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摘　要　我国认为《罗马规约》第１７条第２款关于国家“不愿意”管辖的判断标准过于主观，国际刑事

法院会因此成为凌驾于国内法院之上的“上诉法院”。分析我国立场的关键在于对《规约》中“国际法承认的

正当程序原则”的解释与适用。如果国际刑事法院在实践中将国内诉讼对当事人国际人权公约所载权利尤

其是公正审判权的保障情况纳入其审查范围，就不但会混淆其与国际人权条约机构的不同职能，而且会加深

我国对其成为“上诉法院”的担忧。

关键词　“不愿意”管辖　国际法承认的正当程序原则　公正审判权　上诉法院　国际人权条约机构

在《罗马规约》（以下简称《规约》）的谈判过程中，各国代表们所要解决的一个根本问题是如何界定国际
刑事法院与国内法院的关系。① 根据国家主权原则，刑事管辖权是国家主权的一个重要方面。② 大多数国
家（包括我国）在支持建立常设国际刑事法院的同时不愿意创设一个可以侵犯其主权的司法机构。③ 在临时
委员会（Ａｄ　Ｈｏｃ　Ｃｏｍｍｉｔｔｅｅ）和预备委员会（Ｐｒｅｐａｒａｔｏｒｙ　Ｃｏｍｍｉｔｔｅｅ）的谈判过程中，各国代表团普遍支持
国际刑事法院对国家刑事管辖权起补充作用，但是关于如何建立一个执行补充性原则（Ｐｒｉｎｃｉｐｌｅ　ｏｆ　Ｃｏｍ－
ｐｌｅｍｅｎｔａｒｉｔｙ）的机制则存在着不同意见，④主要的分歧点在于国际刑事法院行使补充性管辖权的判断标
准。⑤ 本文将结合我国的主张分析国际刑事法院行使补充性管辖权情形之国家“不愿意”管辖的主客观判断
标准，并依据国际刑事法院的最新实践探讨是否《规约》的现行规定足以消除我国对国际刑事法院成为“上
诉法院”的担忧，及其对我国与国际刑事法院未来发展关系的影响。

一、关于国家“不愿意”管辖判断标准的谈判及我国的主张

为了执行补充性管辖原则，就必须建立一个机制确定一个情势（或案件）是在国家管辖范围内还是在国
际刑事法院管辖范围内，以及国际刑事法院在何条件下可以行使管辖权或受理该案件。⑥ 国际法委员会

·６０１·

　　 中国刑事法杂志 ２０１３年第３期（１５）１

①

②

③

④

⑤

⑥

Ｊｏｈｎ　Ｔ．Ｈｏｌｍｅｓ，“Ｔｈｅ　Ｐｒｉｎｃｉｐｌｅ　ｏｆ　Ｃｏｍｐｌｅｍｅｎｔａｒｉｔｙ”，ｉｎ　Ｒｏｙ　Ｌｅｅ（ｅｄ），Ｔｈｅ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｃｒｉｍｉｎａｌ　Ｃｏｕｒｔ：Ｔｈｅ　Ｍａｋｉｎｇ　ｏｆ　ｔｈｅ　Ｒｏｍｅ　Ｓｔａｔ－
ｕｔｅ，Ｉｓｓｕｅｓ，Ｎｅｇｏｔｉａｔｉｏｎｓ，Ｒｅｓｕｌｔｓ，Ｋｌｕｗｅｒ　Ｌａｗ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，１９９９，ａｔ　４１．
Ｉａｎ　Ｂｒｏｗｎｌｉｅ，Ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓ　ｏｆ　Ｐｕｂｌｉｃ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｌａｗ，Ｏｘｆｏｒｄ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　Ｐｒｅｓｓ，２００８，ａｔ　２８９，３０３．
Ｆｌａｖｉａ　Ｌａｔｔａｎｚｉ，“Ｔｈｅ　Ｒｏｍｅ　Ｓｔａｔｕｔｅ　ａｎｄ　Ｓｔａｔｅ　Ｓｏｖｅｒｅｉｇｎｔｙ，ＩＣＣ　ｃｏｍｐｅｔｅｎｃｅ，Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎａｌ　Ｌｉｎｋｓ，Ｔｒｉｇｇｅｒ　Ｍｅｃｈａｎｉｓｍ”，ｉｎ　Ｆｌａｖｉａ　Ｌａｔｔａｎｚｉ　＆Ｗｉｌ－
ｌｉａｍ　Ａ．Ｓｃｈａｂａｓ（ｅｄｓ），Ｅｓｓａｙｓ　ｏｎ　ｔｈｅ　Ｒｏｍｅ　Ｓｔａｔｕｔｅ　ｏｆ　ｔｈｅ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｃｒｉｍｉｎａｌ　Ｃｏｕｒｔ（ｖｏｌｕｍｅ　１），Ｆａｇｎａｎｏ　Ａｌｔｏ：ｉｌ　Ｓｉｒｅｎｔｅ，１９９９，ａｔ　５１．
Ｂａｔｒａｍ　Ｓ．Ｂｒｏｗｎ，“Ｐｒｉｍａｃｙ　ｏｒ　Ｃｏｍｐｌｅｍｅｎｔａｒｉｔｙ：Ｒｅｃｏｎｃｉｌｉｎｇ　ｔｈｅ　Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ　ｏｆ　Ｎａｔｉｏｎａｌ　Ｃｏｕｒｔｓ　ａｎｄ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｃｒｉｍｉｎａｌ　Ｔｒｉｂｕｎａｌｓ”，

