第 2534 段)。

《公民权利和政治权利国际公约》第 9(1)条(同上, 第 2520 段) ;《儿童权利公约》第 37 (2)条 (同

上, 第 2523 段) ;《美洲人权公约》第 7(3)条 (同上, 第 2521 段) ;《非洲人权和民族权宪章》第 6 条(同上,

第 2522 段 )。

《欧洲人权公约》第 5(1)条 ;另参见:U N H um an R ights C om m ittee,G eneral C om m ent N o. 8 ( A rticle

9 of the International Covenanton C ivil and Political R ights) (同上,第 2644 段) (禁止任意剥夺自由的规定适

用于所有此类剥夺自由的情形,“无论是在刑事案件还是其他诸如精神病、流浪者、瘾君子、教化目的和移

民管理等案例”)。

U N H um an R ights C om m ittee,G eneralC om m ent N o. 29 ( A rticle 4 of the International C ovenant on C ivil

and Political R ights) (同上,第 2645 段) .

例如,参见:《世界人权宣言》第 9 条(同上,第 2527 段)。

U N H um an R ights C om m ittee, G arcía Lanza de N etto v. U ruguay ( 同 上, 第 2647 段 ) ; A frican

C om m ission on H um an and Peoples’R ights, P agnoulle v. C am eroon (同上,第 2650 段) .

A frican C om m ission on H um an and Peoples’R ights,C onstitutional R ights Project v. N igeria (148 /96 )

(同上,第 2652 段) .

U N H um an R ights C om m ittee,Torres Ram írez v. U ruguay (同上,第 2648 段) .



由的人提供质疑拘禁合法性的义务(所谓的“人身保护令”)。尽管有关的人权条约

没有把上述(一)和(二)项义务规定为不可克减的义务,但是,关于人权的判例法已

经判定,不可以不履行这些义务。304

(一)通知被逮捕的人其被逮捕的原因的义务。《公民权利和政治权利国际公

约》、《欧洲人权公约》以及《美洲人权公约》均规定,应当立即告知被逮捕的人员其被

逮捕的原因。305 尽管《非洲人权和民族权宪章》没有明确规定此项权利,但是非洲人

权和民族权委员会已经明确指出,它是获得公正审判权利的一部分。306 这一要求也

规定在联合国大会未经投票通过的《保护所有遭受任何形式拘留或监禁的人的原

则》之中。307 在对《公民权利和政治权利国际公约》第9 条的一般性意见中,联合国人

权事务委员会指出,“如果出于公共安全的理由,采用所谓防范性拘留措施,它也必

须受到这几条规定的约束,即⋯⋯必须告知理由”。308 如果不是所有的话,这一规则

也是世界上大多数国家的国内法的一部分。309 前南斯拉夫境内冲突各方缔结的协议

也规定有此项规则。310

(二)迅速向法官对被逮捕的人提起刑事指控的义务。《公民权利和政治权利国

际公约》、《欧洲人权公约》以及《美洲人权公约》都规定,被逮捕或拘禁的人员应被迅

速带见法官或其他经授权行使司法权力的官员。311 尽管《非洲人权和民族权宪章》没

有明确规定此项权利,但是非洲人权和民族权委员会已经明确指出,它是获得公正审
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�311

关于通知被逮捕的人员其受逮捕的原因的义务,例如,参见:Inter-A m erican Com m ission on H um an

R ights,R eporton Terrorism and H um an R ights (同上,第 3020 段) ;关于司法保障和个人自由与安全权利的原

则,reprinted in Ten years of activities (1971 - 1981) , W ashington, D .C ., 1982, p. 337.关于尽快针对被逮捕

的人员向法官提起刑事控诉的义务,例如,参见:U N H um an R ights C om m ittee, G eneral Com m ent N o. 8 (同

上,第 2736 段) ;E uropean C ourt of H um an R ights,Aksoy v. Turkey (同上, 第 2743 段 ) 和 B rogan and O thers

case (同上,第 2741 段 ) ; A m erican Court of H um an R ights, Castillo Petruzzi and O thers case (同上,第 2744

段 )。

《公民权利和政治权利国际公约》第 9(2 )条(同上,第 2692 段) ;《欧洲人权公约》第 5( 2) 条 (同

上,第 2691 段) ;《美洲人权公约》第 7(4)条 (同上,第 2693 段 )。

A frican C om m ission on H um an and Peoples’R ights,R esolution on the R ight to R ecourse and Fair Trial

(同上,第 2713 段) .

B ody of Principles for the Protection of A ll Persons under A ny F orm of D etention or Im prisonm ent,

Principle 10 (同上,第 2695 段 ) .

U N H um an R ights C om m ittee,G eneral C om m ent N o. 8 (A rticle 9 of the International C ovenant on C ivil

and Political R ights) (同上,第 2711 段) .

例如,参见下列国家的立法:印度(同上,第 2703 段 )、西班牙( 同上,第 2706 段 )和津巴布韦(同

上,第 2707 段)。

M em orandum of U nderstanding on the A pplication of International H um anitarian Law betw een C roatia and

the SFR Y , para. 4 (同上,第 2696 段 ) ; A greem ent on the A pplication of InternationalH um anitarian Law betw een

the Parties to the C onflict in B osnia and H erzegovina, para. 2 .3 (同上,第 2697 段 ).

《公民权利和政治权利国际公约》第 9 (3)条 (同上, 第 2721 段 );《欧洲人权公约》第 5( 3)条 (同

上, 第 2720 段 ) ;《美洲人权公约》第 7(5)条(同上,第 2722 段)。



判权利的一部分。312 这一要求也规定在联合国大会未经投票通过的《保护所有遭受

任何形式拘留或监禁的人的原则》和《联合国强迫失踪宣言》之中。313 如果不是所有

的话,这一规则也是世界上大多数国家的国内法的一部分。314 在对《公民权利和政治

权利国际公约》第9 条的一般性意见中,联合国人权事务委员会指出,被迅速带见法

官表明,“延迟的期限不得超过几天”。315 现在,区域性人权法院也做出了许多判例,

都要求在紧急状态中适用此项原则。316

(三)向被剥夺自由的人提供质疑拘禁合法性的义务。《公民权利和政治权利国

际公约》、《欧洲人权公约》以及《美洲人权公约》都规定有要求法庭审查拘禁的合法

性以及如果拘禁不合法时应当下令释放的权利(即所谓的“人身保护令”)。317 《美洲

人的权利和义务宣言》和联合国大会未经投票通过的《保护所有遭受任何形式拘留

或监禁的人的原则》也规定了此项权利。318 如果不是所有的话,这一规则也是世界上

大多数国家的国内法的一部分。319 《在菲律宾尊重人权和国际人道法的全面协议》也

规定了此项规则。320

在对《公民权利和政治权利国际公约》第4 条(紧急状态)发表的一般性意见中,

联合国人权事务委员会指出,“为了保护不可克减的权利,缔约国克减《公约》的决

定,不应影响到向法庭提出诉讼的权利,使法庭能够立即决定拘留是否合法”。321 在

1987年就“人身保护令案”( HabeasCorpuscase)和“司法保障案”(JudicialGuarantees
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A frican C om m ission on H um an and Peoples’R ights,R esolution on the R ight to R ecourse and Fair Trial

(同上,第 2738 段) .

B ody of Principles for the Protection of A ll Persons under A ny F orm of D etention or Im prisonm ent,

Principles 11 and 37 (同上,第 2725 - 2726 段) ;《联合国保护所有人不遭受强迫失踪宣言》第 10 条 (同上,

第 2727 段 )。

例如,参见下列国家的立法:印度(同上, 第 2730 段)、缅甸(同上, 第 2731 段 )和乌干达( 同上,

第 2732 段 )。

U N H um an R ights C om m ittee,G eneral C om m ent N o. 8 (A rticle 9 of the International C ovenant on C ivil

and Political R ights) (同上, 第 2736 段 ) .

See,e.g.,E uropean Court of H um an R ights,B rogan and O thers case (拘禁不得超过三天) (同上,第

2741 段) ;B rannigan and M cBride v. U K (判定虽然拘禁已经到达七天,但是这不是过分的,因为被拘禁的人

可以咨询律师、和家人或者朋友联系、并且在 48 个小时之内可以有医生进行体检) (同上,第 2742 段) and

Aksoy v. Turkey (判定延迟 14 天不能与外界联系的拘禁是过分的) (同上, 第 2743 段) ; A m erican C ourt of

H um an R ights, C astillo P etruzzi and O thers case (判定延迟 36 天是过分的) (同上, 第 2744 段)。

《公民权利和政治权利国际公约》第 9(4 )条(同上,第 2750 段) ;《欧洲人权公约》第 5( 4) 条 (同

上,第 2749 段) ;《美洲人权公约》第 7(6)条 (同上,第 2750 段)。

《美洲人的权利和义务宣言》,第 25 条( 同上, 第 2753 段 ) ;B ody of Principles for the Protection of

A ll Persons under A ny Form of D etention or Im prisonm ent, Principle 32 (同上,第 2754 段)。

例如,参见俄罗斯的立法(同上,第 2765 段)。

C om prehensive A greem ent on R espect for H um an R ights and IH L in the Philippines, Part II, A rticle 5

(同上, 第 2755 段) .

U N H um an R ights C om m ittee,G eneralC om m ent N o. 29 ( A rticle 4 of the International C ovenant on C ivil

and Political R ights) (同上,第 2777 段) .



case)提供的咨询意见中,美洲人权法院判定,人身保护令是保护《美洲人权公约》中

规定的禁止克减的各种权利一种根本性的司法救济之一,因此其自身也是不可克减

的。322

非洲人权和民族权委员会判定,要求判定拘禁是否合法的诉讼必须向独立于下

令拘禁的行政机关的法院提出,当行政机关在紧急状态中下令实施拘禁时尤其如

此。323 欧洲人权法院也强调了类似要求,即:对拘禁的合法性的审查应当由独立于行

政机关的机构来进行。324

此外,还存在被剥夺自由的人员可以求助于律师的广泛实践。325 联合国大会未

经投票通过的《保护所有遭受任何形式拘留或监禁的人的原则》也明确规定,“被拘

留人应有权获得法律顾问的协助”。326 为了使质疑拘禁合法性的机会取得效果,尤其

需要律师的帮助。

但是,应当注意的是,因非国际性武装冲突的原因而被剥夺自由的人必须能够得

到质疑拘禁合法性的机会,除非受到非国际性武装冲突影响的国家的政府主张自己

具有交战权利。在这种情形下,被俘的敌方“战斗员”应享有等同于国际性武装冲突

中给予战俘的待遇,被拘禁的平民也应享有等同于国际性武装冲突中给予受《日内

瓦第四公约》保护的平民的待遇。

规则 100 除了依据所有基本司法保障所提供的公正审判外,不得对任何人判罪或

处以刑罚。

实践

第2 卷,第32 章,M 节

概要

国家实践将该规则确立为适用于国际性和非国际性武装冲突的习惯国际法
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A m erican Court of H um an R ights,H abeas C orpus case (同上, 第 2782 段) and Judicial G uarantees case

(同上,第 2783 段) ; See also N eira A legría and O thers case (同上,第 2784 段) .

A frican C om m ission on H um an and Peoples’R ights, C om m unication N os. 48 /90, 50 /91, 52 /91 and

89 /93, Am nesty International and O thers v. Sudan, D ecision, 26th Session, K igali, 1 - 15 N ovem ber 1999, §

60; C om m unication N os. 143 /95 and 159 /96, C onstitutional Rights P roject and C ivil Liberties O rganisation v.

N igeria, 26 th Session, K igali, 1 - 15 N ovem ber 1999,§§ 31 and 34.

E uropean C ourt of H um an R ights, Law less case, Judgem ent ( M erits) , 1 July 1961 ,§ 14; Ireland v.

U K , Judgem ent (M erits and just satisfaction), 18 January 1978, §§ 199 - 200.

See,e.g.,U N H um an R ights C om m ittee,C oncluding observations on the report of Senegal (参见第 2

卷,第 32 章 , 第 3277 段) ; U N C om m ittee ogainsttorture,R eport of the Com m ittee againstTorture on the Situation

in Turkey, U N D oc. A /48 /44 /A dd.1, 15 N ovem ber 1993, § 48; E uropean C ourt of H um an R ights,Aksoy v.

Turkey, Judgem ent, 18 D ecem ber 1996, R eports of Judgem ents and D ecisions 1996 - V I,§ 83.

B ody of Principles for the Protection of A ll Persons under A ny F orm of D etention or Im prisonm ent,

Principle 17 (同上, 第 3230 段 ).



规范。

国际性和非国际性武装冲突

在二战后、1949 年《日内瓦公约》通过前的一些判例判定,被告犯有剥夺战俘或

平民获得公正审判的权利的罪行。327 《日内瓦公约》及第一、第二附加议定书均规定

了获得公正审判的权利。328 根据日内瓦第三、第四公约以及《第一附加议定书》的规

定,剥夺受保护的人员公允和合法的审判是严重破坏公约的行为。329 《日内瓦公约》

共同第3 条禁止未经正规组织之法庭的宣判而遽行判刑或执行死刑。330 《国际刑事

法院规约》、《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》、《卢旺达问题国际刑事法庭规约》

和《塞拉利昂特别法院规约》都把剥夺获得公正审判权利的行为列为战争罪。331

许多军事手册均规定了获得公正审判的权利。332 相当多的国家的立法均把剥夺

获得公正审判的权利的行为规定为刑事犯罪,而且多数都把此规定适用于国际性和

533规则 100 

�327

�328

�329

�330
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例如,参见:澳大利亚,M ilitary C ourtat R abaul, O hashicase (同上, 第 2958 段) ;英国,M ilitary C ourt

at A lm elo, Alm elo case (同上, 第 2960 段) ; 美国,M ilitary C om m ission at R om e, D ostler case (同上, 第 2961

段 ) ;美国,M ilitary C om m ission at Shanghai, Sawada case (同上, 第 2962 段 )和 Isayam a case (同上, 第 2963

段 ) ; 美国,M ilitary C ourtat W uppertal, Rhode case (同上, 第 2964 段) ;美国, M ilitary TribunalatN urem berg,

Altst�tter case (同上, 第 2965 段)。

《日内瓦第一公约》第 49(4) 条 (同上, 第 2789 段 ) ;《日内瓦第二 公约》第 50 (4 )条 ( 同上, 第

2789 段 );《日内瓦第三公约》第 102 - 108 条 (同上, 第 2790 段 );《日内瓦第四公约》第 5 条和第 66 - 75

条 (同上, 第 2792 - 2793 段) ;《第一附加议定书》第 71(1)条 (同上, 第 2799 段 ) 和第 75( 4)条 (协商一

致通过) (同上, 第 2800 段 ) ;《第二附加议定书》第 6(2 )条 (经协商一致通过) (同上, 第 3046 段 )。《保

护文化财产公约第二议定书》第 17(2)条也规定了获得公正审判的权利的原则(同上, 第 2808 段)。

《日内瓦第三公约》第 130 条 (同上, 第 2791 段 ) ;《 日内瓦第四公约》第 147 条 ( 同上, 第 2795

段 ) ;《第一附加议定书》第 85(4) ( e)条 (经协商一致通过) (同上, 第 2801 段 )。

《日内瓦公约》共同第 3 条,(同上, 第 2788 段)。

《国际刑事法院规约》第 8(2) ( a) ( vi)条和(c) ( iv)条 (同上, 第 2804 段 );《 前南斯拉夫问题国

际刑事法庭规约》,第 2(6 )条 (同上, 第 2823 段) ;《卢旺达问题国际刑事法庭规约》第 4 ( 7)条 (同上,第

2826 段 ) ;Statute of the Special Court for Sierra Leone, A rticle 3( g) (同上,第 2809 段)。

参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上, 第 2837 - 2838 段 )、澳大利亚(同上, 第 2839 - 2840

段 )、比利时(同上,第 2841 段)、贝宁(同上, 第 2842 段 )、布基纳法索(同上, 第 2843 段 )、喀麦隆(同上,

第 2844 段)、加拿大(同上, 第 2845 段)、哥伦比亚(同上, 第 2846 - 2849 段)、刚果(同上, 第 2850 段 )、厄

瓜多尔(同上, 第 2851 段)、萨尔瓦多(同上, 第 2853 段)、法国(同上, 第 2854 - 2857 段)、德国(同上, 第

2858 段 )、印度尼西亚(同上, 第 2859 段 )、意大利( 同上, 第 2860 段 )、肯尼亚(同上, 第 2861 段 )、韩国

(同上, 第 2862 段 )、马达加斯加(同上, 第 2863 段 )、马里( 同上, 第 2864 段)、摩洛哥 (同上, 第 2865

段 )、荷兰(同上, 第 2866 段 )、新西兰(同上, 第 2867 段 )、尼日利亚( 同上, 第 2869 段 )、秘鲁(同上, 第

2870 - 2871 段)、俄罗斯(同上, 第 2872 段)、塞内加尔 (同上, 第 2873 - 2874 段 )、南非(同上, 第 2875

段 )、西班牙(同上, 第 2876 段)、瑞典(同上, 第 2877 - 2878 段 )、瑞士(同上, 第 2879 段)、多哥(同上, 第

2880 段 )、英国(同上, 第 2881 - 2882 段)和美国(同上, 第 2883 - 2888 段)。



非国际性武装冲突。333 正式声明以及涉及非国际性武装冲突的其他实践均支持获得

公正审判的权利。334 还有国内判例法表明,在非国际性武装冲突中实施违反本规则

的行为将构成战争罪。335

《国际刑事法院规约》、《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》、《卢旺达问题国际

刑事法庭规约》和《塞拉利昂特别法院规约》也都对这些在法院受到指控的人规定了

获得公正审判的权利。336

《公民权利和政治权利国际公约》、《儿童权利公约》和区域性人权公约也规定了

获得公正审判的权利。337 其他国际文书也规定了此权利。338 在对《公民权利和政治权

利国际公约》第4 条发表的一般性意见中,联合国人权事务委员会指出:“公正审判

的基本原则”不得克减。339 该结论得到了区域性人权机构的实践的支持。340
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总体上参见:立法(同上, 第 2889 - 2957 段)及特别是下列国家的立法:亚美尼亚(同上, 第 2890

段 )、澳大利亚(同上, 第 2892 段)、阿塞拜疆(同上,第 2893 段 )、孟加拉国(同上, 第 2894 段 )、白俄罗斯

(同上, 第 2896 段 )、比利时(同上, 第 2897 段)、波斯尼亚和黑塞哥维那(同上, 第 2898 段 )、柬埔寨(同

上, 第 2902 段 )、加拿大(同上, 第 2904 段)、哥伦比亚(同上,第 2905 段)、刚果(同上, 第 2906 段 )、克罗

地亚(同上, 第 2908 段 )、爱沙尼亚(同上,第 2912 段 )、埃塞俄比亚(同上, 第 2913 段)、格鲁吉亚(同上,

第 2914 段 )、德国(同上, 第 2915 段 )、爱尔兰(同上, 第 2918 段 )、立陶宛(同上, 第 2924 段 )、摩尔多瓦

(同上, 第 2930 段)、荷兰(同上, 第 2931 段 )、新西兰(同上, 第 2933 段 )、尼加拉瓜( 同上, 第 2934 段 )、

尼日尔(同上, 第 2936 段)、挪威(同上, 第 2938 段 )、波兰(同上,第 2940 段)、斯洛文尼亚(同上, 第 2944

段 )、西班牙(同上, 第 2945 - 2946 段)、塔吉克斯坦(同上, 第 2948 段)、泰国(同上, 第 2948 段)、英国(同

上, 第 2953 段 )、美国(同上, 第 2954 段)和南斯拉夫(同上, 第 2956 段) ; 另参见下列国家的立法:保加利

亚(同上, 第 2900 段)、匈牙利(同上, 第 2916 段)、意大利(同上, 第 2919 段 )和罗马尼亚(同上, 第 2941

段 ) ,这些立法并不排除适用于非国际 性武装冲突;另参见下列国家的立 法草案:阿根廷(同上,第 2889

段 )、布隆迪(同上, 第 2901 段 )、萨尔瓦多(同上, 第 2911 段)、约旦(同上, 第 2920 段)、尼加拉瓜(同上,

第 2935 段 )及特立尼达和多巴哥(同上,第 2950 段)。

例如参见:比利时的声明(同上,第 2967 段 )和美国的声明(同上,第 2972 段 )及中国的实践(同

上, 第 2968 段 )。

例如,参见:智利,A ppeal C ourt of Santiago, V idela case (同上,第 2959 段)。

《国际刑事法院规约》第 67( 1)条 (同上,第 2806 段 ) ;《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》第 21

( 2)条(同上, 第 2825 段) ;《卢旺达问题国际刑事法庭规约》,第 20(2)条(同上,第 2828 段 ) ; Statute of the

Special C ourt for Sierra Leone, A rticle 17(2 )(同上,第 2810 段)。

《公民权利和政治权利国际公约》第 14( 1)条(同上,第 2797 段 ) ;《儿童权利公约》第 40 (2 ) ( b)

( iii)条 (同上,第 2803 段 );《欧洲人权公约》第 6(1 )条 (同上,第 2796 段) ;《美洲人权公约》第 8(1)条(同

上,第 2798 段) ;《非洲人权和民族权宪章》第 7 条 (同上,第 2802 段)。

例如,参见:《世界人权宣言》第 10 条(同上,第 2813 段) ;《美洲人的权利和义务宣言》第18 条(同

上, 第 2814 段 ) ;C airo D eclaration on H um an R ights in Islam , A rticle 19( e) (同上, 第 2819 段 ) ;E U C harter

on Fundam ental R ights, A rticle 47 (同上, 第 2834 段 ) .

U N H um an R ights C om m ittee,G eneralC om m ent N o. 29 ( A rticle 4 of the International C ovenant on C ivil

and Political R ights) (同上,第 2999 段) .

See,e.g.,A frican Com m ission on H um an and Peoples’R ights,C ivil Liberties O rganisation and O thers v.

N igeria (同上, 第 3008 段 );Inter-A m erican Com m ission on H um an R ights,R esolution concerning the law applic-

able to em ergency situations (同上, 第 3017 段 ) and R eport on Terrorism and H um an R ights ( 同上, 第 3020

段 ) ;A m erican C ourt of H um an R ights, Judicial Guarantees case (同上, 第 3021 段) .



提供所有基本司法保障的公正审判的定义

国际人道法和人权法规定了一系列旨在确保被告接受公正审判的司法保障。

由独立、公正和正规组织的法庭进行审判

根据《日内瓦公约》共同第3 条的规定,只有“正规组织的法庭”才可以对被告进

行宣判。341 《日内瓦第三公约》规定,审判战俘的法庭必须提供“独立”与“公正”的基

本保障。342 《第二附加议定书》也有此要求。343 《第一附加议定书》要求的是“公正和

正常组成的法院”。344

许多军事手册均要求法院是独立、公正和正常组成的。345 国内立法也规定了这

项要求,它也得到了正式声明和据报告的实践的支持。346 其中,一些实践强调,即使

在紧急情况下,也不能暂停这一义务。347

尽管《日内瓦公约》共同第3 条和《第一附加议定书》第75 条要求“正常组成”的

法院,人权条约却要求的是“合格的”348 和(或)“依法设立的”349 法庭。如果法院系根

据一国已经生效的法律和程序设立和组织的,该法院即属正常组成的。

《公民权利和政治权利国际公约》、《儿童权利公约》和区域性人权公约明确规

定,为使审判公正,该审判必须由“独立”和“公正”的法院来实施。350 独立和公正这样
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《日内瓦公约》共同第 3 条(同上, 第 3039 段)。

《第三日内瓦公约》第 84(2)条 (同上, 第 3040 段)。

《第二附加议定书》第 6 (2)条(经协商一致通过)(同上, 第 3046 段)。

《第一附加议定书》第 75(4)条 (经协商一致通过) (同上, 第 3045 段 )。

参见:下列国家的军事手册:阿根廷(同上, 第 3059 - 3060 段)、比利时(同上, 第 3061 段)、加拿

大(同上, 第 3062 段 )、克罗地亚(同上, 第 3063 段 )、荷兰( 同上, 第 3064 段)、新西兰 (同上, 第 3065

段 )、西班牙(同上, 第 3066 段)、瑞典(同上,第 3067 段 )、瑞士(同上, 第 3068 段 )、英国(同上, 第 3069

段 )和美国(同上, 第 3070 - 3071 段 )。

例如参见:下列国家的立法:孟加拉国 (同上, 第 3072 段 )、捷克(同上, 第 3073 段 )、格鲁吉亚

(同上, 第 3074 段 )、德国(同上, 第 3075 段 )、爱尔兰(同上, 第 3076 段 )、肯尼亚(同上, 第 3077 段)、科

威特(同上, 第 3078 段 )、吉尔吉斯斯坦(同上, 第 3079 段 )、立陶宛(同上, 第 3080 段 )、挪威(同上, 第

3082 段 )、荷兰(同上, 第 3081 段 ) 和斯洛伐克(同 上,第 3083 段 )。美国的声明( 同上, 第 3086 - 3087

段 ) , 以及据报告的尼加拉瓜的实践(同上, 第 3086 段 )和柬埔寨的实践 (同上, 第 3086 段)。

例如参见:克罗地亚的军事手册(同上, 第 3063 段) ;下列国家的立法:格鲁吉亚(同上, 第 3074

段 )、科威特(同上, 第 3078 段)和吉尔吉斯斯坦(同上, 第 3079 段)。

《公民权利和政治权利国际公约》第 14(1)条 (同上, 第 3043 段) ;《美洲人权公约》第 8 (1)条 (同

上, 第 3044 段 ) ;《儿童权利公约》第 40( 2) (b) ( iii)条(同上, 第 3049 段)。

《公民权利和政治权利国际公约》第 14( 1)条(同上, 第 2797 段 );《欧洲人权公约》第 6 (1)条 (同

上, 第 2796 段 ) ;《美洲人权公约》第 8(1)条 (同上, 第 2798 段 )。

《公民权利和政治权利国际公约》第 14( 1)条(同上, 第 3043 段 );《儿童权利公约》第 40 (2 ) ( b)

( iii)条 (同上, 第 3049 段) ;《欧洲人权公约》第 6( 1 )条 (同上, 第 3042 段) ;《 美洲人权公约》第 8 (1 )条

(同上, 第 3044 段) ;《非洲人权和民族权宪章》第 7( 1) ( d)条 (同上, 第 3047 段 )以及第 26 条 (同上, 第

3048 段 )。



的要求也规定在许多其他的国际文书中。351 联合国人权事务委员会和美洲人权委员

会都指出,要求法院是独立的和公正的这项要求是不能放弃的。352

独立和公正的法庭的具体含义是通过判例法得到阐明的。为独立起见,法院应

当能够独立于政府任何其他部门,尤其是行政部门行使其职权。353 为公正起见,组成

法院的法官不得对于其审判的案件抱有成见,也不得以有利于一方利益的方式行

事。354 除了这种主观公正外,区域性人权机构还指出,法院应当从客观角度看来也是

公正的,也就是说,法院必须提供充分的保障,以排除对其公正性的任何合法怀疑。355

司法需要独立于行政以及需要具备主观和客观的公正性表明,在许多案件中,军

事法庭和特别安全法庭被认定为不独立和不公正的。尽管这些案件中没有一个案件

认定军事法庭从本质上是违反这些要求的,但是它们都强调指出,军事法庭和特别安

全法庭必须像普通法庭一样,遵守相同的公正和独立性的要求。356

在此方面,应当注意的是,《日内瓦第三公约》规定,应当由军事法院审讯战俘,

除非拘留国允许其普通法院可就同样的犯罪审讯其军人。但是,这样做的前提条件

是,“战俘在任何情况下不得由不能保证一般认为必要的独立与公正的任何法庭审

判”。357

而且,《日内瓦第四公约》规定,占领国可以将违反其公布的刑法的人员交付“正

当组织之非政治军事法庭,但以该法庭在该占领地开庭为条件。上诉庭应最好在占
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例如,参见:《世界人权宣言》第 10 条 (同上, 第 3051 段 );《美洲人的权利和义务宣言》第 26 条

(同上,第 3052 段 ) ;B asic P rinciples on the Independence of the Judiciary, paras. 1 and 2 (同上, 第 3053 段) ;

E U Charter of Fundam ental R ights, A rticle 47 (同上,第 3058 段)。

U N H um an R ights C om m ittee,G eneralC om m ent N o. 29 ( A rticle 4 of the International C ovenant on C ivil

and Political R ights) (同上, 第 2999 段) ; Inter-A m erican C om m ission on H um an R ights, R eport on Terrorism

and H um an R ights (同上, 第 3020 段 ) .

U N H um an R ights C om m ittee, B aham onde v. E quatorial G uinea ( 同 上, 第 3092 段 ) ; A frican

C om m ission on H um an and Peoples’R ights, C entre F or F ree Speech v. N igeria (206 /97 ) (同上,第 3095 段 ) ;

E uropean C ourt of H um an R ights, B elilos case (同上,第 3099 段) and F indlay v. U K (同上,第 3101 段 )。美洲

人权委员会在《1992 年 - 1993 年年度报告》中强调了对法官免受干扰地行使职权和保障其任期的需要(同

上,第 3105 段)和 C ase 11.006 ( P eru) (同上,第 3107 段)。

参见:澳大 利 亚, M ilitary C ourt at R abaul, O hashi case (同 上, 第 3084 段 ) ; U N H um an R ights

C om m ittee, K arttunen v. F inland (同上, 第 3091 段)。

See A frican C om m ission on H um an and Peoples’R ights, C onstitutional R ights P roject v. N igeria (60 /

91) (同 上, 第 3094 段 ) and M alaw i African Association and O thers v. M auritania (同 上, 第 3096 段 ) ;

E uropean C ourt of H um an R ights, P iersack case ( 同上, 第 3098 段 ) and Findlay case ( 同上, 第 3101 段 ) ;

Inter-A m erican C om m ission on H um an R ights, Case 10.970 ( P eru) (同上, 第 3108 段) .

See A frican C om m ission on H um an and Peoples’R ights,C onstitutional R ights P roject v. N igeria (60 /

91) (同上, 第 3094 段 ) and C ivil Liberties O rganisation and O thers v. N igeria (同上, 第 3097 段 ) ; E uropean

C ourt of H um an R ights, F indlay v. U K (同上, 第 3101 段)、C iraklar v. Turkey (同上, 第 3102 段) and Sahiner

v. Turkey (同上, 第 3104 段 ) ; Inter-A m erican C om m ission on H um an R ights, C ase 11 .084 ( Peru) (同上,第

3106 段 ) .

《日内瓦第三公约》第 84 条(同上, 第 3040 段 )。



领地”。358 然而,区域性人权机构判定,由军事法庭审判平民是侵犯由独立和公正的

法庭审判的权利的行为。359

无罪推定

《第一附加议定书》以及《第二附加议定书》都对无罪推定做出了规定。360 同时,

《国际刑事法院规约》、《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》、《卢旺达问题国际刑事

法庭规约》和《塞拉利昂特别法院规约》也都对这些在法院受到指控的人规定了这项

权利。361

一些军事手册规定了无罪推定。而且,如果不是全部的话,它也得到大多数国家

的国内法的规定。362 1946 年,在涉及战争罪的“大桥案”( Ohashi case)中,军法官

(Judge advocate)强调指出,法官不得具有先入的成见,而且,法院在判决被告有罪时

必须说服自己。363

无罪推定这项规则规定在《公民权利和政治权利国际公约》、《儿童权利公约》以

及一些区域性人权公约中。364 同时,其他一些国际性的文件也规定了这一规则。365 联
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《日内瓦第四公约》第 66 条(同上, 第 3041 段 )。

A frican C om m ission on H um an and P eoples’R ights,M edia R ights Agenda v. N igeria (224 /98) (“由只

接受军队命令的服役军官主持的特别军事法庭审判平民违反公正审判的基本原则”) (同上, 第 3004 段 )

and C ivil Liberties O rganisation and O thers v. N igeria (“军事法庭不符合独立性标准”) (同上,第 3097 段 ) ;

E uropean C ourt of H um an R ights,Cyprus case (因为“‘北塞浦路斯土耳其共和国’的军事法庭的军官和行政

机关在结构上存在紧密联系”) (同上,第 3103 段 ) ; Inter-A m erican Com m ission on H um an R ights,D octrine

concerning judicial guarantees and the right to personal liberty and security (同上,第 3020 段)。

《第一附加议定书》第 75(4) ( d)条(经协商一致通过) (同上,第 3116 段) ;《第二附加议定书》第

6(2) ( d)条 (经协商一致通过) (同上,第 3117 段)。

《国际刑事法院规约》第 66 条 (同上,第 3120 段 ) ;《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》第 21

(3 )条 (同上,第 3129 段 ) ;《卢旺达问题国际刑事法庭规约》第 20 (3) 条(同上,第 3130 段) ; Statute of the

Special C ourt for Sierra Leone, A rticle 17(3 )(同上,第 3121 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 3134 段)、加拿大(同上,第 3135 段)、哥伦比亚

(同上,第 3136 - 3137 段 )、新西兰(同上,第 3138 段)以及瑞典(同上,第 3139 段) ;以及下列国家的立法:

孟加拉国(同上,第 3141 段 )、埃塞俄比亚(同上,第 3140 段)、格鲁吉亚(同上,第 3140 段 )、爱尔兰(同上,

第 3142 段 )、肯尼亚(同上,第 3140 段)、吉尔吉斯斯坦(同上,第 3140 段)、挪威(同上,第 3143 段 )以及俄

罗斯(同上,第 3140 段)。

澳大利亚,M ilitary C ourt at R abaul,O hashi case(同上,第 3144 段)。

《公民权利和政治权利国际公约》第 14( 2)条(同上,第 3114 段 ) ;《儿童权利公约》第 40 (2 ) ( b)

( i)条 (同上,第 3119 段) ;《欧洲人权公约》第 6(2 )条 (同上,第 3113 段 ) ;《美洲人权公约》第 8( 2)条 (同

上,第 3115 段) ;《非洲人权和民族权宪章》第 7 (1)条(同上,第 3118 段)。

例如,参见:《世界人权宣言》第 11 条 (同上,第 3122 段 ) ;《美洲人权和民族权宣言》第 26 条 (同

上,第 3123 段 ) ; B ody of Principles for the P rotection of A ll Persons under A ny Form of D etention or

Im prisonm ent,Principle 36(同上,第 3124 段) ;C airo D eclaration on H um an R ights in Islam , A rticle 19(同上,第

3125 段 ) ;E U C harter of Fundam ental R ights, A rticle 48( 1) (同上,第 3133 段)。



合国人权事务委员会与美洲人权委员会都指出,无罪推定是不可放弃的。366

无罪推定的含义是,必须推定刑事诉讼中的任何人对于指控他或她的行为没有

犯罪,除非被证明有罪。这表明,举证责任是在控方一方的,而被告则是被假定无罪

的。367 它还表明,必须根据确定的标准来证明有罪,这种标准在普通法法系国家被称

为“排除合理怀疑”,在大陆法系国家被称为“达到事实判断者的内心确信”。而且,

案件涉及的所有官员以及政府机构有义务避免对审判结果妄加猜测。368 非洲人权和

民族权委员会在一个案件中就曾判定存在违反无罪推定的情况,因为该法庭由于被

告拒绝为自己辩护就推定他们有罪。369

告知被控犯罪的性质与原因

日内瓦第三、第四公约以及两个附加议定书都规定了告知被告其被控犯罪的性

质与原因这项义务。370《国际刑事法院规约》、《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》、

《卢旺达问题国际刑事法庭规约》以及《塞拉利昂特别法院规约》也都对这些在法院

受到指控的人规定了有被告知的权利。371

一些军事手册也规定了告知被告其被控犯罪的性质与原因这项义务。如果不是

全部的话,大多数国家的国内法也规定了这项义务。372 第二次世界大战后的涉及战
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U N H um an R ights C om m ittee,G eneralC om m ent N o. 29 ( A rticle 4 of the International C ovenant on C ivil

and Political R ights)(同上,第 2999 段) ; Inter-A m erican Com m ission on H um an R ights,R eport on Terrorism and

H um an R ights(同上,第 3020 段)。

See,e. g., U N H um an R ights C om m ittee, G eneral C om m ent N o. 13 ( A rticle 14 of the International

C ovenant on C ivil and Political R ights) (同上,第 3148 段)。

See,e. g., U N H um an R ights C om m ittee, G eneral C om m ent N o. 13 ( A rticle 14 of the International

C ovenant on C ivil and Political R ights) (同上,第 3148 段) and Gridin v. R ussia(同上,第 3149 段 ) ; European

C ourt of H um an R ights,Allenet de R ibem ont v. F rance(同上,第 3154 段)。

A frican Com m ission on H um an and Peoples’ R ights, M alaw i African Association and O thers v.

M auritania(54 /91) (同上,第 3152 段)。

《日内瓦第三公约》第 96(4)条(同上,第 3162 段) 以及第 105 (4)条(同上,第 3163 段 );《日内瓦

第四公约》第 71(2)条 (同上,第 3164 段) 以及第 123( 2)条 (同上,第 3165 段) ;《第一附加议定书》第 75

(4 )( a)条 (经协商一致通过) (同上,第 3169 段) ;《第二附加议定书》第 6( 2) ( a)条 (经协商一致通过)

(同上,第 3170 段)。

《国际刑事法院规约》第 67( 1) (a)条 (同上,第 3174 段 ) ;《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》

第 21 (4) ( a)条(同上,第 3181 段 ) ;《卢旺达问题国际刑事法庭规约》第 20 (4) ( a)条 (同上,第 3182 段 ) ;

Statute of the Special Court for Sierra Leone, A rticle 17 (4) ( a) (同上,第 3175 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 3184 - 3185 段 )、澳大利亚(同上,第 3186 段 )、

加拿大(同上,第 3187 段)、印度尼西亚(同上,第 3188 段 )、荷兰(同上,第 3189 段 )、新西兰(同上,第 3190

段 )、西班牙(同上,第 3191 段)、瑞典(同上,第 3192 段)、瑞士(同上,第 3193 段)、英国(同上,第 3194 段 )

以及美国(同上,第 3195 - 3197 段) ;以及下列国家的立法:孟加拉国(同上,第 3199 段 )、埃塞俄比亚(同

上,第 3198 段 )、格鲁吉亚(同上,第 3198 段 )、印度(同上,第 3198 段 )、爱尔兰(同上,第 3200 段 )、肯尼亚

(同上,第 3198 段)、吉尔吉斯斯坦(同上,第 3198 段)、墨西哥(同上,第 3198 段)以及挪威(同上,第 3201

段 )。



争罪的判例也提到了这项义务。373

《公民权利和政治权利国际公约》、《儿童权利公约》以及《欧洲人权公约》和《美

洲人权公约》都规定了告知被告其被控犯罪的性质与原因这项义务。374 非洲人权和

民族权委员会认为,遵守这项义务对于得到公正审判的权利来说是不可缺少的。375

这一义务在其他的国际性文件中也有规定。376 联合国人权事务委员会与美洲人权委

员会都指出,告知被告其被控犯罪的性质与原因这项义务是不可免除的。377

大多数条约都明确规定,必须“毫不迟延”或“立即”告知被告被控犯罪的性质与

原因,而且必须以被告能理解的语言进行告知。378

必要辩护权利和手段

《日内瓦公约》及其两个《附加议定书》都规定,被告享有必要的辩护权利和手段

的权利。379

它也规定在一些军事手册中。如果不是全部的话,大多数国家的国内法都规定
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例如,参见:澳 大利 亚, M ilitary C ourt at R abaul, O hashi case (同 上, 第 3202 段 ) ; 美国, M ilitary

Tribunal at N urem berg,Altst�tter( The Justice Trial) case(同上,第 2965 段 )。

《公民权利和政治权利国际公约》第 14 (3) ( a)条(同上,第 3167 段) ;《儿童权利公约》第 40 (2 )

( b) ( ii)条(同上,第 3171 段) ;《欧洲人权公约》第 6( 3 ) ( a)条 (同上,第 3166 段 ) ;《美洲人权公约》第 8

(2 )( b)条(同上,第 3168 段)。

A frican Com m ission on H um an and Peoples’ R ights, M alaw i African Association and O thers v.

M auritania, C om m unications 54 /91, 61 /91 , 98 /93, 164 /97 - 196 /97 and 210 /98 , D ecision, 27th Session,

A lgiers, 11 M ay 2000, § 97.

See,e. g., Body of Principles for the P rotection of A ll Persons under A ny Form of D etention or

Im prisonm ent,Principle 10(参见第 2 卷,第 32 章,第 3176 段 ) .

U N H um an R ights C om m ittee,G eneralC om m ent N o. 29 ( A rticle 4 of the International C ovenant on C ivil

and Political R ights)(同上,第 2999 段) ; Inter-A m erican Com m ission on H um an R ights,R eport on Terrorism and

H um an R ights(同上,第 3020 段) .

参见:《日内瓦第三公约》第 105(4)条 (同上,第 3163 段 );《日内瓦第四公约》第 71 (2 )条 (同上,

第 3164 段 ) ;《第一附加议定书》第 75( 4) ( a)条 (经协商一致通过) (同上,第 3169 段) ;《第二附加议定

书》第 6(2 )( a)条 (经协商一致通过) (同上,第 3170 段 )。

《日内瓦第一公约》第 49(4)条 (同上,第 3210 段) ;《日内瓦第二公约》第 50( 4)条 (同上,第 3211

段 );《日内瓦第三公约》第 84 (2)条(同上,第 3212 段) 以及第 96 (4 )条 (同上,第 3213 段 );《 日内瓦第四

公约》第 72(1 )条 (同上,第 3216 段 ) 以及第 123 (1 )条 (同上,第 3217 段 ) ;《第一附加议定书》第 75 (4 )

( a)条(经协商一致通过) (同上,第 3221 段 );《第二附加议定书》第 6(2 )( a)条(经协商一致通过) (同上,

第 3222 段 )。



了这项权利。380

辩护权在《公民权利和政治权利国际公约》以及区域性人权公约中也得到了规

定。381 其他国际性文件也规定了这一权利。382 联合国人权事务委员会指出,被告的必

要辩护权利和手段是不可放弃的。383

这些实践特别指出,必要的辩护权利和手段包括下列内容:

(一)自我辩护或在自己选择的律师协助下进行辩护的权利。《纽伦堡国际军事

法庭宪章》以及《东京国际军事法庭宪章》都规定被告具有在律师协助下进行辩护的

权利。384 日内瓦第三、第四公约也规定了这项权利。385《国际刑事法院规约》、《前南斯

拉夫问题国际刑事法庭规约》、《卢旺达问题国际刑事法庭规约》以及《塞拉利昂特别

法院规约》都规定,受这些法庭管辖的被告享有自我辩护或在自己选择的律师协助

下进行辩护的权利,而且如果他们没有法律援助,将被告知这项权利。386

二战以后一些关于战争罪的案件判决被告侵犯公正审判权的基础之一便是不给

予获得自己选择的律师进行辩护的权利,或者甚至完全不给配备任何律师。387 在1996
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例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 3245 - 3246 段 )、澳大利亚(同上,第 3247 段 )、

加拿大(同上,第 3248 段)、哥伦比亚(同上,第 3249 段)、厄瓜多尔(同上,第 3250 段)、德国(同上,第 3251

段 )、匈牙利(同上,第 3252 段)、荷兰(同上,第 3253 段)、新西兰(同上,第 3254 段)、西班牙(同上,第 3256

段 )、瑞典(同上,第 3257 段 )、瑞士(同上,第 3258 段 )、英国(同上,第 3259 段 )以及美国(同上,第 3260 -

3263 段 ) ;以及下列国家的立法:阿根廷(同上,第 3265 段)、孟加拉国(同上,第 3266 段)、埃塞俄比亚(同

上,第 3264 段 )、格鲁吉亚(同上,第 3264 段 )、印度(同上,第 3264 段 )、爱尔兰(同上,第 3267 段 )、肯尼亚

(同上,第 3264 段)、科威特(同上,第 3264 段 )、吉尔吉斯斯坦(同上,第 3264 段 )、墨西哥(同上,第 3264

段 )、挪威(同上,第 3268 段 ) 以及俄罗斯(同上,第 3264 段)。

《公民权利和政治权利国际公约》第 14( 3)条(同上,第 3219 段 ) ;《欧洲人权公约》第 6 (3)条 (同

上,第 3218 段) ;《美洲人权公约》第 8 (2)条(同上,第 3220 段 ) ;《非洲人权和民族权宪章》,第 7(1)条(同

上,第 3223 段 )。《公民权利和政治权利国际公约》第 14(3)条以及《美洲人权公约》第 8 (2) 条规定,在诉

讼期间被告必须“完全平等”地享有以上条款中规定的司法保障。

See,e. g., U niversal D eclaration on H um an R ight( 同上,第 3229 段 ) ; Cairo D eclaration on H um an

R ights in Islam , A rticle 19( e) (同上,第 3233 段 ) ;E U C harter of F undam ental R ights, A rticle 48(2) (同上,第

3222 段 ) .

U N H um an R ights C om m ittee,G eneralC om m ent N o. 29 ( A rticle 4 of the International C ovenant on C ivil

and Political R ights)(同上,第 2999 段) .

《国际军事法庭宪章》(纽伦堡)第 16(4 )条 (同上,第 3209 段 );《国际军事法庭宪章》(东京)第 9

(3 )条 (同上,第 3228 段 )。

《日内瓦第三公约》第 99(3 )条 (“合格之辩护人或律师之协助”) ( 同上,第 3214 段 )以及第 105

( 1)条(“自行选定之合格辩护人或律师”)(同上,第 3215 段 ) ;《日内瓦第四公约》第 72(1)条(“有权由其

自行选定之合格辩护人或律师协助”) (同上,第 3216 段 )。

《国际刑事法院规约》第 67( 1)条(同上,第 3226 段) ;《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》第 21

(4 )条 (同上,第 3238 段 ) ;《卢旺达问题国际刑事法庭规约》第 20(4 )条(同上,第 3240 段 ) ; Statute of the

Special C ourt for Sierra Leone, A rticle 17(4 )(同上,第 3227 段)。

参见:美国,M ilitary C om m ission at Shanghai, Isayam a case(同上,第 2963 段 ), M ilitary Tribunal at

N urem berg,A ltst�tter( The Justice Trial) case(同上,第 2965 段 ) and Suprem e C ourt,W ard case(同上,第 3269

段 )。



年通过的一个关于前南斯拉夫人权状况的决议中,联合国人权委员会促请克罗地亚

“继续展开对曾违反国际人道主义法与人权法嫌疑犯的有力起诉,同时确保所有该

罪的嫌疑犯都享有⋯⋯获得法律代表的权利”。388

《公民权利和政治权利国际公约》以及区域性人权公约也规定了辩护权,包括有

自由选择的律师进行辩护的权利。389 美洲人权委员会指出,自由选择律师进行辩护

的权利是不能放弃的。390 关于人权的判例法认为,这项要求意味着,不能强迫被告接

受政府指定的律师。391

《日内瓦公约》没有明确规定一个人在多久的时间内享有得到律师协助的权利,

只是规定,不仅仅在审判之中,而且在其之前都必须有律师。392 联合国大会不经投票

通过的《保护所有遭受任何形式拘留或监禁的人的原则》规定,与律师的联络,不应

被剥夺“数日”以上。393《关于律师作用的基本原则》规定,至迟“不得超过自逮捕或拘

留之时起的四十八小时”。394 联合国人权事务委员会以及区域性人权机构的判例法都

认为,需要在审判之前得到律师的早期援助,以及在审判的各个重要阶段得到律师的

援助。395

(二)为了实现公正而有必要的时候,获得免费法律援助的权利。这一权利得到
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联合国人权委员会,第 1996 /71 号决议(同上,第 3273 段)。

《公民权利和政治权利国际公约》第 14(3 ) ( d) 条 (同上,第 3219 段 );《 欧洲人权公约》第 6 (3 )

( c)条(同上,第 3218 段) ;《美洲人权公约》第 8(2 )( d)条(同上,第 3220 段 ) ;《非洲人权和民族权宪章》

第 7(1) ( c)条(同上,第 3223 段)。除了《欧洲人权公约》,这些条约还规定,如果被告没有得到法律援助的

话,他们必须被告知获得律师的权利。

Inter-A m erican C om m ission on H um an R ights, R eport on Terrorism and H um an R ights(同上,第 3020

段 ) .

See,e. g., U N H um an R ights C om m ittee, Saldías López v. U ruguay ( 同 上, 第 3281 段 ) ; A frican

C om m ission on H um an and Peoples’R ights,C ivilLiberties O rganisation and O thers v. N igeria(218 /98) (同上,第

3285 段 ) .

《日内瓦第三公约》第 105 (3)条(为战俘辩护之辩护人或律师,在开审前应至少有两周之支配时

间) (同上,第 3215 段) ;《日内瓦第四公约》第 72(1 )条 (该辩护人或律师得自由访问被告并有权享受准备

辩护词所需之便利) (同上,第 3216 段)。

B ody of Principles for the Protection of A ll Persons under A ny F orm of D etention or Im prisonm ent,

Principle 15(同上,第 3230 段) .

B asic Principles on the R ole of Law yers,P rinciple 7(同上,第 3242 段 ).

See,e.g.,U N H um an R ights Com m ittee,Sala de T ourón v. U ruguay, P ietraroia v. U ruguay, W ight v.

M adagascar, Lafuente P e�arrieta and O thers v. B olivia(同上,第 3278 段 ) and Little v. Jam aica(同上,第 3280

段 ) ; A frican C om m ission on H um an and Peoples’R ights,Avocats Sans F rontières v. B urundi(231 /99) (同上,第

3284 段) ; E uropean C ourtofH um an R ights,C am pbelland F ellcase(同上,第3288 段)、Im brioscia v. Sw itzerland

(同上,第 3291 段) and Averill v. U K (同上,第 3292 段) ;E uropean C om m ission of H um an R ights,C an case(同

上,第 3288 段) ,Inter-A m erican C om m ission on H um an R ights,C ase 10.198 ( N icaragua) (同上,第 3293 段) .



日内瓦第三和第四公约的暗含承认。396《国际刑事法院规约》、《前南斯拉夫问题国际

刑事法庭规约》、《卢旺达问题国际刑事法庭规约》以及《塞拉利昂特别法院规约》也

都规定了此项权利。397

《公民权利和政治权利国际公约》、《欧洲人权公约》以及《美洲人权公约》也都规

定了为了实现公正的需要而免费获得律师服务这项权利。398 其他国际性文件也规定

了这一权利。399 美洲人权委员会指出,为了实现公正的需要而获得免费法律援助这

项权利是不能放弃的。400 关于人权的判例法确立起了一系列标准,来判断为了实现

公正的需要是否有必要提供免费的律师服务,特别是在复杂的、罪行严重的以及被告

可能面临严厉判决的案件中。401

(三)获得充足的时间和便利以准备辩护的权利。日内瓦第三和第四公约都规

定,进行辩护的必要方式包括审判前有足够的时间和便利。402 《国际刑事法院规约》、

《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》、《卢旺达问题国际刑事法庭规约》以及《塞拉

利昂特别法院规约》也都规定了这项权利。403

《公民权利和政治权利国际公约》、《欧洲人权公约》和《美洲人权公约》也都规定
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《日内瓦第三公约》第 105 (2)条(“若战俘并未自行选定辩护人或律师,则保护国应代为觅请”,如

果那也没有实现,则“拘留国应指定一合格之辩护人或律师进行辩护”) ;《日内瓦第四公约》第 72 (2 )条

(“被告如未自行选定,则保护国得供给辩护人或律师”,如果那也没有实现,“占领国在被告同意之条件

下,应供给一辩护人或律师”)。

《国际刑事法院规约》第 67( 1) (d)条(参见第 2 卷,第 32 章 ,第 3226 段 ) ;《前南斯拉夫问题国际

刑事法庭规约》第 21 (4) ( d)条 (同上,第 3238 段 );《卢旺达问题国际刑事法庭规约》第 20 (4 ) ( d )条 (同

上,第 3240 段) ;Statute of the Special C ourt for Sierra Leone, A rticle 17(4) ( d)(同上,第 3227 段)。

《公民权利和政治权利国际公约》第 14 (3) ( d) 条 (同上,第 3219 段 ) ;《欧洲人权公约》第 6 (3 )

( c)条(同上,第 3218 段) ;《美洲人权公约》第 8(2 )( e)条 (同上,第 3220 段)。《美洲人权公约》实际上涉

及了依据国内法的规定进行付款的规定,但是美洲人权法院对此的解释是,如果被告不能承担雇请律师的

费用,而且听审的公正性将因缺少这样的律师而受到影响时,则公约要求免费的律师服务,参见:A m erican

C ourt of H um an R ights,E xceptions to the E xhaustion of D om estic R em edies case(同上,第 3294 段 )。

See,e. g., Body of Principles for the P rotection of A ll Persons under A ny Form of D etention or

Im prisonm ent,Principle 17 (同上,第 3231 段 ) ;B asic Principles on the R ole of Law yers, Principle 6 (同上,第

3242 段 ) .

Inter-A m erican C om m ission on H um an R ights, R eport on Terrorism and H um an R ights(同上,第 3020

段 ) .

See,e.g., U N H um an R ights C om m ittee, C urrie v. Jam aica and Thom as v. Jam aica (同 上,第 3279

段 ) ;A frican Com m ission on H um an and Peoples’R ights,Avocats Sans F rontières v. Burundi (231 /99) (同上,第

3284 段 ) ; E uropean Court of H um an R ights,P akelli case(同上,第 3286 段 ) 以及 Q uaranta v. Sw itzerland(同

上,第 3290 段) .

《日内瓦第三公约》第 105 (3 )条 (同上,第 3215 段 ) ;《日内瓦第四公约》第 72 (1 ) 条 (同上,第

3216 段 )。

《国际刑事法院规约》第 67( 1) (2)条(同上,第 3226 段) ;《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》

第 21 (4) ( b)条 (同上,第 3238 段) ;《卢旺达问题国际刑事法庭规约》第 20( 4) ( b)条 (同上,第 3240 段) ;

Statute of the Special Court for Sierra Leone, A rticle 17 (4) ( b) (同上,第 3227 段)。



了有获得充足时间及便利以准备辩护的权利。404 其他国际性文件也规定了这项权

利。405 美洲人权委员会指出,获得充足时间及便利以准备辩护这项权利是不可放弃

的。406

联合国大会不经投票通过的《保护所有遭受任何形式拘留或监禁的人的原则》

规定,这一权利要求“允许被拘留人或被拘禁人有充分的时间和便利与其法律顾问

进行磋商”。407

(四)被告自由与律师交流的权利。日内瓦第三和第四公约规定了律师自由访问

被告的权利。408 《国际刑事法院规约》、《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》、《卢旺

达问题国际刑事法庭规约》以及《塞拉利昂特别法院规约》也都规定了被告自由与律

师进行交流的权利。409

《美洲人权公约》以及其他国际性文件也都规定了被告有与律师自由交流的权

利。410 联合国人权事务委员会以及区域性人权机构都强调指出,必须保障被告与律

师自由交流的权利,以便实现公正的审判。411

联合国大会不经投票通过的《保护所有遭受任何形式拘留或监禁的人的原则》

规定,“被拘留人或被拘禁人与其法律顾问的会见可在执法人员视线范围内但听力

范围外进行”。412
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《公民权利和政治权利国际公约》第 14 (3) ( ii)条 (同上,第 3219 段 ) ;《欧洲人权公约》第 6 (3 )

( b)条(同上,第 3218 段) ;《美洲人权公约》第 8(2 )( c)条(同上,第 3220 段)。

See,e. g., Body of Principles for the P rotection of A ll Persons under A ny Form of D etention or

Im prisonm ent,Principles 17 - 18(同上,第 3231 - 3232 段 ) ;B asic Principles on the R ole of L aw yers,Principle 8

(同上,第 3242 段) .

Inter-A m erican C om m ission on H um an R ights, R eport on Terrorism and H um an R ights(同上,第 3020

段 ) .

B ody of Principles for the Protection of A ll Persons under A ny F orm of D etention or Im prisonm ent,

Principle 18(2 )(同上,第 3232 段) .

《日内瓦第三公约》第 105(3)条 (同上,第 3215 段 );《日内瓦第四公约》第 72(1)条 (同上,第 3216

段 )。

《国际刑事法院规约》第 67( 1) (b)条(同上,第 3226 段 ) ;《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》

第 21 (4) ( b)条 (同上,第 3238 段) ;《卢旺达问题国际刑事法庭规约》第 20( 4) ( b)条 (同上,第 3240 段) ;

Statute of the Special Court for Sierra Leone, A rticle 17 (4) ( b) (同上,第 3227 段)。

《美洲人权公约》第 8 ( 2 ) ( d ) 条 ( 同上,第 3220 段 ) ; B ody of Principles for the P rotection of A ll

Persons under A ny Form of D etention or Im prisonm ent,Principle 18 (同上,第 3232 段 ) ; B asic Principles on the

R ole of L aw yers,Principle 8(同上,第 3242 段 )。

See,e. g., U N H um an R ights C om m ittee, G eneral C om m ent N o. 13 ( A rticle 14 of the International

C ovenant on C ivil and Political R ights) (同上,第 3276 段) ;A frican C om m ission on H um an and P eoples’R ights,

R esolution on the R ight to R ecourse and Fair Trial(同上,第 3282 段 ) and Civil Liberties O rganisation and O thers

v. N igeria(218 /98) (同上,第 3285 段 ) ;E uropean C om m ission of H um an R ights,C an case(同上,第 3289 段 ) .

B ody of Principles for the Protection of A ll Persons under A ny F orm of D etention or Im prisonm ent,

Principle 18(4 )(同上,第 3232 段) .



审判不能毫无理由地拖延

日内瓦第三和第四公约规定了有得到毫不迟延审判的权利。413《国际刑事法院规

约》、《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》、《卢旺达问题国际刑事法庭规约》以及

《塞拉利昂特别法院规约》也都规定了这项权利。414

一些军事手册也规定了得到毫不迟延审判的权利。如果不是全部的话,大多数

国家的国内法也规定了这项权利。415

《公民权利和政治权利国际公约》、《儿童权利公约》以及区域性人权公约也都规

定了有得到毫不迟延(或在合理时间内)审判的权利。416 其他国际性文件也做出了这

样的规定。417

由于没有文件对具体的时间做出规定,因此必须在个案的基础上进行判断,必须

考虑案件的复杂性、被告的行为以及当局的勤勉程度。418 这项要求所指的程序包括从

指控的时间开始一直到对实体问题做出终审判决的整个期限,包括上诉期限在内。419

询问证人

日内瓦第三和第四公约以及《第一附加议定书》规定了被告有询问证人以及取
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《日内瓦第三公约》第 103 (1)条 (“从速”) ( 同上,第 3297 段 ) ;《日内瓦第四公约》第 71 (2 )条

(“立即”)(同上,第 3298 段)。

《国际刑事法院规约》第 64( 2)条及( 3)条(“从速”) (同上,第 3306 段 ) 以及第 67( 1) (c)条 (“没

有不当拖延地”) (同上,第 3307 段) ;《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》第 20 ( 1) 条 (“ 从速”) ( 同上,

第 3311 段 ) 以及第 21( 4) (c)条 (“没有不当拖延地”) (同上,第 3312 段) ;《卢旺达问题国际刑事法庭规

约》第 19(1)条(“从速”) (同上,第 3313 段 ) 以及第 20 (4 ) ( c) 条 (“没有不当拖延地”) (同上,第 3314

段 ) ;Statute ofthe Special C ourtfor Sierra Leone, A rticle 17(4) ( c) (“没有不当拖延地”) (同上,第 3308 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 3317 段)、澳大利亚(同上,第 3318 段 )、加拿大

(同上,第 3319 段)、哥伦比亚(同上,第 3320 段)、新西兰(同上,第 3321 段 )、西班牙(同上,第 3322 段 )、

英国(同上,第 3323 段 ) 以及美国(同上,第 3324 段 ) ;以及下列国家的立法:孟加拉国(同上,第 3326 段 )、

爱尔兰(同上,第 3327 段)、肯尼亚(同上,第 3325 段 ) 以及挪威(同上,第 3328 段 )。

《公民权利和政治权利国际公约》第 9( 3)条 (“在合理的时间内”) (同上,第 3301 段 )以及第 14

(3 )( c)条(“不被无故拖延”) (同上,第 3302 段 ) ;《儿童权利公约》第 40 (2 ) ( b) ( iii)条 (“迅速”) (同上,

第 3306 段 ) ;《欧洲人权公约》第 5(3)条(同上,第 3299 段)以及第 6 (1)条(“在合理的时间内”) (同上,第

3300 段 ) ;《美洲人权公约》第 8 ( 1) 条 (“在合理的时间内”) (同上,第 3303 段 ) ;《 非洲人权和民族权宪

章》,第 7(1) ( d)条(“在合理的时间内”) (同上,第 3304 段 )。

See,e. g., Body of Principles for the P rotection of A ll Persons under A ny Form of D etention or

Im prisonm ent,Principle 38(同上,第 3309 段 ) ;E U C harter of Fundam ental R ights, article 47 ( 同上,第 3316

段 ) .

E uropean C ourt of H um an R ights, W em hoff case, M atznetter v. Austria, St�gm üller case, K�nig v.

G erm any, Letellier v. F rance, K em m ache v. F rance, Tom asi v. F rance, O lsson v. Sw eden and Scopelliti v. Italy

(同上,第 3339 段) ; Inter-A m erican Com m ission on H um an R ights,C ase 11.245(阿根廷) (同上,第 3342 段)。

See U N H um an R ights C om m ittee,G eneralC om m ent N o. 13 ( A rticle 14 ofthe International C ovenant on

C ivil and Political R ights)(同上,第 3335 段) .



得证人被询问的权利。420 《国际刑事法院规约》、《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规

约》、《卢旺达问题国际刑事法庭规约》以及《塞拉利昂特别法院规约》也都规定了这

项权利。421

一些军事手册规定了此权利。如果不是全部的话,大多数国家的国内法也规定

了这项权利。422 在第二次世界大战以后关于战争罪的审判中,认定侵犯了公正审判权

的基础之一便是控方没有能够保证被告得到询问证人以及证人被询问的权利。423

《公民权利和政治权利国际公约》、《儿童权利公约》、《欧洲人权公约》以及《美

洲人权公约》都规定了被告有询问证人以及取得证人被询问的权利。424 虽然《非洲人

权和民族权宪章》没有明确规定该项权利,但是非洲人权和民族权委员会明确指出,

这是公正审判权内容的一个部分。425 联合国人权事务委员会以及美洲人权委员会都

指出,被告询问证人以及取得证人被询问这项权利是不可放弃的。426

译员协助

日内瓦第三和第四公约都规定,如果被告不懂审判程序中所用的语言,则有权获

得译员的协助。427《国际刑事法院规约》、《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》、《卢

旺达问题国际刑事法庭规约》以及《塞拉利昂特别法院规约》中也都对这些在法院受
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《日内瓦第三公约》第 96(4)条 (同上,第 3346 段) 以及第 105 (1)条(同上,第 3347 段 ) ;《日内瓦

第四公约》第 72(1)条 (同上,第 3348 段) 以及第 123( 2)条 (同上,第 3349 段) ;《第一附加议定书》第 75

(4 )( g)条 (经协商一致通过) (同上,第 3353 段 )。

《国际刑事法院规约》第 67( 1) (e)条 (同上,第 3355 段 ) ;《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》

第 21 (4) ( e)条(同上,第 3361 段 ) ;《卢旺达问题国际刑事法庭规约》第 20 (4) ( e)条 (同上,第 3362 段 ) ;

Statute of the Special Court for Sierra Leone, A rticle 17 (4) ( e) (同上,第 3356 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 3364 - 3365 段 )、加拿大(同上,第 3366 段)、新

西兰(同上,第 3367 段 )、西班牙(同上,第 3368 段 )、瑞典(同上,第 3369 段 )、英国(同上,第 3370 段 ) 以及

美国(同上,第 3371 - 3373 段) ;以及下列国家的立法:孟加拉国(同上,第 3375 段 )、埃塞俄比亚(同上,第

3374 段 )、格鲁吉亚(同上,第 3374 段 )、爱尔兰(同上,第 3376 段)、肯尼亚(同上,第 3374 段 )、墨西哥(同

上,第 3374 段)以及挪威(同上,第 3377 段)。

例 如,参 见: 美国, M ilitary Com m ission at Shanghai, Isayam a case( 同上,第 2963 段 ) and M ilitary

Tribunal at N urem berg,Altst�tter( The Justice Trial) case(同上,第 2965 段 )。

《公民权利和政治权利国际公约》第 14 (3 ) ( e)条 (同上,第 3351 段 );《欧洲人权公约》第 6 (3 )

( d)条(同上,第 3350 段) ;《美洲人权公约》第 8(2 )( f)条 (同上,第 3352 段)。

A frican C om m ission on H um an and P eoples’R ights,R esolution on the R ight to R ecourse and Fair Trial

(同上,第 3383 段) .

U N H um an R ights C om m ittee,G eneralC om m ent N o. 29 ( A rticle 4 of the International C ovenant on C ivil

and Political R ights)(同上,第 2999 段) ; Inter-A m erican Com m ission on H um an R ights,R eport on Terrorism and

H um an R ights(同上,第 3020 段)。

《日内瓦第三公约》第 96(4)条 (同上,第 3389 段) 以及第 105 条第 1 段(同上,第 3390 段 );《日

内瓦第四公约》第 72 (3)条(同上,第 3391 段)以及第 123 (2)条(同上,第 3392 段)。



到指控的人规定了这项权利。428

《公民权利和政治权利国际公约》、《儿童权利公约》、《欧洲人权公约》以及《美

洲人权公约》都规定,如果被告不懂审判程序中所用的语言,有权获得译员的协助。429

虽然《非洲人权和民族权宪章》没有明确规定这一权利,但是非洲人权与民族权委员

会明确指出,这是公正审判权内容的一部分。430 欧洲人权法院指出,该权利表明,当

局不仅有义务对口头陈述进行翻译,而且还有义务对作为证据的文件进行翻译。431

受审时在场

两个附加议定书都规定,被告在受审时有在场的权利。432 在批准《第一附加议定

书》时,一些国家对此项权利做出了保留,大意是说,本条规定不影响在特殊的情况

下,当被告制造骚乱并由此妨碍审判程序的进行,法官有权将其逐出法庭。433《国际刑

事法院规约》、《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》、《卢旺达问题国际刑事法庭规

约》以及《塞拉利昂特别法院规约》也都规定了被告有受审时在场的权利。434

一些军事手册也规定了被告有受审时在场的权利。如果不是全部的话,大多数

国家的国内法也规定了这项权利。435

《公民权利和政治权利国际公约》、《欧洲人权公约》以及《美洲人权公约》都规定
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《国际刑事法院规约》第 67(1 )( f)条 (同上,第 3398 段) ;《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》第

21( 4) (f)条(同 上,第 3401 段 ) ;《 卢旺达问题国际刑事法庭 规约》第 20 ( 4) ( f)条 (同上,第 3402 段 ) ;

Statute of the Special Court for Sierra Leone, A rticle 17 (4) ( f) (同上,第 3399 段 )。

《公民权利和政治权利国际公约》第 14 (3 ) ( f)条 (同上,第 3395 段 ) ;《儿童权利公约》第 40 (2 )

( b) ( vi)条(同上,第 3396 段 ) ;《欧洲人权公约》第 6(3 ) ( e)条 (同上,第 3393 段 ) ;《 美洲人权公约》第 8

(2 )( a)条 (同上,第 3395 段)。

A frican C om m ission on H um an and P eoples’R ights,R esolution on the R ight to R ecourse and Fair Trial

(同上,第 3423 段) .

See,e.g.,E uropean Court of H um an R ights,Luedicke, Belkacem and K o�case(同上,第 3424 段) and

K am asinski case(同上,第 3426 段 )。

《第一附加议定书》第 75 (4) ( e)条(经协商一致通过)(同上,第 3434 段 );《第二附加议定书》第 6

(2 )( e)条 (经协商一致通过) (同上,第 3440 段 )。

参见下列国家在批准两个附加议定书时所作的保留:奥地利(同上,第 3435 以及 3441 段)、德国

(同上,第 3436 以及 3442 段 )、爱尔兰(同上,第 3437 以及 3443 段 )、列支敦士登(同上,第 3438 以及 3444

段 ) 以及马耳他(同上,第 3439 以及 3445 段 )。

《国际刑事法院规约》第 63( 1)条(同上,第 3446 段 )以及第 67 (1) ( d)条 (同上,第 3447 段) ;《前

南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》第 21 (4) ( d)条 (同上,第 3453 段 );《卢旺达问题国际刑事法庭规约》第

20( 4) (d)条(同上,第 3454 段) ; Statute of the Special C ourt for Sierra Leone, A rticle 17 (4 ) ( d) (同上,第

3448 段 )。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷( 同上,第 3456 段 )、加拿大(同上,第 3457 段 )、新西兰

(同上,第 3458 段) 以及瑞典(同上,第 3459 段) ;以及下列国家的立法:孟加拉国(同上,第 3461 段)、格鲁

吉亚(同上,第 3460 段 )、爱尔兰(同上,第 3462 段 )、肯尼亚(同上,第 3460 段 )、吉尔吉斯斯坦(同上,第

3460 段 )、挪威(同上,第 3463 段 ) 以及俄罗斯(同上,第 3460 段)。



了被告有受审时在场的权利。436 联合国人权事务委员会以及欧洲人权法院都指出,

如果国家对听证发出了有效通知,而被告选择不出席,在这种情况下允许进行缺席听

审。437 它们还指出,在上诉程序中,如果上诉审包括事实与法律问题,而不仅仅是法律

问题的话,必须要求给予在场的权利。438 但是,现在明显的趋势是反对缺席审判,正如

《国际刑事法院规约》、《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》、《卢旺达问题国际刑事

法庭规约》以及《塞拉利昂特别法院规约》规定的那样,这些规约都不允许进行这种

审判。439

强迫被告证明自己有罪或供认犯罪

《日内瓦第三公约》、《第一附加议定书》与《第二附加议定书》都禁止强迫被告证

明自己有罪或供认犯罪。440《国际刑事法院规约》、《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规

约》、《卢旺达问题国际刑事法庭规约》以及《塞拉利昂特别法院规约》也都有这项禁

止性规定。441

一些军事手册也规定了这项规则。如果不是全部的话,大多数国家的国内法也

规定有这项规则。442 在1942 年的“沃德案”(W ard case)中,美国最高法院判定,在强

制措施中进行逼供违反了正当程序。443

《公民权利和政治权利国际公约》、《儿童权利公约》以及《美洲人权公约》都禁
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《公民权利和政治权利国际公约》第 14 (3) ( d) 条 (同上,第 3432 段 ) ;《欧洲人权公约》第 6 (3 )

( c)条(同上,第 3431 段) ;《美洲人权公约》第 8 (2 ) ( d)条(同上,第 3433 段)。最后两条实际上规定了自

我辩护的权利,其暗示了出席审判的权利。

U N H um an R ights C om m ittee,D aniel M onguya M benge v. Z aire(同上,第 3470 段) ;European C ourt of

H um an R ights,C olozza case(同上,第 3472 段) .

U N H um an R ights C om m ittee, K arttunen v. Finland ( 同上,第 3471 段 ) ; E uropean Court of H um an

R ights,E kbatani v. Sw eden(同上,第 3473 段) and K rem zow v. Austria(同上,第 3473 段 ).

《国际刑事法院规约》第 63( 1)条(同上,第 3446 段 )以及第 67 (1) ( d)条 (同上,第 3447 段) ;《前

南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》第 21 (4) ( d)条 (同上,第 3453 段 );《卢旺达问题国际刑事法庭规约》第

20( 4) (d)条(同上,第 3454 段) ; Statute of the Special C ourt for Sierra Leone, A rticle 17 (4 ) ( d) (同上,第

3448 段 )。

《日内瓦第三公约》第 99(2)条 (同上,第 3477 段) ;《第一附加议定书》第 75( 4) ( f)条 (经协商一

致通过) (同上,第 3480 段) ;《第二附加议定书》第 6 (2) ( f)条(经协商一致通过) (同上,第 3481 段)。

《国际刑事法院规约》第 55( 1) (a)条 (同上,第 3483 段 ) 以及第 67(1 )( g)条 (同上,第 3484 段) ;

《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》第 21(4) ( g) 条 (同上,第 3490 段) ;《卢旺达问题国际刑事法庭规

约》第 20(4) ( g)条(同上,第 3491 段) ; Statute of the SpecialC ourt for Sierra Leone, A rticle 17( 4) (g)(同上,

第 3485 段 )。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 3494 - 3495 段 )、加拿大(同上,第 3496 段)、哥

伦比亚(同上,第 3497 段)、新西兰(同上,第 3498 段 )、瑞典(同上,第 3499 段 )、瑞士(同上,第 3500 段 )以

及美国(同上,第 3501 段) ;以及下列国家的立法:孟加拉国(同上,第 3503 段)、格鲁吉亚 (同上,第 3502

段 )、印度(同上,第 3502 段 )、爱尔兰(同上,第 3504 段)、肯尼亚(同上,第 3502 段)、墨西哥(同上,第 3502

段 )、挪威(同上,第 3505 段 )以及俄罗斯(同上,第 3502 段)。

美国,Suprem e C ourt,W ard case(同上,第 3506 段 )。



止强迫被告证明自己有罪或供认犯罪。444 其他国际性文件也规定有这一规则。445 联

合国人权事务委员会与美洲人权委员会指出,禁止强迫被告证明自己有罪或供认犯

罪这项义务是不可免除的。446

联合国人权事务委员会指出,“法律应当规定完全不能接受用这种方式或其他

强迫办法获得的证据”。447《联合国禁止酷刑公约》规定,在任何诉讼程序中,不得援引

任何业经确定系以酷刑取得的口供为证据。448 这一观点也得到国内和国际的判例法

的支持。449

公开程序

日内瓦第三和第四公约都规定,保护国代表应有权到庭旁听,除非为国家安全的

利益例外的禁止旁听,而《第一附加议定书》则规定,判决必须公开做出。450《国际刑事

法院规约》、《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》、《卢旺达问题国际刑事法庭规约》

以及《塞拉利昂特别法院规约》也都同样规定具有有限例外的公开讯问以及公开宣

判的原则。451

一些军事手册也规定了公开程序的要求。如果不是全部的话,大多数国家的国

内法也都规定了这项要求。452 在 1947 年涉及战争罪的“阿尔特施特特(公正审判)

案”[Altst�tter(The Justice Trial) case]中,设在纽伦堡的美国军事法庭判定存在侵犯
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《公民权利和政治权利国际公约》第 14( 3) (g)条 (同上,第 3478 段 ) ;《儿童权利公约》第 40 (2 )

( b) ( iv)条(同上,第 3482 段 ) ;《美洲人权公约》第 8(2) ( g)条(同上,第 3479 段)。

See,e. g., Body of Principles for the P rotection of A ll Persons under A ny Form of D etention or

Im prisonm ent,Principle 21(同上,第 3486 段 ) .

U N H um an R ights C om m ittee,G eneralC om m ent N o. 29 ( A rticle 4 of the International C ovenant on C ivil

and Political R ights)(同上,第 2999 段) ; Inter-A m erican Com m ission on H um an R ights,R eport on Terrorism and

H um an R ights(同上,第 3020 段) .

U N H um an R ights C om m ittee,G eneral C om m ent N o. 13 ( A rticle 14 of the International C ovenant on

C ivil and Political R ights)(同上,第 3510 段) .

《联合国禁止酷刑公约》第 15 条。

例如,参见:美国,Suprem e C ourt,W ard case(参见:第 2 卷,第 32 章,第 3506 段) ; European C ourt of

H um an R ights,C o�m e and O thers v. B elgium (同上,第 3512 段)。

《日内瓦第三公约》第 105(5)条 (同上,第 3518 段 );《日内瓦第四公约》第 74(1)条 (同上,第 3519

段 ) ;《第一附加议定书》第 75(4) ( a)条(经协商一致通过)(同上,第 3523 段)。

《国际刑事法院规约》第 64( 7)条(同上,第 3526 段 )、第 67 (1)条(同上,第 3527 段 )、第 68( 2)条

(同上,第 3528 段)以及第 76(4)条(同上,第 3529 段) ;《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》第 20 (4 )条

(同上,第 3538 段)以及第 23(2)条 (同上,第 3539 段) ;《卢旺达问题国际刑事法庭规约》第 19( 4 )条 (同

上,第 3540 段)以及第 22(2)条 (同上,第 3541 段 ) ; Statute of the Special C ourt for Sierra Leone, A rticle 17

(2 )(同上,第 3530 段)以及第 18 条(同上,第 3531 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 3544 段)、哥伦比亚(同上,第 3545 段 )、新西兰

(同上,第 3546 段) 以及瑞典(同上,第 3547 段) ;以及下列国家的立法:孟加拉国(同上,第 3550 段)、埃塞

俄比亚(同上,第 3549 段)、爱尔兰(同上,第 3551 段 )、肯尼亚(同上,第 3549 段 )、科威特(同上,第 3549

段 )、墨西哥(同上,第 3549 段)、挪威(同上,第 3552 段) 以及俄罗斯(同上,第 3549 段 )。



公正审判权的情形,因为诉讼是秘密进行的,而且没有保留公开的记录。453

《公民权利和政治权利国际公约》、《欧洲人权公约》以及《美洲人权公约》都规

定,审判应当公开,而且宣判应当公开,除非为了实现公正的需要。454 虽然《非洲人权

和民族权宪章》没有规定要求公开程序这项权利,但是非洲人权和民族权委员会指

出,这是公正审判权内容的一部分。455 其他国际性文件也规定了公开审判的原则。456

告知被判罪人以可利用的救济方法及其时限

日内瓦第三和第四公约以及两个附加议定书都规定,被判罪之人应被告知其司

法和其他救济方法以及利用这些救济方法的时限。457 《日内瓦第三公约》第106 条规

定,被判罪之人应享有与拘留国武装部队人员同样的上诉权利。458 《日内瓦第四公

约》第73 条规定,被判罪之人应享有法庭适用之法律所规定之上诉权。459

红十字国际委员会《关于附加议定书的评注》指出,在 1977 年通过《附加议定

书》时,对于想要使这项要求成为绝对要求来说,当时没有足够的国内立法规定了上

诉权,即使在规定上诉权的情况下也不应当拒绝任何人该项权利。460 但是,从那以后,

国内法与国际法都出现了重大的发展。现在,多数国家的宪法或立法都规定了上诉

权,特别是那些在《附加议定书》通过之后所制定的或修改的法律。461 此外,《公民权

利和政治权利国际公约》、《儿童权利公约》以及区域性人权公约都规定了有向上一

级法庭上诉的权利。462 美洲人权委员会指出,上诉权是不可放弃的,而且在非国际性
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美国,M ilitary Tribunal at N urem berg,Altst�tter(The Justice Trial) case(同上,第 3553 段 )。

《公民权利和政治权利国际公约》第 14( 1)条(同上,第 3521 段 ) ;《欧洲人权公约》第 6 (1)条 (同

上,第 3520 段) ;《美洲人权公约》第 8(5)条 (同上,第 3522 段 )。

A frican C om m ission on H um an and Peoples’R ights,C ivil Liberties O rganisation and O thers v. N igeria

(218 /98 )(同上,第 3558 段)。

例如,参见:《世界人权宣言》第 10 - 11 条 ( 同上,第 3532 - 3533 段 ) ;《美 洲人的权利和义务宣

言》,第 26 条 (同上,第 3534 段) ; E U C harter of Fundam ental R ights, A rticle 47(2) (同上,第 3543 段)。

《日内瓦第三公约》第 106 条 (同上,第 3563 段 ) ;《日内瓦第四公约》第 73 (1 )条 (同上,第 3564

段 ) ;《第一附加议定书》第 75 (4) ( j)条(经协商一致通过)(同上,第3565 段 );《第二附加议定书》第 6( 3)

条 (经协商一致通过) (同上,第 3566 段 )。

《日内瓦第三公约》第 106 条 (同上,第 3563 段 )。

《日内瓦第四公约》第 73(1)条 (同上,第 3564 段)。

Y ves Sandoz, Christophe Sw inarski, B runo Zim m erm ann ( eds.) , C om m entary on the Additional

P rotocols(同上,第 3588 段) .

例如,参见下列国家的立法:哥伦比亚(同上,第 3606 段 )、爱沙尼亚(同上,第 3607 段)、埃塞俄比

亚(同上,第 3605 段)、格鲁吉亚(同上,第 3605 段)、匈牙利(同上,第 3608 段 )、科威特(同上,第 3605 段 )

以及俄罗斯(同上,第 3605 段)。

《公民权利和政治权利国际公约》第 14(5 )条 (同上,第 3592 段) ;《儿童权利公约》第 40( 2) ( b)

( v)条(同上,第 3595 段) ;《欧洲人权公约第七议定书》,第 2(1 )条(同上,第 3596 段) ;《美洲人权公约》

第 8(2) ( h)条(同上,第 3593 段 ) ;《非洲人权和民族权宪章》,第 7(1 )( a)条 (同上,第 3594 段)。



武装冲突中必须规定这项权利。463

因此,在这个问题上,人权法的影响如此之大,以至于可以说,上诉权本身,已经

成为武装冲突中的公正审判权的一个基本组成部分,而不仅仅是在规定上诉的情况

下被通知有这项权利的权利。

一事不再理

日内瓦第三和第四公约分别规定,战俘和已经被拘留的平民不能因同一行为或

同一罪名而受到一次以上的惩罚。464 《第一附加议定书》规定,任何人均不应因终局

判决所涉及的罪名而为同一方所追诉或惩罚。465 《国际刑事法院规约》、《前南斯拉夫

问题国际刑事法庭规约》、《卢旺达问题国际刑事法庭规约》以及《塞拉利昂特别法院

规约》也规定有同样的规则。466

一些军事手册也规定了一事不再理原则。如果不是全部的话,大多数国家的国

内法也都规定有这一原则。467

《公民权利和政治权利国际公约》、《美洲人权公约》以及《欧洲人权公约第七议

定书》也都规定了一事不再理原则。468 其他国际性文件也规定了这一原则。469

值得注意的是,一事不再理原则并不禁止在例外情况下重新开始审判。一些国

家在批准《第一附加议定书》时对此做出了保留。470 联合国人权事务委员会指出,大多

数缔约国对在例外情况下再进行审判和依第7 款所载一罪不二审原则禁止进行重审

这两点明确地加以区别,而且指出,一事不再理原则并不排除在不同国家对同一罪行
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Inter-A m erican C om m ission on H um an R ights,C ase 11. 137 (A gentina) (同上,第 3622 段) and R eport

on Terrorism and H um an R ights(同上,第 3623 段 ) .

《日内瓦第三公约》第 86 条(同上,第 3626 段 ) ;《 日内瓦第四公约》第 117 (3 )条 (同上,第 3627

段 )。

《第一附加议定书》第 75(4) ( h)条(经协商一致通过)(同上,第 3630 段)。

《国际刑事法院规约》第 20( 2)条(同上,第 3640 段 ) ;《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》第 10

(1 )条 (同上,第 3645 段 ) ;《卢旺达问题国际刑事法庭规约》第 9( 1) 条(同上,第 3646 段) ; Statute of the

Special C ourt for Sierra Leone, A rticle 9 (1) (同上,第 3641 段 )。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 3649 - 3650 段 )、加拿大(同上,第 3651 段)、哥

伦比亚(同上,第 3652 段 )、德国 (同上,第 3653 段 )、新西兰 (同上,第 3654 段 )、西班牙 (同上,第 3655

段 )、瑞典(同上,第 3656 段 )、瑞士(同上,第 3657 段 )、英国(同上,第 3658 段 )以及美国(同上,第 3659 -

3660 段 ) ;以及下列国家的立法:孟加拉国(同上,第 3662 段 )、埃塞俄比亚(同上,第 3661 段 )、格鲁吉亚

(同上,第 3661 段)、印度(同上,第 3661 段)、爱尔兰(同上,第 3663 段 )、肯尼亚( 同上,第 3661 段)、吉尔

吉斯斯坦(同上,第 3661 段 )、墨西 哥(同上,第 3661 段 )、挪威 (同上,第 3664 段 )以及俄 罗斯(同上,第

3661 段 )。

《公民权利和政治权利国际公约》第 14( 7)条(同上,第 3628 段 ) ;《美洲人权公约》第 8 (4)条 (同

上,第 3629 段) ;《欧洲人权公约第七议定书》第 4 条(同上,第 3639 段)。

See,e.g.,E U C harter of Fundam ental R ights, article 50(同上,第 3648 段 ) .

参见下列国家在批准《附 加议定书》时所做的保留:奥地利(同上,第 3631 段 )、丹麦 (同上,第

3632 段 )、芬兰(同上,第 3633 段 )、德国(同上,第 3634 段 )、冰岛(同上,第 3635 段)、列支敦士登(同上,第

3636 段 )、马耳他(同上,第 3637 段)以及瑞典(同上,第 3638 段)。



进行追诉。471 《欧洲人权公约第七议定书》规定,如果有新事实的证据或在以前的程

序中存在可以影响案件结果的重大瑕疵,可以重新审理案件。472

规则 101 任何人,如果其行为或不作为依据对其适用的国内法或国际法不构成刑

事罪行,不应对其进行控告或判罪;也不应处以较其犯刑事罪行时可判处的刑罚为重

的刑罚。

实践

第2 卷,第32 章,N 节

概要

国家实践将此规则确立为一项适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际法

规范。

国际性与非国际性武装冲突

日内瓦第三和第四公约分别规定,如果依照行为前的法律规定,该行为不属于刑

事犯罪,则战俘及平民不能被审判。473 两个附加议定书重申了这一原则,并补充规

定,不应处以较其犯刑事罪行时可判处的刑罚为重的刑罚;如果在犯罪后,法律规定

较轻的刑罚,犯罪人应享受该规定的利益。474 《国际刑事法院规约》同样规定了合法

性原则。475

一些军事手册规定了罪刑法定原则。如果不是全部的话,大多数国家的国内法

也规定了这项原则。476

《公民权利和政治权利国际公约》、《儿童权利公约》及区域性人权公约都规定了
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�476

U N H um an R ights C om m ittee,G eneral C om m ent N o. 13 ( A rticle 14 of the International C ovenant on

C ivil and Political R ights)(同上,第 3669 段) and A. P . v. Italy(同上,第 3670 段) .

《欧洲人权公约第七议定书》第 4 条(同上,第 3639 段)。

《日内瓦第三公约》第 99(1 ) 条 (同上,第 3674 段 ) ;《日内瓦第四公约》第 67 条 (同上,第 3676

段 )。

《第一附加议定书》第 75(4) ( c)条(经协商一致通过) (同上,第 3680 段 ) ;《第二附加议定书》第

6(2) ( c)条(经协商一致通过) (同上,第 3681 段)。

《国际刑事法院规约》第 22(1 )条(同上,第 3684 段 )以及第 24 (1)条到第 24(2)条(同上,第 3685

段 )。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 3692 - 3693 段 )、加拿大(同上,第 3694 段)、哥

伦比亚(同上,第 3695 段 )、荷兰 (同上,第 3696 段 )、新西兰 (同上,第 3697 段 )、西班牙 (同上,第 3698

段 )、瑞典(同上,第3699 段)、英国(同上,第 3700 - 3701 段)以及美国(同上,第 3702 - 3703 段 );以及下列

国家的立法: 孟加拉国(同上,第 3705 段 )、印度(同上,第 3704 段 )、爱尔兰(同上,第 3706 段 )、肯尼亚(同

上,第 3704 段)、科威特(同上,第 3704 段)、吉尔吉斯斯坦(同上,第 3704 段)以及挪威(同上,第 3707 段)。



罪刑法定原则,包括禁止处以较其犯刑事罪行时可判处的刑罚为重的刑罚。477 《公民

权利和政治权利国际公约》、《欧洲人权公约》及《美洲人权公约》明确把其列为一项

不可克减的权利,478《儿童权利公约》和《非洲人权和民族权宪章》不允许存在克减的

可能性。此外,《公民权利和政治权利国际公约》和《美洲人权公约》特别规定,如果

在犯罪后法律规定较轻的刑罚,犯罪人应享受该规定带来的好处。479 其他国际性文件

也规定了罪刑法定原则。480

解释

欧洲人权法院把罪刑法定原则解释为:只有法律才能规定犯罪和刑罚以及不能

通过例如类推的方法做出不利于被告的刑罚扩张解释。这就要求,罪行必须是法律

明确定义的,以便“个人可从相关条款的文字,必要时结合司法解释,得知什么样的

作为和不作为会受到法律的制裁。”481 欧洲人权法院指出,罪刑法定原则允许法院通

过对个案的司法解释来逐步阐明关于刑事责任的规则,“条件是,这种发展是符合犯

罪的本质的,而且能够被合理预见到”。482 美洲人权法院同样指出,罪刑法定原则要

求“用能够狭义界定可惩罚的罪行的精确而不含糊的语言”来对犯罪进行分类和规

定。483

规则 102 任何人除个人刑事责任为依据外均不应对其判罪。

实践

第2 卷,第32 章,O 节

概要

国家实践将此规则确立为一项适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际法

规范。
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《公民权利和政治权利国际公约》第 15 (1)条 (同上,第 3678 段) ;《儿童权利公约》第 40( 2) ( a)

条 (同上,第 3683 段 );《欧洲人权公约》第 7( 1)条(同上,第 3677 段 ) ;《美洲人权公约》第 9 条(同上,第

3679 段 ) ;《非洲人权和民族权宪章》第 7(2 )条 (同上,第 3682 段 )。

《公民权利和政治权利国际公约》第 4 条(同上,第 3678 段 ) ;《欧洲人权公约》第 15(2 )条 (同上,

第 3677 段 ) ;《美洲人权公约》第 27 条 (同上,第 3679 段)。

《公民权利和政治权利国际公约》第 15( 1)条(同上,第 3678 段 ) ;《美洲人权公约》第 9 条(同上,

第 3679 段 )。

例如,参见:《世界人权宣言》第 11 条 (同上,第 3686 段) ; E U C harter of Fundam entalR ights, article

49(同上,第 3691 段)。

E uropean C ourt of H um an R ights,K okkinakis v. G reece(同上,第 3713 段) .

E uropean C ourt of H um an R ights,S. W . v. U K (同上,第 3714 段 ).

Inter-A m erican C ourt of H um an R ights,C astillo P etruzzi and O thers case(同上,第 3715 段) .



国际性与非国际性武装冲突

《海牙章程》明确规定,不得对个人不应负责的行为施加刑罚。484 《日内瓦第四公

约》规定:“被保护人无论男女不得因非本人所犯之行为而受惩罚。”485 两个附加议定

书把个人刑事责任规定为刑事诉讼的基本规则。486

一些军事手册明确规定了个人承担刑事责任这项要求。487 如果不是全部的话,

大多数国家的国内法也规定了这项基本规则。488

《美洲人权公约》(作为不可克减的权利)、《非洲人权和民族权宪章》以及《开罗

伊斯兰人权宣言》都对个人刑事责任这项要求做出了规定。489《欧洲人权公约》没有规

定这项规则,但是欧洲人权法院指出,“实施犯罪行为者不能免于刑事责任,这是刑

法的一项基本原则”。490

解释

企图进行或协助实施、准备工具、教唆犯罪行为属于个人刑事责任的一部分,这

是刑法的基本原则。它还包括策划或煽动实施犯罪行为。例如,《国际刑事法院规

约》、《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》和《卢旺达问题国际刑事法庭规约》都规

定了这些形式的刑事责任。491 该规约第28 条还规定了国际法中的指挥官责任原则。492

关于战争罪的个人责任与指挥官责任原则将在第43 章中进行讨论。

规则 103 禁止集体惩罚。

实践

第2 卷,第32 章,O 节
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《海牙章程》,第 50 条 (同上,第 3719 段 )。

《日内瓦第四公约》第 33(1)条 (同上,第 3722 段)。

《第一附加议定书》第 75(4) ( b)条(经协商一致通过) (同上,第 3724 段) ;《第二附加议定书》第

6(2) ( b)条 (经协商一致通过) (同上,第 3726 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 3740 段)、加拿大(同上,第 3746 段)、哥伦比亚

(同上,第 3747 段)、法国(同上,第 3752 段)、荷兰(同上,第 3761 段)、新西兰(同上,第 3762 段 )、罗马尼

亚(同上,第 3764 段 )、瑞典(同上,第 3768 段 )、瑞士(同上,第 3769 段) 以及美国 (同上,第 3773 - 3774

段 )。

例如,参见吉尔吉斯斯坦的立法(同上,第 3788 段)。

《美洲人权公约》第 5(3 )条 (同上,第 3723 段 ) ;《非洲人权和民族权宪章》第 7( 2)条 ( 同上,第

3727 段 ) ; C airo D eclaration on H um an R ights in Islam , A rticle 19 (c) (同上,第 3732 段)。

E uropean C ourt of H um an R ights,A. P ., M . P . and T. P . v. Sw itzerland(同上,第 3811 段) .

《国际刑事法院规约》第 25( 3)条(参见第 2 卷,第 43 章 ,第 20 段 ) ;《前南斯拉夫问题国际刑事法

庭规约》第 7(1)条 (同上,第 48 段) ;《卢旺达问题国际刑事法庭规约》第 6(1 )条 (同上,第 53 段)。

《国际刑事法院规约》第 28 条 (同上,第 574 段)。



概要

国家实践将此规则确立为一项适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际法

规范。本项禁止性规则是对规则102,即任何人除以个人刑事责任为依据外不应对

其判罪的部分适用。然而,禁止集体惩罚在范畴上更广,因为其不仅包括刑罚,还包

括“行政性的和其他任何种类的、由警察行为或其他所实施的制裁和折磨”。493

国际性和非国际性武装冲突

《海牙章程》、日内瓦第三和第四公约都规定,禁止集体惩罚。494 两个附加议定书

都把它规定为向所有平民以及失去战斗力的人提供的一项基本保障。495

第一次世界大战之后设立的责任委员会的报告把集体惩罚当做战争罪。496 在第

二次世界大战期间,本规则的习惯法性质就已经得到确立。1997 年,罗马军事法庭

审理的“普里布克案”(Priebke case)再次予以确认。497《卢旺达问题国际刑事法庭规

约》和《塞拉利昂问题特别法庭规约》也明确规定,进行集体惩罚是战争罪。498

许多军事手册也规定,禁止集体惩罚。499 许多国家的立法也有这项禁止性规定。500

它还得到正式声明的支持。501
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�501

Y ves Sandoz, Christophe Sw inarski, B runo Zim m erm ann ( eds.) , C om m entary on the Additional

P rotocols, ICR C , G eneva, 1987 ,§ 3055, See also§ 4536.

《海牙章程》第 50 条(参见第 2 卷,第 32 章 ,第 3719 段) ;《日内瓦第三公约》第 87 (3 )条 (同上,

第 3721 段 ) ;《日内瓦第四公约》第 33 (1)条(同上,第 3722 段)。

《第一附加议定书》第 75(2) ( d)条(经协商一致通过) (同上,第 3724 段) ;《第二附加议定书》第

4(2) ( b)条 (经协商一致通过) (同上,第 3725 段)。

R eport of the C om m ission on R esponsibility(同上,第 3730 段) .

意大利,M ilitary Tribunal of R om e,P riebke case(同上,第 3796 段)。

《卢旺达问题国际刑 事法庭规 约》第 4 ( 2) 条 (同上,第 3736 段 ) ; Statute of the Special C ourt for

Sierra Leone, A rticle 3( b) (同上,第 3729 段 )。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 3739 - 3740 段 )、澳大利亚(同上,第 3741 段 )、

比利时(同上,第 3742 段)、贝宁(同上,第 3743 段)、布基纳法索(同上,第 3744 段 )、喀麦隆(同上,第 3745

段 )、加拿大(同上,第 3746 段)、刚果(同上,第 3748 段)、厄瓜多尔(同上,第 3749 段 )、法国(同上,第 3750

以及 3752 段 )、德国(同上,第 3753 - 3755 段)、以色列(同上,第 3756 段)、意大利(同上,第 3757 段)、马里

(同上,第 3758 段)、摩洛哥(同上,第 3760 段 )、荷兰(同上,第 3761 段 )、新西兰( 同上,第 3762 段)、尼加

拉瓜(同上,第 3763 段)、罗马尼亚(同上,第 3764 段 )、俄罗斯(同上,第 3765 段)、塞内加尔(同上,第 3766

段 )、西班牙(同上,第 3767 段 )、瑞典(同上,第 3768 段 )、瑞士 (同上,第 3769 段 )、多哥 (同上,第 3770

段 )、英国(同上,第 3771 - 3772 段)、美国(同上,第 3773 - 3775 段) 以及南斯拉夫(同上,第 3776 段 )。

例如,参见下列国家的立法: 澳大利亚(同上,第 3778 段)、孟加拉国(同上,第 3779 段 )、波斯尼

亚和黑塞哥维那(同上,第 3780 段 )、刚果民主共和国(同上,第 3782 段)、科特迪瓦(同上,第 3783 段)、克

罗地亚(同上,第 3784 段)、埃塞俄比亚( 同上,第 3785 段 )、爱尔兰(同上,第 3786 段 )、意大利(同上,第

3787 段 )、立陶宛(同上,第 3789 段 )、挪威(同上,第 3790 段)、罗马尼亚( 同上,第 3791 段)、斯洛文尼亚

(同上,第 3792 段)、西班牙(同上,第 3793 段 ) 以及南斯拉夫(同上,第 3794 段) ; 同时参见阿根廷的立法

草案(同上,第 3777 段)。

例如,参见美国的各种声明(同上,第 3799 - 3800 段)。



在“德拉里奇案”(Delalic'case)中,前南斯拉夫问题国际刑事法庭认为,《日内瓦

第四公约》第78 条所规定的拘留或指定居所是一种不能以集体的方式采取的特殊手

段。502

虽然人权法本身并不禁止集体惩罚,但是这种行为可能构成对特定人权的侵犯,

特别是自由与安全权,以及公正审判的权利。在对《公民权利和政治权利国际公约》

第4 条(涉及国家进入紧急状态)发表的一般性意见中,联合国人权事务委员会指

出,“不论在什么情况下都不能援引《公约》第四条作为违反人道主义法律或国际法

绝对标准的理由,例如通过⋯⋯强加集体性惩罚”。503

规则 104 须尊重平民和丧失战斗力者的信念和宗教仪式。

实践

第2 卷,第32 章,P 节

概要

国家实践将此规则确立为一项适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际法

规范。本规则对被剥夺自由的人的具体适用规定在规则 127 中,它涉及须尊重被剥

夺自由之人的个人信念与宗教仪式。

国际性与非国际性武装冲突

《利伯守则》、《布鲁塞尔宣言》以及《牛津手册》已经规定,必须尊重在占领区内

的个人信念与宗教仪式。504 它在《海牙章程》中得到了编纂。505 在《日内瓦第四公约》

中,这项义务扩大到所有受到该公约保护的人。506《日内瓦公约》做出了一系列尊重宗

教以及宗教仪式的详细规定,如关于葬礼仪式和火葬死者、战俘以及被拘禁者的宗教
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IC TY ,D elalic
'
case,Judgem ent(同上,第 3809 段) .

U N H um an R ights C om m ittee,G eneralC om m ent N o. 29 ( A rticle 4 of the International C ovenant on C ivil

and Political R ights)(同上,第 3810 段) .

L ieber C ode, A rticle 37 ( 同上,第 3831 段 ); B russels D eclaration, A rticle 38 (同 上,第 3832 段 ) ;

O xford M anual, A rticle 49(同上,第 3833 段 ) .

《海牙章程》第 46 条(同上,第 3819 段)。

《日内瓦第四公约》第 27(1)条 (同上,第 3820 段 )、第 38 ( 3) 条 (同上,第 3821 段) 以及第 58 条

(同上,第 3822 段)。



活动,以及对孤儿及与父母失散的儿童的教育问题。507 两个附加议定书都把尊重宗教

信仰与宗教仪式的规定为向平民以及失去战斗力的人员提供的基本保证之一。508

许多军事手册都规定了尊重宗教信仰与宗教仪式的要求。509 根据一些国家的立

法规定,违反尊重宗教信仰及仪式权利,特别是强制改变信仰,属于可惩罚性的犯

罪。510 从事此类实践的国家有些还不是或当时不是《第一附加议定书》的当事方。511

这项规则得到了二战后审理的一些涉及战争罪的判例的支持。在“齐尔克案”

(Zühlke case)中, 荷兰特别最高法院认为,拒绝向等待执行死刑的人提供牧师或教士

是战争罪行为。512 在“田中忠一案”(Tanaka Chuichicase)中,设在腊包尔的澳大利亚

军事法院认为,强迫锡克教的战俘剪掉头发与胡须,并强迫其吸烟(吸烟为该教所禁

止)的行为等同于战争罪。513 同样应该注意的是,《国际刑事法院犯罪要件》在“损害

个人尊严”这项战争罪中特别指出,此项犯罪考虑到被害人文化背景的相关方面。514

增加这种考虑就是为了把强迫个人从事违反其宗教信仰的行为规定在战争罪中。515

《公民权利和政治权利国际公约》、《儿童权利公约》以及区域性人权条约规定,
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《日内瓦第一公约》第 17(3)条 (可能时应按照彼等所属宗教之仪式埋葬之) ;《日内瓦第三公约》

第 34 - 36 条(战俘的宗教仪式)、第 120(4)条 (可能时按照彼等所属宗教之仪式埋葬之) 以及第 5 款(遗

体得因死者之宗教关系予以焚化) ;《日内瓦第四公约》第 50 (3 )条(倘属可能,由因战争而与其父母失散

或成为孤儿的儿童同一宗教的人士对儿童进行教育)、第 76 (3)条 (在占领国内对被拘留者进行精神上的

协助)、第 86 条(对被拘禁人员给予宗教仪式的服务)、第 93 条(被拘禁人员的宗教仪式) 以及第 130 (1 )

条 (可能时按照其所属宗教之仪式埋葬被拘禁者) 以及第 130( 2)条 (对死亡的被拘禁者依照其宗教关系

进行焚化)。

《第一附加议定书》第 75(1)条 (经协商一致通过) (参见第 2 卷,第 32 章,第 3826 段 ) ;《第二附

加议定书》第 4( 1)条(经协商一致通过) (同上,第 3827 段)。

参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 3841 - 3842 段)、澳大利亚( 同上,第 3843 段)、加拿

大(同上,第 3844 - 3845 段)、哥伦比亚(同上,第 3846 - 3847 段 )、多米尼加共和国(同上,第 3848 段)、厄

瓜多尔(同上,第 3849 段)、法国(同上,第 3850 - 3852 段)、德国(同上,第 3853 段)、匈牙利(同上,第 3854

段 )、印度尼西亚(同上,第 3855 段)、意大利( 同上,第 3856 段 )、肯尼亚(同上,第 3857 段 )、马达加斯加

(同上,第 3858 段)、新西兰( 同上,第 3859 段 )、尼 加拉瓜( 同上,第 3860 段 )、罗马尼亚 (同上,第 3861

段 )、西班牙(同上,第 3862 段)、瑞典(同上,第 3863 段)、瑞士(同上,第 3864 段 )、英国(同上,第 3865 -

3866 段 )以及美国(同上,第 3868 - 3870 段 )。

例如,参见下列国家的立法: 孟加拉国(同上,第 3872 段)、波斯尼亚和黑塞哥维那(同上,第 3873

段 )、克罗地亚(同上,第 3874 段 )、埃塞俄比亚(同上,第 3875 段 )、爱尔兰(同上,第 3876 段 )、立陶宛(同

上,第 3877 段)、缅甸(同上,第 3878 段)、挪威(同上,第 3879 段)、斯洛文尼亚(同上,第 3880 段) 以及南

斯拉夫(同上,第 3881 - 3882 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:法国(同上,第 3850 段 )、印度尼西亚(同上,第 3855 段 )、肯尼亚

(同上,第 3857 段) 以及英国(同上,第 3866 段) ;以及下列国家的立法: 缅甸(同上,第 3878 段)。

荷兰,Special C ourt of Cassation,Zühlke case(同上,第 3883 段 )。

澳大利亚,M ilitary C ourt at R abaul,Tanaka C huichi case(同上,第 3884 段 )。

See E lem ents of C rim es for the IC C , D efinition of outrages upon personal dignity as a w ar crim e ( IC C

Statute, Footnote 49 relating to A rticle 8( 2) (b) ( xxi) and Footnote 57 relating to A rticle 8(2) ( c) ( ii) ) .

See K nut D �rm ann,E lem ents of W ar C rim es under the R om e Statute of the International Crim inal C ourt:

Sources and Com m entary,C am bridge U niversity P ress,2003 ,对《国际刑事法院规约》第 8 ( 2) ( b) ( xxi) 条的评

注,第 315 页。



每个人都有“思想、良心与宗教”自由,或者“良心与宗教”自由。516 这些条约还规定了

表明自己宗教与信仰的权利,它仅仅受到法律规定的限制,这些法律只能出于保护公

共安全、秩序、健康或他人自由权的必要而制定。517 上述权利在《公民权利和政治权

利国际公约》与《美洲人权公约》中被列为不可克减的权利,518《儿童权利公约》与《非

洲人权和民族权宪章》也规定,不允许对该权利进行克减。其他国际文件也规定有

思想、良心与宗教自由权、表明宗教或信仰权以及改变宗教或信仰的权利。519

解释

与下面将深入探讨的对表明这种权利的解释不同,尊重宗教或其他个人信仰的

权利不受限制。人道法中的条约强调了尊重受保护人员的宗教的必要。《公民权利

和政治权利国际公约》、《欧洲人权公约》以及《美洲人权公约》明确规定,思想、良心

与宗教自由权包括选择宗教或信仰的自由权。520 《公民权利和政治权利国际公约》与

《美洲人权公约》明确规定,任何人不得遭受足以损害他这项权利的强迫。521 在对《公

民权利与政治权利国际公约》第18 条发表的一般性意见中,联合国人权事务委员会

指出,禁止强迫保护了改变宗教、维持信仰或接纳无神论的权利。它还补充说,具有

同样意图或结果的政策或实践,例如限制受教育、接受医疗或就业的机会,也可能构

成对该规则的违反。522 欧洲人权法院与非洲人权和民族权委员会也发表了相同的观
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《公民权利和政治权利国际公约》第 18 (1 )条 (参见第 2 卷,第 32 章 ,第 3824 段 ) ;《儿童权利公

约》第 14(1)条(同上,第 3829 段) ;《欧洲人权公约》第 9 条第 1 款(同上,第 3823 段 ) ;《美洲人权公约》

第 12 (1)条(同上,第 3825 段) ;《非洲人权和民族权宪章》第 8 条(同上,第 3828 段)。

《公民权利和政治权利国际公约》第 18 (3) 条 (同上,第 3824 段 );《儿童权利公约》第 14 (3 )条

(同上,第 3829 段) ;《欧洲人权公约》第 9(2 )条 (同上,第 3823 段 ) ;《美洲人权公约》第 12( 3)条 (同上,第

3825 段 ) ;《非洲人权和民族权宪章》第 8 条(同上,第 3828 段)。

《公民权利和政治权利国际公约》第 4(2)条(同上,第 3824 段) ;《美洲人权公约》第 27 (2)条 (同

上,第 3825 段) ; See also U N H um an R ights C om m ittee,G eneral C om m entN o. 22 (A rticle 18 ofthe International

C ovenant on Civil and Political R ights) (同 上,第 3893 段 ) ; Inter-A m erican C om m ission on H um an R ights,

R esolution concerning the law applicable to em ergency situations(同上,第 3897 段 )。

例如,参见:《世界人权宣言》第 18 条 (同上,第 3834 段 );《美洲人的权利和义务宣言》第 3 条(关

于宗教自由的限 制) (同 上,第 3835 段 ) ; D eclaration on the E lim ination of A ll Form s of Intolerance and of

D iscrim ination based on R eligion or Belief, article 1 ( 同上,第 3836 段 ) ; E U C harter of Fundam ental R ights,

article 10(同上,第 3840 段 )。

《公民权利和政治权利国际公约》第 18( 1)条(同上,第 3824 段 ) ;《欧洲人权公约》第 9 (1)条 (改

变宗教和信仰的自由) (同上,第 3823 段) ;《美洲人权公约》第 12(1)条(同上,第 3825 段)。

《公民权利和政治权利国际公约》第 18 (2) 条 (同上,第 3824 段 );《美洲人权公约》第 12 (2 )条

(同上,第 3825 段)。

U N H um an R ights C om m ittee,G eneral C om m ent N o. 22 ( A rticle 18 of the International C ovenant on

C ivil and Political R ights), 30 July 1993 ,§ 5 .



点,强调尊重世俗观点的重要性。523

任何形式的基于个人宗教或非宗教信仰的迫害、折磨或歧视都可能违反本规则。

美洲人权委员会在其关于恐怖主义与人权的报告中指出,不得有意以各种原因,尤其

是宗教的原因,来区分群体中的受害成员,以便来制定和执行关于调查和指控的法律

和方法。524

表达个人信仰或宗教仪式的自由也必须受到尊重。这包括进入礼拜场所以及接

触教职人员。525 只能在秩序、安全以及他人自由的必要下才能对其进行限制。就像对

规则127 的评注中指出的那样,被拘留者的宗教仪式可以受到军事管制。但是,在具

体情况下,对这种仪式的限制也必须是合理的,而且有这个必要。在对《公民权利和

政治权利国际公约》第18 条发表的一般性意见中,联合国人权事务委员会指出,限制

必需同载述的特定需要直接有关或者相称,而且,为了保护道德对表示宗教或信仰的

自由的限制必需基于不光是来自单一传统的原则。它还补充说,囚犯等已经受到若

干合法限制的人员,可以在符合该限制的特定性质的最大限度内享有表示自己宗教

或信仰的权利。526

规则 105 须尽可能尊重家庭生活。

实践

第2 卷,第32 章,Q 节

概要

国家实践将此规则确立为一项适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际法

规范。

国际性与非国际性武装冲突

尊重占领地区内人员家庭权利的义务已经得到《利伯守则》、《布鲁塞尔宣言》以
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E uropean C ourt of H um an R ights,K okkinakis v. Greece(参见第 2 卷,第 32 章,第 3894 段 ); A frican

C om m ission on H um an and Peoples’R ights,Association of M em bers of the E piscopal C onference of E ast Africa v.

Sudan(同上,第 3832 段) .

Inter-A m erican C om m ission on H um an R ights,R eport on Terrorism and H um an R ights, D oc. O E A /Ser.

L /V /II.116 D oc. 5 rev. 1 corr., 22 O ctober 2002, § 363 .

See,e.g.,E uropean C ourt of H um an R ights,Cyprus case(参见第 2 卷,第 32 章 ,第 3896 段 ) ; 荷兰,

Special C ourt of C assation,Zühlke case(同上,第 3883 段 ); IC R C Press release(同上,第 3900 段) ; 另参见:对

规则 127 评注中的相关实践。

U N H um an R ights C om m ittee,G eneral C om m ent N o. 22 ( A rticle 18 of the International C ovenant on

C ivil and Political R ights), 30 July 1993 ,§ 8 .



