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摘要　国际刑事司法机构在实践中需适用习惯国际法，罪刑法定原则甚至要求其适用的法律只

能是已经属于习惯法的规则。与此同时，国际刑事司法实践亦极大地推动了习惯国际（刑）法的发展，

其最直接的呈现在于规则层面。根据已有的国际刑事司法实践，当触及习惯国际（刑）法时，它有可能

对现行习惯国际法规则的地位进行重申，亦有可能对“地位未明”的规则进行认定，甚至有可能对现行

习惯国际法规则进行“重构”。这三种类型，都在事实上促进了习惯国际法的发展。当然，国际刑事司

法实践对习惯国际法的重申、认定或可能的“重构”皆不能背离国家实践，否则，它不仅会违背习惯国

际法的基本原理，而且也相悖于罪刑法定原则，其对习惯国际法的发展以及司法裁判也就失去了正

当性。

关键词　国际刑事司法　习惯国际法　罪刑法定原则　国家实践　《罗马规约》

一、引　　言

从开创了现代国际刑事审判实践的纽伦堡国际军事法庭（ＮｕｒｅｍｂｅｒｇＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＭｉｌｉｔａｒｙ

Ｔｒｉｂｕｎａｌ，下文简称为“纽伦堡法庭”）和远东国际军事法庭（ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＭｉｌｉｔａｒｙＴｒｉｂｕｎａｌｆｏｒｔｈｅ
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中山大学马克思主义学院助理教授、中山大学涉外法治研究院研究员、法学博士。本文系国家社会科学基金

一般项目“国际法院对习惯国际法的认定及其对中国的启示研究”（项目编号：２１ＢＦＸ１４８）的阶段性研究成果。



ＦａｒＥａｓｔ，下文简称为“远东军事法庭”）〔１〕的审判开始，国际刑法在很大程度上便依赖于习惯国际

法，国际刑事法院（ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｒｉｍｉｎａｌＣｏｕｒｔ，ＩＣＣ）〔２〕等国际刑事司法机构的实践都离不开对

习惯国际法的认定（ｉｄｅｎｔｉｆｉｃａｔｉｏｎ）、解释（ｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ）和适用（ａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎ）———既包括一般意义

上的习惯国际法，也包括国际刑法领域中的习惯法，或简称为习惯国际刑法（ｃｕｓｔｏｍａｒｙ

ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｃｒｉｍｉｎａｌｌａｗ）。一方面，虽然国际刑事司法机构所适用的法律可源自条约和联合国

安全理事会（下文简称为“安理会”）的决议，但这方面的法律文书并不充分，因此，国际刑事司法机

构在确立管辖权和定罪量刑时，需经常借助于习惯国际法，〔３〕以此对条约规则进行解释澄清，或

对条约中的空白进行填补。〔４〕另一方面，国际刑法要力求避免对同一国际罪行的法律适用存在

双重标准，而条约的相对性特征可能会导致犯有同一国际罪行的缔约国国民和非缔约国国民在适

用条约时结果迥异，因此，习惯国际法在国际刑法中占有极其重要的地位。在关于联合国前南斯

拉夫国际刑事法庭（ＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｒｉｍｉｎａｌＴｒｉｂｕｎａｌｆｏｒｔｈｅＦｏｒｍｅｒＹｕｇｏｓｌａｖｉａ，

ＩＣＴＹ，下文简称为“前南刑庭”）〔５〕应当适用何种法律这一问题上，时任联合国秘书长甚至强调，

罪刑法定原则（ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｏｆｌｅｇａｌｉｔｙ或狀狌犾犾狌犿犮狉犻犿犲狀，狀狌犾犾犪狆狅犲狀犪狊犻狀犲犾犲犵犲）要求国际法庭应适

用毫无疑问已成为习惯法一部分的国际人道法规则，这是为了使国际刑事司法机构的司法对世界

上所有国家都具有合法性，〔６〕因为“习惯国际法可提供一个稳妥的定罪依据，但必须小心确认，在

犯罪实施时，该项法律规则已然确立，以便行为人可确定其应服从的规则”。〔７〕毫无疑问地，作为

科学主义和理性主义产物的罪刑法定原则，〔８〕建立在形式理性基础之上，符合现代社会民主和法

治的发展趋势，已发展成目前世界各国的刑法中最为基石性的原则，其基本含义是指“法无明文规

定不为罪，法无明文规定不处罚”，强调犯罪的法定性与刑罚的法定性相统一，即通过限制国家刑

罚权来保障公民的权利和自由。〔９〕各国刑法实践中的这一基石性原则也适用于国际刑事司法实

践。尽管纽伦堡法庭的判决主张罪刑法定原则不得被用于限制国家主权，〔１０〕但随着第二次世界

大战之后国际人权法和国际刑法的发展，罪刑法定原则在国际法领域经历了逐步明确和完善的过
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参见朱文奇：《现代国际刑法》，商务印书馆２０１５年版，第６１—６７页。

国际刑事法院成立于２００２年，其法律基础是１９９８年在罗马通过的《国际刑事法院罗马规约》（Ｒｏｍｅ

ＳｔａｔｕｔｅｏｆｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｒｉｍｉｎａｌＣｏｕｒｔ，下文简称为《罗马规约》）。它目前有１２３个缔约国，管辖罪行包括种族

灭绝罪、危害人类罪、战争罪和侵略罪，非缔约国也可以通过发表声明来临时接受国际刑事法院的管辖。详情可查

阅国际刑事法院官方网站：ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｉｃｃｃｐｉ．ｉｎｔ／ａｂｏｕｔ／ｔｈｅｃｏｕｒｔ，及其缔约国大会网站：ｈｔｔｐｓ：／／ａｓｐ．ｉｃｃ

ｃｐｉ．ｉｎｔ／ｓｔａｔｅｓｐａｒｔｉｅｓ，２０２３年８月１５日访问。

ＳｅｅＤａｐｏｏＡｋａｎｄｅ，犛狅狌狉犮犲狊狅犳犐狀狋犲狉狀犪狋犻狅狀犪犾犆狉犻犿犻狀犪犾犔犪狑，ｉｎＡｎｔｏｎｉｏＣａｓｓｅｓｅｅｄ．，ＴｈｅＯｘｆｏｒｄ

ＣｏｍｐａｎｉｏｎｔｏＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｒｉｍｉｎａｌＪｕｓｔｉｃｅ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００９，ｐ．４１，４９ ５１．

见前注〔１〕，朱文奇书，第１４４页。

前南刑庭是由联合国安理会于１９９３年５月２５日通过第８２７（１９９３）号决议建立的特别法庭。参见刘大

群：《联合国临时法庭对国际刑法发展的贡献》，载柳华文主编：《中国国际法年刊（２０１８）》，法律出版社２０１９年版，

第１５—５１页。

ＳｅｅＲｅｐｏｒｔｏｆｔｈｅＵＮＳｅｃｒｅｔａｒｙＧｅｎｅｒａｌｐｕｒｓｕａｎｔｔｏＰａｒａｇｒａｐｈ２ｏｆＳｅｃｕｒｉｔｙＣｏｕｎｃｉｌＲｅｓｏｌｕｔｉｏｎ８０８

（１９９３），３Ｍａｙ１９９３，ＵＮＤｏｃ．Ｓ／２５７０４，ｐ．９，ｐａｒａ．３４．

ＴｈｅｏｄｏｒＭｅｒｏｎ，犚犲狏犻狏犪犾狅犳犆狌狊狋狅犿犪狉狔犎狌犿犪狀犻狋犪狉犻犪狀犔犪狑，９９ＡｍｅｒｉｃａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ

８１７，８２１（２００５）．

参见高巍：《重构罪刑法定原则》，载《中国社会科学》２０２０年第３期，第１２３—１４５页。

参见陈兴良：《罪刑法定的价值内容和司法适用》，载《人民检察》２０１８年第２１期，第２８—３４页。

Ｓｅｅ犜狉犻犪犾狅犳狋犺犲犕犪犼狅狉犠犪狉犆狉犻犿犻狀犪犾狊犫犲犳狅狉犲狋犺犲犐狀狋犲狉狀犪狋犻狅狀犪犾犕犻犾犻狋犪狉狔犜狉犻犫狌狀犪犾 （犖狌狉犲犿犫犲狉犵，

１４犖狅狏犲犿犫犲狉１９４５ １犗犮狋狅犫犲狉１９４６），ＰｕｂｌｉｓｈｅｄａｔＮｕｒｅｍｂｅｒｇ，Ｇｅｒｍａｎｙ，１９４７，ｐ．２１９．



程，并随着《罗马规约》的制定演进到了一个“新阶段”，〔１１〕“法无明文规定不为罪，法无明文规定不

处罚”已被视为习惯国际法或一般法律原则的组成部分。〔１２〕因此，国际刑事司法实践也必须在罪

刑法定原则的框架之内运行———尽管从发展的现阶段来看，国际刑法对罪刑法定原则的要求似乎

不如国内刑法的标准严格，但该项原则的实质内核在不同刑法领域是相一致的。〔１３〕

与此同时，国际刑事司法实践亦极大地推动了习惯国际法的发展。作为国际法最为古老的渊

源，〔１４〕习惯国际法被《国际法院规约》〔１５〕第３８条第１款（丑）项定义为“作为通例之证明而经接受

为法律者”。〔１６〕尽管这一定义在逻辑层面无法对自身存在的“时序悖论”做出合理解释，但国际法

院（ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｕｒｔｏｆＪｕｓｔｉｃｅ，ＩＣＪ）在过往７０多年的案例文本中，始终坚持“两要素”说，即主

张认定一项习惯国际法的存在和内容，必须同时考察国家实践（Ｓｔａｔｅｐｒａｃｔｉｃｅ）和法律确信（狅狆犻狀犻狅

犼狌狉犻狊），二者缺一不可；至于国际法院在实践中是否真正地坚持了“两要素”说，学界存有质疑和批

判，但无论如何，联合国国际法委员会（ＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，ＩＬＣ）在

２０１８年“二读”通过的“识别习惯国际法”专题成果 〔１７〕中亦坚持了严格的“两要素”说，并对国家实

践和法律确信这两个要素进行了解释和澄清，〔１８〕可谓对认定习惯国际法这一基本理论问题作了

一次“正本清源”的重申，影响深远。〔１９〕其中，该专题成果第１３条结论规定，国际司法机构涉及习

惯国际法规则的存在及内容的判决，是确定习惯国际法的辅助手段———尽管国际法院在这方面的

表现尤为突出，但国际刑事司法实践的作用亦不容小觑。无论是国际刑事法院这一常设国际刑事
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〔１４〕
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参见冷新宇：《国际法上个人刑事责任及模式的早期发展———兼论远东国际军事法庭的运用》，载《国际

法研究》２０２３年第２期，第３７—５７页；ＡｎｔｏｎｉｏＣａｓｓｅｓｅ，犆犪狊狊犲狊犲狊犐狀狋犲狉狀犪狋犻狅狀犪犾犆狉犻犿犻狀犪犾犔犪狑 （３狉犱犲犱．），Ｏｘｆｏｒｄ

ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００８，ｐ．２４ ２８．

ＳｅｅＣｌａｕｓＫｒｅ，犖狌犾犾犪狆狅犲狀犪狀狌犾犾狌犿犮狉犻犿犲狀狊犻狀犲犾犲犵犲，ＯｘｆｏｒｄＰｕｂｌｉｃＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ（ＬａｓｔＵｐｄａｔｅｄ

ｉｎＦｅｂｒｕａｒｙ２０１０），ｈｔｔｐｓ：／／ｏｐｉｌ．ｏｕｐｌａｗ．ｃｏｍ／ｄｉｓｐｌａｙ／１０．１０９３／ｌａｗ：ｅｐｉｌ／９７８０１９９２３１６９０／ｌａｗ ９７８０１９９２３１６９０

ｅ８５４？ｒｓｋｅｙ＝ＱＢｉＤ０ｂ＆ｒｅｓｕｌｔ＝１＆ｐｒｄ＝ＯＰＩＬ，ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄｏｎ１５Ａｕｇｕｓｔ２０２３．

参见蒋娜：《国际刑法中罪刑法定原则的新进展———兼及对中国的启示》，载《北京师范大学学报（社会

科学版）》２０１２年第２期，第９６—１０１页。

ＳｅｅＨｕｇｈＴｈｉｒｌｗａｙ，犜犺犲犛狅狌狉犮犲狊狅犳犐狀狋犲狉狀犪狋犻狅狀犪犾犔犪狑 （犛犲犮狅狀犱犈犱犻狋犻狅狀），ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，

２０１９，ｐ．６０ ６３．

Ｓｅｅ１９４５ＳｔａｔｕｔｅｏｆｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｕｒｔｏｆＪｕｓｔｉｃｅ，１ＵＮＴＳ９９３．

“作为通例之证明而经接受为法律者”，关于习惯国际法的这一表述和措辞，最初由１９２０年国际联盟

（ＬｅａｇｕｅｏｆＮａｔｉｏｎｓ）设立的法学家咨询委员会（ＡｄｖｉｓｏｒｙＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｆＪｕｒｉｓｔｓ）在编写《常设国际法院规约》草案

（ｄｒａｆｔｓｔａｔｕｔｅｆｏｒｔｈｅＰｅｒｍａｎｅｎｔＣｏｕｒｔｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＪｕｓｔｉｃｅ）时提出；１９４５年《国际法院规约》原样保留了这一表

述和措辞。虽然这种起草方式曾被批评为不准确，但这一程式化表述和措辞仍被广泛视为体现了习惯国际法的实

质所在。参见联合国大会：《国际法委员会报告（第７０届会议）》，ＵＮＤｏｃ．Ａ／７３／１０（２０１８），第６６段，脚注６６４。

“识别习惯国际法（ＩｄｅｎｔｉｆｉｃａｔｉｏｎｏｆＣｕｓｔｏｍａｒｙＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ）”是国际法委员会自２０１２年起进行研

究的一个专题，该专题最终形成的１６条结论和评注已于２０１８年在国际法委员会完成了“二读”，详情可查阅国际

法委员会官方网站：ｈｔｔｐ：／／ｌｅｇａｌ．ｕｎ．ｏｒｇ／ｉｌｃ／ｇｕｉｄｅ／１＿１３．ｓｈｔｍｌ，２０２３年５月６日访问。

“识别习惯国际法”专题第２条结论规定：“要确定一项习惯国际法规则的存在及内容，必须查明是否存

在一项被接受为法律（法律确信）的一般惯例。”第３．２条结论规定：“两个构成要素中的每一要素必须单独予以确

定。这就要求评估每一要素的证据。”此外，根据第８条结论，“国家实践”必须具备足够的“广泛性、代表性、一贯

性”（ｂｅｓｕｆｆｉｃｉｅｎｔｌｙｗｉｄｅｓｐｒｅａｄａｎｄｒｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｖｅ，ａｓｗｅｌｌａｓｃｏｎｓｉｓｔｅｎｔ）。Ｆｏｒｍｏｒｅｄｅｔａｉｌｓ，ｓｅｅＩＬＣＤｒａｆｔ

ＣｏｎｃｌｕｓｉｏｎｓｏｎＩｄｅｎｔｉｆｉｃａｔｉｏｎｏｆＣｕｓｔｏｍａｒｙＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，ｗｉｔｈＣｏｍｍｅｎｔａｒｉｅｓ，犢犲犪狉犫狅狅犽狅犳狋犺犲犐狀狋犲狉狀犪狋犻狅狀犪犾

犔犪狑犆狅犿犿犻狊狊犻狅狀，２０１８，ｖｏｌ．Ⅱ，ＰａｒｔＴｗｏ．

参见邓华：《国际法院认定习惯国际法之实证考察———对“两要素”说的坚持抑或背离？》，载《武大国际

法评论》２０２０年第１期，第３１页。



司法机构，还是纽伦堡法庭、远东军事法庭、前南刑庭、卢旺达国际刑事法庭（ＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓ

ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｒｉｍｉｎａｌＴｒｉｂｕｎａｌｆｏｒＲｗａｎｄａ，ＩＣＴＲ，下文简称为“卢旺达刑庭”）〔２０〕等特设国际刑