２３Ｙａｌｅ　Ｊｏｕｒｎａｌ　ｏｆ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｌａｗ（１９９８），ａｔ　４３３．
Ｆｌａｖｉａ　Ｌａｔｔａｎｚｉ，“Ｔｈｅ　Ｃｏｍｐｌｅｍｅｎｔａｒｉｔｙ　Ｃｈａｒａｃｔｅｒ　ｏｆ　ｔｈｅ　Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ　ｏｆ　ｔｈｅ　Ｃｏｕｒｔ　ｗｉｔｈ　ｒｅｓｐｅｃｔ　ｔｏ　Ｎａｔｉｏｎａｌ　Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｓ”，ｉｎ　Ｆｌａｖｉａ　Ｌａｔｔａｎ－
ｚｉ（ｅｄ），Ｔｈｅ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｃｒｉｍｉｎａｌ　Ｃｏｕｒｔ：Ｃｏｍｍｅｎｔｓ　ｏｎ　ｔｈｅ　Ｄｒａｆｔ　Ｓｔａｔｕｔｅ，Ｎａｐｏｌｉ：Ｅｄｉｔｏｒｉａｌｅ　Ｓｃｉｅｎｔｉｆｉｃａ，１９９８，ａｔ　１１．
李世光、刘大群、凌岩主编：《国际刑事法院罗马规约评释》（上册），北京大学出版社２００６年版，第２１４页。

brought to you by COREView metadata, citation and similar papers at core.ac.uk

provided by Xiamen University Institutional Repository

https://core.ac.uk/display/41435875?utm_source=pdf&utm_medium=banner&utm_campaign=pdf-decoration-v1


１９９４年的《规约》草案在国家接受国际刑事法院管辖权问题上采取了“选入”（ｏｐｔ－ｉｎ）的方式，①补充性管辖
原则因此体现在两个层面上：首先是国际刑事法院的管辖权是否“存在”（ｔｈｅ　ｅｘｉｓｔｅｎｃｅ　ｏｆ　ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ），由国
家同意 （ｓｔａｔｅ　ｃｏｎｓｅｎｔ）来决定；其次是国际刑事法院是否可以“行使”管辖权 （ｔｈｅ　ｅｘｅｒｃｉｓｅ　ｏｆ　ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ），
则由可受理性标准（ａｄｍｉｓｓｉｂｉｌｉｔｙ）来决定。② 但是随着谈判的继续，“选入”模式被逐渐抛弃，《规约》采取了
自动管辖权 （ａｕｔｏｍａｔｉｃ　ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ）的模式，③由此，补充性管辖原则失去了它在国际刑事法院管辖权是否
“存在”层面的效力，而仅仅留存于国际刑事法院是否可以“行使”管辖权的层面，这主要规定于《规约》第１７
条的法院可受理条款中。虽然我国代表在谈判过程中一直反对法院的“自动”管辖权，并认为其违反了补充
性管辖原则，④但是我国的意见并未被《规约》所采纳，国家同意在决定国际刑事法院补充性管辖权的过程中
几乎不发挥作用，因此，对于执行补充性管辖原则的可受理性标准的拟定便成为了谈判的重点，这也是评估
我国对国际刑事法院管辖权立场的关键。

《规约》第１７条主要规定了两种国际刑事法院可以行使补充性管辖权情形：“不能够”（ｕｎａｂｌｅ）和 “不
愿意”（ｕｎｗｉｌｌｉｎｇ）。“不能够”是指一国国内司法系统的全部或部分瓦解。⑤ 大多数代表同意在一国 “不能
够”进行国内诉讼的情况下，国际刑事法院可以行使管辖权，而且对于“不能够”判断标准的争议也相对较
小。⑥ 对于“不愿意”管辖，《规约》第１７条第２款规定，法院应根据“国际法承认的正当程序原则”（ｐｒｉｎｃｉ－
ｐｌｅｓ　ｏｆ　ｄｕｅ　ｐｒｏｃｅｓｓ　ｒｅｃｏｇｎｉｚｅｄ　ｂｙ　ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　ｌａｗ）来考虑是否国内已经或者正在进行的诉讼程序“是为了
包庇有关的人”；是否诉讼程序存在着“不正当延误”，或者是“没有以独立而无偏倚的方式进行”，并且这种
延误或者方式是“不符合将有关的人绳之以法的目的”。⑦ 然而，在谈判过程中，对于这些标准的拟定都存在
着很大的争议，甚至对于是否应该纳入国家“不愿意”管辖作为国际刑事法院可以行使补充性管辖权的理由
之一也存在有不同意见。我国在缔约过程中对这两个问题都表达了自己的立场，然而最终《规约》的相关规
定并没能反映我国的主张，于是也就成为了我国对《规约》投反对票的原因之一。⑧