及《牛津手册》的确认。527 它在《海牙章程》中得到了编纂。528 在《日内瓦第四公约》中,

这一义务扩大到所有受该公约保护的平民。529 《日内瓦第四公约》还规定,被拘禁的

家庭应当尽可能地获得“进行适当的家庭生活所需的设备”。530 虽然在涉及非国际性

武装冲突的条约法中没有规则做出这样一般性的规定,但是规范这种冲突的条约有

涉及家庭团聚的更为详细的规则,而本规则就是那些规则的基础。531

一些军事手册用一般性的措辞规定了尊重家庭的义务,通常没有专门提到《日

内瓦第四公约》。532 冲突结束后签订的协议、联合国和其他国际组织的决议这些丰富

的实践也强调有尊重家庭生活的必要。533

《公民权利和政治权利国际公约》、《经济、社会和文化权利国际公约》以及三大

区域性人权公约都保护家庭,把它称为“天然的和基本的社会单元”或者“社会的自

然和基本的单元”。534 根据《美洲人权公约》的规定,对家庭的保护是不能放弃的。535

其他国际性文件也要求对此进行保护。536

解释

已经收集到的实践表明,尊重家庭生活要求应当在尽可能的程度内维持家庭团

聚、家庭成员之间的联系以及告知有关家庭成员下落的信息。

(一)保持家庭团聚。《日内瓦第四公约》在关于占领国移送或撤退平民的规定
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L ieber Code, A rticle 37(参见第 2 卷,第 32 章,第 3924 段 ) ;B russels D eclaration, A rticle 38 (同上,

第 3925 段 ) ;O xford M anual, A rticle 49(同上,第 3926 段 )。

《海牙章程》第 46 条(同上,第 3906 段)。

《日内瓦第四公约》第 27(1)条 (同上,第 3908 段)。

《日内瓦第四公约》第 82(3)条。

参见:《第二附加议定书》第 4(3) ( b)条(经协商一致通过) (关于临时失散的家庭的团聚) (参见

第 2 卷,第 32 章,第 3916 段 );《第二附加议定书》第 5(2 )( a)条(经协商一致通过) (在拘禁和收容期间对

同一家庭中男女的居住安排) (参见第 2 卷,第 37 章 ,第 106 段) ;《儿童权利公约》第 37(3 )条 (被剥夺自由

期间儿童与其父母的居住安排) (同上,第 149 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:澳大利亚(参见第 2 卷,第 32 章 ,第 3936 段)、加拿大(同上,第

3937 段 )、多米尼加共和国(同上,第 3938 段 )、萨尔瓦多(同上,第 3939 段 )、德国(同上,第 3940 段 )、肯尼

亚(同上,第 3942 段 )、尼加拉瓜(同上,第 3944 段 )、西班牙(同上,第 3946 段) 以及英国 (同上,第 3949

段 )。

参见下文的评注以及规则 117、119 - 120、125 - 126 以及 131 评注中的相关实践。

《公民权利和政治权利国际公约》第 23( 1)条 (同上,第 3911 段 ) ;《经济、社会与文化权利国际公

约》第 10 ( 1 ) 条 (同 上,第 3912 段 ) ;《美洲人 权公约》第 17 ( 1 ) 条 ( 同上,第 3914 段 ) ; Protocol of San

Salvador, article 15(1) (同上,第 3918 段 ) ;《非洲人权和民族权宪章》第 18 条 (同上,第 3917 段) ; See also

U N H C R , E xecutive C om m ittee, C onclusion N o. 84 ( X LV III): R efugee C hildren and A dolescents(同上,第 3969

段 )。

《美洲人权公约》第 17 条 (同上,第 3914 段 )以及第 27 (2)条。

例如,参见:《世界人权宣言》第 16 (3)条(参见第 2 卷,第 32 章 ,第 3928 段) ;《美洲人的权利和义

务宣言》第 6 条(同上,第 3930 段) ; C airo D eclaration on H um an R ights in Islam , A rticle 5( b) (同上,第 3931

段 )。



中规定了尽可能避免家庭成员的分离的义务。537 对涉及流离失所的人员待遇的规则

131 的评注中有要求一般性的尊重家庭团聚的实践,而不仅仅限于流离失所。

此外,存在要求为失散的家庭的团聚提供便利的义务的重要实践。《日内瓦第

四公约》规定,“冲突各方对于因战争致与家庭离散之人所为之调查,以期在可能时

与其家庭重新联系或团聚者,应给予便利”。538 两个附加议定书都规定,冲突各方必

须为因武装冲突而失散的家庭团聚提供便利。539 一些军事手册和国家的立法也规定

了这项义务。540 它也得到了正式声明的支持,包括美国,它并不是《附加议定书》的成

员国。541 卷入武装冲突以及勉励失散家庭问题的国家已经通过了许多协议、法律以及

政策,以便实现家庭团聚的原则。542 红十字与红新月国际大会以协商一致的方式通

过的一些决议也支持了为失散家庭的重聚提供便利之义务。543 在人权法中,有关的

条约和其他国际文件、判例及决议都体现了尊重家庭团聚的重要性,尤其是涉及儿童

与父母的团聚。544

还存在涉及在剥夺自由期间维持家庭团聚的实践。《日内瓦第四公约》要求

“可能时,同一家庭之被拘禁人应使其居于同一住所,予以与其他被拘禁人分开之设

备”。545 对规则119 和 120 的评注中提到了更多的实践,它们要求在被剥夺自由期间

让同一家庭的成员共同居住。

(二)家庭成员之间的联系。《日内瓦第四公约》规定,“冲突各方之领土内或其
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�537

�538

�539

�540

�541

�542

�543

�544

�545

《日内瓦第四公约》第 49(3)条 (参见第 2 卷,第 38 章,第 541 段)。

《日内瓦第四公约》第 26 条(参见第 2 卷,第 32 章 ,第 3907 段)。

《第一附加议定书》第 74 条(经协商一致通过) (“以一切可能方法”) (同上,第 3915 段 );《第二

附加议定书》第 4(3) ( b)条 (经协商一致通过) (“一切适当步骤”) (同上,第 3916 段 )。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 3934 - 3935 段 )、新西兰(同上,第 3943 段)、西

班牙(同上,第 3946 段 )以及美国(同上,第 3953 段) ;以及下列国家的立法: 安哥拉(同上,第 3954 段)、哥

伦比亚(同上,第 3956 段) 以及菲律宾(同上,第 3960 段 )。

例如,参见:韩国的声明(同上,第 3962 段)以及美国的声明(同上,第 3963 段 )。

See,e.g.,the Q uadripartite A greem enton G eorgian R efugees and Internally D isplaced Persons(同上,第

3923 段 ) ;以及下列国家的立法: 安哥拉(同上,第 3954 段)、哥伦比亚(同上,第 3956 段) ;以及菲律宾的实

践(同上,第 3960 段 ) 以及韩国的实践(同上,第 3962 段 )。

19 th International C onference of the R ed C ross, R es. X X ; 25th International Conference of the R ed

C ross,R es. IX (同上,第 3971 段) ;26 th International Conference of the R ed C ross and R ed C rescent,R es. II(同

上,第 3972 段)。

例如,参见:《儿童权利公约》第 10 条 (同上,第 3920 段 ) 以及第 22 (2 ) 条 (同上,第 3922 段 ) ;

G uiding Principles on Internal D isplacem ent,Principle 17(3) (同上,第 3932 段 ) ; 联合国大会,第 51 /77 号决

议(同上,第 3964 段 )、第 52 /107 号决议(同上,第 3964 段)以及第 53 /128 号决议(同上,第 3965 段) ;联合

国人权委员会,第 1997 /78 号决议(同上,第 3966 段) 以及第 1998 /76 号决议(同上,第 3966 段) ; U N H C R ,

E xecutive C om m ittee, C onclusion N o. 24 ( X X X II) ( 同上,第 3968 段 ) ; Com m ittee on the R ights of the C hild

C oncluding observations on the report of M yanm ar(同上,第 3974 段) ;E uropean Court of H um an R ights,E riksson

case, Andersson v. Sweden, R iem e v. Sw eden, O lsson v. Sw eden, H okkanen v. F inland and Gülv. Sw itzerland(同

上,第 3975 段)。

《日内瓦第四公约》第 82(3)条。



占领地内所有人们,应能将纯属个人性质的消息通知其在任何地方之家人,并接获其

家人之此类消息”。546 规则125 规定,须准予被剥夺自由的人与其家人通信,但可以

受到通信频率以及有关当局加以审查之需要的合理条件的限制。规则 126 规定,须

准予被剥夺自由的人在实际可能的程度上接见来访者。除了在规则 125 和 126 的评

注中所引用的实践以外,关于人权的判例法还确认,家庭生活的权利还包括在不影响

关于接见时间和信件审查的合理限制的情况下,被拘禁者有权通过信件和接见来访

与他们的家人进行联系。547

(三)提供有关家庭成员下落之信息。关于有关当局为查明失踪人员所应采取

的措施以及当信息可获得时向其家人提供其下落的义务,存在广泛的实践。关于人

权的判例法表明,刻意隐瞒此类信息等同于非人道待遇。对规则 117 的评注中有这

样的实践。该规则规定,冲突各方须采取一切可能措施,查明因武装冲突而被报告失

踪的人员的下落,并须向其家人提供任何与其下落有关的信息。

此外,《公民权利和政治权利国际公约》、《儿童权利公约》和《美洲人权公约》规

定了有免于对个人家庭生活任意的、非法的或滥用的干涉的权利。548 其他国际文件

也对此作有规定。549 《欧洲人权公约》还规定了尊重“隐私和家庭生活”的一般性权

利,它是不受公共当局的干涉的。

除非是依照法律规定,而且是一个民主社会为了国家安全、公共安全或

国家的经济福利,为了预防骚乱或犯罪、保护卫生或道德,或者为了保护他

人的权利和自由所必需的。550

联合国人权事务委员会在对《公民权利和政治权利国际公约》第 17 条发表的一

般性意见中指出,凡与法律规定及该公约宗旨和目的不一致的,且不是“在特殊情况
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�549

�550

《日内瓦第四公约》第 25(1)条 (参见第 2 卷,第 37 章,第 468 段)。

See,e.g., A frican C om m ission on H um an and Peoples’ R ights, Constitutional R ights Project and C ivil

Liberties O rganisation v. N igeria, C om m unication N os. 143 /95 and 150 /96, 15 N ovem ber 1999 , § 29; Inter-

A m erican C om m ission on H um an R ights,R eporton the situation ofhum an rights in Peru, 12 M arch 1993 , p. 29;

E uropean C ourt of H um an R ights,B ranningan and M cBride v.U K , Judgem ent, 26 M ay 1993, § 64.

《公民权利和政治权利国际公约》第 17 (1 ) 条 (“任意或非法干 预”) (参见第 2 卷,第 32 章 ,第

3910 段) ;《儿童权利公约》第16(1 )条 (“任意或非法干预”) (同上,第 3921 段) ;《美洲人权公约》第 11 条

(“任意或滥用干预”) (同上,第 3913 段)。

例如,参见:《世界人权宣言》第 12 条 (“任意干预”)(同上,第 3927 段) ;《美洲人的权利和义务宣

言》第 5 条(“滥用攻击”)(同上,第 3929 段) ; E U C harter of Fundam ental R ights, article 7(“尊重他 /她的隐

私以及家庭生活”) (同上,第 3933 段)。

《欧洲人权公约》第 8(2 )条 (同上,第 3909 段 )。



下合理地”对家庭生活的干涉,都是“任意的”。551

对“家庭”的定义

在对《公民权利和政治权利国际公约》第 17 条发表的一般性意见中,联合国人

权事务委员会指出,就该条款而言,应当把“家庭”理解为“包括所有有关缔约国社会

中所理解的家庭的所有成员”。552 欧洲人权法院认为,家庭的概念包括了夫妻关系以

及子女对其的依靠。553 根据不同的情形,尤其是涉及儿童时,它还包括兄弟姐妹、婚外

同居者以及祖父母。554
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U N H um an R ights C om m ittee,G eneralC om m ent N o. 16 A rticle 17 ofthe InternationalC ovenanton C ivil

and Political R ights(参见第 2 卷,第 32 章,第 3973 段) ;See also Inter-A m erican C om m ission on H um an R ights,

R eport on Terrorism and H um an R ights, D oc. O EA /Ser. L /V /II.116 , D oc. 5 rev. 1 corr., 22 O ctober 2002,

§ 55.

U N H um an R ights C om m ittee,G eneralC om m ent N o. 16 A rticle 17 ofthe InternationalC ovenanton C ivil

and Political R ights(参见第 2 卷,第 32 章,第 3973 段 ).

E uropean C ourt of H um an R ights,B . v. U K (同上,第 3977 段) (该法院认为,“家长与子女在相互陪

伴中共享的天伦之乐是家庭生活的基本内容”)。

E uropean C ourt of H um an R ights,Johnston and O thers v. Ireland (同上,第 3976 段) ;M oustaquim v.

B elgium (同上,第 3978 段) and Verm eire v. Belgium (同上,第 3979 段 ) .



        第 33 章
        

        战斗员与战俘地位

注:在国际性武装冲突中战斗员被认为具有重要的影响,因为只有战斗员(关于战斗

员的定义,见规则 3)才有权直接参与敌对行为。被俘虏之后,享有战俘地位的战斗

员既不能因为其参与敌对行为也不能为不违反国际人道法的行为受到审判。这是一

条确立已久的国际人道习惯法规则。战俘的待遇在《日内瓦第三公约》中得到了详

细规定。

规则 106 战斗员在从事攻击或攻击前的军事准备行动时,须使自己与平民居民相

区别。如果他们没有这样做,则其将无权享有战俘地位。

实践

第2 卷,第33 章,A 节

概述

国家实践将该规则确立为适用于国际性武装冲突的习惯国际法规范。

国际性武装冲突

要求战斗员将自己与平民相区分是一项确立已久的习惯国际法规则,其已得到

《布鲁塞尔宣言》、《牛津手册》和《海牙章程》的确认, 随后被编纂在《日内瓦第三公

约》以及《第一附加议定书》中。

许多军事手册均规定,战斗员必须将自己与平民相区分。 从事此类实践的国

①

②

③

B russels D eclaration, A rticle 9(参见第 2 卷,第 1 章, 第 634 段 );O xford M anual, A rticle 2(同上,第

635 段) ;《海牙章程》, A rticle 1 (同上,第 627 段)。

《日内瓦第三公约》第 4( 1)条(同上,第 629 段) ;《第一附加议定书》第 44(3)条 (参见第 2 卷,第

33 章 ,第 1 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 5 段)、澳大利亚(同上,第 6 段)、比利时(同

上,第 7 段)、贝宁(同上,第 8 段)、喀麦隆(同上,第 9 段)、加拿大(同上,第 10 段 )、哥伦比亚(同上,第

11 段 )、克罗地亚(同上,第 12 - 13 段 )、法国(同上,第 15 段 )、德国(同上,第 16 段 )、匈牙利(同上,第

17 段)、以色列(同上,第 18 段 )、意大利(同上,第 19 - 20 段)、肯尼亚(同上,第 21 段)、马达加斯加(同

上,第 22 段 )、荷兰(同上,第 23 段 )、新西兰(同上,第 24 段)、南非(同上,第 25 段)、瑞典(同上,第 26

段 )、瑞士(同上,第 27 段 )、多哥(同上,第 28 段 )、英国(同上,第 29 段 ) 以及美国(同上,第 30 - 31 段)。



家有些还不是或当时不是《第一附加议定书》的当事方。这一义务同时也得到了许

多正式声明与其他实践的支持。

《海牙章程》与《日内瓦第三公约》规定,常规武装力量的成员享有战俘地位,而

民兵与志愿军则需要满足四项条件才能享受该地位所带来的好处。《第一附加议定

书》对武装部队的全体成员都规定了将自己与平民区别开来的义务,而不论其是常

规军还是非常规军。虽然《海牙章程》和《日内瓦第三公约》没有对此作出具体规

定,但是非常清楚的是,常规武装力量在进行军事行动时必须将自己与平民区分开

来。《第一附加议定书》承认“各国关于被派于冲突一方正规并穿制服的武装单位的

战斗员穿着制服的公认惯例”。 不过,与《海牙章程》和《日内瓦第三公约》一样,该

附加议定书并没有明确将其作为战俘地位的条件。

一些军事手册认为,对于常规军来说,将自己与平民区分开来这项义务不成问

题,因为对于常规军成员来说,身着制服作为区别的标志是“习以为常的”或“通常

的”。

如果常规部队的成员没有穿着制服,那么他们有被指控为间谍或破坏者的危

险。10 在1974 年的“斯瓦尔卡案”(Swarka case)中,以色列一军事法院认为,由于埃及

武装部队的成员潜入以色列境内,并且以平民打扮发动了武装攻击,因此他们不能获

得战俘地位,可以用破坏罪对其进行追诉。被告辩称,将自己与平民进行区分的义务

只适用于非常规部队,并不适用于常规军。该法院认为,这种主张是不合逻辑的。11

解释

国家实践表明,为了将自己与平民区分开来,战斗员应当穿着制服或佩戴明显标

记,并且公开携带武器。例如,德国的《军事手册》规定:

根据一般接受的国家实践,常规武装部队的成员应当穿着制服。并不

是身着制服的武装部队成员的战斗员要佩戴一定距离内能识别的标记,并
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④

⑤

⑥

⑦

⑧

⑨

�10

�11

例如,参见下列国家的军事手册:法国(同上,第 15 段 )、以色列(同上,第 18 段 )、肯尼亚(同上,

第 21 段 )、英国(同上,第 29 段 )以及美国(同上,第 30 - 31 段)。

例如,参见下列国家的声明:联邦德国(同上,第 37 段)、意大利(同上,第 39 段)、荷兰(同上,第

40 段 )以及美国(同上,第 41 - 43 段) ,以及博茨瓦纳的实践(同上,第 36 段 )和印度尼西亚的实践(同上,

第 38 段 )。

《海牙章程》第 1 条与第 3 条;《日内瓦第三公约》第 4(1 )条 (参见第 2 卷,第 1 章,第 629 段 )。

《第一附加议定书》第 44(3)条(参见第 2 卷,第 33 章,第 1 段 )。

《第一附加议定书》第 44(7)条 (同上,第 1 段)。

参见下列国家的军事手册:澳大利亚(同上,第 6 段)、比利时(同上,第7 段)、哥伦比亚(同上,第

11 段 )、德国(同上,第 16 段)、肯尼亚(同上,第 21 段)、马达加斯加(同上,第 22 段 )、荷兰(同上,第 23

段 )、新西兰(同上,第 24 段 )、南非(同上,第 25 段)、瑞典(同上,第 26 段)、瑞士(同上,第 27 段 )以及英

国(同上,第 29 段)。

例如,参见英国, M ilitary M anual (1958) ,§§ 96 and 331。

以色列, M ilitary C ourt, Sw arka case(参见第 2 卷,第 33 章,第 35 段)。



且公开携带武器。12

《美国空军手册》规定,身着制服可以确保战斗员能够被清楚地识别出来,不过,

它还规定:“如果仅仅身着一套完整的制服就可以轻易地把战斗员与平民区别开来,

那么这就足够了”。13 在1969 年的“卡西姆案”(Kassem case)中,以色列拉马拉军事

法院认定,被告佩戴斑点帽并穿着绿色上衣,这完全符合区分自己的条件,因为这不

是其被俘地区居民的通常打扮。14

关于公开携带武器,《美国空军手册》规定,“随身携带隐藏的武器,或在敌人迫

近时隐藏武器”不算符合这一条件。15 在“卡西姆案”中,法院认为,在不能被看见的地

点公开携带武器,以及仅仅在敌对行为的战斗过程中携带武器,都不能认为是符合公

开携带武器这项条件。被告在与以色列军队冲突的过程中使用了武器并不是决定性

的,因为在他们开始向以色列士兵开火之前,人们都不知道他们持有武器。16

战时全国总动员

参与战时全国总动员的人,即未占领地之居民,当敌人迫近时,未及组织成为正

规部队,而立即自动拿起武器抵抗来侵军队者,被认为是享有战俘地位的战斗员,但

须彼等公开携带武器并尊重战争法规及惯例。这是一条确立已久的习惯国际法规

则,并得到《利伯守则》、《布鲁塞尔宣言》以及《海牙章程》的确认。17 同时,该规则在

《日内瓦第三公约》中也得到了阐明。18

虽然适用这一例外目前可能很有限,但是它仍然得到许多军事手册的重申,包括

那些最新的军事手册,因此它仍然可能被视为是有效的。19

抵抗与解放运动

根据《第一附加议定书》的规定,在武装冲突中,当“武装战斗员因敌对行动的性

质而不能与平民居民相区别”,而且他正在参与攻击或攻击前军事准备行动,他仍应
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�12

�13

�14

�15

�16

�17

�18

�19

德国, M ilitary M anual(同上,第 16 段)。

美国, Air Force P am phlet(同上,第 30 段)。

以色列, M ilitary C ourt at R am allah, K assem case(同上,第 34 段 )。

美国, Air Force P am phlet(同上,第 30 段)。

以色列, M ilitary C ourt at R am allah, K assem case(同上,第 113 段)。

L ieber C ode, A rticle 51(同上,第52 段) ; B russels D eclaration, A rticle 10 (同上,第 53 段) ;《海牙章

程》, A rticle 2(同上,第 50 段)。

《日内瓦第三公约》第 4 (1) ( f)条(同上,第 51 段 )。

例如,参见下列国家的军事手册: 阿根廷(同上,第 55 段 )、澳大利亚(同上,第 56 段 )、比利时

(同上,第 57 段)、喀麦隆(同上,第 58 段)、加拿大(同上,第 59 段 )、德国(同上,第 60 段 )、意大利(同

上,第 61 段 )、肯尼亚(同上,第 62 段)、马达加斯加(同上,第 63 段)、荷兰(同上,第 64 段 )、新西兰(同

上,第 65 段)、尼日利亚(同上,第 66 段)、俄罗斯(同上,第 67 段)、南非(同上,第 68 段)、西班牙(同上,

第 69 段)、瑞士(同上,第 70 段)、英国(同上,第 71 段 )、美国(同上,第 72 段) 以及南斯拉夫(同上,第 73

段 )。



保留其作为战斗员的身份,但在这种情况下,该战斗员须:

(一)在每次军事上交火期间;和

(二)在从事其所参加的发动攻击前的部署时为敌人所看得见的期间。20

本规则在通过附加议定书的外交会议上引起了很大的争论,第 44 条就是以 73

票赞成、1 票反对、21 票弃权的投票结果通过的。21 弃权的国家一般都对该条款可能

对平民居民带来的消极影响表示关注。以英国为例,它认为:“未能区分战斗员与平

民只能给后者带来风险。除非对某些条款作出令人满意的解释,否则这种风险是不

能接受的。”22 除了两个国家之外,所有投弃权票的国家在当时就批准了《第一附加议

定书》,并未做出任何保留。23

由于需要作出令人满意的解释,许多国家试图澄清这一例外的含义,并明确它的

限制。这些限制有三个方面。第一,许多国家指出,该例外限于有组织的武装抵抗情

形,即在被占领土内或民族解放战争中。24 第二,许多国家指出,“部署”一词是指任

何朝向将要发动攻击的地点的移动。25 第三,澳大利亚、比利时和新西兰进一步指
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《第一附加议定书》第 44(3)条(同上,第 81 段)。

参见:通过附加议定书的外交会议上的实践(同上,第 81 段)。

英国:在通过附加议定书的外交会议上发表的声明(同上,第 133 段 );另见下列国家的声明:阿根

廷(同上,第 114 段)、巴西(同上,第 115 段)、加拿大(同上,第 116 段 )、哥伦比亚(同上,第 117 段 )、爱

尔兰(同上,第 123 段)、意大利(同上,第 126 段)、日本(同上,第 127 段)、葡萄牙(同上,第 129 段 )、西

班牙(同上,第 130 段)、瑞士(同上,第 131 段 )以及乌拉圭(同上,第 134 段)。加拿大和意大利投了弃权

票并且声明,如果能更好地定义该术语,那么条约文字是可以接受的。

菲律宾与泰国弃权,并且没有批准《第一附加议定书》。

参见下列国家在通过附加议定书外交会议上的声明: 加拿大(同上,第 116 段 )、埃及( 同上,第

118 段)、德国(同上,第 119 段)、希腊(同上,第 121 段)、伊朗(同上,第 122 段 )、意大利(同上,第 126

段 )、日本(同上,第 127 段)、英国(同上,第 133 段 ) 以及美国(同上,第 135 段 ) ;以及下列国家在批准或

签署《第一附加议定书》时发表的声明:澳大利亚(同上,第 83 段 )、比利时(同上,第 83 段 )、加拿大(同

上,第83 段)、法国(同上,第 83 段)、德国(同上,第 83 段 )、爱尔兰(同上,第 83 段 )、意大利(同上,第 84

段 )、韩国(同上,第 83 段)、西班牙(同上,第 84 段)以及英国(同上,第 83 段 ); 下列国家的军事手册:比

利时(同上,第 102 段)、法国(同上,第 93 段)、德国(同上,第 103 段 )、意大利( 同上,第 104 段 )、荷兰

(同上,第 106 段)、新西兰(同上,第 107 段)、西班牙(同上,第 97 段 )、瑞典(同上,第 109 段) 和英国(同

上,第 110 段)。

参见下列国家在通过附加议定书外交会议上发表的声明: 加拿大(同上,第 116 段 )、德国(同上,

第 119 段)、日本(同上,第 127 段 )、荷兰(同上,第 128 段 )、英国(同上,第 133 段 ) 以及美国( 同上,第

135 段) ;以及下列国家在批准或签署《第一附加议定书》时发表的声明:澳大利亚(同上,第 85 段 )、比利

时(同上,第 85 段)、加拿大(同上,第 85 段 )、法国(同上,第 85 段 )、德国(同上,第 85 段 )、爱尔兰(同

上,第85 段)、意大利(同上,第85 段)、韩国(同上,第 85 段)、荷兰(同上,第 85 段 )、新西兰(同上,第 85

段 )、西班牙(同上,第 85 段 )、英国(同上,第 85 段)和美国(同上,第 85 段) ;下列国家的军事手册:比利

时(同上,第 102 段)、德国(同上,第 103 段)、意大利(同上,第 104 段 )、肯尼亚(同上,第 105 段 )、荷兰

(同上,第 106 段)、新西兰(同上,第 107 段)、南非(同上,第 108 段)、西班牙(同上,第 97 段) 以及英国

(同上,第 110 段 )。



出,“看得见”一词包括使用科技手段意义上的“看得见”,并不只限于裸眼视力意义

上的“看得见”。26 尽管如此,在阿联酋的支持下,埃及在通过附加议定书的外交会议

上认为,“军事部署”一词的含义是指:“就在敌对行为开始前战斗员开始开火的最后

一个步骤;一名游击队员仅应当在其敌方的自然视野范围内公开携带武器”。27 在该

次外交会议上,美国对《第一附加议定书》第44 条投了赞成票。它解释说,该例外显

然是用来:

确保在参与准备发起攻击的军事行动中,战斗员不能把他们未能和平

民区分作为突袭的一个内容。在这种情况下,战斗员为了协助攻击而采取

平民打扮的行为将使他们丧失战斗员的地位。28

同时,美国改变了立场,并且表示反对这条规则。29 以色列对第 44 条投了反对

票,因为第3 款“可被用来解释为允许战斗员不将自己与平民相区别,而这将把后者

置于非常危险的状态,并且背离了人道法的精神及基本原则”。30

正如《第一附加议定书》规定的那样,未将自己与平民区分开来的战斗员不能获

得战俘地位(并且不能享受《日内瓦第四公约》提供的有利待遇)。作为最低标准,他

们享有本研究第32 章中规定的基本保证,包括公正审判的权利。31

规则 107 在从事间谍行为时被俘之战斗员无权享有战俘地位。未经审判,不得对

其判罪或处以刑罚。

实践

第2 卷,第33 章,B 节

概要

国家实践将该规则确立为适用于国际性武装冲突的习惯国际法规范。

国际性武装冲突

从事间谍行为时被俘之战斗员无权享有战俘地位并且应经审判这项规则是一项
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参见下列国家在批准《第一附加议定书》时发表的声明:澳大利亚(同上,第 86 段 )、新西兰(同

上,第 87 段 ) ;以及下列国家的军事手册:比利时(同上,第 102 段 )、新西兰(同上,第 107 段 )。

埃及, 通过附加议定书外交会议上的声明(同上,第 118 段) ; 同时参见阿联酋的声明( 同上,第

132 段)。

美国, 通过附加议定书外交会议上的声明(同上,第 135 段 )。

参见美国的声明(同上,第 136 - 137 段 )。

以色列, 通过附加议定书外交会议上的声明(同上,第 124 段)。

《第一附加议定书》第 45(3)条(经协商一致通过) (同上,第 82 段)。



确立已久的习惯国际法规则。它已经得到《利伯守则》、《布鲁塞尔宣言》以及《海牙

章程》的确认。32 《第一附加议定书》对此也做出了规定。33

许多军事手册规定,从事间谍行为的战斗员不享有战俘待遇,并且他们将被视为

间谍。34

还没有发现违反这项规则的正式实践。

间谍的定义

间谍的定义由来已久。它已经得到《利伯守则》、《布鲁塞尔宣言》以及《海牙章

程》的确认,是指采用伪装或秘密方式在敌方领土上收集情报或企图收集情报的行

为。35 该定义包括平民装束打扮的战斗员或穿着敌方制服的战斗员,但是不包括穿

着自己制服而收集情报的战斗员。这一定义被编纂在《第一附加议定书》中。36 许多

军事手册也对该规则做出了规定。37

另外,本规则仅仅适用于在敌方控制领土内俘获的正在活动的间谍。《布鲁塞

尔宣言》与《海牙章程》规定,重新加入武装部队后被俘虏的间谍必须被作为战俘对

待,而且不应当追究之前所从事的间谍行为的责任。38 《第一附加议定书》对这一规

则做了规定。39 它也得到许多军事手册的确认。40
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�35

�36

�37

�38

�39

�40

L ieber Code, A rticle 88 (同上,第 181 段) ;B russels D eclaration, A rticles 20 - 21 (同上,第 182 段 ) ;

《海牙章程》第 30 - 31 条(同上,第 178 段)。

《第一附加议定书》第 46(1)条(经协商一致通过) (同上,第 179 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 186 段)、澳大利亚(同上,第 187 段)、比利时

(同上,第 188 段 )、喀麦隆(同上,第 189 - 190 段)、加拿大(同上,第 191 段 )、克罗地亚(同上,第 192 -

193 段)、厄瓜多尔(同上,第 194 段)、法国(同上,第 195 - 196 段)、德国(同上,第 197 段 )、匈牙利(同

上,第 198 段)、以色列(同上,第 199 段)、意大利(同上,第 200 段 )、肯尼亚(同上,第 201 段)、马达加斯

加(同上,第 202 段)、荷兰(同上,第 203 段 )、新西兰(同上,第 204 段 )、尼日 利亚(同上,第 205 - 206

段 )、南非(同上,第 207 段)、西班牙(同上,第 208 段 )、瑞典(同上,第 209 段)、瑞士(同上,第 210 段 )、

英国(同上,第 211 - 212 段)、美国(同上,第 213 段 ) 以及南斯拉夫(同上,第 214 段)。

L ieber C ode, A rticle 88(同上,第 145 段) ;B russels D eclaration, A rticle 19(同上,第 146 段) ;《海牙

章程》第 29 条(同上,第 143 段)。

《第一附加议定书》第 46(2)条(经协商一致通过) (同上,第 144 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 149 段)、澳大利亚(同上,第 150 - 151 段)、比

利时(同上,第152 段)、喀麦隆(同上,第 153 段 )、加拿大(同上,第 154 段)、厄瓜多尔(同上,第 155 段)、

法国(同上,第 156 段)、德国(同上,第 157 段 )、肯尼亚(同上,第 158 段)、荷兰(同上,第 159 段 )、新西

兰(同上,第 160 段)、尼日利亚(同上,第 161 段)、南非(同上,第 162 段)、西班牙(同上,第 163 段 )、瑞

士(同上,第 164 段)、英国(同上,第 165 段)、美国(同上,第 166 段 ) 以及南斯拉夫(同上,第 167 段 )。

B russels D eclaration, A rticle 21 (同上,第 182 段) ;《海牙章程》第 31 条 (同上,第 178 段)。

《第一附加议定书》第 46(4)条(经协商一致通过)。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(见第 2 卷,第 33 章 , 第 186 段 )、加拿大(同上,第 191

段 )、厄瓜多尔(同上,第 194 段)、以色列(同上,第 199 段 )、肯尼亚(同上,第201 段 )、荷兰(同上,第 203

段 )、新西兰(同上,第 204 段)、尼日利亚(同上,第 206 段 )、英国(同上,第 212 段 )、美国(同上,第 213

段 ) 以及南斯拉夫(同上,第 214 段 )。



公正审判的权利

未经审判,不得对俘获的正在活动的间谍处以刑罚。这项规则已经得到《布鲁

塞尔宣言》以及《海牙章程》的确认。41 许多军事手册也规定了这项规则。42 被俘的

间谍享有第32 章中规定的基本保证,包括公正审判的权利(见规则100)。加拿大、

德国、新西兰以及尼日利亚的军事手册对这一点有特别规定。43 《第一附加议定书》

中也对此做出了规定,任何不享有战俘待遇并且不享有《日内瓦第四公约》所规定的

有利待遇的人仍然享有《第一附加议定书》第75 条规定的基本保证。44 因此,对间谍

进行即决处决是禁止的。

规则 108 如《第一附加议定书》中所界定,外国雇佣兵不应享有作为战斗员或成为

战俘的权利。未经审判,不得对其判罪或处以刑罚。

实践

第2 卷,第33 章,C 节

概要

国家实践将该规则确立为适用于国际性武装冲突的习惯国际法规范。

国际性武装冲突

关于外国雇佣兵不享有战斗员权利或战俘地位这项规则已经得到《第一附加议

定书》的确认。45 它还规定在其他一些条约中。46
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�42

�43

�44

�45
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B russels D eclaration, A rticle 20 (同上,第 182 段) ;《海牙章程》第 30 条 (同上,第 178 段 )。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第186 段)、比利时(同上,第 188 段 )、加拿大(同

上,第 191 段 )、德国(同上,第 197 段)、肯尼亚(同上,第 201 段)、荷兰(同上,第 203 段)、新西兰(同上,

第 204 段)、尼日利亚(同上,第 206 段)、瑞士(同上,第 210 段 )、英国(同上,第 211 - 212 段)、美国(同

上,第 213 段) 以及南斯拉夫(同上,第 214 段 )。

参见加拿大, LO AC M anual(同上,第 191 段) ; 德国, M ilitary M anual(同上,第 197 段 )、新西兰,

M ilitary M anual(同上,第 204 段 )以及尼日利亚, M anual on the Laws of W ar(同上,第 206 段)。

《第一附加议定书》第 45(3)条(经协商一致通过) (同上,第 180 段)。

《第一附加议定书》第 47(1)条(经协商一致通过) (同上,第 270 段)。

O A U C onvention against M ercenarism , 第 3 条 (同上,第 274 段 )(非洲统一组织 53 个成员国中有 27

个批准了该条约) ;《联合国雇佣兵公约》第 3 条和第 16 条 (有 28 个国家批准了该公约,根据联合国该公

约,雇佣兵直接参与敌对行动是违反该公约的行为,但是该公约不影响武装冲突法中关于战斗员地位或战

俘的条款)。



许多军事手册明确规定,外国雇佣兵无权作为战斗员或享有战俘地位。47 一本

指导以色列军队的手册认为,该规则是习惯国际法的一部分。48 许多国家的立法规

定,外国雇佣兵参与武装冲突须依法加以处罚。49

该规则同样得到正式声明和据报告的实践的支持。50 从事此类实践的国家有些

还不是或当时不是《第一附加议定书》的当事方。51 不过,美国宣称,它并不认为《第

一附加议定书》第47 条的规定是一项习惯法规则。52

由于《第一附加议定书》对外国雇佣兵的定义非常狭隘(见下文),该规则可能失

去它大部分的意义。这一点得到美国的承认,这也许可以用来解释美国为什么在通

过附加议定书的外交会议上没有对第47 条提出反对意见。53

另外,由于非洲国家反对外国雇佣兵的行为主要是因为他们卷入了民族解放战

争,而在这些战争中,外国雇佣兵是对抗希望行使自决权的人民的,因此近年来一直

没有努力推动这一问题的解决,对外国雇佣兵的指责也有所减少。

外国雇佣兵的定义

《第一附加议定书》把外国雇佣兵定义为具有下列情况的任何人:

(一)在当地或外国特别征募以便在武装冲突中作战;

(二)事实上直接参加敌对行动;

(三)主要以获得私利的愿望为参加敌对行动的动机,并在事实上冲突

一方允诺给予远超过对该方武装部队内具有类似等级和职责的战斗员所允

诺或付给的物质报偿;
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例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 277 段)、澳大利亚(同上,第 277 段)、比利时

(同上,第 277 段 )、喀麦隆(同上,第 277 段)、加拿大(同上,第 278 段)、法国(同上,第 277 段 )、德国(同

上,第 279 段)、以色列(同上,第 280 段)、意大利(同上,第 277 段 )、肯尼亚(同上,第 281 段)、荷兰(同

上,第 277 段)、新西兰(同上,第 277 以及 282 段)、尼日利亚(同上,第 277 和 284 段 )、西班牙(同上,第

277 和 285 段 )、瑞典(同上,第 277 段)、瑞士(同上,第 277 和 286 段 )、英国(同上,第 277 段)、美国(同

上,第 287 段) 以及南斯拉夫(同上,第 277 段 )。

以色列, M anual on the Law s of W ar(同上,第 280 段)。

例如,参见下列国家的立法:亚美尼亚(同上,第 288 段)、阿塞拜疆(同上,第 288 段 )、白俄罗斯

(同上,第 288 段 )、格鲁吉亚(同上,第 288 段 )、哈萨克斯坦(同上,第 288 段 )、摩尔多瓦( 同上,第 288

段 )、俄罗斯(同上,第 288 段)、塔吉克斯坦(同上,第 288 段 )、乌克兰(同上,第 288 段)、乌兹别克斯坦

(同上,第 288 段 ) 以及越南(同上,第 288 段)。

例如,参见下列国家的声明:中国(同上,第 295 段)、伊拉克(同上,第 301 段 )、意大利(同上,第

302 段)、尼日利亚(同上,第 307 段 ) 以及南斯拉夫(同上,第 316 段 ) 以及据报告的伊朗实践( 同上,第

319 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:以色列(同上,第 280 段)、肯尼亚(同上,第 281 段 )、尼日利亚

(同上,第 283 段) 以及英国(同上,第 277 段 ) ;阿塞拜疆的立法(同上,第 288 段 ) ;下列国家的声明:伊拉

克(同上,第 301 段)、南斯拉夫(同上,第 316 段)以及据报告的伊朗的实践(同上,第 319 段 )。

参见美国, R em arks of the D eputy Legal A dviser of the D epartm ent of State(同上,第 314 段)。

参见美国, A ir F orce C om m ander’s H andbook(同上,第 242 段 )。



(四)既不是冲突一方的国民,又不是冲突一方所控制的领土的居民;

(五)不是冲突一方武装部队的人员;而且

(六)不是非冲突一方的国家所派遣作为其武装部队人员执行官方职

务的人。54

由于要求同时满足上述六个条件,因此该定义是非常严格的。另外,该定义要求

证明被指控为外国雇佣兵的人有“以获得私利的愿望为参加敌对行动的动机”,并且

被允诺“远超过对该方武装部队内具有类似等级和职责的战斗员所允诺或付给的物

质报偿”。在通过附加议定书的外交会议上,阿富汗、喀麦隆、古巴、毛里塔尼亚、尼

日利亚和扎伊尔均表示反对这种表述。55 其中,喀麦隆宣称,“要证明外国雇佣兵得

到超额报偿是相当困难的。”56 荷兰完全反对任何关于雇佣兵动机的规定。57 非洲统一

组织的《禁止雇佣兵制度的公约》删去了物质报偿要“远超过对该方武装部队内具有

类似等级和职责的战斗员所允诺或付给”的要求。58 然而《联合国雇佣兵公约》却保留

了这一要求。59

在本研究所有收集到的包含外国雇佣兵定义的军事手册中,有九个遵从了《第

一附加议定书》中的定义,60 另外四个仅简单提及获得私利的愿望。61 十一个属于前

苏联加盟共和国的国家的立法中,将外国雇佣兵界定为有获得私利的愿望,没有规定

其他的条件。62

综上所述,可以断定,外国雇佣兵不享有战斗员具有的权利或战俘地位这项习惯

法规则只适用于符合《第一附加议定书》第 47 条中对外国雇佣兵定义的所有条件的

人。

最后应当指出,如果冲突一方的武装部队成员并非该冲突方的国民,并且并不完

全符合《第一附加议定书》第 47 条对外国雇佣兵定义的六个条件,那么其有资格成
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�54

�55

�56

�57

�58

�59

�60

�61

�62

《第一附加议定书》第 47(2)条(经协商一致通过) (同上,第 232 段)。

参见下列国家在通过附加议定书的外交会议上发表的声明: 阿富汗(同上,第 255 段 )、喀麦隆

(同上,第 256 段 )、古巴(同上,第 257 段)、毛里塔尼亚(同上,第 258 段 )、尼日利亚( 同上,第 260 段) 以

及扎伊尔(同上,第 263 段)。

喀麦隆, 在通过附加议定书外交会议上的声明(同上,第 256 段 )。

荷兰, 在通过附加议定书外交会议上的声明(同上,第 259 段)。

参见 :O A U C onvention against M ercenarism , 第 1 条中关于雇佣兵的定义(同上,第 234 段 )。

《联合国雇佣兵公约》第 1 条(同上,第 235 段)。

参见下列国家的军事手册:阿根廷、澳大利亚、比利时、加拿大、法国、荷兰、新西兰、西班牙以

及南斯拉夫(同上,第 237 段 )。

参见下列国家的军事手册:喀麦隆(同上,第 238 段)、德国(同上,第 239 段 )、肯尼亚(同上,第

240 段) 以及英国(同上,第 241 段 )。

参见下列国家的立法:亚美尼亚(同上,第 243 段)、阿塞拜疆(同上,第 244 段)、白俄罗斯(同上,

第 245 段)、格鲁吉亚(同上,第 246 段)、哈萨克斯坦(同上,第 247 段)、吉尔吉斯斯坦(同上,第 248 段)、

摩尔多瓦(同上,第 249 段)、俄罗斯(同上,第 250 段 )、塔吉克斯坦(同上,第 251 段 )、乌克兰(同上,第

252 段) 以及乌兹别克斯坦(同上,第 253 段)。



为战俘。63 必须指出,在这方面,根据长久以来的实践以及《日内瓦第三公约》第4 条

的规定,国籍并非成为战俘的一个条件。64

公正审判的权利

被指控为外国雇佣兵的人只有在经过审判之后才可以受到惩罚。在通过附加议

定书的外交会议上,一些国家强调外国雇佣兵得到《第一附加议定书》第 75 条的保

护,一些国家甚至明确表示,希望看到第75 条中能够明确提到这一点。65 根据该外

交会议第三委员会的特别报告员的报告,虽然《第一附加议定书》第 47 条中并没有

明确提到这一点,但是可以认为,外国雇佣兵本身就是第75 条规定的有权享受基本

保证的群体之一。66 爱尔兰和荷兰在批准《第一附加议定书》时重申了这一点。67

加拿大、德国、肯尼亚和新西兰的军事手册强调外国雇佣兵有权得到公正审

判。68 这与第32 章所规定的基本保证是一致的,包括享有公正审判的权利(见规则

100)。《第一附加议定书》也有同样的规定,即:无权享有战俘身份而且不能获得按

照《日内瓦第四公约》享受更优惠待遇的利益的任何人,无论何时,均应有权受《第一

附加议定书》第75 条规定的基本保证的保护。69 因此,对外国雇佣兵进行即决处决是

禁止的。

根据该规则,国家有给予或拒绝给予外国雇佣兵战俘地位的自由,但是外国雇佣

兵无权通过主张享有战俘地位来对起诉进行辩护。正如联合国秘书长在 1988 年报

告中所说的,伊朗声称俘获了别国的国民,这些人声称自己是外国雇佣兵,但是伊朗

决定像对待其他战俘一样对待他们,而不惩罚他们。70 同样,美国的《空军指挥官手

册》指出,一旦被俘,美国把外国雇佣兵当成是有资格享受战俘待遇的战斗员。71 这表

明,一个国家可以自由地对这种地位进行承认。然而,该手册同时规定,“美国政府

一贯强烈抗议其他国家把美国公民当作外国雇佣兵进行惩罚的任何企图”。72 这项
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�63

�64

�65

�66

�67

�68

�69

�70

�71

�72

参见 1907 年《海牙第五公约》第 17 条。

参见《日内瓦第三公约》第 4 条。

参见下列国家在通过附加议定书外交会议上发表的声明: 澳大利亚(同上,第 292 段 )、加拿大

(同上,第 294 段)、哥伦比亚(同上,第 296 段)、塞浦路斯(同上,第 297 段)、梵蒂冈(同上,第 299 段 )、印

度(同上,第 300 段 )、意大利(同上,第 302 段)、墨西哥(同上,第 304 段 )、荷兰(同上,第 305 段 )、尼日利

亚(同上,第 307 段)、葡萄牙(同上,第 308 段 )、瑞典(同上,第 311 段) 以及瑞士(同上,第 312 段)。

通过附加议定书的外交会议, Statem ent of the R apporteur of C om m ittee III(同上,第 321 段 )。

爱尔兰, D eclarations and reservations m ade upon ratification of A dditional Protocol I(同 上,第 272

段 ) ; 荷兰, D eclarations m ade upon ratification of A dditional Protocol I(同上,第 273 段 )。

加拿大, LO AC M anual(同上,第 278 段)、德国, M ilitary M anual(同上,第 279 段 )、肯尼亚, LO A C

M anual(同上,第 281 段 ) 以及新西兰, M ilitary M anual(同上,第 282 段)。

《第一附加议定书》第 45(3)条(经协商一致通过) (同上,第 271 段)。

See U N Secretary-G eneral,R eport of the m ission dispatched by the Secretary-G eneral on the situation of

prisoners of w ar in the Islam ic R epublic of Iran and Iraq (同上,第 319 段) .

美国, Air Force C om m ander’s H andbook(同上,第 287 段 )。

美国, Air Force C om m ander’s H andbook(同上,第 287 段 )。



声明并没有违反本规则,因为这些抗议涉及的是没有符合《第一附加议定书》第 47

条对外国雇佣兵所规定的严格条件,这些严格条件是经协商一致通过的。

非国际性武装冲突

参加非国际性武装冲突的外国雇佣兵没有资格成为战俘,因为在这种情况下,并

不存在针对该地位的任何权利。73
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�73 例如,参 见美国, M em orandum on International Legal R ights of C aptured M ercenaries(同上,第 313

段 )。



        第 34 章
        

        伤者、病者及遇船难者

规则 109 只要情况允许,特别在每次战斗之后,冲突各方须立即采取一切可能的措

施以搜寻、收集并撤离伤者、病者及遇船难者,而不加以不利区别。

实践

第2 卷,第34 章,A 节

概要

国家实践将此规则确立为一项适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际法

规范。

国际性武装冲突

1864 年的《日内瓦公约》首次规定了在国际性武装冲突中不加区别地收集伤病

的战斗员的义务。 1949 年的《日内瓦公约》对此做出了更加详细的规定。这项义务

现在规定在《第一附加议定书》第 10 条中,不过,该条款使用了“保护”伤者、病者和

遇船难者这个更为一般的术语, 它是指“到他们的防御工事处,对其给予帮助和支

持”。

许多军事手册都用一般性的措辞规定了此项规则,包括所有的伤者、病者及遇船

①

②

③

④

1864 年的《日内瓦公约》第 6 条(参见第 2 卷,第 34 章,第 1 段)。

《日内瓦第一公约》第 15(1)条 (同上,第 5 段) ;《日内瓦第二公约》第 18(1 )条 (同上,第 7 段) ;

《日内瓦第四公约》第 16(2)条 (同上,第 10 段)。

《第一附加议定书》第 10 条 (经协商一致通过)(同上,第 199 段 )。

Y ves Sandoz, Christophe Sw inarski, B runo Zim m erm ann ( eds.) , C om m entary on the Additional

P rotocols, ICR C , G eneva, 1987 ,§ 446.



难者,不论是军事的还是平民的。 瑞典的《国际人道法手册》特别认为,《第一附加

议定书》第10 条是对习惯国际法的编纂。一些国家的立法规定,遗弃伤者、病者和

遇船难者的人应当受到惩罚。

非国际性武装冲突

在非国际性武装冲突中,该规则是以《日内瓦公约》共同第 3 条为基础的,因为

它规定“伤者、病者应予收集”。《第二附加议定书》对此做出了更加详细的规定。

另外,它还规定在许多涉及非国际性武装冲突的其他法律文件中。10

许多可适用或已适用于非国际性武装冲突的军事手册规定,有义务搜寻、收集并
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⑤

⑥

⑦

⑧

⑨

�10

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(参见第 2 卷,第 34 章,第 21 - 22 和 127 段 )、澳大利亚

(同上,第 23 和 128 - 129 段)、比利时(同上,第 24 - 25 和 130 段)、贝宁(同上,第 26 和 131 段 )、布基纳法

索(同上,第 27 段)、喀麦隆(同上,第 28 - 29 和 134 段 )、加拿大(同上,第 30 - 31 和 132 - 133 段)、哥伦比

亚(同上,第 32 - 35 段)、刚果(同上,第 36 段 )、克罗地亚( 同上,第 37 - 40 和 135 段)、多米尼加共和国

(同上,第 136 段)、厄瓜多尔(同上,第 41 和 137 段 )、法国(同上,第 42 - 43 和 138 段)、德国(同上,第 44

段 )、匈牙利(同上,第 45 和 139 段 )、印度(同上,第 140 段)、印度尼西亚(同上,第 46 段)、意大利(同上,

第 47 和 141 段)、肯尼亚(同上,第 48 和 142 段)、黎巴嫩(同上,第 49 段)、马达加斯加(同上,第 50 和 143

段 )、马里(同上,第 51 段)、摩洛哥(同上,第 52 段)、荷兰(同上,第 53 - 55 和 144 段 )、新西兰(同上,第 56

和 145 段)、尼日利亚(同上,第 58 - 60 和 146 段)、菲律宾(同上,第 61 和 147 - 149 段)、罗马尼亚(同上,

第 62 和 150 段)、卢旺达(同上,第 151 段)、塞内加尔(同上,第 64 段)、西班牙(同上,第 66 和 153 段)、瑞

士(同上,第 68 和 154 段)、多哥(同上,第 69 和 155 段 )、英国(同上,第 70 - 71 和 156 - 157 段 )、美国(同

上,第 72 - 74 和 158 - 161 段) 和南斯拉夫(同上,第 75 和 162 段 )。

瑞典,IH L M anual ( 1991) , Section 2.2.3 , p. 18.

例如,参见下列国家的立法:中国(参见第 2 卷,第 34 章,第 80 段 )、哥伦比亚(同上,第 81 段)、刚

果民主共和国(同上,第 82 段)、伊拉克(同上,第 84 段)、意大利(同上,第 86 段 )、尼加拉瓜(同上,第 87

段 )、西班牙(同上,第 90 段 )、乌拉圭(同上,第 93 段)、委内瑞拉( 同上,第 94 段 ) 和越南(同 上,第 95

段 );另参见下列国家的立法草案:阿根廷(同上,第 76 段)、萨尔瓦多(同上,第 83 段 ) 和尼加拉瓜(同上,

第 88 段 )。

《日内瓦公约》共同第 3 条(同上,第 3 段)。

《第二附加议定书》第 8 条(经协商一致通过) (同上,第 13 段 )。

See, e. g., M em orandum of U nderstanding on the A pplication of IH L between Croatia and the SFR Y ,

para. 1(同上,第 16 段) ;A greem ent on the A pplication of IH L between the Parties to the C onflict in B osnia and

H erzegovina, para. 2 .1(同上,第 18 段 );H ague Statem ent on R espect for H um anitarian Principles(同上,第 17

段 ) ; C om prehensive A greem ent on R espect for H um an R ights and IH L in the P hilippines, P art IV , A rticle 4( 2)

and (9 )(同上,第 19 段) .



撤离伤者、病者及遇船难者。11 根据一些国家的立法规定,遗弃伤者和病者是一种犯

罪行为。12

不论在国际性还是非国际性武装冲突中,均未发现违反该规则的正式实践。红

十字国际委员会呼吁国际性和非国际性武装冲突的各方遵守这项规则。13

解释

搜寻、收集并撤离伤者、病者及遇船难者这项义务是一项关于方式的义务。冲突

各方须采取一切可能措施去搜寻、收集并撤离伤者、病者及遇船难者,包括允许人道

组织协助搜寻和收集。实践表明,红十字国际委员会参与了撤离伤者和病者的工

作。14 显然,在实践中人道组织开展这些活动需要得到控制某一地区的一方的许可,

但是不得任意拒绝这种许可( 见对规则55 的评注)。联合国安理会、联合国大会和

联合国人权委员会曾经呼吁发生在萨尔瓦多和黎巴嫩冲突中的各方允许红十字国际

委员会来撤离伤者和病者。15

另外,《日内瓦公约》及其附加议定书认可了平民协助搜寻、收集并撤离伤者、病
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�11

�12

�13

�14

�15

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 22 段 )、澳大利亚(同上,第 23 和 128 段)、比利

时(同上,第 24 段)、贝宁(同上,第 26 和 131 段)、喀麦隆(同上,第 29 段 )、加拿大(同上,第 30 - 31 和 133

段 )、哥伦比亚(同上,第 32 - 35 段)、克罗地亚(同上,第 37 - 40 和 135 段)、厄瓜多尔(同上,第 41 和 137

段 )、德国(同上,第 44 段 )、匈牙利( 同上,第 45 段 )、印度(同上,第 140 段 )、意大利(同上,第 47 和 141

段 )、肯尼亚(同上,第 48 和 142 段)、黎巴嫩(同上,第 49 段 )、马达加斯加(同上,第 50 和 143 段 )、荷兰

(同上,第 53 - 54 段)、新西兰(同上,第 56 段 )、尼加拉瓜(同上,第 57 段 )、尼日利亚(同上,第 58 和 60

段 )、菲律宾(同上,第 61 和 147 - 149 段 )、卢旺达( 同上,第 151 段 )、塞内加尔( 同上,第 65 段 )、西班牙

(同上,第 66 段)、多哥(同上,第 69 和 155 段 )、英国(同上,第 70 - 71 段 )、美国(同上,第 72 - 73 段 ) 和南

斯拉夫(同上,第 75 和 162 段 )。

例如,参见下列国家的立法:哥伦比亚(同上,第 81 段)、刚果民主共和国(同上,第 82 段)、尼加拉

瓜(同上,第 87 段)、委内瑞拉( 同上,第 94 段) 和越南(同上,第 95 段 ) ;另见意大利的立法(同上,第 86

段 ) 和乌拉圭的立法(同上,第 93 段 ) ,它们并不排除适用于非国际性武装冲突;下列国家的立法草案:阿

根廷(同上,第 76 段 )、萨尔瓦多(同上,第 83 段 ) 和尼加拉瓜(同上,第 88 段 )。

See,e.g.,IC R C , Conflict betw een Iraq and Iran: IC R C A ppeal(同上,第 110 段) ,M em orandum on the

A pplicability ofInternationalH um anitarian Law (同上,第 111 段) ,C om m unication to the Press N o. 93 /17(同上,

第 112 段 ) , M em orandum on R espect for International H um anitarian Law in A ngola ( 同 上, 第 113 段 ) ,

M em orandum on C om pliance with International H um anitarian Law by the Forces Participating in O pération

Turquoise(同上,第 114 段) and C om m unication to the P ress N o. 00 /42(同上,第 115 段) .

例如,参见:IC R C 的实践(同上,第 185 段 ) 和 Com m unication to the Press N o. 96 /25(同上,第 189

段 )。

联合国安理会,第 436 号决议 (同上,第 173 段 );联合国大会,第 40 /139 号决议 (同上,第 174

段 ) ;联合国人权委员会,第 1986 /39 号决议(同上,第 175 段)。



者及遇船难者的可能性。16 一些军事手册中对此也有所提及。17《日内瓦第一公约》第

18 条规定 ,“任何人不得因看护伤者、病者而被侵扰或定罪。”18 该原则同样规定在

《第一附加议定书》第17(1)条中,没有国家对此做出保留。19

《日内瓦公约》和其他诸如联合国秘书长《关于联合国部队遵守国际人道法的公

告》的法律文件指出,停火和其他当地协定是为撤离伤者、病者创造条件的适当方

式,并要求冲突各方在情况允许时缔结这样的协定,以便撤离、交换及运送战场上遗

落之受伤者。20 许多军事手册同样规定了这一点。21

适用范围

该规则适用于所有伤者、病者及遇船难者,禁止加以不利区别(见规则88)。这

表明,无论伤者、病者及遇船难者属于冲突哪一方,无论其是否直接参与敌对行动,都

一律适用。《日内瓦第四公约》第 16 条规定此规则适用于平民,而且适用于处在冲

突中的国家的全体人口。《第一附加议定书》第10 条对此进行了重申。22 至于非国际

性武装冲突,《日内瓦公约》共同第 3 条适用于所有没有积极参与敌对行动的人,这

包括平民。23 另外,《第二附加议定书》第8 条并不表明要求加以区别(另见《第二附加

议定书》第2(1)条关于非歧视的规定)。24 大多数军事手册都用一般性的措辞规定
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�16

�17

�18

�19

�20

�21

�22

�23

�24

《日内瓦第一公约》第 18 条(同上,第 6 段) ;《日内瓦第二公约》第 21(1 )条 (同上,第 8 段) ;《第

一附加议定书》第 17( 2)条(经协商一致通过)(同上,第 11 段 );《第二附加议定书》第 18 (1)条(经协商一

致通过) (同上,第 14 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 21 段 )、喀麦隆(同上,第 29 段 )、加拿大(同上,

第 30 - 31 段)、德国(同上,第 44 段)、肯尼亚(同上,第 48 段)、新西兰(同上,第 56 段)、俄罗斯(同上,第

63 段 )、瑞士(同上,第 68 段 )、英国(同上,第 70 - 71 段 )、美国(同上,第 72 段 ) 和南斯拉夫(同上,第 75

段 )。

《日内瓦第一公约》第 18 条(参见第 2 卷,第 7 章,第 231 段)。

《第一附加议定书》第 17(1)条 (经协商一致通过)。

《日内瓦第一公约》第 15(2)条和第 15( 3)条 (参见第 2 卷,第 34 章,第 118 段) ;《日内瓦第二公

约》第 18(2)条(同上,第 119 段) ;《日内瓦第四公约》第 17 条 (同上,第 120 段 ) ;U N Secretary-G eneral’s

B ulletin,Section 9 .2(同上,第 126 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 127 段 )、澳大利亚(同上,第 128 - 129 段)、喀

麦隆(同上,第 134 段 )、加拿大(同上,第 132 - 133 段 )、厄瓜多尔(同上,第 137 段 )、法国(同上,第 138

段 )、印度(同上,第 140 段)、肯尼亚(同上,第 142 段)、马达加斯加(同上,第 143 段 )、荷兰(同上,第 144

段 )、新西兰(同上,第 145 段 )、尼日利亚(同上,第 146 段 )、塞内加尔(同上,第 152 段)、西班牙(同上,第

153 段)、瑞士(同上,第 154 段 )、英国(同上,第 156 - 157 段)、美国(同上,第 158 - 159 和 161 段 ) 和南斯

拉夫(同上,第 162 段)。

《日内瓦第四公约》第 16 条(同上,第 10 和 198 段 );《第一附加议定书》第 10 条 (经协商一致通

过) (同上,第 199 和 346 段)。

《日内瓦公约》共同第 3 条(同上,第 3 段)。

《第二附加议定书》第 8 条(经协商一致通过) (同上,第 13 段 ) 和第 2( 1 )条 (经协商一致通过)

(参见第 2 卷,第 32 章,第 369 段 )。



了这项规则。25

规则 110 伤者、病者及遇船难者须在最大实际可能范围内并尽速得到其状况所需

的医疗照顾和注意。不应以医疗以外任何理由为依据而加以任何区别。

实践

第2 卷,第34 章,B 节

概要

国家实践将此规则确立为一项适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际法

规范。

国际性武装冲突

不加区别地照顾伤病的战斗员这项义务是一项确立已久的习惯国际法规则,并

已得到《利伯守则》和1864 年的《日内瓦公约》的承认。26 1949 年的《日内瓦公约》对

此做出了更加详细的规定。27 这项义务现在规定在《第一附加议定书》第10 条中。28

许多军事手册都用一般性的表述规定了此项规则,包括所有的伤者、病者及遇船
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�25

�26

�27

�28

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(参见第 2 卷,第 34 章,第 21 - 22 和 127 段 )、澳大利亚

(同上,第 23 和 128 - 129 段)、比利时(同上,第 24 - 25 和 130 段)、贝宁(同上,第 26 和 131 段 )、布基纳法

索(同上,第 27 段)、喀麦隆(同上,第 28 - 29 和 134 段 )、加拿大(同上,第 30 - 31 和 132 - 133 段)、哥伦比

亚(同上,第 32 - 35 段)、刚果(同上,第 36 段 )、克罗地亚( 同上,第 37 - 40 和 135 段)、多米尼加共和国

(同上,第 136 段)、厄瓜多尔(同上,第 41 和 137 段 )、法国(同上,第 42 - 43 和 138 段)、德国(同上,第 44

段 )、匈牙利(同上,第 45 和 139 段 )、印度(同上,第 140 段)、印度尼西亚(同上,第 46 段)、意大利(同上,

第 47 和 141 段)、肯尼亚(同上,第 48 和 142 段)、黎巴嫩(同上,第 49 段)、马达加斯加(同上,第 50 和 143

段 )、马里(同上,第 51 段)、摩洛哥(同上,第 52 段)、荷兰(同上,第 53 - 55 和 144 段 )、新西兰(同上,第 56

和 145 段)、尼日利亚(同上,第 58 - 60 和 146 段)、菲律宾(同上,第 61 和 147 - 149 段)、罗马尼亚(同上,

第 62 和 150 段)、卢旺达(同上,第 151 段)、塞内加尔(同上,第 64 段)、西班牙(同上,第 66 和 153 段)、瑞

士(同上,第 68 和 154 段)、多哥(同上,第 69 和 155 段 )、英国(同上,第 70 - 71 和 156 - 157 段 )、美国(同

上,第 72 - 74 和 158 - 161 段) 和南斯拉夫(同上,第 75 和 162 段 )。

L ieber Code, A rticle 79(同上,第 205 段 );1864 年《日内瓦公约》第 6 条(同上,第 191 段)。

《日内瓦第一公约》第 12(2 )条和第 15 (1 )条 (同上,第 193 - 194 段) ;《日内瓦第二公约》第 12

(2 )条和第 18 (1)条(同上,第 193 和 196 段) ;《日内瓦第四公约》第 16(1)条(同上,第 198 段 )。

《第一附加议定书》第 10 条(经协商一致通过) (同上,第 199 和 346 段)。



难者。29 瑞典的《国际人道法手册》特别认为,《第一附加议定书》第10 条是对习惯

国际法的编纂。30 一些国家的立法规定,拒绝对伤者、病者及遇船难者进行医疗救助

是一种犯罪行为。31

非国际性武装冲突

在非国际性武装冲突中,该规则是以《日内瓦公约》共同第 3 条为基础的,该条

规定“伤者、病者应予收集和照顾”。32《第二附加议定书》的规定更加具体。33 另外,

许多涉及非国际性武装冲突的其他法律文件也有这种规定。34

许多可适用或已适用于非国际性武装冲突的军事手册规定了不加区别地照顾伤
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�29

�30

�31

�32

�33

�34

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 215 和 355 段)、澳大利亚(同上,第 216 - 217

和 357 段)、比利时(同上,第 218 - 219 段)、贝宁(同上,第 220 和 359 段)、波斯尼亚和黑塞哥维那(同上,

第 221 段)、布基纳法索(同上,第 222 段)、喀麦隆(同上,第 223 - 224 段 )、加拿大(同上,第 225 - 226 段)、

哥伦比亚(同上,第 227 - 229 段 )、刚果(同上,第 230 段 )、克罗地亚(同上,第 231 和 233 段)、厄瓜多尔(同

上,第 234 段)、萨尔瓦多(同上,第 235 段 )、法国(同上,第 236 - 238 段 )、德国(同上,第 239 - 240 段)、匈

牙利(同上,第 241 段)、印度(同上,第 243 段)、印度尼西亚(同上,第 244 段)、以色列(同上,第 245 段 )、

意大利(同上,第 246 段 )、肯尼亚(同上,第 247 和 367 段)、黎巴嫩(同上,第 248 段 )、马达加斯加(同上,

第 249 和 368 段)、马里(同上,第 250 段)、摩洛哥(同上,第 251 段)、荷兰(同上,第 252 - 254 和 370 段 )、

新西兰(同上,第 255 和 371 段)、尼加拉瓜(同上,第 256 段)、尼日利亚(同上,第 257 - 260 段 )、菲律宾(同

上,第 261 - 264 和 374 段)、罗马尼亚(同上,第 375 段)、卢旺达(同上,第 267 段)、塞内加尔(同上,第 268

段 )、南非(同上,第 269 段)、西班牙(同上,第 270 段)、瑞典(同上,第 271 - 272 段 )、瑞士(同上,第 273 和

379 段)、多哥(同上,第 274 和 380 段)、乌干达(同上,第 275 段)、英国(同上,第 276 - 277 段 ) 和美国(同

上,第 278 - 281 段)。

瑞典,IH L M anual(同上,第 272 段)。

例如,参见下列国家的立法: 阿塞拜疆(同上,第 283 段 )、孟加拉国(同上,第 284 段 )、中国(同

上,第 285 段)、哥伦比亚(同上,第 286 段 )、古巴(同上,第 287 段)、捷克共和国(同上,第 288 段 )、爱沙尼

亚(同上,第 290 段)、爱尔兰(同上,第 291 段)、挪威(同上,第 292 段 )、斯洛伐克(同上,第 293 段)、西班

牙(同上,第 294 段 )、乌克兰(同上,第 295 段)、乌拉圭(同上,第 296 段 )、委内瑞拉(同上,第 297 段 ) 和越

南(同上,第 298 段) ;另见阿根廷的立法草案(同上,第 282 段 ) 和萨尔瓦多的立法草案(同上,第 289 段)。

《日内瓦公约》共同第 3 条(同上,第 192 段)。

《第二附加议定书》第 7 - 8 条 (经协商一致通过) (同上,第 201 - 202 段)。

C airo D eclaration on H um an R ights in Islam , A rticle 3 ( a) ( 同上,第 208 段 ) ; H ague Statem ent on

R espect for H um anitarian Principles,paras. 1 and 2 (同上,第 209 段 ) ; M em orandum of U nderstanding on the

A pplication of IH L betw een C roatia and the SF R Y , para. 1 ( 同 上, 第 210 和 351 段 ) ; A greem ent on the

A pplication ofIH L betw een the Parties to the C onflict in B osnia and H erzegovina, para. 2.1(同上,第 211 和 352

段 ) ; C om prehensive A greem ent on R espect for H um an R ights and IH L in the P hilippines, P art IV , A rticle 4( 2)

and (9 ) (同上,第 212 段 ).



者、病者的义务。35 根据许多国家的立法规定,拒绝对伤者、病者及遇船难者进行医

疗救助是一种犯罪行为。36 阿根廷国家上诉法院在 1985 年的“军事团体案”(M ilitary

Junta case)中指出,必须遵守此项规则。37 此外,正式声明和实践也支持这项规则对非

国际性武装冲突的适用。38

不论在国际性还是非国际性武装冲突中,均未发现违反该规则的正式实践。国

家和国际组织普遍谴责违反该规则的行为。39 红十字国际委员会呼吁国际性和非国

际性武装冲突中的各方遵守这项规则。40

解释

保护和照顾伤者、病者及遇船难者这项义务是一项关于方式的义务。冲突各方

须尽最大努力对伤者、病者及遇船难者进行保护和照顾,包括允许人道组织提供保护
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�40

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 215 和 355 段)、澳大利亚(同上,第 216 - 217

和 357 段)、比利时(同上,第 218 段)、贝宁(同上,第 220 和 359 段)、波斯尼亚和黑塞哥维那(同上,第 221

段 )、喀麦隆(同上,第 224 段 )、加拿大(同上,第 225 - 226 段 )、哥伦比亚(同上,第 227 - 229 段 )、克罗地

亚(同上,第 231 和 233 段)、厄瓜多尔(同上,第 234 段 )、萨尔瓦多(同上,第 235 段 )、德国(同上,第239 -

240 段)、印度(同上,第 242 - 243 段 )、意大利(同上,第 246 段)、肯尼亚(同上,第 247 和 367 段 )、黎巴嫩

(同上,第 248 段 )、马达加斯加(同上,第 249 和 368 段 )、荷兰(同上,第 252 - 253 和 369 段 )、新西兰(同

上,第 255 段)、尼加拉瓜(同上,第 256 段 )、尼日利亚(同上,第 257 - 258 和 260 段 )、菲律宾(同上,第 261

- 264 和 374 段 )、卢旺达(同上,第 267 段)、南非(同上,第 269 段 )、西班牙(同上,第 270 段)、瑞典(同上,

第 271 段)、多哥(同上,第 274 和 380 段)、乌干达(同上,第 275 段 )、英国(同上,第 277 段) 和美国(同上,

第 278 段)。

例如,参见下列国家的立法: 阿塞拜疆(同上,第 283 段 )、孟加拉国(同上,第 284 段 )、哥伦比亚

(同上,第 286 段 )、爱沙尼亚(同上,第 290 段)、爱尔兰(同上,第 291 段 )、挪威(同上,第 292 段 )、西班牙

(同上,第 294 段 )、乌克兰(同上,第 295 段 )、委内瑞拉(同上,第 297 段) 和越南(同上,第 298 段 ) ; 另见

下列国家的立法:捷克共和国(同上,第 288 段 )、斯洛伐克(同上,第 293 段 ) 和乌拉圭(同上,第 296 段 ) ,

这些立法并不排除适用于非国际性武装冲突;以及阿根廷的立法草案(同上,第 282 段) 和萨尔瓦多的立

法草案(同上,第 289 段 )。

阿根廷,N ational C ourt of A ppeals,M ilitary Junta case(同上,第 299 段 )。

例如,参见下列国家的声明:澳大利亚(同上,第 300 段)、卢旺达(同上,第 311 段)、乌拉圭(同上,

第 314 段) 和南斯拉夫(同上,第 315 段 );洪都拉斯的实践(同上,第 304 段) ;以及据报告的下列国家的实

践:约旦(同上,第 307 段)、马来西亚(同上,第 308 段 ) 和菲律宾(同上,第 309 段)。

例如,参见南非的声明(同上,第 312 段) 和南斯拉夫的声明(同上,第 315 段) ; U N C om m ission on

H um an R ights, R eport of the Special R apporteur on the Situation of H um an R ights in B urundi(同上,第 320 段) ;

O N U SA L ,R eport of the D irector of the H um an R ights D ivision(同上,第 322 段)。

See,e.g.,IC R C , M em orandum on the A pplicability of International H um anitarian Law (同上,第 329 和

397 段) ,Press R eleases N os.1658 and 1659(同上,第 330 段 ),Press R elease,Tajikistan: IC R C urges respect for

hum anitarian rules(同上,第 331 段 ),Press R elease N o. 1700(同上,第 332 和 398 段) ,C om m unication to the

Press N o. 93 /17(同上,第 333 段 ) , Press R elease N o. 1764 (同上,第 334 段 ) ,M em orandum on R espect for

International H um anitarian Law in A ngola ( 同 上, 第 336 和 399 段 ) , M em orandum on C om pliance w ith

International H um anitarian Law by the Forces Participating in O pération Turquoise(同上,第 337 和 400 段) ,P ress

R elease N o. 1793(同上,第 338 段) ,Press R elease N o. 1797 (同上,第 339 段 ) and C om m unication to the P ress

N o.00 /42(同上,第 340 段 ) .



和照顾。实践表明,包括红十字国际委员会在内的人道组织已经参与了保护和照顾

伤者、病者及遇船难者的工作。显然,实践中人道组织开展这些活动需要得到控制某

一地区的一方的许可,但是不得任意拒绝这种许可(另见对规则55 的评注)。

另外,实践也承认呼吁平民协助照顾伤者、病者及遇船难者的可能性。1864 年

的《日内瓦公约》、《日内瓦第一公约》、《第一附加议定书》以及《第二附加议定书》承

认了平民提供的援助。41 许多军事手册也认可了这种可能性。42

国际人道法通常把不以医疗以外任何理由为依据对伤者、病者及遇船难者加以

任何区别这项规则表述为禁止“不利的区别”(另见规则 88)。其含义是允许存在有

利的区别,特别是首先治疗需要紧急医疗措施的人,否则会在先接受治疗和后接受治

疗的人之间形成歧视待遇。许多军事手册规定了这项规则。43 《第一附加议定书》和

《第二附加议定书》中也要求遵守医务道德(另见规则26),即医职人员除医疗理由外

不得给予任何人以优先权。44

规则 111 冲突各方须采取一切可能的措施保护伤者、病者及遇船难者不受虐待或

者个人财产免遭抢劫。

实践

第2 卷,第34 章,C 节

概要

国家实践将此规则确立为一项适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际法

规范。根据该规则,伤者、病者及遇船难者须得到保护。任何违反本规则的行为,即

抢劫和虐待,都是受到规则52 和规则87 禁止的。
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�41

�42

�43

�44

1864 年《日内瓦公约》第 5 条;《日内瓦第一公约》第 18 条 (同上,第 195 段) ;《第一附加议定书》

第 17 (2)条(经协商一致通过)(同上,第 200 段) ;《第二附加议定书》第 18( 1) 条(经协商一致通过) (同

上,第 203 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 214 段 )、喀麦隆(同上,第 224 段)、加拿大(同

上,第 225 - 226 段)、克罗地亚(同上,第232 段 )、德国(同上,第 240 段 )、肯尼亚(同上,第247 段)、新西兰

(同上,第 255 段 )、俄罗斯(同上,第 266 段 )、瑞典(同上,第 272 段)、瑞士(同上,第 273 段 )、英国(同上,

第 276 - 277 段) 和美国(同上,第 278 - 279 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 354 - 355 段 )、澳大 利亚(同上,第 356 - 357

段 )、比利时(同上,第 358 段 )、加拿大(同上,第 360 - 361 段 )、哥伦比亚( 同上,第 362 段 )、厄瓜多尔(同

上,第 363 段)、法国(同上,第 364 段 )、德国(同上,第 365 段 )、匈牙利(同上,第 366 段)、荷兰( 同上,第

369 - 370 段)、新西兰(同上,第 371 段)、尼日利亚(同上,第 372 - 373 段 )、塞内加尔(同上,第 377 段)、西

班牙(同上,第 378 段)、瑞士(同上,第 379 段)、英国(同上,第 381 段 )、美国(同上,第 382 - 384 段 ) 和南

斯拉夫(同上,第 385 段 )。

《第一附加议定书》第 15(3)条 (经协商一致通过) (同上,第 347 段) ;《第二附加议定书》第 9 (2)

条 (经协商一致通过) (同上,第 349 段)。



国际性武装冲突

1906 年的《日内瓦公约》和1907 年的《海牙第五公约》首次规定了在国际性武装

冲突中采取一切可能措施保护伤者、病者及遇船难者不受虐待和抢劫的义务。45 它现

在规定在1949 年的《日内瓦公约》中。46

许多军事手册规定,应当采取一切可能措施保护伤者、病者及遇船难者不受虐待

和抢劫。47 尤其是,许多手册禁止掠夺伤者、病者及遇船难者,有时用的是“劫掠”

(“m arauding”)一词,或者明确指出,违反这项规定构成战争罪。48 关于抢劫的定义,

参见对规则52 的评注。

非国际性武装冲突

《第二附加议定书》规定了在非国际性武装冲突中采取一切可能措施保护伤者、

病者及遇船难者不受虐待和抢劫的义务。49 另外,许多涉及非国际性武装冲突的其

他法律文件中也有规定。50

许多可适用或已适用于非国际性武装冲突的军事手册禁止对伤者、病者及遇船

难者进行虐待和抢劫,或明确规定了采取一切可能措施保护其不受虐待和抢劫的义

务。51 1991 年,前南斯拉夫人民军参谋长要求军队防止对伤者和病者的抢劫和虐

待。52

不论在国际性还是非国际性武装冲突中,均未发现违反该规则的正式实践。
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�45

�46

�47

�48

�49

�50

�51

�52

1906 年《日内瓦公约》第 28 条 (同上,第 403 段) ;《海牙第十公约》第 16 条 (同上,第 404 段)。

《日内瓦第一公约》第 15(1)条 (同上,第 405 段 );《 日内瓦第二公约》第 18 ( 1) 条 (同上,第 406

段 ) ;《日内瓦第四公约》第 16 (2)条(同上,第 407 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 415 段 )、澳大利亚(同上,第 416 段 )、加拿大

(同上,第 419 - 420 段)、哥伦比亚(同上,第 421 段 )、德国(同上,第 424 段)、印度尼西亚(同上,第 427

段 )、新西兰(同上,第 432 段 )、尼日利亚(同上,第 433 段)、英国(同上,第 438 - 439 段) 和美国(同上,第

440 - 441 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:布基纳法索(同上,第 417 段)、喀麦隆(同上,第 418 段)、加拿大

(同上,第 420 段 )、刚果(同上,第 422 段 )、法国(同上,第 423 段 )、以色列(同上,第 425 段 )、意大利(同

上,第 426 段)、黎巴嫩(同上,第 428 段 )、马里(同上,第 429 段 )、摩洛哥(同上,第 430 段 )、菲律宾(“虐

待”)(同上,第 434 段 )、罗马尼亚(同上,第 435 段)、塞内加尔(同上,第 436 段)、瑞士(同上,第 437 段 )、

英国(同上,第 438 段) 和美国(“虐待”) (同上,第 442 段)。

《第二附加议定书》第 8 条(经协商一致通过) (同上,第 409 段)。

See, e. g., M em orandum of U nderstanding on the A pplication of IH L between Croatia and the SFR Y ,

para. 1 (同上,第 412 段) ; A greem ent on the A pplication ofIH L between the Parties to the C onflictin Bosnia and

H erzegovina, para. 2 .1(同上,第 413 段) .

例如,参见下列国家的军事手册:澳大利亚(同上,第 416 段 )、加拿大(同上,第 419 - 420 段)、哥

伦比亚(同上,第 421 段 )、德国(同上,第 424 段)、意大利(同上,第 426 段)、黎巴嫩(同上,第 428 段)、荷

兰(同上,第 431 段)、新西兰(同上,第 432 段) 和菲律宾(“虐待”) (同上,第 434 段)。

南斯拉夫,O rder N o. 579 ofthe Chief of G eneralStaff of the Yugoslav P eople’s Arm y(同上,第 519 段)。



平民对伤者、病者及遇船难者的尊重

实践还表明,平民有尊重伤者、病者及遇船难者的义务。《日内瓦第一公约》第

18 条和《第一附加议定书》第17 条规定这项原则适用于国际性武装冲突。53 许多军

事手册对此也有规定。54 瑞典的《国际人道法手册》特别认为,《第一附加议定书》第

17 条是习惯国际法的编纂。55《附加议定书评注》对《第一附加议定书》第 17 条是这

样评注的:

在这个方面,对平民施加的这项义务仅仅是尊重伤者、病者以及遇船难

者,而不是保护他们。因此,这首先是一项不作为的义务,即不对伤者采取

暴力行为或利用他们的不利处境。在这一点上,并不存在建立在刑事制裁

基础之上的帮助伤者的实在法义务,不过很明显,各国通过立法规定这项义

务是可能的,并且一些国家的立法的确规定了协助处于危险状况中的人的

义务。56

平民尊重伤者、病者及遇船难者这项义务对非国际性武装冲突也适用,因为如果

不予尊重,将违反提供给所有丧失战斗力的人员的基本保证(见第32 章)。根据《国

际刑事法院规约》的规定,无论在国际性武装冲突还是非国际性武装冲突中,任何杀

害或伤害丧失战斗力的人员的行为都是一种战争罪。57
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�53

�54

�55

�56

�57

《日内瓦第一公约》第 18(2)条 (同上,第 524 段) ;《第一附加议定书》第 17(1)条(经协商一致通

过) (同上,第 525 段 )。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 527 段 )、澳大利亚(同上,第 528 段 )、德国(同

上,第 529 段)、西班牙(同上,第 530 段)、瑞士(同上,第 532 段 )、英国(同上,第 533 段) 和美国(同上,第

534 - 535 段)。

瑞典,IH L M anual(同上,第 531 段)。

Y ves Sandoz, Christophe Sw inarski, B runo Zim m erm ann ( eds.) , C om m entary on the Additional

P rotocols, ICR C , G eneva, 1987 ,§ 701.

《国际刑事法院规约》第 8(2) ( a) ( i)条和第 8(2 )( a) ( iii)条 (参见第 2 卷,第 32 章,第 675 - 676

段 )和第 8 (2)条(参见第 2 卷,第 15 章 ,第 217 段)。



        第 35 章
        

        死者

规则 112 只要情况允许,特别在每次战斗之后,冲突各方须立即采取一切可能的措

施以搜寻、收集并撤离死者,而不加以不利区别。

实践

第2 卷,第35 章,A 节

概要

国家实践将此规则确立为一项适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际法

规范。

国际性武装冲突

1929 年的《改善战地武装部队伤者病者境遇的日内瓦公约》首次规定了国际性

武装冲突中搜寻死者的义务。 1949 年的《日内瓦公约》也对此做出了规定。

许多军事手册都详细规定了搜寻和收集死者的义务。 在2002 年的“杰宁(人

类遗骸)案”[Jenin (M ortalRem ains) case]中,以色列高等法院认为,查找死者是一项

“非常重要的人道行为”。

非国际性武装冲突

《第二附加议定书》规定了非国际性武装冲突中搜寻死者的义务。 另外,涉及

①

②

③

④

⑤

1929 年《关于改善战地武装部队伤者病者境遇的日内瓦公约》第 3 条(参见第 2 卷,第 35 章 ,第 1

段 )。

《日内瓦第一公约》第 15(1)条 (同上,第 2 段) ;《日内瓦第二公约》第 18 (1 )条 (同上,第 3 段) ;

《日内瓦第四公约》第 16(2)条(同上,第 5 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 11 段 )、澳大利亚(同上,第 12 段 )、比利时(同

上,第 13 段 )、贝宁(同上,第 14 段 )、喀麦隆(同上,第 15 段)、加拿大(同上,第 16 - 17 段 )、克罗地亚(同

上,第 18 段 )、法国(同上,第 19 段 )、德国(同上,第 20 段 )、意大利(同上,第 22 段)、肯尼亚(同上,第 23

段 )、马达加斯加(同上,第 24 段 )、荷兰(同上,第 26 段 )、新西兰(同上,第 27 段)、尼日利亚(同上,第28 -

29 段 )、菲律宾(同上,第 30 段)、西班牙(同上,第 31 段)、瑞士(同上,第 32 段 )、多哥(同上,第 33 段)、英

国(同上,第 34 - 35 段) 以及美国(同上,第 36 - 39 段)。

以色列, H igh Court of Justice, Jenin ( M ortal Rem ains) case(同上,第 46 段 )。

《第二附加议定书》第 8 条(经协商一致通过) (同上,第 8 段)。



非国际性武装冲突的其他法律文件也对此做出了规定。

许多可适用或已适用于非国际性武装冲突的军事手册详细规定了搜寻和收集死

者的义务。

遵守本规则是遵守本章下面提到的要求送还尸体、进行体面埋葬以及鉴定死者

身份等各项规则的必要条件。另外,许多关于搜寻和收集伤者、病者及遇船难者(见

规则109 中的相关实践)的实践也同样和本规则有关,因为在战斗结束后的最初阶

段,死者必须和伤者、病者一起得到搜寻和收集。例如《美国海军手册的补充评注》

承认,搜寻和收集伤者、病者及遇船难者的义务“同样适用于死者”。

不论在国际性还是非国际性武装冲突中,均未发现违反该规则的正式实践。

解释

搜寻和收集死者这项义务是一项关于方式的义务。冲突各方须采取一切可能的

措施去搜寻和收集死者,包括允许人道组织搜寻和收集死者。实践表明,包括红十字

国际委员会在内的人道组织已经参与了搜寻和收集死者的工作。 显然,实践中人

道组织开展搜寻和收集活动需要得到控制某一地区一方的许可,而且不得任意拒绝

这种许可(另见对规则55 的评注)。

此外,《第一附加议定书》承认指派呼吁平民协助搜寻和收集死者的可能性。10

许多军事手册也认可了这种可能性。11

正如在规则109 的评注中所说的,《日内瓦公约》要求冲突各方在情况允许时商

定停火,以便撤离、交换及运送战场上遗落之受伤者,但是该规定并没有明确提及死

者。然而在实际发生的许多案件中,死者也同时得到收集。但是,在极端紧急的情况

下,很可能只有伤者才被收集去接受立即治疗,而留下死者以待稍候收集。12 一些军
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⑥

⑦

⑧

⑨

�10

�11

�12

See,e.g.,C om prehensive A greem ent on R espect for H um an R ights and International H um anitarian Law

in the P hilippines, Part IV , A rticle 4 (9) (同上,第 10 段) .

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 11 段 )、澳大利亚(同上,第 12 段)、贝宁(同上,

第 14 段 )、喀麦隆(同上,第 15 段)、加拿大(同上,第 16 - 17 段 )、克罗地亚(同上,第 18 段 )、德国(同上,

第 20 段 )、印度(同上,第 21 段 )、意大利(同上,第 22 段 )、肯尼亚(同上,第 23 段 )、马达加斯加(同上,第

24 段 )、荷兰(同上,第 25 段 )、新西兰( 同上,第 27 段 )、尼日利亚(同上,第 28 段 )、菲律宾 (同上,第 30

段 )、西班牙(同上,第 31 段) 以及多哥(同上,第 33 段)。

美国,Annotated Supplem ent to the N aval H andbook(同上,第 39 段)。

例如,参见联合国秘书长报告的红十字国际委员会的实践(同上,第 51 段)。

《第一附加议定书》第 17(2)条 (经协商一致通过) (同上,第 6 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:贝宁(同上,第 14 段)、喀麦隆(同上,第 15 段)、肯尼亚(同上,第

23 段 )、尼日利亚(同上,第 28 段)、多哥(同上,第 33 段 )、美国(同上,第 36 段) 以及南斯拉夫(同上,第 40

段 )。

《第一附加议定书》第 33(4)条 (经协商一致通过) (同上,第 7 段)。



事手册也同样规定了这项规则。13 美国曾表示支持《第一附加议定书》中的这项规

则。14

适用范围

本规则适用于所有死者,禁止加以不利区别(见规则 88)。这表明,无论死者属

于冲突的哪一方,无论其是否直接参与敌对行动,该规则都一律适用。《日内瓦第四

公约》第16 条规定该规则适用于平民,而且适用于处在冲突中的国家的全体人口,

《第二附加议定书》第8 条并不表明要求加以区别。15

大多数军事手册都用一般性的措辞规定了这项规则。16 喀麦隆和肯尼亚的军事

手册规定,为防止平民丧生,民防单位应当参与搜寻受害者。17 以色列高等法院在“杰

宁(人类遗骸)案”的判决中指出,搜寻和收集死者这项义务来自“对每一位死者的尊

重”。18

规则 113 冲突各方须采取一切措施防止死者被剥劫。禁止残毁尸体。

实践

第2 卷,第35 章,B 节

概要

国家实践将此规则确立为一项适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际法

规范。

国际性武装冲突

1907 年的《海牙第十公约》首次规定了采取一切措施防止死者被剥劫(或抢劫)
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�13

�14

�15

�16

�17

�18

例如,参见下列国家的军事手册:澳大利亚(同上,第 12 段)、加拿大(同上,第 16 段)、印度(同上,

第 21 段 )、肯尼亚(同上,第 23 段) 以及新西兰(同上,第 27 段)。

美国,R em arks of the D eputy Legal A dviser of the D epartm ent of State(同上,第 49 段 )。

《日内瓦第四公约》第 16 条(同上,第 5 段) ;《第二附加议定书》第 8 条(经协商一致通过) (同上,

第 8 段) ;还参见《第二附加议定书》第 2(1 )条关于非歧视的规定( 经协商一致通过) (参见第 2 卷,第 32

章 ,第 369 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(参见第 2 卷,第 35 章,第 11 段)、澳大利亚(同上,第 12

段 )、比利时(同上,第 13 段)、贝宁( 同上,第 14 段)、喀麦隆( 同上,第 15 段 )、加拿大(同上,第 16 - 17

段 )、克罗地亚(同上,第 18 段)、法国(同上,第 19 段 )、德国(同上,第 20 段 )、印度(同上,第 21 段 )、意大

利(同上,第 22 段)、肯尼亚(同上,第 23 段 )、马达加斯加(同上,第 24 段 )、荷兰(同上,第 25 - 26 段)、新

西兰(同上,第 27 段 )、尼日利亚(同上,第 28 - 29 段 )、菲律宾(同上,第 30 段 )、西班牙(同上,第 31 段 )、

瑞士(同上,第 32 段 )、多哥(同上,第 33 段 )、英国(同上,第 34 - 35 段) 以及美国(同上,第 36 - 39 段 )。

喀麦隆,Instructors’M anual(同上,第 15 段) ;肯尼亚,LO AC M anual(同上,第 23 段)。

以色列, H igh Court of Justice, Jenin( M ortal R em ains) case(同上,第 46 段 )。



的义务。19 它现在也规定在《日内瓦公约》中。20 《第一附加议定书》同样规定了这项

义务,21 不过使用了“尊重”死者这个更为一般的术语,它含有防止死者被剥劫这种

观念。22

许多军事手册规定,应当采取一切措施防止死者被剥劫或禁止对死者进行剥

劫。23 剥劫死者尸体在许多国家是一种犯罪行为。24 在 1947 年的“波尔案”( Pohl

case)中,美国设在纽伦堡的军事法庭指出,抢掠尸体“是而且始终是一种犯罪行

为”。25 另外,禁止剥劫死者尸体是对禁止抢劫这项一般规则的具体应用(见规则

52)。

根据《国际刑事法院规约》的规定,在国际性武装冲突中残毁尸体属于“损害个

人尊严罪”。根据《犯罪要件》的规定,它也同样适用于死者(见对规则 90 的评

注)。26

许多军事手册禁止残毁尸体或其他对死者的虐待行为。27 残毁尸体在许多国家

是一种犯罪行为。28 在第二次世界大战后的一些审判中,被指控人因为残毁尸体和
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�19

�20

�21

�22

�23

�24

�25

�26

�27

�28

《海牙第十公约》第 16 条 (同上,第 125 段)。

《日内瓦第一公约》第 15(1)条 (同上,第 126 段 );《日内瓦第二公约》第 18 ( 1 )条 (同上,第 127

段 ) ;《日内瓦第四公约》第 16(2)条(同上,第 128 段 )。

《第一附加议定书》第 34(1)条 (经协商一致通过) (同上,第 59 段 )。

Y ves Sandoz, Christophe Sw inarski, B runo Zim m erm ann ( eds.) , C om m entary on the Additional

P rotocols, ICR C , G eneva, 1987 ,§ 446.

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷( 参见第 2 卷,第 35 章,第 134 段 )、澳大利亚(同上,第

135 段)、比利时(同上,第 136 段 )、贝宁(同上,第 137 段)、布基纳法索(同上,第 138 段)、喀麦隆(同上,第

139 段)、加拿大(同上,第 140 - 141 段 )、刚果(同上,第 142 段 )、法国(同上,第 143 段)、德国(同上,第

144 段)、肯尼亚(同上,第 145 段 )、黎巴嫩(同上,第 146 段)、马达加斯加(同上,第 147 段 )、马里(同上,第

148 段)、摩洛哥(同上,第 149 段)、荷兰(同上,第 150 段)、新西兰(同上,第 151 段 )、尼日利亚(同上,第

152 段)、罗马尼亚(同上,第 153 段)、塞内加尔(同上,第 154 段)、西班牙(同上,第 155 段 )、瑞士(同上,第

156 段)、多哥(同上,第 157 段 )、英国(同上,第 158 - 159 段) 以及美国(同上,第 160 - 164 段 )。

例如,参见:立法(同上,第 165 - 234 段 )。

美国,M ilitary Tribunal at N urem berg, P ohl case(同上,第 235 段 )。

E lem ents of Crim es for the IC C ,D efinition of com m itting outrages upon personal dignity as a w ar crim e

[ IC C Statute, Footnote 49 relating to A rticle 8 (2) ( b) ( xxi) ] .

例如,参见下列国家的军事手册:澳大利亚(同上,第 67 段)、波斯尼亚和黑塞哥维那(同上,第 68

段 )、加拿大(同上,第 69 - 70 段 )、厄瓜多尔(同上,第 71 段)、以色列(同上,第 72 段 )、韩国(同上,第73 -

74 段)、荷兰(同上,第 75 - 76 段)、新西兰(同上,第 77 段 )、尼日利亚( 同上,第 78 段 )、菲律宾(同上,第

79 段 )、南非(同上,第 80 段 )、西班牙(同上,第 81 段 )、瑞士(同上,第 82 段 )、英国(同上,第 83 - 84 段 )

以及美国(同上,第 85 - 87 段)。

例如,参见下列国家的立法:澳大利亚(同上,第 88 - 89 段 )、孟加拉国( 同上,第 90 段 )、加拿大

(同上,第 91 段)、刚果(同上,第 92 段)、埃塞俄比亚(同上,第 93 段)、爱尔兰(同上,第 94 段)、意大利(同

上,第 95 - 96 段)、立陶宛(同上,第 97 段 )、荷兰(同上,第 98 段 )、新西兰(同上,第 99 段)、挪威(同上,第

100 段)、西班牙(同上,第 101 段)、瑞士(同上,第 102 段 )、英国(同上,第 104 段) 以及委内瑞拉(同上,第

105 段) ;还参见特立尼达和多巴哥的立法草案(同上,第 103 段)。



嗜食同类而被定罪。29 正式声明和实践进一步支持禁止残毁尸体这项规则。30

非国际性武装冲突

《第二附加议定书》规定了在非国际性武装冲突中采取一切措施防止死者被剥

劫的义务。31 此外,涉及非国际性武装冲突的其他法律文件也规定有该项义务。32

许多可适用或已适用于非国际性武装冲突的军事手册都规定了采取一切措施防

止死者被剥劫或禁止残毁尸体的义务。33 许多国家的立法规定,这是一种犯罪。34 此

外,禁止对死者尸体进行剥劫是对禁止抢劫这项一般规则的具体应用(见规则52)。

哥伦比亚检察官曾经在最高行政法院(CouncilofState)指出,尊重死者的义务是

《日内瓦公约》共同第3 条所固有的一项义务。35《第二附加议定书》规定禁止残毁尸

体。36 根据《国际刑事法院规约》的规定,在国际性武装冲突中残毁尸体属于“损害个

人尊严罪”。根据《犯罪要件》的规定,它也同样适用于死者(见对规则 90 的评
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�29

�30

�31

�32

�33

�34

�35

�36

澳大利亚, M ilitary C ourt at W ew ak, Takehiko case( 同 上,第 106 段 ); 澳大 利亚, M ilitary C ourt at

R abaul,Tisato case(同上,第 107 段 ) ;美国,M ilitary Com m ission at Y okoham a,K ikuchi and M ahuchi case(同上,

第 109 段) ;美国,M ilitary C om m ission at the M ariana Islands,Yochio and O thers case(同上,第 110 段 ) ;美国,

G eneral M ilitary C ourt at D achau,Schm id case(同上,第 111 段)。

例如,参见:美国的声明(同上,第 115 段 ); 以及阿塞拜疆的实践(同上,第 112 段 )。

《第二附加议定书》第 8 条(经协商一致通过) (同上,第 130 段)。

See,e.g.,C om prehensive A greem ent on R espect for H um an R ights and International H um anitarian Law

in the P hilippines, Part IV , A rticle 4 (9) (同上,第 133 段) .

例如,参见下列国家的军事手册:澳大利亚(同上,第 135 段)、贝宁(同上,第 137 段)、加拿大(同

上,第 140 - 141 段)、德国(同上,第 144 段)、肯尼亚(同上,第 145 段)、黎巴嫩(同上,第 146 段 )、马达加斯

加(同上,第 147 段)、西班牙(同上,第 155 段) 以及多哥(同上,第 157 段)。

例如,参见下列国家的立法:亚美尼亚(同上,第 168 段)、阿塞拜疆(同上,第 170 段)、波斯尼亚和

黑塞哥维那(同上,第 172 段 )、加拿大(同上,第 176 段)、哥伦比亚(同上,第 179 段 )、克罗地亚(同上,第

181 段)、埃塞俄比亚(同上,第 188 段 )、冈比亚(同上,第 190 段)、格鲁吉亚(同上,第 191 段)、加纳(同上,

第 192 段)、几内亚(同上,第 193 段)、爱尔兰(同上,第 197 段)、哈萨克斯坦(同上,第 199 段)、肯尼亚(同

上,第 200 段)、拉脱维亚(同上,第 202 段 )、摩尔多瓦(同上,第 207 段)、新西兰(同上,第 209 段 )、尼加拉

瓜(同上,第 211 段)、尼日利亚(同上,第 212 段)、挪威(同上,第 213 段 )、新加坡(同上,第 215 段)、斯洛

文尼亚(同上,第 217 段 )、西班牙(同上,第 218 - 219 段 )、瑞士( 同上,第 220 段 )、塔吉克斯坦(同上,第

221 段)、特立尼达和多巴哥(同上,第 223 段)、乌干达(同上,第 224 段)、乌克兰(同上,第 225 段)、委内瑞

拉(同上,第 229 段 )、也门(同上,第 231 段)、南斯拉夫(同上,第 232 段 )、赞比亚(同上,第 233 段 )以及津

巴布韦(同上,第 234 段 ) ;还参见下列国家的立法:保加利亚(同上,第 174 段 )、布基纳法索(同上,第 175

段 )、捷克共和国(同上,第 183 段)、匈牙利(同上,第 194 段 )、意大利(同上,第 198 段)、韩国(同上,第 201

段 )、尼加拉瓜(同上,第 210 段)、罗马尼亚(同上,第 214 段 )、斯洛伐克(同上,第 216 段)、多哥(同上,第

222 段) 以及乌拉圭(同上,第 228 段) ,这些国家的法律并不排除适用于非国际性武装冲突;以及阿根廷的

立法草案(同上,第 167 段)。

哥伦比亚,C ouncil of State,C ase N o. 9276, Statem ent of the Prosecutor(同上,第 113 段)。

《第二附加议定书》第 4 (2) ( a)条 (经协商一致通过) (参见第 2 卷,第 32 章 ,第 1420 段)。



注)。37 另外,涉及非国际性武装冲突的其他法律文件中也规定有该项规则。38

许多可适用或已适用于非国际性武装冲突的军事手册明确规定有禁止残毁或虐

待死者的义务。39 根据许多国家的立法规定,残毁或以其他方式虐待尸体是一种犯

罪。40

不论在国际性还是非国际性武装冲突中,均未发现违反该规则的正式实践。

规则 114 冲突各方须在死者本国请求下或在其近亲属请求下,尽量为送还死者的

尸体提供便利。它们须返还死者的个人用品。

实践

第2 卷,第35 章,C 节

概要

国家实践将此规则确立为一项适用于国际性武装冲突的习惯国际法规范。在非

国际性武装冲突中,出现了一种承认冲突各方有义务在死者家属要求的情况下便利

送还死者尸体的趋势。由于这项义务是与要求尊重家庭生活(见规则 105)一致的,

因此这意味着,它必须平等地适用于国际性武装冲突和非国际性武装冲突。

国际性武装冲突

关于归还死者尸体的规则是以《日内瓦公约》为基础的。41 然而,该公约中的相关

规定相当笼统,要求各方就归还尸体问题达成协定。《第一附加议定书》也承认需要

有这种协定,但同时规定了在未达成协定前应当遵守的程序。42 已经发现了一些达
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�37

�38

�39

�40

�41

�42

E lem ents of C rim es for the IC C , D efinition of com m itting outrages upon personal dignity as a w ar crim e

( IC C Statute, Footnote 57 relating to A rticle 8 (2) ( c)( ii)) (参见第 2 卷,第 35 章 ,第 65 段 ) .

C airo D eclaration on H um an R ights in Islam , A rticle 3( a) (同上,第 63 段 );C om prehensive A greem ent

on R espect for H um an R ights and International H um anitarian Law in the Philippines, Part IV , A rticle 3 (4 ) (同

上,第 64 段 ) ;U N TA ET R egulation 2000 /15 , Section 6( 1) ( c) ( ii) (同上,第 66 段) .

例如,参见下列国家的军事手册:澳大利亚(同上,第 67 段)、波斯尼亚和黑塞哥维那(同上,第 68

段 )、加拿大(同上,第 70 段)、厄瓜多尔(同上,第 71 段 )、韩国(同上,第 73 段)、新西兰(同上,第 77 段 )、

菲律宾(同上,第 79 段)、南非(同上,第 80 段) 以及西班牙(同上,第 81 段)。

例如,参见下列国家的立法:澳大利亚(同上,第 89 段)、加拿大(同上,第 91 段 )、刚果( 同上,第

92 段 )、埃塞俄比亚(同上,第 93 段 )、爱尔兰(同上,第 94 段)、新西兰(同上,第 99 段 )、挪威(同上,第 100

段 )、瑞士(同上,第 102 段)、英国(同上,第 104 段) 以及委内瑞拉(同上,第 105 段 );还参见意大利的立法

(同上,第 95 - 96 段) ,其不排除适用于非国际性武装冲突;以及特立尼达和多巴哥的立法草案(同上,第

103 段)。

《日内瓦第一公约》第 17(3)条 (同上,第 244 段 ) ;《日内瓦第三公约》第 120 (6 )条 (同上,第 245

段 ) ;《日内瓦第四公约》第 130(2 )条(同上,第 246 段)。

《第一附加议定书》第 34(2)条以及第 34 (3)条(经协商一致通过) (同上,第 249 段 )。



成这种协定的例子。43 实践中还有其他例子,例如,在 1975 年和 1976 年,埃及和以色

列交换了死者的遗骸;1991 年,印度尼西亚在雅加达向日本大使归还并移交了 3500

具日本士兵的骨灰,他们是二战中在伊里查安丧生的。44

许多军事手册规定了为送还死者尸体提供便利的义务,45 包括美国的军事手册,

尽管美国并不是《第一附加议定书》的缔约国。46 阿塞拜疆的立法也规定了此项义务,

它也不是《第一附加议定书》的缔约国。47 在 2000 年以色列高等法院审理的“阿布—

利吉瓦案”(Abu-Rijwa case)中,当家属要求归还尸体时,以色列国防部队进行了 DNA

鉴定。根据关于以色列的实践的报告,这意味着,如果能够正确地鉴定出来,将归还

尸体。48 美国已经宣布,它支持《第一附加协定书》规定的当被请求时应当为送还尸

体提供便利这项规则。49

1929 年的《改善战地武装部队伤者病者境遇的日内瓦公约》首次规定了返还死

者个人用品的义务。50 它现在规定在1949 年的《日内瓦公约》中。51 这些条款要求冲

突各方通过情报局返还死者的个人用品。《第二附加议定书》还鼓励各方缔结协议

以方便返还。52

一些军事手册详细规定了收集和返还死者个人用品的义务。53 一些国家的立法

也规定了该项义务。54 实践表明,这些物品包括遗嘱、对近亲属有重要意义的其他文

件、金钱以及所有具有实质价值或情感价值的物品。武器和其他军事设备则可以被

作为战利品被扣押(见规则49)。
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�43

�44

�45

�46

�47

�48

�49

�50

�51

�52

�53

�54

P anm unjom A rm istice A greem ent, A rticle II(13 ) (f)(同上,第 247 段 ) ;A greem ent on Ending the W ar

and R estoring Peace in V iet-N am , A rticle 8( b) (同上,第 248 段) ;Finnish-R ussian A greem ent on W ar D ead(同

上,第 250 段) ;E stonian-Finnish A greem ent on W ar D ead(同上,第 251 段 ) .

参见据报告的下列国家的实践:埃及(同上,第 271 段)、印度尼西亚(同上,第 275 段)以及以色列

(同上,第 271 段 )。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 254 段)、澳大利亚(同上,第 255 段 )、克罗地亚

(同上,第 256 段 )、法国(同上,第 257 段 )、匈牙利(同上,第 258 段 )、荷兰(同上,第 259 段 )、西班牙(同

上,第 260 段)、瑞士(同上,第 261 段)、英国(同上,第 262 段 )以及美国(同上,第 263 - 264 段)。

美国,F ield M anual(同上,第 263 段) and A nnotated Supplem ent to the N aval H andbook(同上,第 264

段 )。

阿塞拜疆,Law concerning the P rotection of Civilian Persons and the Rights of Prisoners of W ar(同上,第

265 段)。

据报告的以色列的实践,提到了下面这个案件:H igh Court, Abu-R ijw a case(同上,第 270 段 )。

美国,R em arks of the D eputy Legal A dviser of the D epartm ent of State(同上,第 276 段)。

1929 年《关于改善战地武装部队伤者病者境遇的日内瓦公约》第 4(3)条(同上,第 290 段 )。

《日内瓦第一公约》第 16(4)条 (同上,第 291 段 );《日内瓦第二公约》第 19 ( 3 )条 (同上,第 291

段 ) ;《日内瓦第三公约》第 122(9 )条(同上,第 292 段) ;《日内瓦第四公约》第 139 条(同上,第 292 段)。

《第一附加议定书》第 34(2)条 (经协商一致通过) (同上,第 293 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 296 段 )、克罗地亚(同上,第 299 段 )、法国(同

上,第 302 段)、匈牙利(同上,第 303 段)、以色列(同上,第 304 段)、荷兰(同上,第 307 以及 308 段 )、尼日

利亚(同上,第 309 段)、西班牙(同上,第 311 段)、英国(同上,第 313 段 )以及美国(同上,第 314 段 )。

例如,参见阿塞拜疆的立法(同上,第 315 段 )。



非国际性武装冲突

在非国际性武装冲突中,没有条约中有条款要求采取措施以便向家属归还死者

尸体。不过,已经发现了涉及这一问题的一些协定。55 实践中还有其他的例子,例如

在1998 年,红十字国际委员会曾经在斯里兰卡资助交换了超过千人的士兵和泰米尔

独立猛虎解放组织战士的尸体。56

而且,在 1985 年,哥伦比亚昆迪纳马卡行政法院裁定,不得拒绝家属提出的归还

亲属的尸体、将其转移到他们认为合适的地方并予以埋葬的合法要求。57 这样的权

利同样得到其他国家的立法和(或)判例法承认是有可能的。有一个卷入非国际性

武装冲突的政府发表声明,表示愿意归还遗体。58 然而,在另一个案件中,军方不允许

家属收集被政府军队杀死的人的尸体。59

实践表明,在非国际性武装冲突中该问题同样深受关切,但是其是否来自法律义

务还不清楚。国际社会曾经通过三项决议,号召冲突各方为送还死者尸体提供便利,

它们在国际上得到广泛支持,并且没有反对票。1973 年,第 22 届红十字国际大会以

协商一致的方式通过了一项决议,号召冲突各方“在敌对行动中以及在敌对行动结

束后⋯⋯为挖掘和返还尸体提供便利”。60 在 1974 年通过的一项决议中,联合国大

会号召冲突各方,不论冲突的性质,“在其权力范围以内采取行动⋯⋯如经死者亲属

要求时,便利将遗体掘出运回”。61 最近,在 1999 年,第 27 届红十字与红新月国际大

会通过了《2000 年 - 2003 年行动计划》,要求武装冲突各方采取有效措施保证“竭尽

全力⋯⋯鉴别死者身份、通知其家属并归还死者尸体”。62

而且,上面提到的实践表明,死者家属有权要求归还尸体。63 这是一种对家庭生

活的尊重(见规则105),而且也是家属有权得知其亲人下落的表现(见规则117)。

条约法中没有规定在非国际性武装冲突中有返还死者个人用品的义务,不过,国

内法对此问题进行规定是可能的。
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P lan of O peration for the Joint Com m ission to Trace M issing Persons and M ortal R em ains, Proposal 2.1

(同上,第 252 段 );C om prehensive A greem ent on R espect for H um an R ights and International H um anitarian Law

in the P hilippines, Part IV , A rticle 3 (4) (同上,第 253 段) .

See IC R C ,Annual R eport1998(同上,第 287 段 ).

哥伦比亚,A dm inistrative C ourt in C undinam arca,C ase N o. 4010 (同上,第 269 段)。

参见:声明(同上,第 277 段)。

See Inter-A m erican Com m ission on H um an R ights,C ase 10 .124( Surinam e) (同上,第 284 段) .

22 nd International C onference of the R ed C ross, R es. V (同上,第 282 段 ) .

联合国大会,第 3220 (X X IX )号决议(以 95 票赞成、0 票反对、32 票弃权通过) (同上,第 279 段)。

27 th International Conference of the R ed C ross and R ed C rescent, R es.I(经协商一致通过)(同上,第

283 段) .

哥伦比亚,A dm inistrative C ourt in C undinam arca,C ase N o. 4010 (同上,第 269 段) ;联合国大会,第

3220 (X X IX ) 号 决议 (以 95 票 赞 成、0 票反 对、32 票 弃 权 通 过) ( 同 上, 第 279 段 ); 27th International

C onference of the R ed C ross and R ed C rescent, R es. I(经协商一致通过) (同上,第 283 段)。



规则 115 须以尊重的方式处理死者尸体,并且其墓地应受到尊重和维护。

实践

第2 卷,第35 章,D 节

概要

国家实践将此规则确立为一项适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际法

规范。

国际性武装冲突

1929 年的《日内瓦公约》首次规定了以尊重的方式处理死者尸体的义务。64 1949

年的《日内瓦公约》对此义务做出了详细规定。65

许多军事手册指出,死者须得到恰当的处理。66 如果不是全部国家,至少也是大

部分国家的立法都规定了此项义务。67 在2002 年的“杰宁(人类遗骸)案”中,以色列

高等法院的判决支持这项义务。68

上述条约同时规定,墓地也应受到尊重和维护。《第一附加议定书》还规定,各

方须达成协定,永久保护和维护墓地。69 许多军事手册也要求尊重和维护墓地。70

非国际性武装冲突

《第二附加议定书》规定了在非国际性武装冲突中恰当地处理死者尸体的义
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1929 年《关于改善战地武装部队伤者病者境遇的日内瓦公约》第 4 ( 5)条 (同上,第 328 段) ;1929

年《关于战俘待遇的日内瓦公约》第 76(3 )条 (同上,第 329 段)。

《日内瓦第一公约》第 17 条(同上,第 330 段) ;《日内瓦第二公约》第 20 条 (同上,第 330 段) ;《日

内瓦第三公约》第 120 条(同上,第 330 段 ) ;《日内瓦第四公约》第 130 条 (同上,第 330 段 )。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 333 段 )、澳大利亚(同上,第 334 段 )、比利时

(同上,第 335 段 )、加拿大(同上,第 336 - 337 段 )、克罗地亚(同上,第 338 段)、法国( 同上,第 340 段)、匈

牙利(同上,第 341 段)、以色列(同上,第 342 段)、意大利(同上,第 343 段)、肯尼亚(同上,第 344 段)、马

达加斯加(同上,第 345 段 )、新西兰(同上,第 346 段 )、菲律宾(同上,第 347 段 )、西 班牙( 同上,第 349

段 )、瑞士(同上,第 350 段)、多哥(同上,第 351 段)、英国(同上,第 352 段 ) 以及美国(同上,第 353 - 354

段 )。

例如,参见下列国家的立法:阿塞拜疆(同上,第 355 段)、意大利(同上,第 358 段 ) 以及委内瑞拉

(同上,第 360 段 )。

以色列, H igh Court of Justice, Jenin( M ortal R em ains) case(同上,第 361 段)。

《第一附加议定书》第 34(2)条 (经协商一致通过) (同上,第 488 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 491 段 )、澳大利亚(同上,第 492 段 )、加拿大

(同上,第 493 段 )、克罗地亚(同上,第 494 段)、法国(同上,第 495 段 )、匈牙利(同上,第 496 段 )、以色列

(同上,第 497 段 )、荷兰(同上,第 498 段 )、新西兰(同上,第 499 段 )、西班牙(同上,第 500 段 )、瑞士(同

上,第 501 段)、英国(同上,第 502 段)、美国(同上,第 503 - 504 段 ) 以及南斯拉夫(同上,第 505 段 )。



务。71 另外,涉及非国际性武装冲突的其他法律文件也有这种规定。72

许多可适用或已适用于非国际性武装冲突的军事手册指出,死者须得到恰当的

处理。73 如果不是全部国家,至少也是大部分国家的立法都要求遵守此项规则。74 可

以说,这项规则反映了要求尊重死者及其墓地这项一般法律原则。

不论在国际性还是非国际性武装冲突中,均未发现违反该规则的正式实践。联

合国关于法外、即决或任意处决问题的特别报告员曾经谴责一个据报道发生在巴布

亚新几内亚的案件,在该案件中,不以尊重的方式处理了平民死者的尸体。75

国内立法同样可能规定更详细的规则,要求对死者进行恰当地处理,尊重并适当

维护其墓地。

解释

《日内瓦公约》指出,死者须被埋葬,可能时,应按照彼等所属宗教之仪式埋葬

之;而且,除因卫生上迫切之理由,或出于死者所奉宗教之动机外,尸体不得焚化。76

《日内瓦公约》还要求原则上死者应葬于个人坟墓中。仅仅在条件不允许采用个人

坟墓,或在埋葬战俘或平民拘留者无法避免地必须采用集体坟墓时,才可以使用集体

坟墓。77 《日内瓦公约》最后要求在可能时要将坟墓按照死者国籍集中于一处。78 许
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�78

《第二附加议定书》第 8 条(经协商一致通过) (同上,第 331 段)。

See,e.g.,C om prehensive A greem ent on R espect for H um an R ights and International H um anitarian Law

in the P hilippines, Part IV , A rticle 4 (9) (同上,第 332 段) .