事司法机构，抑或其他混合式国际刑事法庭（ｈｙｂｒｉｄｔｒｉｂｕｎａｌｓ或ｍｉｘｅｄｔｒｉｂｕｎａｌｓ），
〔２１〕它们的实践

对习惯国际法的发展，无疑已经产生并将继续产生重要的影响。而国际刑事司法实践对习惯国际

（刑）法的发展，最直接的呈现在于规则层面。根据已有的国际刑事司法实践，当触及习惯国际

（刑）法时，它有可能对现行习惯国际法规则的地位进行重申，亦有可能对“地位未明”的规则进行

认定，甚至有可能对现行习惯国际法规则进行“重构”。这三种类型，都在事实上促进了习惯国际

法的发展。下文将对国际刑事司法实践发展习惯国际法的这三种类型逐一展开实证考察和比较

分析，以期在此基础上总结可能存在的司法规律，并反思国际刑事司法实践对习惯国际法重申、认

定或可能的“重构”与罪刑法定原则之间的关系———毕竟，习惯国际法形成机制的变动性和罪刑法

定原则所要求的安定性之间在逻辑层面似乎存在着“矛盾”，而这一“矛盾”本身亦贯穿了国际刑法

发展的始终。

二、国际刑事司法实践重申现行习惯国际法规则

（一）通过条约编纂现行习惯国际法规则

早在１９６９年“北海大陆架”案中，国际法院即论述过条约转化成习惯国际法的过程和条件：第

一，不允许针对该条约条款做出保留；第二，该条约必须已得到大部分利益相关或受影响国家的批

准；第三，从条约转化成习惯国际法通常要求经过一段合理的时间，但如果国家实践足够统一，转

化也可以在短时间内完成；第四，法律确信要求国家的实践必须是出于一种法律义务感，而这种法

律义务感并非出自条约义务本身。〔２２〕国际法委员会“识别习惯国际法”专题的第１１条结论则进

一步归纳出条约对发展习惯国际法的意义：

１．条约所载的规则可反映习惯国际法规则，条件是能确定该条约规则：

（ａ）将条约缔结时已经存在的一项习惯国际法规则编纂成法；

（ｂ）将条约缔结之前开始形成的一项习惯国际法规则具体化；

（ｃ）形成了一项被接受为法律（法律确信）的一般惯例，从而产生了一项新的习惯国

际法规则。

２．一项规则在多项条约中出现，可能但并不一定表明该条约规则反映了一项习惯国

际法规则。〔２３〕

国际法委员会在对该条的评注中指出，尽管条约本身仅对缔约方有约束力，但条约在“记录和
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〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

卢旺达刑庭是由联合国安理会于１９９４年１１月８日通过第９５５（１９９４）号决议设立的特别法庭。见前注

〔５〕，刘大群文。

这一类混合性质的国际刑事司法机构主要是指东帝汶特别法庭、塞拉利昂特别法庭、柬埔寨特设法庭、

黎巴嫩问题特别法庭等。Ｓｅｅｅ．ｇ．，ＡａｒｏｎＦｉｃｈｔｅｌｂｅｒｇ，犎狔犫狉犻犱犜狉犻犫狌狀犪犾狊牶犃犆狅犿狆犪狉犪狋犻狏犲犈狓犪犿犻狀犪狋犻狅狀，

Ｓｐｒｉｎｇｅｒ，２０１５；ＥｍａｎｕｅｌｅＣｉｍｉｏｔｔａ，犜犺犲犉犻狉狊狋犛狋犲狆狊狅犳狋犺犲犈狓狋狉犪狅狉犱犻狀犪狉狔犃犳狉犻犮犪狀犆犺犪犿犫犲狉狊牶犃犖犲狑犕犻狓犲犱

犆狉犻犿犻狀犪犾犜狉犻犫狌狀犪犾，１３ＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｒｉｍｉｎａｌＪｕｓｔｉｃｅ１７７，１７７ １９７（２０１５）；ＪｏｈｎＤ．Ｃｉｏｒｃｉａｒｉ＆Ａｎｎｅ

Ｈｅｉｎｄｅｌ，犎狔犫狉犻犱犑狌狊狋犻犮犲牶犜犺犲犈狓狋狉犪狅狉犱犻狀犪狉狔犆犺犪犿犫犲狉狊犻狀狋犺犲犆狅狌狉狋狊狅犳犆犪犿犫狅犱犻犪，ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＭｉｃｈｉｇａｎ

Ｐｒｅｓｓ，２０１４；ｅｔｃ．

Ｓｅｅ犖狅狉狋犺犛犲犪犆狅狀狋犻狀犲狀狋犪犾犛犺犲犾犳，犑狌犱犵犿犲狀狋，犐．犆．犑．犚犲狆狅狉狋狊１９６９，ｐ．４１ ４４，ｐａｒａｓ．７２ ７４，７７．

联合国大会：《国际法委员会报告（第７０届会议）》，ＵＮＤｏｃ．Ａ／７３／１０（２０１８），第６５段。



界定甚至发展源于习惯的规则方面可以发挥重要作用”，〔２４〕而且１９６９年《维也纳条约法公约》

（ＶｉｅｎｎａＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅＬａｗｏｆＴｒｅａｔｉｅｓ，下文简称为《条约法公约》）〔２５〕第３８条亦提到了条约所载

之规定“不妨碍条约所载规则成为对第三国有拘束力之公认国际法习惯规则”。条约的条款以及通过

和实施这些条款的过程可有助于阐明习惯国际法的内容。表述清晰的条约条款，如果本身宣示了习

惯国际法规则，那便可为这些规则的存在或具体内容提供特别合适的证据。当然，需要注意的是，“可

反映（ｍａｙｒｅｆｌｅｃｔ）”这一措辞亦表明，条约本身无法创立习惯国际法规则，或绝对证明习惯国际法规则

的存在和具体内容。一方面，条约的缔约方数量可能是确定该条约所载具体规则是否体现习惯国际

法的重要因素———显然，那些已几乎获得普遍接受的条约可被视为特别具有相关性，如１９４９年“日

内瓦四公约”〔２６〕等；〔２７〕另一方面，那些尚未生效或尚未获得普遍参与的条约在特定情况下也可产

生重要影响力，特别是当这些条约在获得通过时没有遭遇反对意见或获得绝大多数国家支持时，

如《条约法公约》在１９８０年生效，但国际法院在１９７１年“纳米比亚（西南非洲）”咨询意见中就已援

引《条约法公约》第６０条关于一方违约时他方有权终止或暂停执行该约的规定，强调这一条款是

对习惯国际法的编纂，并且是在条约法会议上以无反对的情形通过的。〔２８〕此外，非缔约国对于一

项得到广泛批准的条约的态度，包括在条约缔结时和缔结后的态度，也都具有相关性。〔２９〕

具体到国际刑法领域，条约和习惯国际法之间也存在着一种紧密的联系，很多条约事实上亦

是对现行习惯国际（刑）法规则进行编纂，即重申已存在的习惯法规则。如１９４９年“日内瓦四公

约”共同第三条是一例，若干国际刑事司法机构《规约》中对“犯罪”的定义也是一例。〔３０〕又如“灭

绝种族罪（ｃｒｉｍｅｏｆｇｅｎｏｃｉｄｅ）”，关于该罪行，通过比较前南刑庭、卢旺达刑庭和国际刑事法院《规

约》中对它的规定，可以发现，这些规定的实质内容是一样的，而这些内容，事实上又源自《防止及

惩治灭绝种族罪公约》〔３１〕第２条的规定———正如时任联合国秘书长在设立前南刑庭时所解释的：

“１９４８年《防止及惩治灭绝种族罪公约》确认，灭绝种族行为，无论发生于平时或战时，均为国际法

上的一种罪行，犯灭绝种族罪的个人应被审判和惩治。今天国际法上已视该公约为习惯国际法的

一部分，１９５１年国际法院‘关于〈防止及惩治灭绝种族罪公约〉的保留’咨询意见可以为证。”〔３２〕

可以说，一方面，国际刑事司法实践通过条约对现行习惯国际法进行编纂，促使不成文的习惯
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邓　华 国际刑事司法实践对习惯国际法的重申、认定及“重构”

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

犆狅狀狋犻狀犲狀狋犪犾犛犺犲犾犳（犔犻犫狔犪狀犃狉犪犫犑犪犿犪犺犻狉犻狔犪／犕犪犾狋犪），犑狌犱犵犿犲狀狋，犐．犆．犑．犚犲狆狅狉狋狊１９８５，ｐ．２９ ３０，

ｐａｒａ．２７．

１９６９ＶｉｅｎｎａＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅＬａｗｏｆＴｒｅａｔｉｅｓ，１１５５ＵＮＴＳ３３１．

１９４９ＧｅｎｅｖａＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｆｏｒｔｈｅＡｍｅｌｉｏｒａｔｉｏｎｏｆｔｈｅＣｏｎｄｉｔｉｏｎｏｆｔｈｅＷｏｕｎｄｅｄａｎｄＳｉｃｋｉｎＡｒｍｅｄＦｏｒｃｅｓ

ｉｎｔｈｅＦｉｅｌｄ，７５ＵＮＴＳ３１；１９４９ＧｅｎｅｖａＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｆｏｒｔｈｅＡｍｅｌｉｏｒａｔｉｏｎｏｆｔｈｅＣｏｎｄｉｔｉｏｎｏｆｔｈｅＷｏｕｎｄｅｄ，Ｓｉｃｋａｎｄ

ＳｈｉｐｗｒｅｃｋｅｄＭｅｍｂｅｒｓｏｆｔｈｅＡｒｍｅｄＦｏｒｃｅｓａｔＳｅａ，７５ＵＮＴＳ８５；１９４９ＧｅｎｅｖａＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎＲｅｌａｔｉｖｅｔｏｔｈｅ

ＴｒｅａｔｍｅｎｔｏｆＰｒｉｓｏｎｅｒｓｏｆＷａｒ，７５ＵＮＴＳ１３５；１９４９ＧｅｎｅｖａＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎＲｅｌａｔｉｖｅｔｏｔｈｅＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎｏｆＣｉｖｉｌｉａｎ

ＰｅｒｓｏｎｓｉｎＴｉｍｅｏｆＷａｒ，７５ＵＮＴＳ２８７．

Ｓｅｅｅ．ｇ．，ＥｒｉｔｒｅａＥｔｈｉｏｐｉａＣｌａｉｍｓＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，犘犪狉狋犻犪犾犃狑犪狉犱牶犘狉犻狊狅狀犲狉狊狅犳犠犪狉，犈狋犺犻狅狆犻犪狊犆犾犪犻犿４，

１Ｊｕｌｙ２００３，ＵＮＲＩＡＡ．Ｖｏｌ．ⅩⅩⅥ （ＳａｌｅｓＮｏ．Ｅ／Ｆ．０．６．Ｖ．７），ｐ．８６ ８７，ｐａｒａ．３１．

Ｓｅｅ犔犲犵犪犾犆狅狀狊犲狇狌犲狀犮犲狊犳狅狉犛狋犪狋犲狊狅犳狋犺犲犆狅狀狋犻狀狌犲犱犘狉犲狊犲狀犮犲狅犳犛狅狌狋犺犃犳狉犻犮犪犻狀犖犪犿犻犫犻犪（犛狅狌狋犺犠犲狊狋

犃犳狉犻犮犪）狀狅狋狑犻狋犺狊狋犪狀犱犻狀犵犛犲犮狌狉犻狋狔犆狅狌狀犮犻犾犚犲狊狅犾狌狋犻狅狀２７６（１９７０），犃犱狏犻狊狅狉狔犗狆犻狀犻狅狀，犐．犆．犑．犚犲狆狅狉狋狊１９７１，ｐ．４７，

ｐａｒａ．９６．

参见联合国大会：《国际法委员会报告（第７０届会议）》，ＵＮＤｏｃ．Ａ／７３／１０（２０１８），第６６段。

见前注〔１〕，朱文奇书，第１３４页。
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ＲｅｐｏｒｔｏｆｔｈｅＵＮＳｅｃｒｅｔａｒｙＧｅｎｅｒａｌｐｕｒｓｕａｎｔｔｏＰａｒａｇｒａｐｈ２ｏｆＳｅｃｕｒｉｔｙＣｏｕｎｃｉｌＲｅｓｏｌｕｔｉｏｎ８０８（１９９３），

３Ｍａｙ１９９３，ＵＮＤｏｃ．Ｓ／２５７０４，ｐ．１２，ｐａｒａｓ．４５ ４６．



法规则进一步明确化和具体化，这显然也促进了习惯国际法的发展。另一方面，当习惯法规则被

编纂之后，在司法实践当中，针对具体事项，司法机构仍会优先适用条约，这是由国际法中公认的

“特别法优于一般法（犾犲狓狊狆犲犮犻犪犾犻狊犱犲狉狅犵犪狋犲犾犲犵犻犱犲狀犲狉犪犾犻）”原则决定的。该原则意味着，每当两个

或多个规则涉及同一对象时，应把优先适用地位给予更为具体的规则，〔３３〕而此处条约相对于习惯

法而言便属于特别法，发挥着特别法的作用。在１９８６年“在尼加拉瓜和针对尼加拉瓜的军事和准

军事活动”案判决中，国际法院即指出，“通常，条约规则是特别法，若条约已提供求偿解决手段，一

国不宜再根据习惯国际法规则提出求偿”。〔３４〕但是，即便如此，被编纂的习惯国际法规则也不会

消失，它继续存在并可与条约分离适用。〔３５〕同样是在“在尼加拉瓜和针对尼加拉瓜的军事和准军

事活动”案判决中，国际法院强调在这种情况下，“习惯国际法继续存在并与国际条约法分离适用，

即使这两类法律的内容相同”。〔３６〕

（二）通过案例重申现行习惯国际法规则：以灭绝种族罪为例

灭绝种族罪，因其对国际社会的危害性以及性质的严重性而成为国际社会必须要惩治的国际

罪行。如前所述，它也是国际刑事法院行使管辖权的４种国际罪行之一，是现在所有国际刑事司

法机构所管辖的一种国际罪行。〔３７〕不过，自《防止及惩治灭绝种族罪公约》于１９４８年通过之后，

在长达４０多年的时间里，国际社会很幸运地并没有机会来“启动”对灭绝种族罪的审理或惩治，直

至１９９４年在卢旺达发生了震惊世界的种族灭绝。此后，联合国安理会于当年１１月便通过决议依

据《联合国宪章》第七章建立了卢旺达刑庭，以审判１９９４年发生在卢旺达境内有计划的种族灭绝

以及其他严重违反国际人道法的行为。在这个过程中，卢旺达刑庭不仅丰富了国际刑法的实践，

而且通过司法实践对相关的现行习惯国际法规则进行了重申。

在卢旺达刑庭首案“阿卡耶苏”案中，检察官指控阿卡耶苏（Ａｋａｙｅｓｕ）犯有灭绝种族罪。
〔３８〕卢

旺达刑庭在对４类受保护团体（民族团体、族裔团体、种族团体、宗教团体）〔３９〕做出解释的基础上，

认为受害者图西族（Ｔｕｔｓｉ）并不符合这４类受保护团体的标准，而在这种情况下，法庭通过扩大解

释受保护团体范围的方法将图西族纳入了灭绝种族罪的受保护对象中。〔４０〕法庭认为，“《防止及

惩治灭绝种族罪公约》已被视为习惯国际法的一部分，国际法院在１９５１年关于《防止及惩治灭绝

种族罪公约》保留问题的咨询意见中就说明了这一点……”〔４１〕“阿卡耶苏”案被誉为“开启了人类
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历史对灭绝种族罪犯审判和定罪之先河”。〔４２〕通过该案，卢旺达刑庭重申了《防止及惩治灭绝种