（一）有关是否纳入国家“不愿意”管辖的争议及我国的主张
在谈判过程中，很多国家从主权的角度出发反对《规约》纳入“不愿意”这个概念作为国际刑事法院可

以介入的理由。⑨ 大多数国家同意在国内法院并未进行诉讼程序的情况下，国际刑事法院可以按照规定行
使补充性管辖权，但是对于一国正在进行的目的是为了包庇相关人的虚假诉讼程序（ｓｈａｍ　ｐｒｏｃｅｅｄｉｎｇ），国
际刑事法院是否有权介入则存在着分歧。⑩我国代表主张，“国际刑事法院只有在一国的司法体系瓦解的情
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对于除了灭绝种族罪以外的其他国际罪行，１９９４年的国际法委员会规约草案采取了“选入”的模式来决定国家对国际刑事法院管辖权的
接受问题。“选入”的模式意味着一国对于规约的批准只代表该国成为了公约的成员方，并不自动代表该国接受了国际刑事法院的管辖
权，国家可以通过提交一个单独的特别声明的方式来接受其管辖权。这种模式类似于国际法院（Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｃｏｕｒｔ　ｏｆ　Ｊｕｓｔｉｃｅ）规约第３６
条的任择条款。
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况下才可以发挥补充作用”；①并且，“当一个国家正在调查、起诉或者审判某个案件的时候，国际刑事法院
不应该行使管辖权”。② 包括我国在内的很多国家担心国际刑事法院会成为一种上诉法院，对一国的国内司
法决定或程序做“判决”，因此反对国际刑事法院被赋予“判决”一国国内司法活动的权力。③ 在谈判之初，
中国代表团就指出：“国际刑事法院不应该取代国内法院，或者是成为超国家的法院，又或是成为针对国内
法院判决的上诉法院，否则将会违反补充性管辖原则”。④ 然而其他国家则认为，赋予法院这种“判决”权
力是非常必要的，否则国家就可以通过虚假的调查与审判来包庇犯有严重国际罪行的人。⑤ 随着谈判的进
行，对于纳入“不愿意”概念的阻力逐渐减少，大多数国家逐渐认同如果不将“不愿意”作为国际刑事法院可
以行使管辖权的理由就相当于邀请国家通过虚假的调查与诉讼来阻止国际刑事法院的管辖权。⑥ 因此，争
议的焦点逐渐转移到了如何确立“不愿意”的判断标准问题上。

（二）有关国家“不愿意”管辖判断标准的争议及我国的主张
对于国家“不愿意”管辖判断标准的争议主要集中于标准的客观性与主观性的权衡上。为了减轻某些

国家对于国际刑事法院可能成为上诉法院的担忧，谈判代表们普遍同意对于“不愿意”的判断标准应尽可能
客观，只保留有限的主观性因素以保证法院在判定国家是否“不愿意”管辖时有一定的“余地”。⑦ 在罗马外
交大会上，各国代表们深入讨论了如何增加更加详细的客观因素以澄清“不愿意”的概念。例如，很多代表
批评预备委员会所采用的 “不适当延误”（ｕｎｄｕｅ　ｄｅｌａｙ）适用起点太低，罗马大会的全体委员会 （Ｃｏｍｍｉｔ－
ｔｅｅ　ｏｆ　ｔｈｅ　Ｗｈｏｌｅ）便在最终的《规约》草案中将其替换为 “不正当延误”（ｕｎｊｕｓｔｉｆｉｅｄ　ｄｅｌａｙ），也就是《罗马规
约》第１７条第２款ｂ项的现行规定。通过这样的改变，“不正当延误”所设定的适用起点要比“不适当延误”
相对高。依据“不正当延误”标准，在国际刑事法院决定一个案件可以受理之前，国家有权向国际刑事法院
解释其国内延误起诉的原因。⑧

此外，由于一些国家包括我国提出《规约》草案第１７条第２款关于“不愿意”的判定标准过度主观并且
给予了法院过于广泛的裁量权，《规约》在第１７条第２款的前言中增加了“国际法承认的正当程序原则”标
准。⑨ 这个标准最初是被加入到第１７条第２款ｃ项“没有以独立而无偏倚的方式进行”的规定中以增加更
多的客观性。⑩随着谈判的继续，一些支持加入这个标准的国家表示《规约》草案“不愿意”条款下的其他两
种情形（ａ项和ｂ项）的判断标准仍然缺乏客观性，相应地，“国际法承认的正当程序原则”标准就被加入到
《规约》第１７条第２款的前言中，并适用于“不愿意”条款下的所有三种情形。 然而《规约》采取的这种增加
客观度的方式并没有反映我国的主张，在谈判过程中，我国代表曾建议在《规约》第１７条第２款ａ项“一国
所作出的决定”之后增加“违反本国法律”（ｉｎ　ｖｉｏｌａｔｉｏｎ　ｏｆ　ｔｈｅ　ｃｏｕｎｔｒｙ’ｓ　ｌａｗ），并且在《规约》第１７条第２款