例如,参见下列国家的军事手册:澳大利亚(同上,第 334 段 )、加拿大(同上,第 336 - 337 段)、克

罗地亚(同上,第 338 段 )、匈牙利(同上,第 341 段)、意大利(同上,第 343 段)、肯尼亚(同上,第 344 段 )、

马达加斯加(同上,第 345 段 )、新西兰(同上,第 346 段)、菲律宾(同上,第 347 段 )、西班牙( 同上,第 349

段 ) 以及多哥(同上,第 351 段)。

例如,参见阿塞拜疆的立法(同上,第 355 段 ) 以及委内瑞拉的立法(同上,第 360 段)。

U N Com m ission on H um an R ights, Special R apporteur on E xtrajudicial, Sum m ary or A rbitrary

E xecutions, R eport(同上,第 365 段 ).

《日内瓦第一公约》第 17 条(同上,第 372 以及 398 段 ) ;《日内瓦第三公约》第 120 条 (同上,第

372 以及 399 段) ;《日内瓦第四公约》第 130 条(同上,第 372 以及 400 段)。

《日内瓦第一公约》第 17(1)条 (同上,第 430 段 );《日内瓦第二公约》第 20 ( 1 )条 (同上,第 431

段 ) ;《日内瓦第三公约》第 120 ( 5 )条 ( 同上,第 432 段 ) ;《 日内瓦第四公约》第 130 ( 2 )条 (同上,第 433

段 )。

《日内瓦第一公约》第 17(3)条 (同上,第 464 段 ) ;《日内瓦第三公约》第 120 (4 )条 (同上,第 465

段 )。



多军事手册中也有此类规定。79

根据国内法的规定,其中一些要求适用于非国际性武装冲突也是可能的。例如,

在 1995 年,哥伦比亚最高行政法院裁定,在符合法律的所有要求的情况下,必须将死

者单独埋葬,而不采用集体坟墓。80

规则 116 考虑到死者的辨认,冲突各方须在处理尸体前记录所有可获得的信息,并

标记墓地的位置。

实践

第2 卷,第35 章,E 节

概要

国家实践将此规则确立为一项适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际法

规范。尊重家庭生活的要求(见规则 105)和家属获悉其亲人下落的权利(见规则

117)增强了这项规则。

国际性武装冲突

1929 年的《改善战地武装部队伤者病者境遇的日内瓦公约》首次规定在处理尸

体前对死者进行辨认的义务。81 这项义务现在规定在 1949 年的《日内瓦公约》中,与

其得到一起规定的还有记录详情并向其他冲突方和情报局转送信息的义务。82
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关于尊重死者的宗教信仰,参见下列国家的军事手册,例如,阿根廷(同上,第 375 段 )、澳大利亚

(同上,第 376 段 )、贝宁(同上,第 377 段)、喀麦隆(同上,第 378 段)、加拿大(同上,第 379 - 380 段 )、以色

列(同上,第 381 段)、菲律宾(同上,第 382 段)、瑞士(同上,第 383 段)、多哥(同上,第 384 段 )、英国(同

上,第 385 段) 以及美国(同上,第 386 段 )。关于火葬,参见下列国家的军事手册,例如,阿根廷(同上,第

402 段)、澳大利亚(同上,第 403 段)、贝宁(同上,第 404 段)、加拿大(同上,第 405 - 406 段)、法国(同上,

第 407 段)、以色列(同上,第 408 段)、肯尼亚(同上,第 409 段 )、荷兰(同上,第 410 段)、西班牙(同上,第

411 段)、瑞士(同上,第 412 段 )、多哥(同上,第 413 段 )、英国(同上,第 414 - 415 段 ) 以及美国(同上,第

416 - 418 段)。关于独葬或合葬,参见下列国家的军事手册,例如,阿根廷(同上,第 436 段)、澳大利亚(同

上,第 437 段)、贝宁(同上,第 438 段)、加拿大( 同上,第 439 - 440 段 )、克罗地亚(同上,第 441 段)、法国

(同上,第 442 段 )、意大利(同上,第 443 段 )、肯尼亚(同上,第 444 段 )、马达加斯加(同上,第 445 段)、荷

兰(同上,第 446 段)、西班牙(同上,第 447 段)、瑞士(同上,第 448 段)、多哥(同上,第 449 段 )、英国(同

上,第 450 段)、美国(同上,第 451 段) 以及南斯拉夫(同上,第452 段)。关于按照国籍进行合葬,参见下列

国家的军事手册,例如:阿根廷(同上,第 468 段 )、澳大利亚(同上,第 469 段 )、喀麦隆(同上,第 470 段 )、

荷兰(同上,第 471 段)、美国(同上,第 472 段) 以及南斯拉夫(同上,第 473 段)。

哥伦比亚,C ouncil of State,Adm inistrative C ase N o. 10941(同上,第 456 段 )。

1929 年《关于改善战地武装部队伤者病者境遇的日内瓦公约》第 4 条(同上,第 518 段)。

《日内瓦第一公约》第 16 - 17 条 (同上,第 519 - 520、589 以及 670 段 ) ;《日内瓦第二公约》第19 -

20 条(同上,第 519 - 520 段 ) ;《日内瓦第三公约》第 120 - 122 条 (同上,第 521、589 以及 670 段) ;《日内瓦

第四公约》第 129 - 131 条 (同上,第 522 - 523、589 以及 670 段) 以及第 136 - 139 条。



许多军事手册规定了处理尸体前鉴别死者身份的义务。83 其中一些明确规定了

须详细记录死者的哪些信息。84 此外,一些军事手册还要求记录墓地的位置。85 在“杰

宁(人类遗骸)案”中,以色列高等法院裁定,辨别死者身份是一项“十分重要的人道

行为”。86

非国际性武装冲突

在非国际性武装冲突中,没有条约条款明确要求在处理尸体前应当采取措施辨

别死者。不过从一贯的实践来看,国内冲突各方同样负有此项义务。这其中包括可

适用或已适用于非国际性武装冲突的军事手册。87 此外,阿根廷和哥伦比亚的判例法

要求在处理尸体前,必须检查死者以便鉴别其身份及确定死亡详情。88 这样的要求很

有可能已经是许多国家立法的一个内容。89

国际人权法也要求必须采取措施对死者进行辨认以及对死因进行调查,这尤其

和生命权有关。欧洲人权法院、美洲人权委员会和美洲人权法院要求对此及时采取

有效措施,甚至在武装暴力的情形中。90 在诸如车臣、萨尔瓦多和前南斯拉夫这样的

冲突中,也被要求采取这样的措施。91 此外,美洲人权法院两次判决,国家有义务尽一
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例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷( 参见第 2 卷,第 35 章,第 529 段 )、澳大利亚(同上,第

530 段)、比利时(同上,第 531 段 )、贝宁(同上,第 532 段 )、喀麦隆(同上,第 533 段 )、加拿大(同上,第

534 - 535 段)、克罗地亚(同上,第 536 - 537 段 )、法国(同上,第 538 - 539 段)、德国(同上,第 540 段)、匈

牙利(同上,第 541 段)、以色列(同上,第 543 段)、意大利(同上,第 544 段)、肯尼亚(同上,第 545 段)、马

达加斯加(同上,第 546 段)、荷兰(同上,第 547 - 548 段 )、新西兰( 同上,第 549 段 )、尼日利亚(同上,第

550 段)、西班牙(同上,第 552 段)、瑞士(同上,第 553 段 )、多哥(同上,第 554 段 )、英国(同上,第 555 段 )

以及美国(同上,第 556 - 557 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:澳大利亚(同上,第 530 段 ) 以及美国(同上,第 556 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 592 段 )、澳大利亚(同上,第 593 段 )、加拿大

(同上,第 594 段 )、肯尼亚(同上,第 595 段)、荷兰(同上,第 596 段 )、西班牙(同上,第 597 段 )、英国(同

上,第 598 段) 以及美国(同上,第 599 - 600 段 )。

以色列,H igh C ourt of Justice,Jenin( M ortal R em ains) case(同上,第 566 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:贝宁(同上,第 532 段)、加拿大(同上,第 535 段 )、克罗地亚(同

上,第 536 - 537 段)、德国(同上,第 540 段)、印度(同上,第 542 段 )、意大利(同上,第 544 段)、肯尼亚(同

上,第 545 段)、马达加斯加(同上,第 546 段)、塞内加尔(同上,第 551 段) 以及多哥(同上,第 554 段 )。

阿根廷,C ourt of A ppeal,M ilitary Junta case(同上,第 563 段 );哥伦比亚,C ouncil of State,C ase N o.

10941(同上,第 564 段)。

例如,参见阿塞拜疆的立法(同上,第 558 段 )。

E uropean C ourt of H um an R ight,K aya v. T urkey(同上,第 580 段)、E rgi v. T urkey(同上,第 581 段 )

and Yasa v. Turkey(同上,第 582 段 ) ;Inter-A m erican Com m ission on H um an R ights, Case 11.137 ( Argentina)

(同上,第 583 段 );Inter-A m erican C ourt of H um an R ights,N eira A legría and O thers case(同上,第 584 段) .

See U N C om m ission on H um an R ights,R eportofthe SpecialR apporteur on the Situation ofH um an R ights

in the F orm er Y ugoslavia(同上,第 570 段 ) ;O N U SA L ,R eport of the D irector of the H um an R ights D ivision (同

上,第 571 段 );U N C om m ission of E xperts E stablished pursuantto Security C ouncil R esolution 780(1992) , Final

R eport(同上,第 572 段) ;EU ,Statem ent before the Perm anent C ouncil of the O SCE (同上,第 576 段 ).



切可能向家属告知因强迫失踪而丧生的死者尸体的地点。92

1991 年 12 月,当前南斯拉夫的冲突被认定为非国际性冲突时,冲突各方对于交

换死者身份鉴定信息达成协定。93 其他实践包括:菲律宾政府在冲突发生后收集死

亡的叛乱分子的信息,94 以及萨尔瓦多军队在马蒂民族解放阵线的军队与一支军事

巡逻队发生冲突之后为死者尸体拍照。95

国际社会曾经通过三项决议,号召武装冲突各方对死者情况进行说明(辨认并

提供死者信息),它们在国际上得到广泛支持,并且没有反对票。1973 年,第 22 届红

十字国际大会号召冲突各方“在敌对行动中以及在敌对行动结束后⋯⋯完成对死者

情况进行说明的人道使命”。96 在 1974 年通过的一项决议中,联合国大会号召冲突

各方,不论冲突的性质,要合作“提供关于武装冲突中失踪者和死亡者的消息”。97 最

近,在 1999 年,第 27 届红十字与红新月国际大会通过了《2000 - 2003 年行动计划》,

要求武装冲突各方采取有效措施以保证“竭尽全力⋯⋯鉴别死者身份”。98

而且,该规则的主要目的之一是防止人员的强迫失踪(见规则98),并确保其不会以

其他方式失踪(见规则117)。这两项义务均平等地适用于国际性和非国际性武装冲突。

不论在国际性还是非国际性武装冲突中,均未发现违反该规则的正式实践。

解释

辨认死者的义务是一项关于方式的义务,冲突各方须在处理死者这方面尽一切

努力采取一切措施。根据已掌握的实践,本规则所要求的措施包括:收集双身份牌之

一半、验尸、做验尸报告、制备死亡证书、记录尸体的处理、埋葬于个人墓地、禁止未经

鉴定而埋于集体墓地以及对墓地作适当标记。实践同样表明,与包括 DNA 检测在内

的法医方法相结合进行挖掘可能是在死者被葬后对其身份辨认的合适方法。

一般来说,该义务也要求所有相关方面的积极合作。1999 年,第 27 届红十字与

红新月国际大会通过了《2000 年 - 2003 年行动计划》,要求“至迟从武装冲突开始起

应当具备适当的程序”,以便遵守这项规则。99
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�93

�94

�95

�96

�97

�98

�99

Inter-A m erican C ourt of H um an R ights, Velásquez R odríguez case(同上,第 709 段 ) and G odínez C ruz

case(同上,第 710 段) .

See Plan of O peration for the Joint C om m ission to Trace M issing Persons and M ortal R em ains, Proposal

1.1(同上,第 673 段) .

参见据报告的菲律宾的实践(同上,第 700 段)。

See U N Com m ission on the Truth for E l Salvador,R eport(同上,第 573 段) .

22 nd International C onference of the R ed C ross, R es. V (同上,第 706 段 ) .

联合国大会,第 3220 (X X IX )号决议(以 95 票赞成、0 票反对、32 票弃权通过) (同上,第 569 以及

701 段)。

27 th International C onference ofthe R ed C ross and R ed C rescent, R es. I(经协商一致通过) (同上,第

579 段) .

27 th InternationalC onference of the R ed C ross and R ed C rescent,G eneva,31 O ctober-6 N ovem ber1999,

R es. I, A nnex 2 , Plan of A ction for the years 2000 - 2003 , A ctions proposed for final goal1.1 ,§ 1( e) .



        第 36 章
        

        失踪人员

规则 117 冲突各方须采取一切可能措施,查明因武装冲突而被报告失踪之人的下

落,并须向其家人提供任何与其下落有关的信息。

实践

第2 卷,第36 章,A 节

概要

国家实践将此规则确立为一项适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际法

规范。查明失踪人员下落的义务符合禁止强迫失踪的规定(见规则98)以及尊重家

庭生活的要求(见规则105)。在处理尸体前记录所有可获得之信息的义务(见规则

116)也支持此规则。在这里互相参照的规则既适用于国际性武装冲突又适用于非国

际性武装冲突。

国际性与非国际性武装冲突

《日内瓦公约》规定,应建立情报局,其作用是收集有关敌方战俘与平民的信息,

以将此类信息传递给该方,并对失踪人员的下落展开调查。《日内瓦第四公约》规

定,冲突各方对于因战争致与家庭离散之人所为之调查,应给予便利。《第一附加议

定书》要求冲突各方搜寻经敌方报告为失踪的人。 无论是在国际性还是非国际性

①

②

③

《日内瓦第三公约》第 122 条 (参见第 2 卷,第 36 章 ,第 53 段 ) ;《日内瓦第四公约》第 136 条 (同

上,第 53 段 )。《日内瓦第一公约》第 16 条与第 17 条以及《日内瓦第二公约》第 19 条均提到了根据《 日内

瓦第三公约》第 122 条设立的情报局。

《日内瓦第四公约》第 26 条(同上,第 143 段 )。

《第一附加议定书》第 33 条(经协商一致通过) (同上,第 2 段)。



武装冲突中,冲突各方所达成的诸多协议都承认其具有查明失踪人员下落的义务。

许多军事手册规定了要求冲突各方搜寻失踪人员的规则。该规则还规定在一

些国内立法当中。它还得到一些正式声明的支持。还有一些有关实际实践的报告

也支持该规则。 从事此类实践的国家有些还不是或当时不是《第一附加议定书》的

当事方。

各国与各国际组织多次要求有关当局查明在波黑、塞浦路斯、东帝汶、危地马拉、

科索沃和前南斯拉夫冲突中失踪之人的下落。10“前南地区失踪人员问题特别程序专

家”这一职位的设立进一步证明,国际社会希望查明失踪人员的下落。11
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④

⑤

⑥

⑦

⑧

⑨

�10

�11

See, e. g., Joint D eclaration on Soviet-Japanese R elations, para. 5 ( 同 上, 第 1 段) ; Israel-PLO

A greem ent on the G aza Strip, A rticle X IX (同 上,第 3 和 57 段 ); Com prehensive A greem ent on R espect for

H um an R ights and International H um anitarian Law in the Philippines, Part IV , A rticle 4 ( 9) ( 同上,第 4 段) ;

A greem ent on R efugees and D isplaced Persons annexed to the D ayton A ccords, A rticle 5 ( 同 上,第 55 段 ) ;

A greem ent on the N orm alization of R elations betw een C roatia and the FR Y , A rticle 6 (同上,第 56 段) ;Protocolto

the M oscow A greem ent on a C ease-fire in Chechnya to Locate M issing Persons and to Free F orcibly D etained

Persons, paras. 5 - 6(同上,第 58 段) ;A greem enton E nding the W ar and R estoring Peace in V iet-N am , C hapter

III(同上,第 96 段 ) ;M em orandum of U nderstanding on the A pplication ofInternationalH um anitarian Law betw een

C roatia and the SFR Y , para. 8 ( 同上,第 98 段 ) ; Plan of O peration for the 1991 Joint Com m ission to Trace

M issing Persons and M ortal R em ains, para. 2 .1. 1 and 2. 2. 2 (同 上,第 100 段 ) ; Joint D eclaration by the

Presidents of the FR Y and Croatia ( O ctober 1992) , para. 3(同上,第 101 段) .

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 5 段)、澳大利亚(同上,第 6 段)、加拿大(同上,

第 7 段)、克罗地亚(同上,第 8 段)、匈牙利(同上,第 9 段)、印度尼西亚(同上,第 10 段)、以色列(同上,第

11 段 )、肯尼亚(同上,第 12 段)、马达加斯加(同上,第 13 段 )、荷兰(同上,第 14 段)、新西兰(同上,第 15

段 )与西班牙(同上,第 16 段 )。

例如,参见阿塞拜疆的立法(同上,第 17 段)和津巴布韦的立法(同上,第 20 段 )。

例如,参见下列国家的声明:德意志联邦共和国(同上,第 24 段 )、德国(同上,第 25 段)和美国(同

上,第 33 - 34 段)。

例如,参见下列国家的实践:克罗地亚(同上,第 23 段)、荷兰(同上,第 30 段) ;以及据报告的下列

国家的实践:澳大利亚(同上,第 108 段 )、以色列(同上,第 26 段)、日本(同上,第 32 段)、马来西亚(同上,

第 29 段 )、秘鲁(同上,第 31 段 )、菲律宾(同上,第 74 段)、苏联(同上,第 32 段)和越南(同上,第 108 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:印度尼西亚(同上,第 10 段)、以色列(同上,第 11 段 )和肯尼亚

(同上,第 12 段) ;阿塞拜疆的立法(同上,第 17 段) ;美国的声明(同上,第 33 - 34 段 ) ;以及据报告的下列

国家的实践:以色列(同上,第 26 段 )、日本(同上,第 32 段 )和马来西亚(同上,第 29 段) ;还参见下列国家

的声明:印度尼西亚(同上,第 112 段)、英国(同上,第 114 段)。

例如,参见下列国家的声明:德国(同上,第 25 和 109 - 110 段)、美国(同上,第 34 段 ) ;联合国安

理会,主席声明(同上,第 35 段) ;联合国大会,第 54 /183 号决议 ( 同上,第 77 段 )、第 49 /196 号决议 (同

上,第 117 段)和第 50 /193 号决议(同上,第 118 段) ;联合国人权委员会,第 1987 /50 号决议(同上,第 36

段 )、第 1994 /72 号决议(同上,第 78 和 120 段)、第 1995 /35 号决议(同上,第 79 和 121 段 )和第 1998 /79 号

决议(同上,第 80 段 ) ;U N C om m ission on H um an R ights,Statem ent by the C hairm an(同上,第 38 段 ); Council

of Europe,Parliam entary A ssem bly, R ec. 974 (同上,第 42 段 ) ,R ec. 1056 (同上,第 43 段) ,R es.1066 (同上,

第 83 段 ) and R ec. 1385 (同上,第 84 段) ;E uropean Parliam ent,R esolution on the violation of hum an rights in

C yprus(同上,第 85 段 )。

参见实践(同上,第 41 和 127 段)。



除了具体的国别决议之外,国际社会通过的一些决议规定了查明失踪人员下落

的一般义务,它们得到广泛支持,并且没有反对票。例如,在 1974 年通过的一项题为

《对寻查武装冲突中失踪或死亡人员提供协助和合作》的决议中,联合国大会呼吁冲

突各方,不论冲突的性质,“在其权力范围以内采取行动⋯⋯并提供关于作战失踪人

员的消息”。12 在2002 年通过的一份关于失踪人员的决议中,联合国人权委员会重

申,冲突各方“应搜寻经敌方报告为失踪的人”。13 在该决议通过的时候,印度、印度尼

西亚、日本、马来西亚、巴基斯坦、苏丹和泰国是该委员会的成员国,但却没有批准

《附加议定书》。1995 年,第 26 届红十字与红新月国际大会强烈敦促所有武装冲突

当事方“向各家庭提供有关其失踪亲人下落的信息”。14 在1999 年,第 27 届红十字与

红新月大会上通过了《2000 - 2003 年行动计划》,要求武装冲突各方采取有效措施保

证“竭尽全力查明所有下落不明人员的下落,并相应通知其家人”。15

苏丹人民解放运动(军)的《刑事与纪律法》表明:非国家行为者也认为,为了给

搜寻失踪人员提供便利,有必要保存军事人员的记录。16

解释

实践表明,本规则是由家庭了解其失踪亲属下落之权利引起的。它隐含在《日

内瓦第四公约》第26 条中,据此,各国对于因武装冲突致与家庭离散之人所为之调

查,应给予便利。17《第一附加议定书》明确规定,在执行“失踪和死亡的人”一编(包

括搜寻被报告失踪之人的义务)的规定时,各国、冲突各方与各国际人道组织的活动

“主要应受家庭了解其亲属下落的权利的推动”。18 根据词语的一般意义和上下文对

该句所做的解释表明,家庭了解其亲属下落的权利在《第一附加议定书》通过之前就

已经存在,并且该议定书所规定的关于失踪的人(第 33 条)和处理死者尸体(第 34

条)的义务便是基于此项权利。19 在其他国际文件中,也规定了家庭了解其失踪亲属

下落的权利。20
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�12

�13

�14

�15

�16

�17

�18

�19

�20

联合国大会,第 3220 ( X X IX )号决议(以 95 票赞成、0 票反对、32 票弃权通过) (同上,第 76 段)。

联合国人权委员会,第 2002 /60 号决议(未经投票通过)(同上,第 37 段)。

26 th International C onference of the R ed C ross and R ed C rescent,R es. II(同上,第 87 和 184 段) .

27 th International C onference ofthe R ed C ross and R ed C rescent,R es. I (经协商一致通过) (同上,第

45、88 和 185 段) .

苏丹人民解放运动(军) ,P enal and D isciplinary Law s (同上,第 195 段 )。

《日内瓦第四公约》第 26 条(同上,第 143 段 )。

《第一附加议定书》第 32 条(经协商一致通过) (同上,第 144 段 )。关于使该条款得以通过的准

备工作,参见在国际人道法外交大会( CD D H )上的声明(同上,第 165 - 168 和 171 - 173 段 )。

Y ves Sandoz, Christophe Sw inarski, B runo Zim m erm ann ( eds.) , C om m entary on the Additional

P rotocols, ICR C , G eneva, 1987 ,§§ 1217 - 1218.

See,e.g.,G uiding Principles on Internal D isplacem ent, P rinciples 16( 1) and 17( 4) (参见第 2 卷,第

36 章 ,第 147 段) ;U N Secretary-G eneral’s B ulletin, Section 9.8 (同上,第 148 段 ).



许多军事手册、正式声明和其他实践也强调了家庭了解其亲属下落的权利。21

采取这一实践做法的包括一些没有加入,或在当时没有加入《第一附加议定书》的国

家。22 虽然德国政府在批准《附加议定书》的过程中向议会提交的一份解释性备忘录

指出,《第一附加议定书》第32 条并没有赋予失踪人员亲属一项获得信息的主观权

利,但是它是唯一一个做此声明的国家。23

有意思的是,苏丹人民解放运动(军)公布了在军事行动中落入其手之人员的名

字和其他详细信息,而且它声称,这样做是为了被俘者家人的利益。24

各国际组织和会议所通过的决议也支持家庭有了解其亲属下落的权利。例如,

在 1974 年通过的一项决议中,联合国大会认为“盼望知道在武装冲突中丧失的亲人

的下落是一种基本的人类需要,应该尽量使其得到满足”。25 在2002 年通过的一项决

议中,联合国人权委员会重申了“家庭了解在武装冲突中据报告的失踪亲属下落的

权利”。26 家庭了解其亲属下落这项权利还得到了欧洲议会的一项决议以及欧洲理事

会议会大会的一项建议的支持。27

红十字与红新月国际大会分别于1986 年、1995 年和 1999 年通过的决议强调了

家人获知其亲属下落的权利。28 1993 年,保护战争受难者国际会议通过的《最后宣

言》强调,不得拒绝向失踪人员的家人提供关于其亲人下落的信息。29 这四项决议是

在《第一附加议定书》的非缔约国的支持下通过的,采用了非常笼统的措辞,其目的

是使它的适用不限于国际性武装冲突。

联合国人权事务委员会与各区域人权机构的判例法均确认,故意拒绝向家人提
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�22

�23

�24

�25

�26

�27

�28

�29

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 149 段 )、澳大利亚(同上,第 150 段 )、喀麦隆

(同上,第 151 段 )、加拿大(同上,第 152 段 )、肯尼亚(同上,第 153 段 )、以色列(同上、第 154 段 )、马达加

斯加(同上,第 155 段)、新西兰(同上,第 156 段)、西班牙(同上,第 157 段)、英国(同上,第 158 段 )与美国

(同上,第 159 - 161 段 );下列国家的声明:澳大利亚(同上,第 166 段 )、塞浦路斯(同上,第165 - 166 段 )、

法国(同上,第 165 - 166 段)、德国(同上,第 167 段)、希腊(同上,第 165 - 166 段 )、梵蒂冈(同上,第 165 -

166 和 168 段)、尼加拉瓜(同上,第166 段)、西班牙(同上,第 166 段)和美国(同上,第 172 - 174 段) ;以及

韩国的实践(同上,第 170 段 )。

例如,参见下列国家的军事手册:肯尼亚(同上,第 153 段 )、以色列(同上、第 154 段 )和美国(同

上,第 161 段) ;以及美国的声明(同上,第 174 段)。

德国,E xplanatory m em orandum on the A dditional Protocols to the G eneva Conventions (同上,第 169

段 )。

R eport on the Practice of the SPLM /A (同上,第 195 段 ).

联合国大会,第 3220 ( X X IX )号决议 (以 95 票赞成、0 票反对、32 票弃权通过)(同上,第 175 段)。

联合国人权委员会,第 2002 /60 号决议(同上,第 176 段 )。

E uropean Parliam ent R esolution on the problem ofm issing persons in C yprus(同上,第 181 段) ;Council

of E urope,P arliam entary A ssem bly, R ec. 868(同上,第 178 段) and R ec. 1056(同上,第 180 段) .

25 th International C onference of the R ed C ross, R es. X III ( 同 上, 第 182 段 ); 26 th International

C onference of the R ed C reoss and the R ed C rescent,R es. II (同上,第 184 段 );27th International C onference of

the R ed Cross and the R ed Crescent,R es. I (经协商一致通过) (同上,第 185 段) .

International C onference for the Protection of W ar V ictim s, Final D eclaration(经协商一致通过)(同上,

第 183 段) .



供其失踪亲人的信息是受到禁止的。人权事务委员会认为,强迫失踪严重违反了失

踪人员家人的权利。由于无法确知其亲人的下落,他们经受着严重的而且通常是长

期的精神折磨。30 欧洲人权法院分别在几个案件中认定,拒绝向被安全部队拘留之人

的家人提供信息,或在武装冲突中有人员失踪的情况下保持缄默,如果达到一定的严

重程度,即属于不人道待遇。31 美洲人权法院也发表了同样的观点。它认为,国家有

义务采取一些可由其支配的手段,将失踪人员的下落告知其亲人。32 该法院还认为,

倘若被害人死亡,国家有义务向其亲人提供有关死者遗骸所在地的信息。33 非洲人权

和民族权委员会同样认为,“关押一个人而不允许他或她与其家人有任何联系,并且

拒绝告知其家人此人是否被关押以及此人的下落,则既是对被拘留者也是对其家庭

的不人道待遇”。34

《非洲儿童权利与福利宪章》规定,如果家人因国家行为失散,国家必须向儿童

提供有关其家庭成员下落的重要信息。35 该宪章还规定,如果失散是因武装冲突引起

的境内或境外流离失所所致,缔约国必须采取一切必要措施查寻儿童的父母或亲

属。36

查明失踪人员下落是一项关于方式的义务。冲突各方须在此方面尽其最大努

力。这不仅包括搜寻据报告的因冲突而失踪的人,而且还包括对这种搜寻提供便利。

作为义务的一部分,冲突各方有责任对死者和被剥夺自由之人的信息进行记录(见

规则116 和 123)。然而,提供那种信息的义务则是一项关于结果的义务。

实践表明,尸体发掘可能是一种确定失踪人员下落的适当方式。37 实践还表明,

努力查明失踪人员下落可能的方式包括设立特别委员会或其他寻人机制。克罗地亚

在1991 年设立了“寻找在克罗地亚共和国境内战争行为中失踪人员的全国委员
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See,e.g.,U N H um an R ights Com m ittee,Q uinteros v. U ruguay (同上,第 186 段) .人权事务委员会的

观点特别是以《美洲人权公约》第 7 条为根据的。

E uropean C ourt of H um an R ights,K urt v. Turkey (同上,第 188 段) ,Tim urtas v. Turkey(同上,第 188

段 ) and Cyprus case(同上,第 189 段) .

Inter-A m erican C ourt of H um an R ights,Velásquez R odríguez case(同上,第 191 段) .在本案中,该法院

认定,存在违反《美洲人权公约》第 4 条、第 5 条和第 7 条的情形。

See,e.g.,Inter-A m erican C ourtof H um an R ights,Bám aca V elásquez case(同上,第 192 段) and Bám aca

Velásquez case (R eparations) (同上,第 193 段) .在本案中,该法院认定,存在违反《美洲人权公约》第 5(1)条

和(2)条的情形。

A frican C om m ission on H um an R ights,Am nesty International and O thers v. Sudan (同上,第 187 段) .

A frican C harter on the R ights and W elfare of the C hild, A rticle 19 (3) (同上,第 145 段) .

A frican C harter on the R ights and W elfare of the C hild, A rticle 25 (2) ( b) (同上,第 146 段) .

See,e.g.,O ffice of the U N H igh C om m ission for H um an R ights,Statem ent of the E xpert for the Special

Process on M issing Persons in the Territory of the Form er Y ugoslavia ( 同 上,第 41 段 ); Briefing on Progress

R eached in Investigation ofV iolations ofInternationalLaw in certain areas ofB osnia and H erzegovina(同上,第 126

段 ) ;以及 H igh R epresentative for the Im plem entation of the Peace A greem enton B osnia and H erzegovina, R eports

(同上, 第 127 段) .



会”,这便是其中一个例子,它在1993 年得到重建。38 如果已经设立了此类委员会,冲

突各方就有义务在彼此间并与此类委员会开展善意合作,因为进行合作显然是这些

委员会获得成功的关键。这些委员会可以包括红十字国际委员会或其他组织。联合

国秘书长发布的《关于联合国部队遵守国际人道法的公告》规定,联合国部队应为红

十字国际委员会中央寻人局的工作提供便利。39《日内瓦第四公约》和《第一附加议定

书》对国际性武装冲突的其他方面做出了详细规定。40

实践表明,查明失踪人员下落这项义务最晚开始于敌对方发出有关失踪人员的

通告。肯尼亚、荷兰与新西兰的军事手册均规定,“一旦情况许可”或“尽可能迅速”,

这项义务就开始了。41 在1987 年发表的一份正式声明中,美国表示支持这一规则,即

应在“情况许可之时,并至迟从敌对行动结束时起”搜寻失踪人员。42 阿塞拜疆的《保

护平民与战俘权利法》规定,“一旦有机会,并至迟于积极的军事行动结束之时”,就

立即展开寻人工作。43

在1974 年通过的一项决议中,联合国大会要求武装冲突当事各方,“不论冲突的

性质或地点,在敌对行动期间和在敌对行动结束以后”,提供那些在行动中失踪之人

的相关信息。44 在一项于2002 年通过的关于失踪人员的决议中,联合国人权委员会

重申,“一旦情况许可,并至迟从积极的敌对行动结束时起,冲突各方应搜寻那些已

经敌方报告为失踪之人的下落”。45
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�45

参见克罗地亚的实践(同上,第 23 段 )。

U N Secretary-G eneral’s B ulletin, Section 9.8(同上,第 102 段) .

《日内瓦第四公约》第 136 - 141 条 (同上,第 53 和 95 段 );《第一附加议定书》第 33 条 (经协商一

致通过) (同上,第 54 段 )。

肯尼亚,LO AC M anual(同上,第 12 段 ) ;荷兰, M ilitary M anual(同上,第 14 段) ;新西兰,M ilitary

M anual(同上,第 15 段)。

美国,R em arks of the D eputy Legal A dviser of the D epartm ent of State(同上,第 33 段 )。

阿塞拜疆,Law concerning the Protection of Civilian P ersons and the R ights of P risoners of W ar (同上,第

17 段 )。

联合国大会,第 3220 ( X X IX )号决议(以 95 票赞成、0 票反对、32 票弃权通过) (同上,第 76 段)。

联合国人权委员会,第 2002 /60 号决议(未经投票通过)(同上,第 37 段)。



        第 37 章
        

        被剥夺自由的人

注:本章讨论的是因武装冲突(无论是国际性的,还是非国际性的)而被剥夺自由之

人的待遇问题。就国际性武装冲突而言,“被剥夺自由之人”这个术语包含落入敌手

的战斗人员、平民被关押者以及因安全原因而被拘留者。就非国际性武装冲突而言,

它包括直接参加敌对行动并落入敌手之人;如果在武装冲突的局势与被剥夺自由之

间存在联系,那么它还包括因那些受刑事指控或因安全原因而被拘留之人。本章所

使用的“被关押者”这个术语涵盖了所有因此而被剥夺了自由之人。

规则 118 必须向被剥夺自由的人提供充足的食物、水、衣物、住宿和医疗照顾。

实践

第2 卷,第37 章,A 节

概要

国家实践将此规则确定为一条可适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际

法规范。

国际性武装冲突

必须为战俘提供充分的食物和衣物,这是一项被确立已久的习惯国际法规则,它

早在《利伯守则》、《布鲁塞尔宣言》以及《牛津手册》中就已得到了承认。这一规则

被编入了《海牙章程》之中,而目前详细规定在《日内瓦第三公约》中。根据《日内瓦

第四公约》的规定,这一规则同样适用于国际性武装冲突中被剥夺了自由的平民。

①

②

③

L ieber C ode, A rticle 76(参见第 2 卷,第 37 章,第 9 段) ;Brussels D eclaration, A rticle 27(同上,第 10

段 ) ;O xford M anual, A rticle 69(同上,第 11 段) .

《海牙章程》第 7 条(同上,第 1 段) ;《日内瓦第三公约》第25 - 32 条(同上,第 3 段)以及第 125 条

(同上,第 5 段)。

《日内瓦第四公约》第 76、85、87 条、第 89 - 92 条 (同上,第 4 段)以及 142 条 (同上,第 5 段)。



许多军事手册都要求对被剥夺自由之人提供基本需求。 根据许多国家的立法

规定,违反这一规则构成犯罪。 这一规则也得到了正式声明以及其他实践的支

持。

1969 年,第 21 届红十字国际大会通过了一项保护战俘的决议,它声明:无论《日

内瓦第三公约》如何规定,“国际社会一直要求对战俘提供人道待遇,包括⋯⋯提供

充足的食物和医疗”。

非国际性武装冲突

《第二附加议定书》规定了非国际性武装冲突中向被关押人员提供基本需求的

具体的条约法规则。另外,涉及非国际性武装冲突的其他法律文件也规定了这一规

则。《战俘待遇最低限度标准规则》详细规定了涉及住宿、卫生、衣物、被褥和食物

等方面的内容。10

一些可适用于或已适用于非国际性武装冲突的军事手册也规定了这一规则。11
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④

⑤

⑥

⑦

⑧

⑨

�10

�11

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 19 - 20 段)、澳大利亚(同上,第 21 - 22 段)、贝

宁(同上,第 23 段 )、喀麦隆(同上,第 24 段 )、加拿大(同上,第 26 - 27 段 )、哥伦比亚(同上,第 28 - 29

段 )、多米尼加共和国(同上,第 31 段 )、厄瓜多尔(同上,第 32 段)、法国(同上,第 34 - 35 段)、德国(同上,

第 36 段 )、匈牙利(同上,第 37 段)、以色列(同上,第 38 段 )、意大利(同上,第 39 段 )、肯尼亚(同上,第 40

段 )、马达加斯加(同上,第 41 段 )、马里(同上,第 42 段)、荷兰(同上,第 43 - 44 段)、新西兰(同上,第 45

段 )、尼加拉瓜(同上,第 46 段)、尼日利亚(同上,第 47 段)、菲律宾(同上,第 48 段)、罗马尼亚(同上,第 49

段 )、塞内加尔(同上,第 50 段)、西班牙(同上,第 51 段)、瑞士(同上,第 52 段)、多哥(同上,第 53 段)、英

国(同上,第 54 - 55 段)以及美国(同上,第 56 - 59 段 )。

例如,参见下列国家的立法:澳大利亚(同上,第 61 段)、阿塞拜疆(同上,第 62 段)、孟加拉国(同

上,第 63 段 )、智利(同上,第 64 段 )、多米尼加(同上,第 65 段)、爱尔兰(同上,第 66 段 )、墨西哥(同上,第

67 段 )、尼加拉瓜(同上,第 68 段)、挪威(同上,第 69 段)、秘鲁(同上,第 70 段 )、卢旺达(同上,第 71 段 )、

西班牙(同上,第 72 段)以及乌拉圭(同上,第 67 段 )。还参见阿根廷的立法草案(同上,第 60 段 )。

例如,参见美国的声明(同上,第 79 段 )以及阿塞拜疆的实践(同上,第 76 段 )和美国的实践(同

上,第 79 段 )。

21 st International C onference of the R ed Cross,R es. X I(同上,第 88 段) .

《第二附加议定书》第 5 (1)条(经协商一致通过)(同上,第 8 段)。

See,e.g.,C om prehensive A greem ent on R espect for H um an R ights and International H um anitarian Law

in the P hilippines, Part IV , A rticle 4 (6) (同上,第 17 段) ;U N Secretary-G eneral’s Bulletin, Section 8 ( c) (同

上,第 18 段 ) .

Standard M inim um R ules for the Treatm ent of Prisoners, R ules 9 - 20 (同上,第 12 段) .

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 19 - 20 段 )、贝宁(同上,第 23 段 )、喀麦隆(同

上,第 24 段 )、加拿大(同上,第 26 - 27 段 )、哥伦比亚(同上,第 28 - 29 段 )、厄瓜多尔(同上,第 32 段)、德

国(同上,第 36 段)、匈牙利(同上,第 37 段 )、意大利(同上,第 39 段)、肯尼亚(同上,第 40 段 )、马达加斯

加(同上,第 41 段)、新西兰(同上,第 45 段 )、尼加拉瓜(同上,第 46 段 )、菲律宾(同上,第 48 段 )、塞内加

尔(同上,第 50 段)和多哥(同上,第 53 段)。



根据许多国家的立法规定,违反这一规则构成犯罪。12 这一规则也得到了在非国际性

武装冲突情形中做出的正式声明和其他实践的支持。13

必须为被剥夺自由之人提供基本需求这项规则也得到了联合国实践的支持。例

如,1992 年,联合国安理会要求,波黑境内所有集中营、监狱和拘留中心内的被拘留

者必须得到“人道的待遇,包括适当的食物、住宿和医疗照顾”。14 另外,联合国大会分

别在1979 年和 1990 年以非投票的方式通过的《执法官员行为守则》以及《战俘待遇

基本原则》均特别规定,战俘的健康必须得到保障。15 值得注意的是,不给被关押人员

提供充足的食物、水和医疗将被视为实施了不人道待遇(见对规则 90 的评注)。在

1999 年的“阿列克索夫斯基案”(Aleksovskicase)中,前南斯拉夫斯拉夫国际刑事法庭

在决定被告是否对被关押人员实施了不人道的待遇时,考虑了每个被关押人员所得

到的居住条件、食物和医疗的质量。16

无论是在国际性武装冲突抑或非国际性武装冲突方面,均未发现违反本规则的

正式实践。

解释

实践表明,为被剥夺自由之人提供的基本需求应该是充分的。在判断是否是充

分时,必须考虑可能的物质手段以及当地条件。《第二附加议定书》规定,对基本需

求的供给必须“按照当地平民居民的同样标准”。17

在“阿列克索夫斯基案”中,前南斯拉夫问题国际刑事法庭认为,食物的相对缺

乏是因战争引起的短缺导致的,所有的人都受此影响;而且,就平时的标准来看,医疗

条件可以被认为是不充分的,但在该案中,被关押人员的确受到了可能得到的医疗照

顾。18

根据实践,如果关押当局没有能力为被关押人员提供基本需求,那么它必须允许

人道机构提供替代性的援助。而且,被关押人员在此种情况下也有权利接受个人的

或集体的救济。《日内瓦第三公约》、《日内瓦第四公约》及其《第二附加议定书》均承
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例如,参见下列国家的立法:阿塞拜疆(同上,第 62 段)、尼加拉瓜(同上,第 68 段 )以及西班牙(同

上,第72 段)。还参见秘鲁的立法(同上,第 70 段)和乌拉圭的立法(同上,第 73 段 ),这些立法并不排除适

用于非国际性武装冲突;以及阿根廷的立法草案(同上,第 60 段 )。

例如,参见南斯拉夫的声明(同上,第 82 段)和菲律宾的声明(同上,第 78 段) ;以及据报告的下面

两国的实践:马来西亚(同上,第 77 段)和美国(同上,第 81 段)。

联合国安理会,第 770 号决议(同上,第 86 段)。

C ode of Conduct for Law E nforcem ent O fficials, A rticle 6 (同上,第 14 段 ); B asic Principles for the

Treatm ent of Prisoners, para. 9(同上,第 16 段 ) .

IC TY ,Aleksovski case ,Judgm ent(同上,第 90 段) .

《第二附加议定书》第 5 (1) ( b)条 (经协商一致通过)。

IC TY ,Aleksovski case ,Judgm ent(参见第 2 卷,第 37 章,第 90 段 ).



认此项获得救济装运物资的权利。19 这一解释也得到各国军事手册、国家立法以及美

洲人权委员会的一份报告的支持。20 它还得到对规则53(涉及使平民陷于饥饿的作

战方法)和规则55(涉及提供人道救济)的评注中所提到的实践的支持。

规则 119 除同一家庭的人按家庭单位予以安排之外,被剥夺自由的妇女,其住处应

与男人的住处分开,并且这类妇女应由妇女直接监视。

实践

第2 卷,第37 章,B 节

概要

国家实践将此规则确定为一条可适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际

法规范。

国际性武装冲突

日内瓦第三和第四公约要求,被剥夺自由之妇女的住处应与男人的住处分开。21

这两个公约同时也要求,被剥夺自由之妇女的直接监管人必须是妇女。22 根据《第一

附加议定书》第75 条的规定,这项规则是基于有关武装冲突的原因而自由受限制的

妇女所应当得到的基本保证之一。23

许多国家的军事手册都特别规定,女性被关押者的住处应与男人的住处分开。24

瑞典的《国际人道法手册》还特别指出,《第一附加议定书》第75 条是对习惯国际法
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�19

�20

�21

�22

�23

�24

《日内瓦第三公约》第 72 - 73 条 (同上,第 4 段) ;《日内瓦第四公约》第 76 条、第 108 - 109 条 (同

上,第 4 段) ;《第二附加议定书》第 5(1) ( c)条(经协商一致通过)(同上,第 8 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:贝宁(同上,第 23 段)、喀麦隆(同上,第 24 段)、克罗地亚(同上,

第 30 段 )、以色列(同上,第 38 段)、荷兰(同上,第 43 段)、新西兰(同上,第 45 段)、尼日利亚(同上,第 47

段 )、塞内加尔(同上,第 50 段)、西班牙(同上,第 51 段)、瑞士(同上,第 52 段)、多哥(同上,第 53 段)、英

国(同上,第 54 段 )以及美国(同上,第56 段和第 58 段 );以及下列国家的立法:阿塞拜疆(同上,第 62 段)、

孟加拉国(同上,第 63 段 )、爱尔兰(同上,第 66 段 )以及挪威(同上,第 69 段 ); Inter-A m erican C om m ission

on H um an R ights,R eport on the Situation of H um an R ights in Peru(同上,第 93 段)。

《日内瓦第三公约》第 25(4)条 (同上,第 99 段)、第 29(2 )条 (同上,第 99 段)、第 97(4 )条 (同上,

第 100 段)以及第 108 (2)条(同上,第 100 段) ;《日内瓦第四公约》第 76 (4)条(同上,第 101 段)、第 82(3 )

条 (同上,第 102 段)、第 85(4)条(同上,第 103 段 )以及第 124(3)条 (同上,第 104 段 )。

《日内瓦第三公约》第 97(4)条 (同上,第 100 段)以及第 108 (2 )条 (同上,第 100 段) ;《日内瓦第

四公约》第 76 (4)条(同上,第 101 段)以及第 124(3)条(同上,第 104 段 )。

《第一附加议定书》第 75(5)条 (经协商一致通过) (同上,第 105 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 112 段 )、澳大利亚(同上,第 113 段 )、喀麦隆

(同上,第 114 段)、加拿大(同上,第 115 段)、意大利(同上,第 116 段)、荷兰(同上,第 117 段)、新西兰(同

上,第 118 段)、塞内加尔(同上,第 119 段 )、西班牙(同上,第 120 段 )、瑞典(同上,第 121 段 )、瑞士(同上,

第 122 段)、英国(同上,第 123 段 )以及美国(同上,第 124 - 125 段 )。



的编纂。25 一些国家的立法规定,女性和男性被关押者的住处应分离。26

非国际性武装冲突

《第二附加议定书》规定,“除一家男女的住处安排在一起外,妇女的住处应与男

子的住处分开,并应由妇女直接监视”27 。其他与非国际性武装冲突相关的法律文件

也要求男性与女性被关押者的住处分开。28

一些可适用于或已适用于非国际性武装冲突的军事手册也规定了这项规则。29

一些国家的立法以及其他规章规定,女性和男性被关押者的住处应分开。30

要求考虑受武装冲突影响之妇女的特别需求(见规则134)、特别是防止妇女成

为性暴力的受害者(见规则93),都支持本研究所收集到的涉及此项规则的实践。事

实上,这一规则的目的在于执行给予妇女的特殊保护。要求尊重家庭生活(见规则

105)支持同一家庭的成员必须住在一起这项规则。

无论是在国际性武装冲突抑或非国际性武装冲突方面,均未发现违反本规则的

正式实践。根据红十字国际委员会的经验,男人与妇女通常都被分别关押。如果有

时仅提供了最低限度的分别关押,那也不是因为不接受这一规则,而是由于关押当局

拥有的物质资源有限。《第二附加议定书》特别规定,负责拘禁或拘留之当局应“在

其力所能及的范围内”遵守此规则。31

规则 120 除同一家庭的人按家庭单位予以安排之外,被剥夺自由之儿童的住处应

与成人住处分开。

实践

第2 卷,第37 章,C 节
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�29

�30

�31

瑞典,IH L M anual(同上,第 121 段)。

例如,参见下列国家的立法:孟加拉国(同上,第 127 段)、爱尔兰(同上,第 127 段)、挪威(同上,第

129 段)、巴基斯坦(同上,第 130 段)和卢旺达(同上,第 131 段) ;还参见阿根廷的立法草案(同上,第 126

段 )。

《第二附加议定书》第 5 (2) ( a)条 (经协商一致通过) (同上,第 106 段)。

See,e.g.,M em orandum of U nderstanding on the A pplication of International H um anitarian Law between

C roatia and the SFR Y , para. 4( 同上,第 109 段 ) ;A greem ent on the A pplication of International H um anitarian

Law between the Parties to the C onflict in B osnia and H erzegovina, para. 2.3 (同上,第 110 段) ;U N Secretary-

G eneral’s B ulletin, Section 8( e) (同上,第 111 段) .

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 112 段 )、澳大利亚(同上,第 113 段 )、喀麦隆

(同上,第 114 段)、加拿大(同上,第 115 段)、意大利(同上,第 116 段)、荷兰(同上,第 117 段)、新西兰(同

上,第 118 段)、塞内加尔(同上,第 119 段 )以及西班牙(同上,第 120 段 )。

例如,参见:巴基斯坦的立法(同上,第 130 段)和卢旺达的立法(同上,第 131 段) ;以及印度的实

践(同上,第 133 - 134 段)和马来西亚的实践(同上,第 136 段)。

《第二附加议定书》第 5 (2)条(首句)。



概要

国家实践将此规则确定为一条可适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际

法规范。

国际性武装冲突

《日内瓦第四公约》规定,除因工作或健康原因或为执行刑事或纪律制裁之目的

必须暂时分离者,被拘禁的儿童必须与他们的父母住在一起。32 这一规则规定在《第

一附加议定书》中。33 《儿童权利公约》明确规定了这一要求,该公约几乎得到了全球

所有国家的批准。34 另外,《公民权利与政治权利国际公约》也要求,青少年应与成年

人分开关押。35

一些国家的军事手册规定,除非与其家人同住,儿童应与成年人分开关押。36 这

一要求也体现在一些国家的立法之中。37

非国际性武装冲突

《公民权利与政治权利国际公约》和《儿童权利公约》都要求把儿童被关押者与

成年人被关押者分开居住,后面一个公约得到了世界上几乎所有国家的批准。38 另

外,与非国际性武装冲突有关的其他法律文件也对这一要求做出了规定。39

一些可适用于非国际性武装冲突的军事手册规定了这一规则。40 一些国家的立
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�32
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�34

�35

�36

�37

�38

�39

�40

《日内瓦第四公约》第 82(2)条 (参见第 2 卷,第 37 章,第 146 段)。

《第一附加议定书》第 77(4)条 (经协商一致通过) (同上,第 148 段)。

《儿童权利公约》第 37 (3)条(同上,第 149 段 )。

《公民权利与政治权利国际公约》第 10 条 (同上,第 147 段 )。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 164 - 165 段 )、澳大利亚(同上,第 166 段)、喀

麦隆(同上,第 167 段)、加拿大(同上,第 168 段)、德国(同上,第 169 段 )、西班牙(同上,第 170 段)、英国

(同上,第 171 段 )和美国(同上,第 172 段 )。

例如,参见下列国家的立法:孟加拉国(同上,第 173 段)、爱尔兰(同上,第 174 段 )、尼加拉瓜(同

上,第 175 段)、挪威(同上,第 176 段)、巴基斯坦( 同上,第 177 段 )、菲律宾(同上,第 178 段 )以及卢旺达

(同上,第 179 段 )。

《公民权利与政治权利国际公约》第 10 条 (同上,第 147 段 ) ;《儿童权利公约》第 37(3 )条 (同上,

第 149 段)。

See,e.g.,Standard M inim um R ules for the Treatm ent of Prisoners, R ule 8 ( d ) (同 上,第 156 段 ) ;

Standard M inim um R ules for the A dm inistration of Juvenile Justice, R ule 13 .4 (同上,第 158 段 ) ;R ules for the

Protection of Juveniles D eprived of their Liberty, R ule 29 (同上,第 159 段 ) ;M em orandum of U nderstanding on

the A pplication of International H um anitarian Law between Croatia and the SFR Y , para. 4 (同上,第 160 段 ) ;

A greem ent on the A pplication of International H um anitarian Law betw een the P arties to the C onflict in B osnia and

H erzegovina, para. 2 .3(同上,第 161 段) ;U N Secretary-G eneral’s B ulletin, Section 8( f) (同上,第 163 段) .

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 165 段 )、加拿大(同上,第 168 段 )和德国(同

上,第 169 段)。



法与其他规章也要求遵守这一规则。41 1993 年,秘鲁和菲律宾通知联合国儿童权利

委员会,表明它们要求儿童与成年人分开关押。42

无论是在国际性武装冲突抑或非国际性武装冲突方面,均未发现违反本规则的

正式实践。

解释

正如该规则所表明的那样,只有当不侵犯其与家人共同居住这项权利的情况下,

儿童才能与成人分开居住。《第一附加议定书》、联合国秘书长《关于联合国部队遵

守国际人道法的公告》以及《被剥夺自由之少年的保护规则》对保持同一家庭成员共

同居住前提下的各种例外做出了规定。43 同时,《儿童权利公约》对保障“儿童最佳利

益”前提下的例外也做出了规定。44

在对《儿童权利公约》做出批准时,澳大利亚表示,如果进行分开关押将违反“儿

童应能够与他们的家人保持联系这项义务”,它将对儿童分开关押,因而对这项权利

做出了保留。45 加拿大、新西兰和英国在批准该公约时也都做出了类似的声明(如果

分开关押将不“妥当”,或者混合关押将“对双方有利”,则构成例外)46 。

同一家庭的成员应共同居住的规则得到了应尊重家庭生活之要求的支持(参见

规则105)。

本研究所收集到的实践并未统一地指向一个年龄界限,以决定何为该规则意义

中的“儿童”。《第一附加议定书》对此问题未作具体规定,但它暗示15 岁绝对应该

是最低的界限。47《儿童权利公约》将儿童定义为“18 岁以下任何人,除非对其适用之

法律规定成年年龄低于18 岁”。48 这一分歧同样反映在各国的立法之中。例如,卢旺

达的《监狱秩序》规定,不满18 岁的被关押者应被分开监禁,而巴基斯坦的《监狱法》
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�43

�44

�45
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�48

例如,参见下列国家的立法:尼加拉瓜(同上,第 175 段)、巴基斯坦(同上,第 177 段)、菲律宾(同

上,第 178 段)及卢旺达(同上,第 179 段) ;以及马来西亚的实践(同上,第 182 段)。

秘鲁,Statem ent before the U N C om m ittee on the R ights of the C hild(同上,第 183 段 );菲律宾,Initial

R eport to the U N C om m ittee on the R ights of the C hild(同上,第 184 段)。

《第一附加议定书》第 77 ( 4 ) 条 (经 协商一 致通 过) (同 上,第 148 段 ) ; U N Secretary-G eneral’s

B ulletin, Section 8( f)(同上,第 163 段) ;R ules for the Protection ofJuveniles D eprived oftheir Liberty, R ule 29

(同上,第 159 段 )。

《儿童权利公约》第 37 (3)条(同上,第 149 段 )。

澳大利亚,R eservation m ade upon ratification ofthe Convention on the R ights of the Child(同上,第 150

段 )。

加拿大,R eservation m ade upon ratification of the C onvention on the R ights of the C hild (同上,第 151

段 ) ;新西兰,R eservations and declarations m ade upon ratification of the C onvention on the R ights ofthe C hild(同

上,第 154 段) ;英国,R eservations and declarations m ade upon ratification of the C onvention on the R ights of the

C hild(同上,第 155 段)。

《第一附加议定书》第 77(2)条 (经协商一致通过) (参见第 2 卷,第 39 章 ,第 379 段)。

《儿童权利公约》第 1 条。



则要求这一措施所指向的对象为不满21 岁的被关押者。49

规则 121 必须将被剥夺自由的人关押于远离战斗地带并能保障其健康和卫生的场

所。

实践

第2 卷,第37 章,D 节

概要

国家实践将此规则确定为一条可适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际

法规范。必须给予平民及丧失战斗力者以人道待遇的基本保证(见规则 87)加强了

这一规则。

国际性武装冲突

被剥夺自由之人必须被关押于战场以外的场所,而且他们的健康与卫生必须得

到保障。这一规则规定在日内瓦第三和第四公约中。50

许多国家的军事手册均要求提供安全、健康及卫生的关押条件。51 一些国家的立

法中也对此类要求做出了规定。52 在1991 年的一份外交照会中,美国向伊拉克承诺,

它将不会使伊拉克战俘处于危险的境地,而是要在军事行动期间保护他们不受伤

害。53 在就海湾战争军事行动向联合国安理会所提交的一份报告中,美国声称,伊拉

克将盟军战俘置于因战斗而产生的危险境地,而这“显然是对国际法的漠视”54 。

非国际性武装冲突

《第二附加议定书》规定,被关押者应被监禁于符合健康和卫生要求的场所,而

且这些拘禁或关押场所不应靠近战区。55 另外,涉及非国际性武装冲突的其他一些法
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�49

�50

�51

�52

�53

�54

�55

卢旺达,P rison O rder(参见第 2 卷,第 37 章,第 179 段 ) ;巴基斯坦,Prisons Act(同上,第 177 段 )。

《日内瓦第三公约》第 22(1)条 (同上,第 191 段)及第 23( 1)条(同上,第 192 段) ;《日内瓦第四公

约》第 83(1)条(同上,第 193 段 )及第 85(1)条 (同上,第 194 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 198 - 199 段 )、澳大利亚(同上,第 200 段)、比

利时(同上,第 201 - 202 段)、喀麦隆(同上,第 203 段 )、加拿大(同上,第 204 段)、哥伦比亚(同上,第 205

段 )、克罗地亚(同上,第 206 段)、法国(同上,第 207 - 209 段)、德国(同上,第 210 段 )、以色列( 同上,第

211 段)、意大利(同上,第 212 段)、马达加斯加(同上,第 213 段 )、马里(同上,第 214 段 )、荷兰(同上,第

215 段)、新西兰(同上,第 216 段)、塞内加尔(同上,第 217 段 )、西班牙(同上,第 218 段 )、瑞士(同上,第

219 段)、英国(同上,第 220 - 221 段 )和美国(同上,第 222 - 223 段)。

例如,参见下列国家的立法:阿塞拜疆(同上,第 224 段)、孟加拉国(同上,第 225 段)、爱尔兰(同

上,第 226 段)和挪威(同上,第 227 段 )。

美国,国务院,D iplom atic N ote to Iraq(同上,第 229 段 )。

美国,Letter to the President of the U N Security C ouncil(同上,第 230 段 )。

《第二附加议定书》第 5 (1) ( b)条及第 5 (2) ( c)条(经协商一致通过) (同上,第 195 段 )。



律文件也规定了这项规则。56

一些可适用于或已适用于非国际性武装冲突的军事手册规定了这一规则。57 一

些国家的立法也要求必须提供安全、健康和卫生的监禁条件。58

红十字国际委员会呼吁国际性和非国际性武装冲突各方遵守将被关押者监禁在

安全、健康和卫生的关押场所的规则。59

应注意的是,恶劣的关押条件将被视为不人道的待遇(参见对规则90 的评注)。

无论是在国际性武装冲突抑或非国际性武装冲突方面,均未发现违反本规则的

正式实践。

规则 122 禁止抢劫被剥夺自由之人的个人财物。

实践

第2 卷,第37 章,E 节

概要

国家实践将此规则确定为一条可适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际

法规范。该规则是对禁止抢劫这项一般规则的具体应用(见规则52)。

国际性武装冲突

禁止抢劫是一项被确立已久的习惯国际法规则。它早在《利伯守则》、《布鲁塞

尔宣言》以及《牛津手册》中就已得到了承认。60 禁止抢劫的规定最初在《海牙章程》

中得到了编纂。61 在一战结束后设立的责任委员会提交的报告中以及二战结束后制
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例如,参见:C om prehensive A greem ent on R espect for H um an R ights and InternationalH um anitarian Law

in the Philippines, PartIV , A rticle 4 (6) (同上,第 196 段 );U N Secretary-G eneral’s Bulletin, Section 8( b)(同

上,第 197 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 199 段 )、喀麦隆(同上,第 203 段)、加拿大(同

上,第 204 段)、哥伦比亚(同上,第 205 段 )、克罗地亚( 同上,第 206 段 )、德国( 同上,第 210 段 )、意大利

(同上,第 212 段 )、马达加斯加(同上,第 213 段)、荷兰(同上,第 215 段 )、新西兰(同上,第 216 段)、塞内

加尔(同上,第 217 段)和西班牙(同上,第 218 段)。

例如,参见阿塞拜疆的立法(同上,第 224 段 )。

See,e.g.,IC R C ,Press R elease N o. 1504(同上,第 236 段 ) ;它在非国际性武装冲突情形中的实践

(同上,第 237 段) ;M em orandum on R espect for International H um anitarian Law in A ngola( 同上,第 238 段 ) ;

and M em orandum on C om pliance w ith International H um anitarian L aw by the Forces Participating in O pération

Turquoise(同上,第 239 段)。

L ieber Code, A rticle 44(参见第 2 卷,第 16 章,第 470 段) ;B russels D eclaration, A rticles 18 and 39

(同上,第 471 - 472 段 );O xford M anual, A rticle 32 ( a)(同上,第 473 段 )。

《海牙章程》第 47 条(同上,第 460 段)。



定的《纽伦堡国际军事法庭宪章》中,都将抢劫(或劫掠)确定为战争罪。62 《日内瓦

第三公约》规定,凡属战俘个人使用(其中包括保护个人)的财产与物品,应仍归其保

有;《日内瓦第四公约》允许被拘禁人保有个人用品。63 《日内瓦第四公约》还禁止掠

夺。64

一些军事手册中规定禁止掠夺被拘留者。65 根据许多国家的立法规定,掠夺被

拘留者是一种犯罪。66

根据《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》的规定,抢劫是一种战争罪。67 在前南

斯拉夫问题国际刑事法庭 1995 年审理的“塔迪奇案”中,被告被指控抢劫了被俘人

员的个人物品,但是该项指控却因证据不足而于1997 年被宣告不成立。68 在前南斯

拉夫问题国际刑事法庭1998 年审理的“德拉里奇案”(Delalic
'
case)中,两名被告被指

控抢劫了关押在切雷比奇(Čelebic
'
i)战俘营中人员的金钱、手表和其它贵重财产。然

而,审判庭驳回了此项指控。它裁定:缺乏足够的证据证明“该非法占有中所得到的

财物的价值足以对受害者造成严重后果”;因此,无法认定对国际人道法的违反是

“严重的”。69

非国际性武装冲突

《第二附加议定书》第4 条规定,禁止对自由受限制的人实施抢劫。70 根据《前南

斯拉夫问题国际刑事法庭规约》、《卢旺达国际刑事法庭规约》和《塞拉利昂特别法院

规约》的规定,此类抢劫是一种战争罪。71 在联合国秘书长《关于设立塞拉利昂问题特
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R eport of the C om m ission on R esponsibility(同上,第 475 段 ) ;《国际军事法庭宪章》(纽伦堡),第 6

(2 )条 (同上,第 465 段)。

《日内瓦第三公约》第 18 条(参见第 2 卷,第 37 章,第 241 段) ;《日内瓦第四公约》第 97 条(同上,

第 242 段)。

《日内瓦第四公约》第 33(2)条 (参见第 2 卷,第 16 章,第 466 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:加拿大(参见第 2 卷,第 37 章,第 245 段 )、荷兰 (同上,第 246

段 )、美国(同上,第 247 段)。

例如,参见下列国家的立法:澳大利亚(同上,第 249 段)、保加利亚(同上,第 250 段)、乍得(同上,

第 251 段)、智利(同上,第 252 段 )、哥伦比亚(同上,第 253 段 )、古巴(同上,第 254 段)、萨尔瓦多(同上,

第 255 段)、希腊(同上,第 256 段 )、伊拉克(同上,第 257 段 )、爱尔兰(同上,第 258 段)、意大利(同上,第

259 段)、新西兰(同上,第 260 段)、尼加拉瓜(同上,第 261 - 262 段 )、尼日利亚( 同上,第 263 段 )、挪威

(同上,第 264 段)、巴拉圭(同上,第 265 段)、秘鲁(同上,第 266 段)、新加坡(同上,第 267 段)、西班牙(同

上,第 268 - 269 段)、英国(同上,第 270 - 271 段)、委内瑞拉(同上,第272 段)和也门(同上,第 273 段 ) ;另

参见阿根廷的立法草案(同上,第 248 段)。

《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》第 3 (5)条(参见第 2 卷,第 16 章 ,第 480 段 )。

IC TY ,Tadic
'
case, Second A m ended Indictm ent and Judgem ent(参见第 2 卷,第 37 章,第 279 段 ).

IC TY ,D elalic
'
case, Initial Indictm ent and Judgem ent (同上,第 281 段 ).

《第二附加议定书》第 4 (2) ( g)条 (经协商一致通过) (同上,第 243 段)。

《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》第 3 (5)条(参见第 2 卷,第 16 章 ,第 480 段 );《卢旺达问题

国际刑事法庭规约》第 4 (6 )条 (同上,第 482 段 ) ;Statute of the Special C ourt for Sierra Leone, A rticle 3 ( f)

(同上,第 469 段 )。



别法庭的报告》中,秘书长将违反《第二附加议定书》第4 条的行为归为违反习惯国

际法的行为。72 联合国秘书长发布的《关于联合国部队遵守国际人道法的公告》规

定,禁止对任何没有或不再参与军事行动的人实施抢劫。73

根据许多国家的立法规定,抢劫被拘留者是犯罪行为。74

在前南斯拉夫问题国际刑事法庭审理的“耶里希奇案”(Jelisic'case)中,被告被

指控违反了该法庭规约第3 条第5 款的规定。该条款规定,抢劫私人财产是违反战

争法和惯例的行为。在该案中,被告承认有罪,因为当被拘留者到达位于波斯尼亚和

黑塞哥维那境内的卢卡(Luka)集中营时,他偷窃了被拘留者的金钱、手表、珠宝和其

他贵重物品。75

无论是在国际性武装冲突抑或非国际性武装冲突方面,均未发现违反本规则的

正式实践。

解释

各国军事手册中提到的实践表明,该规则禁止以非法占有为目的攫取被拘留者

的私人财物。在国际性武装冲突中,它并不禁止获取可用于军事行动的物品(例如,

武器和其他军事装备)作为战利品(见规则49)。

《日内瓦第三公约》规定,钢盔、防毒面具及其他为保护个人而发给之物品须由

战俘个人保有。该条还规定了取去并扣留战俘所带金钱以及因安全原因取去贵重物

品的具体程序。76 在《日内瓦第四公约》中,对于带走和扣留平民被拘禁者所有的金

钱、支票、债券和其他贵重物品也规定了类似的程序。77

规则 123 须记录被剥夺自由之人的个人详细资料。

实践

第2 卷,第37 章,F 节
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U N Secretary-G eneral,R eport on the establishm ent of a Special C ourt for Sierra Leone (参见第 2 卷,第

37 章 ,第 276 段) .

U N Secretary-G eneral’s B ulletin, Section 7.2(同上,第 244 段) .

例如,参见下列国家的立法:哥伦比亚(同上,第 253 段)、新西兰(同上,第 260 段 )、尼加拉瓜(同

上,第 262 段)、尼日利亚(同上,第 263 段 )、新加坡(同上,第267 段)、西班牙(同上,第 268 - 269 段)、委内

瑞拉(同上,第 272 段)和也门(同上,第 273 段 ) ;另参见下列国家的立法:保加利亚(同上,第 250 段)、意

大利(同上,第 259 段)、尼加拉瓜(同上,第 261 段)、巴拉圭(同上,第 265 段 )和秘鲁(同上,第 266 段 ) ,这

些立法并不排除适用于非国际性武装冲突;以及阿根廷的立法草案(同上,第 248 段)。

IC TY ,Jelisic
'
case, Initial Indictm ent and Judgem ent (同上,第 280 段) .

《日内瓦第三公约》第 18 条(同上,第 241 段 )。

《日内瓦第四公约》第 97 条(同上,第 242 段 )。



概要

国家实践将此规则确定为一条可适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际

法规范。这一规则与禁止强迫失踪(见规则98)和有义务澄清被报告失踪人员的下

落的规则(见规则117)均有重叠之处。针对那些规则所收集的实践都支持此规则,

并且都赞同以下结论,即:记录被拘留者详细信息的要求无论在国际性还是非国际性

武装冲突中都构成了习惯法。

国际性武装冲突

此规则最初是在《海牙章程》中得到了编纂,该章程规定设立国家情报局以接受

并提供有关每个战俘的信息。78《日内瓦第三公约》(关于战俘)和《日内瓦第四公约》

(关于敌方侨民和平民被拘禁者)中也规定建立此类情报局。79 最后两个公约还规定

了应在红十字国际委员会建立中央事务所,以确保和各国信息局之间的信息交换。80

另外,在国际性武装冲突中,《日内瓦第三公约》和《日内瓦第四公约》还规定了一项

义务,要求准予红十字国际委员会接触被拘留者,并向其提供他们的个人详细信息

(见规则124)。81

许多军事手册都明确规定有记录被剥夺自由之人详细信息的义务。82 一些国家

的立法也对此做出了明确规定。83 此规则还得到一些正式声明与据报告的实践的进

一步支持。84

1969 年,第 21 届红十字国际大会通过了一项保护战俘的决议,它声明:无论《日

内瓦第三公约》如何规定,“国际社会一直要求对战俘提供人道待遇,包括弄清所有

战俘的身份并查明他们的下落”85 。

未发现违反本规则的正式实践。
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《海牙章程》第 14(1)条(同上,第 284 段 )。

《日内瓦第三公约》第 122 条 (同上,第 286 段) ;《日内瓦第四公约》第 136 条(同上,第 288 段)。

《日内瓦第三公约》第 123 条 (同上,第 287 段) ;《日内瓦第四公约》第 140 条(同上,第 288 段)。

《日内瓦第三公约》第 125 条 (同上,第 353 段)与 126 条 (同上,第 351 段) ;《日内瓦第四公约》第

142 条(同上,第 353 段)与第 143 条 (同上,第 351 段 )。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 301 段)、澳大利亚(同上,第 302 段 )、布基纳法

索(同上,第 303 段)、喀麦隆(同上,第 304 - 305 段)、加拿大(同上,第 306 段)、刚果( 同上,第 307 段)、萨

尔瓦多(同上,第 308 段 )、法国(同上,第 309 - 310 段)、德国(同上,第 311 段)、印度( 同上,第 312 段)、印

度尼西亚(同上,第 313 段)、马达加斯加(同上,第 315 段 )、马里(同上,第 316 段 )、摩洛哥(同上,第 317

段 )、荷兰(同上,第 318 段)、新西兰(同上,第 319 段 )、西班牙(同上,第 321 段)、瑞士(同上,第 322 段 )、

英国(同上,第 323 段)和美国(同上,第 324 段 )。

例如,参见下列国家的立法:阿塞拜疆(同上,第 326 段)、孟加拉国(同上,第 327 段)、中国(同上,

第 328 段)、爱尔兰(同上,第 329 段)和挪威(同上,第 330 段 )。

例如,参见英国的声明(同上,第 334 段) ;据报告的以色列实践(同上,第 333 段)。

21 st International C onference of the R ed Cross,R es. X I (同上,第 340 段 ).



解释

至于所记录信息的范围,缔约国的义务不能超出从被关押者处或其可能携带文

件中可获得的信息的范围。根据《日内瓦第三公约》的规定,当战俘受讯问时,仅须

告以其姓、名、出生日期、军衔以及军、团、个人的所属番号或相当之信息。86

在国际性武装冲突中,须将按此规则记录的详细资料转递给其他当事方以及红

十字国际委员会的中央事务所。

非国际性武装冲突

《关于人员强迫失踪的美洲公约》以及作为《代顿协定》附件的《关于和平解决问

题的军事方面协议》都规定了记录被剥夺自由之人消息资料的义务。87 另外,由前南

斯拉夫冲突各方以及菲律宾冲突各方之间达成的诸多协议中也都规定了此项义

务。88

一些可以或已经适用于非国际性武装冲突的军事手册要求记录被拘留者个人的

详细资料。89 此规则也得到了正式声明和据报告的实践的支持。90

在1999 年通过的一项关于科索沃境内的人权情况的决议中,联合国大会要求南

斯拉夫代表“提出一份被拘留和从科索沃转移到南斯拉夫联盟共和国(塞尔维亚和

黑山)其他部分的全部人员的最新名单,斟酌情况明确列出每一个人受拘留的最新

罪名。”91 许多涉及非国际性武装冲突的其他国际文件也规定,必须记录被拘留者个

人的详细资料。92

正如上文所述,如果此规则的目的在于确保无人失踪或强迫失踪,那么在非国际
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《日内瓦第三公约》第 17 条。

Inter-A m erican C onvention on the Forced D isappearance of Persons, A rticle X I(同 上,第 289 段 ) ;

A greem ent on the M ilitary A spects of the P eace Settlem ent annexed to the D ayton A ccords, A rticle IX (同上,第

290 段) .

例如,参见:A greem ent betw een C roatia and the SFR Y on the E xchange of Prisoners, para. 3(同上,第

294 段) ;A greem ent N o. 2 on the Im plem entation of the A greem ent of 22 M ay 1992 betw een the P arties to the

C onflict in B osnia and H erzegovina, para. 2( 同上,第 295 段 ) ; A greem ent N o. 3 on the ICR C Plan of A ction

betw een the P arties to the Conflict in Bosnia and H erzegovina, Section IV (同上,第 296 段 ) ;A greem ent betw een

the Parties to the C onflict in B osnia and H erzegovina on the R elease and Transfer of Prisoners, A rticle 6 (2 ) (同

上,第 297 段) ; Com prehensive A greem ent on R espect for H um an R ights and International H um anitarian Law in

the Philippines, Part IV , A rticle 3(同上,第 298 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:澳大利亚(同上,第 302 段 )、萨尔瓦多(同上,第 308 段 )、德国

(同上,第 311 段 )、印度(同上,第 312 段)、马达加斯加 (同上,第 315 段)和塞内加尔(同上,第 320 段)。

例如,参见博茨瓦纳的声明(同上,第 332 段 ) ;以及两个国家的实践(同上,第 335 - 336 段)。

联合国大会,第 54 /183 号决议(同上,第 337 段)。

Standard M inim um R ules for the Treatm ent of Prisoners, R ule 7 (同上,第 291 段 ); E uropean Prison

R ules, R ule 8(同上,第 292 段 );B ody ofPrinciples for the Protection ofA llPersons under A ny Form ofD etention

or Im prisonm ent, Principle 16 (同上,第 293 段 ) ;U N Secretary-G eneral’s B ulletin, Section 8( a) (同上,第 300

段 ) .



性武装冲突中该规则也同样必须得到遵守。在此方面,欧洲人权委员会与欧洲人权

法院认为,“不对诸如拘留日期、时间与地点,被拘留者姓名以及拘留原因等方面的

信息加以记录”是不符合人身自由与安全权的真正意图的。93 美洲人权委员会已向

许多国家提出建议,希望它们建立核心记录,“以查明所有被拘留者的下落,以便他

们的亲人和其他利害关系者能够迅速知道任何有关他们被捕的消息”。94

红十字国际委员会一直呼吁尊重此规则,例如,在 1992 年发生在波斯尼亚和黑

塞哥维那的冲突情况中。95

无论是在国际性武装冲突抑或非国际性武装冲突方面,均未发现违反本规则的

正式实践。

规则 124

(一)在国际性武装冲突中,须准予红十字国际委员会经常接触被剥夺自由的

人,以便检验他们的关押条件并恢复他们与其家人之间的联系。

(二)在非国际性武装冲突中,为了探视所有因与冲突有关之原因而被剥夺自由

的人,红十字国际委员会可以向冲突各方提供服务,以便检验他们的关押条件并恢复

他们与其家人之间的联系。

实践

第2 卷,第37 章,G 节

概要

国家实践将此规则确定为一条可适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际

法规范。

国际性武装冲突

《日内瓦第三公约》和《日内瓦第四公约》规定了红十字国际委员会在国际性武

装冲突中探视被关押者的权利。96 根据这些规定,红十字国际委员会应能够完全自由

地选择其希望探视的场所,而且必须能够在没有他人在场的情况下会见被关押者。

访问之时间及次数不得加以限制。然而,根据《日内瓦第三公约》的规定,因迫切的

军事需求之理由,可以禁止此种探视,但只能作为一种例外及暂时的措施。97 红十字
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E uropean C om m ission and Court of H um an R ights,K urt v. Turkey(同上,第 341 段) .

Inter-A m erican C om m ission on H um an R ights,Annual R eport1980 - 1981 以及 R eports on the situation

of hum an rights in A rgentina, C hile and Peru(同上,第 342 段)。

IC R C ,Solem n A ppeal to A ll Parties to the C onflict in B osnia and H erzegovina(同上,第 346 段) .

《日内瓦第三公约》第 126 条 (同上,第 351 段) ;《日内瓦第四公约》第 76 (6 )条以及第 143 条 (同

上,第 351 段)。

《日内瓦第三公约》第 126 条 (同上,第 351 段)。



国际委员会对被剥夺自由者进行探视的权利同样得到了其他条约和法律文件的承

认。98

许多国家的军事手册都承认红十字国际委员会探视被关押者的权利。99 这一权

利也得到了正式声明和其他实践的支持。100 在全球范围内受国际性武装冲突影响的

国家中,红十字国际委员会对战俘、平民被拘禁者以及因安全原因而被关押的人进行

了大量的、日常性的探视,这进一步确认了该组织所拥有的这项权利。

1981 年,在一份关于红十字国际委员会为武装冲突受害者之利益而从事的人道

活动的决议中,第 24 届红十字国际大会对以下事实进行了谴责:“在发生在西撒哈拉

和欧加登,以及后来的阿富汗的武装冲突中,红十字国际委员会被拒绝接触被俘的战

斗人员以及被关押的平民。”101

非国际性武装冲突

没有具体的条约规定要求红十字国际委员会对非国际性武装冲突中的被关押者

进行探视。但是,根据《日内瓦公约》共同第 3 条的规定,红十字国际委员会可以向

冲突各方“提供服务”。102 根据 1986 年第 25 届红十字国际大会以协商一致的方式通

过的《国际红十字与红新月运动章程》的规定,红十字国际委员会的职责是:

作为特别在国际和其他武装冲突以及内乱时进行人道主义工作的中立

团体,应始终致力于保护和救助受此类冲突与其直接结果影响的军人和平

民中的受难人员。103

在此基础上,红十字国际委员会一直要求对因非国际性武装冲突而被剥夺自由

的人进行探视,而这种请求通常都能获得批准。例如,在阿尔及利亚、阿富汗、车臣、
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�98

�99

�100

�101

�102

�103

A greem ent on the M ilitary A spects ofthe Peace Settlem entannexed to the D ayton A ccords, A rticle IX (同

上,第 356 段) ;U N Secretary-G eneral’s B ulletin, Section 8( g) (同上,第 365 段) .

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 366 段)、比利时(同上,第 367 段)、贝宁(同上,

第 368 段)、加拿大(同上,第 369 段)、厄瓜多尔(同上,第 370 段)、萨尔瓦多(同上,第 371 段)、以色列(同

上,第 372 段)、马达加斯加(同上,第 373 段 )、新西兰( 同上,第 374 段 )、西班牙( 同上,第 375 段 )、瑞典

(同上,第 376 段 )、瑞士(同上,第 377 段)、多哥(同上,第 378 段 )、英国(同上,第 379 及 381 段 )以及美国

(同上,第 380 及 382 - 383 段)。

例如,参见下列国家的声明:英国(同上,第 397 段)、美国(同上,第 399 - 401 段 );英国的实践(同

上,第 397 - 398 段)和美国的实践(同上,第 400 - 401 段 );以及据报告的黎巴嫩的实践(同上,第 393 段)。

24 th International C onference of the R ed C ross, R es. 4 (同 上,第 435 段 ) ;还参 见 21st International

C onference of the R ed C ross,R es.9 以及 22nd International C onference of the R ed C ross,R es.1。

《日内瓦公约》共同第 3 条(参见第 2 卷,第 37 章,第 354 段)。

《国际红十字与红新月运动章程》第 5(2) ( d)条 (同上,第 358 段)。



萨尔瓦多、尼加拉瓜、尼日利亚、卢旺达和也门的冲突中,该组织都获准进行探视。104

通常,探视条件都被写入正式的协议之中,如在前南斯拉夫冲突中签署的协议以及

《关于在塔吉克斯坦交换战俘的阿什哈巴德议定书》。105 另外,还有大量武装反对团

体和分离主义团体允许红十字国际委员会探视在押人员的事例。106

联合国安理会、联合国大会、联合国人权委员会以及欧洲议会和欧洲安全与合作

组织都曾请求红十字国际委员会在一些非国际性武装冲突中(尤其是在阿富汗、车

臣、卢旺达、塔吉克斯坦和前南斯拉夫)对被关押者进行探视。107 1995 年,联合国安理

会“最强烈地”谴责波斯尼亚塞族方面未履行其关于此种接触的承诺。108

在1986 年通过的一份决议中,第 25 届红十字国际大会呼吁卷入冲突各方“允许

红十字国际委员会对所有受国际人道法保护的被关押者进行探视”。109

红十字国际委员会进行探视的目的在于执行其他已有的习惯国际法规则,包括

防止强迫失踪、法外处决、酷刑和其他残忍、不人道和有辱人格的待遇或惩罚,以及对

关押条件的标准进行监督,并通过交换红十字通信恢复家庭联系。

因此,可以得出这样的结论:红十字国际委员会有关对在非国际性武装冲突中被

剥夺自由之人进行探视的提议应受到善意的审查,不能武断地对其予以拒绝。110

024  第 37 章 被剥夺自由的人

�104

�105

�106

�107

�108

�109

�110

例如,参见下列国家的实践:萨尔瓦多(同上,第 390 段 )、俄罗斯(同上,第 395 段 )和卢旺达(同

上,第 396 段) ;以及据报告的下列国家的实践:阿富汗(同上,第 388 段 )、也门(同上,第 403 段) ;还参见:

Fran�ois B ugnion, The International Com m ittee ofthe R ed C ross and the P rotection ofW ar Victim s, IC R C , G eneva,

2003 , pp. 632 - 648 (主要描述了阿尔及利亚、萨尔瓦多、尼加拉瓜以及尼日利亚等国冲突中的例子)。

A greem ent betw een the G overnm ent of G reece and the ICR C ( 参 见第 2 卷,第 37 章,第 357 段 ) ;

A greem ent betw een C roatia and the SFR Y on the E xchange of P risoners, para. 4 (同上,第 360 段) ;A greem ent

N o. 3 on the IC R C Plan of A ction betw een the P arties to the Conflict in B osnia and H erzegovina, Section IV (同

上,第 361 段 ) ; A greem ent betw een the Parties to the C onflict in B osnia and H erzegovina on the R elease and

Transfer of Prisoners, A rticle 8 (同上,第 362 段 ) ;A greem ent on the A pplication of International H um anitarian

Law betw een the Parties to the C onflict in B osnia and H erzegovina, para. 2. 4 (同 上,第 363 段 ) ; A shgabat

Protocol on Prisoner E xchange in Tajikistan, para. 5(同上,第 364 段) .

例如,参见据报告的武装反对团体和分离主义团体的实践(同上,第 452 - 465 段 )。

例如,参见联合国安理会,第 770 号和第 771 号决议(同上,第 411 段 )、第 968 号决议(同上,第

412 段)、第 1009 号决议(同上,第 413 段)、第 1010 号决议(同上,第 414 段 )以及第 1019 号和第 1034 号决

议(同上,第 415 段 ) ;联合国安理会,主席声明(同上,第 416 段) ;联合国大会,第 46 /242 号决议(同上,第

418 段) ;联合国 人 权委 员 会, 第 1998 /70 号 决 议 (同 上,第 419 段 ) ; U N C om m ission on H um an R ights,

Statem ent by the C hairm an(同上,第 420 段 ) ;E uropean P arliam ent,R esolution on violations of hum an rights and

hum anitarian law in C hechnya(同上,第 428 段 ) ;O SCE ,Perm anent C ouncil, R esolution on C hechnya(同上,第

431 段)。

联合国安理会,第 1019 号决议(同上,第 415 段)。

25 th International C onference of the R ed C ross,R es.1(同上,第 436 段 ) .

See also Y ves Sandoz,“ L e droit d�initiative du C om itéinternational de la C roix-R ouge”, G erm an

Yearbook of International Law , V ol. 22, 1979, pp. 352 - 373.



条件

在获准接触被关押者后,红十字国际委员会将根据一些已经得到确立的行动原

则对他们进行探视。红十字国际委员会进行探视时所遵行的标准条款和条件包括:

对所有因武装冲突的原因而被剥夺自由之人,在他们被关押的所有各个阶段中,

以及他们被关押的一切场所进行探视;

与其选定的被关押人员自由交谈和私下交谈的可能性;

对被剥夺自由之人的身份加以登记的可能性;

定期反复探视的可能性;

授权向被关押者的家人通知其被关押的消息,并确保被关押者与其家人之间必

要的信息传递。111

这些行动原则是红十字国际委员会在该领域长期实践的结果,其目的在于实现

这些探视活动这项目标。无论是在国际性武装冲突 (《日内瓦公约》里明确规定了

其中的一些条件) 还是非国际性武装冲突中,红十字国际委员会均将这些原则视为

其进行探视的基本条件。

规则 125 须准予被剥夺自由的人与其家人通信,但可以受到通信频率以及有关当

局加以审查之需要的合理条件的限制。

实践

第2 卷,第37 章,H 节

概要

国家实践将此规则确定为一条可适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际

法规范。通信应严格限于个人性质,也就是说,不能以任何方式涉及政治或军事问

题。

国际性武装冲突

《日内瓦第三公约》和《日内瓦第四公约》均规定了须允许被剥夺自由之人与其

家人通信的规则。112 关于平民,根据《日内瓦第四公约》第5 条的规定,此项权利有可

能被克减。113 该权利也得到了包括《关于在越南结束战争以及恢复和平的协议》的一
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例如,参见红十字国际委员会的实践(参见第 2 卷,第 37 章 ,第 441 段)。

《日内瓦第三公约》第 70 条(同上,第 466 段)与第 71 条(同上,第 467 段 );《日内瓦第四公约》第

106 条(同上,第 466 段)和第 107 条 (同上,第 467 段)。

《日内瓦第四公约》第 5 条。



项议定书以及《儿童权利公约》在内的一些其他条约的承认。114

许多军事手册中也规定了被剥夺自由之人有与其家人通信的权利。115 一些国家

的立法也对此权利做出了规定。116 在正式声明和其他实践中,该权利也得到了承

认。117

第20 届与第21 届红十字国际大会通过的一些决议也承认了被拘留者与其家人

通信的权利。118

在两伊战争中,红十字国际委员会报告说,截至1983 年 3 月 1 日,该组织已对

6800 名伊朗战俘进行了登记,这些战俘已经能够“以令人满意的方式与其家人通信

了”。119 在海湾战争期间,美国谴责伊拉克拒绝把《日内瓦第三公约》赋予战俘的权利

赋予他们,“例如第70 条所赋予的通信权”。120

还应该提及的是,在国际性与非国际性武装冲突中,红十字国际委员会与有关当

局合作,以“红十字通信”的形式为被拘留者与其家人之间的通信提供便利,这是其

经常性的实践。例如,在 1971 年 12 月印巴冲突之后,红十字国际委员会为战俘和他

们的家属之间的1500 万封通信提供了便利。121 近期,在 1991 年的海湾战争期间,红

十字国际委员会的记录显示:被拘留者共发送了 683 封红十字通信,共收到了12738

封此类通信。从1998 年到 2002 年,在埃塞俄比亚与厄立特里亚的冲突中,被拘留者

共发送了64620 封红十字通信,共收到55025 封此类通信,其中包括在 2000 年 12 月

12 日埃塞俄比亚与厄立特里亚签订和平协议之后所发送的红十字通信。
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P rotocol to the A greem ent on E nding the W ar and R estoring Peace in V iet-N am concerning the R eturn of

C aptured M ilitary Personnel and Foreign Civilians and Captured and D etained V ietnam ese C ivilian Personnel,

A rticle 8(参见第 2 卷,第 37 章,第 469 段) ;《儿童权利公约》第 37(3)条(同上,第 471 段 )。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 475 - 476 段 )、澳大利亚(同上,第 477 段)、比

利时(同上,第 478 段)、贝宁(同上,第 479 段)、喀麦隆(同上,第 480 - 481 段)、加拿大(同上,第 482 段 )、

哥伦比亚(同上,第 483 - 484 段)、克罗地亚(同上,第 485 段)、法国(同上,第 486 - 487 段 )、德国(同上,

第 488 段)、以色列(同上,第 489 段)、马达加斯加 (同上,第 490 段 )、荷兰(同上,第 491 - 492 段)、新西兰

(同上,第 493 段 )、尼加拉瓜(同上,第 494 段)、尼日利亚(同上,第 495 段)、罗马尼亚(同上,第 496 段 )、

塞内加尔 (同上,第 497 段 )、西班牙(同上,第 498 段 )、瑞士(同上,第 499 段)、多哥( 同上,第 500 段)、英

国(同上,第 501 - 502 段) 和美国(同上,第 503 - 505 段)。

例如,参见下列国家的立法:阿塞拜疆(同上,第 506 段)、孟加拉国(同上,第 507 段)、以色列(同

上,第 508 段)、挪威(同上,第 509 段)和卢旺达(同上,第 510 段 )。

例如,参见:美国的声明(同上,第 515 段 );以及法国的实践(同上,第 513 段)。

20 th International C onference of the R ed C ross, R es. X X IV ( 同 上, 第 519 段 ) ; 21 st International

C onference of the R ed C ross,R es. X I (同上,第 520 段) .

IC R C ,C onflict betw een Iraq and Iran: ICR C A ppeal (同上,第 523 段) .

美国,Final R eport of the D epartm ent of D efense on the C onduct of the Persian G ulf W ar (同上,第 515

段 )。

F ran�ois Bugnion, The International C om m ittee of the R ed Cross and the P rotection of W ar Victim s,

IC R C , G eneva, 2003, p. 565.



非国际性武装冲突

《第二附加议定书》规定,对于被拘禁者与被拘留者,“应准许其收发信件和邮

片,主管当局如果认为必要,得限制其数目”。122 涉及非国际性武装冲突的其他一些

文件也对通信权做出了规定。123

一些可适用或已经适用于非国际性武装冲突的军事手册也明确规定了被剥夺自

由者与其家人通信的权利。124 国内立法和据报告的国家实践进一步证明,该规则适

用于非国际性武装冲突。125

红十字通信这种实践进一步支持该规则在非国际性武装冲突中也具有习惯性的

性质,因为无论冲突的性质为何,红十字国际委员会都把这种通信作为探视的条件之

一。例如,从 1996 年到 2002 年,在斯里兰卡的冲突中,被拘留者共发送 18341 封红

十字通信,共收到10632 封此类通信。在同一时期,在利比里亚冲突期间,被拘留者

共发送和收到的红十字通信分别为 2179 封和 2726 封。在哥伦比亚,也是在同一时

期,被拘留者共发送和接收的红十字通信分别是2928 封和3436 封。

此外,允许被剥夺自由者与其家人进行通信这项义务还符合尊重家庭生活的要

求(见规则105)。这就意味着,这项义务在国际性和非国际性武装冲突中都必须得

到尊重。

无论是在国际性武装冲突抑或非国际性武装冲突方面,均未发现违反本规则的

正式实践。

规则 126 须准予平民被拘禁者与因非国际性武装冲突而被剥夺自由的人,在实际

可能的程度上,接见来访者,特别是其近亲属。

实践

第2 卷,第37 章,I节

概要

国家实践将该规则确立为一项习惯国际法规范。该规则并不涉及由红十字国际
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�122

�123

�124

�125

《第二附加议定书》第 5 (2) ( b)条 (经协商一致通过) (参见第 2 卷,第 37 章,第 470 段)。

Standard M inim um R ules for the Treatm ent of Prisoners, R ule 37( 同上,第 472 段) ; European Prison

R ules, R ule 43(1) (同上,第 473 段 ) ;B ody of Principles for the Protection of A ll Persons under A ny Form of

D etention or Im prisonm ent, Principle 15(同上,第 474 段 ).

例如,参见下列国家的军事手册:澳大利亚(同上,第 477 段)、贝宁(同上,第 479 段)、加拿大(同

上,第 482 段)、哥伦比亚(同上,第 483 - 484 段)、克罗地亚(同上,第 485 段 )、德国(同上,第 488 段)、马

达加斯加(同上,第 490 段)、新西兰 (同上,第 493 段 )、尼加拉瓜( 同上,第 494 段 )、塞内加尔(同上,第

497 段)和多哥(同上,第 500 段)。

例如,参见下列国家的立法:阿塞拜疆(同上,第 506 段 )和卢旺达(同上,第 510 段 ) ;以及据报告

的马来西亚的实践(同上,第 514 段 )和美国的实践(同上,第 516 段)。



委员会进行的探视(见规则124)、由作为公平审判保证之一部分的法律顾问进行的

探视(见规则100)、以及由宗教人员作为精神帮助之一部分所进行的探视(见对规则

127 的评注)。

国际性武装冲突

在国际性武装冲突中,《日内瓦第四公约》承认平民被拘禁者具有“尽可能时常

接见来访者,尤其近亲”的权利。126 根据此公约,可以对此项权利进行克减。127

许多军事手册明确规定了平民被拘禁者接见来访者、特别是近亲属的权利。128

非国际性武装冲突

关于非国际性武装冲突的实践表明,必须允许被剥夺自由之人在实际可行的范

围内接受其家庭成员的探视。这种实践包括《儿童权利公约》,该公约规定每名被剥

夺自由的儿童“应有权通过⋯⋯探访同家人保持联系,但特殊情况除外”。129 《关于菲

律宾尊重国际人道法与人权的联合通告》以及一些其他国家的立法,例如卢旺达的

《监狱秩序》,规定被剥夺自由之人有接见来访者的权利。130

在1999 年通过的一项决议中,联合国大会要求南斯拉夫在科索沃冲突中尊重被

拘留者接受家人探视的权利。131 在1969 年的“希腊案”(Greek case)中,欧洲人权法院

谴责对家人探视被拘留者进行严格限制。132 1993 年,美洲人权委员会建议秘鲁允许

亲属探视属于图帕克·阿马鲁革命运动的被关押者。133

许多涉及非国际性武装冲突的文件也有允许家庭探视方面的规定。134 《保护所

有遭受任何形式拘留或监禁的人的原则》规定,被拘留者接见来访者的权利“须遵守

法律或合法条例具体规定的合理条件和限制”。135
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�128
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�130

�131

�132
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�134

�135

《日内瓦第四公约》第 116 (1)条(同上,第 525 段)。

《日内瓦第四公约》第 5 条。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(参见第 2 卷,第 37 章,第 531 - 532 段)、菲律宾(同上,

第 533 段)、英国(同上,第 534 段 )和美国(同上,第 535 段)。

《儿童权利公约》第 37 (3)条(同上,第 526 段 )。

菲律宾,Joint Circular on Adherence to International H um anitarian Law and H um an R ights (同上,第

533 段) ;卢旺达,Prison O rder (同上,第 536 段 )。

联合国大会,第 54 /183 号决议(同上,第 542 段)。

E uropean C ourt of H um an R ights,G reek case (同上,第 545 段) .

Inter-A m erican C om m ission on H um an R ights,R eport on the situation of hum an rights in Peru(同上,第

547 段) .

See,e. g., Standard M inim um R ules for the Treatm ent of Prisoners, R ule 37 ( 同 上, 第 527 段 ) ;

E uropean Prison R ules, R ule 43(1 )(同上,第 528 段) ;B ody ofP rinciples for the Protection of A ll Persons under

A ny Form of D etention or Im prisonm ent, Principle 19( 同上,第 529 段 ) ;C airo D eclaration on H um an R ights in

Islam , A rticle 3( a) (同上,第 530 段) .

B ody of Principles for the Protection of A ll Persons under A ny F orm of D etention or Im prisonm ent,

Principle 19(同上,第 529 段) .



无论是在国际性还是非国际性武装冲突中,红十字国际委员会都为被拘留者的

家人进行探视提供便利。例如,2002 年,红十字国际委员会共帮助52268 名家庭成员

对在各种武装冲突中(其中大多数是非国际性的)被拘留的 4654 人进行了探视(例

如,在哥伦比亚、格鲁吉亚、科索沃和斯里兰卡)。有关政府通常都会接受这一原则,

即:在实际可行的情况下,允许进行此类探视。然而,有时,军事行动妨碍了红十字国

际委员会帮助家人进行探视的工作,它们会危及家庭成员的安全与尊严。136

从某种意义上说,对家庭成员进行探视也得到了尊重家庭生活的要求(见规则

105)的支持。在非国际性武装冲突中,此类探视也是必需的。

无论是在国际性武装冲突抑或非国际性武装冲突方面,均未发现违反本规则的

正式实践。

规则 127 须尊重被剥夺自由之人的个人信念与宗教仪式。

实践

第2 卷,第37 章,J节

概要

国家实践将此规则确定为一条可适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际

法规范。该规则是尊重信念与宗教仪式之基本保证的具体应用(见规则104)。

国际性武装冲突

承认战俘享有奉行其宗教的自由得到首次编纂是在《海牙章程》中。137 目前,关

于战俘的《日内瓦第三公约》和有关平民的《日内瓦第四公约》对此问题进行了详细

规定。138《第一附加议定书》还要求尊重被拘留者的信念与宗教仪式。139

许多军事手册中都规定了被拘留者有使其宗教信念与仪式获得尊重的权利。140
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�136

�137

�138

�139

�140

See,e.g.,Annual Report2002, G eneva, 2003, p. 305.

《海牙章程》第 18 条(参见第 2 卷,第 37 章 ,第 550 段)。

《日内瓦第三公约》第 34 条(同上,第 552 - 553 段)和第 35 条 (同上,第 554 段 ) ;《日内瓦第四公

约》第 76 条(同上,第 555 段)、第 86 条(同上,第 553 段)以及第 93 条(同上,第 552 - 554 段 )。

《第一附加议定书》第 75(1)条 (经协商一致通过) (参见第 2 卷,第 32 章 ,第 368 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷 (参见第 2 卷,第 37 章,第 561 - 562 段)、澳大利亚(同

上,第 563 段)、贝宁( 同上,第 564 段 )、加拿大(同上,第 565 段)、哥伦比亚(同上,第 566 段)、厄瓜多尔

(同上,第 567 段)、德国(同上,第 568 段 )、以色列(同上,第 569 段 )、意大利( 同上,第 570 段)、马达加斯

加 (同上,第 571 段 )、荷兰(同上,第 572 段)、新西兰(同上,第 573 段)、尼加拉瓜(同上,第 574 段 )、尼日

利亚(同上,第 575 段)、罗马尼亚( 同上,第 576 段 )、塞内加尔 ( 同上,第 577 段 )、西班牙 (同上,第 578

段 )、瑞士(同上,第 579 段)、多哥(同上,第 580 段 )、英国( 同上,第 581 - 582 段 )和美国(同上,第 583 -

586 段)。



一些国家的立法也有此类规定。141

在“阿列克索夫斯基案”(Aleksovskicase)中,前南斯拉夫问题国际刑事法庭认为,

指控被告禁止被拘留者举行宗教仪式的罪名不成立,这是因为“不能证实被拘留者

在举行宗教仪式方面所遇到的困难是由被告的故意政策所造成的”。142

非国际性武装冲突

《第二附加议定书》第5 条规定,应允许自由受限制的人奉行其宗教,并且,如经

请求,并于适宜时,应准许其接受精神上帮助。143 《第二附加议定书》第 4 条还规定,

应尊重被拘留者的信念与宗教仪式。144 在联合国秘书长提交的《关于设立塞拉利昂

特别法院的报告》中,他认为违反《第二附加议定书》第4 条的行为是违反习惯国际

法的行为。145

一些可适用或已经适用于非国际性武装冲突的军事手册中也明确规定,被拘留

者有权奉行其宗教,并接受精神帮助。146 一些国家的立法也规定了此项权利。147

无论是在国际性武装冲突抑或非国际性武装冲突方面,均未发现违反本规则的

正式实践。

解释

实践表明,个人信念的表现、奉行某人的宗教以及获得精神帮助可能要受到适当

法规的调整。《海牙章程》第18 条与《日内瓦第三公约》第34 条均规定,如果战俘遵

守有关秩序与纪律的规章,则其有权奉行其宗教。148 与此类似,关于平民被拘留者,

《日内瓦第四公约》规定,他们应有履行其宗教义务之完全自由,“但以遵守拘留国当

局规定之例行的纪律措施为条件”。149 此外,《日内瓦第三公约》和《日内瓦第四公约》

还规定,应允许被拘留或拘禁之宗教人员自由通讯,商讨有关宗教职务事项,但其通

讯得受检查。150
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�150

例如,参见下列国家的立法:阿塞拜疆(同上,第 587 段)、孟加拉国(同上,第 588 段)、爱尔兰(同

上,第 589 段)、意大利(同上,第 590 段) 和挪威(同上,第 591 段)。

IC TY ,Aleksovski case, ,Judgm ent(同上,第 599 段 ) .

《第二附加议定书》第 5 (1) ( d)条 (经协商一致通过) (同上,第 557 段)。

《第二附加议定书》第 4 (1)条(经协商一致通过)(同上,第 556 段 )。

U N Secretary-G eneral,R eport on the establishm ent of a Special C ourt for Sierra Leone (同上,第 596

段 ) .

例如,参见下列国家的军事手册:贝宁(同上,第 564 段)、加拿大(同上,第 565 段 )、哥伦比亚(同

上,第 566 段)、厄瓜多尔(同上,第 567 段 )、德国(同上,第 568 段)、意大利(同上,第 570 段 )、马达加斯加

(同上,第 571 段 )、荷兰(同上,第 572 段)、新西兰(同上,第 573 段 )、尼加拉瓜(同上,第 574 段 )、塞内加

尔 (同上,第 577 段 ) 和多哥(同上,第 580 段 )。

例如,参见阿塞拜疆的立法(同上,第 587 段 )。

《海牙章程》第 18 条(同上,第 551 段) ;《日内瓦第三公约》第 34 条 (同上,第 552 段)。

《日内瓦第四公约》第 93 条(同上,第 552 段 )。

《日内瓦第三公约》第 35 条(同上,第 554 段 );《日内瓦第四公约》第 93 条 (同上,第 554 段)。



规则 128

(一)实际战事停止后,战俘须即予释放并遣返,不得迟延。

(二)一旦拘禁之理由不复存在,但最迟不晚于实际战事结束之时,平民被拘禁

者须即予释放。

(三)一旦拘禁之理由不复存在,因非国际性武装冲突而被剥夺自由的人须即予

释放。

如果针对上述人员的刑事诉讼是未决诉讼,或者他们正在服合法判处的刑罚,则

可继续剥夺其自由。

实践

第2 卷,第37 章,K 节

概要

国家实践将这些规则分别确立为可适用于国际性武装冲突((一)和(二))与非

国际性武装冲突((三))的习惯国际法规范。如果拘留之理由不复存在但仍然拒绝

释放被拘留者,那么就违反了禁止任意剥夺人身自由的规定(见规则 99),并且还可

能构成扣留人质(见规则96)。

国际性武装冲突

《海牙章程》规定,在媾和后,应尽速遣返战俘。151 《日内瓦第三公约》规定,在实

际战事停止后,战俘应即予释放并遣返,不得迟延。152

《日内瓦第四公约》第 132 条规定,一俟必须拘禁之理由不复存在时,拘留国应

即将被拘禁人释放。第133 条规定,战事结束后,拘禁应予尽速终止。第 132 条鼓励

冲突之各方在战事进行中并应设法缔结协定,规定若干类之被拘禁人,尤其儿童、孕

妇、有婴孩与幼童之母亲,伤者、病者及已经长期拘禁者之释放、遣返、送归原居住地

或收容于中立国之办法。153

“对遣返战俘或平民的无理延迟”构成严重破坏议定书的行为。154
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《海牙章程》第 20 条(同上,第 604 段)。

《日内瓦第三公约》第 118 条 (同上,第 607 段)。

《日内瓦第四公约》第 132 条 (同上,第 608 段)和第 133 条(同上,第 609 段 )。

《第一附加议定书》第 85(4) ( b)条(经协商一致通过)(同上,第 615 段 )。



在实际战事结束之后即刻遣返战俘这项基本义务也得到许多其他条约的承

认。155

许多国家的军事手册都明确规定了在(实际)战事结束之后遣返战俘的义务。156

根据许多国家的立法,对于战俘遣返的无理延迟属于犯罪。157 该规则还得到据报告

的实践的支持。158 联合国及其他国际组织在许多场合也对此问题进行了重申。159

红十字与红新月国际大会屡次呼吁尊重此规则。例如,1999 年,在第 27 届国际

大会上通过的《2000—2003 年行动计划》中,它呼吁武装冲突的所有各方应确保:

在实际战事停止之后,应立即释放并遣返战俘,除非其正接受正当司法
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�155

�156

�157

�158

�159

P anm unjom A rm istice A greem ent, A rticle III(51) ( a) (同上,第 611 段) ;Protocol to the A greem ent on

E nding the W ar and R estoring P eace in V iet-N am concerning the R eturn ofC aptured M ilitary Personneland F oreign

C ivilians and C aptured and D etained V ietnam ese Civilian Personnel, A rticles 4 and 6 ( 同 上, 第 613 段 ) ;

A greem ent on R epatriation of D etainees betw een B angladesh, India and Pakistan ( 同 上, 第 614 段 ) ; C IS

A greem ent on the Protection ofV ictim s ofA rm ed C onflicts, A rticle 4(同上,第618 段 ) ;A greem ent on the M ilitary

A spects of the Peace Settlem ent annexed to the D ayton A ccords, A rticle IX (同上,第 619 段) ;Peace A greem ent

betw een E thiopia and E ritrea, A rticle 2(1) and (2) (同上,第 620 段) .

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 638 - 639 段 )、澳大利亚(同上,第 640 段)、喀

麦隆(同上,第 642 段)、加 拿大(同上,第 641 段 )、哥 伦比亚(同上,第 643 段 )、克罗 地亚( 同上,第 644

段 )、法国(同上,第 645 段)、德国(同上,第 646 段)、匈牙利(同上,第 647 段 )、以色列(同上,第 648 段 )、

意大利(同上,第 649 段 )、马达加斯加(同上,第 650 段)、荷兰(同上,第 651 段 )、新 西兰( 同上,第 653

段 )、尼日利亚(同上,第 654 段)、南非(同上,第 655 段)、西班牙(同上,第 656 段)、瑞士 (同上,第 657

段 )、英国(同上,第 658 - 659 段)和美国(同上,第 660 - 661 段 )。

例如,参见下列国家的立法:亚美尼亚(同上,第 663 段)、澳大利亚(同上,第 664 - 665 段)、阿塞

拜疆(同上,第 666 段)、孟 加拉国(同上,第 667 段 )、白俄罗斯(同上,第 668 段 )、比 利时( 同上,第 669

段 )、波斯尼亚和黑塞哥维那(同上,第 670 段)、加拿大(同上,第 671 段) , 库克群岛( 同上,第 672 段)、克

罗地亚(同上,第 673 段 )、塞浦路斯(同上,第 674 段 )、捷克共和国(同上,第 675 段 )、爱沙尼亚(同上,第

677 段)、格鲁吉亚(同上,第 678 段)、德国(同上,第 679 段 )、匈牙利(同上,第 680 段 )、爱尔兰(同上,第

681 段)、立陶宛(同上,第 684 段)、摩尔多瓦(同上,第 685 段 )、荷兰(同上,第 686 段 )、新西兰(同上,第

687 段)、尼日尔(同上,第 689 段 )、挪威(同上,第 690 段)、斯洛伐克(同上,第 691 段 )、斯洛文尼亚(同上,

第 692 段)、西班牙(同上,第 693 段)、塔吉克斯坦(同上,第 694 段 )、英国(同上,第 695 段 )、南斯拉夫(同

上,第 696 段) 和津巴布韦(同上,第 697 段) ;另参见下列国家的立法草案:阿根廷(同上,第 662 段 )、萨尔

瓦多(同上,第 676 段)、约旦(同上,第 682 段)、黎巴嫩(同上,第 683 段 )和尼加拉瓜(同上,第 688 段)。

例如,参见据报告的下列国家的实践:博茨瓦纳(同上,第 701 段 )、埃及(同上,第 703) 和科威特

(同上,第 709 段 )。

例如,参见:联合国安全理事会,第 968 号决议(同上,第 719 段 ) ;联合国大会,第 50 /193 号决议

(同上,第 722 段 );联合国人权委员会,第 1996 /71 号决议(同上,第 725 段)和第 1998 /79 号决议(同上,第

727 段) ;Council of E urope,Parliam entary A ssem bly, R ec. 1287 (同上,第 736 段 ) ;G ulf C ooperation C ouncil,

Suprem e C ouncil, Final Com m uniqués ofthe 12 th, 13 th, 14 th, 15th and 16 th sessions(同上,第 740 - 744 段) ;

League ofA rab States,Council, 第 4938 号决议(同上,第 745 段)、第5169 号决议 (同上,第 747 段)、第 5231

号决议(同上,第 746 段 )、第 5324 号决议(同上,第 747 段 )、第 5414 号决议(同上,第 748 段)和第 5635 号

决议(同 上, 第 749 段 ) ; O IC , C onference of Foreign M inisters, R es. 1 /6-EX ( 同 上, 第 751 段 ); O SC E ,

M inisterial C ouncil, D ecision on the M insk P rocess(同上,第 752 段 )。



程序之审查;应严格遵守禁止扣留人质的规定;不得出于讨价还价之目的而

延长对战俘与被拘禁者的扣留时间,该实践为《日内瓦公约》所禁止。160

非国际性武装冲突

在非国际性武装冲突中,许多在冲突中缔结的协议都是确立该规则习惯法性质

的实践,例如,在阿富汗、安哥拉、波斯尼亚和黑塞哥维那、柬埔寨、车臣、萨尔瓦多、利

比里亚、莫桑比克和卢旺达发生的武装冲突。161 《第二次埃斯基普拉斯会议协议》规

定,在签发大赦令的同时,“相关国家的非正规军”应释放他们关押的所有人。162

根据一些国家立法的规定,无理拖延非国际性武装冲突中被拘留者返乡的行为

属于犯罪。163

此规则得到了一些正式声明与其他实践的支持。它们对释放被拘留者的行为表

示赞赏,要求进一步释放被拘留者,或者对在此类释放活动中不合作的当事方予以谴

责。164 还有一些国家对释放在非国际性武装冲突中被拘留之人做出了解释,例如,哥

伦比亚、尼日利亚和卢旺达。165

联合国与其他国际组织在各种场合(例如,在阿富汗、安哥拉、波斯尼亚和黑塞

哥维那、车臣和塔吉克斯坦)均强调了释放非国际性武装冲突中被拘留者的重要

性。166 有时,因为无力保证被拘留的俘虏的安全,武装反对团体也表示它们希望遵守
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�160

�161

�162

�163

�164

�165

�166

27 th International Conference of the R ed C ross and R ed C rescent,R es. I(经协商一致通过)(同上,第

756 段) .