族罪公约》中的规则具有习惯国际法的地位。随后，在“布拉戈耶维奇及约基奇”案中，前南刑庭再

次强调：“普遍认为《防止及惩治灭绝种族罪公约》中的规则已经成为习惯国际法，而且，禁止灭绝

种族已经成为强行法（犼狌狊犮狅犵犲狀狊）。”
〔４３〕

还值得注意的是，卢旺达刑庭不仅是第一个适用《防止及惩治灭绝种族罪公约》的国际刑事司

法机构，而且对灭绝种族罪的犯罪要素（如受攻击的团体、犯罪人的特定心理要素等）也做了详尽

的分析和精辟的阐述。〔４４〕

（三）“重申”与罪刑法定原则

如前所述，要确认一项习惯国际法规则的存在及其内容，历来遵循“两要素”说，即必须同时考

察国家实践和法律确信。然而，当国际刑事司法实践重申现行习惯法规则时，无论是经条约对习

惯法进行编纂，抑或通过案例对习惯法进行重申，它们事实上并未严格遵循“两要素”说的要求来

对国家实践和法律确信展开考察，而是经常性地依赖于一些得到普遍参与的多边公约，据此重申

这些公约里面的条款反映了现行习惯法规则。不过，由于在这种情况下处理的是“现行”习惯法规

则，这一类规则的习惯法地位在国际社会已得到普遍公认，所以，国际刑事司法实践的重申往往都

会得到国家的认可；而且，既然重申的习惯法规则属于现行法（犾犲狓犾犪狋犪），那国际刑事司法实践对

该规则的适用亦会被认为符合罪刑法定原则。

三、国际刑事司法实践认定“地位未明”的习惯国际法规则

（一）整体性考察：“认定”是否遵循“两要素”说

在此有必要先就本文所指的“地位未明”的习惯国际法规则进行限定说明：即针对不同的规

则，“地位未明”的程度是不同的。第一，有些规则事实上已满足了习惯国际法的构成要素要求，但

未曾被“认定”过习惯法的地位，且在某种程度上存在着“争议”，这种情况就此区别于第一类“重

申”现行习惯法规则。第二，有些规则在满足习惯国际法的构成要素要求方面可能仍存在着“争

议”或“瑕疵”，但国际刑事司法实践认定了它的习惯法地位。第三，还有一部分规则，可能被国际

刑事司法实践“否定”了习惯法地位。

整体而言，国际刑事司法实践一般都承认，习惯国际法规则的认定必须同时具备国家实践和

法律确信。〔４５〕如前南刑庭上诉庭在“哈兹哈桑诺维奇”案中指出，“要认定一个规则是习惯国际法

的组成部分，就必须满足具备法律确信的国家实践的要求”。〔４６〕同样地，前南刑庭审判分庭在“德

拉里奇”案中申明，“该项习惯法存在的证据，在于国家实践和法律确信”。〔４７〕而在“塔迪奇”案中，
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前南刑庭上诉庭经过“对相关实践的仔细考察”后认定，“对所有危害人类罪，习惯国际法并不要求

有歧视意图”。〔４８〕

这一现象也同样存在于其他国际刑事司法机构。譬如，卢旺达刑庭上诉庭在“鲁瓦卡布巴”案

中指出，“习惯国际法的特征是必须有国家实践和法律确信这两个熟悉的构成部分”；〔４９〕塞拉利昂

特别法庭上诉庭在“福法纳和科德瓦”案中认定一项习惯国际法时，提及了对“两要素”说有着经典

表述的国际法院“北海大陆架”案；〔５０〕柬埔寨特设法庭预审庭在２０１０年一项决定中指出，“在确认

犯罪和个人刑事责任的习惯国际法状态时，法院应该评估‘共同、前后一贯和一致’的国家实践和

法律确信的存在，法律确信意即国家的言行代表了法律……”〔５１〕黎巴嫩问题特别法庭亦在实践中

强调，认定一项习惯国际法规则要求“展现所需的国家实践和法律确信”。〔５２〕

由此，前述实践至少表明了国际刑事司法机构在案例文本中对“两要素”说的遵循。那么，进

一步而言，它们又是如何根据“两要素”说来具体考察国家实践和法律确信，进而认定一项习惯国

际法的？下文将从纽伦堡审判和东京审判、国际刑事法院、特设国际刑事法庭以及混合式国际刑

事法庭的相关实践中选取３个典型，以作进一步考察分析。

（二）典型案例考察

１．从纽伦堡审判和东京审判到国际刑事法院：对侵略罪的认定

如前所述，纽伦堡审判和东京审判在国际法历史上是开创性的；“破坏和平罪”（即“侵略

罪”）在这两个军事法庭成立之前，事实上已演变成国际罪行。〔５３〕因此，《纽伦堡国际军事法庭宪

章》（ＣｈａｒｔｅｒｏｆｔｈｅＮｕｒｅｍｂｅｒｇＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＭｉｌｉｔａｒｙＴｒｉｂｕｎａｌ）和《远东国际军事法庭宪章》

（ＣｈａｒｔｅｒｏｆｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＭｉｌｉｔａｒｙＴｒｉｂｕｎａｌｆｏｒｔｈｅＦａｒＥａｓｔ）中规定的“破坏和平罪”，也是对

当时业已存在的习惯国际法进行编纂而已，即两个军事法庭适用“破坏和平罪”是基于现行法，没

有适用事后法，并不相悖于罪刑法定原则。〔５４〕

这是国际刑事司法实践认定习惯国际法的一个典型例子。跟前述探讨的重申现行习惯国际法相

区别，纽伦堡审判和东京审判通过在司法实践中详细考察以《巴黎非战公约》〔５５〕为核心的相关国际

法律文书来认定了此前处于“地位未明”状态的“破坏和平罪”。〔５６〕当然，“破坏和平罪”在被“认

定”之前事实上已经满足了习惯国际法的构成要素要求，但未曾被认定过习惯法的地位，且在某种
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１９４６年１２月，联合国大会通过第９５（Ｉ）号决议，确认了两个军事法庭《宪章》中所包含的国际法原则。

此后，国际法委员会根据联合国大会的决议，在１９５０年编纂了两个军事法庭《宪章》和判决中所包含的国际法原
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参见《国际条约集（１９２４—１９３３）》，世界知识出版社１９６１年版，第３７３页。

见前注〔１〕，朱文奇书，第４８２页。



程度上存在着“争议”；〔５７〕而纽伦堡审判和东京审判的认定实践终结了这种“地位未明”的状态。

在２００２年国际刑事法院建立之后，２０１０年坎帕拉会议又通过了《罗马规约》修正案，由此将侵

略罪的定义以及国际刑事法院对侵略罪行使管辖权的条件正式纳入了《罗马规约》。〔５８〕这被认为

是“继纽伦堡和东京审判后，国际社会长达６０余年的努力，再次向穷兵黩武的国家及其领导人发

出的警示，实现了以司法维护国际和平与安全的理想”。〔５９〕《罗马规约》修正案中关于侵略罪的定

义反映了纽伦堡审判和东京审判对国际刑法的重要贡献及其认定的习惯法规则。因此，从整体视

角而言，《罗马规约》修正案中对“侵略罪”的规定是重申了第二次世界大战结束以来的习惯国

际法。

２．前南刑庭认定性暴力犯罪为战争罪中的一项罪行

在１９９８年《罗马规约》通过之前，性暴力犯罪并未被列为战争罪中的一项罪行，包括在前南刑

庭和卢旺达刑庭的《规约》中都没有明文规定。但是，在前南斯拉夫发生的武装冲突中，发生了大

规模的性暴力犯罪，针对这个问题，前南刑庭在司法实践中又该如何解决？〔６０〕

一方面，前南刑庭在“弗伦基伊”案的判决中通过较为详细的论证归纳出性暴力犯罪是如何发

展成习惯国际法的：

禁止在武装冲突中实施强奸和性攻击行为已发展成习惯国际法。“禁止强奸”首先

被明确规定在１８６３年《利伯法典》第４４条、《海牙陆战条例》第四附加公约第４６条和海牙

公约序言中的马顿斯条款里面。尽管纽伦堡法庭没有把“强奸罪”和“性攻击”作为单独

的国际罪行进行起诉，但军管会第十号命令第２条（１）（ｃ）款明确将强奸作为危害人类罪

的一种。远东军事法庭在军事指挥官理论基础上裁定松井石根由于其部下在南京实施

的包括强奸和性攻击在内的行为构成战争罪。日本前外交部长东乡茂德也因强奸和性

攻击暴行被判有罪。这个判决和１９４９年日内瓦四公约共同第三条中关于“禁止损害个

人尊严”这一习惯法规则一起，为强奸罪和性攻击罪发展成普遍被接受的习惯国际法规

则做出了贡献…… 〔６１〕

另一方面，前南刑庭《规约》第３条的引言规定：“国际法庭有权起诉违反战争法和惯例的人，

违反行为应包括但不限于下列事项……”这一“兜底条款”表明，该罪行具有开放性。于是，在司法

实践中，前南刑庭通过采用“同等严重性（犲犼狌狊犱犲犿犵犲狀犲狉犻狊）”的标准来起诉性暴力犯罪。具体而

言，“同等严重性”标准是指，如果一种犯罪行为在法律中没有得到规定，但它的严重程度与法律中

所规定的犯罪具有同等的严重性，那法庭对这种犯罪行为也具有管辖权。这是源自普通法系的标

准，根源于司法现实主义理论。当然，被告律师和部分大陆法系的学者对此提出了批判，认为通过

·３２１·
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该标准把性暴力犯罪行为纳入战争罪是严重违反了“法无明文不为罪”的原则。〔６２〕对此，前南刑