ｂ项中增加“国内程序规则”（ｎａｔｉｏｎａｌ　ｒｕｌｅｓ　ｏｆ　ｐｒｏｃｅｄｕｒｅ），在《规约》第１７条第２款ｃ项中增加“国内程序规
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则的一般适用标准”（ｔｈｅ　ｇｅｎｅｒａｌ　ａｐｐｌｉｃａｂｌｅ　ｓｔａｎｄａｒｄ　ｏｆ　ｎａｔｉｏｎａｌ　ｒｕｌｅｓ　ｏｆ　ｐｒｏｃｅｄｕｒｅ）作为标准。① 然而，《规
约》并没有采纳我国所提出的这种依据各国国内规则与程序来判定国家是否“不愿意”进行管辖的主张，而
是采用了“国际法承认的正当程序原则”标准。在《规约》通过后，我国代表指出：“《规约》的一些条款未能反
映补充性管辖原则；与之相反，国际刑事法院成为了一个凌驾于国内法院之上的上诉法院。按照第１７条的
规定，国际刑事法院可以对任何国家包括《规约》非缔约国正在进行的法律程序作出审查以决定该审判是否
公正，并据此来行使管辖权 ；也就是说，《规约》授权国际刑事法院对一个国家的司法制度和法律程序进行
审查并否认其国内法院的决定。此外，《规约》对于一国的审判是否公正以及该审判是否以包庇犯罪的目的
的判断标准非常主观与模糊。例如，按照《规约》第１７条第２款的规定，一国正常的法律程序可被判定为
不公正或是以包庇犯罪为目的；此条款被基于政治目的滥用的可能性非常大。虽然中国代表团在罗马会议
上努力推动建立一套更客观的标准，但是未能取得进展。”②

二、对案件可受理性的主客观标准以及我国立场的分析

《规约》第１７条第２款ａ项规定的第一个标准要求检察官或者法庭确立国家的诉讼或者判决的目的是
为了包庇有关人员使其不负刑事责任，这涉及到证明“国家具有与其外在行为相反的不正当目的”，③因此包
含较大的主观性因素。但是要求证明国家具有“包庇”的意图同时也是一个相对比较高的适用标准：仅仅
证明国家进行诉讼的目的是为了阻止国际刑事法院行使其补充性管辖权是不足够的，因为这是《规约》所允
许的、同时也是补充性管辖权原则的实施模式。④ 相比之下，《规约》第１７条第２款ｂ项和ｃ项所包含的客
观性因素要大于主观性因素：无论是在进行国内诉讼时存在“不正当的延误”还是“没有以独立而无偏倚方
式进行”都可以作出相对客观的判定。但是判断这种“延误”或者“不独立或不公正的方式”是否不符合“将
有关的人绳之以法的目的”则涉及了一定的主观性因素。
从大体上看，《规约》第１７条第２款决定“不愿意”管辖的三种情形都需要国际刑事法院的检察官或法

官来判断一个国家是否具有将相关人绳之以法的意图或者目的（ｉｎｔｅｎｔ），所以整个条款的标准都包含有一
定的主观性因素和政治敏感性。从前述的缔约过程可以看出，《规约》谈判的成果之一是对“不愿意”管辖拟
定更加客观的判断标准，例如从“不适当延误”到“不正当延误”的改变。同时，《规约》加入了“国际法承认
的正当程序原则”作为适用于“不愿意”管辖三种情形的总体标准，然而《规约》并没有明确“国际法承认的正
当程序原则”的具体内容是什么。⑤ 较之相对模糊的国际法正当程序标准，我国主张依据国内规则与程序作
为依据来减少“不愿意”管辖判断标准的主观性。⑥ 在我国的主张未被《规约》采纳的前提下，评估我国立场
的关键在于“国际法承认的正当程序原则”标准可否解除我国对于《规约》“不愿意”管辖判定标准被滥用、以
及导致国际刑事法院成为上诉法院的担忧。

（一）国际刑事法院成为上诉法院的可能性探究
不可否认的是，正如我国代表所指出的，按照《规约》第１７条第２款的规定，国际刑事法院会对一国正
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在进行的国内诉讼程序进行审查，并决定是否行使补充性管辖权，①但是这种审查是否会导致国际刑事法院
成为上诉法院呢？问题的关键在于如何解释与适用《规约》１７条第２款的“国际法承认的正当程序原则”：国
际刑事法院的审查范围是仅涉及国内法院包庇相关人的几种特定情况还是包括有关正当程序原则的一切

问题。例如，《规约》１７条第２款ｃ项规定如果国内正在进行的诉讼没有以独立而无偏倚的方式进行，并且
不符合将有关人绳之以法的目的时，国际刑事法院可以行使补充性管辖权；而按照《公民权利和政治权利
国际公约》的规定，诉讼当事人应享有包括“独立而无偏倚的法庭”在内的公正审判权；②相应产生的问题是：
国际刑事法院的审查范围是只限于国内法院是否以违背“独立而无偏倚”的审判方式包庇了当事人，还是包
含当事人在国内诉讼程序中的所有公正审判权都得到了保障。也就是说，《规约》是只允许国际刑事法院
在国内法院包庇有关当事人的几种特定情形下行使补充性管辖权还是授权国际刑事法院在国家的诉讼程

序不符合国际人权标准的情况下就可以进行干涉。如果是后者，国际刑事法院相对于国内法院的关系就类
似于一个国际上诉法院，拥有对国内法院决定和诉讼程序进行全面审查的权力，③在这种情况下，我国的担
忧就具有正当性和合理性。
事实上，对于如何解释和适用《规约》中的“国际法承认的正当程序原则”在西方学者中也有争议，主要