A fghan Peace A ccord, A rticle 5 (同上,第 635 段 ); Peace A ccords betw een the G overnm ent of A ngola

and U N ITA , para. II. 3 ( 同 上, 第 627 段 ) ; A greem ent betw een the Parties to the C onflict in Bosnia and

H erzegovina on the R elease and T ransfer of Prisoners, A rticle 3 (1 ) ( 同上,第 631 段 ) ;Final A ct of the Paris

C onference on Cam bodia, A rticles 21 - 22 (同上,第 626 段) ;N �Sele C ease-fire A greem ent, A rticle 4( 同上,第

633 段) ;G overnm ent of E l Salvador-F M LN A greem ent on H um an R ights, para. 3 (同上,第 624 段 ) ; C otonou

A greem ent on Liberia, A rticle 10(同上,第 634 段) ;G eneralPeace A greem ent for M ozam bique, Protocol IV , Part

III(同上,第 632 段 ) ;M oscow A greem ent on a C ease-fire in Chechnya, A rticle 2 (同上,第 637 段)。

E squipulas II A ccords(同上,第 617 段) .

例如,参见下列国家的立法:格鲁吉亚 (同上,第 678 段 )、德国( 同上,第 679 段 ) 和塔吉克斯坦

(同上,第 694 段 )。

例如,参见下列国家的声明:孟加拉国(同上,第 700 段 )、法国(同上,第 704 段) ;菲律宾的实践

(同上,第 711 段 );以及据报告的下列国家的实践:印度(同上,第 707 段)和美国(同上,第 713 段)。

参见哥伦比亚的实践(同上,第 702 段)以及据报告的尼日利亚的实践(同上,第 710 段)和卢旺达

的实践(同上,第 712 段 )。

例如,参见:联合国安理会,第 968 号决议(同上,第 719 段)、主席声明(同上,第 720 - 721 段) ;联

合国大会,第 50 /193 号决议 (同上,第 722 段) ;联合国人权委员会,第 1994 /72 号决议和第 1995 /89 号决

议(同上,第 724 段 )、第 1996 /71 号决 议 (同 上,第 725 段 )、第 1998 /79 号 决议 (同 上,第 727 段 ) 和

Statem ent by the C hairm an(同上,第 728 段 ) ;E uropean Parliam ent ,R esolution on the situation in Chechnya(同

上,第739 段) ;L eague ofA rab States,C ouncil, 第 5231 号决议(同上,第 746 段) ;O A U R eportofthe Secretary-

G eneral on the situation in A ngola(同上,第 750 段)。



此规则。167

解释

从该规则的表述中可以看出,它并不适用于那些因武装冲突的原因正处于刑事

诉讼中的人,以及那些被合法判罪和正在服刑的人。这一点在许多协议中都有所反

映。168 因此,在敌对行动结束后,那些因与冲突有关的原因被合法判罪或正在服刑的

人仍然可被拘留,但应该考虑给予其特设,除非他们因战争罪正在服刑(见规则

159)。

根据《日内瓦第四公约》的规定,不得将被保护人移送于他或她“因其政治意见

或宗教信仰有恐惧迫害之理由之国家”。169 尽管《日内瓦第三公约》没有规定类似条

款,但自1949 年以来的实践已经发展形成了这样一种结果,即:在每一次遣返中,红

十字国际委员会都扮演着中立调解人的角色,无论是国际性还是非国际性武装冲突

的各方都接受了红十字国际委员会的参与条件,其中包括红十字国际委员会能够在

遣返(在非国际性武装冲突的情况下是释放)之前,通过单独会见有关人员,核查他

们是否希望被遣返(或释放)。170

实践表明,释放通常是根据协议在冲突结束之时进行的,它以双边交换为基

础。171 从人员释放的谈判到对释放本身的监督甚或是在释放之后对前战俘的接收,

释放过程的每个阶段几乎总是包括中立调解者(通常是红十字国际委员会)的参与。

实践强调,在此类交换过程中,相关各方必须与红十字国际委员会或其他调停者善意
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�167

�168

�169

�170

�171

例如,参见哥伦比亚革命武装(人民军)的声明( 同上,第 765 段 )、据报告 的苏丹人民解放运动

(军)的实践(同上,第 766 段 )及武装反对团体的实践(同上,第 762 - 764 段 )。

See,e.g.,A greem ent between the Parties to the C onflict in B osnia and H erzegovina on the R elease and

Transfer ofPrisoners, A rticle 3(1) ;G eneralP eace A greem ent forM ozam bique, P rotocolIV , PartIII(同上,第 631

段 ) .

《日内瓦第四公约》第 45(4)条 (同上,第 835 段)。

See,e.g.,A greem ent on the M ilitary A spects of the Peace Settlem ent annexed to the D ayton A ccords(同

上,第 823 段) ;A greem ent betw een Croatia and the SFR Y on the E xchange of Prisoners, para. 6 (同上,第 840

段 );A greem ent between Croatia and the FR Y on the E xchange of Prisoners( July 1992) , para. 3 (同上,第 841

段 ) ;A greem ent between C roatia and the F R Y on the R elease and R epatriation of Prisoners, A rticle 1(4 )(同上,

第 842 段) ;A greem ent betw een the Parties to the C onflict in Bosnia and H erzegovina on the R elease and T ransfer

of Prisoners, A rticle 3( 6) (同上,第 843 段 ) .

See,e.g.,A greem ent on the M ilitary A spects of the P eace Settlem ent annexed to the D ayton A ccords,

A rticle IX (同上,第 787 段) ;A greem ent betw een C roatia and the SFR Y on the Exchange of Prisoners, paras. 1 -

2(同上,第 792 段 ) ; Protocol to the M oscow A greem ent on a Cease-fire in C hechnya, A rticle 2 (同上,第 793

段 ) ;A shgabat Protocol on Prisoner E xchange in Tajikistan, para. 1(同上,第 794 段 ).



合作。172 在以下国家中,也有关于类似实践的报告:安哥拉173 、哥伦比亚174 、萨尔瓦

多175 、卢旺达176 、索马里177 、和苏丹178 。联合国安理会、联合国人权委员会以及欧洲理

事会议会大会都呼吁各方在释放被拘留者方面与红十字国际委员会进行合

作。179

实践表明,在释放之时,前拘留方的责任并未中止,它在确保人员在返回期间的

安全以及在旅途中维持其生活方面仍然负有责任。《日内瓦第三公约》规定,战俘之

遣返应在与移送战俘相类似的人道条件下实行。180 《第二附加议定书》规定,“如果决

定释放自由被剥夺的人,作出决定的人应采取措施,以保证被释放的人的安全”。181

最后一项要求在以下几类文件中有所规定,它们是:《克罗地亚与南斯拉夫社会主义

联邦共和国关于交换战俘的协议》(1992 年 3 月)、182 许多可适用于或已经适用于非

国际性武装冲突的军事手册、183 规定违反《第二附加议定书》惩罚措施的国内立法184

以及一份由安理会主席发表的声明。185

关于《日内瓦第三公约》第118 条中关于“实际战事结束”这一表述的含义,《德
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�173

�174

�175

�176

�177

�178

�179

�180

�181

�182

�183

�184

�185

See,e.g.,Peace A ccords betw een the G overnm ent ofA ngola and U N ITA , C ease-fire A greem ent, Section

II(3) (同上,第 913 段 ) ;A greem ent betw een C roatia and the SFR Y on the E xchange of Prisoners, paras. 3 - 6

and 11(同上,第 915 段 ) ;A greem ent N o. 3 on the IC R C Plan of A ction between the Parties to the Conflict in

B osnia and H erzegovina, Section IV (同上,第 916 段 ) ;A greem ent betw een C roatia and the FR Y on the R elease

and R epatriation of Prisoners, A rticle 1 ( 1 ) ( 同上,第 917 段 ) ; London Program m e of A ction on H um anitarian

Issues, A rticle 2( f) (同上,第 918 段) ;A greem ent betw een the Parties to the C onflict in B osnia and H erzegovina

on the R elease and Transfer of Prisoners, A rticle 3 (同上,第 919 段 ) ;A greem ent am ong the Parties to H alt the

C onflict in B osnia and H erzegovina, A rticle II(同上,第 921 段 ); G eneral Peace A greem ent for M ozam bique,

Protocol V I, Section III(2 )(同上,第 920 段 ) ; Cotonou A greem ent on Liberia, A rticle 10 (同上,第 922 段 ) ;

A shgabat Protocol on Prisoner E xchange in Tajikistan, para. 2(同上,第 923 段 ).

See U N Secretary-G eneral,Further report on the U N A ngola V erification M ission ( U N A V E M II)(同上,

第 937 段) .

R eport on the Practice of C olom bia (同上,第 928 段) .

See U N Com m ission on the Truth for E l Salvador, R eport (同上,第 939 段 ) .

See A ssociation rwandaise pour la défense des droits de la personne et des libertés publiques, R apport sur

les droits de l’hom m e au R w anda - A nnée 1992(同上,第 929 段 ).

U N Secretary-G eneral,Progress report on the situation in Som alia(同上,第 938 段) .

See IC R C ,Annual R eport1986(同上,第 945 段 ).

例如,参见:联合国安理会,第 1089 号决议(同上,第 932 段)和第 1284 号决议(同上,第 933 段 ) ;

联合国人权委员会,第 1996 /71 号决议 (同上,第 934 段 ); Council of E urope,Parliam entary A ssem bly, R ec.

1287 (同上,第 940 段 )。

《日内瓦第三公约》第 119 (1)条(此条款提到了该公约第 46—48 条中规定的移送条件)。

《第二附加议定书》第 5 (4)条(经协商一致通过)(参见第 2 卷,第 37 章,第 891 段 )。

A greem ent betw een C roatia and the SFR Y on the E xchange of Prisoners ( M arch 1992) , A rticle V II(同

上,第 892 段) .

例如,参见下列国家的军事手册:加拿大(同上,第 895 段)、新西兰(同上,第 897 段)。

例如,参见下列国家的立法:爱尔兰(同上,第 900 段 )、挪威(同上,第 901 段)。

联合国安理会,主席声明(同上,第 905 段)。



国军事手册》认为,这一要求既非指正式的停战协议,亦非指和平条约的缔结。186

* * * *

注意:《日内瓦第三公约》第109—117 条对有特殊需求之战俘的直接遣返及中立

国之收容做出了规定。187 这些条款中所规定的义务与在实际战事结束时要求释放或

遣返的规则无关。
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�186

�187

德国,M ilitary M anual(同上,第 646 段)。

《日内瓦第三公约》第 109 - 117 条 (同上,第 606 段)。



        第 38 章
        

        迁移与流离失所者

注:本章讨论的是,无论是在一国领土范围之内还是之外,因与武装冲突有关的原因

而使平民被迫迁移的问题。因此,它涉及国内流离失所者和跨国界流离失所者(难

民)的待遇问题。唯一的例外是规则 130,它涉及将人口强制或非强制移送至被占领

土的问题。

规则 129

(一)除为有关平民的安全或迫切的军事理由所要求外,国际性武装冲突各当事

方不得将占领地平民居民之全部或部分驱逐或强制移送。

(二)除为有关平民的安全或迫切的军事理由所要求外,非国际性武装冲突各当

事方不得基于有关冲突的理由下令使平民居民之全部或部分迁移。

实践

第2 卷,第38 章,A 节

概要

国家实践将这些规则分别确立为可适用于国际性武装冲突((一))与非国际性

武装冲突((二))的习惯国际法规范。

国际性武装冲突

禁止驱逐或移送平民最早规定在《利伯守则》中,它规定“不能再将平民⋯⋯带

至遥远的地方”。 根据《纽伦堡国际军事法庭宪章》的规定,“为奴役或为任何其他

目的⋯⋯驱逐占领地平民居民”构成战争罪。《日内瓦第四公约》中规定禁止移送或

驱逐平民。 另外,根据《日内瓦第四公约》和《第一附加议定书》的规定,驱逐或移送

被占领土的平民居民是严重破坏这些文件的行为,但因所涉平民的安全或因迫切的

①

②

③

L ieber Code, A rticle 23(参见第 2 卷,第 8 章,第 20 段 ).

《国际军事法庭宪章》(纽伦堡)第 6 (2)条(同上,第 1 段)。

《日内瓦第四公约》第 49(1)条 (同上,第 3 段)。



军事理由而有需要的除外。《国际刑事法院规约》规定, 在国际性武装冲突中,

“[占领国]将被占领领土的全部或部分人口驱逐或迁移到被占领领土内或外的地

方”构成战争罪。

许多军事手册都明确禁止非法驱逐或移送被占领土的平民。 根据许多国家立

法的规定,此类驱逐或移送是犯罪。 与第二次世界大战相关的判例法也支持此项

禁止性规定。 一些正式声明以及许多由国际组织和国际会议通过的决议,包括对

据称的驱逐与移送事件进行谴责,也支持此项禁止性规定。

然而,以色列最高法院多次认为,《日内瓦第四公约》第49 条不适用于因公共秩

序与安全10 的原因而有选择地驱逐个人的情形,或者认为,第 49 条并不构成习惯国

际法的一部分,因此针对公民个人的驱逐令并不违反以色列的国内法。11

非国际性武装冲突

《第二附加议定书》规定在非国际性武装冲突中禁止转移平民居民。12 根据《国
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④

⑤

⑥

⑦

⑧

⑨

�10

�11

�12

《日内瓦第四公约》第 147 条 (同上,第 4 段) ;《第一附加议定书》第 85(4 )条第 1 项( 经协商一致

通过) (同上,第 9 段)。

《国际刑事法院规约》第 8(2) ( b) (viii)条 (同上,第 18 段 )。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 39 - 40 段)、澳大利亚(同上,第 41 - 42 段)、加

拿大(同上,第 43 段 )、哥伦比亚(同上,第 44 段 )、克罗地亚(同上,第 45 段)、厄瓜多尔(同上,第 46 段 )、

法国(同上,第 47 - 49 段)、德国(同上,第 50 段)、匈牙利(同上,第 51 段)、意大利(同上,第 52 段)、荷兰

(同上,第 53 段)、新西兰(同上,第 54 段)、尼日利亚(同上,第 55 段 )、菲律宾 (同上,第 56 段 )、南非(同

上,第 57 段 )、西班牙(同上,第 58 段)、瑞典(同上,第 59 段)、瑞士(同上,第 60 段)、英国(同上,第 61 段 )

和美国(同上,第 62 - 64 段 )。

例如,参见立法(同上,第 65 - 156 段)。

例如,参见中国,W ar C rim es M ilitary Tribunal of the M inistry of N ational D efence, Takashi Sakai case

(同上,第 159 段 ) ; 法 国, G eneral T ribunal at R astadt of the M ilitary G overnm ent for the French Zone of

O ccupation in G erm any, R oechling case(同上,第 157 段) ;以色列,D istrict C ourt of Jerusalem , E ichm ann case

(同上,第 161 段 ) ;荷 兰, Special Court of C assation, Z im m erm ann case( 同 上,第 166 段 ) ;波 兰, Suprem e

N ational Tribunal of Poland at Poznan, G reiser case(同 上,第 157 段 ) ;美国, M ilitary Tribunal at N urem berg,

K rauch (I.G . Farben Trial) case, K rupp case, M ilch case, List ( H ostages Trial) case(同上,第 157 段 ) 以及

Von Leeb (T he H igh C om m and Trial) case(同上,第 157 段)。

例如,参见瑞士的声明(同上,第 186 段) 和美国的声明(同上,第 188 - 190 段 ) ;联合国大会,第

2675 (X X V )号决议(同上,第 204 段)、第 3318( X X IX )号决议(同上,第 205 段 )、第 36 /147 D 号、第 37 /88

D 号、第 38 /79 E 号、第 39 /95 E 号以及第 40 /161 E 号决议(同上,第 206 段)、第 36 /147 C 号、第 37 /88 C

号、第 38 /79 D 号、第 39 /95 D 号以 及第 40 /161 D 号决 议 ( 同上,第 207 段 ); L eague of A rab States,

C ouncil, 第 4430 号决议(同上,第 223 段 )、第 5169 号决议 (同上,第 224 段 ) 和第 5324 号决议(同上,第

225 段) ;25th International C onference of the R ed C ross,R es. I(同上,第 226 段)。

例如,参见以色列,H igh Court, Abu-Aw ad case(同上,第 162 段 )与 Affo and O thers case(同上,第 165

段 )。

例如,参见以色列,H igh C ourt, K aw asm e and O thers case(同上,第 163 段) 与 N azal and O thers case

(同上,第 164 段) ;另参见:Y oram D instein,“ The Israeli Suprem e C ourt and the L aw of Belligerent O ccupation:

D eportations”, Israel Yearbook on H um an Rights, V ol. 23, 1993, pp. 1 - 26。

《第二附加议定书》第 17 条(经协商一致通过) (参见第 2 卷,第 38 章,第 10 段)。



际刑事法院规约》的规定,在非国际性武装冲突中,除非所涉平民的安全或因迫切的

军事理由有所需要,“基于与冲突有关的理由下令平民人口迁移”构成战争罪。13 该规

则也包含在其他一些与非国际性武装冲突有关的文件中。14 还应提及的是,根据《前

南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》、《卢旺达问题国际刑事法庭规约》和《国际刑事法

院规约》的规定,驱逐或转移平民居民构成危害人类罪。15

一些可适用或已经适用于非国际性武装冲突的军事手册也明确禁止强迫转移平

民居民。16 许多国家的立法也规定,违反此规则构成犯罪。17 这一规则也得到了在发

生非国际性武装冲突情况下正式声明及据报告的实践的支持。18

在1970 年通过的一项有关在武装冲突中保护平民之基本原则的决议中,联合国

大会确认,“平民群众或个人不应作为⋯⋯强迫迁移⋯⋯之对象”。19 在1974 年通过

的一项关于在非常状态和武装冲突中保护妇女和儿童的决议中,联合国大会宣称,

“交战双方在从事军事行动期间或在占领领土中⋯⋯实行的强迫迁出,应视为犯罪
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�13

�14

�15

�16

�17

�18

�19

《国际刑事法院规约》第 8(2) (5) ( viii)条 (同上,第 19 段)。

See,e.g., A greem ent on the A pplication of International H um anitarian Law between the Parties to the

C onflict in B osnia and H erzegovina, para. 2.3(同上,第 28 段) ;C om prehensive A greem ent on R espect for H um an

R ights and International H um anitarian Law in the Philippines, Part IV , A rticle 3(7) (同上,第 35 段 ) .

《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》第 5 (4)条(同上,第 31 段 ) ;《卢旺达问题国际刑事法庭规

约》第 3(4 )条 (同上,第 32 段 );《国际刑事法院规约》第 7( 1) (d)条(同上,第 16 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:澳大利亚(同上,第 41 - 42 段 )、加拿大(同上,第 43 段)、哥伦比

亚(同上,第 44 段)、克罗地亚(同上,第 45 段 )、厄瓜多尔 ( 同上,第 46 段 )、法国(同上,第 49 段 )、德国

(同上,第 50 段)、匈牙利(同上,第 51 段 )、意大利(同上,第 52 段)、荷兰(同上,第 53 段)、新西兰(同上,

第 54 段 )、菲律宾(同上,第 56 段)、南非(同上,第 57 段)和西班牙(同上,第 58 段)。

例如,参见下列国家的立法:亚美尼亚(同上,第 66 段)、澳大利亚(同上,第 67 和 69 段 )、阿塞拜

疆(同上,第 70 段)、白俄罗斯(同上,第 73 段)、比利时(同上,第 74 段 )、波斯尼亚和黑塞哥维那(同上,第

75 段 )、柬埔寨(同上,第 79 段)、加拿大(同上,第 81 段)、哥伦比亚(同上,第 83 - 84 段 )、刚果(同上,第

86 段 )、克罗地亚(同上,第 89 段)、萨尔瓦多(同上,第 93 段)、爱沙尼亚(同上,第 95 段 )、埃塞俄比亚(同

上,第 96 段 )、芬兰(同上,第 97 段)、格鲁吉亚(同上,第 99 段)、德国(同上,第 100 段 )、哈萨克斯坦(同

上,第 108 段)、拉脱维亚(同上,第 110 段 )、摩尔多瓦( 同上,第 120 段 )、荷兰( 同上,第 121 段 )、新西兰

(同上,第 123 段)、尼加拉瓜(同上,第 125 段 )、尼日尔 (同上,第 127 段 )、巴拉圭(同上,第 131 段 )、波兰

(同上,第 133 段 )、葡萄牙(同上,第 134 段 )、俄罗斯(同上,第 136 段 )、斯洛文尼亚(同上,第 140 段)、西

班牙(同上,第 141 段)、塔吉克斯坦(同上,第 143 段 )、乌克兰(同上,第 146 段 )、英国(同上,第 148 段 )、

乌兹别克斯坦(同上,第 152 段 ) 以及南斯拉夫(同上,第 154 段 );还参见下列国家的立法:保加利亚(同

上,第 77 段 )、捷克共和国(同上,第 92 段)、匈牙利(同上,第 101 段 )、罗马尼亚(同上,第 135 段) 和斯洛

伐克(同上,第 139 段) ,这些立法并不排除适用于非国际性武装冲突;以及下列国家的立法:阿根廷(同上,

第 65 段 )、布隆迪(同上,第 78 段)、萨尔瓦多 (同上,第 93 段 )、约旦(同上,第 107 段)、尼加拉瓜(同上,

第 126 段)和特立尼达和多巴哥(同上,第 144 段)。

例如,参见下列国家的声明:阿富汗(同上,第 168 段 )、博茨瓦纳(同上,第 169 段)、日本(同上,第

175 段)、荷兰(同上,第 177 - 178 段 )、新西兰(同上,第 180 段 )、尼日利亚(同上,第 181 段)、俄罗斯(同

上,第 183 段 )、西班牙(同上,第185 段)、英国(同上,第187 段 )和美国(同上,第 190 段) ,以及据报告的约

旦的实践(同上,第 176 段)和美国的实践(同上,第 191 段 )。

联合国大会,第 2675 ( X X V ) 号决议 (以 109 票赞成、0 票 反对和 8 票弃权通过) ( 同上,第 204

段 )。



行为”。20 联合国安理会、联合国大会和联合国人权委员会不仅对国际性武装冲突中

而且也对非国际性武装冲突(例如波斯尼亚和黑塞哥维那、布隆迪与苏丹境内的冲

突)中发生的强制迁移的事件进行了谴责。21

第26 届红十字与红新月国际大会通过了两项决议,强调禁止强制移送平民居

民。22 红十字国际委员会呼吁国际性和非国际性武装冲突当事各方遵守此规则。23

撤离平民居民

无论是在国际性还是非国际性武装冲突中,国家实践都对禁止迁移这项规则确

立了一项例外,即:如果因所涉平民的安全或因迫切的军事理由(例如清扫战区)要

求撤离,且具备保证这种撤离得以进行的条件,就可以进行强制迁移。《日内瓦第四

公约》和《第二附加议定书》都规定了这一例外。24 许多军事手册也规定了撤离的可

能性。25 它还规定在许多国家的立法中。26

《国内流离失所问题指导原则》禁止“任意”迁移人员,它被界定为包括在武装冲

突局势下的迁移,“除非是为了保护有关平民的安全,或由于绝对必要的军事原

由”。27 “绝对必要的军事原由”这一例外绝不包括以迫害平民居民为目的的迁移。28

《日内瓦第四公约》进一步规定,撤离不得致使被保护人在占领地境外流离失

所,“但因物质原因不能避免上述流离失所则为例外”。29 关于非国际性武装冲突,
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�20

�21

�22

�23

�24

�25

�26

�27

�28

�29

联合国大会,第 3318 (X X IX )号决议(以 110 票 赞成、0 票反对和 14 票弃权通过) (同上,第 205

段 )。

例如,参见联合国安理会,第 752 号决议(同上,第 193 段 )和第 819 号决议(同上,第 194 段) ;联

合国安理会,主席声明(同上,第 201 段 ) ;联合国安理会,第 55 /116 号决议(同上,第 212 段) ;联合国人权

委员会,第 1995 /77 号决议(同上,第 212 段 )和第 1996 /73 号决议(同上,第 213 段)。

26 th International Conference of the R ed C ross and R ed C rescent,R es. II(同上,第 228 段 )和 R es. IV

(同上,第 229 段 ).

See,e.g.,IC R C ,M em orandum on the A pplicability ofInternationalH um anitarian Law (同上,第 237 段 )

与 M em orandum on R espect for International H um anitarian Law in A ngola(同上,第 240 段 ).

《日内瓦第四公约》第 49(2)条 (同上,第 245 段) ;《第二附加议定书》第 17 (1 )条 (经协商一致通

过) (同上,第 246 段 )。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 250 - 251 段 )、喀麦隆(同上,第 253 段)、加拿

大 (同上,第 254 段 )、克罗地亚 (同上,第 255 段 )、多米尼加共和国(同上,第 256 段)、法国 (同上,第 257

段 )、德国(同上,第 258 段 )、匈牙利(同上,第 259 段)、以色列(同上,第 260 段)、意大利 (同上,第 261

段 )、肯尼亚(同上,第 262 段 )、荷兰( 同上,第 264 段 )、新西兰 (同上,第 265 段 )、菲 律宾 (同上,第 266

段 )、西班牙(同上,第 267 段 )、瑞典(同上,第 268 段 )、瑞士(同上,第 269 段 )、英国 (同上,第 270 - 271

段 )和美国(同上,第 272 - 274 段)。

例如,参见下列国家的立法:阿根廷(同上,第 275 段)、澳大利亚(同上,第 276 段 )、阿塞拜疆(同

上,第 277 段)、加拿大 (同上,第 278 段)、刚果(同上,第 279 段)、古巴(同上,第 280 段)、爱尔兰(同上,第

281 段)、荷兰(同上,第 282 段 )、新西兰(同上,第 283 段 )、挪威(同上,第 284 段 )、卢旺达(同上,第 286

段 )和英国(同上,第 288 段) ;另参见特立尼达和多巴哥的立法草案(同上,第 287 段)。

G uiding Principles on Internal D isplacem ent, Principle 6(2 )(同上,第 248 段 ) .

例如,参见《日内瓦第四公约》第 45(4 )条(同上,第 2 段)。

《日内瓦第四公约》第 49 条。



《第二附加议定书》规定,撤离不能造成迫其离开其本国领土。30

流离失所的预防

国家实践还强调了冲突各方防止因其自身行为导致流离失所的义务,至少是那

些其本身就受到禁止的行为(例如,恐吓平民居民或实施不分皂白的攻击)。正如在

《国内流离失所问题指导原则》中所规定的那样:

所有当局和有关国际方面应随时遵守及确保遵守它们按国际法所应承

担的义务,包括人权法和人道法,以避免任何会造成人民流离失所的情

况。31

种族清洗

“种族清洗”旨在改变某一地域的人口组成。除了对某一地区的平民居民进行

迁移之外,这一结果还可通过其他本身即受禁止的行为来实现,例如针对平民的攻击

(见规则1)、谋杀(见规则89)以及强奸及其他形式的性暴力(见规则93)。无论冲突

的性质如何,这些行为都是受到禁止的,而且已经受到了广泛谴责。

规则 130 各国不得将其本国平民居民的一部分驱逐或迁往其所占领土。

实践

第2 卷,第38 章,B 节

概要

国家实践将此规则确定为一条可适用于国际性武装冲突的习惯国际法规范。

国际性武装冲突

《日内瓦第四公约》规定,禁止将本国平民驱逐或转移至其所占领土。32 这些实

践是对《第一附加议定书》的严重破坏行为。33 根据《国际刑事法院规约》规定,在国

际性武装冲突中,“占领国将部分本国平民人口间接或直接迁移到其占领的领土”构

成战争罪。34
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�30

�31

�32

�33

�34

《第二附加议定书》第 17(2)条 (经协商一致通过)。

G uiding Principles on Internal D isplacem ent, Principle 5(参见第 2 卷,第 38 章 ,第 34 段) .

《日内瓦第四公约》第 49(6)条 (同上,第 334 段)。

《第一附加议定书》第 85(4) ( a)条(经协商一致通过) (同上,第 335 段)。

《国际刑事法院规约》第 8(2) ( b) (viii)条 (同上,第 336 段)。



许多军事手册规定,禁止冲突一方将其部分平民居民驱逐或转移至其所占领

土。35 该规则规定在许多国家的立法中。36 一些正式声明和据报告的实践也对禁止

将其本国平民居民转移至其所占领土的规则提供了支持。37

联合国安理会对试图改变所占领土人口构成的行为进行了谴责。38 1992 年,它

呼吁在南斯拉夫的任何地方均应停止改变人口种族构成的企图。39 同样,联合国大

会与联合国人权委员会均对有关定居点的实践进行了谴责。40 根据联合国关于人口

迁移、包括安插定居者和设立定居点所涉人权问题特别报告员的最后报告,“安置定

居者”是非法的,它将引起国家责任和个人的刑事责任。41

1981 年,第 24 届红十字国际大会重申:“在所占领土设立定居点违反了《日内瓦

第四公约》第27 条和 49 条的规定。”42

在1946 年的“主要战犯案”(Case ofthe M ajorW arCrim inals)中,纽伦堡国际军事

法庭判定两名企图对所占领土实施“德国化”的被告有罪。43

规则 131 如果发生迁移,须采取一切可能的措施,使平民居民能在满意的住宿、卫

生、健康、安全和营养以及同一家庭成员不相分离的条件下被收留。
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�35

�36

�37

�38

�39

�40

�41

�42

�43

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 346 - 347 段 )、澳大利亚(同上,第 348 段)、加

拿大(同上,第 349 段)、克罗地亚(同上,第 350 段)、匈牙利(同上,第 351 段)、意大利(同上,第 352 段 )、

荷兰(同上,第 353 段)、新西兰(同上,第 354 段)、西班牙(同上,第 355 段)、瑞典(同上,第 357 段)、瑞士

(同上,第 357 段 )、英国(同上,第 358 段)和美国(同上,第 359 段)。

例如,参见下列国家的立法:亚美尼亚(同上,第 361 段)、澳大利亚(同上,第 362 - 363 段)、阿塞

拜疆(同上,第 364 - 365 段)、孟加拉国( 同上,第 366 段 )、白俄罗斯( 同上,第 367 段 )、比利时(同上,第

368 段)、波斯尼亚和黑塞哥维那 (同上,第 369 段 )、加拿大( 同上,第 371 - 372 段 )、刚果(同上,第 373

段 )、库克群岛(同上,第 374 段 )、克罗地亚 (同上,第 375 段)、塞浦路斯(同上,第376 段)、捷克共和国(同

上,第 377 段)、德国(同上,第 379 段 )、格鲁吉亚(同上,第 380 段)、爱尔兰(同上,第 381 段 )、马里(同上,

第 384 段)、摩尔多瓦(同上,第 385 段 )、荷兰(同上,第 386 段 )、新西兰(同上,第 387 - 388 段 )、尼日尔

(同上,第 390 段 )、挪威(同上,第 391 段)、斯洛伐克(同上,第 392 段 )、斯洛文尼亚(同上,第 393 段)、西

班牙(同上,第 394 段)、塔吉克斯坦(同上,第 395 段 )、英国(同上,第 397 - 398 段 )、南斯拉夫(同上,第

399 段)和津巴布韦(同上,第 400 段) ;另参见下列国家的立法草案:阿根廷(同上,第 360 段 )、布隆迪(同

上,第 370 段)、约旦(同上,第 382 段)、黎巴嫩(同上,第 383 段)和特立尼达和多巴哥(同上,第 396 段)。

例如,参见科威特的声明(同上,第 405 段)和美国的声明(同上,第 406 - 407 段) ;以及据报告的

埃及的实践(同上,第 402 段 )与据报告的法国的实践 (同上,第 403 段)。

例如,参见联合国安理会,第 446、452 和 476 号决议(同上,第 408 段)、第 465 号决议 ( 同上,第

409 段)以及第 677 号决议 (同上,第 410 段 )。

联合国安理会,第 752 号决议 (同上,第 411 段)。

例如,参见联合国大会,第 36 /147 C、37 /88 C、38 /79 D 、39 /95 D 和 40 /161 D 号决议 (同上,第 412

段 ) ; 第 54 /78 号决议(同上,第 405 段) ;联合国人权委员会, 第 2001 /7 号决议 (同上,第 413 段)。

U N Sub-C om m ission on H um an R ights, Final report of the Special R apporteur on the H um an R ights

D im ensions of Population T ransfer, including the Im plantation of Settlers and Settlem ents(同上,第 415 段) .

24 th International C onference of the R ed C ross,R es. III (同上,第 419 段 ) .

Internation N ilitary Tribunal at N urem berg,C ase of the M ajor W ar C rim inals, Judgem ent (同上,第 421

段 ) .



实践

第2 卷,第38 章,C 节

概要

国家实践将此规则确定为一条可适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际

法规范。该规则是对流离失所平民有获得与其他平民同等保护权利(包括第32 章中

规定之基本保证)的补充。

国际性武装冲突

《日内瓦第四公约》规定,占领国因平民安全或因迫切的军事理由而实施的撤离

“应尽最大可行的限度,保证供给适当设备以收容被保护人,该项移动应在卫生、保

健、安全及营养之满足的条件下执行,并应保证同一家庭之人不相分离”。44

许多军事手册都重申了这一规则。45 在 1948 年的“克虏伯案”(Krupp case)中,

美国设在纽伦堡的军事法庭采纳了菲利普法官在1947 年的“米尔希案”(M ilch case)

的附和意见中所发表的观点。根据该观点,出现非法的移送行为的情形之一是:

发生了不顾一般承认的福利和人道标准的情况⋯⋯对《管制理事会第

10号法》的相关部分进行详细研究就会发现,它强化了上述观点,即:只要

移送是以不人道或非法的方式进行的⋯⋯,移送就构成犯罪。46

非国际性武装冲突

《第二附加议定书》规定,如果出于有关平民的安全或迫切的军事理由而命令平

民居民迁移,“则应采取一切可能的措施,使平民居民能在满意的住宿、卫生、健康、
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�44

�45

�46

《日内瓦第四公约》第 49(3)条 (同上,第 427、492 和 541 段 )。

关于基本的必需品的规定,例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 436 段 )、克罗地亚

(同上,第 439 段)、多米尼加共和国(同上,第 440 段)、德国(同上,第 441 段 )、匈牙利(同上,第 442 段)、

西班牙(同上,第 444 段 )、瑞士(同上,第 445 段)、英国 (同上,第 446 段) 以及美国(同上,第 447 段 )。

关于流离失所者的安全问题,例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 495 段)、克罗地亚 (同上,

第 497 段)、多米尼加共和国(同上,第 498 段 )、匈牙利(同上,第 499 段)、西班牙(同上,第 501 段 )、瑞

士(同上,第 502 段 )、英国 (同上,第 503 段) 以及美国(同上,第 504 - 505 段 )。关于对家庭团聚的尊重,

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 547 - 548 段 )、哥伦比亚 (同上,第 550 段 )、克罗地亚

(同上,第 551 段 )、德国(同上,第 552 段)、匈牙利(同上,第 553 段)、西班牙(同上,第 554 段 )、瑞士(同

上,第 555 段)、英国 (同上,第 556 段) 以及美国(同上,第 557 段 )。

美国,M ilitary Tribunal at N urem berg, K rupp case,采纳了菲利普法官在“米尔西案”( M ilch case)中

所发表的附和意见(同上,第 455 段 )。



安全和营养的条件下被收留”。47 此外,《第二附加议定书》还规定,“应采取一切适当

步骤,以便利暂时离散的家庭团聚”。48

在波黑、莫桑比克与苏丹境内发生的武装冲突中,冲突双方缔结的协议也都规定

了要求在实施迁移的情况下采取措施保护平民居民的规则。49

一些可适用或已经适用于非国际性武装冲突的军事手册也规定了这一规则。50

该规则还在国内立法中有所规定,特别是在哥伦比亚、克罗地亚和格鲁吉亚关于失踪

人员的立法中。51 1996 年,哥伦比亚宪法法院认为,失踪人员有权获得人道援助并受

到国家的保护。52 一些正式声明和涉及非国际性武装冲突的其他实践也支持此项规

则。53

无论是在国际性武装冲突抑或非国际性武装冲突方面,均未发现相反的正式实

践。联合国安理会呼吁在国际性和非国际性武装冲突中均应遵守此规则。54 《国内

流离失所问题指导原则》要求主管当局必须向国内流离失所者提供、并确保他们安

全地获得不可缺少的食物和饮水、基本宿处住房、适当的衣着以及不可缺少的医疗服

务和卫生条件。55

历届红十字与红新月国际大会通过了一些强调该规则重要性的决议。56 1999
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�47

�48

�49

�50

�51

�52

�53

�54

�55

�56

《第二附加议定书》第 17(1)条 (经协商一致通过) (同上,第 428 和 493 段 )。

《第二附加议定书》第 4 (3) ( b)条 (经协商一致通过) (参见第 2 卷,第 32 章,第 3916 段 )。

A greem ent on the A pplication of International H um anitarian Law between the Parties to the Conflict in

B osnia and H erzegovina, para. 2.3(参见第 2 卷,第 38 章 ,第 430 段) ;R ecom m endation on the Tragic Situation

of C ivilians in B osnia and H erzegovina, para. 3( 同上,第 494 段) ; G eneral P eace A greem ent for M ozam bique,

Part IV , Protocol III, § ( b) (同上,第 429 段 ) ;A greem ent on the Protection and Provision of H um anitarian

A ssistance in Sudan, para. 5(同上,第 434 段) .

关于基本需求的规定,例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 437 段)、加拿大 (同上,

第 438 段)、克罗地亚 (同上,第 439 段)、德国(同上,第 441 段 )、匈牙利(同上,第 442 段 )、新西兰(同上,

第 443 段)以及西班牙(同上,第 444 段)。关于流离失所者的安全问题,例如,参见下列国家的军事手册:

加拿大(同上,第 496 段 )、克罗地亚(同上,第 497 段)、匈牙利(同上,第 499 段)、新西兰(同上,第 500 段 )

和西班牙(同上,第 501 段)。关于对家庭团聚的尊重,例如,参见下列国家的军事手册:加拿大 (同上,第

549 段)、哥伦比亚(同上,第 550 段)、克罗地亚(同上,第 551 段)、德国(同上,第 552 段)、匈牙利(同上,第

553 段)和西班牙(同上,第 554 段 )。

哥伦比亚,Law on Internally D isplaced Persons(同上,第 449 段 ) ;克罗地亚,L aw on D isplaced Persons

(同上,第 450 段 );格鲁吉亚,Law on D isplaced Persons(同上,第 451 段 )。

哥伦比亚,C onstitutional C ourt, C onstitutional Case N o. C -092(同上,第 454 段)。

例如,参见下列国家的声明:墨西哥(同上,第 459 段)、阿曼(同上,第 460 段)和俄罗斯(同上,第

515 段) ;以及下列国家的实践:波斯尼亚和黑塞哥维那(同上,第 456 段 )、黎巴嫩(同上,第 458 段)、菲律

宾(同上,第 461、514 和 565 段)、英国(同上,第 517 段 )与美国(同上,第 463 段 )。

例如,参见:联合国安理会,第 361 号决议(同上,第 464 段 )、第 752 号决议(同上,第 466 段)、第

1004 号决议(同上,第 467 段 )、第 1040 号决议(同上,第 469 段 )和第 1078 号决议 (同上,第 470 段)。

G uiding Principles on Internal D isplacem ent, Principle 18(2) (同上,第 432 段) .

24 th International C onference of the R ed C ross, R es. X X I ( 同 上, 第 480 段 ); 25 th International

C onference of the R ed C ross, R es. X V II(同上,第 481 段 ) ;26th International C onference of the R ed C ross and

R ed C rescent,R es. IV (同上,第 483 段 ).



年,第 27 届红十字与红新月国际大会通过的《2000—2003 年行动计划》规定,武装冲

突各方须采取有效措施,确保在发生流离失所的情况下向此类流离失所者提供“适

当援助”。57

尊重家庭团聚

《日内瓦第四公约》规定,凡实行此种移送或撤退之占领国,应尽最大可行的限

度,保证同一家庭之人不相分离。58 在其他一些条约中,也规定了维持难民与流离失

所者家庭团聚的原则。59 该义务还规定在许多军事手册中。60 此外,应该注意的是,

在流离失所期间,尊重家庭团聚是要求尊重家庭生活的一个内容(见规则105)。

关于儿童与父母分离的问题,《儿童权利公约》规定,“缔约国应确保不违背儿童

父母的意愿使儿童与父母分离”。61 联合国难民事务高级专员署执行委员会敦促各

国采取一切可能措施防止儿童和青少年难民与其家人分离。62 在联合国秘书长1998

年提交的关于援助举目无亲的未成年难民的报告中,秘书长认为,譬如在塞拉利昂、

几内亚比绍和科索沃的危机中,逃离战争区的儿童非自愿地与家人失散,它还促请各

国资助防止此类事件发生的措施。63

在红十字与红新月国际大会所通过的两个决议中也有类似的规定。第 25 届国

际大会在一份关于在武装冲突中保护儿童的决议中提到了《日内瓦公约》及其两个

《附加议定书》,并建议“应采取一切必要措施以维护家庭团聚”。64 第26 届国际大会

在一份关于在武装冲突期间保护平民居民的决议中,要求“所有武装冲突各方避免

采取任何旨在或可能导致以违反国际人道法的方式造成家庭分离的行动”。65

流离失所的妇女、儿童、残疾人或老人的特殊需求

一些条约和其他文件指出,在向流离失所者提供保护和援助方面,冲突各方必须

考虑每个人的情况。因此,必须考虑儿童(尤其是举目无亲的儿童)、孕妇和正在哺
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�58
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�60

�61
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�63

�64

�65

27 th International Conference of the R ed C ross and R ed C rescent,R es. I(经协商一致通过)(同上,第

484 段) .

《日内瓦第四公约》第 49(3)条 (同上,第 541 段)。

See,e.g.,Q uadripartite A greem ent on G eorgian R efugees and Internally D isplaced Persons, para. 3( i)

(“维持家庭团聚的基本原则”) (同上,第 544 段) ;A greem ent on R efugees and D isplaced Persons annexed to

the D ayton A ccords, A rticle 1 (“应维持家庭团聚的原则”) (同上,第 545 段) .

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 547 - 548 段 )、加拿大(同上,第 549 段)、哥伦

比亚(同上,第 550 段)、克罗地亚(同上,第 551 段)、德国(同上,第 552 段)、匈牙利(同上,第 553 段)、西

班牙(同上,第 554 段)、瑞士(同上,第 555 段)、英国(同上,第 556 段)和美国(同上,第 557 段 )。

《儿童权利公约》第 9(1 )条 (同上,第 542 段)。

U N H C R ,E xecutive Com m ittee,C onclusion N o. 84 ( X LV III) : R efugee C hildren and A dolescents(同上,

第 569 段) .

U N Secretary-G eneral,R eport on unaccom panied refugee m inors(同上,第 570 段 ).

25 th International C onference of the R ed C ross,R es. IX (同上,第 576 段) .

26 th International C onference of the R ed C ross and R ed C rescent,R es. II(同上,第 577 段) .



乳之妇女、残疾人和老年人的特殊要求。66 这项要求还得到了各种军事手册、立法和

正式声明的认可。67 此外,国际组织和国际大会的实践也对此提供了支持。68

对流离失所者的国际援助

实践强调指出,照顾国内流离失所者的首要责任在于相关政府。69 然而,由于政

府通常不能控制流离失所者所在区域,因此,其责任包括允许向国内流离失所者自由

提供人道援助的义务(另见规则55)。涉及国际性和非国际性武装冲突的实践,尤其
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�66
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�68

�69

例如,参见《第一附加议定书》第 78 条 (经协商一致通过) (同上,第 581 段) ;《儿童权利公约》第

22 条 (同上,第 582 段 ) ;A frican C harter on the R ights and W elfare of the Child, A rticle 23(同上,第 583 段 ) ;

Inter-A m erican Convention on V iolence against W om en, A rticle 9 ( 同 上, 第 584 段 ) ; M em orandum of

U nderstanding on the A pplication of IH L betw een C roatia and the SFR Y , para. 4 ( 同上,第 585 段 ) ; Sarajevo

D eclaration on H um anitarian Treatm ent of D isplaced Persons(同上,第 586 段 ) ;A greem ent on the A pplication of

IH L between the Parties to the Conflictin B osnia and H erzegovina, para. 2.3(同上,第587 段) ;联合国《消除对

妇女一切形式歧视公约》序言(同上,第 588 段) ;G uiding Principles on Internal D isplacem ent, Principles 4( 2)

and 19( 2) (同上,第 589 - 590 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 591 段)、澳大利亚(同上,第 592 段 )、印度尼西

亚(同上,第 593 段) ;下列国家的立法:安哥拉 (同上,第 594 段)、白俄罗斯( 同上,第 595 段 )、哥伦比亚

(同上,第 596 段)、克罗地亚 (同上,第 597 段 )、爱尔兰(同上,第 598 段)、挪威(同上,第 599 段)和菲律宾

(同上,第 600 段 );下列国家的声明:萨尔瓦多 (同上,第 602 段 )、加纳(同上,第 603 段 )、阿曼(同上,第

605 段)、秘鲁(同上,第 606 段 )、菲律宾(同上,第 607 段 )、斯里兰卡(同上,第 608 段)和南斯拉夫(同上,

第 609 段) ;以及据报告的约旦的实践(同上,第 604 段)。

例如,参见:联合国安理会,第 819 号决议(同上,第 610 段)、第 1261 号决议(同上,第 611 段 )、第

1314 号决议(同上,第 612 段)、第 1325 号决议(同上,第 613 段) ;联合国安理会,主席声明(同上,第 614 段 );

联合国大会,第 48 /116 号决议(同上,第 615 段)和第 49 /198 号决议(同上,第 616 段) ;经社理事会,第 1982 /

25 号决议(同上,第 617 段)和第 1991 /23 号决议(同上,第 618 段 );联合国人权委员会,第 1995 /77 号决议

(同上,第 619 段) 和第 1998 /76 号 决议(同 上,第 620 段 ); U N H C R , Executive Com m ittee,C onclusion N o. 39

( X X X V I)(同上,第622 段)、Conclusion N o. 64 ( X LI)(同上,第 623 段) 和 C onclusion N o. 84 (X LV III)(同上,

第 624 段);U N Secretary-G eneral,R eport on hum an rights and m ass exoduses(同上,第 625 段) ;联合国秘书长关

于国内流离失所者问题的代表,R eport on the R epresentative’s visit to M ozam bique(同上,第 626 段) ;联合国武

装冲突对儿童影响问题专家,R eport(同上,第 627 段) ;联合国人权事务高级专员,R eport on hum an rights and

m ass exoduses (同上,第 628 段) ;联合国人权委员会,关于法外、即决或任意处决问题特别报告员,R eport on

the Special R apporteur’s m ission to Burundi(同上,第 629 段) ;联合国人权委员会,扎伊尔人权状况特别报告

员,R eport on the Special R apporteur’s visit to R w anda(同上,第 630 段) ;联合国人权委员会对妇女的暴力行为

及其因果问题特别报告员,R eport on violence against wom en perpetrated and /or condoned by the State during tim es

of arm ed conflict( 同 上, 第 631 段 ) ; U N H C R , E xecutive Com m ittee, Standing Com m ittee update on regional

developm ent in the form er Y ugoslavia(同上,第 632 段);O A S,G eneral A ssem bly, 第 1602 号决议( X X V III-O /98)

(同上,第 633 段) ; O A U , C ouncil of M inisters, 第 1448 号 决议( LV III) (同 上,第 634 段 ) ;25th International

C onference of the R ed Cross,日内瓦,R es. X V II,§ 8(同上,第 635 段) ;C E D A W ,Consideration of the report of

Peru(同上,第 636 段 ); C E D A W ,R eport of the C om m ittee, 20th Session (同上,第 637 段 ); C R C , Prelim inary

observations on the report of Sudan(同上,第 638 段);CR C ,C oncluding observations on the report of Sudan(同上,

第 638 段);C R C ,C oncluding observations on the report of U ganda(同上,第 639 段) ;C R C ,C oncluding observations

on the report of M yanm ar(同上,第 640 段)。

See,e.g.,G uiding Principles on Internal D isplacem ent, Principle 25 ( 1 ) ( 同上,第 432 和 649 段 ) ;

U N H C R ,E xecutive C om m ittee,C onclusion N o. 75 ( X LV ) : Internally D isplaced Persons(同上,第 473 段) .



是联合国安理会的实践,都证明可以寻求国际社会的援助,尤其向联合国难民事务高

级专员署和红十字国际委员会寻求援助。70 该实践表明,即便流离失所是违法的,国

际社会提供援助也不是非法的。此观点也得到了《国内流离失所问题指导原则》的

支持。71

规则 132 一旦迁移之理由不复存在,流离失所者有权平安、自愿地返回其家园或者

惯常居所地。

实践

第2 卷,第38 章,D 节

概要

国家实践将此规则确定为一条可适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际

法规范。返回家园的权利适用于那些因冲突导致流离失所的人,无论是自愿的还是

非自愿的,而不适用于那些被合法驱逐的非国民。

国际性与非国际性武装冲突

《日内瓦第四公约》规定,依此被撤退之人,一俟该区域内战事停止,应立即移送

回家。72 一般来说,自愿回家的权利在其他一些条约中也得到了承认,例如《板门店

停战协议》和《非洲难民问题公约》。73《世界人权宣言》承认“人人⋯⋯有权返回他的

国家”。74 根据《公民权利与政治权利国际公约》的规定,“任何人进入其本国权利,不

得任意加以剥夺”。75 区域性人权条约也有类似规定。76

一些军事手册强调指出,须及时对流离失所加以限制,且必须允许流离失所者返

回家园或惯常居住地。77
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参见联合国安理会,第 688 号决议(同上,第 660 段)、第 999 号决议(同上,第 661 段 )、第 1010 号

决议、1019 和 1034 号决议(同上,第 662 段 )、第 1078 号决议(同上,第 663 段)、第 1097 号决议 (同上,第

664 段)与第 1120 号决议 (同上,第 665 段 ) ;联合国安理会,主席声明(同上,第 666 - 669 段)。

G uiding Principles on Internal D isplacem ent, Principle 25(同上,第 649 段) .

《日内瓦第四公约》第 49(2)条 (同上,第 682 段)。

P anm unjom A rm istice A greem ent, A rticle III( 59 ) ( a) and ( b ) ( 同 上, 第 683 段 ) ; C onvention

G overning R efugee Problem s in A frica, A rticle 5(1 )(同上,第 686 段 ).

《世界人权宣言》第 13 (2)条(同上,第 692 段 )。

《公民权利与政治权利国际公约》第 12( 4)条(同上,第 685 段)。

See Protocol4 to the E uropean C onvention on H um an R ights, A rticle 3 ( 同上,第 684 段 ) ;A m erican

C onvention on H um an R ights, A rticle 22(5 )(同上,第 687 段) ;A frican Charter on H um an and Peoples’R ights,

A rticle 12(2 )(同上,第 688 段 ) .

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 699 段 )、克罗地亚(同上,第 700 段 )、匈牙利

(同上,第 701 段 )、肯尼亚(同上,第 702 段 )、马达加斯加(同上,第 703 段)、菲律宾(同上,第 704 段)、西

班牙(同上,第 705 段)、英国(同上,第 706 段)和美国(同上,第 707 段)。



许多正式声明和其他实践也支持难民和流离失所者返回家园这项权利,它们大

多数与非国际性武装冲突有关,例如发生在阿布哈兹(格鲁吉亚)、波斯尼亚和黑塞

哥维那、菲律宾与塔吉克斯坦的非国际性武装冲突。78 该权利还得到一些和平协议

以及有关难民与流离失所者的协议的承认,这些协议例如涉及发生在阿布哈兹(格

鲁吉亚)、阿富汗、波斯尼亚和黑塞哥维那、克罗地亚、朝鲜、利比里亚、苏丹和塔吉克

斯坦境内的冲突。79

联合国安理会、联合国大会与联合国人权委员会在诸多场合都一再提到难民权

利和流离失所者平安地自由回家之权利。80 《国内流离失所问题指导原则》规定:“迁

移不得长于当前情况所需要”。81 除了返回他们的出生地或惯常居住地的选择之外,

《指导原则》还规定了流离失所者有权在国内另外地方自愿重新定居。82

未发现违反该规则的正式实践。

便利返回与融合的措施

《非洲难民问题公约》和《国内流离失所问题指导原则》中均规定了主管当局有
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�78

�79
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例如,参见下列国家的声明:安哥拉(同上,第 716 段 )、巴西(同上,第 717 段)、捷克共和国(同上,

第 719 段)、埃及(同上,第 720 段 )、法国(同上,第 721 段)、格鲁吉亚(同上,第 723 段)、洪都拉斯(同上,

第 724 段)、印度尼西亚(同上,第 725 段)、意大利(同上,第 726 段 )、新西兰(同上,第 727 段 )、尼日利亚

(同上,第 728 段 )、俄罗斯(同上,第 730 段 )、突尼斯(同上,第 731 段 )、英国(同上,第 732 段) 和美国(同

上,第 733 段) ;菲律宾的实践(同上,第 729 段 )以及据报告的法国的实践(同上,第 722 段 )。

See Q uadripartite A greem ent on G eorgian R efugees and Internally D isplaced P ersons, para. 5 (同上,第

788 段 ) ; A fghan Peace A ccords, para. 6 (同 上,第 798 段 ); A greem ent on R efugees and D isplaced Persons

annexed to the D ayton A ccords, A rticle 1(同上,第 789 段 );A greem enton the N orm alisation ofR elations betw een

C roatia and the FR Y , A rticle 7 (同上,第 790 段) ; Panm unjom A rm istice A greem ent, A rticle III( 59 ) ( a) and

( b) ( 同 上, 第 786 段 ) ; C otonou A greem ent on Liberia, A rticle 18 ( 1 ) ( 同 上, 第 796 段 ) ; Sudan Peace

A greem ent, C hapter 4, para. 3( a) , 以及 C hapter 5 , para. 2 (同上,第 696 段) ; Protocol on Tajik R efugees,

para. 1(同上,第 695 段 ) .

参见:联合国安理会,第 361 号决议(同上,第 734 段)、第 726 号决议(同上,第 735 段)、第 779 和

820 A 号决议(同上,第 736 段 )、第 859 号决议(同上,第 737 段)、第 874 号决议(同上,第 738 段)、第 896

和 906 号决议(同上,第 739 段)、第 947 号决议(同上,第 740 段)、第 993 号决议(同上,第 739 段 )、第 999

号决议(同上,第 741 段 )、第 1036 号决议(同上,第 739 段 )、第 1078 号决议(同上,第 742 段)、第 1096 号

决议(同上,第 739 段 )、第 1124 号决议(同上,第 739 段)、第 1187 号决议(同上,第 743 段)、第 1199 和

1203 号决议(同上,第 744 段 )、第 1225 号决议 (同上,第 739 段 )、第 1239 和 1244 号决议 (同上,第 744

段 )、第 1272 号决议(同上,第 745 段 ) ;联合国安理会,主席声明(同上,第 746 - 750 段 ) ;联合国大会,第

48 /116 号决议(同上,第 751 段)、第 49 /10 和 50 /193 号决议(同上,第 752 段 )、第 53 /164 和 54 /183 号决

议(同上,第 753 段 ) ;联合国人权委员会,第 1992 /S-2 /1 号决议( 同上,第 756 段 )、第 1994 /59 号决议(同

上,第 754 段)、第 1994 /75、1995 /89 和 1996 /71 号决议(同上,第 756 段)、第 1997 /2 号决议(同上,第 755

段 )、第 1998 /79 号决议(同上,第 756 段 )和第 1999 /S-4 /1 号决议(同上,第 757 段 )。

G uiding Principles on Internal D isplacem ent, Principle 6(3 )(同上,第 697 段 ) .

G uiding Principles on Internal D isplacem ent, Principle 28(1) (同上,第 800 段) .



义务采取措施,为流离失所者自愿、安全地返回家园并重新融入社会提供便利。83 该

义务还规定在一些和平协定和其他的协议84 、国内立法85 、正式声明和其他实践86 、联

合国和其他国际组织的决议87 以及由国际会议通过的决议和其他文件88 中。特别是

联合国安理会和联合国大会,它们在诸多场合都呼吁,无论是国际性还是非国际性武

装冲突的冲突各方都应为流离失所者自愿、平安返乡以及重新融入社会提供便利。89

联合国秘书长及其关于国内流离失所者问题的特别代表已经提交了报告,提到在许

多武装冲突局势下已经或将要采取的,符合便利流离失所者自愿、平安返回义务的各

544规则 132 

�83

�84

�85

�86

�87

�88

�89

C onvention G overning R efugee P roblem s in A frica, A rticle 5 (同上,第 787 段) ; G uiding Principles on

Internal D isplacem ent, P rinciple 28 (同上,第 800 段) .

See,e.g.,Panm unjon A rm istice A greem ent, A rticle III(59) ( d) (1 ) (同上,第 786 段 ) ;Q uadripartite

A greem ent on G eorgian R efugees and ID Ps, para. 5 ( 同上,第 788 段 ); A greem ent on R efugees and D isplaced

Persons annexed to the D ayton A ccords, A rticles I and II(同上,第 789 段 ) ;A greem ent on the N orm alisation of

R elations between C roatia and the F R Y , A rticle 7 (同上,第 790 段 ) ;A greem ent of the Joint W orking G roup on

O perational Procedures of R eturn( 同上,第 791 段 ) ;M em orandum of U nderstanding betw een Iraq and the U N ,

paras. 2 and 3(同上,第 793 段) ;Joint D eclaration by the Presidents of the FR Y and C roatia (Septem ber1992) ,

para. 2(同上,第 794 段 );Joint D eclaration by the Presidents of the FR Y and C roatia ( O ctober 1992 ), para. 3

(同上,第 795 段 );C otonou A greem ent on Liberia, A rticle 18 ( 1) (同上,第 796 段 ); A rusha Peace A ccords,

A rticle 23( D )(同上,第 797 段 ) ;A rusha Protocol on D isplaced Persons A rticles 36 and 42 (同上,第 797 段 ) ;

A fghan Peace A ccord, para. 6(同上,第 798 段) ;Sudan Peace A greem ent, C hapter 4, para. 6( iii) (1) (同上,

第 799 段) ;C airo Plan of A ction, para. 70(同上,第 801 段) .

例如,参见下列国家的立法:安哥拉(同上,第 803 段)、哥伦比亚(同上,第 804 段 )和埃塞俄比亚

(同上,第 805 段 )。

例如,参见阿富汗的声明(同上,第 807 段)和卢旺达的声明(同上,第 811 段) ,以及下列国家的实

践:秘鲁(同上,第 809 段)、菲律宾(同上,第 810 段) 和土耳其(同上,第 812 段 )。

例如,参见联合国人权委员会,第 1996 /71 号决议(同上,第 835 段 )、第 1999 /10 号决议(同上,第

836 段 )和第 2001 /18 号决议(同上,第 837 段 );C ouncilof E urope, Parliam entary A ssem bly, R ec. 1376, 1384

和 1385(同上,第 853 段) ;O A U ,C ouncilof M inisters, 第 1589 和 1653 号决议 ( LX IV ) ,以及 D ecision 362(同

上,第 854 段) ;O SCE ,FinalD eclaration of the K osovo International H um an R ights C onference(同上,第 855 段)。

例如,参 见: 21 st International C onference of the R ed C ross, R es. X ( 同 上, 第 856 段 ); 22nd

International C onference of the R ed C ross, R es. III( 同 上, 第 857 段 ) ; International C onference on Central

A m erican R efugees ( CIR E FC A ) , D eclaration and Concerted Plan of A ction ( 同 上,第 858 段 ) ; 88th Inter-

Parliam entary C onference, R esolution on support to the recent international initiatives to halt the violence and put

an end to the violations of hum an rights in B osnia and H erzegovina(同上,第 859 段 ) ;89th Inter-Parliam entary

C onference,R esolution on the need for urgent action in the form er Y ugoslavia ( 同 上, 第 860 段 ) ; Peace

Im plem entation Conference for B osnia and H erzegovina, C hairm an’s C onclusions ( 同 上, 第 861 段 ) ; 27 th

International C onference of the R ed C ross and R ed Crescent,R es. I(经协商一致通过) (同上,第 862 段 )。

例如,参见联合国安理会,第 876 号决议(同上,第 814 段 )、第 882 和 898 号决议(同上,第 815

段 )、第 1009 号决议(同上,第 816 段 )、第 1034 号决议( 同上,第 817 段 )、第 1075 号决议(同上,第 818

段 )、第 1088 号决议(同上,第 819 段 )、第 1120 号决议( 同上,第 820 段 )、第 1124 号决议(同上,第 821

段 )、第 1199 和 1203 号决议(同上,第 822 段 )和第 1272 号决议(同上,第 823 段) ;联合国安理会,主席声

明(同上,第 824 - 827 段) ;联合国大会,第 46 /136 号决议(同上,第 828 段 )、第 48 /116 号决议( 同上,第

829 段)、第 49 /206 号决议(同上,第 830 段 )、第 50 /193 号决议(同上,第 831 段 )、第 53 /164 号决议(同上,

第 832 段)、第 54 /183 号决议(同上,第 833 段 )和第 55 /116 号决议(同上,第 834 段 )。



种措施。90

为流离失所者自愿、安全返乡及重新融入社会提供便利而采取的措施包括:确保

平安返乡的措施,特别是清除地雷;提供援助以满足基本需求(住所、食物、水和医

疗);提供建筑工具、生活用品和农业工具、种子以及化肥;恢复学校、技能培训项目

和教育。在许多情况下都可以找到这样一些事例,即允许流离失所者(或他们的代

表)在回乡之前探访该地区,以对有关安全及物质条件方面的情况进行评估。91 实践

还表明,赦免是为返乡提供便利的适当措施,因为它可以保证返回者免于因诸如逃避

征兵或叛逃的行为而受到指控,但是不适用那些实施了战争罪和危害人类罪的人

(见规则159)。92

虽然在任何情况下,禁止加以不利区别的规则均适用于流离失所者(见规则

88),但是还是有一些具体的实践强调了不对返回者加以歧视的重要性。因此,所有

保护平民的国际人道法规则均应平等地适用于已经返乡之流离失所的平民 。93 一些

条约和其他文件94 、国内立法与正式声明95 、以及联合国与国际会议关于发生在中美
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See,e.g., U N Secretary-G eneral,R eport on C am bodia( 同上,第 842 段 )、R eport on the situation in

Tajikistan(同上,第 843 段 ) 以 及 R eport concerning the situation in A bkhazia, G eorgia (同 上,第 844 段 ) ;

Special R epresentative of the U N Secretary-G eneral on Internally D isplaced Persons,R eport on visit to M ozam bique

(同上,第 845 段 ).

See,e.g.,Q uadripartite A greem ent on G eorgian R efugees and Internally D isplaced Persons, para. 10(同

上,第 867 段 );U N H CR ,E xecutive Com m itte,C onclusion N o. 18 ( X X X I) : V oluntary R epatriation(同上,第 870

段 ) ;U N Secretary-G eneral, Further reports pursuant to Security C ouncil resolutions 743 and 762 ( 同上,第 871

段 ) ;U N C om m ission on H um an R ights,R eport of the Special R apporteur on the Situation of H um an R ights in the

Form er Y ugoslavia(同上,第 873 段) ;Special R epresentative of the U N Secretary-G eneral on Internally D isplaced

Persons,R eport on visit to M ozam bique (同 上,第 874 段 ) ; Peace Im plem entation C onference for B osnia and

H erzegovina, Chairm an’s C onclusions(同上,第 876 段) .

See,e.g.,Q uadripartite A greem ent on G eorgian R efugees and Internally D isplaced Persons, para. 3( c)

(同上,第 880 段) ;A greem ent on R efugees and D isplaced Persons annexed to the D ayton A ccords(同上,第 881

段 ) ;Protocol on Tajik R efugees, para. 2(同上,第 882 段 ) ;U N Secretary-G eneral,Further report on the situation

of hum an rights in Croatia pursuant to Security C ouncil R esolution 1019 ( 1995 ) (同 上,第 884 段 ) ; U N H igh

C om m issioner for H um an R ights,Statem ent before the U N C om m ission on H um an R ights(同上,第 885 段) ; U N

C om m ission on H um an R ights,Periodic report of the Special R apporteur on the Situation of H um an R ights in the

Form er Y ugoslavia(同上,第 886 段 );C ouncilofE urope,Parliam entary A ssem bly, R ec. 1385 (同上,第 887 段) .

C onvention G overning R efugee P roblem s in A frica, A rticle 5 (同上,第 892 段) ; G uiding Principles on

Internal D isplacem ent, P rinciple 29 (1 ) (同 上,第 899 段 ) ; U N H C R , Executive C om m ittee, C onclusion N o. 18

( X X X I) : V oluntary R epatriation(同上,第 906 段) .

See,e.g.,Q uadripartite A greem ent on G eorgian R efugees and Internally D isplaced Persons, para. 3( a)

(同上,第 893 段 );C otonou A greem ent on Liberia, A rticle 18 (2) (同上,第 898 段 ) ;G eneral Peace A greem ent

for M ozam bique ( 同 上, 第 897 段 ) ; A greem ent on R efugees and D isplaced Persons annexed to the D ayton

A ccords, A rticles I and II(同上,第 894 段 ) ;A greem ent of the JointW orking G roup on O perational Procedures of

R eturn(同上,第 895 段) ; Sarajevo D eclaration on H um anitarian T reatm ent of D isplaced Persons(同上,第 896

段 )。

例如,参见哥伦比亚,Law on Internally D isplaced P ersons(同上,第 901 段) ;阿富汗,Letters addressed

to the U N Secretary-G eneral and to the President of the U N Security C ouncil(同上,第 903 段)。



洲、阿富汗、哥伦比亚、格鲁吉亚、利比里亚、莫桑比克和前南斯拉夫的冲突的实践96

也承认该原则。

规则 133 流离失所者的财产权须受到尊重。

实践

第2 卷,第38 章,E 节

概要

国家实践将此规则确定为一条可适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际

法规范。

国际性和非国际性武装冲突

在近期的武装冲突中,尤其是在前南斯拉夫的冲突中,当然还包括发生在阿富

汗、哥伦比亚、塞浦路斯、格鲁吉亚和莫桑比克的冲突中,流离失所者的财产权问题得

到了特别关注。在所有情况下,该规则都得到了重申,而且违反这项规则的行为也受

到了谴责。

尊重流离失所者对其留下的财产的权利得到了许多协定的支持。97 《国内流离

失所问题指导原则》规定:“国内流离失所者所留下的财产和拥有的物品应受到保

护,避免被人破坏、任意及不合法地被没收、侵占或使用。”98

三个区域性人权条约都规定保障财产权,但是这项权利受到有关公共利益方面

的法律的限制。99 任意剥夺国内流离失所者的财产是违反此权利的行为。例如,欧

洲人权法院在1996 年的“洛伊齐杜诉土耳其案”(Loizidou v. Turkey)的判决以及波斯

尼亚和黑塞哥维那人权委员会的人权庭在2001 年的“图伦季奇案”(Turund�ic
'
case)的

判决都认定,存在对尊重流离失所者和平享有财产权的侵犯。100
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�96

�97

�98

�99

�100

例如,参见联合国安理会,主席声明(同上,第 905 段) ;联合国秘书长,Further report on the situation

of hum an rights in C roatia(同上,第 907 段) ; International Conference on C entral A m erican R efugees,C oncerted

Plan of A ction(同上,第 910 段)。

G eneral Peace A greem ent for M ozam bique, Protocol III, Section IV ,§ ( e) (同上,第 961 段 );A fghan

Peace A ccord, para. 6(同上,第 962 段) ;Q uadripartite A greem ent on G eorgian R efugees and Internally D isplaced

Persons, para. 3 ( g) (同上,第 957 段 ) ;A greem ent on R efugees and D isplaced Persons annexed to the D ayton

A ccords, A rticle I(1) (同上,第 958 段 ) ;A greem ent on the N orm alisation of R elations betw een Croatia and the

FR Y , A rticle 7(同上,第 963 段 ).

G uiding Principles on Internal D isplacem ent, Principle 21(3) (同上,第 918 段) .

《欧洲人权公约第一议定书》第 1 条(同上,第 914 段 );《美洲人权公约》第 21 (1 )条 ;(同上,第

915 段) ;《非洲人权和民族权宪章》第 14 条 (同上,第 906 段 )。

E uropean C ourt of H um an R ights,Loizidou v. T urkey, Judgem ent ( M erits) , 18 D ecem ber 1996 , §

64 ;波斯尼亚和黑塞哥维那, C om m ission on H um an R ights ( H um an R ights C ham ber) , T urund�ic
'
case(参见

第 2 卷,第 38 章 , 第 967 段 ) .



在前南斯拉夫的冲突中,一些条约和其他文件均规定,在胁迫下所做的有关财产

权的声明和许诺是无效的。101 这一点也得到了联合国安理会、联合国大会和联合国

人权委员会所通过的决议的确认。102 作为《代顿协定》附件的《关于难民与流离失所

者协议》规定:“所有难民和流离失所者⋯⋯均有权要求归还其自 1991 年起的敌对

行动中被剥夺的财产,并有权对不能归还的财产获得赔偿。”103 特别是在1996 年,联

合国人权委员会对未能执行此规定做出了谴责之后,波黑联邦和波黑塞族共和国都

通过了保护流离失所者财产权的新法律。104

作为《代顿协定》附件的《关于难民与流离失所者协议》设立了一个流离失所者

与难民不动产求偿委员会。该委员会的任务是“受理并裁决申请人自1992 年 4 月 1

日起不自愿出卖或以其他方式转让、且现在并不占有的在波黑的不动产的请求”。105

在科索沃冲突之后也设立了一个类似的委员会。对于作为《代顿协定》附件的《关于

难民与流离失所者协议》的执行情况,也存在一些批评。特别是,在联合国安理会

1995 年通过的一项决议中,安理会吁请克罗地亚“撤销对难民返回克罗地亚要求收

回财产所规定的任何时限”。106 在随后的一封信中,克罗地亚告知联合国人权委员会

主席说,该国已经修改了关于难民和国内流离失所者财产权的立法,而且也已经取消

了对那些返乡的抛弃财产的人员的时间限制。107

哥伦比亚关于国内流离失所者的法律承认,流离失所者仍然具有对其所抛弃财

产的所有权与占有权。108 1996 年,该国宪法法院做出了这样的裁决。109
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�101

�102

�103

�104

�105

�106

�107

�108

�109

See,e.g.,A greem ent on R efugees and D isplaced Persons annexed to the D ayton A ccords, A rticle 12( 3)

(同上,第 936 段 );R ecom m endation on the Tragic Situation of C ivilians in B osnia and H erzegovina, para. 4( c)

(同上,第 937 段 );Joint D eclaration by the Presidents of the FR Y and C roatia ( Septem ber 1992) , para. 6 (同

上,第 938 段) .

例如,参见:联合国安理会,第 779 和 820 号决议(同上,第 943 段 )、第 941 和第 947 号决议(同上,

第 944 段 ) ;联合 国大会,第 48 /153 和 49 /196 号决议(同上,第 945 段)、第 49 /10 号决议 (同上,第 946

段 )、第 50 /193 号决议(同上,第947 段)和第 55 /24 号决议(同上,第 948 段 ) ;联合国人权委员会,第 1992 /

S - 2 /1, 1994 /72, 1994 /75 和 1995 /89 号决议(同上,第 949 段)。

A greem ent on R efugees and D isplaced Persons annexed to the D ayton A ccords, A rticle I(1 ) (同上,第

958 段) .

See U N Com m ission on H um an R ights,第 1996 /71 号决议(同上,第 979 段 ) ;波斯尼亚和黑塞哥维

那,F ederation, Law on Sale of Apartm ents w ith O ccupancy R ights(同 上,第 920 段 )、Law on C essation of the

Application of the Law on Tem porary Abandoned R eal Property O w ned by C itizens (同上,第 920 段 )以及 Law on

the C essation ofthe Application of the Law on Abandoned Apartm ents (同上,第 920 段 );波斯尼亚和黑塞哥维那,

R epublika Srpska, Law on the C essation of the Application of the Law on the U se of Abandoned P roperty(同上,第

921 段) .

A greem ent on R efugees and D isplaced Persons annexed to the D ayton A ccords, A rticles V II and X I(同

上,第 959 段) .

联合国安理会,第 1019 号决议(同上,第 972 段)。

克罗地亚,Letter to the C hairm an of the U N C om m ission on H um an R ights(同上,第 969 段)。

哥伦比亚,Law on Internally D isplaced Persons(同上,第 922 段)。

哥伦比亚,C onstitutional C ourt, C onstitutional Case N o. C - 092(同上,第 923 段)。



除了确保尊重流离失所者财产权的具体法律与程序之外,还应该注意到,世界上

大多数国家(如果不是全部的话)的立法都存在某种形式的保护财产免受任意与非

法扣押的规定,可以说这是一项一般法律原则。因此,保护财产权通常是通过已有的

国内法院系统根据国内法进行的。

据称的违反此规则的行为已经受到了谴责,特别是联合国安理会针对克罗地亚

以及联合国人权委员会针对波黑的谴责。110 人权委员会谴责侵犯流离失所者财产权

的行为,因为这种行为“违反了具有返乡权这项原则”。111 联合国促进和保护人权小

组委员会在1998 年通过了一项关于在难民和国内流离失所者返乡时归还其房屋和

财产的决议,其中也提到了此观点。112 侵犯财产权可能会妨碍返乡权的实现(见规则

132),这也进一步支持了该规则的习惯法性质。
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�110

�111

�112

联合国安理会,主席声明(同上,第 925 段) ;联合国人权委员会,第 1996 /71 号决议(同上,第 926

段 )和第 1998 /26 号决议 (同上,第 927 段)。

联合国人权委员会,第 1996 /71 号决议(同上,第 926 段 )。

联合国促进和保护人权小组委员会,第 1998 /26 号决议(同上,第 927 段)。



        第 39 章
        

        给予特别保护的其他人员

注:无论妇女作为战斗员、平民还是丧失战斗力的人,国际人道法都赋予其与男人一

样的保护。因此,本研究中所列出的所有规则都无差异地适用于男人和女人。然而,

国际人道法承认妇女的特别需要和脆弱性,因此它赋予妇女一系列特别保护和权利。

本项规则指出了某些额外的保护和权利。

规则 134 须尊重受武装冲突影响之妇女关于特别保护、健康和援助方面的需要。

实践

第2 卷,第39 章,A 节

概要

国家实践将此规则确立为一项适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际法

规范。禁止性暴力(见规则99)中和将被剥夺自由的妇女与男子分开关押的义务(见

规则119)中的具体实践以及妇女权利在人权法中的突出地位强化了本研究所收集

的涉及妇女特殊需要的实践,而且对后者的考察也应当根据前者进行。

国际性武装冲突

必须尊重受武装冲突影响的妇女的特别需要,这一规则来自日内瓦四公约的相

关规定。例如,《日内瓦第一公约》规定,“对于妇女之待遇应充分顾及其性别”。

《第一附加议定书》则规定,“妇女应是特别尊重的对象”。

①

②

③

关于武装冲突对妇女影响的详细研究,参见:C harlotte Lindsey, W om en Facing W ar, IC R C , G eneva,

2001 .

《日内瓦第一公约》第 12(4)条 (参见第 2 卷,第 39 章,第 1 段) ;《日内瓦第二公约》第 12 (4 )条

(同上,第 1 段) ;《日内瓦第三公约》第 14(2)条 (同上,第 2 段) ;《日内瓦第四公约》第 27(2 )条 (同上,第 3

段)。

《第一附加议定书》第 76(1)条 (经协商一致通过) (同上,第 5 段)。



许多国家的军事手册都提及了尊重受武装冲突影响之妇女特别需要的义务。

在一些国家的立法上,违反这一义务将构成犯罪。 这一义务也得到了正式声明的

支持。 受到《日内瓦公约》及其《第一附加议定书》所使用术语的启发,有关这一实

践的措辞往往是特别保护、对妇女特别尊重、“合理顾及她们的性别”、“考虑其性别

的一切方面”赋予其待遇,或其他类似的措辞。本规则所采用的表述,即“妇女的特

殊需要应予以尊重”,就是以这些表述的含义为基础的。

非国际性武装冲突

尽管《日内瓦公约》共同第3 条及其《第二附加议定书》并没有规定应尊重妇女

的特殊需要这样一项一般规则,但是它们却提及了这一规则的具体方面,因为它们要

求尊重每一个人的人格和尊严,禁止对人的生命、健康和身体上或精神上幸福的暴

行,禁止对人身尊严的侵犯,特别是侮辱性和降低身份的待遇、强奸、强迫卖淫和任何

形式的非礼侵犯,并要求将妇女与男子分别关押。这些具体规则表明,在非国际性

武装冲突中对妇女命运也有着类似的关注。

一些可适用于或已经适用于非国际性武装冲突的军事手册规定,应当尊重妇女

的特别需要。根据一些国家的立法规定,违反这一义务构成犯罪。 另外,涉及非国

际性武装冲突的其他一些文件也规定了对妇女予以特别尊重的义务。10

关于保护受到武装冲突影响的妇女,联合国安理会、联合国经社理事会以及联合

国人权委员会不区分国际性与非国际性武装冲突。11 例如,联合国安理会不仅在一些

特定的武装冲突(如阿富汗冲突)中呼吁尊重妇女的特别需要,而且它也发出一般的
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④

⑤

⑥

⑦

⑧

⑨

�10

�11

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 15 段 )、澳大利亚(同上,第 16 - 17 段 )、贝宁

(同上,第 18 段)、加拿大(同上,第 20 段)、厄瓜多尔(同上,第 21 段)、萨尔瓦多(同上,第 22 - 23 段)、法

国(同上,第 24 段)、印度(同上,第 25 段)、印度尼西亚(同上,第 26 段 )、马达加斯加(同上,第 27 段)、摩

洛哥(同上,第 28 段 )、荷兰(同上,第 29 段 )、新西兰(同上,第 30 段)、尼日利亚(同上,第 31 段 )、菲律宾

(同上,第 32 段)、西班牙(同上,第 33 段)、瑞典(同上,第 34 段)、瑞士(同上,第 35 段 )、多哥(同上,第 36

段 )、英国(同上,第 37 段 )、美国(同上,第 38 - 40 段)和南斯拉夫(同上,第 41 段 )。

例如,参见下列国家的立法:阿塞拜疆(同上,第 43 段)、孟加拉国(同上,第 44 段 )、爱尔兰(同上,

第 45 段 )、挪威(同上,第 46 段 )和委内瑞拉(同上,第 47 段) ;另参见阿根廷的立法草案(同上,第 42 段 )。

例如,参见美国的声明(同上,第 50 段)。

《日内瓦公约》共同第 3 条;《第二附加议定书》第 4 - 5 条 (经协商一致通过)。

例如,参见下列国家的军事手册:澳大利亚(参见第 2 卷,第 39 章 ,第 16 段 )、贝宁 (同上,第 18

段 )、厄瓜多尔(同上,第 21 段)、萨尔瓦多(同上,第 22 - 23 段 )、印度(同上,第 25 段 )、马达加斯加(同上,

第 27 段 )、菲律宾(同上,第 32 段)、多哥(同上,第 36 段) 和南斯拉夫(同上,第 41 段)。

例如,参见阿塞拜疆的立法(同上,第 43 段)和委内瑞拉的立法(同上,第 47 段 ) ;另参见阿根廷的

立法草案(同上,第 42 段 )。

See, e. g., M em orandum of U nderstanding on the A pplication of IH L between Croatia and the SFR Y ,

para. 4(同上,第 12 段) ;A greem ent on the A pplication of IH L between the Parties to the C onflict in B osnia and

H erzegovina, para. 2 .3(2) (同上,第 13 段 ) .

例如,参见:联合国安理会,第 1325 号决议(同上,第 55 段 ) ;经社理事会,第 1998 /9 号决议(同

上,第 58 段 ) ;联合国人权委员会,第 1998 /70 号决议(同上,第 60 段)。



呼吁。12 在2000 年通过的一项有关保护武装冲突中的平民的决议中,联合国安理会

严重关切“武装冲突对妇女的特别影响”,并重申“必须充分考虑到他们需要特殊保

护和援助”。13 联合国秘书长《关于联合国部队遵守国际人道法的公告》规定,“妇女

应受特别之保护,以免受任何攻击”。14 联合国关于针对妇女的暴力及其成因与后果

的特别报告员以及消除妇女歧视委员会对在国际性和非国际性武装冲突中妇女权利

受到侵害的问题表示关注。15 1992 年,该委员会称,基于性别而实施的暴力削弱了

“适用于国际性或非国际性武装冲突中的人道法规范所赋予的平等保护权”,甚至使

其变得毫无意义。16

1999 年,在第 27 届红十字与红新月国际大会上通过的《2000 - 2003 年行动计

划》呼吁采取“针对妇女与女孩的特别保护措施”。17

解释

妇女的特别需要可能会根据其所处的情境(在家、因武装冲突而被关押或流离

失所)不同而有所不同。但是,在所有情境下,她们都应受到尊重。大量的实践均提

及了妇女免受任何形式性暴力的特别需要,包括在丧失自由期间需要与男子分别关

押(见规则119)。尽管禁止性暴力的规则平等地适用于男子和妇女,但是,在武装冲

突期间妇女所受性暴力的影响要大得多(也可见对规则93 的评注)。

第26 届红十字与红新月国际大会呼吁采取措施,“以确保武装冲突的女性受害

者获得医疗、心理及社会的援助”,18 此呼吁表明妇女还具有其他方面的特别需要。

同样,1999 年,在向联合国大会所提交的一份报告中,消除妇女歧视委员会要求各国

确保“向处于特别困难情境中的妇女,如陷于武装冲突情境中的妇女,提供充分的保

护和医疗服务,包括心理创伤治疗和咨询”。19

对孕妇和幼童母亲的特别照顾

尊重妇女特殊需要的一个具体例子是,对孕妇和幼童的母亲(尤其是哺乳母亲)
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�12

�13

�14

�15

�16

�17

�18

�19

例如,参见联合国安理会,第 1076 号决议(同上,第 51 段)、第 1193 和 1214 号决议(同上,第 52

段 )、第 1261 号决议(同上,第 53 段)、第 1333 号决议(同上,第 56 段 )以及主席声明(同上,第 57 段 )。

联合国安理会,第 1296 号决议(同上,第 54 段 )。

U N Secretary-G eneral’s B ulletin, Section 7.3(同上,第 14 段) .

See,e.g., U N C om m ission on H um an R ights, R eports of the Special R apporteur on V iolence against

W om en, its C auses and Consequences(同上,第 61 - 62 段 ) ;C om m ittee on E lim ination of D iscrim ination against

W om en,R eports to the U N G eneral A ssem bly(同上,第 70 - 72 段 ).

C om m ittee on E lim ination of D iscrim ination against W om en,G eneral R ecom m endation N o. 19 ( V iolence

against w om en) (同上,第 68 段 ).

27 th International Conference of the R ed C ross and R ed C rescent,R es. I(经协商一致通过)(同上,第

67 段 ).

26 th International C onference of the R ed C ross and R ed C rescent,R es. II(同上,第 66 段 ).

C om m ittee on the E lim ination of D iscrim ination against W om en,R eport to the U N G eneral A ssem bly(同

上,第 71 段 ) .



需要给予特别的照顾。这一要求始终贯穿于《日内瓦第四公约》以及《第一附加议定

书》之中。20 这些规定要求在提供食品、衣物、医疗救助、撤离和运送方面给予孕妇和

幼童的母亲以特殊的照顾。许多国家的军事手册同样规定了这项要求。21 它们也规

定在一些国家的立法之中。22

《第一附加议定书》规定,给予伤者和病者的照顾同样也适用于产妇以及“其他

需要立即予以医疗救助或照顾的人,如⋯⋯孕妇”23 。这些人因此享有了第 34 章所

规定的那些权利,包括充分的医疗照顾以及在医疗待遇方面的优先权(见规则110)。

对孕妇和幼童母亲适用死刑问题

《第一附加议定书》规定,冲突各方应尽其最大的努力,以避免对孕妇和抚育儿

童的母亲因有关武装冲突的罪行而宣判死刑。而且,对这类妇女也不应执行因该罪

行而宣判的死刑。24《第二附加议定书》则完全禁止对孕妇或幼童的母亲适用死刑。25

这些规则也规定在一些国家的军事手册中。26

《公民权利和政治权利国际公约》以及《美洲人权公约》也规定,禁止对孕妇执行

死刑。27

规则 135 受武装冲突影响的儿童有权获得特别尊重与保护。

实践

第2 卷,第39 章,B 节
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�20

�21

�22

�23

�24

�25

�26

�27

参见:《日内瓦第四公约》第 16 - 18、21 - 23、38、50、89、91 和 127 条 (同上,第 76 - 80 段 );《 第一

附加议定书》第 70(1 )条(经协商一致通过) (同上,第 81 段)和第 76( 2)条(经协商一致通过)(同上,第 82

段 )。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 86 - 87 段)、澳大利亚(同上,第 88 段)、加拿大

(同上,第 90 段)、哥伦比亚(同上,第 91 段 )、法国(同上,第 92 - 93 段)、德国(同上,第 94 段)、肯尼亚(同

上,第 95 段 )、马达加斯加(同上,第 96 段)、荷兰(同上,第 97 段 )、新西兰(同上,第 98 段 )、尼日利亚(同

上,第 99 - 100 段)、西班牙(同上,第 101 段 )、瑞士(同上,第 102 段)、英国(同上,第 103 - 104 段) 和美国

(同上,第 105 - 106 段 )。

例如,参见下列国家的立法:阿塞拜疆(同上,第 107 段)、孟加拉国(同上,第 108 段)、爱尔兰(同

上,第 109 段)、挪威(同上,第 110 段) 和菲律宾(同上,第 111 段)。

《第一附加议定书》第 8 (1)条(经协商一致通过)(同上,第 83 段)。

《第一附加议定书》第 76(3)条 (经协商一致通过) (同上,第 120 段)。

《第二附加议定书》第 6 (4)条(经协商一致通过)(同上,第 121 段 )。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 124 段 )、加拿大(同上,第 125 段)、新西兰(同

上,第 126 段)、尼日利亚(同上,第 127 段 )和西班牙(同上,第 128 段)。

《公民权利与政治权利国际公约》第 6 (5)条(同上,第 118 段) ;《美洲人权公约》第 4(5)条(同上,

第 119 段)。



概要

国家实践将此规则确立为一项适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际法

规范。

国际性武装冲突

有关对儿童进行特殊保护的要求贯穿在《日内瓦第四公约》以及《第一附加议定

书》中。28 这些条款涉及提供食品、衣物和滋补剂、照料孤儿或与其家人失散的儿童、

丧失自由期间的待遇以及援助物资的分发。《第一附加议定书》还更为一般地规定,

“儿童应是特别尊重的对象”。29 《儿童权利公约》以及《非洲儿童权利与福利宪章》

的相关规则也将在下文中提及。

许多国家的军事手册均要求对儿童给予特别尊重与保护。30 这一规则也规定在

一些国家的立法中。31 它还进一步得到了正式声明和其他实践的支持。32 一般性提到

要求特别尊重的国家有些还不是或当时不是《第一附加议定书》的当事方。33

非国际性武装冲突

《第二附加议定书》规定,“对儿童,应给予其所需的照顾和援助”。34 根据《儿童

权利公约》的规定,各国应遵守和确保遵守涉及儿童的国际人道法规则,并应采取

“一切可行性措施确保保护和照料受武装冲突影响的儿童”。35《非洲儿童权利与福利
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�28

�29

�30

�31

�32

�33

�34

�35

《日内瓦第四公约》第 23 - 24、38、50、76 和 89 条(同上,第139 - 144 段) ;《第一附加议定书》第 70

(1 )条 (经协商一致通过) (同上,第 146 段)。

《第一附加议定书》第 77(1)条 (经协商一致通过) (同上,第 147 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 162 - 163 段 )、澳大利亚(同上,第 165 段)、贝

宁(同上,第 166 段)、加拿大(同上,第 167 段)、哥伦比亚(同上,第 168 段)、厄瓜多尔(同上,第 169 段 )、

萨尔瓦多(同上,第 170 - 171 段 )、法国 (同上,第 172 - 173 段 )、德国 (同上,第 174 段 )、印度(同上,第

175 - 176 段)、印度尼西亚(同上,第 177 段)、意大利(同上,第 178 段 ) 肯尼亚(同上,第 179 段 )、马达加

斯加(同上,第 180 段)、摩洛哥(同上,第 181 段)、荷兰(同上,第 182 段 )、新西兰(同上,第 183 段)、尼加

拉瓜(同上,第 184 段)、尼日利亚(同上,第 185 段 )、菲律宾(同上,第 186 段 )、西班牙(同上,第 187 段 )、

瑞典(同上,第 188 段)、瑞士(同上,第 189 段)、多哥(同上,第 190 段)、英国(同上,第 191 - 192 段)和美

国(同上,第 193 - 195 段)。

例如,参见下列国家的立法:阿塞拜疆(同上,第 197 段 )、孟加拉国(同上,第 198 段)、白俄罗斯

(同上,第 199 段)、爱尔兰(同上,第 200 段 )、挪威(同上,第 201 段) 和委内瑞拉(同上,第 202 段) ;另参见

阿根廷的立法草案(同上,第 196 段 )。

例如,参见法国的声明(同上,第 205 段)和美国的声明(同上,第 214 段) ;以及印度尼西亚的实践

(同上,第 207 段 )。

例如,参见下列国家的军事手册:印度(同上,第 175 段)、尼日利亚(同上,第 185 段)、菲律宾(同

上,第 186 段)和美国(同上,第 195 段 );以及印度尼西亚的声明(同上,第 207 段 )和美国的声明(同上,第

214 段)。

《第二附加议定书》第 4 (3)条(经协商一致通过)(同上,第 148 段 )。

《儿童权利公约》第 38 条 (同上,第 149 段)。



宪章》也采用了相似的措辞。36 涉及非国际性武装冲突的其他文件也要求对儿童给

予特别尊重及保护。37

许多适用于或已经适用于非国际性的武装冲突的军事手册要求尊重和保护武装

冲突中的儿童。38 涉及非国际性武装冲突的其他实践也支持这项规则。39

联合国安理会及联合国大会不仅在关于具体的冲突(如塞拉利昂冲突和苏丹冲

突)中而且还针对一般性的冲突援引了这一规则。40 在 1999 年通过的一个儿童和武

装冲突的决议中,联合国安理会呼吁武装冲突各方“在武装冲突期间采取可行措施,

尽量减少儿童所受伤害”。41

红十字与红新月国际大会在1986 年和 1995 年通过的决议都强调了尊重和保护

武装冲突中儿童的重要性。42 1999 年,第 27 届红十字与红新月国际大会通过了

《2000 - 2003 年行动计划》,要求武装冲突的所有各方均须采取有效措施,以确保“儿

童获得”他们有权享有的“特别保护、照顾和救助”。43

解释

实践表明,对受武装冲突影响的儿童所给予的特别尊重及保护主要包括:

·免受一切形式的性暴力(见规则93);

·在丧失自由期间与成年人分别关押,除非后者是其家庭成员(见规则120);
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�36

�37

�38

�39

�40

�41

�42

�43

A frican C harter on the R ights and W elfare of the C hild, A rticle 22 (同上,第 151 段 ) .

M em orandum of U nderstanding on the A pplication of IH L betw een C roatia and the SFR Y , para. 4 (同

上,第 156 段 ) ; A greem ent on the A pplication of IH L betw een the Parties to the C onflict in B osnia and

H erzegovina, para. 2 .3(同上,第 157 段) ;C om prehensive A greem ent on R espect for H um an R ights and IH L in

the Philippines, Part III , A rticle 2 (24) (同上,第 158 段 ) ;U N Secretary-G eneral’s Bulletin, Section 7 .4 (同

上,第 159 段) ;U N M illennium D eclaration, para. 26 (同上,第 160 段 ) ;E U C harter of Fundam ental R ights,

A rticle 24(同上,第 161 段 ).

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 163 段 )、澳大利亚(同上,第 165 段 )、贝宁(同

上,第 166 段)、加拿大(同上,第 167 段)、哥伦比亚(同上,第 168 段 )、厄瓜多尔(同上,第 169 段 )、萨尔瓦

多(同上,第 170 - 171 段)、法国(同上,第 173 段 )、德国(同上,第 174 段)、印度(同上,第 175 - 176 段 )、

意大利(同上,第 178 段 )、肯尼亚(同上,第 179 段 )、马达加斯加(同上,第 180 段 )、新西兰( 同上,第 183

段 )、尼加拉瓜(同上,第 184 段)、尼日利亚(同上,第 185 段)、菲律宾(同上,第 186 段 )、西班牙(同上,第

187 段)和多哥(同上,第 190 段)。

例如,参见下列国家的实践:哥伦比亚(同上,第 204 段 )、加纳(同上,第 206 段 )、菲律宾(同上,

第 209 段)、斯里兰卡(同上,第 210 段 )和苏丹(同上,第 211 - 212 段)。

例如,参见联合国安理会,第 1181 号决议(同上,第 216 段 )、第 1296 号决议( 同上,第 218 段 )和

第 1314 号决议(同上,第 219 段 ) ;联合国大会,第 48 /157 号决议(同上,第 223 段 )和第 55 /116 号决议(同

上,第 224 段)。

联合国安理会,第 1261 号决议(同上,第 217 段)。

25 th International C onference of the R ed C ross, R es. IX ( 同 上, 第 237 段 ) ; 26th International

C onference of the R ed C ross and R ed C rescent,R es. II(同上,第 238 段 ).

27 th International Conference of the R ed C ross and R ed C rescent,R es. I(经协商一致通过)(同上,第

239 段) .



·获得教育、食品和医疗照顾(见规则55、118 和 131);

·因安全原因从战区迁移(见规则129);

·无人陪护的儿童与家人重聚(见规则105 和 131)。

联合国儿童权利委员会重申,对于实现受武装冲突影响的儿童的权利来说,基本

的规定包括:在家庭环境中保护儿童;确保提供必需的照顾及救助;获得食品、医疗和

教育;禁止酷刑、虐待或遗弃;禁止死刑;维护儿童的文化环境;对丧失自由的儿童的

保护;确保武装冲突中的儿童获得人道援助、救助和人道接触。44

儿童的定义

根据《儿童权利公约》的规定,“儿童系指 18 岁以下的任何人,除非对其适用之

法律规定成年年龄低于18 岁”。45 《日内瓦公约》及其附加议定书针对不同的保护措

施规定了不同的年龄限制,但最常见的年限是15 岁。46

对儿童适用死刑问题

《日内瓦第四公约》规定,“凡被保护人犯罪时年龄在十八岁以下者,在任何情况

下不得判处死刑”。47 《第一附加议定书》规定,“对于犯罪时不满十八岁的人,不应执

行因有关武装冲突的罪行而宣判的死刑”。48 《第二附加议定书》规定,对犯罪时不满

十八岁的人,不应宣判死刑。49 这些规则也规定在许多国家的军事手册中。50

《公民权利和政治权利国际公约》、《美洲人权公约》以及《儿童权利公约》都禁止

对18 岁以下的儿童适用死刑。51
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�44

�45

�46

�47

�48

�49

�50

�51

C om m ittee on the R ights of the C hild,R eport on the Second session, U N D oc. C R C /C /10, 19 O ctober

1992 ,§ 73.

《儿童权利公约》第 1 条。

18 岁 :强迫在被占领土工作(《日内瓦第四公约》第 51 条 );判处死刑(《 日内瓦第四公约》第 68

条 ) (参见第 2 卷,第 39 章 ,第 347 段) ;执行死刑(《第一附加议定书》第 77 条(经协商一致通过) ) (同上,

第 350 段) ;判处死刑(《第二附加议定书》第 6 条(经协商一致通过) ) (同上,第 351 段) ;15 岁 :采取措施,

确保孤儿及与家庭分离之儿童不至无人照管(《日内瓦第四公约》第 24 条) (同上,第 140 条 ) ;外国儿童与

本国儿童同等之优惠待遇(《日内瓦第四公约》第 38 条 ) (同上,第 141 段 ) ;与被占领前所采关于食物、医

疗照顾及保护之优待措施(《日内瓦第四公约》第 50 条) (同上,第 142 段) ;比照被拘禁儿童之生理需要给

予额外食物(《日内瓦第四公约》第 89 条 ) (同上,第 144 段 ) ;参与敌对行动和征兵(《第一附加议定书》第

77 条 (经协商一致通过)和《第二附加议定书》第 4 条(经协商一致通过) ) (同上,第 379 - 380 段) ;12 岁:

安排所有儿童佩戴身份牌,或用其他方式,以资识别(《日内瓦第四公约》第 24 条)。

《日内瓦第四公约》第 68(4)条 (参见第 2 卷,第 39 章,第 347 段)。

《第一附加议定书》第 77(5)条 (经协商一致通过) (同上,第 350 段)。

《第二附加议定书》第 6 (4)条(经协商一致通过)(同上,第 351 段 )。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 355 - 356 段 )、澳大利亚(同上,第 357 段)、加

拿大(同上,第 358 段)、荷兰(同上,第 360 段 )、新西兰(同上,第 361 段 )、瑞士(同上,第 362 段)、英国(同

上,第 363 段)和美国(同上,第 364 段 )。

《公民权利与政治权利国际公约》第 6 (5)条(同上,第 348 段) ;《美洲人权公约》第 4(5)条(同上,

第 349 段) ;《儿童权利公约》第 37(1)条 (同上,第 352 段 )。



规则 136 禁止征募儿童参加武装部队或武装团体。

实践

第2 卷,第39 章,C 节

概要

国家实践将此规则确立为一项适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际法

规范。

国际性和非国际性武装冲突

《第一附加议定书》和《第二附加议定书》都禁止征募儿童。52 这一规定同样规定

在《儿童权利公约》、《非洲儿童权利与福利宪章》以及《最恶劣形式的童工劳动公约》

之中。53 根据《国际刑事法院规约》的规定,无论是在国际性武装冲突中,还是在非国

际性武装冲突中,“征募儿童”加入武装部队或武装团体都将构成一项战争犯罪。54

此项战争犯罪也规定在了《塞拉利昂特别法院规约》之中。55 在其关于设立塞拉利昂

特别法院的报告中,联合国秘书长认为,《第二附加议定书》第4 条的规定早已被认

为是习惯国际法的组成部分。56

一些国家的军事手册、57 包括那些适用于非国际性武装冲突的军事手册,58 都禁
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�53

�54
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《第一附加议定书》第 77(2)条 (经协商一致通过) (同上,第 379 段) ;《第二附加议定书》第 4 (3 )

( c)条(经协商一致通过) (同上,第 380 段)。

《儿童权利公约》第 38 ( 3 )条 (同上,第 381 段 ) ;A frican Charter on the R ights and W elfare of the

C hild, A rticle 22 (2) (同上,第 386 段 ) ;《最恶劣形式的童工劳动公约》第 1 条和第 3 条(同上,第 388 段)。

《国际刑事法院规约》第 8(2) ( b) (xxvi)条和第 8 (2) ( e)( vii)条 (同上,第 387 段)。

Statute of the Special C ourt for Sierra Leone, A rticle 4(同上,第 390 段 ).

U N Secretary-G eneral,R eport on the establishm ent of a Special C ourt for Sierra Leone (同上,第 582

段 ) .

例如,参见下列国家的军事手册:喀麦隆(同上,第 395 段)、法国(同上,第 398 段)、德国(同上,第

399 段)、肯尼亚(同上,第 400 段)、荷兰(同上,第 401 段)、尼日利亚(同上,第 403 段 )、西班牙(同上,第

404 段)和美国(同上,第 405 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 394 段 )、喀麦隆(同上,第 395 段)、加拿大(同

上,第 396 段)、哥伦比亚(同上,第 397 段 )、法国(同上,第 398 段)、德国(同上,第 399 段 )、肯尼亚(同上,

第 400 段)、新西兰(同上,第 402 段)、尼日利亚(同上,第 403 段 )和西班牙(同上,第 404 段)。



止征募儿童。它同样也被许多国家的立法禁止。59

本研究未发现违反该规则的正式实践。据称的征募儿童入伍的事件(如在布隆

迪、刚果民主共和国、利比里亚、缅甸和乌干达)一般都受到了各国和国际组织的谴

责。60 在1999 年通过的一份儿童与武装冲突的决议中,联合国安理会强烈谴责以违

反国际法的方式征募儿童的行为。61 在 1996 年通过的一份有关武装冲突局势下儿

童命运的决议中,非洲统一组织部长理事会告诫所有非洲国家(尤其是爆发内战国

家的交战方)“避免征募儿童入伍”。62

红十字与红新月国际大会在1986 年和 1995 年通过的决议都强调了禁止征募儿

童的重要性。63 1999 年,第27 届红十字与红新月国际大会通过了《2000 - 2003 年行

动计划》,要求武装冲突的所有各方确保采取一切措施(包括刑事制裁措施),以制止

征募儿童参加武装部队或武装团体的行为。64

征募儿童的年龄限制

《第一附加议定书》、《第二附加议定书》、《国际刑事法院规约》以及《塞拉利昂

特别法院规约》将征募儿童参加武装部队或武装团体的最低年龄确定为15 岁。《儿

童权利公约》也做了相同的规定。65 在对《儿童权利公约》做出批准时,哥伦比亚、荷

兰、西班牙和乌拉圭表示反对该公约所确定的年龄限制为 15 岁的规定,它们赞同将
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例如,参见下列国家的立法:澳大利亚(同上,第 407 段 )、阿塞拜疆(同上,第 408 段)、孟加拉国

(同上,第 409 段 )、白俄罗斯(同上,第 410 - 411 段)、加拿大(同上,第 413 段 )、哥伦比亚(同上,第 414 -

415 段)、刚果(同上,第 416 段 )、格鲁吉亚(同上,第 418 段)、德国(同上,第 419 段 )、爱尔兰(同上,第 420

段 )、约旦(同上,第 421 段 )、马拉维(同上,第 422 段)、马来西亚(同上,第 423 段)、荷兰 (同上,第 425

段 )、新西兰(同上,第 426 段 )、挪威(同上,第 427 段)、菲律宾(同上,第 428 段)、西班牙 (同上,第 429

段 )、乌克兰(同上,第 431 段 )和英国(同上,第 432 段) ;参见下列国家的立法:阿根廷(同上,第 406 段 )、

布隆迪(同上,第 412 段 )与特立尼达和多巴哥(同上,第 430 段)。

例如,参见:意大利的声明(同上,第 441 段 )和美国的声明( 同上,第 451 段 ) ;联合国安理会,第

1071 号决议(同上,第 454 段 )和第 1083 号决议 (同上,第 454 段) ;联合国安理会,主席声明(同上,第 458

段 ) ;联合国人权委员会,第 1998 /63 号决议(同上,第 460 段 )、第 1998 /75 号决议(同上,第 465 段 )和第

1998 /82 号决议(同上,第 467 段 )。

联合国安理会,第 1261 号决议(同上,第 455 段)。

O A U ,Council of M inisters, 第 1659 号决议 ( LX IV ) (同上,第 477 段 ) .

25 th International C onference of the R ed C ross, R es. IX ( 同 上, 第 481 段 ) ; 26th International

C onference of the R ed C ross and R ed C rescent,R es. II(同上,第 482 段 ).

27 th International Conference of the R ed C ross and R ed C rescent,R es. I(经协商一致通过)(同上,第

485 段) .

《第一附加议定书》第 77(2)条 (经协商一致通过) (同上,第 502 段) ;《第二附加议定书》第 4 (3 )

( c)条(经协商一致通过) (同上,第 503 段 ) ;《国际刑事法院规约》第 8( 2) (b) ( xxvi)条和第 8(2) ( e) ( vii)

条 (同上,第 513 段) ;Statute of the Special C ourt for Sierra Leone, A rticle 4( 同上,第 515 段 ) ;《儿童权利公

约》第 38(3)条(同上,第 381 段 )。



此年龄限定在18 岁。66 在1999 年的第27 届红十字与红新月国际大会上,加拿大、丹

麦、芬兰、几内亚、冰岛、墨西哥、莫桑比克、挪威、南非、瑞典、瑞士、泰国和乌拉圭都承

诺将征募的年龄限制提高到18 岁。67 在同一届大会上,国际红十字与红新月运动表

示,该运动将继续根据《为受武装冲突影响儿童的行动计划》的规定做出努力,以贯

彻不征募不足18 岁的儿童入伍这项原则。68 《最恶劣形式的童工劳动公约》也将这

一年龄限制确定为18 岁。69 18 岁也是《非洲儿童权利与福利宪章》确定的年龄限制,

而且非洲统一组织部长理事会于1996 年通过的一份决议也支持这一年龄限制。70

根据《儿童权利公约关于儿童卷入武装冲突问题的任择议定书》的规定,各国缔

约国应确保不满18 周岁的人不被强制招募加入其武装部队,而且,非国家武装部队

的武装团体在任何情况下均不得招募或在敌对行动中使用不满 18 周岁的人。71 联

合国秘书长宣布了联合国维和使命士兵的最低年龄要求,并要求各国派出年龄不低

于21 岁的分遣队战士,在任何情况下,这些士兵的年龄都不得低于18 岁。72

尽管迄今为止还不存在一套有关最低征募年龄的统一实践,但各国之间的共识

是不应低于15 岁。另外,《第一附加议定书》和《儿童权利公约》还规定,在征募 15

至 18 岁的人入伍时,应优先征募年龄较大的人。73

规则 137 不得允许儿童参与敌对行动。

实践

第2 卷,第39 章,D 节

概要

国家实践将此规则确立为一项适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际法

规范。
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参见下列国家在批准《儿童权利公约》时所发表的声明及所做的保留:哥伦比亚(同上,第 382

段 )、荷兰(同上,第 383 段)、西班牙(同上,第 384 段)和乌拉圭(同上,第 385 段 )。

参见下列国家在第 27 届红十字与红新月国际大会上所做的保证:加拿大(同上,第 435 段 )、丹麦

(同上,第 437 段 )、芬兰(同上,第 438 段 )、几内亚(同上,第 439 段 )、冰岛(同上,第 440 段 )、墨西哥(同

上,第 442 段)、莫桑比克(同上,第 443 段 )、挪威(同上,第 444 段)、南非(同上,第 446 段 )、瑞典(同上,第

447 段)、瑞士(同上,第 448 段 )、泰国(同上,第 450 段) 和乌拉圭(同上,第 453 段 )。

27 th International Conference of the R ed C ross and R ed C rescent,R es. I(经协商一致通过)(同上,第

485 段) .

《最恶劣形式的童工劳动公约》第 2 条和第 3(1)条(同上,第 388 段 )。

A frican C harter on the R ights and W elfare of the C hild, A rticle 2; O A U , C ouncil of M inisters, 第 1659

号决议 ( LX IV ) (同上,第 477 段 ) .

《儿童权利公约关于儿童卷入武装冲突问题的任择议定书》第 2 条和第 4 条(同上,第 389 段 )。

U N Secretary-G eneral,R eport on the protection of civilians in arm ed conflict(同上,第 472 段) .

《第一附加议定书》第 77 (2)条(经协商一致通过)(同上,第379 段) ;《儿童权利公约》第 38(3)条

(同上,第 381 段 )。



国际性和非国际性武装冲突

《第一附加议定书》和《第二附加议定书》禁止儿童参与敌对行动。74 《儿童权利

公约》和《非洲儿童权利与福利宪章》中也规定了这一规则。75 根据《国际刑事法院规

约》的规定,无论是在国际性武装冲突中还是在非国际性武装冲突中,使用儿童“积

极地参与敌对行动”都将构成一项战争罪。76《塞拉利昂特别法院规约》同样将其规定

为一项战争罪。77 在其关于设立塞拉利昂特别法院的报告中,联合国秘书长认为,

《第二附加议定书》第4 条的规定早已被认为是习惯国际法的组成部分。78

许多国家的军事手册、79 包括那些适用于非国际性武装冲突的军事手册,80 都禁

止儿童参与敌对行动。它也被许多国家的立法禁止。81

本研究未发现违反该规则的正式实践。据称的使用儿童参加敌对冲突的事件

(如在刚果民主共和国、利比里亚和苏丹的冲突中)一般都受到了各国和国际组织的

谴责。82 在1999 年通过的一份儿童与武装冲突的决议中,联合国安理会强烈谴责以

违反国际法的方式在武装冲突中使用儿童的行为。83 在 1996 年通过的一份有关武

装冲突局势下儿童命运的决议中,非洲统一组织部长理事会重申,“在武装冲突中使

用儿童构成对他们权利的侵害,并应被认定为一项战争罪”。84

红十字与红新月国际大会在1986 年和 1995 年通过的决议都强调了禁止儿童参
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《第一附加议定书》第 77(2)条 (经协商一致通过) (同上,第 502 段) ;《第二附加议定书》第 4 (3 )

( c)条(经协商一致通过) (同上,第 503 段)。

《儿童权利公约》第 38 ( 2 )条 (同上,第 504 段 ) ;A frican Charter on the R ights and W elfare of the

C hild, A rticle 22(2) (同上,第 386 段 )。

《国际刑事法院规约》第 8(2) ( b) (xxvi)条和第 8 (2) ( e)( vii)条 (同上,第 387 段)。

Statute of the Special C ourt for Sierra Leone, A rticle 4( c) (同上,第 515 段) .

联合国秘书长,R eport on the establishm ent of a Special C ourt for Sierra Leone(同上,第 341 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 520 段 )、澳大利亚(同上,第 521 段 )、法国(同

上,第 524 段)、德国(同上,第 525 段)、荷兰(同上,第 526 段 )和尼日利亚(同上,第 528 段 )。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 520 段 )、澳大利亚(同上,第 521 段 )、加拿大

(同上,第 522 段)、哥伦比亚(同上,第 523 段 )、法国(同上,第 524 段)、德国(同上,第 525 段)、新西兰(同

上,第 527 段) 和尼日利亚(同上,第 528 段)。

例如,参见下列国家的立法:澳大利亚(同上,第 529 段)、白俄罗斯(同上,第 530 - 531 段)、加拿

大(同上,第 533 段)、哥伦比亚(同上,第 534 - 535 段)、刚果(同上,第 536 段)、德国( 同上,第 537 段)、格

鲁吉亚(同上,第 538 段 )、爱尔兰(同上,第 539 段)、约旦(同上,第 540 段)、马来西亚(同上,第 541 段 )、

马里(同上,第 542 段)、荷兰(同上,第 543 段)、新西兰(同上,第 544 段 )、挪威(同上,第 545 段 )、菲律宾

(同上,第 546 段)和英国(同上,第 548 段 ) ;另参见布隆迪的立法草案(同上,第 532 段 )与特立尼达和多

巴哥的立法草案(同上,第 547 段)。

例如,参见意大利的声明(同上,第 559 段 )和美国 的声明(同上,第 569 段 );联合国安理会,第

1071 号决议(同上,第 572 段 )和第 1083 号决议(同上,第 572 段 );联合国安理会,主席声明(同上,第 575

段 ) ;联合国大会,第 51 /112 号决议(同上,第 576 段 )。

联合国安理会,第 1261 号决议(同上,第 573 段)。

O A U ,Council of M inisters, 第 1659 号决议 ( LX IV ) (同上,第 584 段 )。



加敌对行动的重要性。85 1999 年,第 27 届红十字与红新月国际大会通过了《2000 -

2003 年行动计划》,要求武装冲突的所有各方应确保“采取一切措施(包括刑事制裁

措施),以制止儿童参加⋯⋯武装敌对行动”。86

另外,联合国安理会、联合国大会和联合国人权委员会不断要求使那些已经参加

武装冲突的儿童复员并重新融入社会。87 《儿童权利公约关于儿童卷入武装冲突问

题的任择议定书》特别要求各国政府采取一切可行措施, 确保前儿童兵退伍或退役,

并使他们得以重新融入社会。88

最后,值得注意的是,《第一附加议定书》规定,对那些直接参加敌对行动并落于

敌方权力下的儿童而言,不论是否战俘,均应继续享受其有权享有的特别保护。89 规

定此类特别保护的所有规则,如禁止性暴力的规则(见规则93)和规定将儿童与成年

人分别关押义务的规则(见规则120),均没有把儿童参加敌对行动规定为一项例外。

另外,支持禁止儿童参加敌对行动的实践中没有一项实践表明:如果儿童的确参加了

敌对行动,那么他们将丧失对他们的特别保护。

“参加敌对行动”的定义

在《国际刑事法院规约》所规定的“使用儿童积极地参加敌对行动”这项战争罪

的框架中,采用“使用”和“参加”两词,

以便既包括直接参与战斗,也包括积极参与同战斗相关的军事活动,如

侦察、当间谍、破坏以及利用儿童当诱饵、信使或军事检查站的人员。但这

不包括与敌对行动显然无关的活动,如向空军基地运送粮食供已婚军官家

中佣仆食用。但是,利用儿童从事直接支助职能,如作为挑夫向前线运送军

需或在前线从事各种活动,则将包括在该两词的意义之内。90

《菲律宾儿童保护法》规定,儿童不应“参加战斗,或被用作向导、信使或间谍”。91
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25 th International C onference of the R ed C ross, R es. IX ( 同 上, 第 585 段 ) ; 26th International

C onference of the R ed C ross and R ed C rescent,R es. II (同上,第 586 段) .