庭在“斯塔基克”案中指出：

审判庭认真研究了联合国秘书长根据安理会８０８号决议所附的报告，该报告认为，

适用“法无明文不为罪”这一原则要求国际法庭适用毫无疑问已成为习惯法一部分的国

际人道法。〔６３〕

据此，国际刑事司法机构在实践中适用习惯国际法的做法并不违反“法无明文不为罪”的原

则。总而言之，前南刑庭的逻辑是：因为性暴力犯罪作为战争罪中的一种罪行已演变成习惯国际

法，而国际刑事司法机构本身并不排斥适用习惯国际法，所以，前南刑庭可以对性暴力犯罪以战争

罪来定罪处罚。此后，前南刑庭上诉庭还在“巴拉斯基奇”案的判决中指出：“本庭的一贯做法是，

并非简单地依赖《规约》来确认定罪处罚的适用法律，而是要确认在罪行发生时有效的习惯国际

法。”〔６４〕以上就是前南刑庭从习惯国际法视角认定“性暴力犯罪作为战争罪中的一种罪行”的大致

路径和逻辑方法。

３．塞拉利昂特别法庭对征募儿童罪的认定

在“诺曼”案中，通过《塞拉利昂问题特别法庭协定》〔６５〕和《塞拉利昂问题特别法庭规约》〔６６〕建

立起来的塞拉利昂特别法庭 〔６７〕有必要回答征募儿童罪是否已发展成习惯国际法。该案是国际刑

事司法史上第一个因征募儿童兵犯罪被起诉审理的案件。在２００３年中正式审判开始之前，诺曼

（Ｎｏｒｍａｎ）的辩护律师向上诉庭提出了初步动议（ｐｒｅｌｉｍｉｎａｒｙｍｏｔｉｏｎ），认为：第一，法庭对《塞拉

利昂问题特别法庭规约》第４条第３款规定的征募儿童罪 〔６８〕没有管辖权，因为，塞拉利昂特别法庭

的属时管辖权始于１９９６年１１月３０日，而在该日期之前国际法上并不存在征募儿童罪，因此第

４条第３款违反了罪刑法定原则；第二，尽管《罗马规约》第８条规定了征募儿童是一项战争罪，但

《罗马规约》是在２００２年才生效，而且《罗马规约》在这一规定上也并非对现行习惯国际法规则的

编纂，而是制订了新法。〔６９〕

针对于此，塞拉利昂特别法庭分析认为：一方面，在１９９６年１１月之前，很多国家的国内立法

都表明它们已在很长一段时间内禁止征募１５周岁以下的儿童；另一方面，除了极少数的国家外，

在１９９６年１１月前世界上已有接近２００个国家批准加入了《儿童权利公约》（Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅ

·４２１·
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《塞拉利昂问题特别法庭规约》第４条第３款规定：“诱拐１５周岁以下的儿童并强行征入武装部队或武

装集团，目的是利用他们积极参与冲突。”
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ＲｉｇｈｔｓｏｆｔｈｅＣｈｉｌｄ），
〔７０〕这也表明《儿童权利公约》中的规定几乎在《塞拉利昂问题特别法庭规约》

生效时就形成了习惯国际法，１９７７年《日内瓦公约第二附加议定书》（ＰｒｏｔｏｃｏｌⅡＡｄｄｉｔｉｏｎａｌｔｏｔｈｅ

ＧｅｎｅｖａＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｓ，１９７７）〔７１〕和《儿童权利公约》中禁止征募儿童的规定也因此得到了广泛的承

认和接受；此外，从２０世纪８０年代中期以来，各个国家和非国家行为体也开始承诺不使用儿童兵，

同时终止使用已经征募的儿童兵。据此，塞拉利昂特别法庭归纳总结道，这些国家实践和法律确

信已经足够证明，禁止征募儿童的行为在１９９６年１１月之前便已经形成了习惯国际法。〔７２〕

在此基础上，塞拉利昂特别法庭进一步分析征募儿童的行为是否应受到起诉和惩罚。在这一

点上，法庭援引了前南刑庭“塔迪奇”案中关于确定某一受到国际人道法禁止的行为是否应被起诉

和惩罚所需满足的四个要求，其中第四点是：根据习惯国际法或条约，违反该规则必然引起个人刑

事责任。〔７３〕为了证成这一点，塞拉利昂特别法庭首先援引了纽伦堡审判和东京审判中所申明的，

“国际罪行事实上并不是由抽象的集体做出的，而是由具体个人犯下的，只有定罪处罚犯下如此罪

行的个人，才能使国际法的规则得到有效实施”。然后，法庭交叉援引了前南刑庭和卢旺达刑庭的

相关规定以及前南刑庭的“塔迪奇”案和卢旺达刑庭的“阿卡耶苏”案，以此证明国际法明确且毫无

争议地承认，对基本保护行为的违反会导致个人刑事责任，以及国际刑事司法机构对这类行为的

惩罚；它也明确反对辩方律师认为的《罗马规约》是在制定新法的观点。此外，法庭还通过列举以

刑事制裁手段来执行《罗马规约》的国内立法实践，来进一步论证第４条第３款规定的征募儿童罪

并未违反罪刑法定原则。〔７４〕

通过对国家实践的考察、对相关国际法律文书和其他国际刑事司法机构案例的援引，塞拉利

昂特别法庭明确认定：征募儿童罪是习惯国际法，《塞拉利昂问题特别法庭规约》对该罪行的规定

并未违反罪刑法定原则。〔７５〕

（三）“认定”与罪刑法定原则

结合以上整体性考察和典型案例分析，我们可以发现，国际刑事司法实践在认定“地位未明”的习

惯国际法时，相较于“重申”，其会花费更多的精力来考察相关国家实践，又或者通过援引或“植入”条

约（包括在形式上不具备法律拘束力的其他国际文书）、自身或其他国际国内司法机构的“先例”来加

强论证———尽管这种论证强度能否达到习惯国际法对国家实践的“广泛性、代表性、一贯性”要

求，〔７６〕仍有进一步探讨之空间。甚至于，前南刑庭审判分庭曾在“库布雷斯季奇”案的判决中断
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参见何田田：《征募儿童的战争罪：以“国际刑事法院第一案”为视角》，社会科学文献出版社２０１８年版，

第９６—１０４页。

参见联合国大会：《国际法委员会（第６５届会议）：特别报告员迈克尔·伍德关于习惯国际法的形成与

证据的第一次报告》，ＵＮＤｏｃ．Ａ／ＣＮ．４／６６３（２０１３），第７０段。



言，“如果是基于人道的需要或公众良心的支配，即使在国家实践很少甚至根本不存在的前提下，

一项习惯国际法规则也能够形成”。〔７７〕这种观点和实践存在着极大的争议，因为，它冲击了传统

的“两要素”说，存在着合法性风险，这无疑也值得学界作进一步的实证考察和理论反思。〔７８〕

总的来说，关于这部分“地位未明”的规则，国际刑事司法实践的论证愈是充分有力，其认定结

果便愈是会得到国家的承认。无论是前述哪种情况，亦不管“地位未明”的程度差异，在经过国际

刑事司法实践的认定之后，这种“地位未明”的状态一般会暂时得以终结，“地位未明”的规则会被

视为现行习惯国际法的表达，因此对这部分规则的适用也就符合了罪刑法定原则。

四、国际刑事司法实践“重构”习惯国际法规则？

（一）何谓“重构”习惯国际法规则

除了重申和认定，国际刑事司法实践还有可能“重构”习惯国际法规则。何谓“重构”？在本文

语境中，它指国际刑事司法实践对现行习惯法规则的地位和内容做出了变更确认，并由此产生了

新的习惯法规则，或至少使现行习惯法规则的地位和内容受到挑战。

关于少数与现行习惯国际法不相符的国家实践究竟是违反现行习惯法抑或产生了新的习惯

法这一问题，国际法院在１９８６年“在尼加拉瓜和针对尼加拉瓜的军事和准军事活动”案的判决中

有过详细论述，认为这种情况是对现行习惯国际法的违反，而非对新习惯法产生的确认。〔７９〕尽管

如此，如果国际刑事司法实践发展出异于现行习惯法的规则，在理论上它也应主张国家实践发生

了变化，且由于国际刑事司法实践往往受到国际社会的特别关注，所以其发展出的“新的习惯法规

则”便存在事实上“重构”现行习惯法规则之可能。

（二）一个典型：“有效控制”抑或“全面控制”