存在与上述两种情形类似的两种观点。一部分学者认为，“国际法承认的正当程序原则”需要国际刑事法院
审查一国的诉讼是否符合国际人权公约中规定的、以及国际人权条约机构在实践中发展的所有程序性以及
实体性的正当权利。④ 他们认为，国际刑事法院是正当程序的典范，需要保证当事人在《公民权利和政治权
利国际公约》下的所有正当权利。⑤ 因此，如果一国法院未能保证当事人依据国际人权公约所享有的基本权
利，尤其是公正审判权，国际刑事法院便可以依据《规约》第１７条来行使补充性管辖权。⑥ 而另一部分学者
则认为，只有在国内法院对正当程序原则的违反是有利于当事人的时候，国际刑事法院才可以行使补充性
管辖权，而在国内法院对正当程序原则的违反是不利于当事人的时候，国际刑事法院是不能够介入的。⑦ 也
就是说，如果一个国家国内法院的法律程序的进行是为了使相关人更难以被定罪，则国际刑事法院可以介
入并行使补充性管辖权；而如果国内的法律程序的进行会使相关人更容易被定罪，则国际刑事法院应该允
许国内法院行使管辖权，即使这些法律程序不公正，因为这种不公正并不与“将有关的人绳之以法的目的”
相违背。⑧ 这种观点主张：只有在一国法院具有包庇当事人的目的的时候，“延误”或者“没有以独立而无偏
袒的方式进行”才可以成为国际刑事法院介入的原因；国际刑事法院的建立是为了处理国内法院中因对正
当程序原则的违反而致当事人受益并逃避其刑事责任的情形；⑨《规约》的目的并不是让国际刑事法院负责
保护当事人在国内诉讼程序中的基本权利，虽然第１７条第２款实际上会起到鼓励国内法院遵守“国际法承
认的正当程序原则”的作用 ，但并不是国内法院对所有正当程序原则的违反都会导致国际刑事法院的介
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入，只有在国内法院具有包庇的目的或者不符合将有关人绳之以法的目的时才具有这种效力。①

笔者认为，第二种观点更有说服力，因为这种解释可以从《维也纳条约法公约》对条约的解释规则中得
到支持。② 从文本解释的角度看，第１７条第２款的前言以及下面三项是应该并列适用的：国际刑事法院只
有在一个国家的国内诉讼程序既违反了“国际法承认的正当程序原则”又同时满足了第１７条第２款下三种
情况之一时才可以判定一个国家不愿意管辖。从历史解释的角度可以得到更清晰的答案：《规约》加入“国
际法承认的正当程序原则”是为了保证法院可以有更客观的标准来判断一个国家的国内诉讼是否存在第

１７条第２款下三种情况。③ 作为第１７条第２款前言的“国际法承认的正当程序原则”不能与其项下的三种
情况分开来解释，而这三种情况都包含有包庇当事人的目的要求。因此，即使一国国内法院诉讼程序中存
在着对正当程序原则的违反，只要这种违反不是公约第１７条第２款规定的三种情况之一或不是出于包庇
当事人的目的（或与将当事人绳之以法的目的相违背），就不应该受到国际刑事法院的审查与介入管辖。当
然，这种解释也许会传递一个让人困惑的关于国内法院该如何伸张正义的信息：一个国家如果利用诉讼程
序使犯有严重国际罪行的犯罪嫌疑人更难以被绳之以法，这是不被国际社会所接受的，但是如果一个国家
利用法律程序让此犯罪嫌疑人的罪行更容易得到指控则是被允许的。然而，这种顾虑是可以消除的，因为
国际法中存在其他的更适合维护当事人公正审判权的保护机制。从根本上看，导致学者们对“国际法承认
的正当程序原则”的适用作出不同解释的关键问题就在于，是应该由国际刑事法院在其判断是否行使补充
性管辖权的过程中来保障当事人在诉讼中包括公正审判权在内的基本权利还是应该由其他国际人权条约

机构来行使此项职能呢？

（二）国际刑事法院与国际人权条约机构的区别
国际人权条约机构（ｈｕｍａｎ　ｒｉｇｈｔｓ　ｔｒｅａｔｙ　ｂｏｄｉｅｓ）是国际人权保护的重要组成部分，是为了监督各缔约

国对核心国际人权公约的执行情况而建立的。国际人权条约机构是由独立专家组成的委员会，其采取的
监督机制主要包括报告制度、个人来文制度、以及（比较罕用的）国家对国家的控告制度。④ 个人来文制度是
指当相关人权公约所保护的权利被违反，作为受害人的个人本人（有的条约也允许其代理人或个人组成的
团体）通过撰写来文（ｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｓ）的方式向条约机构提出申诉。按照人权条约的具体规定，条约机构
可以对来文进行审理并提出处理意见。尽管这些条约机构在形式与传统意义上的法庭有很大的不同，委员
会既不是司法机构，也不是准司法性质的机构，且委员会的意见对相关国家没有法律拘束力，但是这种个
人来文制度的程序相当于一种特别形式的裁判。⑤ 例如根据《公民权利和政治权利国际公约》第２８条所设立
的监督条约执行情况的人权事务委员会 （Ｈｕｍａｎ　Ｒｉｇｈｔｓ　Ｃｏｍｍｉｔｔｅｅ），对于声明接受《公民权利和政治权利国
际公约（第一）任择议定书》的国家，人权事务委员会有权接受和审议该国管辖下的个人因公约所载权利遭受侵
害的来文。⑥因此，如果一个《议定书》的缔约国未能在追究《规约》规定的国际罪行的国内诉讼过程中保证
诉讼当事人的公正审判权，该相关人可以向人权事务委员会送交关于其权利遭到该国侵害的来文。
然而，国际刑事法院并不是一个国际人权法院或者国际人权条约机构。⑦ 如果将保护当事人在国内诉