27 th International Conference of the R ed C ross and R ed C rescent,R es. I(经协商一致通过)(同上,第

589 段) .

例如,参见:联合国安理会,主席声明(同上,第 574 段 );联合国大会,第 55 /116 号决议(同上,第

459 段) ;联合国人权委员会,第 1998 /76 号决议(同上,第 227 段 )。

《儿童权利公约关于儿童卷入武装冲突问题的任择议定书》第 6 (3)条和第 7 (1 )条(同上,第 389

段 )。

《第一附加议定书》第 77(3)条 (经协商一致通过)。

D raft Statute of the International C rim inal C ourt, R eport of the Preparatory Com m ittee on the

E stablishm ent of an International C rim inal C ourt, A ddendum , Part O ne, U N D oc. A /C O N F.183 /2 /A dd.1, 14

A pril1998, p. 21(参见第 2 卷,第 39 章 ,第 513 段) .

菲律宾,A ct on C hild Protection(同上,第 546 段 )。



在对《儿童权利公约》做出批准之时,荷兰声明,“各国不应允许儿童直接地或间接地

参与敌对行动”。92

参加敌对行动的年龄限制

《第一附加议定书》、《第二附加议定书》、《国际刑事法院规约》以及《塞拉利昂

特别法院规约》将儿童参加敌对行动的最低年龄确定为 15 岁。《儿童权利公约》也

做了相同的规定。93 在就《儿童权利公约》做出批准时,奥地利和德国发表了声明,指

出15 岁的年龄限制不符合儿童的最佳利益。94 哥伦比亚、西班牙和乌拉圭也表达了

它们对这个年龄限制的不同意见。95 在1999 年的第 27 届红十字与红新月国际大会

上,比利时、加拿大、丹麦、芬兰、几内亚、冰岛、墨西哥、莫桑比克、挪威、南非、瑞典、瑞

士和乌拉圭承诺支持将参加敌对行动的年龄限制提高到 18 岁。96 根据《非洲儿童权

利与福利宪章》的规定,参加敌对行动的年龄限制是18 岁。97 《儿童权利公约关于儿

童卷入武装冲突问题的任择议定书》的规定,各国应采取可行措施,以确保其年龄不

满18 岁的武装部队成员不直接参加敌对行动,同时,一国武装部队以外的武装团体

在任何情况下均不得在敌对行动中使用不满18 岁的儿童。98

尽管迄今为止还不存在一套有关参加敌对行动最低年龄的统一实践,但各国之

间的共识是不应低于15 岁。

规则 138 受武装冲突影响的老人、残疾人和弱者有权受到特别尊重与保护。

实践

第2 卷,第39 章,E 节
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荷兰,R eservations and declarations m ade upon ratification of the C onvention on the R ights of the C hild

(同上,第 509 段 )。

《第一附加议定书》第 77(2)条 (经协商一致通过) (同上,第 379 段) ;《第二附加议定书》第 4 (3 )

( c)条(经协商一致通过) (同上,第 380 段 ) ;《国际刑事法院规约》第 8( 2) (b) ( xxvi)条和第 8(2) ( e) ( vii)

条 (同上,第 387 段) ;Statute of the Special C ourt for Sierra Leone, A rticle 4( c) (同上,第 515 段 ) ;《儿童权利

公约》第 38(2 )条 (同上,第 504 段)。

下列两国在批准《儿童权利公约》时所做的保留及发表的声明:奥地利(同上,第 506 段 )和德国

(同上,第 508 段 )。

下列国家在批准《儿童权利公约》时所发表的声明及所做的保留:哥伦比亚(同上,第 507 段)、西

班牙(同上,第 510 段)和乌拉圭(同上,第 511 段)。

下列国家在第 27 届红十字与红新月国际大会上所做的保证:比利时( 同上,第 550 段 )、加拿大

(同上,第 551 段 )、丹麦(同上,第 553 段)、芬兰(同上,第 554 段)、几内亚(同上,第 555 段 )、冰岛(同上,

第 556 段)、墨西哥(同上,第 560 段)、莫桑比克(同上,第 561 段)、挪威(同上,第 562 段)、南非(同上,第

564 段)、瑞典(同上,第 565 段 )、瑞士(同上,第 566 段) 和乌拉圭(同上,第 571 段 )。

A frican C harter on the R ights and W elfare of the C hild, A rticle 2.

《儿童权利公约关于儿童卷入武装冲突问题的任择议定书》第 1 条和第 4 条(参见第 2 卷,第 39

章 ,第 514 段)。



概要

国家实践将此规则确立为一项适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际法

规范。

老年人

《日内瓦第三公约》和《日内瓦第四公约》有关疏散和被剥夺自由之人的待遇的

各项规定承认因年老而产生的特别尊重和保护。99 它们规定在许多国家的军事手册

中,100 包括那些适用于非国际性武装冲突的军事手册。101 它也被规定在一些国家的立

法之中。102

1999 年,第 27 届红十字与红新月国际大会通过了《2000 - 2003 年行动计划》,要

求武装冲突的所有各方应采取有效措施,确保在从事敌对行为中做出一切努力,以使

平民的生命不受损害,并对他们予以保护和尊重,对特别容易受到伤害的人群(如老

年人)还应采取特别的保护措施。103 1993 年,世界人权大会通过的《维也纳宣言及行

动纲领》呼吁各国和武装冲突各方应出于对影响平民居民(尤其是老年人)的侵害事

件的关注而严格地遵守国际人道法的规定。104

不论在国际性还是非国际性武装冲突中,均未发现违反该规则的正式实践。

残疾人和体弱者

《日内瓦第三公约》和《日内瓦第四公约》有关疏散和被剥夺自由之人的待遇的

各项规定承认因残疾和体弱而产生的特别尊重和保护。105《日内瓦第四公约》规定,体

弱者“应为特别保护和尊重的对象”。106 残疾人获得保护和照顾的权利也得到了涉及
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�100

�101

�102

�103

�104

�105

�106

《日内瓦第三公约》第 16、44 - 45 和 49 条 (同上,第 604 段 ) ;《日内瓦第四公约》第 17、27、85 和

119 条(同上,第 603 - 604 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 606 段 )、澳大利亚(同上,第 607 段 )、加拿大

(同上,第 608 段 )、哥伦比亚(同上,第 609 段)、萨尔瓦多(同上,第 610 - 611 段)、法国(同上,第 612 - 613

段 )、肯尼亚(同上,第 614 段 )、摩洛哥(同上,第 615 段 )、新西兰(同上,第 616 段 )、菲律宾(同上,第 617

段 )、西班牙(同上,第 618 段 )、瑞典(同上,第 619 段)、瑞士(同上,第 620 段 )、英国(同上,第 621 - 622

段 )和美国(同上,第 623 - 624 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:澳大利亚(同上,第 607 段 )、哥伦比亚(同上,第 609 段)、萨尔瓦

多(同上,第 610 - 611 段)、肯尼亚(同上,第 614 段) 和菲律宾(同上,第 617 段)。

例如,参见下列国家的立法:阿塞拜疆(同上,第 625 段)、孟加拉国(同上,第 626 段)、爱尔兰(同

上,第 627 段)、挪威(同上,第 628 段)和委内瑞拉(同上,第 629 段)。

27 th International Conference of the R ed C ross and R ed C rescent,R es. I(经协商一致通过)(同上,第

635 段) .

世界人权大会,《维也纳宣言与行动纲领》(同上,第 634 段)。

《日内瓦第三公约》第 16、30、44 - 45、49 和 110 条 (同上,第 639 - 640 和 644 段 );《日内瓦第四公

约》第 16 - 17、21 - 22、27、85、119 和 127 条(同上,第 641 - 644 段 )。

《日内瓦第四公约》第 16(1)条 (同上,第 638 段)。



非国际性武装冲突的文件的承认。107

许多国家的军事手册、108 包括那些适用于非国际性武装冲突的军事手册,109 均要

求对残疾人和体弱者予以特别尊重和保护。一些国家的立法也规定了这项要求。110

1999 年,第 27 届红十字与红新月国际大会通过了《2000 - 2003 年行动计划》,要

求武装冲突的所有各方应采取有效措施,确保在敌对行为的规范上做出一切努力,以

使平民的生命不受损害,并对他们予以保护和尊重,对特别容易受到伤害的人群(如

有残疾之人)还应采取特别的保护措施。111 1993 年,世界人权大会通过的《维也纳宣

言及行动纲领》呼吁各国和武装冲突各方应出于对影响平民居民(尤其是残疾人)的

侵害事件的关注而严格地遵守国际人道法的规定。112

不论在国际性还是非国际性武装冲突中,均未发现违反该规则的正式实践。

解释

对老年人和残疾人的保护可能因他们所处的环境的不同而有所不同。例如,

《日内瓦第四公约》规定,这一义务可以通过以下方式来履行:设立安全区和缔结协

定、从被围困或包围之地区内撤出老年人、残疾人和体弱者。113 优先释放并遣返伤病

被关押者是履行此项义务的另一种方式。114 就残疾人而言,《第一附加议定书》规定,

伤者和病者有权享有的保护和照顾也应由残疾人和“其他可能需要紧急医疗救助或

照顾的,如体弱者⋯⋯而且不从事任何敌对行为的人”享有。115 这样,他们就享有了

第34 章所规定的那些权利,包括充分的医疗照顾以及在因医疗原因方面的优先权。
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See,e.g.,C om prehensive A greem ent on R espectfor H um an R ights and IH L in the Philippines, Part III,

A rticle 2(24 )(同上,第 646 段 ) .

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 647 - 648 段 )、澳大 利亚(同上,第 648 - 649

段 )、加拿大(同上,第 651 段 )、哥伦比亚( 同上,第 652 段 )、萨尔瓦多 (同上,第 653 段 )、法国(同上,第

654 - 655 段)、马达加斯加(同上,第 656 段)、新西兰(同上,第 657 段 )、尼日利亚(同上,第 658 段)、西班

牙(同上,第 659 段)、瑞士(同上,第 660 段 )、英国(同上,第 661 段)和美国(同上,第 662 - 663 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:澳大利亚(同上,第 648 段 )、哥伦比亚(同上,第 652 段)、萨尔瓦

多(同上,第 653 段)、马达加斯加(同上,第 656 段 )和尼日利亚(同上,第 658 段 )。

例如,参见下列国家的立法:阿塞拜疆(同上,第 664 段)、孟加拉国(同上,第 665 段)、爱尔兰(同

上,第 666 段)和挪威(同上,第 667 段 )。

27 th International Conference of the R ed C ross and R ed C rescent,R es. I(经协商一致通过)(同上,第

635 段) .

世界人权大会,《维也纳宣言与行动纲领》(同上,第 634 段)。

《日内瓦第四公约》第 14 和 17 条(同上,第 603 和 642 段)。

《日内瓦第三公约》第 109 - 117 条 ;《日内瓦第四公约》第 132 条。

《第一附加议定书》第 8 (1)条(经协商一致通过)(参见第 2 卷,第 39 章,第 645 段 )。
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        实施



        第 40 章
        

        遵守国际人道法

规则 139 冲突各方须遵守国际人道法并确保其武装部队以及其他事实上接受其指

令或受其指挥或控制的人员或团体遵守国际人道法。

实践

第2 卷 ,第 40 章,A 节

概要

国家实践将此规则确立为一项适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际法

规范。本规则所表述的“武装部队”这一术语必须按照其通常的意义理解。

国家

国家遵守国际人道法的义务是它们遵守国际法的一般义务的一部分。这项义务

详细规定在1929 年和 1949 年的《日内瓦公约》中。 不过,1949 年的《日内瓦公约》

共同第1 条扩大了对该项义务的表述,增加了确保遵守国际人道法的义务。 遵守

并确保遵守这项义务还规定在《第一附加议定书》中。

许多军事手册规定了遵守并确保遵守国际人道法的义务。 它也得到了国际

①

②

③

④

1929 年的《改善战地武装部队伤者病者境遇之日内瓦公约》第 25 条 (参见第 2 卷,第 40 章,第 1

段 ) ; 1929 年的《关于战俘待遇之日内瓦公约》第 82 条(同上,第 2 段) ;1949 年的《日内瓦公约》共同第 1

条 (同上,第 3 段)。

《日内瓦公约》共同第 1 条 (同上,第 3 段)。

《第一附加议定书》第 1 (1)条(以 87 票赞成、1 票反对和 11 票弃权通过) (同上,第 4 段)。

参见下列国家军事手册:阿根廷(同上,第 15 段)、澳大利亚(同上,第 16 - 17 段)、比利时(同上,

第 18 - 20 段 )、贝宁(同上,第 21 段)、喀麦隆(同上,第 22 - 23 段)、加拿大(同上,第 24 - 25 段 )、哥伦比亚

(同上,第 26 - 27 段 )、刚果(同上,第 28 段 )、克罗地亚(同上,第 29 段 )、厄瓜多尔(同上,第 30 段)、萨尔

瓦多(同上,第 31 - 32 段)、法国(同上,第 33 - 34 段 )、德国(同上,第 35 段 )、以色列(同上,第 36 段)、意

大利(同上,第 37 段 )、肯尼亚(同上,第 38 段)、马达加斯加(同上,第 39 段)、荷兰(同上,第 40 段)、新西

兰(同上,第 41 段)、尼日利亚(同上,第 42 段)、菲律宾(同上,第 43 - 44 段 )、俄罗斯(同上,第 45 段)、西

班牙(同上,第 46 段 )、瑞士(同上,第 47 段 )、多哥(同上,第 48 段 )、英国(同上,第 49 段 )和美国(同上,第

50 - 52 段)。



组织 和国际会议 实践的支持,还有国际判例法支持这项规则。

国家根据本规则所承担的义务不仅限于确保它自己的武装部队遵守国际人道

法,而且还包括确保事实上接受其指示或受其指挥或控制的其他人员或团体遵守国

际人道法。这是根据规则149 可以推论出来的。根据这项规则,国家对这种人员或

团体的行为承担责任。它得到相关的国际判例法的支持。

此外,一些军事手册和国内立法规定,国家有义务确保平民不违反国际人道

法。 联合国安理会在一项决议中提及了这项义务。10 它也得到第二次世界大战之

后的判例法的承认。11

确保遵守国际人道法的命令和指示

1899 年和 1907 年的《海牙公约》第一次规定,国家必须对其武装部队颁布确保

遵守国际人道法的命令和指示,而且,《保护文化财产公约》以及《常规武器公约》的
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⑤

⑥

⑦

⑧

⑨

�10

�11

例如,参见:联合国安理会,第 822 号决议(同上,第 70 段)和第 853 号决议(同上,第 73 段 ) ;联合

国大会,第 2674 ( X X V ) 号决议(同上,第90 段)、第 2677 (X X V ) 号决议(同上,第 91 段 )、第 2852 ( X X V I)

号决议(同上,第 92 段)、第 2853 ( X X V ) 号决议(同上,第 93 段 )、第 3032 ( X X V II) 号决议(同上,第 94

段 )、第 3102 ( X X V III) 号决议(同上,第 95 段 )、第 3319 ( X X IX ) 号决议(同上,第 96 段 )、第 3500 (X X X )

号决议(同上,第 97 段)、第 32 /44 号决议 (同上,第 98 段)、第 47 /37 号决议(同上,第 100 段) 和第 48 /30

号决议 (同上,第 101 段 );联合国人权委员会,第 1944 /85 号决议 (同上,第 104 段 )、第 1995 /72 号决议

(同上,第 105 段 )和第 1996 /80 号决 议 (同上,第 105 段 ) ;C ouncil of E urope,Parliam entary A ssem bly, 第

1085 号决议(同上,第 114 段 ) ;O A S,G eneral A ssem bly, 第 1408 号决议 (同上,第 116 段 )。

例如, 参 见: 24th International C onference on the R ed C ross, R es. V I( 同 上, 第 119 段 ); 25 th

International C onference on the R ed C ross,R es. I(同上,第 120 段 );C SC E ,B udapest Sum m itof H eads of State or

G overnm ent, Budapest D ocum ent(同上,第 123 段 ); International C onference for the P rotection of W ar V ictim s,

《最后宣言》(同上,第 122 段 ) ;93rd Inter-Parliam entary Conference, R esolution on the International C om m unity

in the Face of the C hallenges posed by C alam ities A rising from A rm ed C onflicts and by N atural or M an-m ade

D isasters: The N eed for a C oherent and E ffective R esponse through P olitical and H um anitarian A ssistance M eans

and M echanism s A dapted to the Situation(同上,第 124 段 ) ;102nd Inter-Parliam entary C onference, R esolution on

the contribution ofparliam ents to ensuring respectfor and prom oting international hum anitarian law on the occasion

of the 50th anniversary ofthe G eneva C onventions(同上,第126 段) ;A frican C onference on the U se ofC hildren as

Soldiers, M aputo D eclaration on the U se ofC hildren as Soldiers(同上,第 125 段) ;C onference ofH igh C ontracting

Parties to the Fourth G eneva C onvention, D eclaration ( 同上,第 127 段 ) ; A frican Parliam entary C onference on

International H um anitarian Law for the Protection of Civilians during A rm ed Conflict, Final D eclaration(同上,第

128 段)。

See,e.g.,IC J,Arm ed Activities on the Territory of the D R C case ( P rovisional M easures) (同上,第 131

段 ) .

IC J,Application of the G enocide C onvention case (P rovisional M easures) (同上,第 130 段 ) .

例如,参见下列国家的军事手册:肯尼亚(同上,第 38 段 )、俄罗斯(同上,第 45 段) 和瑞士(同上,

第 47 段 ) ,以及阿塞拜疆的立法(同上,第 174 段)。

联合国安理会,第 904 号决议(同上,第 75 段)。

See,e.g., U nited K ingdom , M ilitary C ourt at E ssen, The E ssen Lynching case, Judgem ent, 21 - 22

D ecem ber 1945, published in W C R , V ol. I, 1946, p. 88.



议定书一和议定书二重申了这项义务。12 许多军事手册也规定了这项义务。13 虽然

大多数军事手册指示每个士兵遵守国际人道法,但是许多军事手册还包括了特别条

款,即要求指挥官保证其指挥下的军队遵守本法,并保证发布这样的命令和指示。可以

用许多方式来保证履行这项义务,例如发布军事手册、命令、规章、指示和交战规则。

武装反对团体

武装反对团体必须最低限度遵守适用于非国际性武装冲突中的国际人道法的某

些规则,《日内瓦公约》共同第 3 条规定了这项义务。14 《保护文化财产公约》及其

《第二议定书》以及《常规武器公约议定书二》也规定了这项义务。15 虽然《第二附加

议定书》对于是否要求所有冲突各方遵守它的规定并不非常明确,主要是因为删除

了所有提到“冲突各方”的内容,但是该议定书还是发展并且补充了《日内瓦公约》的

共同第3 条,它对政府的武装力量和武装反对团体都具有拘束力。16

在许多场合,联合国以及其他国际组织都提醒非国际性冲突所有各方必须遵守

国际人道法。例如,在关于阿富汗、安哥拉、波黑、刚果民主共和国和利比里亚的冲突

中,联合国安理会强调了这项义务。17 同样,在许多场合,联合国大会声明了这项原

则,即任何武装冲突的所有各方都有义务遵守国际人道法。18 在关于阿富汗和萨瓦

尔多的决议中,联合国人权委员会发表了同样的声明。19
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�12

�13

�14

�15

�16

�17

�18

�19

《海牙第二公约》第 1 条;《海牙第四公约》第 1 条;《保护文化财产公约》第 7(1 )条;《 第一附加议

定书》第 80(2 )条 ;《常规武器公约修正的第二号议定书》第 14(3 )条。

例如,参见下列国家军事手册:阿根廷(参见第 2 卷,第 40 章,第 15 段)、贝宁(同上,第 21 段)、喀

麦隆(同上,第 23 段 )、厄瓜多尔(同上,第 30 段 )、德国(同上,第 164 - 165 段)、匈牙利(同上,第 166 段 )、

俄罗斯(同上,第 45 段)、瑞典(同上,第 171 段 )、瑞士( 同上,第 47 段)、多哥(同上,第 48 段) 和美国(同

上,第 51 - 52 段)。

1949 年的《日内瓦公约》共同第 3 条特别规定,“在一缔约国之领土内发生非国际性之武装冲突

之场合,冲突之各方最低限度应遵守下列规定”。

《保护文化财产公约》第 19(1 )条;《保护文化财产公约第二议定书》第 22 条 ;《常规武器公约修正

的第二号议定书》第 1 (3)条。

《第二附加 议定 书》第 1 ( 1 ) 条。See also Y ves Sandoz, C hristophe Swinarski, B runo Zim m erm ann

( eds.), C om m entary on the Additional P rotocols, IC R C , G eneva, 1987,§ 4442.

例如,参见联合国安理会:第 788 号决议(参见第 2 卷,第 40 章 ,第 69 段)、第 834 号决议(同上,第

71 段 )、第 851 号决议(同上,第 72 段 )、第 864 号决议(同上,第 74 段 )、第 985 号和第 1001 号决议(同上,

第 76 段 )、第 1041 号和第 1059 号决议(同上,第 78 段 )、第 1071 号决议(同上,第 79 段 )、第 1083 号决议

(同上,第 80 段)、第 1193 号决议(同上,第 81 段 )和第 1213 号决议(同上,第 82 段 ) ;联合国安理会,主席

声明(同上,第 84、85、87、88 和 89 段)。

例如,参见:联合国大会,第 2677 ( X X V ) 号决议(同上, 第 91 段 )、第 2852 ( X X V I) 号决议(同

上, 第 92 段 )、第 2853 ( X X V I) 号决议(同上, 第 93 段 )、第 3032 ( X X V II) 号决议(同上, 第 94 段 )、第

3102 ( X X V III) 号决议(同上, 第 95 段)、第 3319 ( X X IX ) 号决议(同上, 第 96 段 )、第 3500 ( X X X ) 号决

议(同上,第 97 段)、第 32 /44 号决议(同上, 第 98 段)、第 40 /137 号决议(同上, 第 99 段) 和第 50 /193 号

决议(同上, 第 102 段)。

例如,参见:联合国人权委员会,第 1991 /75 号决议(同上, 第 103 段)和第 1998 /70 号决议(同上,

第 106 段)。



许多涉及非国际性武装冲突的文件都规定了确保遵守国际人道法这项义务。20

在关于安哥拉和利比里亚的冲突中,联合国安理会也提醒注意这项义务。21

在许多场合,例如在关于阿富汗、安哥拉、波黑、索马里以及前南斯拉夫的冲突

中,红十字国际委员会呼吁非国际性武装冲突所有各方遵守并确保遵守国际人道

法。22

规则 140 遵守与确保遵守国际人道法之义务不以相互性为前提。

实践

第2 卷,第40 章,B 节

概要

国家实践将此规则确立为一项适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际法

规范。必须将本规则与报复这个概念区分开来,后者将在第41 章中阐述。

国际性和非国际性武装冲突

《日内瓦公约》在共同第1 条中强调:各缔约国承诺“在一切情况下”遵守并确保

遵守本公约。23 共同第3 条中的规定也必须“在一切情况下”得到遵守。24 《维也纳

条约法公约》还规定,遵守具有“人道性质”的条约不需要以该条约被其他缔约各国

遵守作为前提。25

即使对方没有遵守国际人道法,它也必须得到遵守。许多军事手册都规定了这

项规则,其中有些军事手册是适用于非国际性武装冲突的。26 一些军事手册解释说:

虽然遵守本法的实际效用是鼓励对手遵守本法,但是它们并不因此表明此种遵守应
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�20

�21

�22

�23

�24

�25

�26

H ague Statem ent on R espect for H um anitarian Principles ( 同 上, 第 7 段 ) ; M em orandum of

U nderstanding on the A pplication ofIH L betw een C roatia and SFR Y , para. 14(同上, 第 8 段) ;A greem ent on the

A pplication of IH L betw een the Parties to the C onflict in B osnia and H erzegovina, para. 1 (同上,第 9 段) .

联合国安理会,主席声明(同上, 第 84 和 85 段 )。

例如,参见红十字国际委员会关于以下冲突的实践:阿富汗(同上, 第 138 段 )、安哥拉(同上, 第

141 段)、波黑(同上, 第 137 段)、索马里(同上, 第 139 段)以及前南斯拉夫(同上,第 135 段)。

《日内瓦公约》共同第 1 条(同上, 第 3 段)。

《日内瓦公约》共同第 3 条,它特别规定,“在一缔约国之领土内发生非国际性之武装冲突之场合,

冲突之各方最低限度应遵守下列规定:(一 )不实际参加战事之人员,包括放下武器之武装部队人员及因

病、伤、拘留或其他原因而失去战斗力之人员在内,在一切情况下应予以人道待遇,不得基于种族、肤色、宗

教或信仰、性别、出身或财力或其他类似标准而有所歧视”。

《维也纳条约法公约》第 60( 5)条(参见第 2 卷,第 40 章 ,第 197 段)。

例如,参见下列国家军事手册:澳大利亚(同上, 第 200 段)、比利时(同上, 第 201 段 )、加拿大(同

上, 第 202 - 203 段)、哥伦比亚(同上, 第 204 段)、厄瓜多尔(同上, 第 205 段 )、德国(同上, 第 206 - 207

段 )、法国(同上, 第 208 - 209 段)、以色列(同上, 第 210 段)、荷兰(同上, 第 211 段 )、新西兰(同上, 第

212 段)、西班牙(同上, 第 213 段 )、英国(同上, 第 214 段)和美国(同上,第 215 - 216 段)。



具有相互性。27 在1948 年的“劳特尔案”(Rauter case)中,以及在1947 年至 1948 年

的“冯·莱布(最高指挥部审判)案”[Von Leeb (The High Com m and Trial) case]中,被

告辩称:由于对方已经违反了国际人道法,因此他们也就不用遵守它。这种辩称分别

被审理这两个案件的荷兰特别最高法院和设在纽伦堡的美国军事法庭驳回。28 正式

声明也支持这一规则。29

国际法院在1971 年的“纳米比亚案”(N amibia case)中、前南斯拉夫问题国际刑

事法庭在1996 年对“马尔蒂奇案”(M artic
'
case)的指控令的审查意见中以及在2000

年对“库布雷什基奇案”(Kupre�kic'case)的判决中,都声明:具有人道性质的法律义务

不以相互性为前提,这是一项一般法律原则。30 这些声明以及发表这些声明的背景

都清楚地表明,无论在国际性的还是非国际性的武装冲突中,这项原则对于具有人道

性质的任何义务都是有效的。

规则 141 各国须保证于必要时有法律顾问就国际人道法适用问题向相当等级的军

事指挥官提供咨询意见。

实践

第2 卷,第40 章,C 节

概要

国家实践将本规则确立为一项适用于国家武装部队的习惯国际法的规范。已收

集到的实践表明,就适用于国际性武装冲突和适用于非国际性武装冲突的国际人道

法的咨询意见而言,并没有任何区别。

国家武装部队的法律顾问

《第一附加议定书》第82 条第一次规定了向指挥官提供法律顾问这项特定的义

务,它的目的在于帮助确保指挥官所采纳的决定符合国际人道法,并确保向武装部队

发出合适的指示。31 该议定书的缔约国没有对第82 条作出保留或解释性声明。
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�27

�28

�29

�30

�31

例如,参见下列国家军事手册:加拿大(同上, 第 202 段 )、德国( 同上, 第 206 - 207 段 )、以色列

(同上, 第 210 段)和美国(同上, 第 215 - 216 段)。

荷兰,SpecialC ourt ofC assation, Rauter case(同上, 第 218 段 );美国,M ilitary TribunalatN urem berg,

Von Leeb (H igh C om m and Trial) case(同上, 第 219 段)。

例如,参见下列国家的声明:比利时(同上, 第 220 段)、印度(同上, 第 221 段 )、伊拉克(同上, 第

222 段)、墨西哥(同上, 第 223 段 )、所罗门群岛(同上, 第 224 段)、英国(同上, 第 225 段) 和美国(同上,

第 226 段)。

IC J,N am ibia case, A dvisory O pinion (同上, 第 231 段) ;ICTY ,M artic
'
case, R eview of the Indictm ent

(同上, 第 232 段)and K upre�kic
'
case, Judgem ent (同上, 第 233 段) .

《第一附加议定书》第 82 条(经协商一致通过) (同上, 第 238 段 )。



许多国家的军事手册规定了这项规则。32 它还得到正式声明和据报告的实践的

支持。33 实践表明,《第一附加议定书》的许多非缔约国在其武装部队中配备了法律

顾问。34 尽管美国并不是《第一附加议定书》的缔约国,但是它发表特别声明支持这

项规则。35

还没有发现违反本规则的正式实践。36

这项规则可以从遵守并确保遵守国际人道法的义务(见规则139)中推导出来,

这主要是因为指挥官在确保遵守国际人道法规则的系统中负有重要的责任:他们有

责任对受其指挥的武装部队发布符合国际人道法的指示(见对规则 142 的评注);他

们必须发布确保遵守国际人道法的命令和指示(见对规则139 的评注);他们对根据

其命令实施的战争罪负有刑事责任(见规则 152),以及他们对其有义务防止或惩罚

但却没有这样做的由其下属实施的战争罪负有刑事责任(见规则153)。

武装反对团体的法律顾问

尽管武装反对团体必须同样遵守并确保遵守国际人道法(见规则 139),但是还

没有找到要求这些团体配备法律顾问的实践。不过,没有法律顾问绝不能作为任何

武装冲突中任何一方任意违反国际人道法的一个借口。

规则 142 各国与冲突各方须向其武装部队发出符合国际人道法的指示。

实践

第2 卷,第40 章,D 节
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�32

�33

�34

�35

�36

例如,参见下列国家军事手册:澳大利亚(同上, 第 240 - 242 段 )、比利时(同上, 第 243 段)、喀

麦隆(同上, 第 244 段)、加拿大(同上, 第 245 段 )、法国(同上, 第 246 段 )、德国(同上, 第 247 段 )、匈牙

利(同上, 第 248 段 )、意大利(同上, 第 249 段)、荷兰(同上, 第 250 段)、新西兰(同上, 第 251 段 )、尼日

利亚(同上, 第 252 段)、俄罗斯(同上, 第 253 段)、西班牙(同上, 第 254 段)、瑞典(同上, 第 255 段)和美

国(同上, 第 256 - 257 段 )。

例如,参见下列国家的声明:奥地利(同上, 第 262 段)、布基纳法索(同上, 第 264 段 )、尼日尔(同

上,第 271 段)、美国(同上, 第 273 - 274 段)、特立尼达和多巴哥(同上, 第 276 段)以及据报告的下列国家

的实践:印度(同上, 第 266 段)、以色列(同上, 第 267 段 )和荷兰(同上, 第 270 段 )。

参见美国的实践(同上, 第 272 - 275 段) ;据报告的下列两国的实践:印度(同上, 第 266 段)和以

色列(同上, 第 267 段) ;以及阿富汗、阿塞拜疆、斐济、印度尼西亚、日本、马来西亚、尼泊尔、巴基斯坦、巴

布亚新几内亚、菲律宾、新加坡、斯里兰卡、苏丹、泰国和土耳其的实践(保存在作者们的手中)。

参见美国的实践(参见第 2 卷,第 40 章 ,第 273 段 )。

四个表示没有为其武装部队配备法律顾问的国家并没有否认它们有义务这样做。无论如何,作

为《第一附加议定书》的缔约方,这些国家依照条约在其武装部队中要有法律顾问。而且,其中两个国家在

第 27 届红十字和红新月国际大会上承诺配备这种顾问。参见下列国家的实践:布基纳法索(同 上, 第

263 - 264 段)、冈比亚(同上, 第 265 段)、马拉维(同上, 第 269 段 )和尼日利亚(同上, 第 271 段)。



概要

国家实践将本规则确立为一项平时适用于国家,以及适用于国际性或非国际性

武装冲突各方的习惯国际法的规范。本规则所表述的“武装部队”这一术语必须按

照其通常的意义理解。已经收集到的实践表明,就适用于国际性武装冲突和非国际

性武装冲突的国际人道法的指示而言,并没有任何区别。

国家武装部队中的指示

1906 年和 1929 年的《日内瓦公约》第一次规定了国家有向其武装部队传授国

际人道法的义务。37 此后,1949 年的《日内瓦公约》及其附加议定书、《保护文化财

产公约》及其《第二议定书》以及《常规武器公约》中也作出了规定。它们都明确指

出:就像其适用于武装冲突一样,向武装部队传授国际人道法这项义务对平时也适

用。38

一些军事手册规定了传授国际人道法的义务,有些还声明这项义务对平时也适

用。39 一些国家的立法有条款规定,战斗员必须接受符合国际人道法的指示,或者通

过设置培训项目直接致力于实现这项义务。40 涉及这项规则的大部分实践有:许多

国家向其武装部队提供了符合国际人道法的实际指令,还有强调提供这种指令的义
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�37

�38

�39

�40

1906 年《关于改善战地武装部队伤者病者境遇之日内瓦公约》第 26 条;1929 年《关于改善战地武

装部队伤者病者境遇之日内瓦公约》第 27 条。

《日内瓦第一公约》第 47 条;《日内瓦第二公约》第 48 条 ;《日内瓦第三公约》第 127 条;《 日内瓦

第四公约》第 144 条 ;《第一附加议定书》第 83 条 (以协商一致的方式通过) ;《第二附加议定书》第 19 条

(以协商一致的方式通过) ;《保护文化财产公约》第 25 条;《 保护文化财产的海牙公约第二议定书》第 30

条 ;《常规武器公约》第 6 条。

例如,参见下列国家军事手册:阿根廷( 参见第 2 卷,第 40 章,第 318 段 )、喀麦隆( 同上, 第 316

段 )、加拿大(同上, 第 319 段)、哥伦比亚(同上, 第 322 - 323 段)、肯尼亚(同上, 第 334 段 )、荷兰(同上,

第 337 段)、俄罗斯(同上, 第 342 段)和英国(同上, 第 350 段)。

例如,参见下列国家立法:阿根廷(同上, 第 357 段 )、阿塞拜疆(同上, 第 358 段 )、白俄罗斯(同

上, 第 359 段)、科特迪瓦(同上, 第 360 段 )、克罗地亚(同上, 第 361 段 )、德国(同上, 第 362 段)、秘鲁

(同上, 第 363 段)、俄罗斯(同上, 第 364 段)、瑞典(同上, 第 366 段)和乌拉圭(同上, 第 367 段 )。



务或保证这样做的许多正式声明。41 这些实践表明,虽然并不要求武装部队的所有

成员熟悉国际人道法的每一个细节,但是他们应当知道与他们的实际职责相关的该

法的基本规则。42

在许多场合,联合国安理会、联合国大会以及联合国人权委员会都声明,国家有

义务向其武装部队发布符合国际人道法的指示。43 此外,在许多国际会议上,各国通
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�41

�42

�43

例如,参见下列国家实践:阿根廷(同上,第 371 - 373 段 )、澳大利亚(同上, 第 374 - 376 段)、奥地

利(同上, 第 377 段 )、白俄罗斯(同上, 第 378 段 )、比利时(同上, 第 379 段 )、贝宁(同上, 第 380 - 381

段 )、玻利维亚(同上, 第 382 段 )、波黑(同上, 第 383 段 )、布基纳法索(同上, 第 386 - 388 段 )、喀麦隆(同

上, 第 389 段)、加拿大(同上, 第 390 - 391 段)、智利(同上, 第 392 - 394 段 )、哥伦比亚(同上, 第 396

段 )、刚果(同上, 第 397 段)、克罗地亚(同上, 第 398 段)、埃及(同上, 第 401 段)、萨尔瓦多(同上, 第 403

段 )、爱沙尼亚(同上, 第 405 段 )、埃塞俄比亚(同上, 第 406 段 )、法国(同上, 第 407 - 408 段 )、冈比亚(同

上, 第 409 段)、联邦德国(同上, 第 410 - 411 段)、德国(同上, 第 412 - 413 段)、希腊(同上, 第 414 - 415

段 )、危地马拉(同上, 第 416 段 )、洪都拉斯(同上,第 418 段)、印度尼西亚(同上, 第 419 段 )、以色列(同

上, 第 422 段)、意大利(同上,第 424 段)、韩国(同上,第 426 段)、老挝(同上,第 429 段)、黎巴嫩(同上,第

430 段)、马达加斯加(同上,第 431 段 )、马拉维(同上,第 432 段)、马来西亚(同上,第 433 段)、马里(同上,

第 434 段)、莫桑比克(同上,第 435 段 )、荷兰(同上,第 436 - 437 段 )、新西兰( 同上,第 438 段 )、尼日尔

(同上,第 439 - 440 段 )、尼日利亚(同上,第 441 - 442 段 )、挪 威(同 上,第 443 段 )、秘鲁( 同上,第 445

段 )、菲律宾(同上,第 447 - 449 段 )、波兰(同上,第 450 段)、俄罗斯(同上,第 451 段)、斯洛文尼亚(同上,

第 453 - 454 段)、南非(同上,第 455 - 460 段 )、西班牙(同上,第 461 段 )、瑞典(同上,第 463 段 )、瑞士(同

上,第 464 段)、泰国(同上,第 466 段 )、特立尼达和多巴哥(同上,第 467 段 )、土耳其( 同上,第 468 段)、英

国(同上,第 469 段)、乌拉圭(同上,第 470 段)、美国(同上,第 471 - 474 段 )、南斯拉夫(同上, 第 475 段 )

和津巴布韦(同上,第 395 段) ,以及据报告的下列国家的实践:阿尔及利亚(同上,第 370 段 )、巴西(同上,

第 385 段)、中国(同上,第 395 段 )、克罗地亚(同上,第 399 段)、古巴(同上,第 400 段)、埃及(同上,第 402

段 )、萨尔瓦多(同上,第 404 段)、印度(同上,第 418 段)、印度尼西亚(同上,第 420 段)、伊拉克(同上,第

421 段)、以色列(同上,第 423 段)、约旦(同上,第 425 段)、科威特(同上,第 428 段 )、巴基斯坦(同上,第

444 段)、秘鲁(同上,第 446 段 )、卢旺达(同上,第 452 段 )、西班牙(同上,第 462 段 )、叙利亚(同上,第 465

段 )和扎伊尔(同上,第 476 段)。

例如,参见:加拿大,C ode of Conduct(同上,第 320 段 )。

例如,参见:联合国安理会,第 1265 号决议(同上,第 485 段)和第 1296 号决议(同上,第 486 段 ) ;

联合国大会,第 2852 ( X X V I) 号决议 (同上,第 487 段 )、第 3032 ( X X V II) 号决议 (同上,第 488 段 )、第

3102 ( X X V III) 号决议 (同上,第 489 段 )和第 47 /37 号决 议(同 上,第 492 段 ) ;联合国人权 委员会,第

1944 /85 号决议、第 1995 /72 号决议和第 1996 /80 号决议 ( 同上,第 496 段 )、第 1995 /73 号决议(同上,第

497 段)和第 2000 /58 号决议(同上,第 498 段 )。



过决议重申这项义务。44

看来,已经收集到的实践表明,大部分的传授主要或者仅仅采取了书面指示或教

室授课的形式,这不足以保证在战斗压力的情况下能够有效遵守国际人道法。就像

南非的《武装冲突法手册》所解释的那样,“在战斗的情形中,士兵们在行动之前通常

没有时间考虑《武装冲突法手册》所要求的原则。因此,士兵们不仅必须知道这些原

则,而且还必须接受培训,以便对具体的情形能够本能地做出适当反应”。45

随着不断使用国际维持和平和执行和平部队,这些部队在被部署之前是否已经

受到了适用国际人道法的培训受到了特别关注。一些国家采取了有关的正式政

策。46 许多其他国家声明,它们将会进行这种培训。47 早在1965 年,第 20 届红十字

国际大会就强调指出:在向联合国派出的分遣队离开该国之前,各国政府向其发出充

分的符合《日内瓦公约》的指示是“最重要的”。48 按照联合国秘书长在1999 年发布

的《关于联合国部队遵守国际人道法的公告》,联合国承诺:保证这些部队的军事人

员“充分了解”国际人道法的原则和规则。49 同样,在 2000 年通过的一项关于在武装

冲突中保护平民的决议中,联合国安理会重申了向参与建立和平、维持和平和建设和

平活动的人员提供适当的国际人道法培训的重要性。50

指挥官对其统率下的武装部队的指示义务

《第一附加议定书》第87(2)条规定,指挥官有义务保证其统率下的武装部队人
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�44

�45

�46

�47

�48

�49

�50

例如, 参 见: 4 th International C onference on the R ed Cross, R es. V III( 同 上, 第 521 段 ); 20 th

International C onference on the R ed C ross, R es. X X I and X X V ( 同上,第 522 - 523 段 ) ; 22th International

C onference on the R ed C ross,R es. X II(同上,第 525 段 );D iplom ation C onference leading to the adoption of the

A dditional protocols,R es. 21 ( 同上,第 526 段 ) ; C SCE , H elsinki Sum m it of H eads of State or G overnm ent,

H elsinki D ocum ent1992(同上,第 528 段) ;International Conference for the Protection of the W ar V ictim s,Final

D eclaration ( 同 上, 第 529 段 ) ; 90th Inter-Parliam entary Conference, C anberra, R esolution on R espect for

International H um anitarian Law and Support for H um anitarian A ction in A rm ed C onflicts ( 同上,第 530 段 ) ;

X SC E ,B udapest Sum m it of H eads of State or G overnm ent, Budapest D ocum ent 1994 (同 上,第 531 段 ) ;26 th

International C onference of the R ed C ross and R ed C rescent, R es. I ( 同 上,第 532 段 ) ; 27th International

C onference of the R ed C ross and R ed C rescent,R es. I(同上,第 534 段 ) ;C onference of H igh C ontracting Parties

to the Fourth G eneva C onvention,D eclaration ( 同上,第 535 段 ) ;Second R eview C onference of States Parties to

the C CW ,Final D eclaration (同上,第 536 段)。

南非,LO AC M anual (同上,第 343 段)。

例如,参见下列国家实践:德国(同上,第 413 段 )、意大利(同上,第 424 段 )、约旦(同上,第 425

段 )、马来西亚(同上,第 433 段)和西班牙(同上,第 346 段 )。

参见下列国家的声明:奥地利 (同上,第 377 段 )、比利时( 同上,第 379 段 )、希腊 (同上,第 414

段 )、韩国(同上,第 426 段)、尼日尔(同上,第 439 段)、俄罗斯(同上,第 451 段 )和特立尼达和多巴哥(同

上,第 467 段)。

20 th International C onference on the R ed C ross,R es. X X V (同上,第 523 段 ) .

U N Secretary-G eneral’s B ulletin, Section 3(同上,第 304 段) .

参见联合国安理会,第 1296 号决议(同上,第 486 段)。



员了解其按照国际人道法所应负的义务。51 该条款似乎是基于这样的推理,即确保

遵守国家指示其武装部队这项义务最为有效的途径就是让指挥官对其统率下的武装

部队的指示承担责任。

许多军事手册规定,指挥官有义务确保其统率下的武装部队成员了解其按照国

际人道法所应负的义务,52 其中包括《第一附加议定书》非缔约国或在当时尚未缔约

的国家的手册。53 其中一些把该义务与指挥官确保其部队遵守国际人道法的责任相

提并论。54 正式声明支持指挥官有确保按照国际人道法发出指示的义务。55 针对加

拿大的维持和平部队在索马里实施的严重违反国际人道法的行为,加拿大的一个调

查委员会就许多官员的下属实施的违反行为对他们进行了谴责,因为他们并未对其

下属在法律上的义务进行充分的培训。56

武装反对团体内部发出的指示

《第二附加议定书》第19 条规定,该议定书“应尽可能广泛地予以传播”,57 并且

还规定,该条款对武装反对团体具有拘束力。58 在1991 年和 1992 年缔结的关于适用

国际人道法的协议中,前南斯拉夫冲突各方承诺推广这种知识,特别是在战斗员当

中,以便促进红十字国际委员会要求各方遵守国际人道法的呼吁的传播,以及促进红

十字国际委员会出版物的发行。59
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�52

�53

�54

�55

�56

�57

�58

�59

《第一附加议定书》第 87(2)条 (以协商一致的方式通过) (同上,第 558 段)。

例如,参见下列国家 的军事手 册:澳大利亚 (同上,第 560-562 段 )、比利 时( 同上,第 563 - 564

段 )、贝宁(同上,第 565 段)、喀麦隆(同上,第 566 - 567 段)、加拿大(同上,第 568 - 569 段 )、哥伦比亚(同

上,第 570 - 571 段)、克罗地亚(同上,第 572 段 )、法国(同上,第 573 - 575 段)、德国( 同上,第 576 段)、匈

牙利(同上,第 577 段)、意大利(同上,第 578 段)、韩国(同上,第 579 段 )、马达加斯加(同上,第 580 段 )、

荷兰(同上,第 581 - 582 段)、新西兰(同上,第 583 段 )、尼日利亚(同上,第 584 段)、菲律宾(同上,第 585

段 )、西班牙(同上,第 586 段 )、瑞典(同上,第 587 段)、瑞士(同上,第 588 段 )、多哥(同上,第 589 段) 和美

国(同上,第 590 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:法国(同上,第 573 段)、菲律宾(同上,第 585 段 )和美国(同上,

第 590 段)。

参见下列国家军事手册:贝宁(同上,第 565 段)、喀麦隆(同上,第 567 段 )、加拿大(同上,第 568

段 )、克罗地亚(同上,第 572 段)、法国(同上,第 573 和 575 段 )、意大利(同上,第 578 段)、韩国(同上,第

579 段)、马达加斯加(同上,第 580 段 )、新西兰(同上,第 583 段)、西班牙(同上,第 586 段 )、多哥(同上,第

589 段)和美国(同上,第 590 段)。

参见下列国家的实践:加拿大(同上,第 596 段 )、荷兰(同上,第 599 段)、美国(同上,第 601 段)和

津巴布韦(同上,第 603 段)。

加拿大,Com m ission of Inquiry into the D eploym ent ofC anadian Forces to Som alia, R eport(同上,第 596

段 )。

《第二附加议定书》第 19 条(经协商一致通过) (同上,第 287 段 )。

Y ves Sandoz, Christophe Sw inarski, B runo Zim m erm ann ( eds.) , C om m entary on the Additional

P rotocols, ICR C , G eneva, 1987 ,§ 4909 .

M em orandum of U nderstanding on the A pplication of IH L betw een C roatia and the SFR Y , para. 13(参

见第 2 卷,第 40 章,第 296 段) ;A greem ent on the A pplication of IH L betw een the Parties to the C onflictin B osnia

and H erzegovina, para. 4 (同上, 第 297 段 ) .



哥伦比亚的《基础军事手册》规定,指示武装部队这项义务对武装反对团体也有

拘束力。60 在1972 年通过的一项关于武装冲突中对人权的尊重的决议中,联合国大

会呼吁武装冲突中的所有各方“向它们的军队发出[关于对其适用的国际人道法规

则的]指示”。61

武装反对团体必须遵守并确保遵守国际人道法(见规则 139),传播通常被看做

是这个方面必不可少的一个工具。在实践中,武装反对团体经常允许红十字国际委

员会在其成员当中传播国际人道法。红十字国际委员会自身也呼吁非国际性武装冲

突各方确保向其部队传播国际人道法,或者,允许或便利红十字国际委员会采取这种

努力。62

规则 143 各国须鼓励向平民居民传授国际人道法。

实践

第2 卷,第40 章,E 节

概要

国家实践将本规则确立为一项习惯国际法的规范。已经收集到的实践表明,就

传授适用于国际性武装冲突和适用于非国际性武装冲突的国际人道法而言,并没有

任何区别。

国家当局

1906 年和 1929 年的《日内瓦公约》要求各国采取必要的措施,以使该公约被全

体人民所周知。63 1949 年的《日内瓦公约》和《保护文化财产公约》要求各国“如可能

时”,在其平民培训计划中包括国际人道法之学习。64 加入“如可能时”这一限定词并

不是说针对平民的这个指示具有可选择性,而是因为需要考虑联邦国家的中央政府
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�60

�61

�62

�63

�64

参见哥伦比亚,Basic M ilitary M anual(同上,第 322 段)。

联合国大会,第 3032 ( X X V II) 号决议(以 103 票赞成、0 票反对和 25 票弃权通过) (同上,第 488

段 )。

See,e.g.,ICR C , M em orandum on R espect for International H um anitarian Law in A ngola(同上,第 549

段 ) ; Press R elease N o.1705(同上,第 543 段 ); C onflict in Southern A frica: IC R C appeal(同上,第 539 段)以

及 A ppeal in behalf of civilians in Y ugoslavia (同上,第 542 段) .

1906 年《关于改善战地武装部队伤者和病者境遇的日内瓦公约 》第 26 条(同上,第 611 段 );1929

年《关于改善战地武装部队伤者和病者境遇的日内瓦公约 》第 27 条(同上,第 612 段 )。

《日内瓦第一公约》第 47 条(同上,第 613 段) ;《日内瓦第二公约》第 48 条 (同上,第 613 段) ;《日

内瓦第三公约》第 127 条(同上,第 613 段 ) ;《日内瓦第四公约》第 144 条( 同上,第 613 段 ) ;《保护文化财

产公约》第 25 条 (同上,第 614 段)。



可能在教育事项上没有这种权力。65

《第一附加议定书》要求各国尽可能广泛地传播国际人道法,并特别“鼓励平民

居民进行相关学习”。66

许多军事手册中都规定,国家必须鼓励平民居民学习国际人道法或尽可能广泛

地传播国际人道法,以使其为平民居民所周知。67 此外,一些国家的立法规定,平民

居民必须接受符合国际人道法的指示,或者积极努力制订此类培训计划,以便实现这

项义务。68

在实践中,许多国家对开设国际人道法课程提供了方便,其通常使用的方式是向

诸如各国红十字与红新月联合会等组织提供基金。按照《国际红十字与红新月运动

章程》,各国红会“传播并帮助政府传播国际人道主义法。在这方面各国红会应积极

主动。”。69 此外,已有70 多个国家创建了关于国际人道法的国家委员会,它们的任

务通常包括传播和促进。70 近年来,越来越多的高等教育机构开始开设国际人道法

的课程。71

此外,联合国安理会、联合国大会以及联合国人权委员会、欧洲理事会、非洲统一

组织也号召和请求各国传播国际人道法,或促进对平民居民的相关教育。72

红十字和红新月国际大会以协商一致的方式通过了一些决议,要求各国鼓励向

平民居民传授国际人道法。73 同样,1993 年,保护战争受难者国际会议也敦促所有国
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�65

�66

�67

�68

�69

�70

�71

�72

�73

参见英国,M ilitary M anual(同上,第 636 段) ;Jean. S. Pictet ( ed.) , C om m entary on the F irst G eneva

C onvention (同上,第 708 段)。

《第一附加议定书》第 83 条(以协商一致的方式通过) (同上,第 615 段)。

参见下列国家军事手册:澳大利亚(同上,第 622 段 )、比利时(同上,第 623 段)、加拿大(同上,第

624 段)、喀麦隆(同上,第 625 段)、哥伦比亚(同上,第 626 段 )、德国(同上,第 627 段 )、匈牙利(同上,第

628 段)、新西兰(同上,第 629 段)、尼日利亚(同上,第 630 段 )、瑞典(同上,第 631 段 )、西班牙(同上,第

632 段)、塔吉克斯坦(同上,第 633 - 634 段)和美国(同上,第 636 - 637 段)。

参见下列国家立法:阿塞拜疆(同上,第 639 段)、克罗地亚(同上,第 640 段 )、秘鲁(同上,第 641

段 )、俄罗斯(同上,第 642 - 643 段 )和斯洛伐克(同上,第 645 段 )。

《国际红十字和红新月运动章程》第 3(2)条(同上,第 617 段 )。

红十字国 际委员会,咨询服务部, Table of N ational Com m ittees on International H um anitarian Law ,

2005 年 6 月 30 日。

例如,参见据报告的下列国家的实践:阿尔及利亚(同上,第 647 段)、阿根廷(同上,第 650 段)、比

利时(同上,第 656 段)、刚 果民主共和国(同上,第 660 段)、古巴(同 上,第 662 段 )、埃及( 同上,第 663

段 )、印度(同上,第 669 段)、印度尼西亚(同上,第 671 段)、伊拉克(同上,第 672 段)、科威特(同上,第 674

段 )、马来西亚(同上,第 675 段)、秘鲁(同上,第 680 段 )和乌拉圭(同上,第 683 段)。

例如,参见联合国安理会,第 1265 号决议(同上,第 688 段 ) ;联合国大会,第 3032 ( X X V II) 号决

议(同上,第 689 段)、第 3102 (X X V III) 号决议(同上,第 690 段 ) ;联合国人权委员会,第 1995 /73 号决议

(同上,第 497 段 );C ouncil of E urope,Parliam entary A ssem bly, R ec. 945 (同上,第 691 段 ) ;O A U ,C ouncil of

M inisters, 第 1526 号决议 ( LX ) (同上,第 692 段)。

See,e. g., 19th International C onference of the R ed C ross, R es. X X X ( 同 上, 第 697 段 ); 22nd

International C onference of the R ed C ross,R es. X II (同上,第 699 段 );23th International C onference of the R ed

C ross,R es. V II ( 同上,第 701 段 ) ;25th International C onference of the R ed Cross, R es. V III ( 同上,第 702

段 ) .



家“以向一般民众传授国际人道法规则的方式系统地予以传播”。74

还没有发现违反本规则的正式实践。1999 年,在第 27 届红十字与红新月国际

大会上,来自世界各地的相当多数的国家纷纷承诺对教育和培训课程的设置进行审

查,以便在其中加入国际人道法的内容,或强化对一般民众的国际人道法的传播。75

《第一附加议定书》还进一步规定,在武装冲突时负责适用国际人道法的民政当

局应充分熟悉它们的义务。76 虽然要求国家鼓励向全体平民居民传播国际人道法,

但是许多国家的政府仍然强调的是对公务员的,特别是执法人员(法官,警察,监狱

工作人员)的培训。77 联合国安理会以及联合国人权委员会在一些决议中都支持这

项要求。78 它也被红十字与红新月国际大会的决议所重申。79 其他国家强调向青年

(包括在中级教育中)传播国际人道法的重要性。80 红十字国际会议和通过附加议定

书的外交会议所通过的决议也同样强调了这个方面的传播。81

武装反对团体

《第二附加议定书》第19 条规定,该议定书“应尽可能广泛地予以传播”,82 这一

条款对武装反对团体具有拘束力。83 在涉及非国际性武装冲突的指示中也规定有这

974规则 143 

�74

�75

�76

�77

�78

�79

�80

�81

�82

�83

参见保护战争受难者国际会议,《最后宣言》(同上,第 703 段 )。

参见下列国家在第 27 届红十字与红新月国际大会上所作的承诺:阿根廷(同上,第 648 段 )、白俄

罗斯(同上,第 654 段)、比利时(同上,第 655 段)、智利(同上,第 657 段 )、中国(同上,第 658 段 )、哥伦比

亚(同上,第 659 段)、古巴(同上,第 661 段)、希腊(同上,第 665 段 )、梵蒂冈(同上,第 667 段 )、冰岛(同

上,第 668 段)、印度尼西亚(同上,第 670 段)、莫桑比克(同上,第 677 段)、斯洛文尼亚(同上,第 681 段)。

《第一附加议定书》第 83 条(经协商一致通过) (同上,第 615 段 )。

参见下列国家实践:比利时(同上,第 655 段 )、哥伦比亚(同上,第 321 - 322 和 396 段 )、德国(同

上,第 627 和 664 段 )、希腊(同上,第 665 - 666 段 )、冰岛(同上,第 668 段 )、马拉维(同上,第 432 和 676

段 )、莫桑比克(同上,第 435 段 )、尼日利亚(同上,第 630 段 )、秘鲁(同上,第 363 段)、菲律宾(同上,第 341

段 )、瑞典(同上,第 631 段)。

例如,参见联合国安理会,第 1265 号决 议( 同上,第 688 段 ) ;联合 国人权 委员会,第 1994 /85、

1995 /72 和 1996 /80 号决议(同上,第 496 段 )、第 1995 /73 号决议(同上,第 497 段)。

See,e. g., 22nd International C onference of the R ed C ross, R es. X II ( 同 上, 第 699 段 ); 27 th

International C onference of the R ed C ross and R ed Crescent,R es. I(经协商一致通过) (同上,第 705 段 ) .

例如,参见:阿根廷的声明(同上,第 648 段)和希腊的声明(同上,第 665 段 );据报告的阿根廷的

实践(同上,第 650 段)。

例如, 参 见: 15th International C onference of the R ed C ross, R es. IX ( 同 上, 第 695 段 ); 19 th

International C onference on the R ed C ross,R es. X IX and R es. X X X (同上,第 696 - 697 段) ;23rd International

C onference of the R ed C ross,R es. V II (同上,第 701 段 ) ;D iplom atic C onference Leading to the adoption of the

additional Protocols,第 21 号决议(以 63 票赞成、2 票反对和 21 票弃权通过)(同上,第 700 段 )。

《第二附加议定书》第 19 条(经协商一致通过) (同上,第 287 段 )。

Y ves Sandoz, Christophe Sw inarski, B runo Zim m erm ann ( eds.) , C om m entary on the Additional

P rotocols, ICR C , G eneva, 1987 ,§ 4909 .



项规则。84

在1972 年通过的一项关于在武装冲突中对人权的尊重的决议中,联合国大会促

请武装冲突中的所有各方向它们的平民供给关于[可适用的国际人道规则]的情

报。85

虽然关于武装反对团体鼓励向其控制下的平民居民传授国际人道法这项义务的

实践很有限,但是,“向所有地区的平民提供有关[国际人道法规则]的情报,以期确

使这些规则得到严格遵守”仍然是非常重要的。86 在实践中,武装反对团体经常允许

红十字国际委员会向在其控制的地区内居住的平民传播国际人道法。
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�84

�85

�86

M em orandum of U nderstanding on the A pplication of IH L betw een C roatia and the SFR Y , para. 13(参

见第 2 卷,第 40 章,第 618 段) ;A greem ent on the A pplication of IH L betw een the Parties to the C onflictin B osnia

and H erzegovina, para. 4 (同上,第 619 段) .

联合国大会,第 3032 ( X X V II) 号决议(以 103 票赞成、0 票反对和 25 票弃权通过) (同上,第 689

段 )。

联合国大会,第 3102 ( X X V II) 号决议(以 107 票赞成、0 票反对和 6 票弃权通过) ( 同上,第 690

段 )。



        第 41 章
        

        国际人道法的执行

规则 144 各国不得鼓励武装冲突各方违反国际人道法。它们须尽可能施加影响,

以阻止对国际人道法的违反。

实践

第2 卷,第41 章,A 节

概要

国家实践将此规则确立为一项适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际法

规范。

国际性武装冲突和非国际性武装冲突

《日内瓦公约》共同第1 条规定,缔约国承诺“保证公约之被尊重”。《第一附加

议定书》关于尊重该议定书的条款中重申了这个规定。《第一附加议定书》还进一

步规定,在严重破坏本议定书的情形下,缔约各方承诺在与联合国合作下按照《联合

国宪章》采取共同或单方行动。 类似的条款规定在《保护文化财产公约第二议定

书》中。

从对《日内瓦公约》共同第 1 条所做的评注开始,红十字国际委员会就不断声

明,“保证尊重”的义务不是限于冲突各方的行为,而是要求各国应尽力保证国际人

道法被普遍尊重。

联合国安理会在1990 年通过的一项决议支持《日内瓦公约》共同第1 条规定了

超出武装冲突各方的义务以外的义务这种解释。该决议要求《日内瓦第四公约》的

缔约国根据《日内瓦公约》共同第1 条的规定,确保占领国以色列尊重其按照该公约

①

②

③

④

⑤

《日内瓦公约》共同第 1 条(参见第 2 卷,第 41 章,第 1 段)。

《第一附加议定书》第 1 (1)条(以 87 票赞成、1 票反对和 11 票弃权通过) (同上,第 2 段)。

《第一附加议定书》第 89 条(以 50 票赞成、3 票反对和 40 票弃权通过) (同上,第 3 段)。

《保护文化财产公约第二议定书》第 31 条规定:“各缔约国承诺,在本《议定书》受到严重违反时,

将集体地通过委员会或单独地按照联合国宪章或教科文组织及联合国合作采取行动。”

Jean S. Pictet ( ed.) , Com m entary on the Third G eneva C onvention, IC R C , G eneva, 1960 , p. 18;

Y ves Sandoz, C hristophe Sw inarski, Bruno Zim m erm ann ( eds.) , C om m entary on the AdditionalP rotocols, ICR C ,

G eneva, 1987 ,§ 45.



承担的各项义务。 针对该冲突,联合国大会通过了一些具有相同意思的决议。 其

他的国际组织同样要求它们的成员国尊重并确保尊重国际人道法,尤其是欧洲理事

会、北大西洋公约组织、非洲统一组织和美洲国家组织。

国际会议同样也呼吁各国确保尊重国际人道法。1968 年,在德黑兰举行的国际

人权会议通过了一项决议,指出《日内瓦公约》的缔约国有时并没有“充分意识到它

们采取步骤确保其他国家在一切情况下遵守这些国际人道规则的责任,即使它们自

己并没有直接卷入武装冲突”。 在1993 年举行的保护战争受难者国际会议上通过

的《最后宣言》中,与会者承诺“在种族灭绝和其他严重违反本法的事件中,根据《联

合国宪章》与联合国合作行动,确保完全遵守国际人道法”,并确认了它们“根据《日

内瓦公约》共同第1 条尊重国际人道法并保证其被尊重,以便保护战争受难者”的责

任。它们还进一步促使所有国家尽力“确保国际人道法的有效性,并根据该法,对违

反国际人道法而应承担责任的国家采取坚决的行动,以便结束这种违反行为”。10 最

近,在 2001 年召开的《日内瓦第四公约》缔约国会议欢迎和鼓励各国采取单方或集

体行动,旨在保证该公约被尊重。11

实践表明,第三国保证国际人道法被尊重这项义务不仅仅限于执行《日内瓦公

约》共同第1 条和《第一附加议定书》第1(1)条规定的条约条款。例如,在关于1979

年发生在罗得西亚(津巴布韦)的冲突以及1983 年和 1984 年发生在伊朗和伊拉克之

间的战争的呼吁中,红十字国际委员会要求保证尊重那些《日内瓦公约》没有规定但

《附加议定书》有规定的规则(对平民区域的轰炸和不分皂白的攻击)。这些呼吁还

涉及那些声称实施了这些违反行为的国家不是议定书的缔约国的国家。12 这些呼吁

是向国际社会发出的,没有国家对它们提出抗议,并且还得到了一些并非《附加议定

书》缔约方的国家的支持,这是很有意义的。13

在1986 年“尼加拉瓜案(实体部分)”[Nicaragua case (M erits)]中,国际法院认
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⑥

⑦

⑧

⑨

�10

�11

�12

�13

联合国安理会,第 681 号决议(参见第 2 卷,第 41 章,第 21 段)。

联合国大会,第 32 /91A 号决议(同上,第 22 段 )、第 37 /123 A 号决议(同上,第 23 段)、第 38 /180A

号决议(同上,第 24 段)和第 43 /21 号决议(同上,第 25 段)。

See,e.g.,C ouncil ofE urope,Parliam entary A ssem bly, 第 823 号决议(同上,第 30 段 ) ,第 881 号决议

(同上,第 31 段) ,第 921 号决议(同上,第 32 段) and 第 948 号决议 (同上,第 33 段 ); C ouncil of E urope,

C om m ittee of M inisters, D eclaration on the rape ofw om en and children in the territory ofform er Y ugoslavia(同上,

第 34 段 ) ;N A TO ,P arliam entary A ssem bly, R esolution of the C ivilian A ffairs C om m ittee(同上,第 35 段) ;O A U ,

C onference ofA frican M inisters ofH ealth, 第 14 号决议 ( V ) (同上,第 36 段 );O A S,G eneralA ssem bly, 第 1408

号决议 ( X X V I - O /96) (同上,第 37 段) .

International C onference on H um an R ights, R es. X X III(同上,第 38 段 ) .

International C onference for the Protection of W ar V ictim s,Final D eclaration(同上,第 43 段) .

《日内瓦第四公约》缔约国会议,D eclaration(同上,第 45 段)。

See IC R C , C onflict in Southern A frica: IC R C appeal(同上,第 52 段) ,C onflict between Iraq and Iran:

IC R C appeal(同上,第 53 段 ),C onflict betw een Iran and Iraq: Second IC R C appeal(同上,第 54 段 ) and P ress

R elease N o. 1498 (同上,第 55 段) .

例如,参见:英国的声明(同上,第 19 段)和美国的声明(同上,第 20 段)。



为,尊重和确保尊重这项义务并不是仅仅来自《日内瓦公约》,而且还“来自人道法的

一般原则,这些公约仅仅只是对其作了具体说明”。因此,法院断定,美国“有义务不

鼓励参与尼加拉瓜冲突中的个人和团体从事违反四个《日内瓦公约》共同第3 条的

规定的行为”。14 同样,根据《国家责任条款草案》,“援助或协助另一国实施其国际不

法行为的国家应该对此种行为负国际责任”。15 在一些案子中,国内法院已经拒绝了

那种认为这项规则将防止国家将有关人员驱逐到据称正在发生违反《日内瓦公约》

共同第3 条的行为的国家的主张。16

关于确保国际人道法被尊重的义务所施加的任何积极义务,所有国家有权要求

任何冲突各方尊重国际人道法,这是一项共识。前南斯拉夫问题国际刑事法庭的审

判庭在1998 年的“富伦季亚案”(Furund�ija case)和 2000 年的“库布雷什基奇案”

(Kupre�kic'case)的判决中认为,国际人道法的规范是对一切的规范,因此所有的国家

在它们得到遵守中都具有“法律上的利益”,结果是,所有国家都有一项要求它们得

到遵守的法律权利。17 国家实践显示了对下列两种方式的压倒一切的使用,即:

(一)外交抗议;(二)集体措施。通过这两种方式,各国尽可能地对审判和阻止违反

国际人道法的行为施加它们的影响。18

(一)外交抗议。有广泛的国家实践对其他国家违反国际人道法的行为表示了

反对,尤其是在过去的20 年。这些反对既涉及国际性武装冲突,也涉及非国际性武

装冲突。它们不限于违反《日内瓦公约》的行为,通常是与那种抗议国与其没有具体

的联系的冲突有关的。这些反对是通过双边外交抗议、在国际场合或通过国际组织

的决议的方式体现出来的。它们通常直接针对违反方。偶尔,这些抗议特别提到了

各国根据《日内瓦公约》共同第 1 条承担的保证国际人道法被尊重的义务。这方面

的实践在本研究包含的各种规则的介绍中都有编录。

(二)集体措施。除了国际机构作出决议之外,各国采取的“确保尊重”的集体措

施采取的形式特别有:对具体的情势召开国际会议、调查可能的违反行为、建立特设

刑事法庭和法院、建立国际刑事法院、实施国际制裁以及派遣维持和平或执行和平部

队。这种实践在整个研究的每项规则中都有编录。
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�14

�15

�16

�17

�18

IC J,N icaragua case (M erits) (同上,第 46 段) .

《国家责任条款草案》第 16 条 (同上,第 10 段)。

例如,参见 美国, E xecutive O ffice for Im m igration R eview and B oard of Im m igration A ppeals, M edina

case(同上,第 14 段) ,在本案中,移民上诉局认为,共同第 1 条对于违反国际人道法的其他国家意图施加

“什么义务,如 果 有 的 话”是 不 清 楚 的;美 国, D istrict C ourt for the N orthern D istrict of C alifornia, B aptist

C hurches case(同上,第 15 段 ) ,在本案中,法庭认为,共同第 1 条款不是一个自动执行的条约条款,因为它

并没有“为司法执行提供清楚的指引”,也没有阻止美国向萨尔瓦多和危地马拉驱逐人员;加拿大,F ederal

C ourt TrialD ivision,Sinnappu case(同上,第 13 段) ,在本案中,法院认为,共同第 1 条并没有阻止加拿大将败

诉的难民原告遣送回斯里兰卡。

IC TY ,F urund�ija case,Judgem ent(同上,第 47 段) and K upre�kic
'
case,Judgem ent(同上,第 48 段) .

关于国家可以利用的履行它们确保遵守国际人道法的义务的措施便览,参见:International R eview

of the R ed Cross, N o. 298, 1994, p. 9.



还应当指出,各国对严重破坏行为确立普遍管辖的义务(见对规则 157 的评注)

和它们调查它们管辖范围内的战争罪以及于适当时对犯罪嫌疑人进行追诉的义务

(见规则158)都说明如何通过第三国的行为能够保证国际人道法得以执行。

最后,应当指出,《日内瓦公约》共同第1 条的起草者的意图以及此后的实践都

不能把保证国际人道法被尊重这项义务用来作为诉诸武力使用的唯一基础。因此,

除了那些由联合国安理会决定的措施之外,旨在确保遵守的措施都应该是和平的,这

是所期待的。《第一附加议定书》规定,在严重破坏本议定书的情形下,缔约各国承

诺在与联合国合作下按照《联合国宪章》采取共同或单方行为。19 由于提到了符合

《联合国宪章》的措施,因此,该议定书非常明确指出,各国不能以一种未经宪章授权

的方式使用武力来确保对国际人道法的尊重。同样的推理也适用于《保护文化财产

公约第二议定书》第31 条,该条中也含有类似的内容。

规则 145 在国际法不禁止的情况下,交战报复行为须受到严格条件的限制。

实践

第2 卷,第41 章,B 节

概要

国家实践将此规则确立为一项适用于国际性武装冲突的习惯国际法规范。交战

报复行为可能是非法的,但是,在特殊的情况中,当它被用来作为一项针对对方的非

法行为的反应的执行措施时,它在国际法中被认为是合法的。在国际人道法上,出现

了一种完全禁止交战报复行为的趋势。那些可能仍然是合法的交战报复行为受到下

面要阐明的严格条件的限制。

国际性武装冲突

正如在一些军事手册中声明的,报复行为一直是一种国际人道法的传统的执行

方法,不过受到下面将提到的严格条件的限制。20 在过去一个世纪中,允许作为报复

行为目标的人员和目标的种类越来越少,而且,针对某些人员和目标的报复行为现在

已经受到习惯国际法的禁止(见规则146 - 147)。

在过去20 年比较著名的武装冲突的过程中,一直没有把交战报复行为作为执行

国际人道法的一项措施,主要的例外是伊朗和伊拉克之间的战争,这种措施遭到联合

国安理会和联合国秘书长的严厉批评(见下文)。除了那些已经受到《日内瓦公约》

禁止的情形之外,禁止报复行为这种趋势可以从联合国大会在1970 年通过的《武装
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�19

�20

《第一附加议定书》第 89 条(以 50 票赞成、3 票反对和 40 票弃权通过) (参见第 2 卷,第 41 章,第

3 段)。

参见下列国家军事手册:贝宁(同上,第 70 段)、肯尼亚(同上,第 82 段)、荷兰(同上,第 85 段 )、多

哥(同上,第 93 段)和英国(同上,第 94 - 95 段 )。



冲突中保护平民之基本原则》的决议中发现。决议中称道:“平民群众或个人不应作

为报复之对象。”21

各国对诉诸报复行为都保持沉默可以通过下面这个事实得到解释,即作为一项

执行措施,它们没有起到作用,特别是因为报复行为具有导致违反行为升级的风险。

正如肯尼亚的《武装冲突法手册》声明的那样,“报复行为是一种不令人满意的执行

本法的方式。它们往往用来作为非法的作战方法的一种借口,并且通过不断的报复

和反报复具有使违反行为升级的风险”。22 其他一些军事手册以及其他实践同样警

告具有升级的危险。23 也有一些人仍然强调通过使用报复行为所获得的军事利益是

有限的。24

在《第一附加议定书》谈判过程中,许多国家声称,诉诸报复行为是完全不应当

允许的。25 其他国家声明,它们是一种非常有疑问的确保执行的方式。26 一些国家完

全禁止报复行为。27 其他国家声明,它们只能用来针对战斗员和军事目标。28 还存在

国内判例法和正式声明,大意是认为报复行为不能是不人道的。29 这项要求已经在

《牛津手册》中得到阐明,在近期的《国家责任条款草案》中也得到了重申,只是用了

不同的措辞。30

对同意诉诸报复行为保持沉默以及正式实践中发现的严格条件表明,国际社会

逐渐反对将违反国际人道法的行为作为一种尽力执行该法律的方法。19 世纪和 20

世纪早期,作为一种执行方法,交战报复行为的理论得到了发展。与那时相比,现在

支持通过外交渠道来确保国际人道法被尊重的观念得到了多得多的支持。这也是有
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�24
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�26

�27

�28

�29

�30

参见联合国大会,第 2675 ( X X V ) 号决议(以 109 票赞成、0 票反对和8 票弃权通过) (同上,第 840

段 )。

参见肯尼亚,LO AC M anual(同上,第 82 段 )。

例如,参见下列国家军事手册:澳大利亚(同上,第 67 - 68 段)、瑞士(同上,第 91 段)、英国(同上,

第 94 - 95 段)和美国(同上,第 97 - 99 段)以及下列国家的实践:阿根廷(同上,第 115 段 )、加拿大(同上,

第 119 段)、匈牙利(同上,第 129 段)、墨西哥(同上,第 134 段)、荷兰(同上,第 136 段)、挪威(同上,第 137

段 )、波兰(同上,第 139 段)和委内瑞拉(同上,第 148 段)。

例如,参见美国,Annotated Supplem ent to the N aval H andbook(同上,第 100 段) (涉及决不纳降和不

收容俘虏的命令) ;加拿大,国防部,M em orandum on R atification of A dditional Protocol I(同上,第 120 段)。

参见下列国家实践:白俄罗斯(同上,第 118 段 )、哥伦比亚(同上,第 121 段 )、捷克斯洛伐克(同

上,第 122 段)、墨西哥(同上,第 134 段)、波兰(同上,第 139 段)和苏联(同上,第 142 段)。

参见下列国家实践:加拿大(同上,第 119 段 )、德意志联邦共和国( 同上,第 126 段 )、匈牙利(同

上,第 129 段)、荷兰(同上,第 135 段)和挪威(同上,第 137 段)。

参见下列国家军事手册:布基纳法索(同上,第 802 段)、喀麦隆(同上,第 803 段 )、刚果(同上,第

805 段)和摩洛哥(同上,第 818 段 )。

参见下列国家军事手册:贝宁(同上,第 801 段)和多哥(同上,第 824 段)。

例如,参见:意大利,M ilitary Tribunal of R om e,Kappler case(同上,第 345 段) ,P riebke case(同上,第

346 段) ,H ass and Priebke case(同上,第 347 段 )以及下列国家的正式声明:芬兰(同上,第 348 段)、印度(同

上,第 349 段)和马来西亚(同上,第 352 段)。

O xford M anual, A rticle 86(同上,第 337 段) ;《国家责任条款草案》第 50 条,第 1 款 (同上,第 338

段 )。



关联的。在解释报复行为只能作为最后一种方式采取的条件中,在不存在其他可能

时,各国必须把向其他国家和国际组织请求帮助以便停止违反行为的可能性考虑进

去(见对规则144 的评注)。

条件

为了使针对许可的一类人员和目标的交战报复行为不至于非法,必须符合五个

条件。这些条件大多都规定在军事手册中,并得到正式声明的支持。这些条件是:

(一)报复行为的目的。报复行为只能针对发生在先的严重违反国际人道法行

为采取,并且只能以促使对方遵守该法作为目的。这个条件在许多军事手册以及一

些国家的立法中得到阐明。31 它还得到国内判例法的确认。32

由于报复行为是对发生在先的严重违反国际人道法的行为的反应,“预期的”的

报复行为或“反报复行为”都是不允许的,交战报复行为也不能作为对违反另一类型

的法律的行为的一种反应。另外,由于报复行为的目的旨在促使对方遵守该法,它们

不能为了复仇或惩罚而实施。

存在允许针对违反国的同盟国采取报复行为的有限实践,但是,这要追溯到

1930 年的“齐斯内案”(Cysne case)的仲裁以及第二次世界大战。33 从那以后的实践

来看,诉诸这种报复行为不再是有效的。根据《国家责任条款草案》,“一受害国只为

促使一国际不法行为的责任国履行其义务时,才可对该国采取反措施”。34 这种责任

的因素还反映在一些军事手册中。35 不过,虽然大多数军事手册在针对违反国的同

盟国的报复行为问题上没有作出规定,意大利的《国际人道法手册》却明确声明,报

复“作为一般规则,只能针对直接违反战争法的交战国”。36 其他的军事手册解释说,
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�31

�32

�33

�34

�35

�36

例如,参见下列国家军事手册:澳大利亚(同上,第 67 - 68 段 )、比利时(同上,第 69 段)、贝宁(同

上,第 70 段 )、加拿大(同上,第 71 段)、克罗地亚(同上,第 73 段 )、厄瓜多尔(同上,第 74 段 )、法国(同上,

第 75 段 )、德国(同上,第 76 - 78 段 )、匈牙利( 同上,第 79 段)、印度尼西亚( 同上,第 80 段 )、意大利(同

上,第 81 段 )、肯尼亚(同上,第 82 段)、荷兰(同上,第 85 段)、新西兰(同上,第 86 段)、尼日利亚(同上,第

87 段 )、南非(同上,第 89 段 )、西班牙(同上,第 90 段)、瑞典(同上,第 91 段)、瑞士(同上,第 92 段 )、多哥

(同上,第 93 段)、英国(同上,第 94 - 95 段 )、美国(同上,第 96 - 100 段)和南斯拉夫( 同上,第 101 段 )以

及意大利的立法(同上,第 103 段)。

参见:意大利,M ilitary Tribunal of R om e,P riebke case( 同上,第 108 段 ) ;意大利,M ilitary Tribunal of

R om e ( confirm ed by the M ilitary A ppeals C ourt and the Suprem e C ourt of C assation) ,H ass and P riebke case(同

上,第 109 段) ;荷兰,Special C ourt ( W ar C rim inals) at The H ague and Special C ourt of C assation, Rauter case

(同上,第 110 段 );挪威,Eidsivating C ourt of A ppeal and Suprem e C ourt,Bruns case(同上,第 111 段 ) ;挪威,

Frostating Court of A ppeal and Suprem e Court, F lesch case ( 同 上, 第 112 段 ); 美 国, M ilitary Tribunal at

N urem berg,List ( H ostages T rial) case(同上,第 113 段 )。

参见:SpecialA rbitral Tribunal,C ysne case(同上,第 156 段)和据报告的英国在第二次世界大战中的

实践(同上,第 159 段)。

《国家责任条款草案》第 49 条 (同上,第 66 段)。

参见下列国家军事手册:加拿大(同上,第 71 段 )、厄瓜多尔(同上,第 74 段 )、新西兰(同上,第 86

段 )和美国(同上,第 97 段 和 第 99 段 )。

意大利,IH L M anual(同上,第 81 段 )。



针对另一国采取报复行为是为了促使那个国家停止违反国际法的行为。37

一些军事手册特别指出,根据它们的具体目的,报复行为必须如此声明,而且必

须是公开的,以便对方知道它遵守该法的义务。38

(二)最后的措施。只有无法利用其他的合法方法来促使对方尊重该法的情况

下,报复行为才可以作为最后的措施被使用。这个条件在许多军事手册中得到阐

明。39 它得到国内判例法的确认。40 它还得到国家在通过附加议定书的外交会议上

和在“核武器案”中在国际法院面前所作出的声明和建议的重申,在其他场合,它有

时候也被提到,即在诉诸报复行为之前必须给予事先的警告,以及(或者)其他的措

施必须已经宣告失败。41 在批准《第一附加议定书》时针对报复行为所作的保留中,

英国保留了“只有在向对方提出正式的警告,要求其停止违反行为没有遭到理睬的

情况下才能”采取报复行为的权利。42

根据《国家责任条款草案》,在采取反措施之前,受害国必须要求责任国履行其

义务,将采取反措施的任何决定通知责任国并提议与该国进行谈判。43 在2000 年的

“库布雷什基奇案”的判决中,前南斯拉夫问题国际刑事法庭确认了特别仲裁庭在

1928 年的“瑙利拉案”(Naulilaa case)中声明的内容,即报复行为只能在向对方发出

警告,要求其停止违反行为仍然被忽视之后才能采取。44

(三)成比例。报复行为必须与其要求停止的违反行为成比例。该个条件已经

在1880 年的《牛津手册》上作了规定,并且最近在《国家责任条款草案》中得到重
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�38

�39

�40

�41

�42

�43

�44

例如,参见:德国的各种军事手册(同上,第 76 段和第 78 段) ;美国,F ield M anual(报复行为是“一

交战方针对敌方人员或财产对另一交战方实施的战争行为而诉诸的”) (同上,第 96 段 ) ;以及 Air F orce

P am phlet(“它们直接针对敌方,以便促使敌方停止进一步违反该法的行为”) (同上,第 97 段) ;还可以参见

下列两国的实践:加拿大(“在那一交战方违反了战争法之后”) (同上,第 120 段 )和荷兰(“迫使另一个国

家停止该国正在实施的违反行为”)(同上,第 136 段 )。

参见下列国家军事手册:加拿大(同上,第 71 段 )、厄瓜多尔(同上,第 74 段 )、新西兰(同上,第 86

段 )以及美国(同上,第 97 段 和 第 99 - 100 段)。

参见下列国家军事手册:澳大利亚(同上,第 162 段 )、比利时(同上,第 163 段)、加拿大(同上,第

165 段)、克罗地亚(同上,第 166 段)、厄瓜多尔(同上,第 167 段)、德国(同上,第 169 段)、匈牙利(同上,第

170 段)、荷兰(同上,第 173 段 )、西班牙(同上,第 176 段 )、英国(同上,第 178 段 )、美国(同上,第 180 -

183 段)以及南斯拉夫(同上,第 184 段)。其他的军事手册要求必须给予事先的警告,参见下列国家军事

手册:贝宁(同上,第 172 段 )、多哥(同上,第 177 段)以及英国(同上,第 179 段)。

参见:意大利,M ilitary Tribunal of R om e ( confirm ed by M ilitary A ppeals C ourt and Suprem e C ourt of

C assation) ,H ass and Priebke case(同上,第 186 段) ;荷兰,Special C ourt( W ar C rim inals) ,R auter case(同上,第

187 段) ;美国,M ilitary Tribunal at N urem berg,List ( H ostages Trial) case(同上,第 188 段)。

例如,参见下列国家的实践:法国(同上,第 190 - 191 段 )、荷兰(同上,第 192 - 194 段 )、英国(同

上,第 195 段)以及美国(同上,第 196 - 197 段)。

英国,R eservation m ade upon ratification of A dditional Protocol I(同上,第 160 段)。

《国家责任条款草案》第 52 条 (同上,第 161 段)。

See IC TY ,Kupre�kic
'
case,Judgem ent(同上,第 202 段 ) ;Special A rbitral Tribunal,N aulilaa case(同上,

第 203 段) .



申。45 它还包括在许多军事手册中。46 而且,还有关于在第二次世界大战中实施的违

反行为的判例法,其中,被告提出的他们的行为是作为合法的报复行为而实施的辩称

被驳回,特别是因为发现它们与原先的违反行为相比是不成比例的。47

报复措施必须与原先的违反行为成比例这项要求得到了在通过附加议定书的外

交会议上、在“核武器案”中、在国际法院面前以及在其他场合中国家作出的各种声

明和建议的重申。48 在批准《第一附加议定书》时针对报复行为所作的保留中,英国

声明:“英国采取的任何措施都不会和引起报复的违反行为不成比例。”49

国际法院在1996 年的“核武器案”的咨询意参见中、前南斯拉夫问题国际刑事

法庭在2000 年的“库布雷什基奇案”的判决中,确认了特别仲裁庭在1928 年的“瑙利

拉案”中声明的内容,即交战报复行为受到比例原则的限制。50

已收集到的大多数实践要求在报复中采取行为应当和原先的违反行为成比例。

仅有一些零碎的实践特别指出,就关于遭受的损害来说,必须遵守成比例要求。51

(四)最高级别的政府的决定。诉诸报复行为的决定必须由最高级别的政府作

出。虽然《牛津手册》声明只有总司令才有权授权报复行为,52 更多的近期实践表明,

这样的决定必须由最高政治级别作出。53 确认这个条件的国家实践可以在军事手册
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�48
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�50

�51

�52

�53

O xford M anual, A rticle 86(同上,第 208 段) ;《国家责任条款草案》第 51 条(同上,第 209 段)。

参见下列国家军事手册:澳大利亚 (同上,第 210 段)、比利时 (同上,第 211 段 )、贝宁(同上,第

212 段)、加拿大(同上,第 213 段 )、克罗地亚(同上,第 214 段 )、厄瓜多尔(同上,第 215 段 )、德国(同上,第

216 段)、匈牙利(同上,第 217 段)、意大利(同上,第 218 段)、肯尼亚(同上,第 219 段)、荷兰(同上,第 220

段 )、新西兰(同上,第 221 段 )、西班牙(同上,第 223 段)、多哥(同上,第 224 段 )、英国(同上,第 225 - 226

段 )、美国(同上,第 227 - 230 段)以及南斯拉夫(同上,第 231 段 )。

参见意大利,M ilitary Tribunal of R om e,K appler case(同上,第 233 段) ,P riebke case(同上,第 234 段 )

( confirm ed by M ilitary A ppeals C ourtand Suprem e C ourtof Cassation) ,H ass and Priebke case(同上,第 235 段) ;

荷兰,Special C ourt ( W ar C rim inals) and Special C ourt of C assation, R auter case( 同上,第 236 段 ) ;美 国,

M ilitary Tribunal at N urem berg,List ( H ostages Trial) case(同上,第 237 段)。

例如,参见下列国家的声明:加拿大(同上,第 239 段)、印度(同上,第 244 段 )、墨西哥( 同上,第

245 段)、荷兰(同上,第 246 - 247 段 )、英国(同上,第 248 段)以及美国(同上,第 249 - 250 段 ) ,还有据报

告的下列国家的实践:中国(同上,第 240 段 )、法国(同上,第 241 - 242 段)以及德国(同上,第 243 段 )。

英国,R eservation m ade upon ratification of A dditional Protocol I(同上,第 207 段)。

IC J,N uclear W eapons case, A dvisory O pinion(同上,第 255 段) ;IC TY , K upre�kic
'
case, Judgem ent(同

上,第 256 段) ;Special A rbitral Tribunal,N aulilaa case(同上,第 257 段) .

例如,参见下列国家军事手册:比利时(同上,第 211 段)、荷兰(同上,第 220 段 )以及南斯拉夫(同

上,第 231 段) , 还有印度的声明(同上, 第 244 段)。

O xford M anual, A rticle 86(同上,第 262 段) .

参见下列国家军事手册:澳大利亚(同上,第 264 段 )、克罗地亚(同上,第 271 段 )、厄瓜多尔(同

上,第 272 段)、德国(同上,第 274 - 275 段)、匈牙利(同上,第 276 段)、意大利(同上,第 277 段 )、荷兰(同

上,第 280 段)、新西兰(同上,第 281 段)、西班牙(同上,第 283 段)、瑞典(同上,第 284 段 )、瑞士(同上,第

285 段)、英国(关于针对敌方平民居民和民用物体的报复行为) (同上,第 288 段)以及美国(同上,第290 -

294 段)。



以及一些国家立法和正式声明中找到。54 在批准《第一附加议定书》时针对报复行为

所作的保留中,英国声明,报复行为“只能在最高级别的政府作出决定后才能采

取”。55

在2000 年的“库布雷什基奇案”的判决中,前南斯拉夫问题国际刑事法庭认为,

诉诸报复行为的决定必须由最高政治或最高军事级别作出,不可以由地方上的指挥

官作出。56

(五)终止。一旦对方遵守了该法,报复行为就必须终止。作为在原先的不法行

为得到矫正的情况下的一项正式的禁令,这项条件在 1880 年的《牛津手册》中已经

得到规定,最近在《国家责任条款草案》中得到重申。57 它还包括在一些军事手册、正

式声明和被报告的实践中。58 在批准《第一附加议定书》时针对报复行为所作的保留

中,英国声明,“在违法行为停止之后”,报复行为将不会继续。59

在2000 年的“库布雷什基奇案”的判决中,前南斯拉夫问题国际刑事法庭认为,

一旦不法行为不再继续,报复行为必须停止。60

规则 146 禁止对受《日内瓦公约》保护的人员实施交战报复行为。

实践

第2 卷,第41 章,C 节

概要

国家实践将此规则确立为一项适用于国际性武装冲突的习惯国际法规范。

对《日内瓦公约》保护的人员实施的报复行为

《日内瓦公约》禁止对冲突一方控制下的人员实施报复行为,包括伤者、病者和遇船难
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参见下列国家军事手册:澳大利亚 (同上,第 263 段)、比利时 (同上,第 265 段 )、贝宁(同上,第

266 段)、加拿大(同上,第 269 段)、肯尼亚(同上,第 278 段 )、南非(同上,第 282 段 )、多哥(同上,第 286

段 )、英国(同上,第 287 段)、美国(同上,第 289 段 ) ;下列两国的立法:阿根廷(同上,第 296 段 )和意大利

(同上,第 297 段 )以及法国的实践(同上,第 299 - 300 段)。

英国,R eservation m ade upon ratification of A dditional Protocol I(同上,第 261 段)。

IC TY ,K upre�kic
'
case,Judgem ent(同上,第 302 段) .

O xford M anual, A rticle 85(同上,第 306 段) ;《国家责任条款草案》第 53 条(同上,第 307 段)。

例如,参见下列国家军事手册:贝宁(同上,第 308 段 )、加拿大(同上,第 309 段 )、克罗地亚(同上,

第 310 段)、厄瓜多尔(同上,第 311 段 )、匈牙利(同上,第 312 段 )、意大利(同上,第 313 段 )、肯尼亚(同

上,第 314 段)、新西兰(同上,第 315 段)、西班牙(同上,第 317 段)、多哥(同上,第 318 段 )、英国(同上,第

319 - 320 段)、美国(同上,第 321 - 322 段 )以及南斯拉夫(同上,第 323 段 ) ;以下两国的正式声明:法国

(同上,第 327 段 )和荷兰(同上,第 328 段 ) ;据报告的伊朗实践(同上,第 326 段 )。

英国,R eservation m ade upon ratification of A dditional Protocol I(同上,第 305 段)。

IC TY ,K upre�kic
'
case,Judgem ent(同上,第 333 段) .



者、医务及宗教人员、被俘战斗员、被占领土上的平民以及其他冲突敌方控制下的平民。61

这些禁止条款还包含在许多军事手册中。62 它还在一些国家的立法中得到阐明。63 正式
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《日内瓦第一公约》第 46 条(同上,第 448 段) ;《日内瓦第二公约》第 47 条 (同上,第 449 段) ;《日

内瓦第三公约》第 13 (3)条(同上,第 360 段 );《日内瓦第四公约》第33(3)条(同上,第 590 段)。

关于被俘的战斗员和战俘,例如,参见下列国家军事手册:阿根廷(同上,第 364 - 365 段 )、澳大利

亚(同上,第 365 - 367 段 )、比利时(同上,第 368 段 )、贝宁(同上,第 369 段)、布基纳法索(同上,第 370

段 )、喀麦隆(同上,第 371 段 )、加拿大(同上,第 372 - 373 段 )、哥伦比亚(同上,第 374 段)、刚果(同上,第

375 段)、克罗地亚(同上,第 376 - 377 段 )、多米尼加共和国(同上,第 378 段 )、厄瓜多尔(同上,第 379

段 )、法国(同上,第 380 - 382 段)、德国(同上,第 383 - 385 段 )、匈牙利(同上,第 386 段 )、印度尼西亚(同

上,第 387 段)、意大利(同上,第 388 段)、肯尼亚(同上,第 389 段)、马达加斯加(同上,第 390 段 )、摩洛哥

(同上,第 391 段 )、荷兰(同上,第 392 - 393 段)、新西兰(同上,第 394 段)、尼加拉瓜( 同上,第 395 段)、尼

日利亚(同上,第 396 - 397 段 )、南非(同上,第 398 段)、西班牙(同上,第 399 段)、瑞典(同上,第 400 段 )、

瑞士(同上,第 401 段)、多哥( 同上,第 402 段 )、英 国(同 上,第 403 - 404 段 )、美国( 同上,第 405 - 411

段 )、南斯拉夫(同上,第 412 段 )。关于伤者、病者和遇船难者,例如,参见下列国家军事手册:澳大利亚

(同上,第 458 - 459 段 )、比利时(同上,第 460 段 )、贝宁(同上,第 461 段)、布基纳法索(同上,第 462 段 )、

喀麦隆(同上,第 463 段 )、加拿大(同上,第 464 段)、刚果(同上,第 465 段)、克罗地亚(同上,第 466 段 )、

厄瓜多尔(同上,第 467 段)、法国(同上,第 468 - 469 段 )、德国(同上,第 470 - 472 段)、匈牙利(同上,第

473 段)、印度尼西亚(同上,第 474 段 )、意大利(同上,第 475 段 )、肯尼亚(同上,第 476 段 )、马达加斯加

(同上,第 477 段 )、摩洛哥(同上,第 478 段 )、荷兰(同上,第 479 - 480 段)、新西兰(同上,第 481 段 )、尼日

利亚(同上,第 482 段)、南非(同上,第 483 段 )、西班牙(同上,第 484 段 )、瑞典(同上,第 485 段)、瑞士(同

上,第 486 段)、多哥(同上,第 487 段 )、英国(同上,第 488 - 489 段)、美国(同上,第 490 - 494 段 )、南斯拉

夫(同上,第 495 段)。关于医务及宗教人员,例如,参见下列国家军事手册:澳大利亚( 同上,第 527 - 528

段 )、比利时(同上,第 529 段)、贝宁(同上,第 530 段 )、布基纳法索(同上,第 531 段)、喀麦隆(同上,第 532

段 )、加拿大(同上,第 533 段)、刚果(同上,第 534 段 )、克罗地亚(同上,第 535 段 )、厄瓜多尔(同上,第 536

段 )、法国(同上,第 537 - 538 段)、德国(同上,第 539 - 540 段 )、匈牙利(同上,第 541 段 )、印度尼西亚(同

上,第 542 段)、意大利(同上,第 543 段)、肯尼亚(同上,第 544 段)、马达加斯加(同上,第 545 段 )、摩洛哥

(同上,第 546 段 )、荷兰(同上,第 547 - 548 段)、新西兰(同上,第 549 段)、尼日利亚(同上,第 550 - 551

段 )、西班牙(同上,第 552 段 )、瑞典(同上,第 553 段 )、瑞士(同上,第 554 段 )、多哥(同上,第 555 段)、英

国(同上,第 556 - 557 段 )、美国(同上,第 558 - 561 段 )、南斯拉夫(同上,第 562 段 );关于被占领土上的平

民以及其他冲突敌方控制下的平民,例如,参见下列国家军事手册:阿根廷(同上,第 594 - 596 段 )、澳大利

亚(同上,第 597 - 598 段 )、比利时(同上,第 599 段 )、贝宁(同上,第 600 段)、布基纳法索(同上,第 601

段 )、喀麦隆(同上,第 602 段 )、加拿大(同上,第 603 段 )、哥伦比亚(同上,第 604 段 )、刚果(同上,第 605

段 )、多米尼加共和国(同上,第 606 段)、厄瓜多尔(同上,第 607 - 608 段)、法国(同上,第 609 - 611 段 )、

德国(同上,第 612 段)、匈牙利(同上,第 613 段)、印度(同上,第 614 段 )、印度尼西亚(同上,第 615 段 )、

意大利(同上,第 616 段 )、肯尼亚(同上,第 617 段 )、马达加斯加(同上,第 618 段 )、摩洛哥( 同上,第 619

段 )、荷兰(同上,第 620 段)、新西兰(同上,第 621 段 )、南非(同上,第 622 段 )、西班牙(同上,第 623 段 )、

瑞典(同上,第 624 段)、瑞士(同上,第 625 段)、多哥(同上,第 626 段)、英国(同上,第 627 - 628 段 )、美国

(同上,第 629 - 634 段 )、南斯拉夫(同上,第 635 段)。

参见下列国家的立法:阿塞拜疆(同上,第 563 和 第 636 段)、哥伦比亚 (同上,第 413、496、564 和

637 段)和意大利(同上,第 414、第 497、第 565 和 第 638 段 )。



声明和被报告的实践进一步支持这个禁止条款。64

敌对行为中针对平民的报复行为

禁止在敌对行为中针对平民的报复行为这个趋势被联合国大会在1970 年通过

的一项决议所引入。该决议确认“平民群众或个人不应作为报复之对象”是武装冲

突中保护平民居民的一项基本原则。65

在敌对行为中禁止对平民进行报复在《第一附加议定书》第 51 条第 6 款中得到

了编纂。66 它还可以在调整使用地雷、诱杀装置和其他装置的常规武器公约第二议

定书的原先版本和修正版本中找到。67 在通过附加议定书时,《第一附加议定书》第

51 条第 6 款所引入的禁止报复行为原则是一项新的规则。在对第51 条作为整体进

行投票时,法国投了反对票,16 个国家投了弃权票。68 在16 个投弃权票的国家中,有

10 个已成为《第一附加议定书》的成员国,并且没有做出任何保留。69 3 个国家还没

有批准《第一附加议定书》,即印度尼西亚、马来西亚和摩洛哥,不过一般都支持禁止

针对平民实施报复行为。70

结果是,绝大多数国家承诺不将平民作为报复行为的目标。虽然赞成具体地禁

止对所有的平民实施报复行为的实践是广泛而有代表性的,但它还没有具有一致性。

美国虽然还不是《第一附加议定书》的缔约国,但是它已经在一些场合表示,它并不

接受这种完全的禁止,尽管它投票赞成了《第一附加议定书》第 51 条,并且在批准

《常规武器公约议定书二》时对其中包含的禁止针对平民进行报复的条款未作保

留。71 英国也投票赞成了第 51 条,但在成为《第一附加议定书》的缔约国时对第 51
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例如,参见下列国家的声明:澳大利亚(同上,第 567 段)、加拿大(同上,第 418 段和第 568 段)、哥

伦比亚(同上,第 419、第 499、第 569 和 第 642 段 )、埃及(同上,第 420 - 421、第 500 - 501、第 570 - 571 和第

643 段)、法国( 同上,第 422、第 502、第 573 和 第 644 段 )、德意志联邦共和国(同 上,第 423 段和第 645

段 )、伊拉克(同上,第 424、第 503 和第 574 段 )、黎巴嫩( 同上,第 427 段 )、波兰( 同上,第 429、第 507、第

578 和第 649 段)、所罗门群岛(同上,第 508 段和第 579 段 )、英国( 同上,第 430、第 509、第 580 和第 650

段 )、美国(同上,第 431 - 433、第 510、第 581 和第 651 - 652 段)、以色列(同上,第 425、第 504、第 575 和第

646 段)、以及据报告的约旦的实践(同上,第 426、第 505、第 576 和第 647 段)。

联合国大会,第 2675 ( X X V ) 号决议( 以 109 票赞成、0 票反对和 8 票弃权通过) (同上,第 766

段 )。由于该决议是以无记名投票的方式通过的,所以不能确定哪国赞成、哪国弃权。

《第一附加议定书》第 51(6)条 (以 77 票赞成、1 票反对和 16 票弃权通过) (同上,第 662 段)。

《常规武器公约议定书二》第 3 (2)条(同上,第 670 );《常规武器公约修正的第二号议定书》第 3

(7 )条 (同上,第 671 段)。

弃权的国家是:阿富汗、阿尔及利亚、喀麦隆、哥伦比亚、德意志联邦共和国、意大利、肯尼亚、韩

国、马达加斯加、马里、摩纳哥、摩洛哥、塞内加尔、泰国、土耳其和扎伊尔( 参见: CD D H , O fficial R ecords,

V ol. V I, C D D H /SR .41, 1977 年 5 月 26 日 ,第 163 页 )。

阿尔及利亚、喀麦隆、哥伦比亚、刚果民主共和国、肯尼亚、韩国、马达加斯加、马里、摩纳哥和塞内

加尔。

例如,参见下面两国的军事手册:印度尼西亚(参见第 2 卷,第 41 章,第 695 段)和摩洛哥(同上,

第 695 段)以及马来西亚的声明(同上,第 747 段)。

参见美国的实践(同上,第 709、第 711 和第 757 - 760 段)。



条提出了保留,该保留重述了针对敌国平民诉诸报复行为的一系列严格条件。72 它

也批准了《常规武器公约议定书二》,对其中包含的禁止针对平民进行报复的规定未

作保留。埃及、法国、德国和意大利在批准《第一附加议定书》时针对保护平民居民

的条款也发表了声明,但这些声明非常含糊,因为它们表明,这些国家将对严重而不

断的违反行为会根据国际法许可的方式做出反应,以便防止进一步的违反行为。73

在重新提到什么是国际法中合法的方式时,这些声明避开了针对平民的报复行为是

否是合法的问题。这些国家随后的实践有助于评估了它们在针对平民的报复行为这

个问题上的立场。

在通过《第一附加议定书》时,埃及强烈支持禁止对平民进行报复的规定,而且

最近,在“核武器案”中向国际法院呈递的意参见中,它声明它认为此项禁止是习惯

法。74 法国和德国近期的《军事手册》引用了《第一附加议定书》第51 条第 6 款,禁止

针对平民的报复行为。75 不过,意大利的《国际人道法手册》用非常一般的措辞支持

针对平民进行报复的狭小的可能性,声称:“除非在绝对必要的情况下,报复行为不

能直接针对平民。”76

值得注意的其他实践是伊朗和伊拉克两国之间直接针对对方城市的一系列报复

行为,它们都不是《第一附加议定书》的成员国。在1983 年和 1984 年的新闻稿中,红

十字国际委员会声明,平民决不能作为报复的目标,并呼吁伊朗和伊拉克停止对平民

的轰炸。77 1984 年,联合国秘书长在给伊朗总统和伊拉克总统的信中声明:“故意袭

击平民区域决不能被国际社会所原谅。”他继续声明,报复行为和反报复行为导致了

平民居民生命的丧失和痛苦,“这必须立即停止”。78 1986 年,在一份联合国安理会的

主席声明中,对“违反国际人道法和武装冲突的其他法律的行为”深表悲痛,并对“通

过对纯粹的民用目标的攻击的升级来扩大冲突的行为表达了深深地担忧”。79 1987

年,伊拉克和伊朗两国在给联合国秘书长的信中为它们的行为辩解,认为它们对对方

城市的攻击是一种意在促使对方停止攻击行为的有限的报仇行为。80 1988 年,在另

一份主席声明中,联合国安理会“对敌对行为的升级,尤其是对民用目标和城市的袭
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英国,R eservation m ade upon ratification of A dditional Protocol I(同上,第 669 段)。

参见下列国家在批准《第一附加议定书》时作出的保留或声明:埃及(同上,第 664 段 )、法国(同

上,第 665 段)、德国(同上,第 666 段)和意大利(同上,第 667 段 )。

参见埃及的实践(同上,第 729 - 730 段和第 748 段)。

参见下面两国的军事手册:法国(同上,第 689 段 )和德国(同上,第 690 - 692 段 )。

意大利,IH L M anual(同上,第 696 段)。

See IC R C ,Press R elease N o. 1479 (同上,第 778 段 ) and Press R elease N o. 1489(同上,第 779 段) .

联合国秘书长,1984 年 6 月 9 日致伊朗伊斯 兰共和国和伊拉克共 和国总统的信( 同上,第 769

段 )。

联合国安理会,主席声明(同上,第 763 段 )。美国是轮值主席国,安理会其他理事国是:澳大利

亚、保加利亚、中国、刚果、丹麦、法国、加纳、马达加斯加、泰国、特立尼达和多巴哥、苏联、阿拉伯联合酋长

国、英国和委内瑞拉。

参见下面两国的实践:伊朗(同上,第 737 - 740 段 )和伊拉克(同上,第 743 段)。



击”深表悲痛,并声明,“安理会的理事国一致要求伊朗和伊拉克立即停止所有此类

的攻击,毫不犹豫停止导致冲突升级的所有行为”。81 尽管联合国安理会的两份声明

都没有明确用到“报复行为”这个词,但是它们谴责对平民攻击的升级,这是很有意

义的。第二份声明是在伊朗和伊拉克两国写信为它们采取的报复行为基础进行辩解

之后发表的,这表明,联合国安理会拒绝接受双方的观点。

从历史上看,报复行为往往具有使对平民的攻击升级的后果,而不是阻止它们,

这是一个得到一些军事手册评注的事实。82 例如,就像美国《海军手册》解释的那样,

“[报复]总是会有激发敌人报仇升级(反报复行为)的危险。就是因为这个原因,美

国在历史上一直不愿意诉诸报复行为”。83

基于对没有直接参加敌对行为的平民的攻击的执行行为既不符合人权法的发

展,也是不重视生命权的体现。另外,自从第二次世界大战以来,人权法和国际人道

法都承认,没有直接参加敌对行为的平民不能对他们的政府违反国际法的行为负责,

所以不能成为攻击的对象(见规则1),也不能成为集体惩罚的对象(见规则103)。

由于存在违反本规则的实践,尽管非常有限,因此断定已经形成了一项明确禁止

在敌对行为中针对平民的报复行为的习惯法规则是困难的。不过,仅仅因为有限数

量的国家实践而声称诉诸这种报复行为的权利仍然存在也是困难的,而且这些实践

也是含糊的。因此,至少看来出现了一种支持对这些报复行为进行禁止的趋势。在

1996 年对“马尔蒂奇案”(M artic
'
case)的指控令的审查意见中,以及在 2000 年对“库

布雷什基奇案”的判决中,前南斯拉夫问题国际刑事法庭发现,这样的禁止规定均已

存在,主要是基于人性的要求和公众良心。84 这些都是非常重要的迹象,与现在谴责

或禁止报复行为的相当多的实践是一致的。

规则147 禁止对受《日内瓦公约》与《保护文化财产的海牙公约》保护的物体实施交

战报复行为。

实践

第2 卷,第41 章,D 节

概要

国家实践将此规则确立为一项适用于国际性武装冲突的习惯国际法规范。
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联合国安理会,主席声明(同上,第 764 段)。南斯拉夫是轮值主席国,安理会其他理事国是:阿尔

及利亚、阿根廷、巴西、中国、法国、德意志联邦共和国、意大利、日本、尼泊尔、塞内加尔、苏联、英国、美国和

赞比亚。

参见下列国家军事手册:澳大利亚(同上,第 67 - 68 段 )、瑞典(同上,第 91 段 )、英国(同上,第

94 - 95 段)以及美国(同上,第 97 - 99 段 )。

美国,N aval H andbook(同上,第 99 段)。

IC TY ,M artic
'
case, R eview of the Indictm ent(同上,第 776 段 ) and K upre�kic

'
case,Judgem ent(同上,第

777 段) .



针对受到《日内瓦公约》保护的个人财产的报复行为

《日内瓦第四公约》规定,禁止对被保护的人即敌国控制下的平民的财产实施报

复行为。85 许多军事手册禁止对受到《日内瓦第四公约》保护人的财产实施报复行

为,86 而一些其他的手册一般性地禁止对被保护人的财产实施报复行为。87 美国《战

地手册》和《行动法律手册》将这种禁止的范围扩大到所有受到《日内瓦公约》保护的

人的财产,包括伤者、病者和遇船难者的财产以及战俘的财产。88

针对医疗物体的报复行为

《日内瓦第一公约》和《日内瓦第二公约》都禁止针对其保护之下的医疗建筑,船

只和设备实施报复行为。89 这些禁止也在许多军事手册中得到声明。90

针对文化财产的报复行为

《保护文化财产公约》禁止针对对于一个民族的文化遗产非常重要的“文化财产

施以任何报复行为”。91 这个公约已经得到114 个国家的批准。正如关于文化财产的

第12 章所声明的,保护和保存该公约中的文化财产的基本原则已经被广泛认同为是

习惯国际法的反映,这得到了联合国教科文组织大会92 以及并不是该公约成员国的

国家的确认,93《第一附加议定书》第 53(3)条禁止对构成各国人民文化或精神遗产
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《日内瓦第四公约》第 33 条(同上,第 783 段 )。

例如,参见下列国家军事手册:阿根廷(同上,第 794 - 796 段)、比利时(同上,第 799 段 )、贝宁(同

上,第 801 段)、加拿大(同上,第 804 段)、多米尼加共和国(同上,第 807 段 )、厄瓜多尔(同上,第 808 段 )、

德国(同上,第 811 - 812 段 )、肯尼亚(同上,第 816 段 )、新西兰(同上,第 820 段 )、西班牙(同上,第 822

段 )、英国(同上,第 825 - 826 段)以及美国(同上,第 827 - 833 段)。

例如,参见下列国家军事手册:贝宁(同上,第 801 段 )、克罗地亚(同上,第 806 段)、匈牙利(同上,

第 813 段)、印度尼西亚(同上,第 814 段 )、意大利(同上,第 815 段 )、肯尼亚(同上,第 816 段 )、南非(同

上,第 821 段)、多哥(同上,第 824 段)、英国(同上,第 826 段) ;还可以参见哥伦比亚的立法(同上,第 837

段 )。

美国,《战地手册》(同上,第 827 段)和《行动法律手册》(同上,第 831 段 )。

《日内瓦第一公约》第 46 条(同上,第 880 段 );《日内瓦第二公约》第 47 条 (同上,第 881 段)。

参见下列国家军事手册:澳大利亚(同上,第 891 - 892 段 )、贝宁( 同上,第 893 段 )、布基纳法索

(同上,第 894 段 )、喀麦隆(同上,第 895 段 )、加拿大(同上,第 896 段 )、刚果(同上,第 898 段 )、克罗地亚

(同上,第 897 段 )、厄瓜多尔( 同上,第 899 段 )、法 国(同 上,第 900 - 901 段 )、德国( 同上,第 902 - 903

段 )、匈牙利(同上,第 904 段 )、印度尼西亚(同上,第 905 段 )、意大利(同上,第 906 段)、肯尼亚(同上,第

907 段)、马达加斯加(同上,第 908 段 )、摩洛哥(同上,第 909 段)、荷兰(同上,第 910 段)、新西兰(同上,第

911 段)、尼日利亚(同上,第 912 段)、西班牙(同上,第 913 段)、瑞典(同上,第 914 段)、多哥(同上,第 915

段 )、英国(同上,第 916 - 917 段)、美国(同上,第 918 - 922 段)以及南斯拉夫(同上,第 923 段)。

《保护文化财产公约》第 4(4)条(同上,第 950 段 )。

See U N esco,G eneral C onference, R es. 3 .5(参见第 2 卷,第 12 章 ,第 419 段) .