根据国际法委员会在２００１年“二读”通过的《国家对国际不法行为的责任条款草案》（下

文简称为《国家责任条款草案》）第２条，由一国的国际不法行为引起国家责任，必须同时满足

两个构成要件：一是该行为构成对该国国际义务的违背；二是该行为依据国际法可归责于该

国。〔８０〕迄今为止，国际法中的归因规则主要以习惯国际法的形式体现在《国家责任条款草案》

中的第４至第１１条，这些条款被认为构成了国际法上“归因”的一般性规则。〔８１〕根据《国家责

任条款草案》第８条的规定，私人行为体的行为只有在受到国家指示（ｉｎｓｔｒｕｃｔｉｏｎｓ）、指挥

（ｄｉｒｅｃｔｉｏｎ）或控制（ｃｏｎｔｒｏｌ）的情况下才能归因于国家。但是，目前国际社会对第８条中“控制”一

词的含义仍存在着不同的解读，主要包括“有效控制（ｅｆｆｅｃｔｉｖｅｃｏｎｔｒｏｌ）”和“全面控制（ｏｖｅｒａｌｌ

ｃｏｎｔｒｏｌ）”两种标准。

在１９８６年“在尼加拉瓜和针对尼加拉瓜的军事和准军事活动”案的判决中，国际法院首次提
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出了“有效控制”标准，〔８２〕即要求一国不仅要对某一团体实施了全面的控制，还必须对该团体实施

的特定行为发出具体的明白无误的指令，此时所涉行为才能被归因于该国。简而言之，“有效控

制”标准要求国家必须在微观上对行为人的具体行为进行控制———这显然是一个非常严格的高

标准。

此后在２００７年“关于《防止及惩治灭绝种族罪公约》的适用（波斯尼亚和黑塞哥维那诉塞尔维

亚和黑山）”案（下文简称为“波黑诉塞黑”案）判决中，国际法院再次提及“有效控制”标准。国际法

院强调，主张存在“有效控制”的国家必须提出证明，该控制是“针对被指控发生了不法行为的每一

个具体行动，而不是一般性地针对从事了违法行为的个人或团体总体上的行动”。〔８３〕

然而，这一严格的“有效控制”标准被前南刑庭上诉庭在１９９９年“塔迪奇”案的判决中“重构”

了。前南刑庭上诉庭认为，

国家责任法体系的逻辑要求国家对其在事实上或法律上控制的一切承担责任，而有

效控制标准与这一逻辑不符，因而是缺乏说服力的。〔８４〕

为了将一个军事或准军事团体的行为归因于一国，应当证明的是该国对此团体进行

了全面控制（ｏｖｅｒａｌｌｃｏｎｔｒｏｌ），这种控制不仅体现在武装和资助此团体，还体现在协调或

帮助此团体进行军事活动的整体筹划……在此之外，并不要求国家就其从事违反国际法

的特定行为向此团体的首脑或成员发布指令。〔８５〕

此后，前南刑庭在很多案件中援引“塔迪奇”案的这一认定，如２０００年“阿莱克索夫斯基”

案 〔８６〕“德拉利奇和其他人”案 〔８７〕“科迪克和切尔凯兹”案 〔８８〕等。与“有效控制”标准相比较，“全面

控制”标准的归因门槛降低了，这主要表现在对证据的运用上，即不需要证明一国对反政府武装的

控制达到下达具体指令的程度。〔８９〕如前所述，尽管国际法院在２００７年“波黑诉塞黑”案判决中把

“全面控制”标准部分否定了，但在２０１２年“卢班加”案的判决中，国际刑事法院审判分庭又通过援

引前南刑庭在“塔迪奇”案中的认定直接适用了“全面控制”标准。〔９０〕

因此，从目前来看，针对私人行为体行为归因中的“控制”要素，国际司法实践也没有达成一致

的解释，只可大致归纳为：“有效控制”标准适用于判断国家责任，“全面控制”标准适用于分辨武装
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冲突的性质；〔９１〕我们从前述案例也可看到，国际刑事司法实践在判断武装冲突性质时适用的是

“全面控制”标准。这事实上还不仅关涉国际刑事司法实践可能“重构”习惯国际法的问题，也是国

际刑事司法实践在发展习惯国际法过程中与其他（国际司法）机构存在潜在“冲突”的一个典型。

（三）争议热点：国家官员外国刑事管辖豁免规则

国家官员的外国刑事管辖豁免（ＩｍｍｕｎｉｔｙｏｆＳｔａｔｅＯｆｆｉｃｉａｌｓｆｒｏｍＦｏｒｅｉｇｎＣｒｉｍｉｎａｌＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ，下

文简称为“官员豁免”）是一项古老的习惯国际法规则。２０１７年，国际法委员会在“官员豁免”专题 〔９２〕

中以记录投票方式暂时通过了第７条条款草案，规定属事豁免不适用于灭绝种族罪、危害人类罪、

战争罪、种族隔离罪、酷刑和强迫失踪这６种“国际罪行”，即所谓的“国际罪行例外”。〔９３〕随后，这一

“国际罪行例外”条款草案〔９４〕在整个国际法学界引起了巨大反响，争议持续发酵。支持者认为，“国际

罪行例外”条款能更好地实现保护人权和打击有罪不罚的目的，而且这也反映了现代国际法的发展趋

势。反对者则认为，迄今仍没有足够的国家实践来支撑“国际罪行例外”条款，因此，第７条草案反映

的并非现行法。〔９５〕那么，问题来了：“国际罪行例外”条款草案是否“重构”了有关“官员豁免”的传统

习惯法规则？在２０１７年国际法委员会暂时通过“国际罪行例外”条款草案之后，国际刑事法院在“巴

希尔”案中即面临着对这一难题的回应。

２００５年３月１３日，联合国安理会根据《联合国宪章》第七章采取行动，决定将苏丹达尔富尔情

势提交给国际刑事法院，同时要求苏丹政府与国际刑事法院充分合作并提供任何必要的协助。

２００９年３月４日，国际刑事法院第一预审分庭应检察官的请求向苏丹时任总统巴希尔（ＯｍａｒＡｌ

Ｂａｓｈｉｒ）发出第一份逮捕令，指控其犯有战争罪和危害人类罪；接着又于２０１０年７月１２日发出第

二份逮捕令，增加指控灭绝种族罪。这两份逮捕令连同请求逮捕和移交的文件都一起发给了《罗

马规约》的所有缔约国。由于缔约国约旦没有逮捕和移交在约旦国内出席阿拉伯联盟峰会的巴希

尔，所以国际刑事法院第二预审分庭于２０１７年１２月１１日做出决定，认为约旦不逮捕巴希尔即没

有履行《罗马规约》的义务，并决定将约旦不与法院合作的情况提交给缔约国大会和安理会。〔９６〕

那么，作为时任苏丹总统的巴希尔，当被指控犯下严重国际罪行，在国际刑事法院发出逮捕令之后，

他在约旦还能否享有国家官员豁免特权？根据《罗马规约》第２７条第２款的规定，“根据国内法或国际法

可能赋予某人官方身份的豁免或特别程序规则，不妨碍本法院对该人行使管辖权”，第二预审分庭据此

认为：当国际刑事法院要求缔约国逮捕和移交另一个缔约国的国家元首时，那就不存在国家官员的属人

豁免；而且，当情势是由安理会提交给国际刑事法院时，后者就必须依据《罗马规约》行使管辖权，苏丹此

时就具有与缔约国同样的与法院合作之义务，因此，巴希尔在这种情况下不能享有豁免，也就不存在《罗

马规约》第９８条第１款中所规定的要求“第三国放弃豁免权”的情形。〔９７〕约旦政府随后提出了上诉。
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２０１９年５月６日，国际刑事法院上诉分庭就约旦上诉案维持了第二预审分庭做出的判决，认为约

