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  第九章

引渡或起诉的义务

A．导 言

345．委员会在第五十六届会议（2004年）上

决定将“引渡或起诉的义务（或引渡或起诉）”专题

列入其长期工作方案。486 委员会在第五十七届会议

（2005年）期间，在 2005年 8月 4日举行的第 2865
次会议上，决定将此专题纳入当前工作方案，并

任命兹齐斯拉夫 • 加利茨基先生为此专题的特别报

告员。487 大会在 2005年 11月 23日第 60 / 22号决议

第 5段中批准委员会关于将该专题纳入工作方案的

决定。

346．委员会在第五十八届会议（2006年）上收

到并审议了特别报告员的初步报告。488

B．本届会议审议这个专题的情况

347．委员会在本届会议上收到了特别报告员

的第二次报告（A/CN. 4/585和Corr. 1），以及从各国

政府收到的评论和资料（A/CN. 4/579和 Add. 1-4）。
委员会在 2007年 7月 31日至 8月 3日第 2945次至第

2947次会议上审议了该报告。

1．特别报告员介绍其第二次报告

348．特别报告员指出，他的第二次报告概述

了初步报告所提出的主要想法和概念，以便就此专

题最有争议的问题征求新的委员会的看法。他确认

486 《2004年……年鉴》，第二卷（第二部分），第362至363
段。该年度委员会报告附有一个简要提纲，描述了该专题可
能的总体结构和处理办法。大会在2004年12月2日第59 / 41
号决议注意到委员会报告关于长期工作方案的内容。

487 《2005年……年鉴》，第二卷（第二部分），第500段。

488 《2006年……年鉴》，第二卷（第一部分），A/CN.4/571。

初步报告所载的初步行动计划 489 依然是他今后就

此专题开展进一步的工作的主要路线图。

349．上一届会议辩论中所提出的、也即特别

报告员想听取委员会意见的主要问题如下：或引渡

或起诉义务的渊源是否纯属约定，还是也见于习

惯国际法，至少相对于某些类别的罪行（诸如战争

罪、海盗行为、灭绝种族罪和危害人类罪）而言；

是否应对引渡或起诉义务与普遍管辖权作出明确

区分，以及是否应结合本专题审议后者（如果应审

议，应在多大程度上审议）；引渡或起诉义务中的

两个替代要素是否应具有平等地位，还是应让其中

一个占据优先地位；委员会是否应考虑所谓的“三

重替代”，即把受指控的罪犯交由一个有资格的国

际刑事法庭来审判；委员会此专题工作的最后成果

应采取什么样的形式。特别报告员指出，在去年委

员会会议和第六委员会会议上，委员们及各国代表

曾就这些问题表达了各种各样的意见。

350．然而特别报告员在目前已经能够提出一

个条款草案，事关未来的引渡或起诉义务条款草案

的适用范围。490 拟议的这条规定包含三个要素，需

要由委员会加以处理。关于这条规定所指的时间要

素，整个条款草案须考虑到义务确立、义务实施、

义务产生效力所处的不同期间；义务渊源问题与第

一期间相连。关于实质性要素，委员会须确立引渡

或起诉义务的存在和范围，因而除其他外，确定其

中一个替代要素是否应优先于另一个，羁押国在多

大程度上有自由裁量权可拒绝引渡要求，以及这一

义务是否包含交由国际刑事法庭审判的可能性。最

后，关于个人要素，这一条规定提及有关国家管辖

489 同上，第61段。

490 条款草案第1条案文如下：

“适用范围

“本条款草案适用于国家引渡或起诉在其管辖之下的人
的待择义务的确立、内容、运作和效力。”
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之下的受指控的罪犯，这提出了这一义务与普遍管