例如,参见美国,Annotated Supplem ent to the N aval H andbook(同上,第 103 段)。



的历史纪念物、艺术品或礼拜场所为对象的实施报复行为。94

禁止对文化财产实施报复行为还可以在许多军事手册和国内立法中找到,包括

不是《海牙公约》成员国的国家。95 根据《伊朗的实践报告》,在伊朗—伊拉克两国战

争期间,伊朗明确将伊拉克的圣城排除在报复行动的对象之外。96 也有一些违反本

规则的实践,因为英国对《第一附加议定书》中关于报复行为的保留包括了关于文化

财产的第53 条。97 这种违反本规则的实践看来是太有限了,以致不影响这项禁止在

报复行动中对文化物体的攻击已经成为习惯国际法。

敌对行为中针对民用物体的报复行为

除了《日内瓦公约》和《保护文化财产公约》中的条款之外,《第一附加议定书》还

提出了禁止在敌对行为中对以下物体实施报复行为:民用物体(第 52 条);构成各国

人民文化或精神遗产的历史纪念物、艺术品或礼拜场所(第 53 条);对平民居民生存

所不可缺少的物体(第 54 条);自然环境(第 55 条);含有危险力量的工程和装置,即

堤坝,核发电站(第 56 条)。98

就这些民用物体并不是《日内瓦第四公约》第 33 条所保护的平民财产范围来

说,关于针对它们的报复行为的实践是类似的,但没有像敌对行为中针对平民的报复

行为那样广泛。虽然现在绝大多数国家明确承诺不对此类物体采取报复行为,但是
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《第一附加议定书》第 53(3)条 (经协商一致通过) (参见第 2 卷,第 41 章 ,第 951 段)。

参见下列国家的实践:阿根廷(同上,第 960 段和第 961 段)、澳大利亚(同上,第 961 - 962 段)、阿

塞拜疆(同上,第 992 段 )、比利时(同上,第 963 段 )、贝宁(同上,第 964 段 )、布基纳 法索( 同上,第 965

段 )、喀麦隆(同上,第 966 段 )、加拿大(同上,第 967 段 )、哥伦比亚(同上,第 993 段 )、刚果(同上,第 968

段 )、克罗地亚(同上,第 969 段)、法国(同上,第 970 - 971 段 )、德国(同上,第 972 - 974 段 )、匈牙利(同

上,第 975 段)、印度尼西亚(同上,第 976 段)、意大利(同上,第 977 段和第 994 段 )、肯尼亚(同上,第 978

段 )、荷兰(同上,第 979 - 980 段)、新西兰 (同上,第 981 段 )、西班牙( 同上,第 982 段和第 995 段 )、瑞典

(同上,第 983 段)、瑞士(同上,第 984 段和第 996 段)、多哥(同上,第 985 段)、美国(同上,第 987 段和第

989 段)以及南斯拉夫(同上,第 990 段 )。贝宁、肯尼亚、多哥和美国不是这个《海牙公约》的缔约国。

参见据报告的伊朗的实践(同上,第 1004 段 )。

英国,R eservation m ade upon ratification of A dditional Protocol I(同上,第 955 段)。

《第一附加议定书》第 52 条(以 79 票赞成、0 票反对和 7 票弃权通过) (同上,第 784 段 ) ;第 53 条

(经协商一致通过) (同上,第 951 段) ;第 54 条 (经协商一致通过) (同上,第 1020 段 ) ;第 55 条 (经协商一

致通过) (同上,第 1075 段) ;第 56 条(经协商一致通过)(同上,第 1136 段)。



由于存在违反本规则的实践,99 尽管非常有限,所以断定已经形成了一项明确禁止在

任何情况下针对这些民用目标的报复行为的习惯法规则是困难的。不过,仅仅因为

有限数量的国家实践而声称诉诸这种报复行为的权利仍然存在也是困难的,而且这

些实践也是含糊的。

针对上述物体的报复行为的具体例子还没有记录。任何此类报复行为很有可能

遭到谴责,尤其是当它们可能影响到这些物体和平民居民时。

规则 148 非国际性武装冲突各方无权诉诸交战报复行为。禁止针对未参加或已停

止直接参加敌对行动的人采取其它敌对措施。

实践

第2 卷,第41 章,E 节

概要

国家实践将此规则确立为一项适用于非国际性武装冲突的习惯国际法规范。

非国际性武装冲突

《日内瓦公约》共同第3 条禁止对生命或人施以暴力、作为人质、损害个人尊严,

特别是侮辱或降低身份的待遇,以及拒绝公平审判。这些禁止适用于并仍然适用于

于“不论何时何地”。100 因此,任何产生这些行为之一的报复行为都是禁止的。101 另

外,共同第3 条规定,任何不直接参加敌对行为或不再直接参加敌对行为的人员必须

“在一切情况下”得到人道待遇。102 因此,任何与这种人道待遇的要求不一致的报复

行为也是禁止的。103 另外,就像国际法院确认的那样,共同第3 条所包含的规则构成
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关于针对文化财产的报复行为,参见下列国家的实践:埃及(同上,第 952 段 )、德国(同上,第 953

段 )、意大利(同上,第 954 段 )、英国(同上,第 955 段和第 1009 段)、美国(同上,第 988 段和第 1010 - 1012

段 )。但是禁止针对宗教和文化建筑物的报复行为的美国的实践(同上,第 989 段,还可以参见同上,第 987

段 )。关于针对平民居民生存所不可缺少的物体的报复行为,参见下列国家的实践:埃及 (同上,第 1021

段 )、德国(同上,第 1022 段 )、意大利(同上,第 1023 段)、英国(同上,第 1024 段和第 1064 段) 和美国(同

上,第 1065 - 1067 段 ),但是禁止针对此类物体的报复行为,参见美国的实践(同上,第 1052 段 )。关于针

对自然环境的报复行为,参见下列国家的实践:埃及( 同上,第 1076 段)、德国(同上,第 1077 段 )、意大利

(同上,第 1078 段)、英国(同上,第 1079 段和第 1123 段 )和美国( 同上,第 1106 段和第 1124 - 1126 段 )。

关于针对含有危险力量的工程和装置的报复行为,参见下列国家的实践:埃及(同上,第 1137 段 )、德国(同

上,第 1139 段)、意大利(同上,第 1140 段)、英国(同上,第 1183 段 )、美国(同上,第 1184 - 1186 段)。

《日内瓦公约》共同第 3 条。

See Jean S. Pictet (ed.) , C om m entary on the F irstG eneva C onvention, ICR C , G eneva, 1952, p. 55.

《日内瓦公约》共同第 3 条。

See Jean S. Pictet (ed.) , C om m entary on the F irstG eneva C onvention, ICR C , G eneva, 1952, p. 55.



对所有武装冲突适用的一项“最低标准”,并且反映了“基本的人性考虑”。104 《第二

附加议定书》第4 条同样不允许针对不直接参加或已停止参加敌对行动的人采取报

复行为。105

在实践中,非国际性武装冲突中的报复行为一直备受谴责。比如,在阿富汗武装

冲突背景下通过的决议中,联合国大会和联合国人权委员会谴责针对平民的报复措

施。106 联合人权委员会的各位特别报告员也谴责在乍得、哥伦比亚、刚果民主共和

国、马里、卢旺达和土耳其发生的冲突中发生的“报复性的谋杀”和羁押行为。107

在1970 年通过的一项决议中,联合国大会重申了“平民群众或个人不应作为报

复之对象”是武装冲突中保护平民居民的一项基本原则。108 在1995 年的“塔迪奇案”

(Tadic
'
case)中,前南斯拉夫问题国际刑事法庭认为,这项决议是“关于任何类型的武

装冲突中保护平民居民和财产的习惯国际法原则的宣示”。109

在1996 年的“马尔蒂奇案”中,该法庭根据《第二附加议定书》第4(2)条的规定

推导出了在非国际性武装冲突中禁止对平民进行报复的规则,因为它们是和“该条

款中阐明的绝对的和不可克减的禁止”相矛盾的,而且因为受到禁止的行为“在任何

时候和在任何地方”仍然是这样的。该法庭还认为,《第二附加议定书》第 4(2)(b)

条中增加的禁止“集体惩罚”这一规定加强了对在非国际性武装冲突中针对平民采

取报复行为的禁止。110 集体惩罚也是受到习惯国际法的禁止的(见规则 103)。一些

军事手册进一步强调指出,所有的复仇行为都是禁止的。111

非国际性武装冲突中的合法报复这个概念已经在国际法中得到实现并没有充分

的证据。叙述报复行为的目的和诉诸它们的条件的实践都涉及的是国家之间的关

系,并且来自 19 世纪和 20 世纪早期的实践。关于非国际性武装冲突的近期实践不
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�104

�105

�106

�107

�108

�109

�110

�111

《日内瓦公约》共同第 3 条; IC J, C ase concerning M ilitary and P aram ilitary Activities in and against

N icaragua ( N icaragua v. U nited States) , M erits, Judgem ent, 27 June 1986, ICJ R eports 1986, p. 114,§ 218.

See Y ves Sandoz, Christophe Sw inarski, B runo Zim m erm ann ( eds.) , Com m entary on the Additional

P rotocols, ICR C , G eneva, 1987, § 4530 ; See also M ichael B othe, K arl Joseph Partsch, W aldem ar A . Solf

( eds.), N ew R ules for Victim s of Arm ed C onflicts, M artinus N ijhoff, The H ague, 1982, p. 637 .

例如,参见:联合国大会,第 48 /152 号和第 49 /207 号决议(同上,第 1248 段) ;联合国人权委员会,

第 1993 /66 号决议和第 1994 /84 号决议(同上,第 1249 段 )以及第 1995 /74 号决议(同上,第 1250 段)。

See,e.g.,U N Com m ission on H um an R ights,Special R apporteur on E xtrajudicial, Sum m ary or A rbitrary

E xecutions, R eports(同上,第 1251 - 1253 段) ;Special R apporteur on the Situation ofH um an R ights in R w anda,

R eports(同 上, 第 1254 - 1255 段 ) ; Special R apporteur on Torture and Special R apporteur on E xtrajudicial,

Sum m ary or A rbitrary E xecutions, Joint R eport(同上,第 1256 段) ;SpecialR apporteur on the Situation of H um an

R ights in Zaire, R eport(同上,第 1257 段 ) ; See also U N V erification M ission in G uatem ala, D irector, First -

Fourth R eports(同上,第 1258 段 ).

联合国大会,第 2675 ( X X V ) 号决议(以 109 票赞成、0 票反对和 8 票弃权通过) (同上,第 766

段 )。

IC TY ,Tadic
'
case,Interlocutory A ppeal(同上,第 1263 段 ).

IC TY ,M artic
'
case,R eview of the Indictm ent(同上,第 1264 段 ) .

例如,参见下列国家军事手册:贝宁(同上,第 70 段 )、法国(同上,第 75 段)、菲律宾(同上,第 88

段 )和多哥(同上,第 93 段)。



再支持通过报复行为或类似的反措施的方式在此类冲突中执行该法的观点,相反,已

经强调了通过尊重人权法和外交方式来阻止违反行为保护平民和失去战斗力的人员

的重要性。一些军事手册将交战报复行为定义为一国针对另一国的一项执行措

施。112

在非国际性武装冲突中明确禁止报复行为的建议在通过附加议定书的外交会议

上被提了出来,但是被否决了。在该会议上给出的否决该建议的原因在这个方面是

有意义的。只有四个国家说,它们认为在非国际性武装冲突中报复行为这个概念在

国际法上是可能性,即喀麦隆、芬兰、德国和南斯拉夫。不过,喀麦隆的观点是,此类

报复行为应该“仅限于严格列举的某些非常确定的情形”。113 芬兰可以接受这个观

点,但是声明,它们“在任何情况下不应当用来针对平民居民”,因为“存在普遍的共

识,即具有不人道性质的报复行为是不可接受的”。114 根据南斯拉夫的观点,针对敌

方控制下的人员和物体的报复行为不言而喻是受到禁止的;“这项习惯国际法的规

则⋯⋯已经在1994 年被编纂在了《日内瓦公约》中”。除了这项禁止之外,它认为报

复行为完全不应当针对“非战斗员、妇女和儿童”实施。115 德国认为,从法律角度来

讲,对使用“报复”这个词不存在反对,但是从政治的角度来讲,可以说,采用这个词

“将赋予冲突各方在国际法中处于无权主张的地位”,并且建议,“相当于报复行为的

报仇措施”这一表述可能不会遭到类似的反对。116

一些国家投票对这项建议提出了反对,因为它们认为,报复行为这个概念在非国

际性武装冲突中没有任何地位。117 一些国家表示了对引入该词的担忧,即使是以禁

止的方式进行的,也可能产生相反的印象,以为这个概念是可能的。118

为了避免引入报复这个概念(因为这将错误地给人这样一种印象,即:在国际法

上,在非国际性武装冲突中存在这样的可能),加拿大、伊朗、意大利、巴基斯坦和菲

律宾提出了各种避免使用“报复”这个词的建议,以便使人了解:作为针对对方违反
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�114

�115
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例如,参见下列国家军事手册:澳大利亚(同上,第 67 - 68 段)、加拿大(同上,第 71 段 )、厄瓜多尔

(同上,第 74 段)、德国(同上,第 76 和第 78 段)、荷兰(同上,第 85 段 )、新西兰(同上,第 86 段 )、英国(同

上,第 94 段 )以及美国(同上,第 97 和 第 99 段)。

参见喀麦隆的声明(同上,第 1208 段)。

参见芬兰的声明(同上,第 1215) ;还可以参见新西兰的声明(同上,第 1233 段)。

参见南斯拉夫的声明(同上,第 1244 段 )。

参见德意志联邦共和国的声明(同上,第 1219 段)。

参见下列国家的声明:加拿大(同上,第 1212 段)、伊朗(同上,第 1226 - 1227 段)、伊拉克(同上,

第 1228 段 )、墨西哥(同上,第 1231 段)、尼日利亚(同上,第 1234 段)以及美国(同上,第 1242 段)。

参见下列国家的声明:墨西哥(同上,第 1221 段 )、波兰(同上,第 1238 段) 以及叙利亚( 同上,第

1240 段 )。



行为的反应,各方都不得从事任何反措施或报复行为。119

在该次外交会议上,比利时代表团发表了下面这个观点,即就《第二附加议定

书》第4 条的基本保证来说,“报复行为这个问题是不能产生的,因为该条款所使用

的措辞,即一切未直接参加或已停止参加敌对行动的人,是应在任何情况下受人道待

遇的”。120 意大利、瑞典和英国也采取了类似的立场。121
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�119

�120

�121

参见加拿大向该外交会议(C D D H )提交的建议(同上,第 1210 - 1211 段 ) (“相当于报复行为的报

仇行为”和“违反本议定书的措施”) ;伊朗(同上,第 1225 段) (“复仇行为”) ;意大利( 同上,第 1229 段 )

(“本部分的条款必须在任何时候在任何情况下得到遵守,即使冲突另一方犯有违反本议定书条款的罪

行”);巴基斯坦(同上,第 1236 段) (“一方⋯⋯不遵守的孤立案件在任何情况下都不是授权另一方可不遵

守⋯⋯即使为了促使敌方履行它的义务的目的”)以及菲律宾(同上,第 1237 段) (“反措施”) ;还可以参见

尼日利亚的声明(同上,第 1234 段 ) (“报仇或复仇”)。

参见比利时的声明(同上,第 1207 段)。

参见下列国家的声明:意大利( 同上,第 1230 段 )、瑞 典(同 上,第 1239 段 ) 以及英国 (同上,第

1241 段 ) ;还可以参见南斯拉夫的声明(同上,第 1244 段 )。



        第 42 章
        

        责任与赔偿

规则 149 一国对可归咎于其的违反国际人道法的行为承担责任,其中包括:

(一)由其机构(包括其武装部队)实施的违法行为;

(二)由经其授权而行使部分政府职能的人员或实体实施的违法行为;

(三)由事实上依其指令行事或者在其指导或控制下的人员或团体实施的违法

行为;

(四)由经国家认可并接受为其行为的私人或团体实施的违法行为。

实践

第2 卷,第42 章,A 节

概要

国家实践将此规则确立为一项适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际法

规范。

一国机构实施的违反行为的国家责任,包括其武装部队

1907 年《海牙第四公约》第3 条规定,一个国家对“由组成其武装部队的人员犯

下的所有行为”负责,《第一附加议定书》第 91 条重申了这项规定,这是一项早就确

立的习惯国际法规则。 这项规则是对国际不法行为的国家责任这项一般规则的适

用,根据这项一般规则,一国对其机构的行为负责。 如同政府的行政、立法或司法

机构的任何其他实体一样,武装部队被认为是一国的机构。四个日内瓦公约规定,关

于这项责任的可归责性的一般规则适用于国际人道法,它们明确指出,除了要求对个

①

②

《海牙第四公约》第 3 条(参见第 2 卷,第 42 章 ,第 1 段) ;《第一附加议定书》第 91 条 (经协商一致

通过) (同上,第 3 段)。

参见:经过 40 多年工作之后在 2001 年通过的《国家责任条款草案》第 4 条(同上,第 8 段)。该条

款草案“寻求表述⋯⋯关于国家对其国际不法行为的责任的国际法基本规则”( ILC ,C om m entaries to the

D raft A rticles on State R esponsibility, R eport of the International Law C om m ission on the w ork of its Fifty-third

session, U N D oc. A /56 /10 , N ew Y ork, 2001 , p. 59)。联合国大会关于国家对国际不法行为的责任的第

56 /83 号决议提到了它们(参见第 2 卷,第 42 章 ,第 51 段 ) ,这引起了各国政府的关注。



人严重破坏行为进行追诉以外,国家责任是存在的。《保护文化财产公约第二议定

书》重申了除了个人刑事责任以外还存在国家责任这项原则。

许多军事手册都明确规定,一国对于违反国际人道法的行为负责。其中一些手

册明确提到了那些由一国武装部队成员所实施的行为,而其他一些则更为一般地涉

及对严重的破坏行为的责任或者战争罪行,并没有明确指出为了归于某一国这些行

为必须由哪些人实施。 不过,非常清楚的是,从上面提到的国际法的这项一般原则

可以看出:无论是军事的还是民事的国家机构,它们所有的行为是可归于该国的。

这一原则也得到国内判例法的支持。在1961 年的“艾希曼案”(Eichm ann case)

的判决中,以色列的耶路撒冷地区法院把被指控的人实施的不法行为归责于德国,把

它作为它自己的“国家行为”。 并且,在 1963 年的“赔款支付案”( Reparation

Paym entscase)中,德国联邦最高法院提到了“国际公法的这项原则,根据这项原则,

冲突一方国家也要为它的国民实施的不符合国际公法的敌对行为负责”(强调的内

容是原文就有的)。 在2003 年的“迪斯托摩案”(Distom o case)中,德国的这个法院

还确认,国家对在敌对行为中实施的国际不法行为的国家责任“包括对所有属于武

装部队成员所做出的行为承担的赔偿责任”。 荷兰海牙地区法院在1949 年审理的

J.T.案(J. T. case)涉及一项要求报销一笔金钱的诉讼请求,这笔钱是在二战期间荷

兰抵抗运动在逮捕一个人期间消失的,后来发现是被警察拿走了。 这个判例进一

步证明了国家必须对由其国家机构实施的违反国际人道法的行为负责这一规则。正

式声明及据报告的实践进一步支持这一结论。10

前南斯拉夫问题国际刑事法庭在1998 年对“富伦季亚案”(Furund�ija case)的判

决中以及在1999 年对“塔迪奇案”(Tadic'case)的上诉判决中都认为,一国要为其武
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③

④

⑤

⑥

⑦

⑧

⑨

�10

《日内瓦第一公约》第 51 条(同上,第 2 段) ;《日内瓦第二公约》第 52 条 (同上,第 2 段) ;《日内瓦

第三公约》第 131 条 (同上,第 2 段) ;《日内瓦第四公约》第 148 条 (同上,第 2 段)。

《保护文化财产公约第二议定书》第 38 条 (同上,第 4 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 9 段)、加拿大( 同上,第 10 段)、哥伦比亚(同

上,第 11 段 )、德国(同上,第 12 段)、荷兰(同上,第 13 段)、新西兰(同上,第 14 段)、尼日利亚(同上,第 15

段 )、俄罗斯(同上,第 16 段)、西班牙(同上,第 17 段 )、瑞士(同上,第 18 段 )、英国(同上,第 19 段 )、美国

(同上,第 20 - 21 段 )和南斯拉夫(同上,第 22 段)。

以色列,D istrict Court of Jerusalem ,E ichm ann case(同上,第 26 段)。

德国,Federal Suprem e C ourt,R eparation P aym ents case(同上,第 24 段 )。

德国,Federal Suprem e C ourt,D istom o case(同上,第 25 段)。

荷兰,D istrict C ourt of The H ague,J. T . case(同上,第 28 段 )。

例如,参见下列国家的声明:阿根廷(同上,第 29 段 )、奥地利(同上,第 30 段 )、中国(同上,第 31

段 )、印度尼西亚(同上,第 32 段 )、伊朗 (同上,第 33 段 )、以色列( 同上,第 34 段 )、墨西哥(同 上,第 36

段 )、挪威(同上,第 37 段 )、巴基斯坦 (同上,第 38 段 )、秘鲁( 同上,第 39 段 )、所罗门群岛(同 上,第 40

段 )、土耳其(同上,第 42 段)、英国(同上,第 43 段)、美国(同上,第 44 段)与南斯拉夫(同上,第 46 段) ;以

及据报告的以色列的实践(同上,第 35 段)和西班牙的实践(同上,第 41 段 )。



装部队的行为负责。11

疏忽

如果一国的机构有义务采取行动,例如在有责任防止及惩治战争犯罪的指挥官

和其他上级的情况下,它还必须为它的机构的疏忽承担责任(见规则153)。《国家责

任条款草案》第2 条体现了这项原则。该条款规定,国际不法行为可以由“不作为”

构成。12 在1925 年的“英国在摩洛哥西班牙区权利要求案”(British Claim s in the

Spanish Zone ofM orocco case)中,马克斯·胡伯仲裁员认为,如果国家没有尽到谨慎注

意的义务来预防或惩罚武装团体的不法行为,它将为此负有责任。13 在设在埃森的

英国军事法院审理的“埃森私刑案”(Essen Lynching case)中,德国一军事护卫队的成

员因为没能保护同盟国的战俘免于人群的侵害而被证明有罪。14 在“贝拉斯克斯—

罗德里格斯案”(Velásquez-Rodríguez case)中,美洲人权法院认为,如果一国没有认真

调查侵犯个人权利的行为,那么该国将为武装团体的行为承担责任。15 针对发生在

乍得的武装冲突期间出现的杀害及虐待行为,非洲人权及民族权委员会也指出了这

一点。16

由经其授权而行使部分政府职能的人员或实体实施的违反行为的国家责任

国家也对根据其国内法被授权实施政府权力内容的其他人员或实体实施的行为

承担责任。17 这一原则是基于这样一种考虑,即:在实施某些行为时,国家可以依靠

准国家的实体,而不是让国家机构来实施它们,但是并不能因此而逃避责任。

国家对其武装部队用来完成那些武装部队所实施的典型任务的私营公司或个人

的行为负责。此种个人或实体包括例如雇佣兵或私营军事公司。

对于超越权力或违反指示所实施的行为的国家责任

一国对其机构以及以其名义授权行为的其他人员或实体的所有行为负责,即使
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�11

�12

�13

�14

�15

�16

�17

IC TY ,F urund�ija case, Judgem ent(同上,第62 段)以及 Tadic
'
case, Judgem enton A ppeal(同上,第 63

段 ) .

《国家责任条款草案》第 2 条(同上,第 8 段)。

仲裁庭, B ritish Claim s in the Spanish Z one of M orocco case ( Affaire des biens britanniques au M aroc

espagnol) , A rbitral A ward, 1925 年 5 月 1 日, reprinted in Reports of International Arbitral Aw ards, V ol. II,

U nited N ations, N ew Y ork, 1949, Section III( II), 第 642 - 646 页 ,第 3 - 6 段.

英国,M ilitary C ourt at E ssen, The E ssen Lynching case, Judgem ent, 21 - 22 D ecem ber 1945, W C R ,

V ol. I, 1946, p. 88 .

Inter-A m erican C ount of H um an R ights,Velásquez R odríguez case(参见第 2 卷,第 42 章,第 69 段) .

A m erican Com m ission on H um an R ights and People’s R ights,C ivil Liberties O rganisation v. Chad (同

上,第 67 段 ) .

参见:《国家责任条款草案》第 5 条(同上,第 8 段)(对于这种人员或实体的国家责任以其被授予

的资格行事为限)。



这些机构或实体超越了其权力或违背了指示。18

关于一国的武装部队,1907 年的《海牙第四公约》第3 条及《第一附加议定书》第

91 条规定了这项原则。它们规定:冲突一方对于其武装部队组成人员所做出的所有

“行为”负责。19 在2003 年的“迪斯托摩案”中,德国联邦最高法院认为,一国的责任

“包括属于其武装部队的所有成员的行为的赔偿责任,这不仅包括那些人员实施属

于其职权范围内的行为的情况,而且还包括在没有或违反命令下做出的行为的情

况”。20

然而,《美国的实践报告》声明,美国的法律确信是:一国不对其武装部队的“私

人”行为负责。21 美国《空军册子》声明,除非能够证明存在某种过错,例如不充分的

监督或训练,否则个人实施的超出其责任范围以外的违反武装冲突法的行为不产生

国家责任。22 对《国家责任条款草案》的评注同样在下列两种情形之间作了区分:“虽

然是非法的或违背指示的却是官员在其职权内作出的行为”与“已经从其正式职权

范围内剔除出去以致它应当被吸收到作为私人的个人范围内的行为”,前者可归于

国家,而后者则不能归于国家。23

由事实上依其指示行事或者在其指挥或控制下的人员或团体实施的违法行为的

国家责任。

一个国家也为既不是其国家机构、在国内法下也不是其授权执行政府权力的人

员或团体的行为负责,只要这些人员或团体事实上按照该国的指示或在其指导或控

制下进行活动。24

国际法院在1986 年的“尼加拉瓜案”(实体问题)(Nicaragua case (M erits))中认

为,要让美国对在尼加拉瓜由尼加拉瓜反政府游击队违反国际人权及人道法的行为

负责,就必须证明,美国对“出现违反行为的军事或准军事行动存在有效控制”。25 在

对1999 年“塔迪奇案”(Tadic'case)的上诉判决中,前南斯拉夫问题国际刑事法庭认

305规则 149 

�18

�19

�20

�21

�22

�23

�24

�25

参见:《国家责任条款草案》第 7 条(同上,第 8 段)。

1907 年《海牙第四公约》第 3 条(同上,第 1 段) ;《第一附加议定书》第 91 条 (经协商一致通过)

(同上,第 3 段)。

德国,Federal Suprem e C ourt,D istom o case(同上,第 25 段 )。2001 年的“哈姆扎耶夫案”( K ham zaev

case)是一个表面上相反的案件。在该案中,俄罗斯政府声称,其不对赔偿承担责任,因为造成房屋损坏的

飞行员已经“超出了命令范围”。俄罗斯,B asm anny D istrict C ourt, K ham zaev case( 同上,第 201 段)。然而,

此案并不是根据国际法处理俄罗斯针对另一国承担的国家责任,而是适用了它关于由国家雇员对私人造

成损害承担的国内法。

美国的实践报告(同上,第 45 段)。

美国,Air F orce P am phlet(同上,第 21 段)。

ILC ,C om m entary on A rticle 7 of the D raft A rticles on State R esponsibility(同上,第 58 段 ) .该评注认

为,这种情况下归于国家的行为“仅由据称或表面上执行其国家职权的国家机构的作为或不作为构成,而

不包括恰巧为国家的机关或代理人员个人的私人作为或不作为。简而言之,问题是它们是否以表面上的

授权行事”。

参见:《国家责任条款草案》第 8 条(同上,第 8 段)。

IC J,N icaragua case (M erits) (同上,第 61 段) .



为:“必要的国家控制的程度是不同的。”根据该法庭的观点,只有对有关行为做出了

具体指示的情况下,非军事化组织的单独私人的人员或团体的行为才可以归责于国

家。然而,下级武装部队、民兵或准军事单位的行为归于对其具有“全面控制”的国

家。26 该法庭认为,当一国“除了对该军事组织提供资助、训练和装备或行动支

持以外,还在组织、协调或计划它的军事行动中发挥作用”时,就存在这种控制。

但是,“全面控制”这项要求并不需要包括“该国对每一次单独行动发布具体的

命令或进行指导”。该法庭还认为,当武装团体在另一国领土上行动时,“需要

有更广泛而具有说服力的证据来证明,该国确实对此军事单位或组织存在控制,

不仅仅是对它们提供资助或装备,而且还对策划它们的行动提供一般的指导或

帮助”。27

正如对《国家责任条款草案》所做的评注中指出的那样,国际法院和前南斯拉夫

问题国际刑事法庭所审理的前述案件中的“法律问题和事实情况”是不同的。并且,

“在每个案件中,对某个特定的行为是否是在一国的控制下被执行的,以致这种被控

制行为达到了可归于该国的程度,都需要进行具体分析”。28

2001 年,在一份关于1991 年发生在哥伦比亚里奥弗里奥的据称的杀人事件的

报告中,美洲人权委员会认为,国家要为准军事力量的行为负责,因为有证据证明,国

家代理机构(即军队的部门)帮助协调、执行及掩盖了屠杀行为。29

关于在军事上没有组织化的私人或团体,前南斯拉夫问题国际刑事法庭在1999

年的“塔迪奇案”中认为,它们可以被认为是一国事实上的机构。因此,如果已经向

这些人员或团体发出了实施那些行为的具体的指示,因为它们的行为所产生的责任

就可以归于该国。30

由经国家认可并接受为其行为的私人或团体实施的违反行为的国家责任

国家实践还表明,可以通过对私人或团体实施的行为的事后追认和采纳而产生

对于他们实施的行为的国家责任。31 这些行为随后成为国家行为,不论行为人或实

体在实施行为时是否是国家机构,也不论是否以国家的名义实施行为。例如,在

1996 年的“普里布克案”(Priebke case)中,罗马军事法庭将二战期间意大利游击队的

行为归于意大利国家的责任,因为它曾经鼓励他们的行为,并在冲突结束之后还正式
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case, Judgem ent on A ppeal(同上,第 63 段) .

参见:《国家责任条款草案》第 11 条(同上,第 8 段)。



承认了他们的地位。32 在1949 年的“J.T.案”(J. T. case)中,海牙地区法院也提出了

这样一个问题,即:领土曾被占领的国家在解放后可以在多大程度上对流亡政府同意

组织的抵抗运动实施的行为承担责任?33 前南斯拉夫问题国际刑事法庭在 1999 年

的“塔迪奇案”的上诉判决中持有相同观点,它认为,如果一项不法行为得到国家的

公开的认可或事后的批准,那么该国要为军事上没有组织化的私人或团体实施的行

为承担责任,它们可以被视为该国事实上的机构。34

武装反对团体的责任

武装反对团体必须尊重国际人道法(见规则 139),它们还必须在“负责统率下”

行动。35 因此,可以争议的是,虽然它们对作为这种团体一部分的人员实施的行为负

责,但是这种责任的结果不是很明确。

根据1996 年一读临时通过的《国家责任条款草案》第14(3)条的规定,叛乱运动

的机构实施的行为没有被视为国家的行为“绝不妨碍依国际法可把叛乱运动的机关

的行为归于该运动时,作这种归属”。36 虽然由于这一条款被认为超出了讨论主题的

范围随后被删除了,但是特别报告员指出,“当然可以设想这种运动对诸如违反国际

人道法产生的责任”。37 由于《国家责任条款草案》删除了这一主题,因此第 10 条仅

规定,成为一国新政府的叛乱运动的行为应视为国际法所指的该国的行为。38

除了表明武装反对团体尊重国际人道法的义务的实践以外(见对规则139 的评

注),也有一些把责任归于武装反对团体的例子。例如,在一项关于苏丹人权状况的

报告中,联合国人权委员会的特别报告人认为,苏丹人民解放军对“具有它自己衔级

的地方指挥官”实施的杀害及绑架平民、掠夺救济人员以及把他们劫持为人质的行

为负责。39

规则 150 对违反国际人道法行为承担责任的国家应对该行为所造成的损失或伤害

承担全部赔偿责任。

实践

第2 卷,第42 章,B 节
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U N C om m ission on H um an R ights,Special R apporteur on the Situation of H um an R ights in the Sudan,
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概要

国家实践将此规则确立为一项适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际法

规范。

国际性武装冲突

对于违反国际法的行为要进行赔偿是国际法的一项基本规则。在1928 年“霍茹

夫工厂案”(实体问题)(Chorzów Factory case (M erits))中,常设国际法院认为:

只要违反义务就产生赔偿的义务,这是国际法的一项原则,甚至是一项

法律的一般概念。⋯⋯赔偿是对没有履行协定必需的弥补措施,并不需要

其在协定本身中有规定。40

《国家责任条款草案》规定“责任国有义务对国际不法行为所造成的损害提供充

分赔偿”。41

《保护文化财产公约第二议定书》明确提到对违反国际人道法的行为有进行赔

偿。42 这一义务还隐含在《日内瓦公约》的规则中。该公约规定,国家不得自行推卸,

或允许任何其他缔约国推卸,关于严重破坏公约行为所产生之责任。43

国家索赔

关于国家对违反国际人道法的行为要求赔偿的例子非常多。关于赔偿的方式,

《国家责任条款草案》规定“对国际不法行为造成的损害充分赔偿,应单独或合并地

采取恢复原状、补偿或抵偿的方式”。44

(一)恢复原状。根据《国家责任条款草案》第35 条的解释,恢复原状的目的是

恢复不法行为实施以前所存在的状况。该条规定,一国际不法行为的责任国有义务

恢复原状,如果这“并非实际上办不到”,并且“从恢复原状而不要求补偿所得到的利

益不致与所引起的负担完全不成比例”。对《国家责任条款草案》的评注解释说,就

最简单的形式而言,恢复原状可以包括释放非法逮捕的人员或归还非法扣押的财产,
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《保护文化财产公约第二议定书》第 38 条 (同上,第 80 段)。

《日内瓦第一公约》第 51 条(同上,第 2 段) ;《日内瓦第二公约》第 52 条 (同上,第 2 段) ;《日内瓦

第三公约》第 131 条 (同上,第 2 段) ;《日内瓦第四公约》第 148 条 (同上,第 2 段)。

《国家责任条款草案》第 34 条 (同上,第 157 段)。



但也可以是更复杂的方式,恢复原状是各种赔偿中首选的方式。45

《保护文化财产公约第一议定书》第1 段规定,国家必须防止从其所占领土上输

出文化财产。第3 段规定,占领国(以及其他国家)于敌对行动结束时,必须向先前

被占领土返还以违反第1 段的方式输出的文化财产(见规则41)。46

关于第二次世界大战的许多协定都规定,必须让被窃取、扣押或没收的财产恢复

原状。47 1970 年,在联合国大会的特别政治委员会关于以色列在被占领土上采取的

措施的辩论中,波兰发表声明,认为以色列有责任让巴勒斯坦的财产恢复原状。48 匈

牙利的《军事手册》规定,在冲突结束之后,必须归还民事、文化及被征用的物体。49

1991 年,德国发表声明,接受在敌对行为结束后必须归还文化财产这一规则,并

且表示,其已归还了被发现并确认的所有文化财产。在其他的情况下,德国已经对原

属国进行了赔偿。50

1999 年,在联合国大会的辩论中,阿拉伯联合酋长国敦促伊拉克把文化财产归

还给科威特。51 科威特也坚持要求伊拉克归还文化财产,而且伊拉克解释说,它准备

那样做。52 同样,联合国安全理事会在一些场合敦促伊拉克把所有拿走的财产归还

给科威特。53 联合国秘书长对伊拉克遵守联合国安理会决议所施加的义务的情况进

行了报告,在 2000 年指出:自海湾战争结束以来,虽然已归还了相当数量的财产,但

是还没有归还许多财产。他强调指出,“伊拉克应该优先归还科威特的档案⋯⋯及

博物馆物品”。54

2001 年,俄罗斯和比利时就归还第二次世界大战期间被纳粹窃取并被苏联军队

带到莫斯科的比利时军事档案问题达成了一项协议。只要比利时愿意支付保存这些

档案所需的费用,俄罗斯就同意归还这些文件。55

(二)补偿。如果情况允许,违反国际人道法的国家必须进行补偿。这是一项早
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2 卷,第 12 章,第 476 段 ) ;and Second report pursuant to paragraph 14 of resolution 1284 (1999) (同上,第 477

段 ) .

参见据报告的比利时的实践(同上,第 470 段)和俄罗斯的实践(同上,第 470 段)。



就确立的习惯国际法规则,规定在1907 年《海牙第四公约》中,并得到《第一附加议

定书》的重申。56 许多冲突结束之后的解决方案已经适用了此项义务。57 它也在《国

家责任条款草案》中得到了说明,该草案要求一国“补偿该行为造成的任何损害⋯⋯

如果这种损害没有以恢复原状的方式得到赔偿”。58 对《国家责任条款草案》的评注解

释说:“尽管作为一项法律原则,恢复原状总是优先的,但是它通常是不可能的或不

充分的⋯⋯补偿的作用是弥补不足,以确保对于遭受的损害给予充分的赔偿。”59

许多国家的正式声明确认了对违反国际人道法的行为所引起的损害的补偿责

任。60 它也得到联合国安理会及联合国大会通过的许多决议的重申。61
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1907 年《海牙第四公约》第 3 条(参见第 2 卷,第 42 章,第 110 段) ;《第一附加议定书》第 91 条

(经协商一致通过) (同上,第 125 段)。

See,e.g.,Peace Treaty for Japan (参见第 2 卷,第 42 章,第 113 - 114 段) ; Y oshida-Stikker Protocol

betw een Japan and the N etherlands(同上,第 115 段) ;C onvention on the Settlem ent of M atters A rising out of the

W ar and the O ccupation(同上,第 116 - 118 段) ;Luxem bourg A greem ent betw een G erm any and Israel(同上,第

119 - 120 段 ) ; Protocols N os.1 and 2 of the Luxem bourg A greem ent between G erm any and the C onference on

Jew ish M aterial C laim s against G erm any( 同上,第 148 - 149 段 ) ; A ustrian State Treaty ( 同上,第 121 段 ) ;

A greem ent concerning Paym ents on B ehalf of N orwegian N ationals V ictim ized by N ational Socialist Persecution(同

上,第 123 段 ) ; Im plem entation A greem ent of the G erm an U nification Treaty( 同上,第 127 段 ); U S-G erm any

A greem ent concerning Final B enefits to C ertain U S N ationals W ho W ere V ictim s of N ational Socialist M easures of

Persecution(也作“Princz A greem ent”) (同上,第 128 - 129 段 ); A greem enton R efugees and D isplaced Persons

annexed to the D ayton A ccords( 同上,第 130 - 132 段 ) ; U S-C hinese A greem ent on the Settlem ent of C hinese

C laim s resulting from the B om bardm ent of the C hinese E m bassy in B elgrade and U S-C hinese M em orandum of

U nderstanding on the Settlem entof U S C laim s resulting from the B om bardm ent of the C hinese Em bassy in B elgrade

(同上, 第 133 - 134 段 ) ; A greem ent on the Foundation“ R em em brance, R esponsibility and the Future”

concluded between G erm any and the U nited States( 同上,第 135 - 137 段 ); A ustrian-U S E xecutive A greem ent

concerning the A ustrian R econciliation Fund ( 同上,第 138 段 ) ; B ilateral agreem ents betw een A ustria and six

C entral and E astern E uropean States(同上,第 139 段) ; Peace A greem ent betw een E ritrea and E thiopia(同上,第

140 段) ; W ashington A greem ent betw een France and the U nited States(同上,第 141 - 142 段) ; A nnex A to the

A ustrian-U S A greem ent concerning the A ustrian G eneral Settlem ent Fund(同上,第 143 - 144 段) .

《国家责任条款草案》第 36 条 (同上,第 158 段)。

ILC , C om m entary on A rticle 36 of the D raft A rticles on State R esponsibility(同上,第 263 段) .关于为

了赔偿损害是否须在金钱上可以估算这一问题,该评注认为,“可赔偿的个人损害不仅包括实质损害,如实

际的收入损失及预期获得的收入损失、医药费等,还包括个人受到的非物质损害(有时在国内法体系中称

为“精神损害”,尽管并不是非常普遍)。非物质损害通常涉及失去所爱的人、伤痛及与对个人、住宅或人

身侵害有关的公开侮辱”。

参见下列国家的实践:加拿大(同上,第 212 段) ;中国(同上,第 214 段) ;伊朗(同上,第 220 段 ) ;

科威特(同上,第 224 段 ) ;黎巴嫩,代表阿拉伯国家集团的发言( 同上,第 226 段 ) ;墨西哥 (同上,第 227

段 ) ;叙利亚(同上,第 235 段 );英国(同上,第 237 段) ;以及美国(同上,第 238 段 )。

例如,参见:联合国安理会,第 387 号决议(同上,第 242 段 )、第 455 号决议( 同上,第 243 段)、第

471 号决议(同上,第 244 段)、第 527 号决议(同上,第 245 段 )、第 571 号决议(同上,第 246 段 )、第 687 号

决议(同上,第 247 段)、第 692 号决议(同上,第 248 段 )以及第 827 号决议(同上,第 249 段 ) ; 联合国大

会,第 50 /22 C 号决议(同上,第 250 段 )、第 51 /233 号决议(同上,第 251 段 )和第 56 /83 号决议(同上,第

252 段)。



(三)抵偿。《国家责任条款草案》第37 条规定:

1.一国际不法行为的责任国有义务抵偿该行为造成的损失,如果这种

损失不能以恢复原状或补偿的方式得到赔偿。

2.抵偿可采取承认不法行为、表示遗憾、正式道歉,或另一种合适的方

式。

3.抵偿不应与损失不成比例,而且不得采取羞辱责任国的方式。62

对《国家责任条款草案》第 37 条的评注要求通过调查弄清真相,并将罪犯绳之

以法。它把“对引起损失或伤害的事件的原因进行调查”及“对从事了国际不法行为

的个人实施纪律或刑事处罚”列为抵偿的可能方式。63 美国的《战地手册》规定了对

违反国际人道法的行为的救济方式,其中包括公布事实及以战争罪惩罚被捕的罪

犯。64 应该注意的是,除了提供适当的赔偿的义务以外,国家承担在其管辖权下调查

战争罪及必要时起诉嫌疑犯的义务(见规则158)。

保证不重复是《国家责任条款草案》提到的抵偿的一种可能的形式。它规定,在

必要的情况下,提供不重复该行为的适当承诺和保证。65

直接由个人索赔

违反国际人道法的行为的受害者个人可直接向责任国索取赔偿,这一方式正呈

上升趋势。《国家责任条款草案》第33(2)条规定,该条款草案第二部分(“一国国际

责任的内容”)“不妨碍任何人或国家以外的实体由于一国的国际责任可能直接取得

的任何权利”。66 对第33 条的评注进一步指出:

当存在向一国进行赔偿的义务时,该赔偿不一定是为了那个国家的利

益。例如,虽然一国可能需要向所有其他缔约国承担其因违反在保护人权

的条约下负有的义务而产生的责任,但是,有关个人应该被视为是最终的受

益者。从这个意义上说,他们才应该是相关权利的所有人。67
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国际法委员会,《国家责任条款草案》第 37 条 (同上,第 325 段 ) ;《国家责任条款草案》对第 36 条

的评注(同上,第 252 段 )解释说,抵偿“涉及的是非物质的损害,特别是对国家造成的非物质的损害,在此

情况下,经济价值的判断仅能在估计和概念的方式上进行”。对第 37 条的评注解释说,“抵偿⋯⋯是对那

些经济上不可估计的损害的救济,它们通常相当于是[对国家的]一种冒犯”(同上,第 353 段)。

ILC , C om m entary on A rticle 37 of the D raft A rticles on State R esponsibility(同上,第 353 段) .

美国,F ield M anual(同上,第 328 段)。

《国家责任条款草案》第 30 条。

《国家责任条款草案》第 33( 2)条。

ILC , Com m entary on A rticle 33 of the D raft A rticles on State R esponsibility(参见第 2 卷,第 42 章,第

350 段) .



克罗地亚对1997 年被称为《[粗暴]违反人权和国际人道法行为受害者享有赔

偿权的原则和准则草案》发表的意见和评论,以及美国对2001 年由众议院通过的关

于日本对被称为“慰安妇”的人员实施的违反行为的一项共同决议案中,都提到受害

者有权直接获得赔偿。68 联合国大会在关于前南斯拉夫的两项决议中承认“‘种族清

洗’的受害者有权获得损失的合理赔偿”,并敦促所有各方“履行为此目的的协

议”。69

已经通过各种程序直接向个人进行了赔偿,特别是根据国家之间协议建立的机

制、国家单方行为,如国内立法或个人直接在国内法庭索取赔偿。

(一)基于国家间的及其他协议获得的赔偿。根据二战后签订的许多协议,德国

有义务向受害人归还被窃取的财产,例如珠宝、珍贵的家庭财物及其他家庭财物,以

及文化财产。70

最近一个根据国家之间的协议而向个人归还的例子是作为《代顿协定》附件的

《关于难民与流离失所者协议》在波斯尼亚和黑塞哥维那设立了一个流离失所者与

难民不动产求偿委员会,并要求该委员会特别对要求归还不动产71 以及1991 年以来

在敌对行动中发生的无法恢复的剥夺财产的行为的求偿进行裁决。72

1988 年通过的《加拿大政府与日裔加拿大人全国协会协议》(《日裔加拿大人救

济协议》规定了对违反国际人道法的行为做出道歉并认罪。73

另一个例子是根据联合国安理会决议成立的联合国赔偿委员会,它审理“因[伊

拉克]非法入侵和占领科威特”而对国家、国际组织、公司及个人造成的任何直接损

失及损害的赔偿要求。虽然联合国赔偿委员会主要处理因伊拉克非法使用武力而造

成的损失,但是也对因违反国际人道法的行为给个人带来的损害进行裁决。74 例如,

联合国赔偿委员会已经对被伊拉克逮捕的前战俘进行了赔偿,其遭受到的虐待是违

反《日内瓦第三公约》的。75

还有一个例子是根据2000 年的《厄立特里亚与埃塞俄比亚和平协议》建立的厄
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参见克罗地亚(同上,第 90 段 )及美国(同上,第 93 段)的实践。

联合国大会,第 48 /153 号决议(同上,第 94 段)及第 49 /196 号决议(同上,第 95 段 ) ; 还参见:联

合国人权委员会,第 1998 /70 号决议(同上,第 98 段 )。

See C onvention on the Settlem ent of M atters A rising out of the W ar and the O ccupation, C hapter 3,

A rticle 2 (同上,第 304 段) ; Protocol N o. 1 of the Luxem bourg A greem ent between G erm any and the C onference

on Jew ish M aterial C laim s against G erm any(同上,第 315 段) ; 还参见德国的立法(同上,第 330 段)。

See A greem ent on R efugees and D isplaced Persons annexed to the D ayton A ccords, A rticles V II and X I

(同上,第 317 段 ).

See A greem ent on R efugees and D isplaced Persons annexed to the D ayton A ccords, A rticles I and X II

(2 )(同上,第 130 - 132 段 ) .

参见:加拿大的实践(同上,第 333 段 )。

See,e.g.,U N C C ,G overning C ouncil, D ecision 3 ( 同上,第 248 - 272 段 ) and D ecision 11 (同上,第

248 - 274 段) .

U N C C ,R eport and R ecom m endations m ade by the Panel of C om m issioners concerning Part O ne of the

Second Instalm ent of C laim s for Serious P ersonal Injury or D eath (同上,第 276 段) .



立特里亚 - 埃塞俄比亚求偿委员会。该委员会有义务“通过强制仲裁对一方国民

(包括自然人及法人)针对另一方政府或另一方所有或控制的实体提出的对损失、损

害或伤害的所有请求做出决定”。76

近来,成立了各种具有对个人进行赔偿使命的具体基金。例如,奥地利和解基金

及德国“记忆、责任和未来”基金会。它们都是根据奥地利、德国分别与美国订立的

协议并通过国内立法设立的。设立奥地利和解基金是“奥地利共和国向那些曾遭到

在今天的奥地利共和国领土上存在的纳粹政权奴役和强迫劳动的自然人的一种自愿

的姿态,从而为和解、和平与合作做出贡献”。设立德国基金会的目的是为了“向遭

到纳粹时期强迫劳动或其他不公正待遇的人⋯⋯提供有效的经济赔偿”。77

另一个例子是根据《国际刑事法院规约》第 79 条设立的被害人信托基金。该基

金包括法院对罪犯判处的罚款及没收而获得的金钱及其他财产。不过,基金也希望

有来自国家、公司、组织及个人的自愿捐助。78

(二)基于国家单方行为获得的赔偿。有报告表明,德国对集中营里面的人员以

及医学实验的受害人,挪威对受到第二次世界大战期间反犹太人措施迫害的人进行

了直接的赔偿。79 日本已就“慰安妇”问题、挪威也为二战期间反犹太人措施做出了

道歉。80

奥地利和德国已通过了关于归还受害人物品的法律,其形式就像美国的《向二

战期间被收容的日裔美国人以及阿留申人归还物品法》那样。81

1997 年,法国设立了关于掠夺在法国的犹太人的研究任务(也被称为“马泰奥利

任务”)。它的任务是对二战期间对在法国的犹太人掠夺的各种形式及战后归还行

动的范围及效果进行研究。这也体现了同样的发展方向。82

(三)通过国内法院索赔。虽然《海牙第四公约》及《第一附加议定书》要求进行

赔偿,但是没有说明受偿者是否只有国家还是也包括个人,也没有具体规定对赔偿请

求进行审查的机制。83
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目前为止,该委员会对厄立特里亚与埃塞俄比亚分别代表其国民提出的求偿请求进行了裁决,已

经裁决对两国前战俘遭受的待遇进行赔偿。参见:厄立特里亚 - 埃塞俄比亚求偿委员会,Prisoners of W ar,

E ritrea’s and E thiopia’s Claim s, Partial A w ards(同上,第 281 段 )。

参见:奥地利的立法(同上,第 180 段 )及德国的立法(同上,第 183 段)。

《国际刑事法院规约》第 79 条规定:“(一)应根据缔约国大会的决定,设立一个信托基金,用于援

助本法院管辖权内的犯罪的被害人及其家属。(二) 本法院可以命令,根据本法院的指令将通过罚金或没

收取得的财物转入信托基金。(三)信托基金应根据缔约国大会决定的标准进行管理。”

参见:德国的实践(参见第 2 卷,第 42 章,第 219 段)和挪威的实践(同上,第 229 段 );“ O n behalf

of victim s of pseudo-m edical experim ents: R ed C ross action”, International Review of the R ed C ross, N o. 142,

1973 , pp. 3 - 21.

参见:日本的实践(参见第 2 卷,第 42 章 ,第 337 - 340 段)和挪威的实践(同上,第 229 段 )。

参见下列国家的立法:奥地利(同上,第 329 段 )、德国( 同上,第 331 段 )及 美国( 同上,第 331

段 )。

参见法国的实践(同上,第 334 段)。

《海牙第四公约》第 3 条(同上,第 110 段 );《第一附加议定书》第 91 条 (同上,第 125 段)。



虽然还没有法院明确否定根据现代国际法获得这种可能,但是个人在国内法院

要求根据《海牙第四公约》第3 条获得赔偿还是碰到了很多障碍。84 例如,在 1963 年

的“下田案”(Shim oda case)中,东京地方法院认为,个人没有根据国际法直接索取赔

偿的权利,并且基于国家豁免的考虑,排除了在日本法院审理针对另一国诉讼的可能

性。85

20 世纪 90 年代之前,德国法院通常认为:虽然1953 年的《关于德国外债的伦敦

协议》没有排除一旦在解决国家赔偿问题之后给予个人补偿的可能性,但是该协议

推迟了考虑对个人的补偿问题。86 因此,1990 年《关于德国问题最终解决条约》(即

“二加四条约”)生效后87 ,德国法院认为,它们审理向个人赔偿的案件通常不再受到

妨碍。88 所以,在 1996 年的“强迫劳动案”(Forced Labour case)中,德国宪法法院认

为,并不存在一项阻止向受到违反国际法的行为侵害的个人进行赔偿的一般国际法

规则。89 然而,在 2003 年的“迪斯托摩案”(Distom o case)中,德国联邦最高法院认为,

由于第二次世界大战期间的战争概念是作为“国与国之间的关系”存在的,因此对那

时所犯罪行负有责任的一国仅承担对另一国的赔偿责任,而不是对个人受害者。该

法院认为,国际法赋予国家对其国民实行外交保护的权利,而且,“至少就本案所涉

及的时期”,即二战时期而言,请求赔偿的权利是国家的权利。90

1992 年,在因美国对巴拿马干涉而引起的“高士达案”(Goldstar case)中,审理该

案件的美国上诉法院认为,1907 年《海牙第四公约》第 3 条不是自动执行的条款,因
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例如,参见:德国,A dm inistrative C ourt of A ppeal of M ünster,Personal Injuries case (同上,第 190 段) ;

德国,Federal Suprem e C ourt, R eparation P aym ents case( 同 上, 第 191 段 ) ; 德 国, Second C ham ber of the

C onstitutional C ourt, Forced Labour case(同上,第 192 段 ) ; 德国,Federal Suprem e C ourt, D istom o case(同上,

第 193 段) ;希腊,C ourt of First Instance of Leivadia,P refecture of Voiotia case(同上,第 194 段 ) ;日本,Tokyo

D istrict Court,Shim oda case(同上,第 195 段 ) ;日本, Tokyo H igh C ourt and Suprem e Court,Siberian D etainees

case(同上,第 196 段 );日本,Tokyo D istrict C ourtand Tokyo H igh Court,A pology for the K am ishisuka Slaughter of

K oreans case(同上,第 197 段 ) ;日 本, Tokyo D istrict C ourt, E x-Allied N ationals C laim s case, D utch N ationals

C laim s case and Filippino“ C om fort W om en”C laim s case (同上,第 198 段) ;日本,Fukuoka D istrictC ourt,Z hang

B aoheng and O thers case(同上,第 199 段 );日本,Y am aguchi Low er C ourt and H iroshim a H igh C ourt,K o O tsu H ei

Incidents case(同上,第 200 段 ); 美国,C ourt of A ppeals (F ourth C ircuit) , G oldstar case( 同上,第 203 段) ;美

国,D istrict Court for the D istrictof C olum bia and C ourtof A ppeals for the D istrict ofC olum bia,P rincz case(同上,

第 204 段) ;美国,D istrict Court for the D istrict of C olum bia,C om fort W om en case(同上,第 209 段 )。

日本,Tokyo D istrict C ourt,Shim oda case(同上,第 195 段)。

参见:德国,F ederal Suprem e C ourt,R eparation P aym ents case(同上,第 191 段)。

T reaty on the Final Settlem ent with R espect to G erm any (“ Tw o-Plus-Four-Treaty”) betw een the F ederal

R epublic of G erm any, the G erm an D em ocratic R epublic, France, the U SSR , the U nited K ingdom and the U nited

States, 1990 年 9 月 12 日。

例如,参见:德国,C onstitutional C ourt,F orced Labour case(参见第 2 卷,第 42 章 ,第 192 段 ) ;德国,

Federal Suprem e C ourt,D istom o case(同上,第 193 段 )。

德国,C onstitutional Court,F orced Labour case(同上,第 192 段 )。

德国,Federal Suprem e C ourt,D istom o case(同上,第 193 段 )。



为没有证据证明存在规定私人诉讼权利的意图。91 在 1992 年的“普林茨案”(Princz

case)中,审理该案件的美国上诉法院驳回了一项就德国在第二次世界大战期间行为

所造成的损害要求赔偿的诉讼请求,因为根据国家豁免,它对本案不具有管辖权。92

向在二战期间受到伤害的个人给予赔偿的一个例子是希腊利瓦迪亚初审法院对

1997 年的“维奥蒂亚州案”(Prefecture ofVoiotia case)的判决。2000 年,最高法院维持

该判决。在该案件中,法院适用了 1907 年《海牙第四公约》第 3 条以及《海牙章程》

第46 条,并且裁定,迪斯托摩杀害事件中的受害者可以直接向德国请求赔偿,而且在

违反强行法(特别是故意杀害)的情况下,不能援引主权豁免。然而,在这个案件中,

由于国家豁免原则,希腊拒绝做出对执行对德判决所必要的同意。93

非国际性武装冲突

世界各地越来越多的国家实践表明,此项规则适用于在非国际性武装冲突中的

违反国际人道法的行为并且可归于国家的情况。它直接来自违法行为要承担赔偿义

务这项基本法律原则94 ,以及一国对可归于其的行为承担国家责任(见规则149)。由

于有时提到一般意义上的赔偿,有时提到具体形式的赔偿,包括恢复原状、补偿及抵

偿(见下文),所以实践做法也各有所不同。95 有些赔偿是基于政府自己承认其具有

给予赔偿的责任,而有些赔偿则是基于政府承认其应该进行赔偿。

然而,对国际性武装冲突进行赔偿可利用的程序在非国际性武装冲突中却并不

一定有关,这是由非国际性武装冲突本身性质所决定的。尤其是,在非国际性武装冲

突中,受害人是在他们自己国家遭受损害,通常可以通过国内法院根据国内法寻求赔

偿。96 在这个方面,值得注意的是,《公民权利和政治权利国际公约》及三个区域人权
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美国,C ourt of A ppeals,G oldstar case(同上,第 203 段)。

美国,C ourt of A ppeals for the D istrict of Colum bia,P rincz case(同上,第 204 段)。

希腊,C ourt of First Instance of Leivadia and Suprem e C ourt, P refecture of Voiotia case(同上,第 194

段 ) ;希腊,Statem ent before the E uropean C ourt of H um an R ights in the Kalogeropoulou and O thers case(同上,第

194 段)。

See,e.g.,PC IJ,C horzów F actory case ( M erits) (同上,第 102 段 ) ;还参见:《常设国际法院规约》第

36 条 , 它规定:“本规约各当事国得随时声明关于具有下列性质之一切法律争端,对于接受同样义务之任

何其他国家,承认法院管辖为当然而具有强制性,不须另订特别协定:⋯⋯(卯)因违反国际义务而应予赔

偿之性质及其范围。”《国际法院规约》第 36(2 )条有相同规定。

《国家责任条款草案》第 34 条规定,“对国际不法行为引起的损害的全部赔偿应该单独或联合地

采取归还、赔偿或满足的形式”, (同上,第 157 及 323 段 )。此外,应该注意《国际刑事法院规约》第 75 (2 )

条关于“对被害人的赔偿”规定本法院“可以直接向被定罪人发布命令,具体列明应向被害人或向被害人

方面作出的适当赔偿,包括归还、补偿和恢复原状”。

例如,参见:哥伦比亚,Basic M ilitary M anual(同上,第 162 段) ; A m erican Law Institute, R estatem ent

( Third) of the Foreign R elations Law of the U nited States(同上,第 107、292 段以及第 362 段 )。应该指出的

是,在非国际性武装冲突中在外国居民或来访者受到一国武力伤害的情况下,外交保护仍然是可能的。



条约要求国家必须为违反行为提供救济。97 联合国人权事务委员会和美洲人权法院

均表示,此项义务不容贬损。98

向国家索取的赔偿

遭受违反国际人道法的行为损害的个人受害者向国家寻求赔偿的可能性可以从

《国际刑事法院规约》第75(6)条中推断出来。该条款规定,“对本条的解释,不得损

害被害人根据国内法或国际法享有的权利”。99 《保护文化财产公约第二议定书》第

38 条明确提及国家的赔偿义务,且其在任何武装冲突中都适用。100

实践中的一个例子是《菲律宾关于遵守国际人道法与人权的联合函件》。它规

定,在合法的治安或警察行动过程中对私人财产的发生损害时,“应该在可行的时候

采取措施⋯⋯以弥补所造成的损害”。101 同时,联合国大会在1996 年通过的一项决

议中,敦促阿富汗当局对因人权和公认人道主义规则受到严重破坏而受害的人迅速

采取“有效的补救措施”。102

实践中的其他例子还涉及赔偿的具体形式,包括恢复原状、补偿以及抵偿:

(一)恢复原状。在“阿克迪瓦尔等人诉土耳其案”(Akdivarand O thersv. Turkey)

中,欧洲人权法院认为,做出违反行为的国家有法律义务结束其违反行为,并“用尽

可能以恢复违反行为发生之前存在的状态那种方式(“恢复原状”)为其后果做出赔

偿”。然而,该法院也表示,如果这在实践中不可行,那么,有义务进行赔偿的国家应

该选择其他方式来履行法院的判决。103

另一个例子是作为《代顿协定》附件的《关于难民与流离失所者协议》,它在波斯

尼亚和黑塞哥维那设立了一个流离失所者与难民不动产求偿委员会。该协议规定,

难民及流离失所者应该有权要求归还1991 年以来在敌对行动中被掠夺的财产。104
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《公民权利和政治权利国际公约》第 2 ( 3 )条 ;E uropean C onvention on H um an R ights, A rticle 13;

A m erican C onvention on H um an R ights, A rticles 10 and 25; A frican Charter on H um an and Peoples’ R ights,

A rticle 7(1) ( a) (暗含的)。

See,e.g., U N H um an R ights C om m ittee, G eneral C om m ent N o. 29 ( A rticle 4 of the International

C ovenant on C ivil and Political R ights) ,§ 14;Inter-A m erican Count of H um an R ights,Judicial Guarantees case,

A dvisory O pinion,§§ 24 - 26 .

《国际刑事法院规约》第 75( 6)条(参见第 2 卷,第 42 章 ,第 79 段 )。

《保护文化财产公约第二议定书》第 38 条 (同上,第 80 段)。

菲律宾,Joint C ircular on A dherence to IH L and H um an R ights(同上,第 87 段 )。

联合国大会,第 51 /108 号决议(同上,第 96 段)。

E uropean C ount of H um an R ights,Akdivar and O thers v. T urkey(同上,第 356 段) .该法院具有给予

“公正的抵偿”的权力来自《保护人权及基本自由欧洲公约》第 41 条的规定(同上,第 303 段)。美洲人权

法院有根据《美洲人权公约》第 63(1 )条的规定类似地给予“公正补偿”的权力( 同上,第 312 段)。非洲人

权及民族权法院有权基于《关于建立非洲人权及民族权法院的非洲人权及民族权宪章议定书》第 27 条的

规定命令给予“公平赔偿或补偿的支付”(同上,第 314 段)。

A greem ent on R efugees and D isplaced Persons annexed to the D ayton A ccords, A rticle I(1 ) (同上,第

316 段) .



同样,科索沃住房及财产求偿委员会被授权对某些类型的人员提出的归还、恢复

及返还财产的请求做出决定,这些人员包括那些由于受到歧视而失去财产权的人、难

民及流离失所者。105

另一个例子是1998 年《菲律宾尊重人权与国际人道法全面协定》, 它规定恢复

原状是赔偿的一种可能形式。106

(二)补偿。在国家尽力对非国际性武装冲突中受到违反国际人道法的行为侵

害的受害人进行补偿的问题上,存在着广泛且具有代表性的实践。这些例子包括:

《关于危地马拉的人权的全面协定》,其规定缔约方“承认补偿以及(或者)帮助人权

受到侵害的受害人是一项人道义务”;《菲律宾尊重人权与国际人道法全面协定》,其

规定缔约方承认受害人及其家庭就侵犯人权的行为寻求司法救济的权利,包括“充

分的补偿或弥补”;以及俄罗斯《关于对在车臣危机中及永久离开车臣的公民遭受的

财产损失进行补偿的决议》。107 而且,智利的真相及和解全国委员会、萨尔瓦多的调

查失踪人员去向的特别委员会以及斯里兰卡的调查特定省份中非自愿流动人口或失

踪人员的委员会,都建议应该向受害人或其亲属提供补偿。108 对1997 年被称为《[粗

暴]违反人权和国际人道法行为受害者享有赔偿权的原则和准则草案》发表的意见

和评论中,智利要求规定一项确立“国家迅速而直接的补偿责任”的具体条款。109 卢

旺达在1996 年宣布愿意对在卢旺达实施的种族灭绝及反人类罪的受害人进行补偿;

津巴布韦也在1999 年表示愿意就在20 世纪 80 年代早期在津巴布韦武装冲突期间

的杀害行为做出补偿。110

实行受害人索赔权的另一个文件是作为《代顿协定》附件的《关于难民与流离失

所者协议》,它在波斯尼亚和黑塞哥维那设立了一个流离失所者与难民不动产求偿

委员会。该协议规定,如果财产不能恢复原状,那么在1991 年以来的敌对行动中失

去财产的难民及流离失所者必须得到补偿。111 联合国科索沃临时行政当局特派团第

2000 /60 号规章规定了科索沃住房及财产求偿委员会程序及证据规则,其中规定了

对由于遭受歧视而造成的财产权损失的个人提供补偿。112
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U N M IK R egulation N o. 2000 /60 , Section 2(2 ), (5 ) and (6) (同上,第156 段) .住房及财产求偿委

员会是由联合国科索沃特派团根据第 1999 /23 号规章设立的(同上,第 319 段 )。

C om prehensive A greem ent on R espect for H um an R ights and IH L in the Philippines, Part III, A rticle 2

(3 )(同上,第 318 段 ) .

See C om prehensive A greem ent on H um an R ights in G uatem ala, A rticle V III ( 同 上, 第 152 段 ) ;

C om prehensive A greem ent on R espect for H um an R ights and IH L in the Philippines, Part III, A rticle 2(3 )(同上,

第 154 段) ; 俄罗斯的立法(同上,第 184 段)。

参见下列国家的实践: 智利(同上,第 212 段)、萨尔瓦多 (同上,第 215 段)及斯里兰卡(同上,第

233 - 234 段)。

参见智利的实践(同上,第 213 段)。

参见卢旺达(同上,第 233 段 )和津巴布韦的实践(同上,第 241 段)。

A greem ent on R efugees and D isplaced Persons annexed to the D ayton A ccords, A rticle X I(同上,第 153

段 ) .

U N M IK R egulation N o. 2000 /60, Section 2 (2) (同上,第 156 段) .



还有国际组织敦促或建议对在非国际性武装冲突中违反国际人道法的行为的受

害人进行补偿的实践。113

(三)抵偿。规定抵偿作为赔偿的一种形式的实践例子是存在的,包括重新安

置、道歉、保证不再犯以及调查真相。例如,早在西班牙内战时期,已经存在道歉、保

证不再犯及承诺对侵害行为负有责任的个人进行惩罚的方式。114

最近,《菲律宾尊重人权与国际人道法全面协定》规定,“重新安置”是赔偿的一

种可能的形式。115 1980 年,萨尔瓦多发生了罗梅罗大主教(Archbishop Rom ero)被暗杀

小组谋杀的事件,在关于该事件的一个案件中,美洲人权委员会强调要求通过调查弄

清真相,并将罪犯绳之以法。该委员会尤其认为,萨尔瓦多对下列行为负有责任:

“没有认真而善意地履行义务,调查侵犯得到[《美洲人权公约》]承认

的权利,找出侵权行为的责任人、使其接受审判及惩罚,并对侵犯人权行为

做出赔偿。”

就联合国人权事务委员会的决定而言,它们进一步认为,“仅仅给予受害者近亲

属一定金钱的赔偿是不够的。首先,必须弄清他们的不确定及不知情状态,即:必须

让他们完全而公开地知道事实真相”。它认为,知晓全面、完整而公开的事实的权利

“是对违反人权行为的关于抵偿及保证不再犯的索赔权的一部分”。116 在 2001 年的

“流浪儿童诉危地马拉案”(StreetChildren v. Guatem ala)中,美洲人权法院确认了下

面这项原则,即:赔偿包括了解真相的权利,以及调查和起诉对侵犯人权负有责任的

人员。117

向武装反对团体组织索取的赔偿

一些实践显示,武装反对团体组织应该为由违反国际人道法的行为引起的损害

提供适当的赔偿。一个例子是《菲律宾尊重人权与国际人道法全面协定》,它规定:

“武装冲突各方应该遵守并受到一般接受的国际人道法原则及标准的拘束”,并且规
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联合国人权委员会,第 1995 /77 号决议(同上,第 253 段 );联合国促进与保护人权小组委员会,第

1993 /23 号决议(同上,第 254 段) 以及第 1995 /5 号决议(同上,第 255 段 ) ;U N Secretary-G eneral R eport on

the causes ofconflictand the prom otion ofdurable peace and sustainable developm entin A frica(同上,第 258 段) ;

U N C om m ission on the T ruth for E l Salvador, R eport(同上,第 262 段 )。

西班牙,N ote from the P resident of the Spanish Junta de D efensa N acional(同上,第 360 段 )。

C om prehensive A greem ent on R espect for H um an R ights and IH L in the Philippines, Part III, A rticle 2

(3 )(同上,第 154 段 ) .

Inter-A m erican C om m ission on H um an R ights, M onsignor O scar Arnulfo R om ero y G aldám ez ( E l

Salvador)(同上,第 357 段 ).

Inter-A m erican C om m ission on H um an R ights,Street Children v. G uatem ala(同上,第 358 段 ) .



定对违反国际人道法的行为的受害人进行补偿。118 2001 年,哥伦比亚民族解放军一

个省的武装部队公开为一次武装袭击中造成三名儿童死亡以及在“一次战争行为

中”造成平民房屋的损毁表示道歉,并表示愿意合作恢复剩余的物品。119 这也是有意

义的。

联合国也有一些实践支持武装反对团体必须提供适当赔偿的义务。在 1996 年

通过的一项关于利比里亚的决议中,联合国安理会吁请“各派领导人”确保立即归还

掠夺的财物。120 在1998 年通过的一项关于阿富汗的决议中,联合国人权委员会敦促

“阿富汗各方”为侵犯人权及人道法的行为的受害人提供有效的救济。121 1998 年,联

合国秘书长在他关于非洲的冲突起因及促进持久和平和可持续发展的报告中建议,

“为了使交战各方更为自己的行动负责⋯⋯应制定国际法律机制,便利努力找到、扣

押和没收违法当事方及其领导人的资产”。122

虽然可以说武装反对团体对组成此种团体的成员的行为负有责任(见对规则

149 的评注),但是这一责任的结果还不清楚。尤其是,虽然在许多国家,受害人可以

对罪犯造成的损害提起民事诉讼,但是武装反对团体在什么程度上有义务进行全部

赔偿是不清楚的(见对规则151 的评注)。
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�119
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�121

�122

C om prehensive A greem ent on R espect for H um an R ights and IH L in the Philippines, Part III, A rticle 2

(3 ) and Part IV , A rticles 1 and 6 (同上,第 318 段 ) .

参见(哥伦比亚)民族解放军的实践(同上,第 365 段 )。

联合国安理会,第 1071 号决议(同上,第 346 段)。

U N C om m ission on H um an R ights,第 1998 /70 号决议(同上,第 348 段) .

U N Secretary-G eneral, R eport on the causes of conflict and the prom otion of durable peace and

sustainable developm ent in A frica(同上,第 258 段) .
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        个人责任

规则 151 个人对其实施的战争罪承担刑事责任。

实践

第2 卷,第43 章,A 节

概要

国家实践将此规则确立为一项适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际法

规范。

国际性武装冲突

个人对战争罪承担刑事责任这项原则是习惯国际法中一项古老的原则。此项原

则在《利伯守则》和《牛津手册》中已经确立,并在之后的许多国际人道法条约中得到

重申。 在国际性武装冲突中,个人对战争罪承担刑事责任是根据《纽伦堡国际军事

法庭宪章》和《东京国际军事法庭宪章》进行起诉的基础,也是根据《前南斯拉夫问题

国际刑事法庭规约》和《国际刑事法院规约》进行起诉的基础。

①

②

参见:Lieber C ode, A rticles 44 and 47(参见第 2 卷,第 43 章,同上,第 27 - 28 段 ) ; O xford M anual,

A rticle 84(同上,第 29 段) ;《日内瓦第一公约》第 49 条(同上,第 7 段) ;《日内瓦第二公约》第 50 条 (同上,

第 7 段) ;《日内瓦第三公约》第 129 条 (同上,第 7 段) ;《日内瓦第四公约》第 146 条(同上,第 7 段);《保护

文化财产公约》,第 28 条 (同上,第 8 段) ;《保护文化财产公约第二议定书》第 15 条 (同上,第 22 段) ;《第

一附加议定书》第 85 条(经协商一致通过) (同上,第 10 段 ) ;《常规武器公约修正的第二号议定书》第 14

条 (同上,第 14 段) ;《渥太华公约》第 19 条(同上,第 15 段) ;《儿童权利公约关于儿童卷入武装冲突的任

择议定书》第 4 条(同上,第 23 段)。

《国际军事法庭宪章》(纽伦堡) ,第 6 条(同上,第 4 段) ;《国际军事法庭宪章》(东京),第 5 条(同

上,第 33 段) ;《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》第 2 - 3 条(同上,第 46 段) ;《国际刑事法院规约》第 5

条和 25 条(同上,第 18 和 20 段)。



大量的军事手册明确规定个人对战争罪承担刑事责任。 个人对战争罪承担刑

事责任这一原则在许多国家的立法中得到实施。 许多战争罪嫌疑犯已经依此原则

得到了审判。 这一原则也得到了正式声明和据报告的实践的支持。

此项原则还得到联合国安全理事会、联合国大会和联合国人权委员会的许多决

议的重申, 并在许多场合被其他国际组织重申。
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③

④

⑤

⑥

⑦

⑧

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 69 段 )、哥伦比亚(同上,第 70 段)、贝宁(同上,

第 67 段 )、喀麦隆(同上,第 68 段)、加拿大(同上,第 69 段 )、哥伦比亚(同上,第 70 段)、多米尼加共和国

(同上,第 71 段)、厄瓜多尔(同上,第 72 段 )、萨尔瓦多(同上,第 73 段)、法国(同上,第 74 段 )、德国(同

上,第 75 段 )、意大利(同上,第 76 段 )、荷 兰(同上,第 77 段 )、秘鲁( 同上,第 78 段)、南非(同 上,第 79

段 )、西班牙(同上,第 80 段)、瑞典(同上,第 81 段 )、瑞士(同上,第 82 段)、多哥(同上,第 83 段)、英国(同

上,第 84 段 )、美国(同上,第 85—88 段)和南斯拉夫(同上,第 89 段 )。

例如,参见:立法(同上,第 90 - 217 段)。

例如,参见:丹麦, H igh C ourt and Suprem e C ourt, Saric
'
case(同 上,第 221 段 ) ;德 国, Suprem e

C ourt of B avaria,D jajic
'
case(同上,第 224 段 ) ;德国,H igher R egional C ourt at Düsseldorf , Federal Suprem e

C ourt and Federal C ostitutional C ourt, Jorgic
'
case(同 上,第 225 段 ) ;德 国, Suprem e Court of B avaria and

F ederal Suprem e C ourt,K usljic
'
case(同上,第 226 段 ) ;德国, H igher R egionalC ourt at Düsseldorf and Federal

Suprem e C ourt,Sokolovic
'
case(同 上,第 227 段 ) ;以 色 列, D istrict C ourt of Jerusalem and Suprem e C ourt,

E ichm ann case( 同 上,第 228—229 段 ) ; 意 大利, M ilitary A ppeals C ourt and Suprem e C ourt of cassation,

H assand P riebke case(同上,第 231 段) ;瑞士, M ilitary Tribunal at Lausanne, G rabe�case(同上,第 233 段 ) ;

另参见以 C ontrol C ouncil L aw N o. 10 为基础的案例,例如:英国,M ilitray C ourt at Lüneberg, Auschw ita and

B elsen case(同上,第 235 段 ) ;美国,M ilitary Tribunal at N urem berg, Alst�tter ( The Justice Trial) case(同上,

第 239 段 )、F lick case(同上,第 240 段 )、K rauch( I.G . F arben Trial) and Von Leeb case(同上,第 241 段 ) .

例如,参见下列国家的声明:阿富汗(同上,第 246 段 )、澳大利亚(同上,第 247—248 段 )、奥地利

(同上,第 249 段 )、智利(同上,第 250 段)、中国(同上,第 252 段 )、埃塞俄比亚( 同上,第 253—255 段)、法

国(同上,第 256—258 段)、德国(同上,第 259—260 段 )、匈牙利(同上,第 261—262 段 )、印度尼西亚(同

上,第 263 段)、以色列(同上,第 264 段)、荷兰(同上,第 265 段)、新西兰( 同上,第 266 段 )、巴基斯坦(同

上,第 268 段)、卢旺达(同上,第 269 段 )、南非(同上,第 270 段 )、英国(同上,第 271—281 段 )、美国(同

上,第 282—286 段)、南斯拉夫(同上,第 287—288 段 )以及据报告的中国的实践(同上,第 251 段)。

例如,参见:联合国安 全理事会,第 670 号决议( 同上,第 290 段 )、第 771 号决议 (同上,第 291

段 )、第 780 号决议(同上,第 292 段)、第 808 号决议(同上,第 294 段) ;联合国大会,第 3074 号( X X V III)决

议(同上,第 333 段)、第 47 /121 号决议(同上,第 335 段 )、第 48 /143 号决议(同上,第 336 段)、第 48 /153

号决议(同上,第 337 段 )、第 49 /10 号决议(同上,第 338 段)、第 49 /196 号决议(同上,第 339 段)、第 49 /

205 号决议(同上,第 340 段)、第 50 /192 号决议(同上,第 342 段 )、第 50 /193 号决议( 同上,第 343 段)、第

51 /115 号决议(同上,第 345 段) ;联合国人权委员会,第 1993 /7 号决议(同上,第 347 段 )、第 1993 /8 号决

议(同上,第 348 段 )、第 1994 /72 号决议(同上,第 349 段 )、第 1994 /77 号决议(同上,第 350 段)、第 1995 /

89 号决议(同上,第 351 段 )、第 1996 /71 号决议( 同上,第 352 段 )以及 第 2002 /79 号决议 (同上,第 356

段 )。

See e.g.Council ofE urope, Parlim entary A ssem bly, R es.954 号决议(同上,第 373 段) ,R es.1189(同

上,第 374 段) ,R es.1218 and R es.1066 (同上,第 375 段) ;E C ,D eclaration on Y ugoslavia(同上,第 376 段 ) ;

E U , C ouncil, D ecision 94 /697 /C FSP ( 同 上, 第 377 段 ) ; G ulf C ooperation Council, Suprem e C ouncil, 13 th

Session, Final C om m uniqué(同上,第 378 段 ) ; League of A rab states, C ouncil, R es. N o4238 ( 同上,第 379

段 ) ;O A U , C ouncil of M inisters, R es.1650 号决议( LX IV )(同上,第 380 段 ) .



非国际性武装冲突

关于非国际性武装冲突,20 世纪 90 年代初期以来有了重大的发展。最近的三

个国际人道法条约明确包括个人对非国际性武装冲突中实施的战争罪承担刑事责任

的规定,这些条约是:《常规武器公约修正的第二号议定书》、《国际刑事法院规约》、

《保护文化财产公约第二议定书》 。它还得到最近其他两个条约的暗含承认,这两

个文件是:关于禁止反人员地雷的《渥太华公约》和《儿童权利公约关于儿童卷入武

装冲突的任择议定书》,它们要求国家对包括非国际性武装冲突中被禁止的行为进

行刑事定罪。10 《卢旺达问题国际刑事法庭规约》和《塞拉利昂特别法院规约》也都

明确规定个人在非国际性武装冲突中对战争罪的刑事责任。11

许多国家已经通过立法将非国际性武装冲突中实施的战争罪定为犯罪,其中多

数国家是在过去的十年中通过上述立法的。12 更多的国家将采取这样的做法,尤其

是那些为批准《国际刑事法院规约》而正在通过实施该规约的立法、并希望利用该规

约规定的补充性原则的国家。一些个人已经因非国际性武装冲突中的战争罪被国内
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⑨

�10

�11

�12

《常规武器公约修正的第二号议定书》第 14 条(同上,第 14 段) ;《国际刑事法院规约》第 8 条和第

25 条 (同上,第 19—20 段 ) ;《保护文化财产公约第二议定书》第 15 条和第 22 条(同上,第 22 段)。

《渥太华公约》第 9 条(同上,第 15 段 );《儿童权利公约关于儿童卷入武装冲突的任择议定书》第

4 条(同上,第 23 段 )。

《卢旺达问题国际刑事法庭规约》第 4 - 5 条 (同上,第 51 - 52 段 ) ;Statute of the Special C ourt for

Sierra Leone, A rticle 1(同上,第 24 段)。

例如,参见下列国家立法:亚美尼亚(同上,第 93 段 )、澳大利亚(同上,第 94 - 96 段)、阿塞拜疆

(同上,第 98 - 99 段 )、孟加拉国(同上,第 100 段 )、白俄罗斯(同上,第 108 段)、比利时(同上,第 103 段 )、

波斯尼亚和黑塞哥维那(同上,第 104 段)、柬埔寨(同上,第 108 段 )、加拿大(同上,第 110 段 )、哥伦比亚

(同上,第 113 段 )、刚果民主共和国(同上,第 114 段)、刚果(同上,第 115 段)、哥斯达黎加( 同上,第 117

段 )、克罗地亚(同上,第 119 段)、古巴(同上,第 120 段)、萨尔瓦多(同上,第 125 - 126 段 )、爱沙尼亚(同

上,第 128 段)、埃塞俄比亚(同上,第 129 段 )、芬兰( 同上,第 131 段 )、法国( 同上,第 135 段 )、格鲁吉亚

(同上,第 136 段)、德国(同上,第 137 段)、几内亚(同上,第 139 段)、爱尔兰(同上,第 142 段)、意大利(同

上,第 144 段)、哈萨克斯坦(同上,第 146 段 )、吉尔吉斯斯坦( 同上,第 148 段 )、拉脱维亚 (同上,第 149

段 )、立陶宛(同上,第 151 段 )、摩尔多瓦(同上,第 161 段)、荷兰(同上,第 163 - 164 段 )、新西兰(同上,第

166 段)、尼加拉瓜(同上,第 168 - 169 段 )、尼日尔(同上,第 171 段)、挪威(同上,第 173 段)、巴拉圭(同

上,第 176 段)、波兰(同上,第 179 段 )、葡萄牙(同上,第 180 段 )、俄罗斯(同上,第 184 段 )、卢旺达(同上,

第 185 段)、斯洛文尼亚(同上,第 189 段 )、西班牙(同上,第 191 - 192 段 )、瑞典( 同上,第 194 段 )、瑞士

(同上,第 195 段 )、塔吉克斯坦(同上,第 196 段)、泰国(同上,第 197 段 )、乌克兰(同上,第 200 段)、英国

(同上,第 202 - 204 段 )、美国 (同上,第 207 段 )、乌 兹别克斯 坦(同 上,第 209 段 )、委内瑞拉 (同上,第

211 - 212 段)、越南(同上,第 213 段 )、也门(同上,第 214 段)和南斯拉夫(同上,第 216 段) ;以及下列国家

的立法草案:阿根廷(同上,第 92 段 )、布隆迪(同上,第 107 段)、萨尔瓦多(同上,第 127 段 )、约旦(同上,

第 145 段 )、尼加拉瓜(同上,第 170 段)、斯里兰卡(同上,第193 段)、特立尼达和多巴哥(同上,第 198 段) ;

以及下列国家立法:奥地利(同上,第 170 段)、保加利亚(同上,第 106 段 )、捷克(同上,第 123 段 )、危地马

拉(同上,第 138 段)、匈牙利(同上,第 140 段)、意大利(同上,第 144 段 )、莫桑比克(同上,第 162 段)、尼

加拉瓜(同上,第 167 段 )、巴拉圭(同上,第 175 段)、秘鲁(同上,第 177 段)、罗马尼亚(同上,第 182 段 )、

斯洛伐克(同上,第 188 段)和乌拉圭(同上,第 208 段 ) ,这些立法没有排除适用于非国际性武装冲突。



法院审判。13 从20 世纪90 年代初起,在国内和国际场合已经有许多关于非国际性武

装冲突中的个人刑事责任的正式声明14 。

从90 年代开始,国际组织的实践确认了非国际性武装冲突中严重违反国际人道

法行为的犯罪性质。联合国安全理事会、联合国大会和联合国人权委员会重申了个

人在阿富汗、安哥拉、波斯尼亚和黑塞哥维那、布隆迪、卢旺达、塞拉利昂、索马里以及

前南斯拉夫等非国际性武装冲突中对犯罪行为承担刑事责任的原则。15 欧洲联盟在

1994 年就卢旺达问题、非洲统一组织在 1996 年就利比里亚问题也都分别发表了类

似的声明。16

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被控在非国际性武

装冲突中实施了战争罪的个人的审判实践确认了个人对这些犯罪行为应当承担刑事

责任。在此方面尤其重要的是前南斯拉夫问题国际刑事法庭上诉庭对1995 年的“塔

迪奇案”(Tadic
'
case)的分析。在此分析中,上诉庭得出结论认为,对非国际性武装冲

突中战争罪存在个人的刑事责任。17

个人承担刑事责任的情形

个人不仅对其所实施的战争罪承担刑事责任,也对其企图实施的战争罪,以及协

助、便利、帮助或者教唆实施犯罪承担刑事责任,并对计划或煽动实施战争罪承担刑
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�13

�14

�15

�16

�17

例如,参见:比利时, Cour d’A ssises de Bruxelles and C ourt of C assation, The F our from B utare case

(同上, 第 219 段) ;瑞士,M ilitary Tribunal at Lausanne, G rabe�case(同上,第 233 段 ) ;瑞士,M ilitary Tribunal

at Lausanne, N iyonteze case (同上,第 234 段) ;南斯拉夫,Com m unal C ourt of M itrovica, Adem i case (同上,第

243 段)。

例如,参见下列国家的实践:中国(同上,第 251 段)、埃塞俄比亚(同上,第 254 - 255 段 )、法国(同

上,第 256 - 257 段)、安哥拉(同上,第 261 段)、卢旺达(同上,第 269 段)、南非(同上,第 270 段 )、英国(同

上,第 278 - 281 段)、美国(同上,第 284 - 285 段)和南斯拉夫(同上,第 288 段)。

例如,参见下列决议:联合国安全理事会,第 771 号决议(同上,第 291 段 )、第 780 号决议(同上,

第 292 段)、第 794 号决议(同上,第 293 段 )、第 808 号决议(同上,第 294 段)、第 814 号决议(同上,第 295

段 )、第 820 号决议(同上,第 296 段 )、第 827 号决议(同上,第 297 段 )、第 859 号决议(同上,第 298 段 )、第

913 号决议(同上,第 299 段)、第 935 号决议(同上,第 300 段 )、第 955 号决议(同上,第 301 段)、第 1009 号

决议(同上,第 302 段)、第 1012 号决议(同上,第 303 段)、第 1034 号决议(同上,第 304 段)、第 1072 号决

议(同上,第 305 段)、第 1087 号决议(同上,第 306 段)、第 1193 号决议(同上,第 307 段)和第 1315 号决议

(同上,第 310 段 );联合国大会,第 47 /121 号决议(同上,第 335 段 )、第 48 /143 号决议(同上,第 336 段 )、

第 48 /153 号决议(同上,第 337 段 )、第 49 /10 号决议(同上,第 338 段 )、第 49 /196 号决议(同上,第 339

段 )、第 49 /205 号决议(同上,第 340 段)、第 49 /206 号决议(同上,第 341 段 )、第 50 /192 号决议(同上,第

342 段)、第 50 /193 号决议(同上,第 343 段 )、第 51 /108 号决议(同上,第 344 段 )和第 51 /115 号决议(同

上,第 345 段) ;联合国人权委员会,第 1993 /7 号决议(同上,第 347 段 )、第 1993 /8 号决议(同上,第 348

段 )、第 1994 /72 号决议(同上,第 349 段)、第 1994 /77 号决议(同上,第 350 段)、第 1995 /89 号决议(同上,

第 351 段)、第 1996 /71 号决议(同上,第 352 段)、第 1995 /91 号决议(同上,第 353 段)和第 1999 /1 号决议

(同上,第 355 段 )。

E U , C ouncil D ecision 94 /697 /C FSP(同上,第 377 段 ) ;O A U ,C ouncil of M inisters,R es.1650 ( LX IV )

(同上,第 380 段 ).

IC TY , Tadic
'
case,Interlocutory A ppeal(同上,第 391 段 ) .



事责任18 。

个人的民事责任

需要提及的是,近来的实践支持对于战争罪的受害者进行赔偿。它突出表现在

《国际刑事法院规约》关于“对被害人的赔偿”的第 75(2)条,该条授权法院“直接向

被定罪的人发布命令,具体列明应向被害人方面作出的适当赔偿,包括归还、补偿和

恢复原状”19 。联合国东帝汶过渡当局第2000 /30 号规章赋予法院,即帝力地区法院

和帝力上诉法院的审判庭,“在其裁决中有要求被告向被害人进行赔偿和补偿的命

令”的权力。20 这比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规约

的规定更进了一步,上述规约只是授权法院“可以使用包括强制手段在内的方法命

令将任何财产和犯罪所得返还其合法所有人”。21 不过,该法庭的《程序和证据规则》

规定,“按照有关国内立法,受害人或其他通过被害人提出请求的个人可以在国内法

院或其他有权提出诉讼以获得赔偿”。22

在一项关于非洲的冲突起因及促进持久和平和可持续发展的报告中,联合国秘

书长建议“为了使交战各方更为自己的行动负责⋯⋯在蓄意把平民作为侵略目标的

情况下,要根据国际法规定追究战斗人员对其受害者的经济赔偿责任。”23 在关于卢

旺达的一项人权报告中,联合国人权委员会关于卢旺达人权状况的特别代表指出,为

审判种族灭绝犯罪嫌疑人而在卢旺达提起的盖卡卡法庭的审判中,“那些被判犯有

财产罪的人将被要求对其造成的损失进行补偿。”24

在许多国家的国内立法中,受害人也能在民事法庭提起赔偿诉讼请求,还有一些

成功提起此类诉讼的例子。25 此外,有些国家在其国内法中规定了法院在刑事案件
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�18

�19

�20

�21

�22

�23

�24

�25

例如,参见:《国际刑事法院规约》第 25 条 (同上,第 20 段 ) ;《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规

约》第 7 条(同上,第 48 段 ) ;《卢旺达问题国际刑事法庭规约》第 6 条(同上,第 53 段 ) ;Statute ofthe Special

C ourt for Sierra Leone, A rticle 6 (同上,第 26 段) ;U N TA ET R egulation N o. 2000 /15, Section 14 (同上,第 62

段 )。

《国际刑事法院规约》第 75( 2)条(同上,第 416 段)。

U N TA ET R egulation N o. 2000 /30 , Section 49(2) (同上,第 417 段 ).

《前南斯拉夫问题国际刑事法院规约》第 24( 3)条 (同上,第 411 段 );《卢旺达问题国际刑事法庭

规约》第 23(3 )条 (同上,第 412 段 ); See also R ules of Procedure and E vidence of the International C rim inal

Tribunals for the Form er Y ugoslavia and for R w anda,R ule 105 (同上,第 413 和 418 段) .

R ules ofProcedure and E vidence of the International Crim inal Tribunals for the Form er Y ugoslavia and for

R wanda, R ule 106 (B ) (同上,第 414 和 419 段) .

U N Secretary-G eneral, R eport on the causes of conflict and the prom otion of durable peace and

sustainable developm ent in A frica(同上,第 450 段) .

U N C om m ission on H um an R ights,R eport of the Special R epresentative for R w anda(同上,第 451 段) .

例如,参见:意大利,T ribunal at Livorno and C ourt of A ppeals at Florence, E rcole case(同上,第 437

段 ) ;美国,Court of A ppeals for the Second C ircuit and D istrict C ourt, Southern D istrict of N ew Y ork, K arad�ic
'

case(同上,第 438 - 439 段)。



中判决赔偿的权利,包括向战争罪受害人返还原物。26

规则 152 指挥官和其他上级对依其命令实施的战争犯罪承担刑事责任。

实践

第2 卷,第43 章,B 节

概要

国家实践将此规则确立为一项适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际法

规范。

国际性武装冲突

《日内瓦公约》和《保护文化财产公约》及其《第二议定书》规定了个人对其按照

命令所犯的战争罪行承担刑事责任这项原则。它们规定国家不仅有义务对那些实施

了严重破坏行为的人或分别破坏的人提起诉讼,而且也有义务对命令实施这种行为

的个人提起诉讼。27 《国际刑事法院规约》、《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》、

《卢旺达问题国际刑事法庭规约》、《塞拉利昂特别法院规约》以及联合国东帝汶过渡

行政当局第2000 /15 号规章都适用于国际性武装冲突和非国际性武装冲突,它们同

样规定有这项规则。28

许多军事手册规定,指挥官和其他上级对其命令的战争罪行承担刑事责任。29
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�26

�27

�28

�29

例如,参见下列国家的立法:法国(同上,第 423 和 426 段 )、德国(同上,第 427 段)、卢森堡(同上,

第 428 段) (归还拿走的物品和展览品)、英国(同上,第 431 段 )(返还资金或财产)、美国(同上,第 432 段 )

和也门(同上,第 436 段 ) (恢复原状) ;还参见布隆迪的立法草案。

《日内瓦第一公约》第 49 条(同上,第 457 段) ;《日内瓦第二公约》第 50 条 (同上,第 457 段) ;《日

内瓦第三公约》第 129 条(同上,第 457 段 ) ;《日内瓦第四公约》第 146 条( 同上,第 457 段 ) ;《保护文化财

产公约》第 28 条 (同上,第 458 段) ;《保护文化财产公约第二议定书》第 15 条 (同上,第 461 段)。

《国际刑事法院规约》第 25( 3)条(同上,第 460 段 ) ;《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》第 71

(1 )条 (同上,第 467 段 ) ;《 卢旺达问 题国际刑事 法庭规约》第 6 (1 ) 条 ( 同上,第 468 段) ; Statute of the

Special C ourt for Sierra Leone, A rticle 6 (同上,第 463 段 ) ;U N T A E T R egulation N o. 2000 /15, Section 14 (3 )

(同上,第 472 段 )。

例如,参见下列国家军事手册:阿根廷(同上,第 473 段)、澳大利亚(同上,第 474 段)、比利时(同

上,第 475 段)、喀麦隆(同上,第 476 段)、加拿大(同上,第 477 - 478 段)、刚果(同上,第 479 段 )、法国(同

上,第 480 - 481 段)、德国(同上,第 482 段)、意大利(同上,第 483 段)、新西兰(同上,第 484 段 )、尼日利亚

(同上,第 485 段 )、南非(同上,第 486 段)、西班牙(同上,第 487 段)、瑞士(同上,第 488 段 )、英国(同上,

第 489 - 490 段)、美国(同上,第 491 - 492 段)和南斯拉夫(同上,第 493 段)。



这一原则也在许多国家的立法中得到阐明。30 从第一次世界大战一直到今天,国内

判例法中都证实了指挥官和其他上级对其命令的战争罪行承担刑事责任这一原

则。31 更多的实践还体现在正式声明中。32

联合国安全理事会、联合国大会、联合国秘书长和联合国按照安理会第 780

(1992)号决议和第935(1994)号决议建立的专家委员会也重申了这一原则。33

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的诸多案例也体现了

这项原则。34
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�30

�31

�32

�33

�34

例如,参见下列国家立法:阿根廷(同上,第 494 段)、亚美尼亚(同上,第 496 段 )、阿塞拜疆(同上,

第 497 段)、孟加拉国(同上,第 498 段 )、白俄罗斯(同上,第 499 段)、比利时(同上,第 500 - 501 段 )、柬埔

寨(同上,第 503 段)、哥斯达黎加(同上,第 504 段 )、埃塞俄比亚(同上,第 505 段)、德国(同上,第 506 -

507 段)、伊拉克(同上,第 508 段)、卢森堡(同上,第 511 段)、墨西哥(同上,第 512 段)、荷兰(同上,第 513

- 514 段 )、俄罗斯(同上,第 516 段)、瑞士(同上,第 517 段)、南斯拉夫(同上,第 518 段) ;还参见下列国家

的立法草案:阿根廷(同上,第 495 段)、布隆迪(同上,第 502 段)、约旦(同上,第 509 段)、黎巴嫩(同上,第

510 段)和尼加拉瓜(同上,第 515 段)。

例如,参见:阿根 廷, N ational C ourt of A ppeals, M ilitary Junta case(同 上,第 519 段 ) ;加 拿 大,

M ilitary C ourt at A urich, Abbaye Ardenne case, Statem ent by the Judge A dvocate( 同上,第 520 段 ) ;加拿大,

C ourt M artial A ppeal C ourt, Sew ard case(同 上,第 521 段 ) ;克罗 地亚,D istrict C ourt of Zadar, P eri�ic
'
and

O thers case(同 上,第 522 段 ) ; 德 国, R eichsgericht, D over C astle case( 同 上, 第 523 段 ) ; 美 国, M ilitary

C om m ission at R om e, D ostler case(同上,第 524 段 ) ;美国,Federal C ourt of F lorida, F ord v. G arcía case(同

上,第 526 段)。

例如,参见下列国家实践:斯洛文尼亚(同上,第 531 段 )、英国(同上,第 532 - 533 段 )以及美国

(同上,第 534 - 535 段 )。

例如,参见:联合国安理会,第 670 号决议(同上,第 536 段 )、第 771 号决议(同上,第 537 段)、第

780 号决议(同上,第 538 段)、第 794 号决议(同上,第 539 段 )、第 808 号决议(同上,第 540 段)、第 820 号

决议(同上,第 541 段)和第 1193 号决议(同上,第 542 段 ) ;联合国安全理事会,主席声明(同上,第 543 -

546 段) ;联合国大会,第 50 /193 号决议(同上,第 547 段) ;U N Secretary-G eneral,R eportpursuant to P aragraph

2 of Security C ouncil R esolution 808 ( 1993 )(同上,第 548 段 );U N C om m ission of E xperts E stablished pursuant

to Security Council R esolution 780 ( 1992 ) , Final report( 同 上, 第 549 段 ) ; U N C om m ission of E xperts

E stablished pursuant to Security C ouncil R esolution 935 (1994) , Final report(同上,第 550 段) .

See,e.g., ICT R , Akayesu case, Judgem ent( 同 上,第 553 段 ) and K ayishem a and R uzindana case,

Judgem ent(同上,第 554 段 ); ICTY , M artic
'
case, R eview of the Indictm ent(同上,第 556 段 ) , Karad�ic

'
and

M ladic
'
case, R eview of the Indictm ents(同上,第 557 段) ,R ajic

'
case, R eview of the Indictm ent(同上,第 558

段 ) ,D elalic
'
case, Judgem ent(同上,第 559 段) ,B la�kic

'
case, Judgem ent(同上,第 560 段) ,K ordic

'
and Čerkez

case, Judgem ent(同上,第 561 段)以及 K rstic
'
case, Judgem ent(同上,第 562 段 ) .



虽然一些实践明确提到指挥官35 或上级36 下达的命令,但是另外一些实践则指向

更为普遍的任何人。37 然而,国际的判例法认为,虽然并不需要存在正式的上下级关

系,但是“下达”这一词至少含有事实上存在上下级关系的意思。38

解释

关于下属根据一项命令所实施的战争犯罪的行为,有三种情况必须加以区分:第

一,如果战争罪行确实发生了,国家实践明确说明:存在指挥官责任,正如此项原则所

述的那样。第二,如果战争罪行并没有实际发生而只是试图要实施,国家实践表明:

仍存在指挥官责任。《国际刑事法院规约》和联合国东帝汶过渡行政当局第2005/15

号规章表明:上级指挥官对其命令下已经发生或者试图要实施的犯罪行为承担刑事

责任。39 一些国家立法明确规定,指挥官命令下属实施犯罪是有罪的,即使下属只是

试图实施犯罪。40 第三,如果战争罪行既没有被实施也没有试图实施,一些国家的确
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�35

�36

�37

�38

�39

�40

例如,参见下列国家的军事手册:澳大利亚(同上,第 474 段)、喀麦隆(同上,第 476 段 )、刚果(同

上,第 479 段)、法国(同上,第 480 - 481 段)、新西兰(同上,第 484 段 )、尼日利亚(同上,第 485 段)、瑞士

(同上,第 488 段 )、英国( 同上,第 489 段 ) 和美 国(同 上,第 491 段 ) ;阿 根廷,N ational C ourt of A ppeals,

M ilitary Junta case(同上,第 519 段 ) ;美国,M ilitary C om m ission atR om e, D ostler case(同上,第 524 段 );美国,

Federal C ourt of Florida, F ord v. G arcía case(同上,第 526 段 );美国的实践(同上,第 534 - 535 段 ) ;据报告

的巴基斯坦的实践(同上,第 530 段 ) ;IC TY ,D elalic
'
case, Judgem ent(同上,第 559 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:比利时(同上,第 475 段 )、德国(同上,第 482 段 )和瑞士(同上,

第 488 段) ;德国,R eichsgericht, D over C astle case(同上,第 523 段) ;IC TY , D elalic
'
case, Judgem ent(同上,第

559 段)。

例如,参见:《日内瓦第一公约》第 49 条(同上,第 457 段) ;《日内瓦第二公约》第 50(2 )条 (同上,

第 457 段) ;《日内瓦第三公约》第 129(2)条 (同上,第 457 段) ;《日内瓦第四公约》第 146 (2 )条 (同上,第

457 段) ;《保护文化财产公约》第 28 条 (同上,第 458 段 ) ;《国际刑事法院规约》第 25 (3 )条 (同上,第 460

段 ) ;Statute of the Special Court for Sierra Leone, A rticle 6(1) (同上,第 463 段) ;《前南斯拉夫问题国际刑事

法庭规约》第 71(1)条 (同上,第 467 段 ) ;《卢旺达问题国际刑事法庭规约》第 6 (1 )条 (同上,第 468 段 ) ;

U N TA ET R egulation N o. 2000 /15, Section 14(3) (同上,第 472 段) ;下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第

473 段)、加拿大(同上,第 477 段)、意大利(同上,第 483 段)、南非(同上,第 486 段 )、西班牙(同上,第 487

段 )、英国(同上,第 490 段)和南斯拉夫(同上,第 493 段) ;下列国家的正式声明:斯洛文尼亚(同上,第 531

段 );联合国安理会,第 670 号决议(同上,第 536 段 )、第 771 号决议( 同上,第 537 段 )、第 780 号决议(同

上,第 538 段)、第 794 号决议(同上,第 539 段 )、第 808 号决议(同上,第 540 段 )、第 820 号决议(同上,第

541 段)和第 1193 号决议(同上,第 542 段)。

See,e.g., ICT R , Akayesu case, Judgem ent( 同 上,第 553 段 ) and K ayishem a and R uzindana case,

Judgem ent(同上,第 554 段) ;IC TY ,Kordic
'
and Čerkez case, Judgem ent(同上,第 561 段 ) ;还参见:克罗地亚,

D istrict Court of Zadar, P eri�ic
'
and O thers case(“ 处于发布战斗命令地位的人”) (同上,第 522 段 ); IC TY ,

M artic
'
case, R eview of the Indictm ent(“因为政治或者军事的权力能够命令实施犯罪的人”) (同上,第 556

段 )。

《国际刑事法院规约》第 25( 3)条 (同上,第 460 段 );U N TA ET R egulation N o. 2000 /15, Section 14

(3 )(同上,第 472 段 )。

例如,参见下列国家的立法:比利时(同上,第 501 段)、德国(同上,第 507 段 )、卢森堡( 同上,第

511 段)和荷兰(同上,第 513 段)。



把刑事责任归于下令实施战争罪行的指挥官。41 但是,大多数实践表明,在此类案件

中不存在战争责任。不过,很明显,如果某项规则禁止下令,例如,下令杀无赦(见规

则46),那么,即使该命令并未被执行,下令的指挥官仍然是有罪的。

规则 153 如果指挥官和其他上级知道或者有理由知道其下属即将实施或正在实施

这些犯罪,却未采取在其权力范围内的一切必要而合理的措施以防止其实施,或者这

些犯罪已经实施,却未对责任人予以惩罚,则他们应对其下属所犯之战争罪承担刑事

责任。

实践

第2 卷,第43 章,C 节

概要

国家实践将此规则确立为一项适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际法

规范。

国际性武装冲突

因指挥官未阻止或者惩罚其下属实施的战争犯罪而由其为其下属的罪行承担刑

事责任是一项早已确立的习惯国际法规则。正是因为这个原因才导致第二次世界大

战后,一些指挥官因其下属的战争犯罪在一些审判中被判有罪。42

《第一附加议定书》以及《国际刑事法院规约》和《前南斯拉夫问题国际刑事法庭

规约》规定了这项规则。43 它还得到前南斯拉夫问题国际刑事法庭的一些判例的支

持。44

许多国家的军事手册、军事说明和立法明确规定,指挥官对其下属所犯罪行承担
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�41

�42

�43

�44

例如,参见下列国家的立法:比利时(同上,第 501 段)、卢森堡(同上,第 511 段 )和荷兰(同上,第

513 段)。

例如,参见:英国,M ilitary Court atW uppertal, R auer case(同上,第656 段) ;美国,M ilitary Tribunalat

N urem berg, Von Leeb (The H igh Com m and T rial) case(同上,第 657 段)和 List ( H ostages Trial) case(同上,第

658 段) ;美国,Suprem e C ourt, Yam ashita case(同上,第 659 段 ) ;远东国际军事法庭(东京) ,C ase ofthe M ajor

W ar C rim inals(同上,第 693 - 700 段)以及 Toyoda case(同上,第 701 段)。

《第一附加议定书》第 86(2)条 (经协商一致通过) (同上,第 569 段) ;《国际刑事法院规约》第 28

条 (同上,第 574 段) ;《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》第 7 (3)条(同上,第 581 段)。

See,e.g.,IC TY ,M artic
'
case, R eview of the Indictm ent(同上,第 705 段 );K arad�ic

'
and M ladic
'
case,

R eview of the Indictm ents( 同 上,第 706 段 ); D elalic
'
case, Judgem ent( 同 上,第 707 段 ), Aleksovski case,

Judgem ent(同上,第 708 段) ,B la�kic
'
case, Judgem ent(同上,第 709 段 ) ,K unarac case, Judgem ent(同上,第

711 段) ,Kordic
'
and C'erkez case, Judgem ent( 同上,第 712 段 ), K rstic'

case, Judgem ent(同上,第 713 段 ) and

K vočka case, Judgem ent(同上,第 714 段)。



责任,包括那些并不是或者那个时候尚未成为《第一附加议定书》缔约国的国家。45

联合国大会和联合国人权委员会在关于前南斯拉夫武装冲突的决议中重申了这

项规则。46

非国际性武装冲突

关于非国际性武装冲突的实践并不多而且也是近期的事情。然而,现有的实践

表明,此项规则适用于非国际性武装冲突则是毫无争议的。特别是,《国际刑事法院

规约》、《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》、《卢旺达问题国际刑事法庭规约》、《塞

拉利昂特别法院规约》以及联合国东帝汶过渡行政当局第2000 /15 号规章都明确规

定,这项规则适用于非国际性武装冲突。47 在《国际刑事法院规约》谈判过程中,此项

规则适用于非国际性武装冲突也没有引起任何争议。

在“哈吉哈萨诺维奇等人案”(Had�ihasanovic'and Others case)中,前南斯拉夫问

题国际刑事法庭认为,作为习惯国际法的一项原则,指挥官责任理论也适用于非国际

性武装冲突48 。向卢旺达问题国际刑事法庭提交的一些案件也确认了这项规则。49

存在把这项规则适用于非国际性武装冲突情形的国内判例法。在2000 年的“福

特诉加西亚案”(Ford v. García case)中,美国佛罗里达的一个联邦法院适用了这项规

则。这是一个涉及发生在萨尔瓦多的法外杀人及酷刑的民事诉讼案件。50 在 2002

年的“阿比利奥·苏亚雷斯案”(Abilio Soares case)中,关于东帝汶人权的特设法庭也

适用了这项原则。该法庭认为,发生在东帝汶的冲突属于《日内瓦公约》共同第 3 条

意义上的国内武装冲突。51 在1995 年的“博兰案”(Boland case)中,加拿大的一个军

事上诉法庭认为,虽然一名上级有理由担心其下属会危及囚犯的生命,但是却因疏忽
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�45

�46

�47

�48

�49

�50

�51

例如,参见下列国家军事手册:英国(同上,第 613 段)和美国(同上,第 614 - 618 段 ) ;还参见意大

利的实践(同上,第 669 段) ,以及下列国家的立法:阿塞拜疆( 同上,第 623 段 )、孟加拉国 (同上,第 625

段 )、法国(同上,第 633 段)、意大利(同上,第 635 段 )、卢森堡(同上,第 638 段)、荷兰(同上,第 640 段 )、

西班牙(同上,第 643 段 )、瑞典(同上,第 645 段)、菲律宾(第 604 - 606 段 )。

例如,参见:联合国大会,第 48 /143 号决议、第 50 /115 号决议(同上,第 680 段 )和第 49 /205 号决

议(同上,第 681 段) ;联合国人权委员会,第 1994 /77 号决议(同上,第 683 段 )。

《国际刑事法院规约》第 28 条 (同上,第 574 段 );《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》第 7(3)条

(同上,第 581 段 );《卢旺达问题国际刑 事法庭规约》第 6 (3 ) 条 (同上,第 582 段 ); Statute of the Special

C ourt for Sierra L eone, A rticle 6 (3) (同上,第 577 段 );U N TA E T R egulation N o. 2000 /15 , Section 16(同上,第

585 段)。

IC TY ,H ad�ihasanovic
'
and O thers case, D ecision on Joint C hallenge to Jurisdiction (同上,第 716 段 )。

在此案 中,上 诉庭 一致 驳回 了被 指控 人提 出的中间上诉, 参见: IC TY , H ad�ihasanovic
'
and O thers case,

D ecision on Interlocutory A ppeal C hallenging Jurisdiction in R elation to C om m and R esponsibility, 16 July 2003,

C ase N o. IT - 01 - 47 - A R 72, 第 57 段(对第一项上诉理由的处理意见)。

See IC TR ,Akayesu case, Judgem ent(参见第 2 卷,第 43 章 ,第 702 段) ,and K ayishem a and Ruzindana

case, Judgem ent(同上,第 703 段)。

美国,Federal C ourt of Florida, Ford v. G arcía case(同上,第 661 段)。

印度尼西亚,A d H oc Tribunal on H um an R ights for E ast Tim or, Abilio Soares case(同上,第 654 段 )。



而没有防止该囚犯被杀,因此该上级被判定有罪。52 在“军事团体案”(M ilitary Junta

case)中,阿根廷的一个上诉法院做出判决的基础是认为指挥官没有对罪犯实施的酷

刑和法外杀人进行惩罚。53

其他相关的实践包括联合国1993 年的联合国萨尔瓦多真相委员会的报告。该

报告指出,司法审判没有采取措施断定犯有任意屠杀罪行的人员的上级的刑事责

任。54

解释

第二次世界大战后的判例法以及前南斯拉夫问题国际刑事法庭和卢旺达问题国

际刑事法庭的判例法已经解释了这项规则。它包括,但不限于以下几点:

(一)平民指挥当局。根据指挥官责任,不仅是军事人员,而且平民也可以实施

战争罪行。卢旺达问题国际刑事法庭1998 年的“阿卡耶苏案”(Akayesu case)和 1999

年的“卡伊谢马和鲁津达纳案”(Kayishema and Ruzindana case)中、前南斯拉夫问题国

际刑事法庭在1998 年的“德拉里奇案”(Delalic
'
case)中都采纳了这项原则。55 它还规

定在《国际刑事法院规约》中。56 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、塞拉利昂特别法院都一般性地提到了“上级”这个术语57 ,就像许多军事手册

和国家立法一样。58

(二)指挥官/下属关系。指挥官和下属之间的关系不必是直接的法律上的关

系。事实上的指挥官责任足以产生指挥官的责任。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的各种判决都承认这项原则。59 法庭做出判断的关键标准
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�52

�53

�54

�55

�56

�57

�58

�59

加拿大,C ourt M artial A ppeal Court, B oland case(同上,第 650 段 )。

阿根廷,N ational C ourt of A ppeals, M ilitary Junta case(同上,第 649 段 )。

U N C om m ission on the Truth for E l Salvador, R eport(同上,第 690 段 )。

IC TR ,Akayesu case, Judgem ent(同上,第 702 段 ) and K ayishem a and R uzindana case, Judgem ent(同

上,第 703 段) ;ICTY ,D elalic
'
case, Judgem ent(同上,第 707 段 ) .