旦作为《罗马规约》的缔约国，没有逮捕和移交在约旦出席阿拉伯联盟峰会的巴希尔，违反了《罗马规

约》的规定。〔９８〕上诉分庭指出，《罗马规约》第２７条第２款不仅是一个条约条款，它还取得了习惯国

际法的地位。〔９９〕为了证明这一点，上诉分庭援引了一系列国际法律文书，包括：《纽伦堡国际军事法

庭宪章》（第７条）、１９４６年联合国大会关于《确认纽伦堡国际军事法庭组织法所认定之国际法原则》的

决议、国际法委员会通过的《纽伦堡原则宣言》（第３条）及《惩治危害人类和平与安全罪行法典草案》

（第３条）、１９４８年《防止及惩治灭绝种族罪公约》（第４条）、《前南刑庭规约》《卢旺达刑庭规约》《塞拉

利昂特别法庭规约》（第６条第２款）、塞拉利昂特别法庭２００３年对利比里亚总统泰勒的指控书及审

判分庭的判决、国际刑事法院第一预审分庭在“马拉维”案的决定等。由此，上诉分庭认为，“没有

国家实践和法律确信可以证明，国家元首在国际司法机构中也存在豁免”，〔１００〕即“国家元首在国际

司法机构中获得豁免”未成为习惯国际法，这不仅与国际司法机构能否对国家元首发出逮捕令和

提起诉讼有关，而且还在国际司法机构要求逮捕和移交另一国国家元首时与国家之间的横向关系

有关。〔１０１〕亦即是说，《罗马规约》第２７条第２款对缔约国同时存在纵向和横向效力。〔１０２〕在这种情

况下，依照上诉分庭的逻辑，当国际刑事法院请求约旦逮捕并移交巴希尔时，苏丹便不能援引国家

元首的属人豁免权，而约旦执行国际刑事法院的逮捕令，亦无需苏丹放弃国家元首豁免权。〔１０３〕

国际刑事法院在“巴希尔”案中的这一推理结论自然引发了不少争议。〔１０４〕因为它在事实上排

除了在特定情况下国家官员享有外国刑事管辖豁免权的可能———这一推论跟国际法委员会暂时

通过的“国际罪行例外”条款草案导向了同样的结果，甚至有过之而无不及，因为“巴希尔”案涉及

的是属人豁免。该司法实践无疑会对有关“官员豁免”的传统习惯法规则产生一定程度的冲击；但

尽管如此，迄今还很难说它事实上已经“重构”了该项规则。一方面，虽然国际法委员会暂时通过

了“国际罪行例外”条款草案，但即使特别报告员亦未曾肯定地主张过该条款草案反映了现行

法———她更多的是强调该条款反映了“豁免领域的发展趋势”〔１０５〕，而若干位反对该条款草案的委

员则主张，该条款草案“是完全意义上的提出新法建议，而非对国际法的编纂或逐渐发展”〔１０６〕。另

一方面，习惯国际法的形成和发展归根结底取决于国家实践，而且是具有“广泛性、代表性、一贯

性”的国家实践，但我们看到，在国际法委员会暂时通过“国际罪行例外”条款草案以及国际刑事法
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院做出“巴希尔”案约旦上诉判决之后，国家实践并未“颠覆”传统，相反，有关“官员豁免”的传统习

惯法规则得到了重申。譬如，在联合国大会第六委员会对“官员豁免”专题的审议中，包括安理会

五大常任理事国在内的多国都对“国际罪行例外”条款草案表达了反对意见。〔１０７〕因此，可以预见，

如果欠缺“广泛性、代表性、一贯性”的国家实践，那么即使国际法委员会暂时通过了极具争议性的

第７条“国际罪行例外”条款草案，即使国际刑事法院在“巴希尔”案中做出了结果导向“国际罪行

例外”的决定，我们都无法据此简单地得出结论认为，“国际罪行例外”已经“重构”了传统“官员豁

免”问题的习惯国际法规则。

（四）“重构”与罪刑法定原则

跟重申或认定习惯国际法相比较，国际刑事司法实践“重构”一项习惯国际法规则不仅难度极

大，而且容易引起违背罪刑法定原则的争议。“重构”的原因，可能在于相关国家实践确实发生了

变化，也可能在于国际刑事司法实践对“国际法发展趋势”的“能动判断”，还可能在于其他。一方

面，“重构”习惯国际法，既可能涉及对其他国际司法机构先前的重申或认定，也可能涉及自身机构

先前的重申或认定，还有可能涉及未曾被国际司法机构重申或认定却一直被国际社会默认存在的

那部分习惯法规则。无论是前述哪种情况，如果能够提供具备“广泛性、代表性、一贯性”的国家实

践来支撑论证，那“重构”结果自然也就具备了正当性———当然，此时仍需进一步地说明为什么在

这种情况下适用该项习惯法规则不会违背罪刑法定原则。另一方面，从前述两个例子我们也可发

现，国际刑事司法实践要“重构”一项习惯国际法规则其实是非常难的，因此，相较于重申和认定，

“重构”所需的论证力度一般而言也是最强的，而且，即使国际刑事司法实践尝试“重构”某项习惯

法规则，这一“重构”结果也未必能得到国际社会的承认。

五、余　　论

诚如本文开篇所指出，国际刑事司法实践和习惯国际法本身即是相辅相成的关系：国际刑事

司法机构在实践中需要（甚至只能）适用习惯国际法规则，而习惯国际法在此过程中亦得到了发

展，以被重申、认定乃至可能被“重构”的方式存在。

一方面，根据习惯国际法的基本原理，无论具体规则是被重申、认定抑或“重构”，国际刑事司

法实践都应该基于对国家实践和法律确信这两个要素的具体考察。但我们在文中的考察发现，国

际刑事司法实践事实上难以在个案中详尽地考察国家实践和法律确信，而是经常性地通过援引相

关国际（法律）文书的规定、其自身或其他国际国内司法机构的“先例”来重申、认定或“重构”一项

习惯法规则。当然，针对部分争议相对较大的习惯法规则，国际刑事司法实践会花费更多的精力

来考察相关国家实践和法律确信，一般而言，考察强度依照“重申—认定—重构”的排序逐步增

加———如果跟国际法院认定和适用习惯国际法的司法实践相比，那国际刑事司法实践在这方面显

得更为谨慎，这是因为，后者受到了罪刑法定原则的“框定”和“制约”。不过，在此我们仍需反思的

一个问题是：国际刑事司法实践在发展习惯国际法时对具体国家实践和法律确信的不充分考察，

会在多大程度上“冲击”传统的“两要素”说？譬如，在国际刑事法院的案件中，几乎每一个决定都

有对先前案件认定规则的援引，特别是对国际刑事法院第一案“卢班加”案的援引。〔１０８〕事实上，国
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际刑事法院的法官们不仅援引法院其他分庭的“先例”，还会援引自己先前做出的决定———尽管这

么做在技术层面具有现实合理性，但如果自我引证率“超乎寻常”地高，那便有可能招致质疑———

法官判案是否主要基于他们之前做出的决定？〔１０９〕又如，通过援引或“植入”人权条约的规定来直

接认定一项习惯国际刑法，是国际刑事司法实践使用的一种方法；然而，即使国际人权法和国际刑

法之间存在着千丝万缕的联系，但国际人权法为了保护个人权利而施加于国家的义务，并不能自

动转化为个人的刑事责任。因此，虽然国际刑法常常有基于“人道的需要”，但对待这种认定习惯

法的方法仍需谨慎，因为它很可能就是司法造法的入口，把应然法直接转换成了实然法，而且有悖

于“两要素”说，亦违背罪刑法定原则。〔１１０〕

另一方面，如前所述，跟其他国际司法机构对习惯国际法的适用和发展相比较，国际刑事司法

实践在这一过程中始终面临着对罪刑法定原则的“回应”。基于习惯国际法“不成文”“不稳定”的

变动性本质特征，国际刑事司法实践在重申、认定或“重构”具体习惯法规则时是否亦不可避免地

存在“重塑”法律之可能？如果答案为肯定，那这种“重塑”在多大程度上可被接受从而具有正当

性？罪刑法定原则显然为这种正当性划定了一条边界。在此种情形之下，当国际刑事司法实践对

罪刑法定原则进行“回应”之时，一般而言，论证难度也是依照重申、认定和“重构”的排序逐步增

加。如果国际刑事司法实践在背离国家实践的基础上发展习惯国际法，那它不仅违背了习惯国际

法的基本原理，而且也相悖于罪刑法定原则，其对习惯国际法的发展以及司法裁判也就失去了正

当性。
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