讼程序中的人权纳入到国际刑事法院的职能范围内，就会背离国际刑事法院设立的初衷。⑧ 保护人权是政
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府对在其境内、或在其管辖范围的个人的一项义务，①与其相对应的是国家责任；但是国际刑事法院的设立
目的是为了追究犯有严重国际罪行的个人刑事责任，而非对于违反人权的国家责任。国际刑事法院不是国
际人权条约机构，因此不应该判断或者评估国家是否履行了国际人权条约中的义务。例如，假设一个国家
以将战争犯绳之以法为目的，积极对犯罪嫌疑人进行起诉和审判但同时在诉讼程序中公然地不尊重当事人
所应享有的公正审判权，国际刑事法院也不能因此而介入并行使补充性管辖权。事实上，国际刑事法院的
补充性管辖原则只处理《规约》第１７条第２款所涉及的几种特定的以包庇当事人为目的的对“国际法承认
的正当程序原则”的违反，而对于其他的有关诉讼当事人人权的违反则应由国际法提供的其他人权保护机
制来解决。②

由此可见，如果可以正确区分国际刑事法院与国际人权机构的不同职能，并认清国际刑事法院不具有
对国家国内诉讼程序是否符合国际人权标准的审查职能，其成为上诉法院的可能性就会大大降低，而我国
的相关担忧也可以得到缓解。然而，由于《规约》对于“不愿意”管辖的判断标准尤其是“国际法承认的正当
程序原则”的规定仍然保留了一定的主观性因素，国际刑事法院究竟是否会成为“上诉法院”还是要结合国
际刑事法院的实践来进行分析。

三、国际刑事法院判断国家“不愿意”管辖的实践

２００９年，在国际刑事法院调查的刚果共和国 （Ｄｅｍｏｃｒａｔｉｃ　Ｒｅｐｕｂｌｉｃ　ｏｆ　Ｃｏｎｇｏ）情势下的Ｋａｔａｎｇａ案
中，作为被告的Ｇｅｒｍａｉｎ　Ｋａｔａｎｇａ根据《规约》第１９条对案件的可受理性提出了质疑。③ 在对质疑的决定
中，国际刑事法院第二审判分庭（Ｔｒｉａｌ　Ｃｈａｍｂｅｒ　ＩＩ）第一次在法院的实践中对“不愿意”管辖作出了详细的
论述。④ 第二审判分庭认为，一个国家不仅仅在因为第１７条第２款明确规定的理由，即意图包庇当事人免
受刑事惩罚的三种情形下可被认定为“不愿意”管辖，在国家希望将有关的人绳之以法但是选择不在国内法
院调查或起诉当事人的情形下，也可以被认定为“不愿意”管辖。⑤ 审判分庭指出这是第二种形式的“不愿
意”管辖，虽然《规约》没有明确作出规定，但是这种解释完全符合《规约》的目的和立法者的意图。⑥ 因此，

审判分庭增加了《规约》第１７条第２款明确规定的可以认定国家“不愿意”管辖的三种情形之外的第四种。

此解释被有关学者批判为扩大了《规约》有关“不愿意”管辖的定义范围并且超越了《规约》立法者的意图。⑦

同时，被告人Ｋａｔａｎｇａ也不认同第二审判分庭的解释并提出了上诉申请。⑧ Ｋａｔａｎｇａ的辩护律师提出《规
约》第１７条第２款关于国家“不愿意”管辖情形的规定是穷尽式的；除了规定在ａ、ｂ、ｃ项下的情形外，没有
余地可以加入其他形式的 “不愿意”管辖。第１７条第２款的规定是法院“应该”（ｓｈａｌｌ）考虑，而不是 “可
以”（ｍａｙ）考虑是否有ａ、ｂ、ｃ项下情形的存在。如果《规约》的立法者意图允许审判庭在第１７条第２款列
举的情况以外来定义“不愿意”管辖，《规约》中会有类似 “包括但不限于”、“例如”、“其中包括”等语句的出
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现。① 因此，Ｋａｔａｎｇａ的辩护律师认为审判分庭错误地扩大了“不愿意”管辖的定义范围。② 上诉庭 （Ａｐｐｅａｌ
Ｃｈａｍｂｅｒ）虽然驳回了Ｋａｔａｎｇａ的上诉且确认了案件的可受理性，但是并没有采纳也未否定第二审判分庭
对“不愿意”管辖的解释。③ 上诉庭认为在对一个国家作出是否“不愿意”管辖的判断之前，应该首先确认是
否存在着正在进行的国内调查或者起诉。如果国内没有此类与诉讼有关的行为（ｉｎａｃｔｉｏｎ）正在进行，就不需
要对国家是否“不愿意”管辖作出判断。上诉庭认为，具有管辖权的国家没有进行任何调查或者起诉本身
就可以令案件在国际刑事法院具有可受理性。④ 由于上诉庭根据刚果共和国国内法院的ｉｎａｃｔｉｏｎ作出了案
件可受理性的决定，所以就没有涉及到对于国家“不愿意”管辖的解释。⑤ 虽然国际刑事法院审判庭对“不愿
意”管辖的解释没有直接触及本文主要讨论的“国际法承认的正当程序原则”，但是法庭的解释传达着法官
们对“不愿意”管辖主客观判断标准下的自由裁量权的运用方式。从法院审判庭的实践中可以看出，《规约》