《国际刑事法院规约》第 28 条 (同上,第 574 段)。

《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》第 7 (3)条(同上,第 581 段) ;《卢旺达问题国际刑事法庭规

约》第 6 (3)条(同上,第 582 段) ;Statute ofthe Special Court for Sierra Leone, A rticle 6(3 )(同上,第 577 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:比利时(同上,第 588 段)、荷兰(同上,第 599 段)、瑞典(同上,第

610 段)、乌拉圭(同上,第 619 段)和南斯拉夫(同上,第 620 段) ;以及下列国家的立法:白俄罗斯(同上,第

626 段)、柬埔寨(同上,第 628 段)、加拿大(同上,第 629 段 )、爱沙尼亚(同上,第 622 段 )、法国(同上,第

633 段)、德国(同上,第 634 段 )、荷兰 (同上,第 641 段 )、卢旺达(同上,第 642 段 )和美国 (同上,第 647

段 );还参见下列国家的立法草案:阿根廷(同上,第 621 段 )、斯洛文尼亚(同上,第 647 段 )、黎巴嫩(同上,

第 637 段)。

See,e.g.,IC TR ,K ayishem a and R uzindana case, Judgem ent(同上,第 703 段 ) ;IC TY ,D elalic
'
case,

Judgem ent(同上,第 707 段) ,Aleksovski case, Judgem ent(同上,第 708 段 ) ,Bla�kic
'
case, Judgem ent(同上,第

709 段) ,Kunarac case, Judgem ent(同上,第 711 段 )and K vočka case, Judgem ent(同上,第 714 段) .



是,从防止和惩治犯罪的实际能力来说,是否对下属行为进行了实际控制。60 《国际

刑事法院规约》第25 条体现了相同的思想。61

(三)指挥官或上级知道或有理由知道。实践表明,指挥官的责任不仅限于指挥

官或上级实际知道他或她的下属已经实施或将要实施的犯罪,而且能够推定其知道

就已经足够了。后者在各种资料中的表述中略有差别,即:“有理由知道”62 、“有足以

使指挥官或上级在当时的情况下可以推断的信息”63 、指挥官或上级“在当时的情形

下应该知道”64 、指挥官或上级“因失误而没有获得此类知识”65 以及指挥官或上级

“因疏忽大意而不知道”66 。这些表述实际上都涵盖了“推定其知道”这个意思。

对于上级而非指挥官来说,《国际刑事法院规约》使用了这样的表述:“故意忽视

本来应该意识到的信息”67 。卢旺达问题国际刑事法庭在 1999 年的“卡伊谢马和鲁

津达纳案”中引用了这一标准,以便说明非军事指挥官“有理由知道”的含义。68

(四)调查和报告。没有对犯有战争罪行的下属进行处罚可能是因为对可能的

罪行进行调查以及(或者)没有向更高的上层报告据称的战争罪行。《第一附加议定

书》和《国际刑事法院规约》规定了这个内容。69 许多国家的军事手册、国内立法、国
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�60

�61

�62

�63

�64

�65

�66

�67

�68

�69

See,e.g.,ICTY ,D elalic
'
case, Judgem ent(同上,第 707 段) ,Aleksovski case, Judgem ent(同上,第 708

段 )和 Kvočka case, Judgem ent(同上,第 714 段) .

《国际刑事法院规约》第 28 条 (同上,第 574 段)。

例如,参见:《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》第 7( 3)条(同上,第 581 段) ;《卢旺达问题国际

刑事法庭规约》第 6(3)条 (同上,第 582 段 )和相关案例(同上,第 702 - 716 段) ;Statute of the Special C ourt

for Sierra L eone, A rticle 6(3) (同上,第 577 段) ;U N TA E T R egulation N o. 2000 /15, Section 16(同上,第 585

段 ) ;加拿大,LO AC M anual(同上,第 591 段 ) ;柬埔寨,Law on the K hm er R ouge Trial(同上,第 628 段 ); U N

Secretary-G eneral, R eport on the draft IC TY Statute(同上,第 685 段)。

例如,参见:《第一附加议定书》第 86 (2)条(经协商一致通过) (同上,第 569 段) ;下列国家的军事

手册:加拿大(同上,第 591 段)、荷兰(同上,第 599 段 )、新西兰(同上,第 601 段 )、瑞典(同上,第 610 段 )、

英国(同上,第 613 段)和美国(同上,第 614 - 615 段和第 617 - 618 段 ) ;印度尼西亚,A d H oc Tribunal on

H um an R ights for E ast Tim or, Abilio Soares case, Indictm ent and Judgem ent(同上,第 654 段 )。

例如,参见:《国际刑事法院规约》第 28 条 (同上,第 574 段 );下列国家的军事手册:澳大利亚(同

上,第 587 段 )、比利时( 同上,第 588 段 )、加拿大( 同上,第 591 段 )和新西 兰(同上,第 601 段 ) ;美 国,

Federal C ourt of Florida, F ord v. G arcía case, Judgem ent(同上,第 661 段 ) ;美国的实践( 同上,第 676 - 677

段 )。

See,e.g.,TM T( Tokyo),C ase of the M ajor W ar C rim inals(同上,第 693 段 ).

例如,参见:加拿大,C rim es against H um anity and W ar C rim es Act(同上,第 629 段)。

《国际刑事法院规约》第 28( 2)条(同上,第 574 段)。

IC TR ,K ayishem a and R uzindana case, Judgem ent(同上,第 703 段) .

《第一附加议定书》第 87(1)条 (同上,第 570 段 ) ;《国际刑事法院规约》第 28 ( a) ( ii)条和 28 ( b)

( iii)条 (同上,第 574 段)。



内判例法和其他实践都确立了这个标准。70 根据联合国安全理事会第 780(1992)号

决议设立的联合国专家委员会在其关于在前南斯拉夫实施的严重破坏《日内瓦公

约》和其他违反国际人道法的行为的最后报告中,重申了指挥官责任这项基础。71

然而,在 2000 年的“布拉什基奇案”(Bla�kic
'
case )的判决中,前南斯拉夫问题国

际刑事法庭认为,当指挥官知道或有理由知道他或她的下属即将实施犯罪时,其必须

优先防止罪行的发生,并且“他不能通过事后处罚下属的方式对他的疏忽进行补

救”。72

(五)必要而合理的措施。在 1998 年的“德拉里奇案”(D elalic'case)中,前南斯

拉夫问题国际刑事法庭认为,“必要而合理的措施”这一表述应限定在某人的权力范

围之内,就像不能强迫任何人从事可能性的事情那样。73 就采取合理而必要的措施

保证对战争嫌疑犯的惩罚而言,该法庭在 2001 年的“科沃卡案”( Kvočka case)中认

为,虽然上级不一定需要予以处罚,但是“必须在惩戒过程中采取重要的步骤。”74 在

2000 年的“布拉什基奇案”的判决中,该法庭认为,“在某些情形下,一个指挥官可以

通过把事情报告给有权机构的形式来履行其防止和惩治罪行的义务”。75

规则 154 每个战斗员都有义务不服从明显不法的命令。

实践

第2 卷,第43 章,D 节

概要

国家实践将此规则确立为一项适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际法

规范。
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�70

�71

�72

�73

�74

�75

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 724 段 )、澳大利亚(同上,第 725 - 726 段)、比

利时(同上,第 727 段)、加拿大(同上,第 728 - 729 段)、柬埔寨(同上,第 730 段)、多米尼加共和国(同上,

第 731 段)、斯洛文尼亚(同上,第 732 段)、德国(同上,第 733 段 )、荷兰(同上,第 734 - 735 段)、尼日利亚

(同上,第 736 段 )、秘鲁(同上,第 737 段)、菲律宾(同上,第 738 段 )、南非(同上,第 739 - 740 段 )、瑞典

(同上,第 610 和 714 段)、多哥(同上,第 742 段 )和美国(同上,第 743 - 744 段 ) ;下列国家的立法:阿根廷

(同上,第 621 段 )、加拿大(同上,第 729 段 )、埃及(同上,第 630 段)、德国(同上,第 745 段 )、印度(同上,

第 746 段)、乌克兰(同上,第 646 段 )、美国(同上,第 647 段 )以及下列两国的实践:美国( 同上,第 750 -

752 段)和南斯拉夫(同上,第 753 段)。

U N Com m ission ofE xperts E stablished pursuant to Security Council R esolution 780 (1992) , Final report

(同上,第 689 和 754 段) .

IC TY ,B la�kic
'
case, Judgem ent(同上,第 709 段) .

IC TY ,D elalic
'
case, Judgem ent(同上,第 707 段) .

IC TY ,K vočka case, Judgem ent(同上,第 714 段) .

IC TY ,B la�kic
'
case, Judgem ent(同上,第 709 和 757 段 ) .



明显不法的命令

此项规则来源于遵守国际人道法的义务(见规则139)。而且,它还可以从下列

规则中推断出来,即:如果下属知道被命令实施的行为具有明显不法性,但还是执行

该不法命令后,服从上级命令不能成为战争罪行的辩护理由(见规则 155)。在判断

明显不法的上级命令并不构成辩护的理由的问题上,一些法院做出判决的依据是必

须拒绝遵守这种命令。76

除了关于上级命令的辩护的实践以外,还有许多国家的军事手册、立法以及正式

声明指出有义务不遵守明显非法或者可能导致实施战争犯罪的实践。77 此项规则也

得到国内判例法的支持。78

这一实践,以及按照一项明显不法的命令实施了战争罪行的下属不能将该命令

作为辩护理由从而仍然犯罪(见规则155),表明有义务拒绝遵守这样的义务。

不法命令

关于战斗员拒绝遵守不法但并不是明显不法的命令的做法,实践尚不清楚。许

多国家的军事法规定,所有下属有义务遵守“合法的”或“正当的”命令,并且规定,如
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�76

�77

�78

例如,参见:比利时,C ourt-M artial of B russels, Sergeant W . case(同上,第 820 段 ) ;以色列,D istrict

M ilitary Court for the C entralJudicial D istrict and M ilitary C ourt of A ppeal, O fer, M alinki and O thers case(同上,

第 825 段) ;荷兰,Special Court in A m sterdam , Zühlke case( 同上,第 827 段 ) ;美国, A rm y C ourt of M ilitary

A ppeals, C alley case(同上,第 829 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:澳大利亚(同上,第 766 段 )、比利时(同上,第 767 段 )、喀麦隆

(同上,第 769 - 770 段 )、加拿大(同上,第 771 段 )、刚果(同上,第 772 段)、多米尼加共和国(同上,第 773

段 )、斯洛文尼亚(同上,第 774 段)、法国(同上,第 775 段)、德国(同上,第 776 和 916 段)、意大利(同上,

第 777 段)、荷兰(同上,第 778 段 )、新西兰( 同上,第 779 段 )、卢旺达 (同上,第 782 段 )、南非(同上,第

783 - 784 段和第 886 段 )、英国(同上,第 785 段 )和美国(同上,第 788 段 ) ;下列国家的立法:比利时(同

上,第 796 段)、德国(同上,第 803 段 )、南非(同上,第 814 段)、西班牙(同上,第 816 和 932 段) ;下列国家

的实践报告:印度(同上,第 981 段)、菲律宾(同上,第 843 段)、西班牙(同上,第 845 段 )和下列国家的声

明:以色列(同上,第 984 段 )、意大利(同上,第 838 段)、约旦( 同上,第 839 段 )以及科威特的实践(同上,

第 840 和 987 段)。

例如,参见:比利时,C ourt-M artial of Brussels, Sergeant W . case(同上,第 820 段 ) ;智利, Santiago

C ouncil of W ar, G uzm án and O thers case(同上,第 822 段 ) ;柬埔寨, C onstitutional C ourt, Constitutional C ase

N o. T - 409 and C onstitutional C ase N o. C - 578 (同上,第 823 段 ) ;以色 列, D istrict M ilitary C ourt for the

C entral Judicial D istrict and M ilitary C ourtof A ppeal, O fer, M alinki and O thers case(同上,第 825 段) ;意大利,

M ilitary Tribunal of R om e, M ilitary A ppeals C ourtand Suprem e C ourtof C assation, H ass and P riebke case(同上,

第 826 段) ;荷兰,Special Court in A m sterdam , Zühlke case( 同上,第 827 段 ) ;美国, A rm y C ourt of M ilitary

A ppeals, C alley case(同上,第 829 段)。



果不遵守,则是一种应受处罚的罪行。79 虽然这表明暗示下属不必遵守不法的命令,

但是还没有找到明确规定这种义务的实践。一些实践表明,存在一项可以拒绝遵守

不法命令的权利。80 根据国内法的规定,不遵守不法命令不应当让其承担刑事责任,

因为下属只有服从合法命令的义务。81

武装反对团体

如前所述,此项规则来源于遵守国际人道法的义务(见规则139)。而且,它还可

以从下列规则中推断出来,即:如果下属知道被命令实施的行为具有明显不法性,但

还是执行该不法命令后,服从上级命令不能成为战争罪行的辩护理由(见规则155)。

这两项对国家的武装部队和武装反对团体都适用。然而,还没有找到具体的实践来

证明这个结论,因为与这项规则有关的军事手册、国家立法和判例法基本上都与国家

的武装部队的成员有关。

规则 155 如果下属知道下令实施的行为是不法的,或者由于其明显的不法性而本

应当知道下令实施的行为是不法的,则服从上级命令并不免除下属的刑事责任。

实践

第2 卷,第43 章,E 节

概要

国家实践将此规则确立为一项适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际法

规范。此项规则并不影响其他的辩护理由,例如胁迫,本研究并不涉及这个问题。

国际性和非国际性武装冲突

《纽伦堡国际军事法庭宪章》和《东京国际军事法庭宪章》规定,上级命令不能成
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�79

�80

�81

例如,参见下列国家的立法:亚美尼亚(同上,第 792 段)、澳大利亚(同上,第 793 段)、巴西(同上,

第 797 段)、智利(同上,第 798 段 )、克罗地亚(同上,第 799 段)、埃及(同上,第 801 段)、印度(同上,第 804

段 )、约旦(同上,第 805 段)、肯尼亚(同上,第 806 段 )、马来西亚(同上,第 807 段 )、尼日利亚(同上,第 808

段 )、巴基斯坦(同上,第 809 段)、秘鲁(同上,第 811 段)和菲律宾(同上,第 781 段) ,以及下列国家的实践

报告:埃及(同上,第 834 段 )、印度(同上,第 835 段)和巴基斯坦(同上,第 842 段)。

例如,参见下列国家的实践:阿根廷(同上,第 830 段 )、古巴( 同上,第 833 段 )和 埃及(同上,第

834 段)。

例如,参见下列国家的立法:亚美尼亚(同上,第 792 段)、奥地利(同上,第 794 段)、波兰(同上,第

812 段)、西班牙(同上,第 816 段)和塔吉克斯坦(同上,第 818 段)。在不区分合法和不法命令的情况下,

对不执行命令的行为是否规定为可处罚的罪行是不清楚的。例如,参见下列国家的立法:白俄罗斯(同上,

第 795 段,但是参见第 904 段 )、古巴(同上,第 800 段,但是参见第 833 段)和俄罗斯(同上,第 813 段 ,但是

参见第 844 段)。



为辩护理由这项规则。82

在《第一附加议定书》的谈判过程中,红十字国际委员会提交了一份草案。它规

定,如果该人“有理由应当知道其正在实施严重破坏公约以及本附加议定书的行

为”,把上级命令作为辩护理由就是禁止的。虽然两个国际军事法庭宪章规定的这

一规则并无争议,但是这份草案并没有被接受。83 虽然没有接受这份草案的原因是

各种各样的,但是国家提出的问题是,此草案的规定只限于严重破坏行为,这个范围

太狭窄了,而且下属有义务服从命令,还有,该份草案并没有把责任限于明显不法的

行为。84 从下面提到的关于通过附加议定书的外交会议以来的实践表明,上级命令

不能作为辩护理由这一规则具有习惯法性质。

《国际刑事法院规约》、《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》、《卢旺达问题国际

刑事法庭规约》、《塞拉利昂特别法院规约》以及联合国东帝汶过渡行政当局第2000/

15 号规章都重申上级命令不能作为辩护理由这项规则。85 《国际刑事法院规约》对

适用的条件做了某种程度的说明:当某人知道命令是违法的或者命令明显违法时,服

从命令不能抗辩。86 《禁止酷刑公约》和《关于人员强迫失踪的美洲公约》也重申上

级命令不能成为辩护理由这项规则。87

一些军事手册和许多国家的立法规定,如果实施者知道或应该知道所命令的行

为是不法时,服从上级命令就不得作为辩护理由。88 其他军事手册和国内立法规定,

在行为是明显不法而且没有提到具体的认知因素的情况下,必须予以排除这种辩护
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�82

�83

�84

�85

�86

�87

�88

《纽伦堡国际军事法庭宪章》第 8 条(同上,第 855 段) ;《东京国际军事法庭宪章》第 6 条(同上,

第 863 段)。

参见:通过附加议定书的外交会议的实践(同上,第 856 段)。

例如,参见下列国家的声明:阿根廷(同上,第 974 段 )、加拿大(同上,第 977 段 )、以色列(同上,第

984 段)、墨西哥(同上,第 988 段)、挪威(同上,第 910 段 )、波兰(同上,第 992 段 )、西班牙(同上,第 995

段 )、叙利亚(同上,第 997 段 )、英国(同上,第 999 段)、美国(同上,第 1002 段)、乌拉圭(同上,第 1004 段 )

和也门(同上,第 1006 段)。

《国际刑事法院规约》第 33 条 (同上,第 860 段 );《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》第 7(4)条

(同上,第 869 段 );《卢旺达问题国际刑 事法庭规约》第 6 (4 ) 条 (同上,第 870 段 ); Statute of the Special

C ourt for Sierra L eone, A rticle 6 (4) (同上,第 861 段 );U N TA E T R egulation N o. 2000 /15 , Section 21(同上,第

873 段)。

《国际刑事法院规约》第 33 条 (同上,第 860 段)。

《 禁止酷刑公约》第 2 条(同上,第 857 段) ;Inter-A m erican C onvention on the Forced D isappearance of

Persons, A rticle V III(同上,第 858 段) .

例如,参见下列国家的军事手册:德国(同上,第 881 段 )、南非(同上,第 886 段)、瑞士( 同上,第

889 段)、美国(同上,第 892 - 893 和 895 段)和南斯拉夫(同上,第 897 段 ) ,以及下列国家的立法:白俄罗

斯(同上,第 904 段)、埃及(同上,第 910 段 )、埃塞俄比亚(同上,第 913 段)、德国(同上,第 916 - 918 段 )、

伊拉克(同上,第 919 段 )、卢森堡(同上,第 923 段)、荷兰(同上,第 924 段)、波兰(同上,第 929 段)、斯洛

文尼亚(同上,第 931 段 )、瑞士(同上,第 936 段)、也门(同上,第 940 段 )和南斯拉夫(同上,第 941 段)。



理由。89 不过,可以这样说,如果该行为是明显不法行为,如果下属的确不知道,那么

他或她至少应当知道所命令的行为是不法的。最近的案例的一些判决基本上得出了

相同的结论,其中有的涉及非国际性武装冲突。90 就明显不法行为而言,还没有相反

的实践。然而,只是提到所命令的行为的不法性,而且不需要知道这种不法性的实践

还没有如此广泛和一致以致可以确立起一项习惯国际法规则的程度。

减轻处罚

有广泛的实践表明,如果法院认为有必要,在减轻处罚时可以考虑因服从命令而

实施战争罪行这个情节。《纽伦堡国际军事法庭宪章》、《东京国际军事法庭宪章》、

《国际刑事法院规约》、《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》、《卢旺达问题国际刑事

法庭规约》、《塞拉利昂特别法院规约》和联合国东帝汶过渡行政当局第 2000 /15 号

规章都是这方面的实践。91
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�89

�90

�91

例如,参见下列国家的军事手册:喀麦隆(同上,第 875 段 )、加拿大(同上,第 876 - 877 段)、多米

尼加共和国(同上,第 879 段 )、秘鲁(同上,第 885 段)和南非(同上,第 887 段) ,以及下列国家的立法:阿

尔巴尼亚(同上,第 898 段)、巴西(同上,第 906 段)、法国(同上,第 914 段)、以色列(同上,第 920 段)、荷

兰(同上,第 925 段)、秘鲁(同上,第 927 段 )、卢旺达(同上,第 930 段)和西班牙(同上,第 932 - 934 段)。

例如,参见:阿根 廷, N ational C ourt of A ppeals, M ilitary Junta case(同 上,第 942 段 ) ;奥 地 利,

Suprem e C ourt, Leopold case(同上,第 944 段) ;比利时,C ourt-M artial of Brussels, SergeantW . case(同上,第

945 段 ) ;比利时,C ourt of C assation, V. C . case( 同上,第 946 段 ) ;比 利时,M ilitary C ourt, K alid case( 同

上,第 947 段) ;波斯尼亚和黑塞哥维那,R epublika Srpska, M odric
'
a M unicipal C ourt, H alilovic

'
case(同上,

第 948 段 ) ;加拿大,Suprem e C ourt, Finta case(同 上,第 949 段 );德国, eichsgericht, Llandovery C astle case

(同上,第 954 段 );德国,Federal Suprem e C ourt, Subordinate�s R esponsibility case(同上,第 955 段 ) ;以色列,

D istrict M ilitary C ourt for the C entral Judicial D istrict and M ilitary C ourt of A ppeal, O fer, M alinki and O thers case

(同上,第 956 - 957 段 );以色列,Suprem e C ourt, E ichm ann case(同上,第 958 段) ;意大利,M ilitary Tribunal

at V erona, Schintlholzer case ( 同 上, 第 959 段 ) ;意 大 利, M ilitary Tribunal of R om e and Suprem e Court of

C assation, Priebke case(同上,第 960 段) ;荷兰,SpecialC ourt in A m sterdam , Zühlke case(同上,第 961 段 ) ;尼

日利亚,Suprem e C ourt, N w aoga case(同上,第 963 段 ) ;菲律宾, Suprem e Court, M argen case(同上,第 964

段 ) ;南非,A ppeal D ivision, W erner case(同 上,第 965 段 );英 国, M ilitary C ourt at Lüneberg, Auschw itz and

B elsen case(同上,第 966 段 );美国,M ilitary Tribunal at N urem berg, K rupp case(同上,第 967 段) ,K rauch ( I.

G . Farben T rial) case(同上,第 968 段) and V on Leeb case ( The H igh C om m and Trial) (同上,第 969 段 );美国,

M ilitary Com m ission in W iesbaden, H adam ar Sanatorium case(同上,第 970 段 ) ;美国,A rm y B oard of R eview ,

G riffen case(同上,第 971 段 ) ;美国,A rm y C ourt of M ilitary A ppeals, Calley case(同上,第 972 段)。

《国际军事法庭宪章》(纽伦堡) ,第 8 条(同上,第 855 段 ) ;《国际军事法庭宪章》(东京) ,第 6 条

(同上,第 863 段 );《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》第 7(4 )条 (同上,第 869 段) ;《卢旺达问题国际

刑事法庭规约》第 6 (4)条(同上,第 870 段 ) ;Statute ofthe SpecialC ourt for Sierra Leone, A rticle 6(4 )(同上,

第 861 段) ;U N TA E T R egulation N o. 2000 /15, Section 21(同上,第 873 段 )。



此外,军事手册、国家立法和正式声明中也存在相关的广泛的国家实践。92 不

过,有些国家规定,按照明显不法的命令所实施的犯罪不能减轻处罚。93

1993 年,在向联合国安全理事会提交的关于前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约

草案中,联合国秘书长提到了因服从上级命令而减轻处罚的可能性。94 根据联合国

安全理事会第935 (1994)号决议设立的审查在卢旺达的违反国际人道法的联合国

专家委员会的最后报告也提出了类似的意见。95
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�92

�93

�94

�95

例如,参见下列国家的军事手册:加拿大(同上,第 876 段 )、新西兰(同上,第 883 段)、尼日利亚

( 同上,第 884 段)、瑞士(同上,第 889 段)、英国(同上,第 890 段)和美国(同上,第 892 - 893 和 895 段 ) ;下

列国家的立法:澳大利亚(同上,第 901 段)、孟加拉国(同上,第 903 段 )、智利(同上,第 908 段 )、刚果(同

上,第 909 段)、埃塞俄比亚(同上,第 913 段)、法国(同上,第914 - 915 段)、德国(同上,第916 段)、尼日尔

(同上,第 926 段 )和瑞士(同上,第 936 段) ;以及下列国家的声明:加拿大(同上,第 977 段 )、以色列(同

上,第 983 段)和波兰(同上,第 992 段 )。

例如,参见下列国家的军事手册:加拿大(同上,第 876 段)和新西兰(同上,第 883 段)以及西班牙

的立法(同上,第 932 段 )。

U N Secretary-G eneral, R eport pursuant to Paragraph 2 of Security C ouncil R esolution 808 (1993 ) (同

上,第 1009 段) .

U N Com m ission ofE xperts E stablished pursuant to Security Council R esolution 935 (1994) , Final report

(同上, 第 1012 段) .



        第 44 章
        

        战争罪

规则 156 严重违反国际人道法的行为构成战争罪。

实践

第2 卷,第44 章,A 节

概要

国家实践将此规则确立为一项适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际法

规范。

国际性和非国际性武装冲突

《国际刑事法院规约》将战争罪尤其定义为,“严重违反适用于国际武装冲突的

法规和惯例的行为”和“严重违反适用于非国际武装冲突的法规和惯例的行为”。

《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》、《卢旺达问题国际刑事法庭规约》、《塞拉利昂

特别法院规约》以及联合国东帝汶过渡行政当局第 2000/15 号规章也规定,对“严

重”违反国际人道法的行为具有管辖权。 在2001 年的“德拉里奇案”(Delalic'case)

中,前南斯拉夫问题国际刑事法庭的上诉庭针对《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规

约》第3 条有关对违反战争法规和惯例的行为享有管辖权这一问题,作出了这样的解

释,即“战争法规和惯例”包括除第 3 条所列举之外其他所有的战争法规和惯例。

一些国家的立法和军事手册均用“严重”这个修饰词对“违反行为”作出了限定。

但也存在这样的实践,即对于违反行为并不要求要达到“严重”的程度,而是将

①

②

③

④

《国际刑事法院规约》第 8 条(参见第 2 卷,第 44 章 ,第 3 段)。

《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》第 1 条(同上,第 11 段 );《卢旺达问题国际刑事法庭规约》

第 1 条(同上,第 14 段 ) ; Statute of the Special C ourt for Sierra Leone, A rticle 1 (1 ) ( 同上,第 5 段) ; and,

U N TA ET R egulation N o. 2000 /15 , Section 6(1 ) (同上,第 16 段) .

IC TY , D elalic
'
case, Judgem ent(同上,第 111 段) .

例如,参见下列国家的军事手册:哥伦比亚(同上,第 21 段)、克罗地亚(同上,第 22 段 )、法国(同

上,第 24 - 25 段)、意大利(同上,第 30 段 )和西班牙(同上,第 36 段 ) ;以及下列国家的立法:刚果(同上,

第 56 段 )、新西兰(同上,第 70 段)和尼加拉瓜(同上,第 71 段 ) ;还参见据报告的荷兰的实践(同上,第 93

段 )。



战争罪定义为任何违反战争法规和惯例的行为。 许多国家的立法和军事手册也同

样规定,对于战争罪来说,违反国际人道法的行为并不需要严重到一定程度。 然

而,大多数上述实践是以列举的方式阐述战争罪的,它尤其指这样的行为:盗窃、任意

破坏、谋杀和虐待。这表明,这些国家事实上是将战争罪限定为较为严重的违反国际

人道法的行为。

违反行为的严重性的特征

对各种国际条约、其他国际法律文书和国内立法及判例法等中战争罪的具体行

为的清单进行推理分析后表明,当违反行为危及受保护人员或物体,或损害重大利益

时,该行为在实践中才能被认为是严重的,因而才能被认为是战争罪。

1. 危及受保护人员或物体的行为。大多数战争罪涉及杀害、伤害、破坏或非法

侵占财产。然而,并非所有的行为都必须导致人员或物体的实际损害才能构成战争

罪。在《国际刑事法院犯罪要件》起草过程中,这一点变得明朗起来。例如,该《犯罪

要件》规定,即便针对平民或民用物体所发起的攻击因意料以外的原因未造成死亡

或严重的损害,该攻击行为本身即足以构成战争罪。即便针对平民居民或单个平民

所进行的攻击因为武器系统的失效而未击中预定目标,也属此例。同样例子还包括

将受保护的人员用于医学实验的情形,该行为只要威胁到个人的生命及健康便足以

构成战争罪,而并不要求出现实际的损害。

2. 损害重大利益的行为。行为如果损害了重大利益也可能构成战争罪,即使该

行为未直接危及受保护的人员或其物体。这些行为包括,如:虐尸 、对人员施以侮
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⑤

⑥

⑦

⑧

R eport ofthe C om m ission on R esponsibility setup after the First W orld W ar(同上,第6 段) ;《国际军事

法庭宪章》(纽伦堡)第 6(2 )条 (同上,第 1 段)、《国际军事法庭宪章》( 东京)第 5 (2 )条 (同上,第 8 段) ;

A llied C ontrol C ouncil Law N o. 10, A rticle II(同上,第 7 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:澳大利亚(同上,第 18 段)、加拿大(同上,第 20 段 )、以色列(同

上,第 29 段 )、荷兰(同上,第 32 段)、新西兰(同上,第 33 段 )、尼日利亚(同上,第 34 段)、南非(同上,第 35

段 )、瑞士(同上,第 38 段 )、英国(同上,第 39 段 )和美国(同上,第 40 和 43 段) ;下列国家的立法:孟加拉

国(同上,第 48 段)、荷兰(同上,第 69 段)、西班牙(同上,第 73 段 )和英国(同上,第 74 段) ;还参见据报告

的伊朗实践(同上,第 91 段)。

See K nut D �rm ann, E lem ents of W ar C rim es under the R om e Statute of the International C rim inal C ourt:

Sources and Com m entary, Cam bridge U niversity Press, 2003, pp. 130 and 233.

例如,参见美国,G eneral M ilitary G overnm ent C ourt at D achau,Schm id case(参见第 2 卷,第 35 章,第

111 段) (残毁战俘尸体并拒绝给予礼葬的行为构成战争罪);还参见澳大利亚,M ilitary C ourt at W ew ak,

Takehiko case(同上,第 106 段 ) ;澳 大利 亚, M ilitary C ourt at R abaul, Tisato case(同 上,第 107 段 ) ;美 国,

M ilitary Com m ission at Y okoham a,Kikuchi and M ahuchi case(同上,第 109 段 );美国, M ilitary C om m ission at

M ariana Island,Yochio and O thers case(同上,第 110 段)。



辱性待遇 、迫使他人从事直接有助于敌方军事行动的工作10 、侵犯公正审判的权

利11 、招募年龄低于15 岁的儿童入伍12 。

在1995 年的“塔迪奇案”(Tadic'case)的中间上诉中,前南斯拉夫问题国际刑事

法庭上诉庭认为,如果要在本法庭起诉某人犯罪,“违反行为必须是严重的,也就是

说,它必须违反了保护重要利益的规则,且该行为必须对受害者造成严重的后果”。

法庭进而举例阐明了上述观点,即如果战斗员在被占领土强占属于私人的一块面包,

那么,他就违反《海牙章程》第46 条第 1 款,然而,该行为还没有达到“严重”违反国

际人道法的程度。13 鉴于以上所述有关战争罪的例子,尽管违反保护重大利益的规

则的行为通常都会导致受害者的痛苦或焦虑,但是该行为并不一定导致死亡或身体

受伤,甚至也不一定会导致这样的危险。

导致个人承担国际法上刑事责任的违反行为

在1995 年的“塔迪奇案”的中间上诉中,前南斯拉夫问题国际刑事法庭上诉庭

认为,“违反(国际人道法)规则的行为,必须导致违反该规则的人员承担习惯法或协

定法上的个人责任”。14 在有关严重违反国际人道法的行为而非严重破坏《日内瓦公

约》的判例法中,前南斯拉夫问题国际刑事法庭与卢旺达问题国际刑事法庭都一致

采用了这一方法。15 例如,对于严重违反《第一附加议定书》但非严重破坏公约的行

为,前南斯拉夫问题国际刑事法庭必须确定:虽然某个违反行为并没有规定在严重破
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⑨

�10

�11

�12

�13

�14

�15

参见美国,M ilitary C om m ission at Florence, M aelzer case(参见第 2 卷,第 32 章 ,第 297 段) (有关迫

使战俘在罗马街道游行,就像是在古代的战胜游行那样) ;澳大利亚,M ilitary C ourt at R abaul,Tanaka Chuichi

case(同上,第 3883 段) (有的将锡克教战俘剃去头发和胡须;有的还强迫其吸烟或让其行为违反其宗教信

仰) ;还参见《国际刑事法院规约》第 8(2) ( b)( xxi)条。

参见法国,G eneral Tribunal at R astadt of the M ilitary G overnm ent for the F rench Zone of O ccupation in

G erm any,R oeching case(参见第 2 卷,第 32 章,第 1861 段) ;荷兰, Tem poral C ourt-M artialof M akassar, K oshiro

C ase(同上,第 1863 段 );美国,M ilitary Tribunal at N urem berg, K rauchI.G . Farben Trial) case (同上,第 1870

段 ) ;美国,M ilitary Tribunalat N urem berg, Von Leeb( The H igh com m and T rial) case(同上,第 1872 段) ;还参见

《国际刑事法院规约》第 8(2) ( b)( xv)条。

参见澳大利亚,M ilitary C ourt at R abaul,O hashi(参见第 2 卷,第 32 章,第 2957 段 ) ;美国,M ilitary

C om m ission at Shanghai,Sawada case(同上,第 2961 段 ) ;美国, M ilitary Tribunal at N urem berg, ltatotter( T he

Justice trial) case(同上,第 2964 段 );还参见《国际刑事法院规约》第 8 (2) ( a) (vi)条和第 8(2) ( c) ( iv)条。

参见《国际刑事法院规约》第 8 (2) ( b)( xxvi)条和第(2) ( g)条。

IC TY , Tadic
'
case, Interlocutory A ppeal(参见第 2 卷,第 44 章 ,第 106 段 ).

See IC TY , Tadic
'
case, Interlocuotry A ppeal(同上,第 106 段 ).

See IC TY , Tadic
'
case, Judgem ent( 同上,第 107 段 ) ; B laskic case, Judgem ent(同 上,第 112 段 ) ;

K ordic and C erkez case,Judgem ent(同上,第 120 段 ) ; F urund�ija case, Judgem ent( 同上,第 110 段 ) ; Tadic
'case, Judgem ent(同上,第 109 段 ) ;K unarac case,Judgem ent(同上,第 113 段 );K vocka case,Judgem ent(同上,

第 114 段) ;Krnojelac case, Judgem ent(同上,第 115 段) ;Vasiljevic case, Judgem ent(同上,第 116 段) ;N aletilic

case, Judgm ent(同上,第 117 段 );Stakic case, Judgem ent(同上,第 118 段) ; Galic case, Judgem ent(同上,第

119 段 ) ;IC TR , Akayesu case, Judgem ent(同上,第 103 段 ) ;M usem a case, Judgem ent( 同上,第 105 段 ) and

R utaganda case, Judgem ent(同上,第 104 段) .



坏公约的行为当中,但是该违反行为是否产生习惯国际法上个人刑事责任或者《第

一附加议定书》是否规定了个人刑事责任?16

上述实践并没有排除此种可能性,即一国可根据其国内法将其他违反国际人道

法的行为规定为战争罪。然而,该行为的效果仍然限于该国国内,不能将惩治此种犯

罪的义务国际化,对此种犯罪也不存在普遍管辖权。

早期的实践似乎表明,法院是否判定某一特定行为属于战争罪并不以该行为必

须被国际社会明确认定为战争罪为前提。许多国家法院的判决证实了这一点,这些

法院判处被告在第二次世界大战中犯有战争罪,但这些罪行并没有被列入纽伦堡和

东京国际军事法庭的宪章中,例如,缺乏公正审判17 、虐尸行为18 、侵犯战俘的宗教风

俗19 或滥用红十字标志20 。

二战后的国家实践表明,普通法系国家倾向于基于国际法来审判被告,而许多大

陆法系国家在没有关于战争罪特别立法的情况下,对于同一犯罪则基于国内普通刑

事立法来审判。21 因而,对于后者来说,如果该行为在和平时期是刑事犯罪,且只要

该行为也为战争法规和惯例所禁止,则该行为在战时就可能会被确定为战争罪。近

来也有这样的实践。22

违反习惯国际法或条约法的行为

纽伦堡国际军事法庭确定,违反《海牙章程》的行为构成战争罪,因为这些条约

规则在第二次世界大战之前已经被确定为习惯法。同样,《国际刑事法院规约》的谈

判基于这样一个前提,即一个行为只有在违反习惯国际法规则时才能被列举在该规

约的战争罪当中。另一个以违反习惯国际法作为战争罪的基础的例子是联合国人权

委员会以协商一致的方式通过的一个决议,该决议宣称以色列“持续严重破坏”《日
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�16

�17

�18

�19

�20

�21

�22

See,e.g.,IC TY , G alic
'
case, C ase N o. IT - 98 - 29 - T , Judgem ent and O pinion, 5 D ecem ber 2003,

第 113 - 129 段.

例如,参见澳大利亚, M ilitary C ourt at R abaul,O hashi case(参见第 2 卷,第 32 章,第 2957 段 ) ;英

国,M ilitary Court at W uppertal,R hode case(同上,第 2963 段 );美国,M ilitary C om m ission at R om e,D ostler case

(同上,第 2960 段) ;美国,M ilitary C om m ission at Shanghai, Saw ada case(同上,第 2961 段 ) 和 Isayam a case

(同上,第 2962 段) ;美国,M ilitary C ourt at N urem burg,Altatotter( The Justice trial) case(同上,第 2964 段 )。

参见澳大利亚,M ilitary Court at W ew ak,Takehiko case(参见第 2 卷,第 35 章 ,第 106 段 ) ;澳大利亚,

M ilitary Court at R abaul,Tisato case( 同上,第 107 段 );美 国, M ilitary C om m ission at Y okoham a, K ikuchi and

M anchuchi case (同上,第 109 段 ); 美国,M ilitary Com m ission at the M ariana Islands,Yochio and O thers case(同

上,第 110 段) ;美国,G eneral M ilitary C ourt at D achau,Schm id case(同上,第 111 段 )。

参见澳大利亚,M ilitary C ourt at R abaul,Tanaka C huichi case(参见第 2 卷,第 32 章,第 3883 段)。

参见美国, Interm ediate M ilitary G overnm ent C ourt at D achu,H aendorf case(参见第 2 卷,第 18 章,第

1313 段 )。

例如,参见下列国家的立法:法国(参见第 2 卷,第 44 章,第 60 段)、荷兰( 同上,第 67 段 )、挪威

(同上,第 72 段)以及据报告的比利时的实践(同上,第 83 段)。

例如,参见刚果民主共和国的立法(同上,第 55 段)和德国的实践(同上,第 521 - 524 段 )。



内瓦第四公约》和《第一附加议定书》的行为构成战争罪。23 由于当时以色列和其他

许多委员会成员国都未批准《第一附加议定书》,这一声明则必定基于这样的理解,

即这些破坏行为是根据习惯国际法而构成战争罪的。

然而,大多数实践并没有将战争罪的概念限定在违反习惯国际法的行为的范围

内。几乎所有的军事手册和刑法典均涉及违反习惯法和可适用的条约法的行为。24

另外,还存在把违反条约法的行为称做是战争罪的正式声明。25 前南斯拉夫问题国

际刑事法庭上诉庭在1995 年“塔迪奇”案的中间上诉中也声明,战争罪包括那些同

时严重违反习惯国际法和可适用的条约条款的行为,例如,那些“在被指称的犯罪发

生时确定无疑地约束(武装冲突)各方的条约条款。”26

解释

对于构成战争罪行为的性质、犯罪行为人和他们的主观状态,实践给予了更一步

的说明。

1. 作为或不作为。战争罪可由作为或不作为构成。后者的例子有:未能给予公

正的审判、未能向处于敌方权力之下的人员提供食物或必要的医疗护理。27 危害人

类罪包括一系列的“大规模或有系统”的被禁止的行为,这不同于战争罪,任何严重

违反国际人道法的行为均构成战争罪。一战至今的广泛和一致的案例法明确地体现

了这一点。

2. 犯罪行为人。以立法、军事手册以及案例形式体现的实践表明,战争罪是由

武装部队成员或平民针对敌方武装部队成员、平民或受保护的物体所实施的违法行

为。28 国内立法一般不将实施战争罪的主体限于武装部队的成员,而是明确规定任
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�23

�24

�25

�26

�27

�28

U N C om m ission on H um an R ights,R es.1982 /1(同上,第 98 段) .

例如,参见下列国家的军事手册:澳大利亚(同上,第 18 段)、比利时(同上,第 19 段 )、加拿大(同

上,第 20 段 )、厄瓜多尔(同上,第 23 段)、法国(同上,第 26 段)、新西兰(同上,第 33 段)、瑞士(同上,第 38

段 )、英国(同上,第 39 段 )和美国(同上,第 40 和 43 段) ;下列国家的立法:孟加拉国(同上,第 48 段)、加

拿大(同上,第 51 - 52 段)、刚果(同上,第 56 段 )、芬兰(同上,第 59 段 )、新西兰(同上,第 70 段 )和美国

(同上,第 75 段) ;还参见布隆迪的立法草案(同上,第 50 段 )。

参见下列国家的声明:法国(同上,第 87 段)、德国(同上,第 90 段)和美国(同上,第 95 段 )。

IC TY ,Tadic
'
case,C ase N o.:IT - 94 - 1 - A R 72 , D ecision on the the D efence M otion for Interlocutory

A ppeal on Jurisdiction, A ppeals C ham ber,2 O cotber 1995 ,第 94 段和第 143 段。

有关未能给予敌方公平审判的权利,可参见脚注第 11 和 17 的例子。有关未能提供给战俘食物或

必要的医疗护理,可参见下列国家的立法:阿根廷(参见第 2 卷,第 37 章,第 60 段)、澳大利亚(同上,第 61

段 )、孟加拉国(同上,第 63 段)、智利(同上,第 64 段)、多米尼加共和国(同上,第 65 段)、爱尔兰(同上,第

66 段 )、墨西哥(同上,第 67 段)、尼加拉瓜(同上,第 68 段 )、挪威(同上,第 69 段 )、秘鲁(同上,第 70 段 )、

西班牙(同上,第 72 段)和乌拉圭(同上,第 73 段)。

See K nut D �rm ann, E lem ents of W ar C rim es under the R om e statute of the International C rim inal C ourt:

Sources and C om m entary,C am bridge U niversity Press,2003, pp. 34 - 37 and 391 - 393;参见二战审判(参见第

2 卷,第 44 章,第 78 段 )和美国,D istrict C ourtfor the C entral D istrictof California,Leo H andal case(同上,第 79

段 )。



何人实施该行为均构成犯罪。29 一些军事手册也有同样的规定。30 许多军事手册及

一些立法明确将“平民”包括在可以实施战争罪的人员之内 。31

3. 主观状态。国际判例法表明,战争罪是故意实施的违法行为,如直接故意或

间接故意,32 而具体的主观状态因具体犯罪不同而不同。33

战争罪清单

战争罪包括下列严重违反国际人道法的行为:

(一)严重破坏《日内瓦公约》的行为:

在国际性武装冲突中,任何针对受《日内瓦公约》所保护人员或物体实施的下列

行为:

·故意杀害;

·酷刑或不人道待遇,包括生物学实验;

·故意使身体或健康遭受巨大痛苦或严重伤害;

·无军事上之必要,而以非法与肆意的方式,大规模破坏或征收财产;

·强迫战俘或其他受保护的人员在敌国部队中服务;

·故意剥夺战俘或其他受保护的人员应享有的公平审判和合法审判的权利;

·非法驱逐出境或移送;

·非法禁闭;

·扣留人质。

以上列举的战争罪的基础

以上列举的《日内瓦公约》中严重破坏行为主要是基于第二次世界大战后纽伦

堡国际军事法庭、东京国际军事法庭和许多国内法院所追诉的犯罪。该清单同样出

现在《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》和《国际刑事法院规约》中。34 许多国家
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�29

�30

�31

�32

�33

�34

例如,参见下列国家的军事手册:澳大利亚(同上,第 18 段 )、厄瓜多尔( 同上,第 23 段 )、新西兰

(同上,第 33 段)、英国(同上,第 39 段) ;以及下列两国的立法:美国(同上,第 40 和 43 段 )和摩尔多瓦(同

上,第 66 段 )。

例如,参见下列国家的军事手册:澳大利亚(同上,第 18 段 )、加拿大(同上,第 20 段) 和瑞士(同

上,第 38 段 )。

例如,参见下列国家的军事手册:厄瓜多尔(同上,第 23 段)、新西兰(同上,第 33 段)、英国(同上,

第 39 段 )和美国(同上,第 40 和 43 段 )以及摩尔多瓦的立法(同上,第 66 段 ) ;也参见约旦,D raft M ilitary

C rim inal C ode(同上,第 62 段)。

See,e.g.,IC TY ,D elalic
'
case,C ase N o. IT - 96 - 21 - T , Judgem ent, Trial Cham ber II,16 N ovem ber

1998 ,第 437 段和第 439 段。

参见红十字国际委员会应一些国家的请求而在国际刑事法院筹委会上散发的有关普通法和大陆

法法系中的主观因素以及国际法和国内法上的事实错误和法律错误的概念而准备的文件, D oc.PC N IC C /

1999 /W G E C /IN F.2 /A dd.4 ,1999 年 12 月 15 日 , A nnex; 还 参见 E lem ents of C rim es for the International

C rim inal C ourt。

《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》第 2 条;《国际刑事法院规约》第 8(2) ( a)条。



的立法中对此也有所反映。35 这对此种违法行为构成战争罪的理解已不存在任何争

议。

(二)在国际性武装冲突中实施的其他严重违反国际人道法的行为:

·损害个人尊严,特别是侮辱性或有辱人格的待遇和虐尸行为;

·强迫绝育;

·强迫敌方国民参加针对其本国的军事行为;

·杀害或伤害已投降或已丧失战斗力的战斗员;

·宣告绝不纳降;

·不当使用表明受保护地位的特殊标志,致使人员死亡或重伤;

·不当使用敌方的旗帜、军事标识或制服,致使人员死亡或重伤;

·以背信弃义的方式杀、伤敌人;

·以医疗或宗教人员、医疗单位或医疗运输工具作为攻击目标;

·违背国际人道法的掠夺或其他占有财产行为;

·非军事必要范围内毁坏财物。

以上列举的战争罪的基础

以上违法行为是第二次世界大战后战争罪审判的对象。36 这些违法行为同样包

含在《国际刑事法院规约》中,或即使没有以同样的措辞予以重复,但也在实质上被

包含其中,这在《国际刑事法院犯罪要件》中得到了证明。37 “以医疗或宗教人员、医

疗单位或医疗运输作为攻击目标”的战争罪包括《国际刑事法院规约》第 8(2)(b)

(i)条和第8(2)(b)(xxiv)条所涵盖的战争罪。38 对《国际刑事法院规约》将这些违

法行为定性为战争罪是没有争议的。攻击丧失战斗力的人员和背信弃义地使用保护

性标志或标记在《第一附加议定书》中被列为破约行为。39 还有实践将此种战争罪的
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�35

�36

�37

�38

�39

有关故意杀害,例如,参见有关对第 89 条评注中提到的立法。有关虐待和非人道待遇,例如,参

见有关对第 90 条评注中提到的立法。有关生物试验,例如,参见有关对第 92 条评注中提到的立法。关于

大量毁坏财物,且该毁坏是非法的,并不是军事必需的范围内的,例如,参见有关对第 50 条评注中提到的

立法。有关迫使战俘或其他受保护的人员在敌对部队中服役,例如,参见有关对第 100 条评注中提到的立

法。有关故意剥夺战俘和受保护的人员的公正和合法审判的权力,例如,参见有关对第 100 条评注中提到

的立法。有关非法禁闭,例如,参见有关对第 99 条评注中提到的立法。有关扣留人质,例如,参见有关对

第 96 条评注中提到的立法。

See K nut D �rm ann, E lem ents of W ar C rim es under the R om e statute of the International C rim inal C ourt:

Sources and Com m entary C am bridge U niversity Press,2003。

例如,参见:有关虐尸, E lem ents of W ar C rim es under the R om e statute of the International C rim inal

C ourt,E lem ents of C rim es for the International Crim inal C ourt, Footnote 49 relating to A rticle 8( 2) ( b) ( xxi) of

the IC C Statute。

《国际刑事法院规约》第 8(2) ( b) (ix)条和第 8(2) ( b)( xxiv)条。

《第一附加议定书》第 85(3) ( e)条和第 85(3) ( f)条。



范围扩大到背信弃义地使用保护性信号。40

(二)在国际性武装冲突中实施的其他严重违反国际人道法的行为 (续):

·将没有直接参与敌对行动的平民居民或个别平民作为攻击目标;

·在明知攻击将附带造成平民伤亡或破坏民用物体,且其程度与预期得到的具

体和直接的军事利益相比显然过分的情况下,而发动该攻击;

·将不设防的地方或非军事化地带作为攻击目标;

·使在敌方权力下的人员肢体遭受伤残,或对其进行任何种类的医学或科学实

验,而这些试验既不具有医学、牙医或住院治疗有关人员的理由,也不是为了该人员

的利益而进行的,并且导致这些人员死亡或严重危及其健康;

·占领国将部分本国平民居民迁移到其占领的领土,或将被占领土的全部或部

分人口驱逐或迁移到被占领土内或外的地方;

·将专用于宗教、教育、艺术、科学或慈善目的的建筑物或历史纪念物作为攻击

目标,条件是这些物体不是军事目标。

以上列举的战争罪的基础

这些违反习惯国际法的行为在《第一附加议定书》中被列举为严重破约行为,且

在《国际刑事法院规约》中被列举为战争罪。41 虽然两个文本的措辞有细微的区别,

但是在实质上,正如《国际刑事法院犯罪要件》所表明的,它们属于同样的违法行为。

1.将没有直接参与敌对行动的平民居民或平民个人作为攻击的目标。除了上述

实践外,许多国家立法将指令攻击平民的行为定为刑事犯罪,这包括了《第一附加议

定书》的非缔约国或现在还未是缔约国的国家。42 有关此方面更多的实践可以参见

对规则1 的评注。

2.在明知攻击将附带造成平民伤亡或破坏民用物体,且其程度与预期得到的具

体和直接的军事利益相比显然过分的情况下,而发动该攻击。除上述实践外,许多国
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�40

�41

�42

例如,参见下列国家的实践:哥伦比亚(参见第 2 卷,第 18 章,第 1235 段 )、哥斯达黎加(同上,第

282 段)、法国(同上,第 1065、1150、1241、1339 和 1407 段 )、格鲁吉亚 (同上,第 1105、1190、1368 和 1428

段 )、西班牙(同上,第 381、608、1302 和 1436 段 ) 和塔吉克 斯坦( 同上,第 387、1115、1204、1382 和 1439

段 ) ;还参见美国:N aval H andbook,第 6 .2.5 段。

《第一附加议定书》第 85(3)条和第 85(4 )条 ;《国际刑事法院规约》第 8(2) ( b)条。

参见立法(参见第 2 卷,第 1 章,第 217 - 269 段 ) ,尤其是下列国家的立法:阿塞 拜疆(同上,第

221 - 222 段)、印度尼西亚(同上,第 243 段)和意大利(同上,第 245 段 )。



家通过立法,将违反比例性原则所进行的攻击视为犯罪。43 有关此方面的更多实践

可以参见对规则14 的评注。

战争罪的定义为:“在明知攻击将附带造成平民伤亡或破坏民用物体,且其程度

与预期得到的具体和直接的相比显然过分的情况下,而发动该攻击。”此定义与《国

际刑事法院规约》中的措辞更为一致。44 《第一附加议定书》第 15 条与第85 条以及

习惯国际法实体规则(规则14)都没有包括“整体”这个词。《国际刑事法院规约》添

加此措辞似在表明,某一特定目标在一段时间内可能具有重大的军事利益,并可能影

响目标本身以外的地区的军事行动。鉴于《第一附加议定书》的现有措辞和习惯国

际法实质规则已经包括了该含义,因此添加“整体”这个修饰语并没有增加任何额外

的含义。45

3.将不设防的地方或非军事化地带作为攻击目标。除上述实践外,根据许多国

家的立法,攻击不设防的地方的行为构成犯罪。46 有关此方面更多的实践可以参见

对规则37 的评注。

虽然“攻击非军事化地带”是严重破坏《第一附加议定书》的行为,但是《国际刑

事法院规约》并没有提及此点。然而,根据许多国家的立法,针对非军事化地带进行
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�43

�44

�45

�46

例如,参见下列国家的立法:亚美尼亚(参见第 2 卷,第 4 章,第 50 段 )、澳大利亚(同上,第 51 -

52 段 )、白俄罗斯(同上,第 53 段)、比利时(同上,第 54 段)、加拿大(同上,第 57 - 58 段)、哥伦比亚(同上,

第 59 段 )、刚果(同上,第 60 段 )、库克群岛(同上,第 61 段 )、塞浦路斯(同上,第 62 段)、格鲁吉亚(同上,

第 64 段 )、德国(同上,第 65 段 )、爱尔兰(同上,第 66 段)、马里(同上,第 68 段)、荷兰(同上,第 69 段)、新

西兰(同上,第 70 - 71 段)、尼日尔(同上,第 73 段)、挪威(同上,第 74 段)、西班牙(同上,第 75 段)、瑞典

(同上,第 76 段)、英国(同上,第 78 - 79 段 )和津巴布韦(同上,第 80 段) ;还参见下列国家的立法草案:阿

根廷(同上,第 49 段 )、布隆迪(同上,第 56 段)、萨尔瓦多(同上,第 63 段 )、黎巴嫩(同上,第 67 段)、尼加

拉瓜(同上,第 72 段 )、特立尼达和多巴哥(同上,第 77 段)。

《国际刑事法院规约》第 8(2) ( b) (iv)条。

See K nut D �rm ann, E lem ents of W ar C rim es under the R om e statute of the International C rim inal C ourt:

Sources and Com m entary) ,Cam bridge U niversity P ress,2003,第 169 - 173 页,尤其是第 169 - 170 页。

例如,参见 下列国家的立法:亚美尼亚( 参见第 2 卷,第 11 章,第 279 段 )、澳大利亚 (同上,第

280 - 282 段)、阿塞拜疆(同上,第 283 段)、白俄罗斯(同上,第 284 段 )、比利时(同上,第 285 段)、波斯尼

亚和黑塞哥维那(同上,第 286 段)、加拿大(同上,第 288 - 289 段)、中国(同上,第 290 段 )、刚果(同上,第

291 段)、库克群岛(同上,第 292 段)、克罗地亚(同上,第 293 段 )、塞浦路斯(同上,第 294 段)、捷克共和国

(同上,第 295 段)、爱沙尼亚(同上,第 297 段 )、格鲁吉亚(同上,第 298 段 )、德国(同上,第 299 段 )、匈牙

利(同上,第 300 段 )、爱尔兰(同上,第 301 段 )、立陶宛(同上,第 304 段 )、马里(同上,第 305 段)、荷兰(同

上,第 306 - 307 段)、新西兰(同上,第 308 - 309 段)、尼日尔(同上,第 311 段)、挪威( 同上,第 312 段)、波

兰(同上,第 313 段)、斯洛 伐克(同上,第 314 段 )、斯 洛文尼亚(同上,第 315 段 )、西 班牙( 同上,第 316

段 )、塔吉克斯坦(同上,第 317 段)、英国(同上,第 319 - 320 段)、美国(同上,第 321 段 )、委内瑞拉(同上,

第 322 段)、南斯拉夫(同上,第 323 段)和津巴布韦(同上,第 324 段 );还参见下列国家的立法草案:阿根廷

(同上,第 278 段 )、布隆迪(同上,第 287 段 )、萨尔瓦多(同上,第 296 段 )、约旦(同上,第 302 段 )、黎巴嫩

(同上,第 303 段 )、尼加拉瓜(同上,第 310 段)和特立尼达和多巴哥(同上,第 318 段 )。



攻击是犯罪。47 此外,此种攻击行为可被证明为构成该规约中所述的“将民用物体,

即非军事目标作为攻击目标”的战争罪。48

有关此方面更多的实践可以参见对规则36 的评注。

4.使在敌方权力下的人员肢体遭受伤残,或对其进行任何种类的医学或科学实

验,而这些试验既不具有医学、牙医或住院治疗有关人员的理由,也不是为了该人员

的利益而进行的,并且导致这些人员死亡或严重危及其健康。除上述的实践外,许多

军事手册明确禁止伤残肢体、病人健康状况所不需且违反普遍接受的医疗标准的医

学或科学实验49 。该禁止性规定在国家立法中也有体现。50 有关此方面更多的实践

可以参见对规则92 的评述。

5.占领国将部分本国平民居民迁移到其占领的领土,或将被占领土的全部或部

分人口驱逐或迁移到被占领土内或外的地方。除上述的实践之外,许多国家的军事

手册禁止驱逐出境或将部分本国人员迁入其占领的领土。51 该规则也包括在许多国
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�47

�48

�49

�50

�51

例如,参见 下列国家的立法:亚美尼亚( 参见第 2 卷,第 11 章,第 133 段 )、澳大利亚 (同上,第

134 - 135 段)、阿塞拜疆(同上,第 316 段 )、白俄罗斯(同上,第 137 段 )、比利时(同上,第 138 段 )、波斯尼

亚和黑塞哥维那(同上,第 139 段 )、加拿大(同上,第 140 段 )、库克群岛(同上,第 141 段 )、克罗地亚(同

上,第 142 段)、塞浦路斯(同上,第 143 段 )、捷克共和国(同上,第 144 段)、爱沙尼亚( 同上,第 146 段)、格

鲁吉亚(同上,第 147 段 )、德国(同上,第 148 段)、匈牙利(同上,第 149 段)、爱尔兰(同上,第 150 段)、立

陶宛(同上,第 153 段)、荷兰(同上,第 154 段)、新西兰(同上,第 155 段 )、尼日尔(同上,第 157 段)、挪威

(同上,第 158 段 )、斯洛伐克(同上,第 159 段)、斯洛文尼亚(同上,第 160 段)、西班牙(同上,第 161 段 ) ,

塔吉克斯坦(同上,第 162 段)、英国(同上,第 163 段)、也门(同上,第 164 段 )、南斯拉夫(同上,第 165 段 )

和津巴布韦(同上,第 166 段) ;还参见下列国家的立法草案:阿根廷(同上,第 132 段 )、萨尔瓦多(同上,第

145 段)、约旦(同上,第 151 段 )、黎巴嫩(同上,第 152 段 )和尼加拉瓜(同上,第 156 段 )。

《国际刑事法院规约》第 8(2) ( b) (i)条和第 8(2) ( b) (ii)条。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(参见第 2 卷,第 32 章 ,第 1432 - 1433 段 )、澳大利亚(同

上,第 1434 - 1435 段 )、比利时(同上,第 1436 段)、波斯尼亚和黑塞哥维那(同上,第 1437 段)、布基纳法索

(同上,第 1438 段)、加拿大(同上,第 1439 段 )、厄瓜多尔( 同上,第 1440 段 )、法国(同上,第 1441 - 1443

段 )、德国(同上,第 1444 段 )、以色列(同上,第 1445 段)、意大利(同上,第 1446 段 )、摩洛哥(同上,第

1447 段 )、荷兰(同上,第 1448 段 )、新西兰(同上,第 1449 段)、尼日利亚(同上,第 1450 - 1451 段 )、俄罗斯

(同上,第 1452 段)、塞内加尔( 同上,第 1453 - 1554 段 )、南非(同上,第 1455 段 )、西班牙(同上,第 1456

段 )、瑞典(同上,第 1457 段 )、瑞士 (同上,第 1458 段 )、英国( 同上,第 1459 - 1460 段 )和 美国(同上,第

1461 - 1464 段)。

例如,参见立法(参见第 2 卷,第 32 章,第 1465 - 1533 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(参见第 2 卷,第 32 章,第 346 - 347 段 )、澳大利亚(同

上,第 348 段)、加拿大(同上,第 349 段)、克罗地亚( 同上,第 350 段 )、匈牙利( 同上,第 351 段 )、意大利

(同上,第 352 段 )、荷兰(同上,第 353 段 )、新西兰(同上,第 354 段 )、西班牙(同上,第 355 段 )、瑞典(同

上,第 357 段)、瑞士(同上,第 357 段)、英国(同上,第 358 段 )以及美国(同上,第 359 段)。



家的立法中。52

此外,许多国家的军事手册还明确规定,禁止在占领区域内非法驱逐出境或转移

平民。53 许多国家的立法将此种驱逐行为视为犯罪。54 关于第二次世界大战的判例

法也支持此禁止性规定。55

有关此方面更多的实践可以参见对规则129 和规则130 的评注。

6.将专用于宗教、教育、艺术、科学或慈善目的的建筑物或历史纪念物作为攻击

目标,条件是这些物体不是军事目标。除上述实践外,根据许多国家的立法,攻击此
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�52

�53

�54

�55

例如,参见 下列国家的立法:亚美尼亚( 参见第 2 卷,第 32 章,第 361 段 )、澳大利亚 (同上,第

362 - 363 段)、阿塞拜疆(同 上,第 364 - 365 段 )、孟加拉国 (同上,第 366 段 )、白俄 罗斯( 同上,第 367

段 )、比利时(同上,第 368 段 )、波斯尼亚和黑塞哥维那(同上,第 369 段)、加拿大(同上,第 371 - 372 段 )、

刚果(同上,第 373 段)、库克群岛(同上,第 374 段 )、克罗地亚(同上,第 375 段)、塞浦路斯( 同上,第 376

段 )、捷克共和国(同上,第 377 段)、德国(同上,第 379 段 )、格鲁吉亚(同上,第 380 段 )、爱尔兰 (同上,第

381 段)、马里(同上,第 384 段 )、摩尔多瓦(同上,第 385 段 )、荷兰(同上,第 386 段 )、新西兰(同上,第

387 - 388 段)、尼日尔(同上,第 390 段)、挪威(同上,第 391 段 )、斯洛伐克(同上,第 392 段 )、斯洛文尼亚

(同上,第 393 段 )、西班牙(同上,第 394 段 )、塔吉克斯坦(同上,第 395 段)、英国(同上,第 397 - 398 段 )、

南斯拉夫(同上,第 399 段)以及津巴布韦(同上,第 400 段) ;还参见下列国家的立法草案:阿根廷( 同上,

第 360 段)、布隆迪(同上,第 370 段)、约旦(同上,第 382 段 )、黎巴嫩(同上,第 383 段) 以及特立尼达和多

巴哥(同上,第 396 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(参见第 2 卷,第 32 章,第 39 - 40 段 )、澳大利亚 (同上,

第 41 - 42 段)、加拿大(同上,第 43 段 )、哥伦比亚(同上,第 44 段 )、克罗地亚(同上,第 45 段 )、厄瓜多尔

(同上,第 46 段)、法国( 同上,第 47 - 49 段 )、德国(同上,第 50 段 )、匈牙利(同上,第 51 段 )、意大利(同

上,第 52 段 )、荷兰(同上,第 53 段 )、新西兰(同上,第 54 段)、尼日利亚(同上,第 55 段 )、菲律宾(同上,第

56 段 )、南非(同上,第 57 段 )、西班牙(同上,第 58 段)、瑞典(同上,第 59 段)、瑞士(同上,第 60 段 )、英国

(同上,第 61 段)以及美国(同上,第 62 - 64 段 )。

例如,参见立法(参见第 2 卷,第 38 章,第 65 - 156 段)。

例如,参见中国,W ar C rim es M ilitary Tribunal of the M inistry of N ational D efence,Takashi Sakai case

(参见第 2 卷,第 38 章,第 159 段 );法国,G enral Tribunal at R astadt of the M ilitary G overnm ent for the French

Zone ofO ccupation in G erm any, R oechling case(同上,第 157 段 );以色列,D istrict Court ofJerusalem , E ichm ann

case(同上,第 161 段 );荷兰, Special Court of cassation, Z im m erm ann case(同上,第 166 段 );波兰,Suprem e

N ational Tribunal of Poland at Poznan, G reiser case(同 上,第 157 段 ) ;美国, M ilitary Tribunal at N urem berg,

K rauch ( I.G . F arben Trial) case(同上,第 157 段) ;美国,M ilitary Tribunalat N urem berg, K rupp case(同上,第

157 段) ;美 国, M ilitary T ribunal at N urem berg, M ilch case ( 同 上,第 157 段 ) ; 美 国, M ilitary Tribunal at

N urem berg, List (H ostages Trial) case(同上,第 157 段) ;美国,M ilitary T ribunal at N urem berg, Von Leeb ( T he

H igh C om m and Trial) case(同上,第 157 段) 。



类目标是应受惩罚的犯罪行为。56

关于攻击宗教或文化物体,《国际刑事法院规约》将此作为战争罪是基于这样一

种事实,即此种攻击违反了习惯国际法,尤其是因为这些物体是民用的,且《海牙章

程》含有此禁止性规定。57 《第一附加议定书》规定,如果赋予宗教或文化物体特别保

护,针对该物体的攻击是严重破约行为。58 实践中,上述规定系指《保护文化财产公

约》所建立的特别保护制度。59 《保护文化财产公约第二议定书》也将上述受到特别

的文化物体(“被置于重点护之下”)纳入严重破约制度内。它规定,对上述物体进行

攻击或将其用于军事目,将会受到基于普遍管辖权而施加的或起诉或引渡义务的约

束。60 虽然针对宗教或文化财产所进行的攻击在习惯国际法下是战争罪,但是《海牙

公约第一议定书》和《海牙公约第二议定书》在此方面所规定的基于普遍管辖权而施

加的或起诉或引渡义务的严重破约行为的义务只对这些条约的缔约国有约束力。这

一点适用于所有在此列举的并构成严重破坏《第一附加议定书》的战争罪(见对规则

157 的评注)。

更多实践内容可以参见对规则38 的评注。

(二)在国际性武装冲突中实施的其他严重违反国际人道法的行为(续):

·将民用物体即非军事目标作为攻击的对象;

·以断绝平民粮食作为战争方法,使平民无法取得其生存所必需的物品,包括阻

碍提供救济物品;

·以依照《联合国宪章》执行人道援助或维持和平的所涉人员或物体为攻击目
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�56

�57

�58

�59

�60

例如,参见下列国家的立法:阿根廷(参见第 2 卷,第 10 章,第 105 段 )、亚美尼亚 (同上,第 107

段 )、澳大利亚(同上,第 108 - 109 段)、阿塞拜疆 (同上,第 110 段 )、白俄罗斯( 同上,第 111 段 )、比利时

(同上,第 112 段 )、波斯尼亚和黑塞哥维那(同上,第 113 段 )、保加利亚(同上,第 114 段)、加拿大(同上,

第 116 - 117 段)、智利(同上,第 118 段)、中国(同上,第 119 段 )、哥伦比亚(同上,第 120 - 121 段)、刚果

(同上,第 122 段 )、库克群岛(同上,第 123 段)、克罗地亚(同上,第 124 段)、古巴(同上,第 125 段)、塞浦

路斯(同上,第 126 段)、捷克共和国(同上,第 127 段)、多米尼加共和国(同上,第 128 段 )、爱沙尼亚(同

上,第 130 段)、格鲁吉亚(同上,第 131 段 )、德国(同上,第 132 段 )、匈牙利(同上,第 133 段 )、爱尔兰(同

上,第 134 段)、意大利(同上,第 135 段)、约旦(同上,第 136 段 )、吉尔吉斯斯坦(同上,第 138 段 )、拉脱维

亚(同上,第 139 段 )、立陶宛(同上,第 141 段 )、马里(同上,第 142 段)、墨西哥(同上,第 143 段)、荷兰(同

上,第 144 - 145 段)、新西兰(同上,第 146 - 147 段)、尼加拉瓜( 同上,第 148 段 )、尼日尔 (同上,第 150

段 )、挪威(同上,第 151 段)、巴拉圭(同上,第 152 段 )、秘鲁(同上,第 153 段 )、波兰(同上,第 154 段)、罗

马尼亚(同上,第 155 段 )、俄罗斯(同上,第 156 段 )、斯洛伐克(同上,第 157 段)、斯洛文尼亚(同上,第 158

段 )、西班牙(同上,第 159 - 160 段 )、瑞典(同上,第 161 段)、瑞士(同上,第 162 - 163 段 )、塔吉克斯坦(同

上,第 164 段)、英国(同上,第 166 - 167 段)、美国(同上,第 168 段 )、乌拉圭(同上,第 169 段 )、委内瑞拉

(同上,第 170 段)、南斯拉夫(同上,第 171 段 )以及津巴布韦(同上,第 172 段 ) ;还参见下列国家的立法草

案:阿根廷(同上,第 106 段 )、布隆迪(同上,第 115 段)、萨尔瓦多(同上,第 129 段 )、约旦(同上,第 127

段 )、黎巴嫩(同上,第 140 段 )、尼加拉瓜(同上,第 149 段)和特立尼达和多巴哥(同上,第 165 段 )。

《海牙章程》第 27 条。

《第一附加议定书》第 85(4) ( d)条。

《文化财产保护公约》第 8 条。

《保护文化财产公约第二议定书》第 15 条。



标,如果这些人员或物体有权得到国际人道法给予平民和民用物体的保护;

·在明知攻击会导致自然环境遭受广泛、长期和严重的破坏,且其程度与预期得

到的具体和直接的军事利益相比显然过分的情况下,仍然发动该攻击;

·使用禁止使用的武器;

·宣布取消、停止敌方国民的权利和诉讼权,或在法院中不予执行;

·使用人体盾牌;

·招募15 岁以下儿童加入武装部队,或利用他们积极参与敌对行动;

·实施性暴力,尤其是强奸、性奴役、强迫卖淫或强迫怀孕。

上列战争罪的基础

《国际刑事法院规约》列举了上述战争罪。61 除“宣布取消、停止敌方国民的权利

和诉讼权,或在法院中不予执行”这一战争罪之外,这些犯罪反映了自 1977 年《第一

附加议定书》通过以来习惯国际法的发展。

1.以平民物体,即非军事目标作为攻击对象。前南斯拉夫问题国际刑事法庭的

几个判决确认,以民用物体作为攻击对象这一战争罪具有习惯法的特性。62 许多国

家通过立法,将武装冲突中攻击民用物体的行为规定为犯罪。63 这种犯罪实际上不

仅是一种现代形式的战争罪,而且是基于《海牙章程》中的规则,即除非出于战争的

迫切需要外,禁止毁坏敌方财物。64 这包括对自然环境的故意破坏。这方面更多的

实践可以参见对规则7 和规则50 的评注。

2.以断绝平民粮食作为战争方法,使平民无法取得其生存所必需的物品,包括阻

碍提供救济物品。在《第一附加议定书》通过时,禁止以断绝平民粮食作为战争方法

被认为是一项新规则。然而,从那以后的实践不仅使其成为了一项习惯法规则,而且

对于《国际刑事法院规约》将其作为国际性武装冲突中的战争罪并不存在争议。毁

坏平民居民生存所必需的物品也反映了习惯法的禁止性规定。事实上,对于在第二

次世界大战中实施的“焦土”行动中毁坏庄稼的行为,曾提起过诉讼,尽管该起诉是
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�62

�63

�64

《国际刑事法院规约》第 8(2) ( b)条。

See,e.g.,IC TY , B la�kic
'
case, Judgem ent(参见 第 2 卷,第 2 章,第 181 段 ) and K ordic

'
and Č erkez

case, Judgem ent(同上,第 182 段) .

例如,参见下列国家的立法:澳大利亚(参见第 2 卷,第 2 章,第 119 段 )、阿塞拜疆( 同上,第 120

段 )、加拿大(同上,第 122 段)、刚果(同上,第 123 段 )、克罗地亚(同上,第 124 段 )、爱沙尼亚(同上,第 126

段 )、格鲁吉亚(同上,第 127 段)、德国(同上,第 128 段 )、匈牙利(同上,第 129 段 )、爱尔兰(同上,第 130

段 )、意大利(同上,第 131 段 )、马里(同上,第 132 段 )、荷兰(同上,第 133 段 )、新西兰(同上,第 134 段 )、

挪威(同上,第 136 段)、斯洛伐克(同上,第 137 段)、西班牙(同上,第 138 段)、英国(同上,第 140 段)、也

门(同上,第 141 段 ) ;还参见下列国家的立法草案:阿根廷(同上,第 118 段 )、布隆迪( 同上,第 121 段)、萨

尔瓦多(同上,第 125 段 )、尼加拉瓜(同上,第 135 段)、特立尼达和多巴哥(同上,第 139 段)。

《海牙章程》第 23(7)条。



基于非军事必需地毁坏财物。65 许多军事手册有禁止断绝平民粮食的规定。66 许多

国家通过立法,将断绝平民粮食作为战争方法规定为犯罪。67 这方面更多的实践可

以参见对规则53 至规则55 的评注。

3.以依照《联合国宪章》执行人道援助或维持和平的所涉人员或物体为攻击目

标,如果这些人员或物体有权得到国际人道法给予平民和民用物体的保护。最近几

十年,随着不断使用维和部队,禁止攻击这种部队的规定得到了发展。《联合国及其

人员的安全公约》首次规定此种行为是犯罪。68 虽然这一公约并没有得到广泛的批

准,但是在《国际刑事法院规约》的谈判中,将攻击此类人员或其财物的行为作为战

争罪被顺利接受。许多国家的立法将攻击维和人员及其财物的行为定为犯罪。69

正如《国际刑事法院规约》中规定的“如果这些人员和物体有权得到国际人道法

给予平民和民用物体的保护”所表明的那样,70 该战争罪是以平民居民或个人、民用

物体作为攻击目标的战争罪的具体适用。在攻击维和部队的情况下,该行为只有在

维和部队并未卷入敌对行动并因此未丧失国际人道法给予平民的保护的情况下才构

成战争罪(见规则6)。所谓的人道援助,是指在维和行动框架内由部队或平民实施

的或在其他框架内由平民实施的援助。相关的更多实践可以参见对规则31 和规则

33 的评注。

4.在明知攻击会导致自然环境遭受广泛、长期和严重的破坏,且其程度与预期得

到的具体和直接的军事利益相比显然过分的情况下,仍然发动该攻击。保护自然环
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�70

参见:美国,纽伦堡军事法庭,List ( H ostages Trial) case( 参见第 2 卷,第 16 章,第 225 段 ) and Von

Leeb ( The H igh C om m and Trial) case(同上,第 226 段 )。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(参见第 2 卷,第 17 章 ,第 9 段 )、澳大利亚(同上,第 10 -

11 段 )、比利时(同上,第 12 段)、贝宁( 同上,第 13 段 )、加拿大(同上,第 14 段 )、哥伦比亚 (同上,第 15

段 )、克罗地亚(同上,第 16 段 )、法国 (同上,第 17 - 18 段 )、德国( 同上,第 19 段 )、匈牙利(同 上,第 20

段 )、印度尼西亚(同上,第 21 段 )、以色列 (同上,第 22 段 )、肯尼亚( 同上,第 23 段)、韩国(同 上,第 24

段 )、马达加斯加(同上,第 25 段 )、荷兰(同上,第 26 段)、新西兰(同上,第 27 段 )、尼日利亚(同上,第 28

段 )、俄罗斯(同上,第 29 段)、西班牙(同上,第 30 段 )、瑞典(同上,第 31 段 )、瑞士(同上,第 32 段 )、多哥

(同上,第 33 段)、英国(同上,第 34 段)、美国(同上,第 35 段)、南斯拉夫(同上,第 36 段 )。

例如,参见下列国家的立法:澳大利亚(参见第 2 卷,第 17 章 ,第 37 - 38 段 )、阿塞拜疆(同上,第

39 段 )、白俄罗斯(同上,第 40 段)、波斯尼亚和黑塞哥维那(同上,第 41 段)、加拿大(同上,第 43 段)、中国

(同上,第 44 段)、刚果(同上,第 45 段)、科特迪瓦(同上,第 46 段 )、克罗地亚(同上,第 47 段 )、埃塞俄比

亚(同上,第 48 段)、格鲁吉亚(同上,第 49 段)、德国(同上,第 50 段)、爱尔兰(同上,第 51 段)、立陶宛(同

上,第 52 段)、马里(同上,第 53 段 )、荷兰(同上,第 54 - 55 段)、新西兰(同上,第 56 段)、挪威(同上,第 57

段 )、斯洛文尼亚(同上,第 58 段 )、英国(同上,第 60 段 )、南斯拉夫(同上,第 61 - 62 段) ;还参见下列两国

的立法草案:布隆迪(同上,第 42 段 )、特立尼达和多巴哥(同上,第 59 段)。

《联合国及其人员安全公约》第 9 条。

例如,参见下列国家的立法:澳大利亚( 参见第 2 卷,第 9 章,第 15 段 )、阿塞拜疆 (同上,第 16

段 )、加拿大(同上,第 18 段)、刚果(同上,第 19 段)、格鲁吉亚(同上,第 20 段)、德国(同上,第 21 段)、马

里(同上,第 22 段)、荷兰(同上,第 23 段)、新西兰(同上,第 24 - 25 段 )、英国(同上,第 27 - 28 段) ;还参

见下列两国的立法草案:布隆迪(同上,第 17 段 )和特立尼达和多巴哥(同上,第 26 段 )。

《国际刑事法院规约》第 8(2) ( b) (iii)条。



境是《第一附加议定书》通过之后发展起来的价值观。《国际刑事法院规约》规定的

与环境有关的战争罪需要符合高度破坏和缺乏比例性原则71 ,它比与环境有关的习

惯法中的禁止性规定更为严格(见规则43 和规则45)。在《国际刑事法院规约》的谈

判过程中,将其纳入战争罪之列并没有争议。此外,没有军事上的需要而故意攻击环

境亦可构成战争罪,因为此种攻击实质是对民用物体的攻击(见规则7)。

5.使用禁止使用的武器。参与谈判《国际刑事法院规约》的国家这样规定的基

础是认为,该规约中的战争罪的清单,包括法院有管辖权的武器清单,反映了习惯法

规则。除该规约第8(2)(b)(xvii)条至第8(2)(b)(xix)条所列的特定武器外,第 8

(2)(b)(xx)条列举了具有造成过分伤害或不必要痛苦的性质或基本上为滥杀滥伤

的武器,该目还补充规定,这些武器还必须被“全面禁止”,并被列入规约的附录。72

一些军事手册规定,使用禁止使用的武器构成战争罪。73 此外,许多国家的立法

也将使用国际法所禁止的武器视为刑事犯罪。74 这一实践不仅广泛而且具有代表

性。

6.宣布取消、停止敌方国民的权利和诉讼权,或在法院中不予执行。这一规则早

在《海牙章程》中就有规定。75 它被毫无争议地纳入《国际刑事法院规约》的规定中,

因为它已被认为是习惯国际法的一部分。76

7.使用人体盾牌。习惯国际法禁止使用人体盾牌(见规则97)。前南斯拉夫问

题国际刑事法庭也将其视为非人道或残酷待遇77 或损害个人尊严的战争罪78 。将其
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《国际刑事法院规约》第 8(2) ( b) (iv)条。

《国际刑事法院规约》第 8(2) ( b) (xx)条 (参见,第 2 卷,第 20 章 ,第 405 段 )。

例如,参见下列国家的军事手册:澳大利亚(同上,第 408 - 409 段)、厄瓜多尔(同上,第 411 段 )、

德国(同上,第 412 段)、韩国(同上,第 413 段)、尼日利亚(同上,第 414 段)、南非(同上,第 415 段)、瑞士

(同上,第 416 段 )、英国(同上,第 417 段)和美国(同上,第 418 - 420 段)。

例如,参见下列国家的立法:白俄罗斯(同上,第 422 段 )、波斯尼亚和黑塞哥维那(同上,第 423

段 )、保加利亚(同上,第 424 段)、哥伦比亚(同上,第 425 段)、克罗地亚(同上,第 427 段 )、捷克共和国(同

上,第 428 段)、丹麦(同上,第 429 段 )、萨尔瓦多(同上,第 430 段)、爱沙尼亚( 同上,第 431 段)、埃塞俄比

亚(同上,第 432 段)、芬兰(同上,第 433 段 )、匈牙利(同上,第 434 段 )、意大利(同上,第 435 段 )、哈萨克

斯坦(同上,第 436 段)、立 陶宛(同上,第 437 段 )、摩 尔多瓦(同上,第 438 段 )、莫桑 比克( 同上,第 439

段 )、新西兰(同上,第 440 段 )、尼加拉瓜(同上,第 441 - 442 段 )、挪威(同上,第 443 段)、波兰( 同上,第

444 段)、俄罗斯(同上,第 445 段)、斯洛伐克(同上,第 446 段)、斯洛文尼亚(同上,第 447 段)、西班牙(同

上,第 448 - 449 段)、瑞典(同上,第 450 段)、塔吉克斯坦( 同上,第 451 段 )、乌兹别克斯坦( 同上,第 452

段 )、越南(同上,第 453 段)和南斯拉夫(同上,第 454 段) ;还参见阿根廷的立法草案(同上,第 421 段)。

《海牙章程》第 23(8)条。

《国际刑事法院规约》第 8(2) ( b) (xiv)条。

See,e.g.,IC TY , B la�kic case, C ase N o. IT - 95 - 14 - T , Judgem ent, Trial C ham ber I, 1 M arch

2000 ,第 716 段 ; K ordic
'
and Č erkez case, C ase N o. IT - 95 - 14 /2 - T , Judgem ent, Trial C ham ber III, 26

F ebruary 2001, 第 256 段;See also K arad�ic
'
and M ladic
'
case, R eview of the Indictm ents(参见第 2 卷,第 32

章 ,第 2364 段)。

See,e.g.,IC TY ,Aleksovski case,C ase N o.IT - 95 - 14 - T, Judgem ent,T rail C ham ber I, 25 June 1999,

第 229 段。



规定在《国际刑事法院规约》中是不存在争议的。79 根据许多国家的立法,使用人体

盾牌构成刑事犯罪。80 有关此方面的更多实践可以参见对规则97 的评注。

8.招募 15 岁以下儿童加入武装部队,或利用他们积极参与敌对行动。禁止招募

15 岁以下儿童加入武装部队或利用他们积极参与敌对行动首次出现在《第一附加议

定书》中。81 虽然这是较新的禁止性规定,但是对《国际刑事法院规约》将该行为列为

战争罪是不存在争议的。许多国家的立法禁止招募儿童入伍。82 也有许多国家的立

法禁止利用儿童积极参与敌对行动。83 有关此方面更多实践可以参见对规则 136 和

规则137 的评注。

9.实施性暴力,尤其是强奸、性奴役、强迫卖淫或强迫怀孕。《国际刑事法院规

约》中将各种形式的性暴力明确列举为战争罪,反映了近几十年来社会的变化,尤其

反映了对妇女予以更多尊重和认可的要求。尽管《日内瓦公约》禁止强奸行为,但是

该行为在公约或是《第一附加议定书》中并未被明确列举为严重破约行为。只有在

强奸行为达到非人道待遇或故意对身体或健康造成巨大痛苦或严重伤害的情况下,

它才会被认定为严重破约行为。尽管性暴力行为非常广泛,但是在第二次世界大战

后,性暴力并不是战争罪审判的对象。不过,自那以后,不仅许多国家的立法确认了

155规则 156 

�79

�80

�81

�82

�83

《国际刑事法院规约》第 8(2) ( b) (xxiii)条。

例如,参见下列国家的立法:澳大利亚(参见 第 2 卷,第 32 章 ,第 2285 段 )、阿塞 拜疆(同上,第

2286 - 2287 段)、孟加拉国(同上,第 2288 段)、白俄罗斯(同上,第 2289 段)、加拿大(同上,第 2291 段)、刚

果民主共和国(同上,第 2292 段)、刚果( 同上,第 2293 段 )、德国(同上,第 2294 段 )、格鲁吉亚(同上,第

2295 段 )、爱尔兰(同上,第 2296 段 )、立陶宛(同上,第 2297 段 )、马里(同上,第 2298 段 )、荷兰( 同上,第

2299 段 )、新西兰(同上,第2300 段 )、挪威(同上,第 2301 段)、秘鲁(同上,第 2302 段)、波兰(同上,第 2303

段 )、塔吉克斯坦(同上,第 2304 段)、英国(同上,第 2306 段)、也门(同上,第 2307 段 ) ;还参见下面两国的

立法草案:布隆迪(同上,第 2290 段 )、特立尼达和多巴哥(同上,第 2305 段)。

《第一附加议定书》第 77(2)条。

例如,参见下列国家的立法:澳大利亚(参见第 2 卷,第 39 章,第 407 段 )、阿塞拜疆(同上,第 407

段 )、孟加拉国(同上,第 409 段)、白俄罗斯(同上,第 410 - 411 段 )、加拿大( 同上,第 413 段 )、哥伦比亚

(同上,第 414 - 415 段 )、刚果(同上,第 416 段)、格鲁吉亚(同上,第 418 段 )、德国(同上,第 419 段 )、爱尔

兰(同上,第 420 段)、约旦(同上,第 421 段 )、马拉维(同上,第 422 段 )、马来西亚(同上,第 423 段)、荷兰

(同上,第 425 段)、新西兰(同上,第 426 段)、挪威(同上,第 427 段)、菲律宾(同上,第 428 段)、西班牙(同

上,第 429 段)、乌克兰(同上,第 431 段)、英国(同上,第 432 段 ) ;还参见下面列国家的立法草案:阿根廷

(同上,第 406 段 ),布隆迪(同上,第 412 段 )和特立尼达和多巴哥(同上,第 430 段)。

例如,参见 下列国家的立法:澳大利亚( 参见第 2 卷,第 39 章,第 529 段 )、白俄罗斯 (同上,第

530 - 531 段)、加拿大(同上,第 531 段 )、哥伦比亚(同上,第 534 - 535 段 )、刚果(同上,第 536 段 )、德国

(同上,第 537 段 )、格鲁吉亚(同上,第 538 段)、爱尔兰(同上,第 543 段 )、新西兰(同上,第 544 段)、挪威

(同上,第 545 段)、菲律宾(同上,第 546 段)、英国(同上,第 548 段) ;还参见下面两国的立法草案:布隆迪

(同上,第 532 段 ),特立尼达和多巴哥(同上,第 547 段)。



武装冲突中强奸或性侵犯行为的犯罪性84 ,而且前南斯拉夫和卢旺达问题国际刑事

法庭也有许多基于此一认识的起诉和定罪。85

在《国际刑事法院规约》中包括性暴力的犯罪本身并没有引起争议。然而,对下

面两种性暴力犯罪却存在争议,即“强迫怀孕”和“任何其他形式的性暴力”。“强迫

怀孕”系根据波斯尼亚和黑塞哥维那以及其他国家提议被规定到《国际刑事法院规

约》当中的,因为在他们国家的武装冲突中曾经发生过这样的事情。86 然而,一些代

表担心该战争罪会被解释为国家有义务向被强迫怀孕的妇女提供堕胎的机会。87 考

虑到该犯罪涉及其他两种类型的战争罪,即强奸或非法拘禁,该行为的犯罪性所具有

的习惯法特性是不容置疑的。将“任何其他形式的性暴力”定性为战争罪给一些代

表带来了麻烦,因为他们感到该规定有些模糊。不过,在其增加规定“也构成严重破

坏《日内瓦公约》的行为”之后,该问题得到了解决。虽然一些团体强烈要求将此罪

列入该规约的意图是使任何形式的性暴力都被认定为严重破约行为,但是国家已经

在《国际刑事法院犯罪要件》中将其解释为要求“该行为的严重性要与《日内瓦公约》

的严重破约行为相当”。88

有关此方面的更多实践可以参见对规则93 的评注。

(二)在国际性武装冲突中实施的其他严重违反国际人道法的行为(续):

·奴隶制或驱逐以从事奴役;

·集体惩罚;

·掠夺伤者、病者、遇船难者或死者;

·攻击或虐待军事谈判代表或持用休战旗帜的人;

·不合理地迟延遣返战俘或平民;

·以种族歧视为依据的侵犯人身尊严的种族隔离或其他的不人道或有辱人格的
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�84

�85

�86

�87

�88

例如,参见下列国家的立法:亚美尼亚(参见 第 2 卷,第 32 章 ,第 1618 段 )、澳大 利亚(同上,第

1619 - 1621 段)、阿塞拜疆(同上,第 1622 - 1623 段 )、孟加拉国(同上,第 1624 段 )、比利时(同上,第 1625

段 )、波斯尼亚和黑塞哥维那(同上,第 1626 段)、加拿大(同上,第 1628 段)、中国(同上,第 1629 段 )、哥伦

比亚(同上,第 1630 段)、刚果(同上,第 1631 段)、克罗地亚(同上,第 1632 段 )、爱沙尼亚(同上,第 1634

段 )、埃塞俄比亚(同上,第 1635 段)、格鲁吉亚(同上,第 1636 段 )、德国(同上,第 1637 段)、韩国(同上,第

1641 段 )、立陶宛(同上,第 1642 段)、马里(同上,第 1643 段)、莫桑比克(同上,第 1644 段 )、荷兰(同上,第

1646 - 1647 段)、新西兰(同上,第 1648 段 )、巴拉圭(同上,第 1651 段)、斯洛文尼亚(同上,第 1652 段)、西

班牙(同上,第 1654 段 )、英国(同上,第 1656 段)、南斯拉夫(同上,第 1657 - 1658 段)。还参见下列国家的

立法草案:阿根廷(同上,第 1617 段 )、布隆迪(同上,第 1627 段)、特立尼达和多巴哥(同上,第 1655 段 )。

See,e.g.,IC TY ,N ikolic
'
case, R eview of the Indictm ent(参见第 2 卷,第 32 章,第 1729 段 ) ;D elalic

'
case, Judgem ent(同上,第 1731 段) ;F urund�ija case, Judgem entand Judgm enton A ppeal(同上,第 1732 - 1733

段 )和 Kunarac case, Judgem ent(同上,第 1734 段)。

《国际刑事法院规约》第 8(2) ( b) (xxii)条。

See K nut D �rm ann, E lem ents of W ar C rim es under the R om e statute of the International C rim inal C ourt:

Sources and Com m entary, Cam bridge U niversity P ress, 2003, pp. 329 - 330.

See K nut D �rm ann, E lem ents of W ar C rim es under the R om e statute of the International C rim inal C ourt:

Sources and Com m entary, Cam bridge U niversity P ress, 2003, pp. 331 - 332.



行为;

·发起导致平民伤亡或毁坏民用物体的不分皂白的攻击的行为;

·明知攻击会导致过分附带的平民伤亡或民用物体的毁坏而对含有危险力量的

工程或装置发起该攻击。

上述战争罪的基础

《国际刑事法院规约》并没有提到上述战争罪。但是,由于此类行为在实践上已

达到该规约中所列的一种或几种战争罪的程度,或因为其违反了习惯国际法,而且其

犯罪性质也被国际社会所公认,因此它们仍是犯罪行为。

1.奴隶制或驱逐以从事奴役。奴隶制或驱逐以从事奴役是违反习惯国际法的行

为(见规则94 和规则95),而且该行为在武装冲突中构成战争罪。许多国家立法禁

止奴隶制、奴隶贩卖或“奴役”。89 《纽伦堡国际军事法庭宪章》将驱逐平民以从事奴

役列为战争罪。90 “奴役”和驱逐以从事奴役是二战中后几个战争罪审判的基础。91

有关此方面的更多实践可以参见对规则94 和规则95 的评注。

2.集体惩罚。集体惩罚构成剥夺了受害者公平审判权利的行为,其在许多国家

的立法中都被规定为战争罪。92 正如1997 年的有关第二次世界大战中报复性杀人

行为的“普里布克案”(Priebkecase)所表明的那样,基于惩罚的性质,该行为可能构成

一种或其他几种战争罪。93 有关方面的更多实践可以参见对规则103 的评注。

3.掠夺伤者、病者、遇船难者或死者。在 1947 年的“波尔案”(Pohl case )中,美

国设在纽伦堡的军事法庭认为,抢劫死者“是而且一直是犯罪行为”。94 此种行为通
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�90
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�92

�93

�94

例如,参见下列国家的立法:亚美尼亚(参见 第 2 卷,第 32 章 ,第 1815 段 )、澳大 利亚(同上,第

1818 段 )、比利时(同上,第 1823 段 )、加拿大(同上,第 1826 段 )、中国(同上,第 1827 段 )、刚果( 同上,第

1829 段 )、克罗地亚(同上,第 1831 段 )、法国(同上,第 1833 段)、爱尔兰(同上,第 1834 段 )、肯尼亚(同上,

第 1837 段 )、马里(同上,第 1841 段 )、荷兰(同上,第 1842 段 )、新西兰(同上,第 1844 段)、尼日尔(同上,

第 1846 段 )、挪威(同上,第 1847 段)、菲律宾(同上,第 1849 段 )、英国(同上,第 1853 段)、美国(同上,第

1854 - 1855 段) ) ;还参见下列两国的立法草案:布隆迪(同上,第 1825 段)、特立尼达和多巴哥(同上,第

1851 段 )。

《国际军事法庭宪章》(纽伦堡)第 6 条(同上,第 1759 段 )。

例如,参见加拿大,F ederal C ourt of A ppeal,R udolph and M inister of E m ploym ent and Im m igration case

(同上,第 1859 段) ;荷兰,Special Court of Cassation,R ohrig and O thers case(同上,第 1864 段) ;波兰,Suprem e

N ational Tribunal of Poland at P oznan,G reiser case(同上,第 1865 段) ;美国,纽伦堡军事法庭,List ( H ostages

Trial) case(同上,第 1868 段) ,M ilch case(同上,第 1869 段 ) ,Krauch ( I.G F arben Trial) case(同上,第 1870

段 )和 Krupp case(同上,第 1871 段)。

例如,参见下列国家的立法:阿根廷(参见第 2 卷,第 32 章,第 3776 段 )、澳大利亚(同上,第 3777

段 )、孟加拉国(同上,第 3778 段 )、波斯尼亚和黑塞哥维那(同上,第 3779 段 )、中国(同上,第 3780 段)、刚

果民主共和国(同上,第 3781 段)、科特迪瓦(同上,第 3782 段)、克罗地亚(同上,第 3783 段 )、埃塞俄比亚

(同上,第 3784 段)、爱尔兰(同上,第 3785 段 )、意大利(同上,第 3786 段 )、吉尔吉斯斯坦(同上,第 3787

段 )、立陶宛(同上,第 3788 段)、挪威(同上,第 3789 段)、罗马尼亚(同上,第 3790 段)、斯洛文尼亚(同上,

第 3791 段 )、西班牙(同上,第 3792 段)和南斯拉夫(同上,第 3793 段)。

意大利,M ilitary Tribunal of R om e,P riebke case(参见第 2 卷,第 32 章 ,第 3795 段)。

美国,M ilitary Tribunal at N urem berg, P ohl case(参见第 2 卷,第 35 章,第 235 段 )。



常构成抢劫,或以违反国际人道法的方式取得财物。许多国家的立法也将该行为定

性为犯罪。95

1906 年的《改善战地军队伤者病者境遇之日内瓦公约》要求采取“必要采取措施

惩治战时抢劫和虐待军队伤者和病者的行为”。96 特别是,许多军事手册禁止抢劫伤

者、病者以及遇船难者,有时候将其定义为“劫掠”或明确规定其为战争罪。97

有关这方面的更多实践可以参见规则111 和规则113。

4.攻击或虐待军事谈判代表或持用休战旗帜的人。这是违反《海牙章程》和习

惯国际法(见规则167)的行为。由于该行为是对平民或丧失战斗能力的战斗员的攻

击,因此构成战争罪。98 一些国家的军事手册认为,攻击展示休战旗的军事谈判代表
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例如,参见下列国家的立法:阿尔巴尼亚(同上,第 165 段)、阿尔及利亚(同上,第 166 段)、阿根廷

(同上,第 167 段 )、亚美尼亚(同上,第 168 段)、澳大利亚(同上,第 169 段)、阿塞拜疆(同上,第 170 段 )、

孟加拉国(同上,第 171 段)、波斯尼亚和黑塞哥维那(同上,第 172 段 )、博茨瓦纳(同上,第 173 段)、保加

利亚(同上,第 174 段)、布基纳法索(同上,第 175 段 )、加拿大(同上,第 176 段 )、乍得(同上,第 177 段 )、

智利(同上,第 178 段)、哥伦比亚(同上,第 179 段 )、科特迪瓦(同上,第 180 段)、克罗地亚( 同上,第 181

段 )、古巴(同上,第 182 段)、捷克共和国(同上,第 183 段 )、丹麦(同上,第 184 段 )、埃及(同上,第 185 -

186 段)、萨尔瓦多(同上,第 187 段)、埃塞俄比亚(同上,第 188 段 )、法国(同上,第 189 段 )、冈比亚(同上,

第 190 段)、格鲁吉亚(同上,第 191 段 )、加纳(同上,第 192 段 )、几内亚(同上,第 193 段)、匈牙利(同上,

第 194 段)、印度尼西亚(同上,第 195 段)、伊拉克(同上,第 196 段 )、爱尔兰(同上,第 197 段)、意大利(同

上,第 198 段)、哈萨克斯坦(同上,第 199 段)、肯尼亚(同上,第 200 段)、韩国( 同上,第 201 段)、拉脱维亚

(同上,第 202 段 )、黎巴嫩(同上,第 203 段 )、立陶宛(同上,第 204 段 )、马来西亚(同上,第 205 段)、马里

(同上,第 206 段 )、摩尔多瓦(同上,第 207 段)、荷兰(同上,第 208 段 )、新西兰(同上,第 209 段 )、尼加拉

瓜(同上,第 210 - 211 段 )、尼日利亚(同上,第 212 段 )、挪威(同上,第 213 段)、罗马尼亚(同上,第 214

段 )、新加坡(同上,第 215 段 )、斯洛伐克(同上,第 216 段 )、斯洛文尼亚(同上,第 217 段)、西班牙(同上,

第 218 - 219 段)、瑞士(同上,第 220 段)、塔吉克斯坦(同上,第 221 段 )、多哥( 同上,第 222 段)、特立尼达

和多巴哥(同上,第 223 段)、乌干达(同上,第 224 段 )、乌克兰(同上,第 225 段)、英国(同上,第 226 - 227

段 )、乌拉圭(同上,第 228 段 )、委内瑞拉(同上,第 229 段)、越南(同上,第 230 段)、也门 (同上,第 231

段 )、南斯拉夫(同上,第 232 段)、赞比亚(同上,第 233 段)、津巴布韦(同上,第 234 段)。

《1906 年改善战地军队伤者病者境遇之日内瓦公约》第 28 条。

例如,参见下列国家的军事手册:布基纳法索(参见第 2 卷,第 34 章,第 417 段)、喀麦隆(同上,第

418 段)、加拿大(同上,第 420 段)、刚果(同上,第 422 段 )、法国(同上,第 423 段 )、以色列(同上,第 425

段 )、意大利(同上,第 426 段 )、黎巴嫩(同上,第 428 段)、马里(同上,第 428 段)、摩洛哥 (同上,第 430

段 )、菲律宾(同上,第 434 段 )(“虐待”)、罗马尼亚( 同上,第 435 段 )、塞内加尔( 同上,第 436 段 )、瑞士

(同上,第 437 段 )、英国(同上,第 438 段)、美国(同上,第 442 段 ) (“虐待”)。

例如,参见下列国家的军事手册:澳大利亚 (参见第 2 卷,第 19 章,第 161 - 162 段 )、加拿大(同

上,第 167 段)、厄瓜多尔(同上,第 169 段 )、韩国 (同上,第 175 段 )、新西兰( 同上,第 179 段 )、尼日利亚

(同上,第 180 段 )、南非(同上,第 185 段)、瑞士(同上,第 189 段)、英国(同上,第 190 段)、美国(同上,第

192 - 195 段)。



构成战争罪。许多国家的立法将违反军事谈判代表的不可侵犯性的行为视为犯

罪。99 有关此方面的更多实践可以参见对规则67 的评注。

5.不合理地迟延遣返战俘或平民。该战争罪在《第一附加议定书》中被列为严

重破约行为。100 迄今为止,还没有对此战争罪的起诉,而且在《国际刑事法院规约》

中,此罪也未被具体列出。然而,此行为的犯罪性质已被《第一附加议定书》的 161

个缔约国承认。许多国家立法认为这种行为是战争罪,这包括并非《第一附加议定

书》缔约国的阿塞拜疆的立法。在实践中,在迟延遣返战俘或平民属于合理的情况

下,101 剥夺其自由的行为将失去法律依据,并将构成非法拘禁(见对规则99 的评注)。

6.种族隔离或其他基于种族歧视的涉及损害个人尊严的非人道或有辱人格的行

为。该战争罪在《第一附加议定书》中被列举为严重破约行为。102 在《国际刑事法院

规约》中,它并没有以同样的措辞出现在战争罪清单中,但此种行为将构成损害个人

尊严以及侮辱性和有辱人格的待遇。许多国家的立法将在适用国际人道法框架内的

种族隔离行为列为犯罪。103 此外,无不利区别地尊重所有失去战斗力的人员是习惯

国际人道法规定的基本保证(见规则88)。

7.发起导致平民伤亡或毁坏民用物体的不分皂白的攻击的行为。禁止不分皂白
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例如,参见下列国家的立法:阿根廷(参见第 2 卷,第 19 章,第 197 段 )、波斯尼亚和黑塞哥维那

(同上,第 199 段 )、智利 (同上,第 200 段 )、克罗地亚 (同上,第 201 段 )、多 米尼加共 和国( 同上,第 202

段 )、厄瓜多尔(同上,第 203 段)、萨尔瓦多(同上,第 204 段)、爱沙尼亚(同上,第 205 段 )、埃塞俄比亚(同

上,第 206 段)、匈牙利(同上,第 207 段)、意大利(同上,第 208 段 )、墨西哥(同上,第209 - 210 段)、尼加拉

瓜(同上, 第 211 段 )、秘鲁 (同上, 第 212 段 )、斯洛文尼亚 (同上, 第 213 段)、西班牙 (同上, 第 214 -

216 段)、瑞士(同上,第 217 段 )、委内瑞拉(同上,第 218 - 219 段 )、南斯拉夫(同上,第 220 段 ) ;还参见阿

根廷的立法草案(同上,第 198 段)。

《第一附加议定书》第 85(4) ( b)条。

例如,参见下列国家的立法:澳大利亚(参见第 2 卷,第 37 章,第 664 - 665 段)、阿塞拜疆(同上,

第 666 段)、白俄罗斯(同上,第 668 段 )、比利时(同上,第 669 段)、加拿大(同上,第 671 段 )、库克群岛(同

上,第 672 段)、克罗地亚(同上,第 673 段 )、塞浦路斯(同上,第 674 段)、捷克共和国( 同上,第 675 段)、爱

沙尼亚(同上,第 677 段 )、格鲁尼亚(同上,第 678 段 )、德国(同上,第 679 段)、匈牙利(同上,第 680 段 )、

爱尔兰(同上,第 681 段 )、立陶宛(同上,第 684 段 )、摩尔多瓦(同上,第 685 段 )、新 西兰( 同上,第 687

段 )、尼日尔(同上,第 689 段 )、挪威(同上,第 690 段 )、斯洛伐克(同上,第 691 段 )、斯洛文尼亚(同上,第

692 段)、西班牙(同上,第 693 段 )、塔吉克斯坦(同上,第 694 段)、英国(同上,第 695 段)、南斯拉夫(同上,

第 696 段)、津巴布韦(同上,第 697 段 );还参见下列国家的立法草案:阿根廷( 同上,第 662 段)、萨尔瓦多

(同上,第 676 段 )、约旦(同上,第 682 段)、黎巴嫩(同上,第 683 段)、尼加拉瓜(同上,第 688 段)。

《第一附加议定书》第 85(4) ( c)条。

例如,参见下列国家的立法:澳大利亚(参见第 2 卷 II,第 32 章,第 601 - 602 段)、阿塞拜疆(同上,

第 603 段)、比利时(同上,第 604 段)、保加利亚(同上,第 605 段)、加拿大(同上,第 607 段 )、哥伦比亚(同

上,第 609 段)、库克群岛(同上,第 611 段 )、塞浦路斯(同上,第 612 段)、捷克共和国( 同上,第 613 段)、格

鲁吉亚(同上,第 615 段 )、匈牙利(同上,第 616 段 )、爱尔兰(同上,第 617 段 )、摩尔 多瓦( 同上,第 621

段 )、新西兰(同上,第 623 段 )、尼日尔(同上,第 626 段 )、挪威(同上,第 627 段)、秘鲁(同上,第 628 段 )、

斯洛伐克(同上,第 629 段)、西班牙(同上,第 630 段)、塔吉克斯坦(同上,第 631 段 )、英国( 同上,第 633

段 )、津巴布韦(同上,第 635 段) ;还参见下列国家的立法草案:萨尔瓦多(同上,第 614 段 )、约旦(同上,第

618 段)、黎巴嫩(同上,第 619 段)以及尼加拉瓜(同上,第 625 段 )。



的攻击是习惯国际人道法的一部分(见规则11)。根据许多国家的立法规定,发起不

分皂白的攻击构成犯罪。104 尽管《国际刑事法院规约》并未把其列为犯罪,但是,正如

国际法院在1996 年的“核武器案”中和前南斯拉夫问题国际刑事法庭在一些案件中

的判决所表明的那样,在实践中,不分皂白的攻击构成对平民的攻击。105

《国际刑事法院规约》对“故意”的描述包括行为人“意识到事态的一般发展会产

生(结果)”。106 很明显,如果明知可能会发生平民伤亡而发起攻击,该攻击行为本身并

不必然构成不分皂白的攻击,因为附带的受伤或受损并不完全受到禁止。然而,没有

试图恰当地对军事目标所进行的攻击或以根本不考虑可能给平民带来的伤亡程度的

方式所进行的攻击,则构成不分皂白的攻击。《第一附加议定书》把知悉会过分造成

平民伤亡或财物受损而发动攻击的行为归为严重破约行为。107 有关此方面的更多实

践可以参见对规则11 的评注。

8.明知攻击会导致过分附带的平民伤亡或民用物体的毁坏而对含有危险力量的

工程或装置发起该攻击。《第一附加议定书》把这一战争罪列为严重破约行为。108 它

包括了针对本来就是军事目标的工程或装置所进行的攻击,也包括了针对军事目标

所在地及邻近范围内的工程或装置的攻击,且该攻击导致了过分的附带的平民伤亡

或民用物体的毁坏。109 该种攻击是违反习惯国际人道法的行为,且在实践中被《国际

刑事法院规约》所涵盖(发起攻击,明知这种功击将附带造成平民伤亡或破坏民用物

体,其程度与其预期的具体和直接的整体军事利益相比显然过分)。110 有关这方面的
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例如,参见下列国家的立法:亚美尼亚( 参见第 2 卷,第 3 章,第 33 段 )、澳大利亚 (同上,第 34

段 )、白俄罗斯(同上,第 35 段)、比利时(同上,第 36 段 )、波斯尼亚和黑塞哥维那(同上,第 37 段 )、加拿大

(同上,第 38 段)、中国(同上,第 39 段)、哥伦比亚(同上,第 40 段 )、库克群岛(同上,第 41 段 )、克罗地亚

(同上,第 42 段)、塞浦路斯(同上,第 43 段 )、爱沙尼亚(同上,第 45 段 )、格鲁吉亚(同上,第 46 段)、印度

尼西亚(同上,第 47 段)、爱尔兰(同上,第 48 段 )、立陶宛(同上,第 51 段 )、荷兰(同上,第 52 段 )、新西兰

(同上,第 53 段)、尼日尔(同上,第 55 段)、挪威(同上,第 56 段)、斯洛文尼亚(同上,第 57 段)、西班牙(同

上,第 58 段 )、瑞典(同上,第 59 段 )、塔吉克斯坦(同上,第 60 段 )、英国(同上,第 61 段 )、南斯拉夫(同上,

第 629 段)以及津巴布韦(同上,第 63 段) ;还参见下列国家的立法草案:阿根廷(同上,第 33 段 )、萨尔瓦多

(同上,第 44 段)、约旦(同上,第 49 段)、黎巴嫩(同上,第 50 段)以及尼加拉瓜(同上,第 54 段)。

See IC J,N uclear W eapons case, A dvisory O pinion(参见第 2 卷,第 3 章,第 243 段) ;IC TY , G alic
'
case,

C ase N o. IT - 98 - 29 - T, Judgem ent and O pinion, 5 D ecem ber2003, 第 57 段(“不分皂白的攻击是指那些对平

民或民用设施与军事目标不加区分所进行攻击。这种行为可以直接定性为对平民的攻击”) ,其中进一步提

到了:B la�kic
'
case, Judgem ent, 和 the M artic

'
case, R eview of the Indictm ent;还参见:Tadic

'
case, Interlocutory

A ppeal(参见第 2 卷,第 3 章,第 134 段 ); Karad�ic
'
and M ladic
'
case, R eview of the Indictm ents(同上,第 135

段) ;K ordic
'
and Č erkez case, D ecision on the Joint D efence M otion ( 同 上,第 136 段 ),以 及 Kupre�kic

'
case,

Judgem ent(同上,第 137 段)。

《国际刑事法院规约》第 30( 2) (b)条。

《第一附加议定书》第 85(3) ( b)条。

《第一附加议定书》第 85(3) ( c)条。

应该注意的是,故意直接指令攻击非军事目标的工程或装置,不论其是否造成平民伤亡或损失,

都将构成战争罪。

《国际刑事法院规约》第 8(2) ( b) (iv)条。



更多实践可以参见对规则42 的评注。

(三)《日内瓦公约》共同第3 条所规定的严重违法行为:

在非国际性武装冲突中,下列任何针对不实际参加战事的人员,包括放下武器之

武装部队人员及因病、伤、拘留或其他原因而失去战斗力的人员所实施的行为:

·对生命和人身施以暴力,尤其是各种谋杀、残伤肢体、虐待和酷刑;

·损害个人尊严,尤其是侮辱与降低身份的待遇;

·扣留人质;

·未经具有公认必需之司法保障的正规组织的法庭宣判,而遽行判罪和处决。

上述战争罪的基础

《日内瓦公约》共同第3 条已经成为习惯国际法。违反其中一条或几条规定的

行为已被《卢旺达问题国际刑事法庭规约》、《塞拉利昂特别法院规约》、《国际刑事法

院规约》以及《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》确认为战争罪。111 其被包括在

《国际刑事法院规约》中几乎是没有争议的。应当指出的是,尽管有些措辞与相应的

适用于国际性武装冲突中的严重违反行为的犯罪不一样,但是就犯罪的构成要件而

言,它们在实践中是没有区别的。《国际刑事法院犯罪要件》以及前南国际刑事法庭

的判例法证明了这一点。112

(四)在非国际性武装冲突中实施的其他严重违反国际人道法的行为:

·以未直接参加敌对行动的平民居民和平民个人为攻击目标;

·抢劫;

·实施性暴力,尤其是强奸、性奴役、强迫卖淫、强迫绝育和强迫怀孕。

上述战争罪的基础

《国际刑事法院规约》中的战争罪清单包括了上述违反习惯国际法的行为,而且

《卢旺达问题国际刑事法庭规约》以及《塞拉利昂特别法院规约》中的战争罪清单也

包括其中大部分行为。

1.以未直接参加敌对行动的平民居民和平民个人为攻击目标。前南斯拉夫问题

国际刑事法庭将这种行为视为非国际性武装冲突中的战争罪。113 虽然《卢旺达国际
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《卢旺达问题国际刑事法庭规约》第 4 条;《塞拉利昂特别法院规约》第 3 条;《 国际刑事法院规

约》第 8 (2 ) ( c)条 ;See,e. g.,ICTY , Tadic
'
case, Interlocutory A ppeal(参见第 2 卷,第 32 章,第 928 段 ) ;

IC TY , Jelisic
'
case, Judgem ent(同上,第 934 段 )。

E lem ents of C rim es for the International C rim inal C ourt(涉及《国际刑事法院规约》第 8 (2) ( c)条 ) ;