辖权概念之间的关系问题，也须由委员会审议。连

同个人要素，委员会还须确定这一义务所涵盖的罪

行和犯法行为。

351．特别报告员还提出了进一步开展工作的

计划，并介绍了关于今后有待拟订的条款的想法。

他尤其指出，一个条款草案应包含用语的定义，另

一个（或一套）条款草案应专门叙述引渡或起诉

义务及其构成要素。特别报告员还设想这样一条

草案，规定：“每一国家均有义务引渡或起诉指称

的违法者，如果该国所加入的条约规定了此项义

务的话。”其他条款草案应借鉴委员会在 1996年第

五十八届会议上通过的《危害人类和平及安全治罪

法》草案。491

352．特别报告员最后指出，本届会议需要重

申的一点是，请各国政府就引渡或起诉义务问题，

提供其立法和实践的情况。

2．辩论摘要

(a) 一般性评论

353．委员会委员们的一般性评论尤其涉及了

引渡或起诉义务的渊源问题、其与普遍管辖权的关

系、义务的范围及其两个构成要素，以及把受指控

的罪犯交给国际刑事法庭的问题（即特别报告员提

到的所谓“三重选择”）。

354．有的委员表示，引渡或起诉义务渊源问

题对于本专题具有核心的意义，应该由委员会进行

严格的分析，尤其是考虑到一些国家政府在其评论

中所表达的立场。一些委员虽然承认引渡或起诉义

务往往是以条约为基础的，但认为它也具有习惯法

地位，至少就国际法中的罪行而言。然而，还有一

个问题尚未解决，即这项义务是只适用于习惯国际

法所规定的某些罪行，还是也适用于国际条约所规

定的其他罪行，以及是否适用于一般罪行。一些委

员认为，委员会应该侧重于查明应适用引渡或起诉

义务的罪行。另一些委员认为，委员会不应试图确

491 《1996年……年鉴》，第二卷（第二部分），第19页，
第50段。

立这样的罪行清单（这样做的后果是妨碍这一领域

国际法的逐渐发展），而是应确定一些标准，从而

能够确定一些罪行的类别，而各国在涉及这些罪行

时，依照法律受这种义务的约束。在这方面，有

人提议，委员会应该提到 1996年拟定的治罪法草

案中的“危害人类和平及安全罪”的概念。一些委

员指出，委员会还应该考虑这样的问题，即引渡

或起诉义务是否可能源于一般国际法强制性规范

（绝对法）。

355．一些委员进一步指出，无论怎样，未来

的草案应该力求规范各国受习惯国际法所规定的引

渡或起诉义务约束的情况，以及在一项或多项条约

规定这种义务的情况下所出现的问题。然而另一些

委员警告说，不应将委员会的建议局限于条约法。

356．一些委员强调，虽然引渡或起诉义务以

及普遍管辖权具有相同的目的（即，通过取消被指

控犯有某些罪行的人的“庇护所”，从而消除有罪

不罚的情况），但引渡或起诉义务与普遍管辖权应

该相互区分开来。因此，对于委员会决定不列入其

议程的普遍管辖权问题，应该只在与本专题直接相

关的情况下加以审议。在这方面，有委员指出，引

渡或起诉义务只有在有关国家确立其管辖权之后才

出现，并且无论怎样，还需要有关人员位于该国领

土内，或在该国管制之下。另一些委员指出，羁押

国经常只是由于不引渡受指控的罪犯才获得管辖权

的。根据一个观点，对于适用普遍管辖权的罪行，

各国负有“或引渡或起诉”义务。有委员提议，引

渡和起诉义务与普遍管辖权的关系应该在一项具体

的条款里加以处理。

357．关于义务的范围，委员们对于“引渡”和

“起诉”两个要素及其相互关系表达了各种不同意

见。一些委员认为，羁押国有权主要根据其国内立

法决定它将执行该义务的哪一部分。另一些委员指

出，引渡或起诉义务可能出现在不同的情况里，委

员会应考虑到这些不同的情况，因为它们与确定义

务的范围可能有关。一些委员认为，将这一义务说

成是非此即彼，往往会掩盖这一义务本身的性质。

358．对于义务的第一部分，有的委员指出，

虽然委员会需要审查对引渡的限制（例如那些涉及

政治犯罪、羁押国的国民或者请求引渡的国家不会
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对保护个人的权利采取具体保障措施的情况），应