中有关“不愿意”管辖判断标准的客观性因素与主观性因素的平衡，并不足以排除国际刑事法院在实践中将
国内诉讼程序对当事人公正审判权的违反作为其行使补充性管辖权的理由。

在最近的利比亚局势中，国际刑事法院则更直接的面临着对“国际法承认的正当程序原则”的解释与适
用。２０１１年２月联合国安理会将利比亚局势引介到国际刑事法院之后，国际刑事法院的检察官于当年３
月决定对利比亚局势展开调查，法院的预审分庭于同年６月批准了检察官关于对Ｓａｉｆ　Ａｌ－Ｉｓｌａｍ　Ｇａｄｄａｆｉ（以
下称为 ‘Ｇａｄｄａｆｉ’）和Ａｂｄｕｌｌａｈ　Ａｌ－Ｓｅｎｕｓｓｉ（以下称为 ‘Ｓｅｎｕｓｓｉ’）发布逮捕令的申请。⑥ 在２０１２年５月，利
比亚政府根据《规约》第１９条第２款向国际刑事法院提交了关于Ｇａｄｄａｆｉ和Ｓｅｎｕｓｓｉ案件可受理性的质疑
申请。⑦ 利比亚政府提出，利比亚国内司法系统正在积极地对两犯罪嫌疑人的相关国际罪行展开调查，因
此，此案在国际刑事法院不具有可受理性。⑧ 利比亚政府同时指出，国际刑事法院的职权范围不包括审查利
比亚国内法律系统是否满足严格的正当程序标准。⑨ 事实上，与意图包庇当事人相反，利比亚政府十分热衷
于在国内法院审判Ｇａｄｄａｆｉ和Ｓｅｎｕｓｓｉ并追究他们的刑事责任。但是，由于历史和政治上的原因，被告人

Ｇａｄｄａｆｉ和Ｓｅｎｕｓｓｉ的正当程序权利能否在利比亚的国内法院诉讼程序中得到保证是很多人权组织所担心
的问题，例如Ｇａｄｄａｆｉ在利比亚被羁押的很长一段时间内都无法行使其获得辩护律师的权利。⑩由国际刑事
法院指派的Ｇａｄｄａｆｉ的辩护律师 Ｍｅｌｉｎｄａ　Ｔａｙｌｏｒ就指出，如果利比亚政府无法保证被告人在国内诉讼中的
公正审判权，国际刑事法院就有权行使补充性管辖权。 这也就触及了本文所讨论的核心问题：国际刑事
法院是否应该关心被告人在国内法院能否得到公正的审判？在Ｇａｄｄａｆｉ案中，如果利比亚国内法院的审判
以不公正的方式进行但是并不以包庇Ｇａｄｄａｆｉ为目的，而是为了对Ｇａｄｄａｆｉ加重处罚的情况下，国际刑事
法院是否可以介入呢？

早在国际刑事法院建立之初，检察官办公室的报告就阐明“国际刑事法院不是人权条约的监督机构，它
的作用不是保证国内诉讼具有完善的、符合所有国际标准的程序”。针对利比亚局势，国际刑事法院的前任
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检察官Ｌｕｉｓ　Ｍｏｒｅｎｏ　Ｏｃａｍｐｏ在一次新闻发布会上就指出，国际刑事法院不是一个人权法院，因此并不审查
国内诉讼程序的公正性（ｆａｉｒｎｅｓｓ），而是审查其程序的真实性（ｇｅｎｕｉｎｅｎｅｓｓ），国际刑事法院不应该发挥监督
国内诉讼公正性的作用。① 由此可见，国际刑事法院的检察官是反对国际刑事法院在行使补充性管辖权的
过程中审查国内法院对当事人的公正审判权的保障情况，他主张国际刑事法院应该仅在国家是否有为了包
庇当事人的“虚假”诉讼程序的意义上来审查国内的诉讼程序，并且应该分清国际刑事法院与国际人权机
构的不同职能。然而，国际刑事法院的法官们对Ｇａｄｄａｆｉ案件可受理性的评估还在进行中，至今尚未做出
决定。根据法庭以往的对“不愿意”管辖的解释，并不能排除法官作出创造性的解释与适用，而Ｇａｄｄａｆｉ案
件将会是检验国际刑事法院是否将人权保护纳入其职权范围的关键。