IC TY ,D elalic
'
case, C ase N O . IT - 96 - 21 - T,Judgem ent,Trial C ham berⅡ,1998 年 11 月 16 日,第 422 - 423

段 (有关谋杀) ,第 552 段 (有关酷刑) ,第 443 段(有关虐待)以及第 187 段(有关绑架人质)。

See IC TY , Tadic
'
case, C ase N o. IT - 94 - 1 - A R 72, D ecision on the D efence M otion for Interlocutory

A ppeal on Jurisdiction,A ppeal C ham ber,1995 年 10 月 2 日,第 100 - 118 段,以及 M artic
'
case, C ase N o. IT -

95 - 11 - R61,R eview of Indictm ent Pursant to R ule 61 of the R ules of Procedure and E vidence, Trial Cham ber I,

1996 年 3 月 8 日,第 11 段。



刑事法庭规约》并没有用同样的措辞列举这种战争罪,但是该规约以一般性的措辞

提及了严重违反《第二附加议定书》的行为,而该议定书的第 13 条禁止攻击平民。114

许多国家的立法将指令攻击平民的行为定为犯罪。115 有关此方面的更多实践可以参

见对规则1 的评注。

2.抢劫。关于抢劫行为的战争罪,前南斯拉夫问题国际刑事法庭在 1999 年的

“耶里希奇案”(Jelisic'case)中判决被告犯有“掠夺罪”,该规约第3 条有时使用此措

辞来代替“抢劫”。116 许多国家的立法将抢劫定为犯罪。117 有关此方面更多实践可以

参见对规则52 的评注。

3.实施性暴力,尤其是强奸、性奴役、强迫卖淫、强迫绝育和强迫怀孕。关于性暴
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�114

�115

�116

�117

《前南斯拉夫问题刑事法庭规约》第 4 条。

例如,参见下列国家的立法:亚美尼亚(参见第 2 卷,第 1 章,第 218 段 )、澳大利亚( 同上,第 220

段 )、阿塞拜疆(同上,第 221 - 222 段)、白俄罗斯(同上,第 223 段)、比利时(同上,第 224 段 )、波斯尼亚和

黑塞哥维那(同上,第 225 段)、加拿大(同上,第 228 段)、哥伦比亚(同上,第 230 段 )、刚果民主共和国(同

上,第 231 段)、刚果 (同上,第 232 段)、克罗地亚(同上,第 234 段)、爱沙尼亚(同上,第 239 段 )、格鲁吉亚

(同上,第 240 段 )、德国(同上,第 241 段 )、爱尔兰(同上,第 244 段 )、立陶宛(同上,第 248 段 )、荷兰(同

上,第 250 段)、新西兰(同上,第 252 段)、尼日尔 (同上,第 254 段 )、挪威( 同上,第 255 段 )、斯洛文尼亚

(同上,第 257 段 )、西班牙(同上,第 259 段 )、瑞典(同上,第 260 段 )、塔吉克斯坦(同上,第 261 段)、英国

(同上,第 265 段)、越南(同上,第 266 段)、也门(同上,第 267 段 )以及南斯拉夫(同上,第 268 段 ) ;还参见

下列国家的立法:捷克共和国(同上,第 267 段 )、匈牙利(同上,第 242 段)、意大利(同上,第 245 段)以及

斯洛伐克(同上,第 256 段) ,上述国家的立法也适用于非国际性武装冲突中。还参见下列国家的立法草

案:阿根廷(同上,第 217 段 )、布隆迪(同上,第 226 段)、萨尔瓦多(同上,第 238 段 )、约旦(同上,第 246

段 )、尼加拉瓜(同上,第 253 段)和特立尼达和多巴哥(同上,第 262 段 )。

See IC TY , Jelisic
'
case, C ase N o. IT - 95 - 10 - T, Judgem ent, Trial C ham ber I, 14 D ecem ber 1999,

第 49 段。

例如,参见下列国家的立法:澳大利亚(参见第 2 卷,第 16 章,第 559 段 )、阿塞拜疆(同上,第 561

段 )、波斯尼亚和黑塞哥维那(同上,第 563 段 )、加拿大(同上,第 569 - 570 段)、哥伦比亚(同上,第 576

段 )、刚果民主共和国(同上,第 577 段 )、刚果 (同上,第 578 段 )、克罗地亚(同上,第 580 段)、厄瓜多尔(同

上,第 589 段)、萨尔瓦多(同上,第 590 段 )、爱沙尼亚(同上,第 591 段)、埃塞俄比亚( 同上,第 592 段)、冈

比亚(同上,第 593 段)、格鲁吉亚(同上,第 599 段)、德国(同上,第 605 段)、加纳(同上,第 606 段)、几内

亚(同上,第 614 段)、爱尔兰(同上,第 620 段)、哈萨克斯坦(同上,第 605 段)、肯尼亚(同上,第 606 段 )、

拉脱维亚(同上,第 608 段 )、摩尔多瓦(同上,第 614 段 )、荷兰(同上,第 620 段 )、新西兰(同上,第 621 -

622 段)、尼加拉瓜(同上,第 623 段)、尼日尼亚(同上,第 624 段)、挪威(同上,第 625 段)、巴拉圭(同上,第

627 段)、俄罗斯(同上,第 631 段 )、新加坡(同上,第 633 段)、斯洛文尼亚(同上,第 635 段 )、西班牙(同上,

第 637 - 638 段)、瑞士(同上,第 642 段)、塔吉克斯坦(同上,第 643 段 )、特立尼达和多巴哥(同上,第 645

段 )、乌干达(同上,第 648 段 )、乌克兰(同上,第 649 段)、英国(同上,第 652 段 )、乌兹别克斯坦 (同上,第

657 段)、委内瑞拉(同上,第 658 段)、也门(同上,第 661 段)、南斯拉夫(同上,第 663 段)、赞比亚(同上,第

664 段)以及津巴布韦(同上,第 665 段 );还参见下列国家的立法:保加尼亚(同上,第 565 段 )、布基纳法索

(同上,第 581 段 )、捷克(同上,第 594 段)、匈牙利(同上,第 594 段)、意大利(同上,第 602 - 603 段 )、韩国

(同上,第 607 段 )、莫桑比克(同上,第 616 段)、巴拉圭(同上,第 626 段 )、秘鲁(同上,第 628 段 )、斯洛伐

克(同上,第 634 段 )以及多哥(同上,第 644 段) ,上述国家的立法也适用于非国际性武装冲突。还参见下

列国家的立法草案:阿根廷(同上,第 556 段 )、布隆迪(同上,第 567 段 )、特立尼达和多巴哥(同上,第 646

段 )。



力,《国际刑事法院规约》特别列举了强奸、性奴役、强迫卖淫、强迫绝育和强迫怀孕

的行为。118 《卢旺达问题国际刑事法庭规约》以及《塞拉利昂特别法院规约》将此战

争罪界定为“损害个人尊严,尤其是侮辱性和有辱人格的待遇、强奸、强迫卖淫和任

何形式的非礼侵犯”的行为。119 在 1998 年的“富伦季亚案”(Furund�ija case)中和

2001 年的“库纳拉茨案”(Kunarac case)中,前南斯拉夫问题国际刑事法庭判决被告

在非国际性武装冲突中犯有强奸罪。120 许多国家立法将性暴力定为犯罪。121 上述关

于在国际性武装冲突中性暴力犯罪的评注也适用于非国际性武装冲突。有关此方面

的更多实践可以参见对规则93 的评注。

(四)在非国际性武装冲突中实施的其他严重违反国际人道法的行为(续)

·基于与冲突中有关但非所涉平民的安全或迫切的军事需要所必需的理由而命

令平民居民迁移;

·使在敌方权力下的人员接受任何种类的医学或科学试验,而这试验既非有关

人员健康状况所必需,并且严重危及其健康;

·宣告决不纳降;

·以医疗或宗教人员或物体为攻击目标;

·招募15 岁以下的儿童加入武装部队或集团,或利用其积极参加敌对行动;

·以非军事目标的宗教或文化物体为攻击目标。

以上战争罪的基础

以上战争罪是违反《第二附加议定书》与习惯国际法的行为,且在《国际刑事法

院规约》中被列为战争罪。

1.基于与冲突中有关但非所涉平民的安全或迫切的军事需要所必需的理由而命

令平民居民迁移。该行为违反《第二附加议定书》122 和习惯国际法(见规则 129 条)。

此行为通常在实践上与“种族清除”或类似地虐待特定集团的政策有关。《国际刑事
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�119

�120

�121

�122

《国际刑事法院规约》第 8(2) ( e) ( vi)条。

《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》第 4 (5)条(参见第 2 卷,第 32 章 ,第 1577 段 );Statute of the

Special C ourt for Sierra Leone, A rticle 3 (e) (同上,第 1569 段)。

See ICTY , F urund�ija case, Judgem ent( 参 见 第 2 卷, 第 32 章, 第 1733 段 ) 和 K unarac case,

Judgem ent(同上,第 1734 段 )。

例如,参见下列国家的立法:亚美尼亚(参见第 2 卷,第 32 章 ,第 1618 段)、澳大利亚(同上,第1620 -

1621 段)、阿塞拜疆(同上,第 1622 - 1623 段)、孟加拉国(同上,第 1624 段 )、比利时(同上,第 1625 段 ),波斯

尼亚和黑塞哥维那(同上,第 1626 段)、加拿大(同上,第 1628 段)、哥伦比亚(同上,第 1630 段)、刚果(同上,

第 1631 段)、克罗地亚(同上,第 1632 段)、爱沙尼亚(同上,第 1634 段)、埃塞俄比亚(同上,第 1635 段 )、格鲁

吉亚(同上,第 1636 段 )、德国(同上,第 1637 段)、立陶宛(同上,第 1642 段)、荷兰(同上,第 1647 段)、新西兰

(同上,第 1648 段)、斯洛文尼亚(同上,第 1652 段)、西班牙(同上,第 1654 段)、英国(同上,第 1656 段)以及

南斯拉夫(同上,第 1658 段);还参见下列国家的立法:韩国(同上,第 1641 段)、莫桑比克(同上,第 1644 段)

以及巴拉圭(同上,第 1651 段),上述立法也适用于非国际性武装冲突;还参见下列国家的立法草案:阿根廷

(同上,第 1617 段)、布隆迪(同上,第 1627 段)、特立尼达和多巴哥(同上,第 1655 段 )。

《第二附加议定书》第 17(3) ( b)条。



法院规约》将此种迁移行为列举为战争罪。123 许多国家的立法也将其定为战罪。124 联

合国安理会、联合国大会以及联合国人权委员会都强烈谴责了在阿富汗、波斯尼亚和

黑塞哥维那、布隆迪、伊拉克、利比亚、卢旺达、苏丹和扎伊尔发生的非国际性武装冲

突中的迁移行为。125 有关此方面的更多实践可以参见对规则129 的评注。

2.使在敌方权力下的人员接受任何种类的医学或科学试验,而这试验既非有关

人员健康状况所必需,并且严重危及其健康。此行为是违反《第二附加议定书》126 和

习惯国际法的(见规则92)行为。如果该实验导致死亡或严重危及有关人员的健康,

《国际刑事法院规约》便会将其列为战争罪。127 许多国家的立法也认定其为犯罪。128

此行为违反了在敌方权力下的人员所应享有的尊重,并还可能构成虐待或损害个人
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�123

�124

�125

�126

�127

�128

《国际刑事法院规约》第 8(2) ( e)条。

例如,参见下列国家的立法:亚美尼亚(参见第 2 卷,第 38 章 ,第 66 段 )、澳大利亚 (同上,第 69

段 )、阿塞拜疆(同上,第 70 段)、白俄罗斯(同上,第 73 段)、比利时(同上,第 74 段 )、波斯尼亚和黑塞哥维

那(同上,第 75 段)、保加利亚(同上,第 77 段)、柬埔寨(同上,第 79 段)、加拿大(同上,第 81 段 )、中国(同

上,第 82 段 )、哥伦比亚(同上,第 84 段)、刚果民主共和国(同上,第 85 段)、刚果(同上,第 86 段 )、科特迪

瓦(同上,第 88 段)、克罗地亚(同上,第 89 段)、捷克(同上,第 92 段)、爱沙尼亚(同上,第 95 段 )、埃塞俄

比亚(同上,第 96 段 )、格鲁吉亚(同上,第 99 段 )、德国(同上,第 100 段 )、印度(同上,第 103 段 )、爱尔兰

(同上,第 104 段 )、哈萨克斯坦(同上,第 108 段)、拉脱维亚(同上,第 110 段)、马里(同上,第 117 段)、摩

尔多瓦(同上,第 120 段 )、新西兰(同上,第 124 段 )、尼加拉瓜(同上,第 125 段 )、尼 日尔( 同上,第 127

段 )、挪威(同上,第 129 段)、巴拉圭(同上,第 131 段 )、波兰(同上,第 133 段 )、葡萄牙(同上,第 134 段 )、

罗马尼亚(同上,第 135 段)、俄罗斯(同上,第 136 段 )、斯洛伐克(同上,第 139 段 )、斯洛文尼亚(同上,第

140 段)、西班牙(同上,第 141 段)、塔吉克斯坦(同上,第 143 段 )、英国(同上,第 148 段 )、乌兹别克斯坦

(同上,第 152 段 )以及南斯拉夫(同上,第 154 段) ;还参见下列国家的立法草案:阿根廷(同上,第 65 段 )、

布隆迪(同上,第 78 段)、萨尔瓦多(同上,第 94 段)、特立尼达和多巴哥(同上,第 144 段 )。

参见:联合国安理会,第752 号决议(参见第2 卷,第 38 章,第 193 段)、第882、874 和 884 号决议(同上,第

195 段)和第 918 号决议(同上,第 196 段);联合国安理会,主席声明(同上,第200 - 203 段);联合国大会,第46 /134

号决议(同上,第 208 段)和第 50 /193 号决议(同上,第 210 段) ;U N Com m ission on H um an R ights,第 1994 /87 号决

议(同上,第211 段)、第 1995/77 号决议(同上,第 212 段)和第 1996/73 号决议(同上,第 213 段)。

《第二附加议定书》第 5 (2) ( e)条。

《国际刑事法院规约》第 8(2) ( e) ( xi)条。

例如,参见下列国家的立法:亚美尼亚(参 见第 II 卷,第 38 章 ,第 1468 段 )、阿塞 拜疆(同上,第

1469 - 1470 段)、白俄罗斯(同上,第 1473 段)、比利时(同上,第 1474 段 )、波斯尼亚和黑塞哥维那(同上,

第 1475 段)、保加利亚(同上,第 1477 段 )、柬埔寨(同上,第 1479 段 )、哥伦比亚(同上,第 1480 段)、刚果民

主共和国(同上,第 1482 段 )、刚果(同上,第 1483 段 )、科特迪瓦(同上,第 1485 段 )、克罗地亚(同上,第

1486 段 )、爱沙尼亚(同上,第 1490 段 )、格鲁吉亚(同上,第 1491 段 )、德国(同上,第 1492 段 )、爱尔兰(同

上,第 1494 段 )、立陶宛(同上,第 1498 段)、马里(同上,第 1502 段)、摩尔多瓦(同上,第 1504 段 )、新西兰

(同上,第 1507 段)、尼日尔(同上,第 1510 段 )、挪威(同上,第 1512 段 )、巴拉圭( 同上,第 1514 段)、波兰

(同上,第 1515 段)、罗马尼亚(同上,第 1516 段)、斯洛文尼亚(同上,第 1519 段)、西班牙(同上,第 1520 -

1521 段 )、塔吉克斯坦(同上,第 1523 段)和泰国(同上,第 1524 段) ;还参见下列国家的立法:英国(同上,

第 1528 段 )、也门(同上,第 1531 段)和南斯拉夫(同上,第 1532 段 ) ,上述立法也适用于非国际性武装冲

突;还参见下列国家的立法草案:阿根廷(同上,第 1464 段)、布隆迪(同上,第 1478 段 )、萨尔瓦多(同上,第

1489 段 )、约旦(同上,第 1495 段 )、黎巴嫩(同上,第 1497 段)、尼加拉瓜(同上,第 1509 段)、特立尼达和多

巴哥(同上,第 1525 段)。



的尊严(见规则90)。有关此方面的更多实践,可以参见对规则92 的评注。

3.宣告决不纳降。《国际刑事法院规约》列出了此战争罪。129 虽然《第二附加议

定书》未以同样的措辞提及此行为,但是在实践中,该行为与该议定书第4(1)条规定

的禁止下令杀无赦和第4(2) (h)条规定的禁止威胁杀害失去战斗力的人员是一致

的。实际实施此种威胁将会违反《日内瓦公约》共同第3 条。许多国家立法规定,命

令宣告决不纳降的行为是犯罪。130

不论命令是否被执行,命令决不纳降本身即为战争罪。更多实践内容可以参见

对规则46 的评注。

4.以医务或宗教人员或物体作为攻击目标。以上人员及物体受到《第二附加议

定书》的保护。131 《国际刑事法院规约》把对它们的攻击列为战争罪行,只是用语略微

不同,即“指令攻击按照国际法使用《日内瓦公约》所订特殊标志的建筑物、装备、医

疗单位和运输工具以及其人员”。132 需要注意的是,不管措辞如何,特殊标志本身并

不赋予受保护地位,因此本罪行是明知攻击目标是医务人员、医疗单位、运输工具和

宗教人员而仍然对这些人员及物体进行攻击,而不论他们是否使用了特殊标志。133

不论是军事或平民宗教人员,都有权享有与军事或平民医疗人员同样的尊重。

对它们的攻击在许多国家立法中都被认为是犯罪。134

根据安理会1992 年通过的第780 号决议和1994 年通过的第 935 号决议设立的

联合国专家委员会分别对前南斯拉夫和卢旺达武装冲突中违反国际人道法的行为进

行了调查,该调查的基础是认为这些行为构成战争罪。135 同样,对医院、医疗单位和
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《国际刑事法院规约》第 8(2) ( e) ( xi)条。

例如,参见下列国家的立法:澳大利亚(参见第 2 卷,第 15 章 ,第 56 段 )、波斯尼亚和黑塞哥维那

(同上,第 57 段)、加拿大(同上,第 59 段)、刚果(同上,第 61 段)、克罗地亚(同上,第 62 段)、格鲁吉亚(同

上,第 63 段 )、德国(同上,第 64 段 )、爱尔兰(同上,第 65 段 )、荷兰(同上,第 66 段)、新西兰(同上,第 71

段 )、挪威(同上,第 72 段 )、斯洛文尼亚(同上,第 73 段 )、英国(同上,第 75 段) 和南斯拉夫(同上,第 79

段 ) ;还参见意大利的立法,该立法也适用于非国际性武装冲突;以及下列两国的立法草案:布隆迪(同上,

第 67 段 )、特立尼达和多巴哥(同上,第 76 段)。

《第二附加议定书》第 9 条及第 11 条。

《国际刑事法院规约》第 8(2) ( e) ( ii)条。

See K nut D �rm ann, E lem ents of W ar C rim es under the R om e Statute of the International C rim inal C ourt:

Sources and Com m entary, Cam bridge U niversity Press, 2003, pp. 447 - 451.

例如,参见下列国家的立法:克罗地亚(参见第 2 卷,第 7 章,第 340 段 )、爱沙尼亚( 同上,第 342

段 )、格鲁吉亚(同上,第 343 段 )、爱尔兰(同上,第 344 段 )、尼加拉瓜 ( 同上,第 346 段 )、挪威 (同上,第

438 段)、波兰(同上,第 349 段 )、斯洛文尼亚 (同上,第 350 段 )、西班牙 (同上, 第 351 - 352 段 )、塔吉克

斯坦 (同上, 第 353 段 )、南斯拉夫 (同上,第 354 段 ) ;还参见意大利的立法 (同上, 第 345 段) ,该立法也

适用于非国际性武装冲突;还参见下列国家的立法草案:阿根廷 (同上,第 338 段 )、萨尔瓦多(同上,第 341

段 )以及尼加拉瓜(同上,第 347 段)。

See the final reports of the U N C om m issions of E xperts E stablished pursuant to Security Council

R esolution 780 (1992) (参见第 2 卷,第 7 章,第 144 和 546 段) ;联合国安理会,第 935(1994)号决议(同上,

第 145 段) 。



运输工具的攻击也被许多国家的立法定为犯罪。136

在卢旺达、索马里和前南斯拉夫发生的对受保护的人员和物体进行攻击的行为

受到了联合国安理会和联合国人权委员会的谴责。137 医务飞机受到的保护比其他物

体具有更特殊的条件(见对规则29 的评注)。更多实践内容可以参见对规则25 至规

则30 的评注。

5.招募 15 岁以下的儿童加入武装部队或集团,或利用其积极参加敌对行动。

《国际刑事法院规约》把这种行为列为战争罪。138 在《国际刑事法院规约》的谈判过

程中,将其列为战争罪并没有产生争议。《塞拉利昂特别法院规约》也包括了该犯

罪。139 首先禁止在非国际性武装冲突中招募15 岁以下的儿童加入武装部队或集团

或利用其积极参加敌对行动的条约是《第二附加议定书》。140 自此,这种行为的非法

性得到了普遍的认同,而且,得到几乎所有国家都为缔约国的《儿童权利公约》的再

次确认。141 将15 岁以下儿童投入各种非国际性武装冲突的行为受到了国际社会一

再强烈的谴责。142 此战争罪也被规定在许多国家的立法中。143

更多实践内容可以参见对规则136 和规则137 的评注。

6.在宗教和文化物体不是军事目标的条件下,将其作为攻击目标。该实践被

《第二附加议定书》144 以及习惯国际法禁止(见规则38)。《国际刑事法院规约》用《海
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例如,参见下列国家的立法:阿根廷(参见第 2 卷,第 7 章,第 453 段)、澳大利亚(同上, 第 455 -

456 段)、阿塞拜疆(同上, 第 457 段 )、波斯尼亚和黑塞哥维那(同上, 第 459 段 )、加拿大( 同上, 第 461

段 )、智利(同上,第 462 段)、哥伦比亚(同上, 第 464 段)、刚果(同上, 第 465 段)、爱沙尼亚(同上, 第 471

和 716 段)、格鲁吉亚(同上, 第 473 和 717 段 )、德国(同上, 第 474 和 718 段)、危地马拉(同上,第 475

段 )、伊拉克(同上,第 480 段 )、爱尔兰(同上, 第 477 和 719 段)、立陶宛(同上, 第 479 和 721 段 )、墨西哥

(同上, 第 480 段 )、荷兰(同上,第 482 段 )、新西兰(同上, 第 483 段 )、尼加拉瓜(同上, 第 484 和 722 段)、

挪威(同上, 第 486 和 724 段 )、秘鲁(同上,第 487 段)、波兰( 同上,第 489 段)、葡萄牙(同上,第 498 段 )、

罗马尼亚(同上, 第 491 和 725 段)、斯洛文尼亚(同上, 第 492 段)、西班牙(同上, 第 493 和 726 段)、瑞典

(同上, 第 494 段)、塔吉克斯坦(同上, 第 495 和 728 段)、英国(同上, 第 498 段 )、委内瑞拉(同上, 第 501

和 729 段)、南斯拉夫(同上, 第 502 段) ;还参见下列国家的立法草案:阿根廷 (同上, 第 454 和 712 段)、

布隆迪(同上, 第 460 段 )、萨尔瓦多(同上, 第 470 和 715 段)、尼加拉瓜(同上,第 485 和 723 段 )、特立尼

达和多巴哥 (同上, 第 496 段)。

参见:联合国安理会,第 771 号决议(参见第 2 卷,第 7 章,第 534 段 ),以及第 794 号决议( 同上,

第 535 段) ;联合国大会,第 40 /139 号决议(同上, 第 538 段)以及第 41 /137 号决议(同上, 第 538 段 ) ;U N

C om m ission on H um an R ights,第 1992 /s - 1 /1 号决议(同上, 第 542 段 ) .

《国际刑事法院规约》第 8(2) ( e) ( vii)条。

Statute of the Special C ourt for Sierra Leone, A rticle 4( c) .

《第二附加议定书》第 4 (3) ( c)条。

《儿童权利公约》第 33 (3)条。

例如,参见下列两国的声明:意大利(参见第 2 卷,第 39 章 ,第 559 段)、美国(同上,第 569 段) ;联

合国安理会,第 1071 和 1083 号决议(同上, 第 572 段) ;联合国安理会,主席声明(同上, 第 576 段 );联合

国人权委员会,第 1998 /63 号决议 (同上, 第 464 段 ) ,第 1998 /75 号决议(同上, 第 465 段 )和第 1998 /82

号决议(同上, 第 467 段 )。

参见:同上,脚注 82 和 83。

《第二附加议定书》第 16 条。



牙章程》的措辞将该行为列为战争罪。145 《保护文化财产公约》也将在非国际性武装

冲突中攻击这些目标的行为定为犯罪,146 其《第二议定书》则对此有更详尽的规定。147

对在阿富汗和前南斯拉夫发生的此类攻击的谴责表明,国际社会非常看重此禁止性

规定。148 众多国家立法将此种行为定为犯罪。149 此罪行还被列入了《前南斯拉夫问题

国际刑事法庭规约》。150 在1995 年的“塔迪奇案”中,前南斯拉夫问题国际刑事法庭

认为,其适用于非国际性武装冲突151 。更多实践内容可以参见对规则38 的评注。

(四)在非国际性武装冲突中实施的其他严重违反国际人道法的行为(续)

·将民用物体作为攻击目标;

·无军事上的必要,夺取敌对方财产;

·将按照《联合国宪章》执行人道援助或维持和平行动的所涉人员或物体作为

攻击目标,如果这些人员或物体有权得到国际人道法赋予平民和民用物体的保护;

·背信弃义地杀、伤敌人。

以上战争罪的基础

这些行为违反了习惯国际人道法,并被《国际刑事法院规约》列为战争罪。152

1.将民用物体作为攻击目标。虽然《国际刑事法院规约》没有使用同样的表达
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�147
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�149

�150

�151

�152

《国际刑事法院规约》第 8(2) ( e) ( iv)条。

《保护文化财产公约》第 19 条和第 28 条。

《保护文化财产公约第二议定书》第 15( 1)条和第 22 条。

例如,参见下列国家的实践:佛得角(参见第 2 卷,第 12 章,第 181 段 )、克罗地亚 (同上,第 185

段 )、德国(同上,第 194 段)、伊朗(同上,第 202 段 )、巴基斯坦(同上,第 215 段)、阿拉伯联合酋长国(同

上,第 219 段)、南斯拉夫(同上,第 237 - 239 段 );联合国大会,第 47 /147 号决议、第 49 /196 号决议、第 50 /

193 号决议(同上,第 249 段 );U N E SC O ,G eneral C onference, R es. 4.8(同上,第 251 段) ;O IC , R es.1 /5 - E X

(同上,第 261 段 ).

例如,参见下列国家的立法:阿根廷(参见第 2 卷,第 12 章,第 105 段 )、澳大利亚(同上,第 108 -

109 段)、阿塞拜疆(同上,第 110 段)、白俄罗斯(同上,第 111 段 )、比利时(同上,第 112 段 )、波斯尼亚和黑

塞哥维那(同上,第 113 段)、保加利亚(同上,第 114 段 )、加拿大(同上,第 116 - 117 段 )、智利(同上,第

248 段)、哥伦比亚(同上,第 120 - 121 段 )、刚果( 同上,第 122 段 )、克罗地亚(同上,第 124 段 )、古巴(同

上,第 125 段)、捷克共和国(同上,第 127 段)、多米尼加共和国(同上,第 128 段 )、爱沙尼亚(同上,第 130

段 )、格鲁吉亚(同上,第 131 段)、德国(同上,第 139 段 )、匈牙利(同上,第 133 段 )、爱尔兰(同上,第 134

段 )、吉尔吉斯斯坦(同上,第 138 段 )、拉脱维亚(同上,第 139 段)、立陶宛(同上,第 141 段 )、墨西哥(同

上,第 143 段)、新西兰(同上,第 147 段)、尼加拉瓜(同上,第 148 段 )、尼日尔(同上,第 150 段 )、挪威(同

上,第 143 段)、巴拉圭(同上,第 152 段)、秘鲁(同上,第 153 段 )、波兰(同上,第 154 段)、罗马尼亚(同上,

第 155 段)、俄罗斯(同上,第 156 段)、斯洛伐克(同上,第 157 段)、斯洛文尼亚(同上,第 158 段 )、西班牙

(同上,第 159 - 160 段 )、瑞典(同上,第 161 段)、瑞士(同上,第 162 - 163 段 )、塔吉克斯坦( 同上,第 164

段 )、英国(同上,第 167 段)、乌拉圭(同上,第 169 段 )、委内瑞拉(同上,第 170 段 )、南斯拉夫(同上,第 171

段 );还参见下列国家的立法草案:阿根廷(同上,第 106 段 )、布隆迪(同上,第 115 段 )、萨尔瓦多(同上,第

129 段)、约旦(同上,第 137 段 )、尼加拉瓜(同上,第 149 段)、特立尼达和多巴哥(同上,第 165 段)。

《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》第 3 (4)条。

IC TY ,Tadic
'
case,interlocutory appeal(参见第 2 卷,第 12 章,第 268 段) .

《国际刑事法院规约》第 8(2) ( e)条。



方式,但是在本质上,它与该规约规定的“摧毁敌对方的财产,除非是基于⋯⋯冲突

的必要”的战争罪是一样的。153 许多适用于非国际性武装冲突的军事手册规定禁止

攻击民用物体。154 许多国家通过立法,将在武装冲突中攻击民用物体规定为犯罪。155

《国际刑事法院规约》和上述立法表明的该种违法行为的犯罪性,是基于国际社

会对尊重民用物体的需要的重要性的认识。在 2000 年的“布拉什基奇案”(Bla�kic'
case)中,前南斯拉夫问题国际刑事法庭判定被告犯有“非法攻击民用物体”的罪行,

违反了《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》第3 条。156

更多实践内容可以参见对规则7 的评注。

2.无军事上的必要,夺取敌对方财产。除抢劫之外,《国际刑事法院规约》还将

无军事上的必要夺取财产行为列为战争罪。157 《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》

将“抢劫公共或私有财产”列为战争罪。158 在“杰里斯奇案”(Jelisic'case )中,前南斯

拉夫问题国际刑事法庭宣判被告犯有该规约第 3(5)条规定的抢劫罪。159 许多国家

的立法规定,无军事上的必要夺取财产行为属于犯罪。160 更多实践内容可以参见对

规则50 的评注。
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《国际刑事法院规约》第 8(2) ( e) ( xii)条。

例如,参见下列国家的军事手册:贝宁、克罗地亚、德国、尼日利亚、菲律宾、多哥(参见第 2 卷,第 2

章,第 7 段) ;贝宁、哥伦比亚、克罗地亚、厄瓜多尔、德国、意大利、肯尼亚、黎巴嫩、马达加斯加、南非、多哥

和南斯拉夫(同上,第 115 段 )。

例如,参见下列国家的立法:澳大利亚(参见第 2 卷,第 2 章,第 119 段 )、阿塞拜疆( 同上,第 120

段 )、加拿大(同上,第 122 段)、刚果(同上,第 123 段 )、克罗地亚(同上,第 124 段 )、爱沙尼亚(同上,第 126

段 )、格鲁吉亚(同上,第 127 段)、德国(同上,第 128 段)、新西兰(同上,第 134 段)、挪威 (同上,第 136

段 )、西班牙(同上,第 138 段 )、英国(同上,第 140 段) ;还参见下列国家的立法:匈牙利(同上,第 129 段 )、

意大利(同上,第 131 段 )、斯洛伐克(同上,第 137 段) ,该立法也适用于非国际性武装冲突;还参见下列国

家的立法草案:阿根廷(同上,第 118 段 )、布隆迪(同上,第 121 段 )、萨尔瓦多( 同上,第 125 段)、尼加拉瓜

(同上,第 135 段 ),特立尼达和多巴哥(同上, 第 139 段)。

IC TY ,B la�kic
'
case,Judgem ent(参见第 2 卷,第 2 章,第 181 段) .

《国际刑事法院规约》第 8(2) ( e) ( xii)条。

《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》第 3 (5)条。

IC TY ,B la�kic
'
case,Judgem ent(参见第 2 卷,第 16 章,第 740 段 ).

例如,参见下列国家的立法:,亚美尼亚(参见第 2 卷,第 16 章,第 122 段 )、澳大利亚(同上,第 125

段 )、阿塞拜疆(同上,第 126 段)、白俄罗斯(同上,第 129 段 )、比利时(同上,第 130 段)、波斯尼亚和黑塞

哥维那(同上,第 131 段 )、柬埔寨(同上,第 135 段)、加拿大(同上,第 138 段)、刚果(同上,第 142 段)、克

罗地亚(同上,第 131 段 )、萨尔瓦多(同上,第 149 - 150 段)、爱沙尼亚(同上,第 151 段)、格鲁吉亚(同上,

第 154 段)、德国(同上,第 155 段 )、拉脱维亚(同上,第 166 段 )、立陶宛(同上,第 168 段 )、摩尔多瓦(同

上,第 177 段)、荷兰(同上,第 180 段)、新西兰(同上,第 182 段)、尼加拉瓜(同上,第 184 段 )、尼日尔(同

上,第 185 段)、葡萄牙(同上,第 193 段)、斯洛文尼亚(同上,第 199 段)、西班牙(同上,第 200 - 201 段 )、塔

吉克斯坦(同上,第 205 段)、英国(同上,第 211 段 )、乌兹别克斯坦(同上,第 215 段 )、南斯拉夫(同上,第

219 段) ;还参见下列国家的立法:保加利亚(同上,第 133 段 )、捷克(同上,第 147 段 )、巴拉圭(同上,第 190

段 )、秘鲁(同上,第 191 段)、罗马尼亚(同上,第 194 段)、斯洛文尼亚(同上,第 198 段) ,该立法也适用于

非国际性武装冲突;还参见下列国家的立法草案:阿根廷(同上,第 211 段 )、布隆迪(同上,第 134 段)、约旦

(同上,第 164 段 )、特立尼达和多巴哥(同上, 第 206 段)。



3.将按照《联合国宪章》执行人道援助或维持和平行动的所涉人员或物体作为

攻击目标,如果这些人员或物体有权得到国际人道法赋予平民和民用物体的保护。

《塞拉利昂特别法院规约》第4 条与《国际刑事法院规约》规定了这一战争罪。161 将其

纳入规约的基础是因为此种行为实际上构成了对平民或民用物体的攻击。许多国家

的立法规定,攻击维持和平行动涉及的人员或物体是犯罪。162 同样重要的是,在各种

类型的冲突中均有维和行动,而且冲突的性质在任何方面都不改变国际社会希望尊

重维和人员及其装备这一事实。更多的实践内容可以参见对规则31 和规则33 的评

注。

4.背信弃义地杀、伤敌人。该行为被《国际刑事法院规约》列为战争罪。163 许多

国家的立法将该行为列为犯罪,尤其是涉及背信弃义地使用红十字标志和红新月标

志。164 前南斯拉夫问题国际刑事法庭上诉庭在1995 年的“塔迪奇案”中认为,发生在

非国际性武装冲突中的这种行为也是犯罪。165 更多实践内容可以参见对规则65 的

评注。

(四)在非国际性武装冲突中实施的其他严重违反国际人道法的行为(续)

·使用禁止使用武器;

·发动不分皂白的攻击导致平民伤亡,或者明知攻击会导致过分的平民附带死

亡、受伤或民用物体受毁损而仍然发动攻击;

·将不设防地带和非军事化地区作为攻击目标;

·使用人体盾牌;

·奴隶制度;

·集体惩罚;

·以断绝平民粮食作为战争方法,使平民无法取得生存必需的物品,包括阻碍提

供救济物品。
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Statute of the Special C ourt for Sierra Leone, A rticle 4;《国际刑事法院规约》第 8( 2) (e)( iii)条。

参见脚注 69。

《国际刑事法院规约》第 8(2) ( e) ( ix)条。

例如,参见下列国家的立法:阿根廷(参见第 2 卷,第 18 章,第 1267 段 )、阿塞拜疆(同上,第 1270

段 )、比利时(同上,第 1271 段)、玻利维亚(同上,第 1272 段 )、波斯尼亚和黑塞哥维那(同上,第 964 段 )、

加拿大(同上,第 1274 段)、哥伦比亚(同上,第 1275 段 )、刚果(同上,第 968 - 1276 段 )、哥斯达黎加(同

上,第 1278 段)、克罗地亚(同上,第 969 段)、埃塞俄比亚(同上,第 1282 段 )、格鲁吉亚(同上,第 970、1283

段 )、德国(同上,第 971、1284 段)、危地马拉(同上,第 1285 段)、吉尔吉斯斯坦(同上,第 1289 段 )、列支敦

士登(同上,第 1291 段 )、摩尔多瓦(同上,第 1293 - 1294 段 )、新西兰(同上,第 976 段)、尼日尔(同上,第

1300 段 )、挪威(同上,第 977、1301 段 )、斯洛文尼亚(同上,第 978 段)、多哥(同上,第 1306 段 )、英国(同

上,第 981 段 )、也门(同上,第 1310 段)、南斯拉夫(同上,第 983 段 ) ;还参见下列国家立法草案:布隆迪(同

上,第 966 段)、萨尔瓦多(同上,第 1280 段)、约旦(同上,第 1282 段 )、黎巴嫩(同上,第1290 段 )、尼加拉瓜

(同上,第 1298 段) ,特立尼达和多巴哥(同上,第 980 段)。

IC TY ,Tadic
'
case,Interlocutory A ppeal (参见第 2 卷,第 18 章,第 920、1503 段 )。



以上战争罪的基础

以上非法行为没有被《国际刑事法院规约》列为战争罪。然而,各国的实践都认

可以上行为的严重性,因此,该法院应该有足够理由断定,在非国际性武装冲突中发

生的上述行为是战争罪。

(一)使用禁止使用的武器。近来,禁止在各种冲突中使用某种武器的条约规

定,这种使用行为应当受到刑事制裁,例如《化学武器公约》、《常规武器公约修正的

第二号议定书》以及禁止杀伤人员地雷的《渥太华公约》。166 虽然《国际刑事法院规

约》中针对非国际性武装冲突的内容没有使用禁止性武器的规定,但是这个问题没

有在罗马外交会议中公开讨论过。

一些军事手册规定,使用禁止使用的武器构成战争罪。167 国内立法也一般性地

将使用禁止使用的武器定为犯罪。没有立法将此罪限制在国际性武装冲突中,一些

立法甚至明确将在非国际性武装冲突中使用禁止使用的武器的行为定为犯罪。168 由

于大多数国家将“战争罪”定义为对国际人道法的“违反”或“严重违反”,因此我们有

理由推断,它们会认为在非国际性武装冲突中使用禁止使用的武器符合上述定义。

由联合国秘书长公布的《关于联合国部队遵守国际人道法的公告》并不限于国

际性的武装冲突。它规定违反这种规则应作为刑事犯罪对待,包括那些要求尊重禁

止使用某种武器的条约的规则。169

使用禁止使用的武器还可能构成另一种战争罪,尤其是攻击平民或发动不分皂

白的攻击的战争罪。更多实践内容可以参见对规则 70 至规则79 以及规则 86 的评

注。

(二)发动不分皂白的攻击导致平民伤亡,或者明知攻击会导致过分的平民附带

死亡、受伤或民用物体受毁损而仍然发动攻击。国际社会对在非国际性武装冲突中
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�169

《化学武器公约》第 1(1) ( b)条和第 7(1) ( a)条;《常规武器公约修正的第二号议定书》第 3 条和

第 14 条 ;《渥太华公约》第 1 条和第 9 条。

例如,参见下列国家的军事手册:澳大利亚(参见第 2 卷,第 20 章,第 408 段 )、厄瓜多尔(同上,第

411 段)、德国(同上,第 412 段 )、韩国(同上,第 413 段)、南非(同上,第 415 段 )。

例如,参见下列国家的立法:白俄罗斯(参见第 2 卷,第 20 章 ,第 422 段 ) (仅限于“为国际公约所

禁止的武器”)、波斯尼亚和黑塞哥维那(同上,第 423 段 )、哥伦比亚(同上,第 425 段)、克罗地亚(同上,第

427 段)、爱沙尼亚(同 上,第 431 段 )、埃塞俄比亚( 同上,第 432 段 ) (仅 限于“为国际 公约所禁止的武

器”)、芬兰(同上,第 433 段)、哈萨克斯坦(同上,第 436 段) (仅限于“ 为国际公约所禁止的武器”)、立陶

宛(同上,第 437 段)、摩尔多瓦(同上,第 438 段) (仅限于“为国际公约所禁止的武器”)、尼加拉瓜(同上,

第 441 - 442 段)、波兰(同上,第 444 段)、俄罗斯(同上,第 445 段 ) (仅限于“为国际公约所禁止的武器”)、

斯洛文尼亚(同上,第 447 段 )、西班牙(同上,第 448 - 449 段 )、瑞典(同上,第 450 段 )、塔吉克斯坦(同上,

第 451 段 )、乌兹别克斯坦(同上,第 452 段)、越南(同上,第453 段)、南斯拉夫(同上,第 454 段 );还参见下

列国家的立法:保加利亚(同上,第 424 段)、捷克(同上,第 428 段 )、匈牙利(同上,第 434 段 )、意大利(同

上,第 435 段)、莫桑比克(同上,第 439 段 )、斯洛伐克(同上,第 446 段 ) ,这些立法同样适用于非国际性武

装冲突;以及阿根廷的立法草案(同上,第 421 段)。

U N Secretary - G eneral�s B ulletin, Section 6(2) (同上,第 407 段) .



发动的不分皂白攻击一再强烈的谴责足以表明,这条禁止性规则具有习惯法性质。

它保护重要的价值以及防止不当的死伤。因此,这种非法行为符合战争罪的一般定

义。根据许多国家的立法规定,发动不分皂白的攻击是犯罪。170 前南斯拉夫国际刑

事法庭在1995 年的“塔迪奇案”中提及了非国际性武装冲突下的此种违法行为,而

2000 年的“库布雷什基奇案”则更加一般性地提及了此事。171

对于明知攻击会导致过分的平民附带死亡、受伤或民用物体受毁损而仍然发动

攻击而言,也是这样的。特别是,根据许多国家的立法,发动此种攻击构成犯罪。172

如果行为人知晓对平民的攻击将是该攻击一般发展产生的结果,不分皂白的攻

击和不成比例的攻击可被比作对平民的攻击。联合国人权委员会对在车臣发生的冲

突中“对据报道的俄罗斯不成比例地以及不加区分地使用军事力量”的行为表示严

重关注,这实际上证实了这一点。此谴责的依据是《第二附加议定书》,该议定书禁

止攻击平民,尽管没有特别提及不分皂白的攻击和不成比例的攻击。173

更多实践内容可以参见对规则11 和规则14 的评注。

(三)将不设防地带和非军事化地区作为攻击目标。这种行为构成战争罪的原

因是,这种攻击既可能是攻击平民居民,也可能是攻击民用物体,即非为冲突所绝对

必需地毁灭敌方财产(见规则50)。174 这种行为被许多国家的立法规定为犯罪。175 更

多实践内容可以参见对规则36 和规则37 的评注。
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例如,参见下列国家的立法:白俄罗斯(参见第 2 卷,第 3 章,第 35 段 )、比利时(同上,第 36 段 )、

波斯尼亚和黑塞哥维那(同上,第 37 段)、哥伦比亚(同上,第 40 段 )、克罗地亚(同上,第 42 段)、格鲁吉亚

(同上,第 46 段)、印度尼西亚(同上,第 47 段)、立陶宛(同上,第 51 段 )、尼日尔(同上,第 55 段 )、斯洛伐

克(同上,第 157 段)、斯洛文尼亚(同上,第 57 段)、西班牙(同上,第 58 段 )、瑞典(同上,第 59 段 )、塔吉克

斯坦(同上,第 60 段 )、南斯拉夫(同上,第 49 段) ;还参见下列国家的立法草案:阿根廷(同上,第 32 段 )、

萨尔瓦多(同上,第 44 段 )、约旦(同上,第 49 段 )、黎巴嫩(同上,第 50 段)、尼加拉瓜(同上,第 54 段 )。

IC TY ,Tadic
'
case,interlocutory appeal(参见第 2 卷,第 3 章,第 134 段 ) ; K upre�kic

'
case, Judgem ent

(同上,第 137 段 ).

例如,参见下列国家的立法:亚美尼亚(同上,第 50 段)、白俄罗斯(同上,第 53 段 )、比利时(同上,

第 54 段 )、哥伦比亚(同上,第 59 段 )、德国(同上,第 65 段 )、尼日尔(同上,第 73 段 )、西班牙(同上,第 75

段 )、瑞典(同上,第 76 段 ) ;还参见以下国家的立法草案:阿根廷(同上,第 49 段 )、布隆迪(同 上,第 56

段 )、萨尔瓦多(同上,第 63 段)、尼加拉瓜(同上,第 72 段)。

See U N Com m ission on H um an R ights,R es.2000 /58 (参见第 2 卷,第 3 章,第 116 段) .

参见:《国际刑事法院规约》第 8(2 )( e) ( xii)条。

例如,参见下列国家的立法:阿塞拜疆(参见第 2 卷,第 11 章,第 136、283 段 )、白俄罗斯(同上,第

137、284 段 )、比利时(同上,第 138、285 段 )、波斯尼亚和黑塞哥维那(同上,第 139、286 段 )、克罗地亚(同

上,第 142、293 段 )、捷克共和国(同上,第 144、295 段 )、爱沙尼亚(同上,第 146、297 段 )、格鲁吉亚(同上,

第 147、298 段)、德国(同上,第 148、299 段)、匈牙利(同上,第 149、300 段)、立陶宛(同上,第 153、304 段)、

尼日尔(同上,第 157、311 段)、波兰(同上,第 313 段 )、斯洛伐克(同上,第 159、314 段 )、斯洛文尼亚(同

上,第 160、315 段 )、西班牙(同上,第 161、316 段)、塔吉克斯坦(同上,第 162、317 段)、委内瑞拉(同上,第

322 段)、也门(同上,第 164 段 )、南斯拉夫(同上,第 165、323 段) ;还参见下列国家的立法草案:阿根廷(同

上,第 132、278 段 )、布隆迪(同上,第 287 段 )、萨尔瓦多(同上,第 145、296 段 )、约旦(同上,第 151、302

段 )、黎巴嫩(同上,第 152、303 段)、尼加拉瓜(同上,第 149 段)。



(四)使用人体盾牌。《前南斯拉夫问题国际刑事法庭规约》将这种行为作为酷

刑176 或损害个人尊严的行为177 而规定为战争罪。一些国家的立法明确将在非国际性

武装冲突中使用人体盾牌的行为定为犯罪。178 在非国际性武装冲突中使用人体盾牌

的行为受到各国以及联合国的谴责,比如在利比里亚、卢旺达、塞拉利昂、索马里、塔

吉克斯坦以及前南斯拉夫发生的冲突。179 更多实践内容可以参见对规则97 的评注。

(五)奴隶制度。奴隶制度受到《第二附加议定书》180 以及习惯国际法的禁止(见

规则94)。许多国家的军事手册和立法禁止奴隶制度和奴隶贸易或“奴役”。181 此

外,此行为之所以构成战争罪,是因为其构成酷刑和损害个人尊严(见规则90)。许

多国家的立法也禁止奴隶制度和奴役劳动。182 更多实践内容可以参见对规则94 的

评注。

(六)集体惩罚。集体惩罚受到《第二附加议定书》183 以及习惯国际法的禁止 (见

规则103)。许多国家的立法也有此禁止性规定。184 《卢旺达问题国际刑事法庭规

约》和《塞拉利昂特别法院规约》规定了这条战争罪。185 此外,集体惩罚构成战争罪的

865  第 44 章 战争罪

�176

�177

�178

�179

�180

�181

�182

�183

�184

�185

See,e.g.,ICT Y , B la�kic
'
case, C ase N o. IT - 95 - 14 - T , Judgem ent, T rial C ham ber I, 3 M arch

2000 , 第 716 段 ; K ordic
'
and c
'
erkez case, C ase N o. IT - 95 - 14 /2 - T , Judgem ent, Trial C ham ber III, 26

F ebruary 2001 , 第 256 段 ; See also K arad�ic
'
and M ladic
'
case, R eview of the Indictm ents (参见第 2 卷,第

32 章, 第 2364 段)。

See,e.g.,IC TY , Aleksovski case, C ase N o. IT - 95 - 14 /1 - T , Judgem ent, Trial C ham ber I, 25 June

1999 , 第 229 段.

例如,参见下列国家的立法:阿塞拜疆 (参见第 2 卷,第 32 章,第 2286 - 2287 段 )、白俄罗斯(同

上,第 2289 段)、刚果(同上,第 2292 段 )、德国( 同上,第 2294 段 )、格鲁吉亚(同上,第 2295 段 )、立陶宛

(同上,第 2297 段 )、波兰(同上,第 2303 段)、塔吉克斯坦(同上,第 2304 段 ) ;还参见下列国家的立法:秘鲁

(同上,第 2302 段)、也门(同上,第 2307 段) ,该立法同样适用于非国际性武装冲突;还参见布隆迪的立法

草案(同上,第 2290 段)。

例如,参见下列国家的声明:智利(参见第 2 卷,第 32 章 ,第 2310 段 )、塔吉克斯坦(同上,第 2326

段 )、南斯拉夫 (同上,第 2346 段 ) ;据报告的卢旺达的实践 (同上,第 2323 段 ) ;联合国人权 委员会,第

1995 /89 号决议(同上,第 2348 段 ) ; U N Secretary-G eneral, Progress report on U N O M IL ( 同上,第 2349 段 ) ;

Progress report on U N O M SIL ( 同 上,第 2350 段 ), 以 及 R eport pursuant to paragraph 5 of Security Council

resolution 837 ( 1993) on the investigation into the 5 June 1993 attack on the U N forces in Som alia conducted on

behalf of the U N Security C ouncil(同上,第 2351 段 )。

《第二附加议定书》第 4 条。

参见:同上,脚注 89。

例如,参见下列国家的立法:阿尔巴尼亚(参见第 2 卷,第 32 章,第 1814 段 )、澳大利亚(同上,第

1817 段 )、阿塞拜疆(同上,第 1819 段 )、比利时(同上,第 1823 段)、波斯尼亚和黑塞哥维那(同上,第 1824

段 )、刚果(同上,第 1828 段 )、科特迪瓦(同上,第 1830 段 )、克罗地亚(同上,第 1831 段 )、爱尔兰(同上,第

1834 段 )、挪威(同上,第 1847 段 )、巴拉圭(同上,第 1848 段)、斯洛文尼亚(同上,第 1850 段 )、乌兹别克斯

坦(同上,第 1852 段 )、南斯拉夫(同上,第 1857 段) ;还参见布隆迪的立法草案(同上,第 1825 段)。

《第二附加议定书》第 4 条。

参见:同上,脚注 92。

《卢旺达问题国际刑事法庭规约》第 4 ( 2 )条; Statute of the Special Court for Sierra Leone, A rticle

3( b).



原因是因为,其不仅剥夺了被告受到公平审判的权利(见规则100),而且也可能构成

酷刑(见规则90)。更多实践内容可以参见对规则103 的评注。

(七)以断绝平民粮食作为战争方法,使平民无法取得生存必需的物品,包括阻

碍提供救济物品。该行为受到《第二附加议定书》186 和习惯国际法的禁止 (见规则

53)。此外,有大量的国家实践表明,国家对在非国际性武装冲突中实施包括导致贫

民饥饿的阻碍提供救济物品的行为非常愤怒。这些实践表明,此种行为不仅是对习

惯国际法的违反,而且从国际社会的角度来看,属于非常严重的违反行为。

联合国人权委员会将故意阻碍向苏丹平民提供人道救援物资的行为定性为“对

人格尊严的侵犯”。187 特别值得一提的是,根据安理会1994 年第 935 号决议设立的

联合国专家委员会在关于在卢旺达违反国际人道法的中期报告中,包括了违反《第

二附加议定书》第14 条的内容。188

一些国家明确将以断绝平民粮食为战争方法的行为定为犯罪。189 此外,在实践

中,这种行为实际上构成杀害平民,其本身就构成战争罪,因为每一个违法行为都包

含了在正常状态下能够致人死亡的故意行为。它们也可以被当做是非人道待遇(见

规则87)。更多实践内容可以参见对规则53 至规则55 的评注。

复合型战争罪

值得注意的是,上述没有提到的某些行为仍然是犯罪行为,因为这一类型是由几

种战争罪所组成的。这些所谓的复合型战争罪特别是指强迫失踪和种族清洗。强迫

失踪在实践中是对受公平审判权利的剥夺,也常常构成谋杀(见对规则98 的评注)。

种族清洗包括多种战争罪,比如谋杀、强奸、非法驱逐出境,或者基于冲突的原因但并

非出于平民安全和军事绝对必要而命令平民迁移、基于种族歧视和不人道或有辱人

格待遇而对人格尊严的损害(见对规则129 的评注)。

规则 157 国家有权授权其国内法院对战争罪进行普遍管辖。

实践

第2 卷,第44 章,B 节

概要

国家实践将此规则确立为一项适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际法
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�186

�187

�188

�189

《第二附加议定书》第 14 条和第 18 条。

联合国人权委员会,第 1996 /73 号决议(参见第 2 卷,第 17 章,第 631 段 )。

U N C om m ission of E xperts E stablished pursuant to Security C ouncil R esolution 935 ( 1994 ) , Interim

report(同上,第 113 段) .

例如,参见下列国家的立法:阿塞拜疆(参见第 2 卷,第 17 章 ,第 39 段 )、白俄罗斯 (同上,第 40

段 )、波斯尼亚和黑塞哥维那(同上,第 41 段 )、克罗地亚(同上,第 47 段 )、埃塞俄比亚(同上,第 48 段)、德

国(同上,第 50 段)、立陶宛(同上,第 52 段 )、斯洛文尼亚(同上,第 57 段)、南斯拉夫(同上,第 61 段 )。



规范。普遍管辖原则是下列几种刑事管辖基础的补充:属地原则(基于犯罪发生

地);190 积极属人原则 (基于罪犯的国籍);191 消极属人原则(基于被害人的国籍);192 以

及保护性原则(基于对国家利益或安全的保护)。193

国际性与非国际性武装冲突

国家授权其国内法院对战争罪行使普遍管辖的权利受到了各国立法的普遍支

持。194 基于普遍管辖原则,一些战争罪嫌疑人也正在国内法庭接受审判。195 近十年

来,国内法院基于普遍管辖权对一些在非国际性武装冲突中犯有战争罪的人员进行

了审判。196 重要的是,被告的国籍国并没有反对在这些案件中所行使的普遍管辖。

一些军事手册进一步支持了这一规则,即对于战争罪的管辖可以建立在普遍管辖权
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�190

�191

�192

�193

�194

�195

�196

例如,参见下列国家的军事手册:新西兰(参见第 2 卷,第 44 章,第 152 段 )、瑞士 (同上,第 156

段 )、美国(同上,第 161 段) ;还参见下列国家的立法:澳大利亚(同上,第 165 段)、孟加拉国(同上,第 169

段 )、加拿大(同上,第 177 段 )、科特迪瓦(同上,第 183 段 ) ; 还 参见尼加拉瓜的立法草案 (同上,第 218

段 )。

例如,参见下列国家的军事手册:新西兰(同上,第 152 段)、瑞士(同上,第 156 段)、美国(同上,第

159 - 161 段)、南斯拉夫(同上,第162 段) ; 还参见下列国家的立法:澳大利亚(同上,第 165 段 )、阿塞拜疆

(同上,第 168 段 )、加拿大(同上,第 177 - 178 段 )、德国(同上,第 196 段 )、吉 尔吉斯斯坦(同上,第 205

段 )、墨西哥(同上,第 213 段 )、荷兰(同上,第 214 段)、俄罗斯(同上,第 224 段)、美国(同上,第 243 段 )。

例如,参见下列国家的军事手册:新西兰(同上,第 152 段)、瑞士(同上,第 156 段)、美国(同上,第

159 - 161 段) ;还参见下列国家的立法:加拿大(同上,第 178 段 )、智利(同上,第 179 段)、科特迪瓦(同上,

第 183 段)、法国(同上,第 193 段)、德国(同上,第 196 段 )、墨西哥(同上,第 213 段)、荷兰(同上,第 214

段 )、斯洛文尼亚(同上,第 228 段)、瑞典(同上, 第 231 段 )。

例如,参见:美国, N aval H andbook(同 上,第 161 段 );下列国家 的立法:阿塞 拜疆( 同上,第 168

段 )、智利(同上,第 179 段)、荷兰(同上,第 214 段) ;以色列,D istrict Court of Jerusalem ,E ichm ann case (同

上,第 258 段)。

例如,参见下列国家的立法:澳大利亚(同上,第 165 段 )、阿塞拜疆(同上,第 168 段)、孟加拉国

(同上,第 169 段 )、白俄罗斯(同上,第 171 段)、比利时(同上,第 172 段 )、加拿大(同上,第 177 - 178 段 )、

哥伦比亚(同上,第 180 段)、哥斯达黎加(同上,第 182 段 )、厄尔瓦多(同上,第 188 段)、萨尔瓦多(同上,

第 189、190 段)、埃塞俄比亚(同上,第 190 段 )、法国(同上,第 195 段 )、德国(同上,第 196、198 段)、卢森堡

(同上,第 208 段 )、新西兰(同上,第 217 段 )、尼日尔(同上,第 219 段 )、斯洛文尼亚(同上,第 228 段)、瑞

典(同上,第 231 段)、瑞士 (同上,第 232 段 )、塔吉 克斯坦( 同上,第 1234 段 )、英国( 同上,第 238 - 240

段 )、美国(酷刑) (同上,第 242 段) ;还参见下列国家的立法草案:黎巴嫩(同上,第 206 段 )、斯里兰卡(同

上,第 230 段)、特立尼达和多巴哥(同上, 第 235 段)。

除了脚注 207 中引用到的案件之外,还参见:澳大利亚,H igh C ourt, Polyukhovich case(同上,第 247

段 ) ;加拿大, H igh C ourt of Justice, Finta case(同上,第 250 段 ) ;荷兰, Special C ourt of Cassation, Ahlbrecht

case(同上,第 263 段 );荷 兰, Special C ourt of Cassation, R ohrig and O thers case(同上,第 263 段 );英 国,

Suprem e C ourt of Judicature, C ourt of A ppeal, Saw oniuk case( 同 上,第 271 段 ) ;美 国, C ourt of A ppeals,

D em janjuk case(同上,第 273 段)。

例如,参见:比利时, C ourt of C assation, The F our from B utare case( 同上,第 249 段 ) ;法国, C ourt

of A ppeal,M unyeshyaka case(同上,第 253 段) ;荷兰, Suprem e Court, K nesevic
'
case(同上,第 264 段 );瑞士,

M ilitary Tribunal at Lausanne, G rabe�case(同上,第 267 段 )以及 N iyonteze case(同上,第 269 段)。



的基础上。197

条约法也支持国家有权授予其国内法院对战争罪的普遍管辖权。《保护文化财

产公约第二议定书》指出,它不影响“根据习惯国际法行使管辖权”,这也是代表们在

该议定书谈判中涉及国家授予其国内法院对战争罪的普遍管辖权的权利时所表达的

意图。198 虽然《灭种罪公约》明确提到了属地管辖原则, 但是它仍被解释为并未禁止

对种族灭绝罪适用普遍管辖原则。199 虽然《国际刑事法院规约》并未强迫各国对其规

定的战争罪创设普遍管辖权,但是一些国家已经将该规约中规定的战争罪纳入本国

的立法之中,并基于普遍管辖原则授权其国内法院对犯有战争罪的嫌疑人进行追

诉。200

与追诉国的联系

关于普遍管辖原则是否要求与追诉国有具体的联系,实践并非一致。许多国家

的军事手册、国内立法以及判例法规定,被告与追诉国之间必须存在一定联系,尤其

是被告必须在追诉国领土内或被追诉国控制。201 然而,也存在不要求有上述联系的

国内立法与判例法。202 《日内瓦公约》也未要求有此种联系。

2000 年,刚果民主共和国在国际法院对比利时法官对刚果外长签发国际逮捕令

的行为提起了诉讼 。在其2001 年向国际法院提交的答辩状中,刚果民主共和国并
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�197

�198

�199

�200

�201

�202

例如,参见下列国家军事手册:澳大利亚(同上,第 144 段)、荷兰(同上,第 150 段)、英国(同上,第

157 段)、美国(同上,第 161 段 ) (“某些战争罪”)。

《保护文化财产公约第二议定书》第 16 (2 ) ( a)条;See also Jean-M arie H enckaerts,“ N ew R ules for

the Protection of C ultural Property in A rm ed Conflict”, International Review of the R ed C ross, N o. 835 , Septem ber

1999 , p. 617.

《 灭种 罪 公 约 》第 6 条 ( 参 见 第 2 卷,第 44 章 ,第 109 段 ) ; 德 国, H igher R egional C ourt at

D üsseldorf, Jorgic
'
case(同上,第 255 段 ) ;以色列, D istrict C ourt of Jerusalem , E ichm ann case(同上,第 258

段 )。

例如,参见下列国家的立法:比利时(同上,第 172 段)、加拿大(同上,第 178 段)、德国( 同上,第

198 段)、新西兰(同上,第 217 段)、英国( 同上,第 240 段 ) ;还参见特立尼达和多巴哥的立法草案( 同上,

第 235 段)。

例如,参见下列国家的军事手册:加 拿大(同 上,第 146 段 )、厄瓜 多尔(同 上,第 147 段 )、荷兰

(同上,第 151 段 )、新西兰(同上,第 152 段 )、美国(同上,第 161 段 ) ;例如,还参见下列国家的立法:澳

大利亚(同上,第 165 段 )、波斯尼亚和黑塞哥维那(同上,第 113 段 )、加拿大(同上,第 177 - 178 段 )、哥

伦比亚(同上,第 180 段 )、法国(同上,第 194 - 195 段)、德国(同上,第 196 段 )、印度(同上,第 201 段 )、

瑞士(同上,第 232 - 233 段 )、美国(同上,第 242 段 ) ; 加拿大,H igh C ourt of Justice, F inta case(同上,第

250 段) ;法国,Tribunal de G rande Instance de P aris, Javor case (酷刑) (同上,第 252 段 ) ;德国,Suprem e

C ourt ofB avaria, D jajic
'
case(同上,第 255 段) ;德国, H igher R egional Court atDüsseldorf,Jorgic

'
case(同上,第

255 段) ;德国,Suprem e Court of Bavaria, K usljic
'
( 同上,第 257 段 ) ;荷 兰, Special Court of C assation, R ohrig

and O thers case(同上,第 263 段)。

关于明确提到对尚未在追诉国领土出现的战争罪嫌疑犯启动(引渡)程序的可能性,参见下列国

家的立法:加拿大(同上,第 176 段 )、卢 森堡(同上,第 207 - 209 段 )、新 西兰(同 上,第 217 段 )、德 国,

H igher R egional C ourt at Düsseldorf,Sokolovic
'
case(同上,第 156 段 )、美国, C ourt of A ppeals,D em janjuk case

(同上,第 273 段 )。



未从原则上反对国家授予国内法院对战争罪行使普遍管辖权的权利。但其辩称,被

指控的人应在行使此种管辖的国家境内。国际法院的判决却集中对国家首脑以及外

交部长豁免问题的探讨,因此没有对普遍管辖权的范围得出任何结论。203 在他们的

个别意见与反对意见中,法官在被指控的人是否应在主张普遍管辖的国家的境内的

问题上发生了分歧,但是大多数法官并不质疑国内法院基于普遍管辖权对战争罪犯

进行审判的权利。204

创设普遍管辖权的义务

国家授予其国内法院对战争罪进行普遍管辖的权利无论如何也没有减损《日内

瓦公约》缔约国和《第一附加议定书》缔约国的义务,即对在其国内立法中对被称为

“严重破约”的战争罪规定普遍管辖权。205 诸多国家在其国内立法中履行了此义

务。206 一些战争罪嫌疑人已经就其严重的破约行为受到了基于普遍管辖权的追诉。207

除了《日内瓦公约》与《第一附加议定书》以外,许多其他公约也有要求缔约国就

某些罪行规定普遍管辖权的义务,其中包括那些发生在武装冲突中的罪行。这些条

约尤其是指《禁止酷刑公约》、《关于人员强迫失踪的美洲公约》、《联合国人员和有关

人员安全公约》以及《保护文化财产公约第二议定书》。208
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�203

�204

�205

�206

�207

�208

IC J,Arrest W arrant case,Judgem ent(同上,第 305 段) .

IC J,Arrest W arrant case,Judgem ent(同上,第 305 段) .

《日内瓦第一公约》第 49 条;《日内瓦第二公约》第 50 条 ;《日内瓦第三公约》第 129 条;《 日内瓦

第四公约》第 146 条 ;《第一附加议定书》第 85(1)条。

除了脚注 194 中提到的立法外,下列国家的立法是基于或提到《日内瓦公约》(以及在可适用的情

况下《第一附加议定书》)中的严重破约制度:澳大利亚(参见第 2 卷,第 44 章,第 166 段)、奥地利(同上,

第 167 段 )、阿塞拜疆(同上,第 168 段)、孟加拉国(同上,第169 段)、巴巴多斯(同上,第 170 段 )、白俄罗斯

(同上,第 171 段 )、比利时(同上,第 172 段 )、博茨瓦纳(同上,第 174 段 )、保加利亚(同上,第 175 段)、加

拿大(同上,第 176 段)、库克群岛(同上,第 181 段 )、古巴(同上,第 184 段 )、塞浦路斯(同上,第 185 - 186

段 )、丹麦(同上,第 187 段)、芬兰(同上,第 191 段 )、法国(同上,第 194 段)、德国(同上,第 197 段 )、危地

马拉(同上,第 199 段)、以色列(同上,第 203 段)、肯尼亚(同上,第 204 段)、卢森堡(同上,第 209 段)、马

拉维(同上,第 210 段)、马 来西亚(同上,第 211 段 )、毛里求斯(同上,第 212 段 )、新 西兰( 同上,第 216

段 )、尼日利亚(同上,第 220 段)、巴布亚新几内亚(同上,第 221 段)、巴拉圭(同上,第 222 段 )、波兰(同

上,第 223 段)、俄罗斯(同上,第 224 段)、塞舌尔(同上,第 226 段 )、新加坡(同上,第 227 段 )、西班牙(同

上,第 229 段)、瑞士(同上,第 233 段)、乌干达(同上,第 236 段 )、英国 (同上,第 237 段)、瓦努阿图(同上,

第 244 段)、津巴布韦(同上,第 245 段 );还参见斯里兰卡的立法草案(同上,第 230 段)。

参见:丹麦,H igh C ourt,Saric
'
case(同上,第 251 段) ;德国, Suprem e C ourt of B avaria, D jajic

'
case

(同上,第 254 段 ) ;德国, H igher R egional C ourt at Düsseldorf, Jorgic
'
case(同上,第 255 段 ) ;德国,H igher

R egional C ourt at D üsseldorf,Sokolovic
'
case(同上,第 256 段 ) ;德国, Suprem e C ourt of B avaria, Kuslijic

'
case

(同上,第 257 段 ) ;以色列,D istrictC ourt ofJerusalem and Suprem e C ourt,E ichm ann case(同上,第 243 - 244

段 ) ;瑞士,M ilitary C ourt at L ausanne,G rabe�case(同上,第 252 段 )。

《禁止酷刑公约》第 5 条;《联合国人员和有关人员安全公约》第 10 条; Inter-A m erican C onvention

on Forced D isappearances, A rticle 4;《保护文化财产公约第二议定书》第 16 (1)条。



规则 158 各国必须对被控由其国民或武装部队或者在其领土上实施的战争罪进行

调查,并于适当时对犯罪嫌疑人进行追诉。

实践

第2 卷,第44 章,C 节

概要

国家实践将此规则确立为一项适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际法

规范。这条规则与规则157 一起表明,各国必须行使其国内法赋予其法院的刑事管

辖权,该管辖或者限于属地管辖与属人管辖,或者包括普遍管辖,后者是国家对严重

破约行为所承担的义务。

国际性与非国际性武装冲突

《日内瓦公约》要求各国搜捕被指控犯有、或命令他人犯有严重破约行为的人,

并对其进行审判或引渡。209 大量适用于国际性与非国际性武装冲突中的行为的条约

都规定,各国有义务调查和追诉被指控犯有违反国际法的罪行的人。210《国际刑事法

院规约》序言忆及“各国有义务对犯有国际罪行的人行使刑事管辖权”。211

许多军事手册在涉及严重破约行为时规定,各国有义务调查战争罪并追诉犯罪

嫌疑人,但此规定也更广泛地涉及一般性的战争罪。212 大多数国家通过在国内法规

定对该犯罪的管辖权的方式来履行调查战争罪与起诉犯罪嫌疑人的义务,而且已经

出现了众多对战争罪嫌犯的国内调查与审判的实践。213 然而,我们无法确定这种实

践是根据义务或仅仅是权利。但是,调查和起诉的义务明确反映在各种国家实践中,
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《日内瓦第一公约》第 49 条;《日内瓦第二公约》第 50 条 ;《日内瓦第三公约》第 129 条;《 日内瓦

第四公约》第 146 条。

《灭种罪公约》第 6 条;《保护文化财产公约》第 28 条 ;《禁止酷刑公约》第 7 条;《化学武器公约》

第 7(1)条;《常规武器公约修正的第二号议定书》第 14 条;《渥太华公约》第 9 条;《保护文化财产公约》第

15 - 17 条。

《国际刑事法院规约》(参见第 2 卷,第 44 章 ,第 134 段 )。

除了那些涉及严重破约的制度以外,参见下列国家的军事手册:奥地利(同上,第 356 段 )、喀麦隆

(同上,第 359 段 )、加拿大(同上,第 362 段 )、哥伦比亚(同上,第 363 段 )、厄瓜瓦多(同上,第 365 段)、德

国(同上,第 369 段)、意大利(同上,第 370 段)、荷兰(同上,第 373 段)、瑞士(同上,第 381 段 )、英国(同

上,第 382 段)、美国(同上,第 383 - 384、387 段)、南斯拉夫(同上,第 556 段 )。

例如,参见下列国家的实践:阿尔及利亚(同上,第 533 段)、德国(同上,第 540 段)、意大利(同上,

第 541 段)、南非(同上,第 544 段 )、英国(同上,第 382 段)、美国(同上,第 550 - 555 段)、南斯拉夫(同上,

第 556 段)。



如协定与正式声明等。214

此外,针对发生在阿富汗、布隆迪、刚果民主共和国、科索沃和卢旺达等非国际性

武装冲突中的罪行以及对维和人员的攻击行为,联合国安理会屡次重申了对战争罪

的调查义务和对嫌疑人的起诉义务。215 1946 年联合国大会在其第一届会议上建议各

国,包括联合国非成员国,对被指控在第二次世界大战中犯有战争罪的人员进行逮捕

并遣送至犯罪行为发生地国并接受追诉。216 自那时起,联合国大会数次强调各国应

采取措施确保对战争罪以及危害人类罪的调查和对犯罪者的惩罚。217 在关于武装冲

突中发生的性暴力方面,联合国大会没有进行投票便通过了决议,号召各国加强对性

暴力犯罪的调查和惩罚所有的责任人的机制,并使犯罪者受到审判。218

联合国人权委员会通过了大量决议,要求对发生在布隆迪、车臣、卢旺达、塞拉利

昂、苏丹以及前南斯拉夫武装冲突中犯有违反国际人道法行为的人进行调查以及追

诉。这些决议绝大多数未经表决即通过。219 在其 2002 年未经表决通过的关于有罪

不罚的决议中,委员会确认,实施战争罪的人应该被追诉或引渡。220

关于非国际性武装冲突中的战争罪,许多国家会对其进行大赦,但是这在它们自

己的国内法院中以及地区法院中常被判定为非法,并且受到了国际社会的批评(见
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See,e.g.,M em orandum of U nderstanding on the A pplication of International H um anitarain Law between

C roatiaand the SF R Y , A rticle 11(同上,第 343 段 ) ;A greem ent on the A pplication of International H um anitarian

Law between the Parties to the C onflict in B osnia and H erzegovina, A rticle 5( 同上,第 345 段 ) ;C om prehensive

A greem ent on H um an R ights in G uatem ala, A ritcle III(同上,第 347 段) ;下列国家的声明:澳大利亚(同上,第

534 段)、德意志民主共和国(同上,第 538 段)、德国(同上,第 539 - 540 段)、意大利(同上,第 541 段)、斯

洛文尼亚(同上,第 543 段)、南非(同上,第 544 段 )、英国(同上,第 547 段)、美国(同上,第 550 - 554 段 )、

南斯拉夫(同上,第 523 段) ;还参见据报告的下列国家的实践:阿尔及利亚(同上,第 533 段 )、波斯尼亚和

黑塞哥维那(同上,第 536 段 )、美国(同上,第 555 段)。

联合国安理会,第 978 号决议(同上,第 558 段 )、第 1193 号决议(同上,第 559 段)、第 1199 号决议

(同上,第 560 段 );联合国安理会,主席声明(同上,第 561 - 569 段)。

联合国大会,第 3 号决议(Ⅰ) (同上,第 570 段)。

联合国大会,第 2583 (X X IV )号决议和 2712 (X X V )号决议(同上,第 571 段)、第 2840( X X V I)号决

议(同上,第 572 段)、第 3074( X X V III)号决议(同上,第 573 段)。多数国家对这些决议投了弃权票,一部

分国家投了反对票。然而,这是因为有关国家考虑到对于战争罪和危害人类罪的定义不甚明确,并不是反

对对战争罪进行调查和起诉。

联合国安理会,第 50 /192 和 51 /77 号决议(同上,第 575 段) 以及第 52 /107 号决议(同上,第 576

段 )。

U N C om m ission on H um an R ights,第 1994 /77 号决议(同上,第 578 段 ) ,第 1995 /77 号决议(同上,

第 583 段) ,第 1995 /91 号决议(同上,第 584 段 ) ,第 1999 /1 号决议(同上,第 585 段 ) ,第 1999 /10 号决议

(同上,第 586 段 ),第 2000 /58 号决议(同上,第 587 段 )。所有决议都采取非投票方式通过,除了第 1995 /

77 号决议(同上,第 583 段 )以外,一些国家对第 2000 /58 号决议(同上,第 583 段 )投了弃权票和反对票。

但是,它们反对这些决议的原因并非是因为其包含了调查和起诉战争罪的内容,而是因为其他不经投票通

过的决议中也包含了这一内容。

U N C om m ission on H um an R ights,第 2000 /79 号决议(同上,第 589 段) .



对规则159 关于授予赦免的评注)。221 如前所述,有足够的实践表明,在国际性与非

国际性武装冲突中,调查、在适当时起诉被指控有战争罪行的人是各国在习惯国际法

下的义务。

国际法庭或混合型法庭的审判

各国在成立国际法庭或混合型法庭后,即可解除其调查战争罪和追诉犯罪嫌疑

人的义务。许多军事手册、国内判例法和正式声明都对这一事实做出了评论。222 第

二次世界大战后成立的纽伦堡国际军事法庭和东京国际军事法庭,以及最近由联合

国安理会设立的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尤其证实

了这一点。联合国与塞拉利昂、柬埔寨分别签订协议,建立了塞拉利昂特别法院,以

及为了追诉在民主柬埔寨时期发生的战争罪行而在柬埔寨法院内设立特别法庭。第

一个设立的与某一特定武装冲突中发生的战争罪行无关的法院是国际刑事法院,它

是根据条约设立的。《国际刑事法院规约》、《卢旺达问题国际刑事法庭规约》、《塞拉

利昂特别法院规约》以及《柬埔寨特别法庭规约》都明确将发生于非国际性武装冲突

中的战争罪纳入其管辖范围。223

难民地位

战争罪嫌疑人不享有难民地位这一观点被广泛接受。这一点尤其被规定在《难
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例如,参见:阿根廷, F ederal Judge,C avallo case(同上,第 700 段 );智利, Suprem e C ourt, Saavedra

case(同上,第 701 段) ; 智利, A ppeal C ourt of Santiago, Videla case(同上,第 702 段 ) ;埃塞俄比亚, Special

Prosecutor’s O ffice,M engjistu and O thers case(同上,第 704 段 ) ;西班 牙, Sala de lo Penal de la A udiencia,

P inochet case(同上,第 706 段 ) ;Inter-A m erican C om m ission on H um an R ights,10.480 case(萨尔瓦多)(同上,

第 757 段) ;联合国安理会,第 1315 号决议(同上,第 725 段 );U N Com m ission on H um an R ights,第 2002 /79

(同上,第 734 段 );U N Secretary-G eneral,R eport on the establishm ent of a Special C ourt for Sierra Leone(同上,

第 738 段) ;U N Secretary-G eneral,R eport on the protection of civilians in arm ed conflicts(同上,第 739 段 )。

例如,参见下列国家的军事手册:阿根廷(同上,第 355 段 )、澳大利亚(同上,第 144 段 )、法国(同

上,第 148 段 )、韩国(同上,第 149 段 )、瑞士(同上,第 156、381 段)、英国(同上,第 157 段)、美国 (同上,第

159 - 160 段、第 369 段 )、南斯拉夫( 同上,第 162、388 段 ) ;英国, H ouse of Lords,P inochet extradition case

( O pinion ofLord O hillios of W orth M atravers) (同上,第 270 段) ;美国,M ilitary Tribunal atN urem berg, Altst�tter

( The Justice T rial) case(同上,第 272 段 ) ;还参见下列国家的声明:埃及(同上,第 613 段 )、伊朗(同上,第

613 段)、巴基斯坦(同上,第 613 段 )、沙特阿拉伯(同上,第 613 段)、塞内加尔(同上,第 613 段 )、土耳其

(同上,第 613 段 )、英国(同上,第 287 段)。

《国际刑事法院规约》第 8(2) ( c)条以及第 8 (2) ( e)条(同上,第 3 段) ;《卢旺达问题国际刑事法

庭规约》第 4 条(同上,第 15 段) ; Statute of the Special C ourt for Sierra Leone, A rticles 3 and 4; L aw on the

E stablishm ent of the E xtraordinary C ham bers in the C ourts of C am bodia for the Prosecution of C rim es C om m itted

during the Period of D em ocratic K am puchea, A rticles 6 - 7.



民地位公约》中,许多国家的实践也是如此。224 1994 年,针对卢旺达局势,联合国安理

会强调指出,“卷入(严重违反国际人道法行为)的人不能通过出逃的方式而免于被

追诉”,而且“《关于难民地位的公约》条款不适用于此类人”。225 将战争嫌疑人排除

在受庇护的范围之外得到了联合国大会《关于领土庇护的宣言》以及《关于侦查、逮

捕、引渡和惩罚战争犯的国际合作原则》的第3074 (XXVIII)号决议的支持。226

规则 159 在敌对行动结束时,除被怀疑、指控或判处犯有战争罪的人员之外,当权

当局对参加非国际性武装冲突的人或基于有关武装冲突的原因而自由被剥夺的人,

应给予尽可能最广泛的赦免。

实践

第2 卷,第44 章,D 节

概要

国家实践将此规则确立为一项适用于非国际性武装冲突的习惯国际法规范。

非国际性武装冲突

官方在敌对行动结束以后应尽力实施最大可能的赦免这项义务规定在《第二附

加议定书》中。227 从那时开始,许多国家通过特别协议228 、立法229 或其他措施230 来对参
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�230

《难民公约》第 1(6 ) (a)条。例如,参见:澳大利亚,D efence F orce M anual(参见第 2 卷,第 44 章,第

636 段) ;荷兰, C ouncil of State, A dm instrative Law D ivision, Ahm ed case(同 上,第 638 段 ) ;美 国, C ourt of

A ppeal,D em janjuk case(同上,第 639 段) ;以及据报告的下面两国的实践:荷兰(同上,第 640 段 )和美国(同

上,第 641 段)。

联合国安理会,主席声明(同上,第 642 段)。

联合国大会,第 2312(X X II)号决议(同上,第 643 段)以及第 3074(X X V III)号决议(同上,第 644 段)。

《第二附加议定书》第 6 (5)条(经协商一致通过)(同上,第 651 段 )。

See,e.g.,E squipulas ⅡA ccords(同上,第 652 段) ; Q uadripartite A greem ent on G eorgian R efugees and

Internally D isplaced Persons(同上,第 653 段 ); A greeem ent on R efugees and D isplaced Persons annexed to the

D ayton A ccord (同上,第 634 段) ;A greem ent betw een the Parties to the C onflict in B osnia and H erzegovina(同

上,第 656 段) ;C otonou A greem ent on Liberia(同上,第 657 段 ) ; G eneral A m nesty Proclam ation O rder annexed

to the Sudan Peace A greem ent( 同上,第 659 段 ) ; M oscow A greem ent on T ajikistan (同 上,第 661 段 ) ; Peace

A greem ent betw een the G overnm ent of Sierra L eone and the R U F(同上,第 668 段 );and ProtocolⅡto the A rusha

Peace and R econciliation A greem ent for B urundi(同上,第 669 段 ).

例如,参见下列国家的立法:阿尔及利亚(同上,第 673 段)、波斯尼亚和黑塞哥维那(同上,第678 - 680

段)、布隆迪(同上,第681 段)、智利(同上,第 682 段)、哥伦比亚(同上,第 683 段)、克罗地亚(同上,第 684 段)、萨

尔瓦多(同上,第 685 段)、危地马拉(同上,第 688 段)、秘鲁(同上,第 690 段)、俄罗斯(同上,第 691 段)、南非(同

上,第 693 段)、塔吉克斯坦(同上,第694 - 696 段)、津巴布韦(同上,第 699 段)。

例如,参见下列国家的声明:前南斯拉夫马其顿共和国( 同上,第 709 段 )、卢旺达(同上,第 711

段 )、菲律宾(同上,第 713 - 715 段 ) ;以及据报告的下面两国的实践:马来西亚(同上,第 710 段 )和卢旺达

(同上,第 712 段 )。



加非国际性武装冲突的人员进行赦免。

联合国安理会鼓励实施此种赦免,例如,在关于反抗南非种族隔离的斗争中、在

安哥拉以及克罗地亚发生的冲突中。231 与此类似,联合国大会通过决议,鼓励就阿富

汗和科索沃发生的冲突给予赦免。232 而且,联合国人权委员会就波斯尼亚和黑塞哥

维那以及苏丹通过了类似的决议。233 一些区域组织也对这种赦免表示欢迎,例如,欧

洲联盟和北约就前南斯拉夫的马其顿共和国问题,以及欧洲安全与合作组织(欧安

组织)就塔吉克斯坦的问题所发表的声明。234 值得一提的是,联合国通过的决议涉及

《第二附加议定书》的非缔约国(南非在1995 年以前都没有批准《第二附加议定书》、

安哥拉、阿富汗、苏丹),而且,并不是所有对这些决议投赞成票的国家都是《第二附

加议定书》的缔约国。

除了联合国安理会通过号召南非政府给予种族隔离的反对者以赦免的决议外,

其他由联合国通过的决议、以及区域组织发表的声明都采用了鼓励给予赦免以及赞

同已经给予的赦免的方式。这表明,在敌对状态结束后,官方并非有给予赦免的绝对

义务,而只是被要求其对此进行慎重考虑、并尽力给予赦免。

例外

当《第二附加议定书》第6(5)条被通过时,苏联在投票时声明,此条款不能被解

释为使那些战争犯、或那些犯有危害人类罪的犯罪分子逃避惩罚。235 红十字国际委

员会也同意苏联的这一解释。236 此种赦免也有违各国调查与起诉在非国际性武装冲

突中犯有战争罪的嫌疑人的义务(见规则158)。

许多赦免都特别地将战争罪的嫌疑人、或其他具体列出的违反国际法的罪行的
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联合国安理会,第 190 和 191 号决议(同上,第 719 段)、第 473 号决议(同上,第 720 段 )、第 581 号

决议(同上,第 721 段)、第 1055 号决议(同上,第 722 段)、第 1064 号决议(同上,第 723 段)、第 1120 号决

议(同上,第 724 段) ;联合国安理会,主席声明(同上,第 726 - 727 段)。

联合国大会,第 47 /141 号决议(同上,第 47 /141 段) (不经表决通过)、第 48 /152 号决议(不经表

决通过)、以及第 49 /207 号决议(不经表决通过) (同上,第 729 段 ) ;第 53 /164 号决议(得到 122 票赞成、3

票反对、34 票弃权) (同上,第 730 段)。

U N C om m ission on H um an R ights,第 1996 /71 号决议( 不经表决通过) (同上,第 732 段 ) ,and 第

1996 /73 号决议(不经表决通过) (同上,第 733 段 ).

E U ,Secretary-G eneral/H igh R epresentative CFSP, C om m uniqué0039 /02 (同上,第 747 段) ; 北约的

声明(同上,第 748 段) ;O SC E ,Press R elease(同上,第 749 段)。

前苏联,在通过附加议定书的外交大会上的声明(同上,第 716 段)。

参见:红十字国际委员会的实践(同上,第 759 - 760 段 )。



嫌疑人从其范围中排除出去。237 在1994 年的“维的拉案”(Videla case)中,智利圣地亚

哥上诉法院认为,构成严重破约行为的犯罪是不可受到赦免的。238 在 1995 年的“曼

支斯图以及其他案”(M engistu and O thers case)中,埃塞俄比亚特别检察官认为,“不

得赦免危害人类罪和战争罪是已稳固确立的习惯和信念。”239 在2001 年的关于危害

人类罪的“卡瓦洛案”(Cavallo case )中,阿根廷联邦法官肯定了这一点。240 但是,在

1996 年的关于真相与和解委员会的合法性的“阿扎珀案”(Azapo case)中,南非宪法

法院将《第二附加议定书》第6(5)条解释为,就禁止赦免犯有危害人类罪这一强行法

而言,也存在一定的例外。241 然而,值得一提的是,真相与和解委员会的工作中并不

涉及一揽子的赦免,因为它要求对相关事实完全予以公开。242

在关于克罗地亚和塞拉利昂的决议中,联合国安理会确认,赦免不适用于战争

罪。243 在2002 年不经投票通过的关于有罪不罚的决议中,联合国人权委员会244 发表

了与联合国秘书长在数个报告中245 相同的观点。一些区域性组织也认为,赦免的对

象不包括战争罪。欧洲议会在前南斯拉夫问题上尤其持这一观点。246

国际判例法支持战争罪不能成为赦免的对象这一主张,前南斯拉夫问题国际刑

事法庭1998 年审理与酷刑有关的“富伦季亚案”(Furund�ija case)的判决也支持了这
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See,e.g., Q uadripartite A greem ent on G eorgian R efugees and Internally D isplaced Persons(同上,第

653 段) ; the A greem ent on R efugees and D isplaced Persons A nnexed to the D ayton A ccords(同上,第 654 段 ) ;

Statute of the Special C ourt for Sierra Leone(同上,第 655 段) ;A greem ent betw een the Parties to the C onflict in

B osnia and H erzegovina on the R elease and Transfer of Prisoners(同上,第 656 段) ;还参见下列国家的立法:阿

尔及利亚(同上,第 673 段) (排除恐怖分子和破坏行为)、阿根廷(同上,第 676 段) (排除危害人类罪)、波

斯尼亚和黑塞哥维那(联邦) (同上,第 679 段 )、哥伦比亚(同上,第 683 段 )、克罗地亚(同上,第 684 段 )、

萨尔瓦多(同上,第 685 段)、(排除暗杀罗梅罗( M gr R om ero) 和赫伯特·阿纳亚( H erbert A naya),这是为

个人获利而绑架或贩毒)、埃塞俄比亚(同上,第 687 段 ) (排除危害人类罪)、危地马拉(同上,第 688 段 )、

俄罗斯(同上,第 691 段 )、塔吉克斯坦(同上,第 695 段 )、乌拉圭(同上,第 697 段 ) ;还参见下列国家的立

法草案:阿根廷(同上,第 677 段)、布隆迪(同上,第 646 段) ;还参见下列国家的实践:波斯尼亚和黑塞哥维

那(同上,第 707 段)、前南斯拉夫马其顿共和国(同上,第 709 段)、菲律宾(同上,第 715 段)。

智利,A ppeal C ourt of Santiago,Videla case(同上,第 704 段)。

埃塞俄比亚,Special Prosecutor’s O ffice,M engistu and O thers case(同上,第 704 段)。

阿根廷,Federal Judge,C avallo case(同上,第 700 段)。

南非,C ape Provincial D ivision,Azapo case(同上,第 705 段)。

参见:南非,The P rom otion of N ational U nity and R econciliation A ct, 26 July 1995 , C hapter 2, A rticle 3

(1 )(“委员会应在超越过去冲突和分歧的谅解精神下⋯⋯通过:(二)对于坦白与其政治目的有关的相关

事实或与本法案相符的事项的人员,便利对其给予赦免的方式,致力于促进 国家团结与和解”,还参 见:

A rticles 4( c) and 20 (1) ( c)。

联合国安理会,第 1102 号决议(参见第 2 卷,第 44 章,第 724 段 )、以及第 1315 号决议(同上,第

725 段)。

U N C om m ission on H um an R ights,第 2002 /79 号决议(同上,第 734 段)。

See,e.g.,U N Secretary-G eneral, R eport on the establishm ent of a Special C ourtfor Sierra Leone(同上,

第 738 段) and R eport on the protection of civilians in arm ed conflict(同上,第 739 段) .

E uropean Parliam ent,R esolution on hum an rights in the world and C om m unity hum an rights policy for the

years 1991 /1992(同上,第 746 段) .



一点247

人权机构认为赦免违背了国家调查国际法罪行的义务,并违背了不可克减的人

权法,如联合国人权事务委员会对《公民权利和政治权利国际公约》第7 条(禁止酷

刑)的一般性评述。248 在一个关于萨尔瓦多1993 的《为巩固和平的一般赦免法》的案

件中,美洲人权委员会认为,这部法律违反了《美洲人权公约》以及《日内瓦公约》的

共同第3 条和《第二附加议定书》的规定。249 在2001 年关于秘鲁赦免法的合法性的

“巴里奥斯—阿尔托斯区案”(Barrios Altos case)的判决中,美洲人权法院指出,不允

许对严重侵犯人权的酷刑、法外、即决或任意处决以及强迫失踪等行为给予赦免,因

为它们违反了不可克减的权利。250

规则 160 时效不适用于战争罪。

实践

第2 卷,第44 章,E 节

概要

国家实践将此规则确立为一项适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际法

规范。

国际性与非国际性武装冲突

1968 年的联合国《战争罪和反人类罪不适用法定时效公约》以及1974 年《战争

罪和反人类罪不适用法定时效的欧洲公约》确立了时效不适用于战争罪和危害人类

罪这项规则。251 在联合国通过这项公约的讨论中,一些国家认为,禁止时效对战争罪

适用是一项新规则,252 而另一些国家则认为这项规则已经确立。253 认为这项规则是新

规则的国家的主要反对意见是,公约的适用将会有溯及力,因而将违反刑法中不溯及
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IC TY ,F urund�ija case,Judgem ent(同上,第 751 段) .

U N H um an R ight C om m ittee,G eneral Com m ent N o. 20 (A rticle 7 of the International C ovenanton C ivil

and Political R ights)(同上,第 752 段 ) .

Inter-A m erican C om m ission on H um an R ights, C ase 10.480(同上,第 757 段 ).

Inter-A em erican C ourt of H um an R ights,B arrios Altos case(同上,第 758 段 ) .

联合国《战争罪和反人类罪不适用法定时效公约》前言(同上,第 763 段 )和第 1 条(同上,第 764

段 ) (该公约被 49 个国家批准) ;E uropean C onvention on the N on-A pplicability ofStatutory Lim itations to C rim es

against H um anity and W ar C rim es, A rticle 1(同上,第 765 段)和 A rticle 2(同上,第 766 段 ) (该公约被 3 个国

家批准)。

例如,参见下列国家的声明:巴西(同上,第 836 段)、希腊(同上,第 845 段 )、比利时(同上,第 834

段 )、塞浦路斯(同上,第 841 段)、洪都拉斯(同上,第 846 段 )、印度(同上,第 848 段 )、挪威(同上,第 851

段 )、瑞典(同上,第 855 段)。

例如,参见下面两个国家的声明:保加利亚(同上,第 837 段 )、捷克斯洛伐克(同上,第 842 段 )。



既往的原则,并且时效原则是当时它们国内刑法中的基本原则。254 但是,许多国家认

为战争罪具有特殊性,因此,不应该属于一般刑法的范畴,也不应该适用时效制度,并

且它们已经执行了时效制度不适用于战争罪的原则。255

从1969 年到 1973 年,联合国大会通过了数项决议,号召各国批准联合国《战争

罪和反人类罪不适用法定时效公约》,并在1970 年欢迎该公约的生效。256 多数国家

对这些决议投了弃权票,少数国家予以反对。在关于这些决议的讨论中,各国担心的

主要因素在于公约中使用的战争罪和危害人类罪缺乏清晰的定义。257

近年来,随着国内与国际刑事法庭更加致力于追诉战争罪的趋势日益明显,以及

越来越多国家的立法对战争罪规定不受时间限制的管辖权,这种趋势将已有的战争

罪不适用时效这项条约规则发展成为习惯法。所以,适用时效将会妨碍各国调查战

争罪以及起诉嫌疑犯,这将构成对此类义务的违反(见规则158)。

《国际刑事法院规约》规定,国际刑事法院管辖范围内的犯罪不适用任何时效。

这条规定没有受到争议,部分原因是因为,国际刑事法院只对该规约就有关国家生效

后实施的行为具有管辖权。258 联合国东帝汶过渡行政当局第2000 /15 号规章也规定,

战争罪不适用任何时效。259

战争罪不适用时效这项原则还规定在许多军事手册以及许多国家的国内立法之

中,包括那些不是联合国和欧洲《战争罪和反人类罪不适用法定时效公约》缔约国的

国家。260 在这个方面,还存在一些正式声明。例如,1986 年,美国照会伊拉克(并非联
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例如,参见下列国家的声明:巴西(同上,第 836 段 )、塞浦路斯(同上,第 841 段)、希腊( 同上,第

845 段)、洪都拉斯(同上,第 846 段)、瑞典(同上,第 855 段)。

例如,参见下列国家的声明:保加利亚(同上,第 837 段 )、捷克斯洛伐克(同上,第 842 段 )、法国

(同上,第 843 段 )、匈牙利(同上,第 847 段)、印度(同上,第 848 段 )、以色列(同上,第 849 段 )、波兰(同

上,第 853 段)、罗马尼亚(同上,第 854 段 )、乌克兰(同上,第 856 段 )、苏联(同上,第 857 段 )、英国(同上,

第 858 段)、美国(同上,第 860 段 )、乌拉圭(同上,第 862 段 )、南斯拉夫(同上,第 864 段)。

联合国大会,第 2583 (X X IV )号决议(同上,第 868 段 )、第 2712( X X V )号决议(同上,第 869 段 )、

2840 (X X V I)号决议(同上,第 870 段 )。

对于不适用时效的原则,只有少数反对意见,该意见类似于在通过公约的讨论中所发表的意见

(参见脚注 252 - 255 及所附内容)。挪威和哥伦比亚申明,其将在对第 2538 号决议的投票中投弃权票,因

为根据其国内法,它们反对 该原则(联合国 大会决议, A /C .3 /SR .1723 , 1969 年 12 月 3 日, A /C .3 /SR .

1724 , 1969 年 12 月 3 日 ,以及 A /C .3 /SR .1725 , 1969 年 12 月 4 日 )。法国和土耳其也解释说,其因国内法

的原因而弃权(联合国大会决议 ,A /C .3 /SR .1724, 1969 年 12 月 3 日,第 36 段和第 60 段 )。玻利维亚声

称,其弃权是因为“不适用时效显然是荒谬的”,也“与不溯及既往的刑法原则相冲突”( 联合国大会决议,

A /C .3 /SR .1725, 1969 年 12 月 4 日,第 19 段)。

《国际刑事法院规约》第 29 条 (参见第 2 卷,第 44 章,第 767 段)。

U N TA ET R egulation N o. 2000 /15 , Section 17(1) (同上,第 772 段 ).

例如,参见下列国家的军事手册:澳大利亚(同上,第 773 段)、意大利(同上,第 775 段 )、美国(同

上,第777 - 778 段) ;还参见下列国家的立法:阿根廷(同上,第780 段 )、比利时(同上,第 786 段)、刚果(同

上,第 789 段)、德国(同上,第 797 段 )、卢森堡(同上,第 805 段 )、马里(同上,第 807 段)、尼日尔(同上,第

810 段)、瑞士(同上,第 819 段 )、塔吉克斯坦(同上,第 820 段)、乌兹别克斯坦(同上,第 821 段 );以及下列

国家的立法草案:布隆迪(同上,第 787 段)、约旦(同上,第 802 段 )、黎巴嫩(同上,第 803 段 )。



合国该公约的缔约国)声明,犯有战争罪的个人可以在任何时间被起诉,而不用考虑

时效问题。261 1993 年,在给联合国秘书长的来信中,南斯拉夫也声明,战争罪不适用

时效。262 2000 年,在签署《国际刑事法院规约》时,埃及声明:“对战争罪的起诉不受

时效的限制是一项早已牢固确立的原则。”263 在许多并非联合国或欧洲的该公约的缔

约国的判例法中,它们的法庭也裁定,战争罪不适用时效制度。264 重要的是,一些早

期反对禁止适用时效制度的国家,或那些国内立法对此没有明确表态的国家,现在都

批准了《国际刑事法院规约》或《联合国不适用法定时效公约》,从而认可了战争罪不

适用时效制度这一原则。265

《埃塞俄比亚宪法》规定,时效制度不适用于危害人类罪,但是它并没有提到战

争罪。266 然而,在 1995 年的“门格斯图等人案”(M engistu and Others case )中,埃塞俄

比亚特别检察官认为,“对战争罪和危害人类罪的起诉不受时效的限制,它早已是一

项牢固确立的习惯和信念”。267 《法国刑法典》规定,对于种族灭绝和“其他危害人类

罪”不适用时效制度。268 在1985 年的“巴尔比耶案”(Barbie case)中,法国最高法院认

为,与危害人类罪相比,在第二次世界大战中犯下的战争罪可适用法律规定的时效制

度。269 然而,当联合国经济与社会理事会在1966 年通过第 1158 (XLI)号决议时,法

国也是该理事会的成员。该决议认为,“在国际法中确认战争罪和危害人类罪不适

用法定时效的原则”是可取的,该决议还敦促各国“采取各种必要的措施以禁止对战

争罪和危害人类罪适用时效制度”。270 随后,在 1967 年联合国通过《战争罪和反人类

罪不适用法定时效公约》的讨论中,法国支持战争罪和危害人类罪不适用时效制度
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美国,国务院,D epartm ent of State, D iplom atic N ote to Iraq(同上,第 861 段 )。

南斯拉夫,副总理与外交部长,Letter to the U N Secretary-G eneral(同上,第 865 段)。

埃及在签署《国际刑事法院规约》时发表的声明(同上,第 768 段 )。

参见:智利,A ppeal C ourtof Santiago,Videla case(同上,第 827 段 ) ;埃塞俄比亚,Special Prosecutor’s

O ffice,M engistu and O thers case(同上,第 828 段) ; 意大利,M ilitary Tribunal at R om e,H ass and Priebke case(同

上,第 832 段) ;意大利,Suprem e C ourt of Cassation,H ass and P riebke case(同上,第 832 段)。

例如,参见下列国家的立法:奥地利(同上,第 783 段 )、哥伦比亚(同上,第 788 段)、希腊(同上,第

878 段)、马来西亚(同上,第 806 段)、马耳他(同上,第 878 段 )、挪威(同上,第 878 段 )、葡萄牙(同上,第

878 段)、西班牙(同上,第 817 - 818 段)、瑞典(同上,第 855 段)、土耳其(同上,第 878 段)和乌拉圭(同上,

第 862 段) ;以及下列国家的声明:巴西(同上,第 836 段 )、塞浦路斯(同上,第 841 段)、希腊(同上,第 845

段 )、洪都拉斯(同上,第 846 段) 和瑞典 (同上,第 855 段 )。然而,奥地利、巴西、哥伦比亚、塞浦路斯、希

腊、洪都拉斯、马耳他、挪威、葡萄牙、西班牙、瑞典以及乌拉圭同时也批准了《国际刑事法院规约》。另外,

西班牙修改了其刑法典,已明确规定时效不适用于战争罪。乌拉圭批准了联合国《战争罪和反人类罪不适

用法定时效公约》(同上,第 794 段)。

埃塞俄比亚,C onstitution(同上,第 794 段 )。

埃塞俄比亚,Special Prosecutor’s O ffice,M engistu and O ther case(同上,第 828 段 )。

法国,P enal C ode(同上,第 795 段)。

法国,C ourt of C assation,B arbie C ase(同上,第 829 段)。

联合国经社理事会,第 1158 ( X L I)号决议 (得到 22 票赞成、2 票反对、2 票弃权) (同上,第 872

段 )。



的立场,并签署了《战争罪和反人类罪不适用法定时效欧洲公约》。271 此外,法国还批

准了《国际刑事法院规约》。

以色列《对纳粹和纳粹合作者惩罚法案》( Nazis and Nazi Collaborators

(Punishm ent) Law)规定,对于战争犯的起诉不应有时效限制,但这部法律只适用于

在第二次世界大战中由纳粹犯下的罪行。272 然而,以色列随后支持了时效不适用于

任何战争犯罪的原则。273 其他一些国家也同样赋予了其国内法院对第二次世界大战

中战争罪的管辖权,274 而且这些国家也支持时效不适用于任何战争犯罪的原则。275 直

到最近,仍有对第二次世界大战中实施的战争罪的有罪判决。276 对于发生于几十年

前的战争罪,现在才提起诉讼,证据不足常常是成功追诉的障碍。这种实践上的考虑

不能削弱时效不适用于任何战争犯罪的原则。

规则 161 各国须在其可能的范围内尽力互相合作,以便利对战争罪的调查以及对

犯罪嫌疑人的追诉。

实践

第2 卷,第43 章,F 节

概要

国家实践将此规则确立为一项适用于国际性与非国际性武装冲突的习惯国际法

规范。

国际性与非国际性武装冲突

《第一附加议定书》和《保护文化财产公约的第二议定书》规定,冲突各方应在就

这些条约所列举的战争罪进行侦查和刑事诉讼(包括引渡)方面,彼此提供最大限度
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参见:法国的实践(同上,第 765、843 段 )。

以色列,N azi and N azi C ollaboration ( P unishm ent) Law (同上,第 800 段)。

参见:以色列的声明(同上,第 849 段 )。

参见下列国家的立法:澳大利亚(同上,第 392 段 )、中国(同上,第 409 段 )、卢森堡(同上,第 805

段 )、俄罗斯(同上,第 812、479 段)、英国(同上,第 498 段 )、美国(同上,第 501 - 503 段)。

参见支持本规则的国家实践:澳大利亚(同上,第 773 段 )、卢森堡( 同上,第 805 段 )、俄罗斯(同

上,第 813、857 段 )、美国(同上,第 777 - 778 段)。中国没有相反的实践。《英国军事手册》声明,“其愿意

与两个或两个以上的交战国在和平条约甚至普遍停战协议中,一致同意自停战协议签订之日起或一个各

方同意的日期起,各方将不再发动对战争罪的审判。”(同上,第 776 段 )。这一条可以被理解为一个反面

实践。然而,这是 1958 年的文件,即在联合国和欧洲关于战争罪和反人类罪不适用时效公约通过之前制

定的,英国现在已批注了《国际刑事法院规约》,因此承认了战争罪、至少是该规约规定的战争罪不适用时

效制度。

例如,参见:澳大利 亚, H igh C ourt, P olyukhovich case(同 上,第 515 段 ) ;加拿大, H igh C ourt,F inta

case(同 上, 第 250 段 ); 加 拿 大, Suprem e C ourt, F inta case ( 同 上, 第 250 段 ) ;美 国, C ourt of A ppeals,

D em janjuk case(同上,第 273 段)。



的协助。277 同样的条款也出现在《欧洲刑事司法协助公约》、《非洲联盟关于禁止雇佣

兵公约》、《联合国雇佣兵公约》、《美国和苏联关于追捕纳粹罪犯谅解备忘录》等文件

中。278

1989 年,联合国安理会敦促各国在禁止劫持人质方面相互合作。279 1998 年,它敦

促各国与刚果民主共和国和卢旺达合作,调查与起诉违反国际人道法的犯罪。280 联

合国大会在1970 年至 1973 年间通过数项决议,号召各国在调查与起诉战争嫌疑犯

上进行合作。281 值得注意的是,大多数国家对这些决议投了弃权票,但是主要原因是

决议所指的战争罪没有清晰的定义。282 在全体一致且未经投票便通过的两个决议

中,联合国人权委员会也要求国家采取必要措施进行合作,以确保对犯有战争罪和危

害人类罪的罪犯进行起诉。283 联合国大会的投票记录、以及联合国安理会和联合国

人权委员会是敦促而不是号召各国开展合作表明,在习惯国际法上,各国似乎没有必

须合作的义务,而只是存在对各国尽力秉着善意进行合作的期待。重要的是,美国虽

然不是《第一附加议定书》的缔约国,但它在1987 年表示支持合适当局“秉着善意尽

力相互合作”的原则。284

因此,似乎已经普遍接受这一原则,即各国必须为便利对战争嫌疑犯的调查和审

判而在可能的范围内尽力相互合作,并且在这一点上,各国未对发生在国际性武装冲

突中的战争罪和非国际性武装冲突中的战争罪作出区分。各决议中提到的合作的形

式包括调查、交换文件、逮捕、起诉和引渡。

引渡

在条约法和国内法存在着统一的实践,即战争罪根据引渡条约是可引渡的罪行。

然而,引渡战争罪嫌疑犯似乎并不是一项义务。《第一附加议定书》规定:“当情况许

可时,(国家)应在引渡事项上合作。”它还规定,它们“应对被控罪行发生地国家的请

求给予适当考虑”。285 所有的引渡协议都包括引渡所需要的条件(典型性的规定是,
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《第一附加议定书》第 88 条(经协商一致通过) (同上,第 886 段) ;《保护文化财产公约第二议定

书》第 19 条(同上,第 890 段)。

E uropean C onvention on M utual A ssistance in C rim inal M atters, A rticle 1(1 ) (同上,第 885 段) ;O A U

C onvention against M ercenarism , A rticle 10 (同上,第 887 段) ; U N M ercenary C onvention, A rticle 13 (同上,第

888 段) ; U nited States-Soviet M em orandum of U nderstanding on the Pursuit of N azi W ar C rim inals, A rticle 1(同

上,第 889 段) .

联合国安理会,第 638 号决议(同上,第 913 段 )。

联合国安理会,主席声明(同上,第 914 段)。

联合国大会,第 2712 (X X V )号决议(同上,第 915 段)、第 2840 ( X X V I)号决议(同上,第 916 段 )、

第 3020 ( X X V II)号决议(同上,第 917 段)、以及第 3074( X X V III)号决议(同上,第 918 段)。

参见:注释�217 、注释�257 以及随同的文件。

联合国人权委员会,第 3 号决议( X X I) (同上,第 919 段 ) ;以及第 1998 /47 号决议(同上,第 920

段 )。

美国,R em arks of the D eputy Legal A divsor of the D epartm ent of State(同上,第 909 段)。

《第一附加议定书》第 88(2)条 (同上,第 936 段)。



该违法行为在两个国家应都被认为是被规定了一定最低刑罚的犯罪行为)。但应当

注意的是,将嫌疑犯引渡到一个将会使其受到酷刑或残忍的或非人道待遇或惩罚的

国家是违反国际法的行为。虽然有一些同意引渡的案例,如 1995 年的“普里布克

案”(Priebke case)和 2001 年的“卡瓦洛案”(Cavallo case),但是也有拒绝引渡的例子。

其中的原因包括,但不限于与请求国没有引渡条约的情况,如 1974 年的“巴尔比耶引

渡案”(Barbie extradition case)。286 许多国家特别规定拒绝引渡本国国民。287

许多双边和区域性引渡条约以及国内立法明确规定,“政治犯罪”不引渡,但该

例外不适用于违反国际法的罪行。288 其他一些条约也规定了此项原则。289 它已在国

内判例法中得到适用。290

实践表明,起诉战争罪嫌疑犯的合作包括经请求的引渡,但要符合一定条件。没

有任何迹象表明,这项规则对于国际性武装冲突和非国际性武装冲突下的犯罪应分

别予以考虑。如果引渡被拒绝,那么在严重破约或多边条约基于普遍管辖而规定或

引渡或追诉的其他罪行的情况下,被请求国就应自行审判被指控的罪犯。如果是其

他犯罪,国家应遵循规则158,启动调查或起诉程序。

与国际法庭的合作

各种国际法庭规约对合作有专门规定。这种合作或者根据条约进行,如《国际

刑事法院规约》,或者为履行联合国安理会有约束力的决议而进行,如根据《联合国
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阿根廷,Suprem e C ourt Justice,P riebke case(参见第 2 卷,第 44 章 ,第 971 段 );墨西哥,Federal C ourt

of the First C ircuit,C avallo case (同上,第 974 段) ;玻利维亚,Suprem e C ourt,Barbie Extradition Case(同上,第

972 段)。然而,需要注意的是,克劳斯·巴尔比耶( K laus B arbie) 后来被从玻利维亚驱逐到法国。

例如,参见下列国家的实践:比利时(同上,第 1024 段)、克罗地亚(同上,第 1010 段 )、立陶宛(同

上,第 1015 段)、蒙古(同上,第 1003 段 )、俄罗斯( 同上,第 1017 段 )、卢旺达(同上,第 1018 段 )、西班牙

(同上,第 1019 段)、也门(同上,第 1020 段)、南斯拉夫(同上,第 1021 段) ;还参见对本国国民有明确例外

规定的双边引渡条约(同上,第 994 段) ,尽管也有排除这个例外的其他条约(同上,第 995、996、999、1001、

1004 段 )。

See,e. g., E xtradition Treaty between B razil and Peru, A rticle 4 ( 同 上, 第 1030 段 ) ; European

C onvention on Extradition, A rticle 3 (1 ) (同上,第 1032 段) ; E xtradition Treaty betw een V enezuela and C hile,

A rticle 4 (5) (同上,第 1034 段) ;A dditional Protocol to the E uropean C onvention on E xtradition,A rticle 1(同上,

第 1036 段 ) ;E xtradition Treaty betw een Spain and A rgentina, A rticle 5 (同 上,第 1038 段 ) ;E xtradition Treaty

betw een Spain and C hile, A rticle 5 (1 ) (同上,第 1039 段 ); E xtradition Treaty betw een A ustrialia and Chile.,

A rticle IV ( 1) (同上,第 1040 段 ) ;E xtradition Treaty betw een A rgentina and U nited States, A rticle 4( 同上,第

1042 段 ) .下列国家的立法:阿根廷 (同上,第 1047 段)、卢森堡(同上,第 1052 段 )、荷兰 (同上,第 1053

段 )、秘鲁(同上,第 1054 段 )、葡萄牙(同上,第 1055 段)、西班牙(同上,第 1057 段 )。

例如,参见:《灭种罪公约》第 7 条(同上,第 1031 段 ) ;《禁止并惩治种族隔离罪行国际公约》第 11

条 (同上,第 1035 段 );Inter-A m erican C onvention on Forced D isappearance, A rticle 5 (同上,第 1041 段) ;《保

护文化财产公约第二议定书》第 20 条(同上,第 1043 段)。

例如,参见:新西兰,M ilitary M anual (同上,第 1045 段) (提到了加纳, C ourt of A ppeal,Schum ann

E xtradition case (1949) ) ;阿根廷, Superm e C ourt of Justice,B ohne case(同上,第 1059 段)。



宪章》第七章设立的法庭。291
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�291 《国际刑事法院规约》第 86 - 101 条 (同上,第 1070 段)和第 93 条(同上,第 1071 段 ) ;联合国安理

会,第 827 号决议(同上,第 1125 段) (关于与前南斯拉夫问题国际刑事法庭合作) 和第 955 号决议(同上,

第 1127 段 ) (关于与卢旺达问题国际刑事法庭合作)。