该谨慎，不要陷入对引渡法的技术方面的分析。委

员会还需要确定该义务中被称为“起诉”的那一部

分的确切含义。

359．关于所谓的“三重选择”问题，一些委

员指出，在本专题范围内不应该处理将有关人员移

交国际刑事法庭的问题，因为这取决于各种不同的

条件，并产生不同的问题，有别于引渡所产生的问

题。然而另一些委员指出，委员会应该讨论与本专

题有关的某些问题；例如，有的委员指出，国家将

个人移交国际刑事法庭的义务会使引渡或起诉义务

瘫痪，因此应在条款草案里加以讨论。一些委员指

出，有些国际法庭的组成文书涉及同时提出引渡请

求和送交国际法庭要求的问题。

(b) 对特别报告员提议的条款草案第1条的评论

360．虽然一些委员认为特别报告员所提议的

条款草案第 1条在原则上可以接受，但另一些委员

指出，在不知道特别报告员对随后问题的意见、包

括对引渡或起诉义务渊源的意见的情况下，委员会

很难就条款草案的范围采取立场。一些委员支持提

到与这一义务相关的各个不同时间段，但批评这一

规定中所用的术语（义务的“确立、内容、运作和

效力”）。另一些委员提议删除这种提法，而是将措

辞简化。另外也有人认为，形容词“待择”应当删

除，因为义务的替待择性特点是应由委员会在随后

的阶段讨论的问题。一些委员赞同特别报告员的下

述意见，即引渡或起诉义务仅与自然人相关；一种

意见认为，法人参与犯罪的情况还是应该进一步加

以探讨。对于委员会应该将“或引渡或起诉”视为

一项“义务”还是一项“原则”，存在着不同的意见。

有一项意见认为，条款草案第 1条中的“管辖”一

语应改为“领土内或在其控制”。这样就可以澄清，

羁押国也可能对受指控的罪犯没有刑事管辖权。

(c) 关于委员会今后此专题工作的评论

361．第二次报告中所拟订的进一步工作的计

划得到一些委员的赞同。具体地说，一些委员支持

特别报告员打算实施初步行动计划，但他们也指

出，这一计划应该进一步拟订，以便清楚地勾画未

来的工作结构。一些委员同意特别报告员就今后可

能拟订的条款所提的建议，特别是关于引渡或起诉

义务范围的建议。然而，有意见认为，在这项规定

中提到一项条约规定了该义务的各种情况，可能被

视为是对“条约必须遵守”原则的重复，因而应该

仔细审视。

362．一些委员还赞成由特别报告员对这一领

域的有关国际条约进行系统的调查的提议。然而，

一些委员指出，委员会对本专题的审议除了需要对

条约和习惯国际法进行研究之外，还需要对各国立

法和司法裁决（适当情况下还包括国际法院个别法

官所表达的有关意见）进行比较性分析。虽然好几

个国家已经答复了委员会在上届会议上关于提供资

料的请求，但第六委员会的辩论和从各国政府收到

的评论还没有产生出充分的基础。一些委员提议，

本届会议应重申这项请求。有的委员表示，特别报

告员和委员会还是应该在考虑到各国评论的情况

下，独立地处理这一专题。一些委员认为，委员会

应在其认为适当时，毫不犹豫地提出关于这一领域

国际法逐渐发展的建议。

363．关于最后形式的问题，一些委员表示赞

成拟订一套条款草案。

3．特别报告员的结论意见

364．特别报告员先是指出，委员会里的辩论情

况证实了他的意见，即本专题的标题应继续提到引

渡或起诉的“义务”和拉丁语格言“或引渡或起诉”。

365．他进一步指出，辩论侧重于三个主要问

题：(a) 引渡或起诉义务的渊源问题；(b) 这一义务

与普遍管辖权概念之间的关系问题，和这一关系应

如何在草案里得到反映；以及 (c) 这一义务的范围

问题。他认为，各种发言已经澄清了委员会关于这

一专题的意见。

366．关于上面提到的第一个问题，下述意见

得到了普遍的一致赞同：条约构成引渡或起诉义务

的渊源；但也有人提议，委员会应探讨这一义务可

能具有的习惯法地位，至少就某些类别的罪行而言

（例如国际法中所规定的罪行）。特别报告员指出，

好几名委员就这种可能性表达了意见，他也认为，

委员会采取的任何立场应该根据对条约、各国立法
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和司法裁决进行的透彻分析。为此，委员会宜继续

请各国政府在搜集有关资料方面给予协助。

367．关于第二个问题，特别报告员指出，一

些委员提议，普遍管辖权概念应该由委员会加以审

查，以确定其与引渡或起诉义务的关系。他同意这

一建议，也同意下述观点：即委员会的工作无论如

何应侧重于“或引渡或起诉”义务。

368．关于第三个问题，特别报告员同意一些

委员的意见，他们指出，引渡或起诉的义务不应该

描述为一个非此即彼的性质；他还认同，这一义务

的两个要素（“引渡”和“起诉”）的相互关系和相

互依存应该得到委员会的认真审议。特别报告员重

申他的信念，即引渡或起诉义务的确立、运作和效

力应单独加以分析。他还指出，鉴于已经作出的评

论，他不会再审查所谓的“三重选择”，而是会侧

重于考虑这样的假设，即将个人移交国际刑事法庭

可能对引渡或起诉义务产生影响。关于其第二次报

告所提议的条款草案第 1条，特别报告员建议，将

该条草案连同他将在适当时候提交的其他条款草案

在下届会议上提交起草委员会。