四、对我国与国际刑事法院关系的启示

我国一直以来都支持建立一个常设国际刑事法院，并积极参加了对《规约》的拟定与谈判过程，②由于
我国对《规约》的某些条款持有保留意见，我国代表在１９９８年罗马外交大会表决时对《规约》投了反对票并
在后来详细解释了不加入国际刑事法院的原因，③但是我国对于国际刑事法院工作的关注并未就此而终
止。我国仍积极参与了根据罗马外交大会通过的《最后文件》（Ｆｉｎａｌ　Ａｃｔ）所设立的预备委员会 （Ｐｒｅｐａｒａｔｏ－
ｒｙ　Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ）关于《犯罪要件》与《程序和证据规则》的起草工作。④ 自２００２年《规约》生效后，我国以观
察员的身份列席了国际刑事法院的缔约国大会，并参加了缔约国大会所设立的侵略罪特别工作组有关侵略
罪定义和管辖权行使条件的讨论。⑤ ２０１０年在坎帕拉召开的《规约》审查会议 （Ｒｅｖｉｅｗ　Ｃｏｎｆｅｒｅｎｃｅ）中，作
为非缔约国的我国虽无权对会议决议投票但同样派出代表团列席了会议并表达了立场。⑥ 此外，作为安理
会的常任理事国，我国不可避免地与国际刑事法院发生着间接联系，例如，在引介苏丹达尔富尔和利比亚的
安理会决议中，我国就在赋予国际刑事法院管辖权的问题上发挥了建设性的作用。⑦

不可否认的是，国际刑事法院作为一个常设性的国际司法机构已经运行了１０年，无论是法院的实践
还是《规约》本身都有了显著的发展，因此，我国应该适时地结合这些发展对我国代表在９０年代末提出的对
《规约》有关条款的保留进行重新评估与考虑。比如关于战争罪是否可以适用于非国际性武装冲突以及反
人道罪可否适用于非战争时期的问题，都涉及到在过去十几年迅速发展的国际习惯法领域；⑧而２０１０年《规
约》审议会议通过的侵略罪修正案也在一定程度上缓解了我国对于《规约》的自动管辖权以及对未经国家同
意的第三国国民的管辖权的担忧。⑨ 在我国所有的保留事项中，需要进行重新评估的重点应该是作为国际
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刑事法院建立基石的补充性管辖原则。早在联合国设立前南斯拉夫（ＩＣＴＹ）和卢旺达 （ＩＣＴＲ）特别国际
刑事法庭的时候，我国就提出国际刑事法庭的优先性管辖权 （ｐｒｉｍａｃｙ）与国家主权原则相违背。① 我国虽
然没有否决联合国设立前南法庭和卢旺达法庭的决议，但是明确地表示这种国际法庭的管辖权优先于国内
法庭的方法只能作为特殊情况下的例外而被国际社会所采用，我国从根本上并不认同这种优先性。② 筹备
建立常设国际刑事法院之初，在国际刑事法院与国内法院的关系问题上，我国同样存在着对国际刑事法院
管辖权可能侵犯国家主权的担忧，③而克服我国这种担忧的正是补充性管辖权原则的提出。事实上，我国代
表团原则上是一直支持补充性管辖原则的，④但是我国认为《规约》的最终规定未能有效的实施、甚至违反了
补充性管辖原则，于是这就成为了我国对《规约》投了反对票的原因之一。⑤ 本文所涉及的就是我国认为《规
约》不符合补充性管辖原则的有关条款之一：对于“不愿意”管辖的判断标准问题，这个问题不仅仅涉及国
际刑事法院能否真正的实现对国内法院管辖权的补充性，而且涉及到国际法院是否会成为国内法院的上诉
法院或者某种程度上的国际人权法院。
我国于１９９８年签署了《公民权利和政治权利国际公约》但至今仍然尚未批准，⑥对于那些我国已经批准

的国际人权公约，我国都相应地对其条约机构的个人来文制度作出了保留。⑦ 传统上，我国对国际司法机构
的管辖权比较排斥，主张以谈判和协商的方法来解决国际争端，⑧但是近年来，我国在某些领域已经开始逐
渐接受国际诉讼与国际仲裁，比较明显的是经济和技术领域，例如我国对于国际投资争端解决中心（ＩＣＳＩＤ）
和世界贸易组织（ＷＴＯ）争端解决机制的利用。⑨ 在２００９年，我国甚至第一次参与了国际法院在科索沃案
的咨询意见，⑩然而，我国尚未接受任何形式的有关人权领域的国际仲裁与裁判。在我国对于国际人权条
约机构的个人来文制度仍持保留态度的情况下，如果国际刑事法院在某种程度上扮演着国际人权机构的角
色，就必然会对我国重新考虑自身与国际刑事法院关系的议题上产生负面影响。就国际刑事法院自身而
言，《规约》的规定以及法院过去的实践并不足以排除我国对国际刑事法院成为上诉法院进而侵犯国家主权
的担忧，而如果法院在将来的实践中将对人权的考量作为其判断是否行使补充性管辖原则的标准之一，就
会背离补充性管辖原则的原有含义，也必定会增加我国对《规约》的担忧，从而拉大我国与国际刑事法院的
距离。

〔作者单位：厦门大学法学院〕
（责任编辑：石磊）
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例如，我国于１９８０年批准了《消除对妇女一切形式歧视公约》，但是未接受其《附加议定书》关于消除对妇女歧视委员对个人来文制度的
受理权；我国２００２年批准了《消除一切形式种族歧视国际公约》，但是未接受公约第１４条关于消除种族歧视委员会对个人来文制度的
受理权。

赵海峰：“中国与国际司法机构的演进”，载《法学评论》２００８年第６期。
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