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前 言

珞珈春华秋实，不知不觉中，《武大国际法评论》已经走过了两个年头。我们
一如既往地秉承学术自由、兼容并包、博采众长、百家争鸣、和而不同、求同存异
的学术传统，力图向社会展示国际法理论研究的优秀成果。本卷为第 4 卷，共设
“论文”、“商事国际私法立法论证与设计”、“国际法学的回顾与展望”、“案例研
究”、“书评”和“国际法学人”六个栏目，分别以不同的形式、从不同的角度揭
示了国际法理论与实践的发展动态。

危害人类罪是最恶之罪，必须受到法律制裁，否则就没有全球正义可言。防止
并惩治危害人类罪已成为每一个国家对整个国际社会的义务，已成为国际法上一项
强行法规则。刘大群法官的 《论危害人类罪》一文以 《国际刑事法院罗马规约》
为基础，结合国际刑事司法机构的判例与法理对危害人类罪的历史渊源、特征以及
危害人类罪中的具体罪目进行了深入的分析与研究。

杨力军研究员的《论〈国际刑事法院罗马规约〉中的补充性原则对国内立法
的规范作用》着重对《国际刑事法院罗马规约》中规定的补充性原则如何对国内
立法产生规范作用这个问题进行了分析和评论。文章认为补充性原则是指只有当国
家不愿意或确实不能够对规约中规定的最严重的国际罪行进行调查和起诉时，国际
刑事法院才能受理案件，国内法院有优先管辖这些罪行的权利。其主要作用之一就
是监督和督促缔约国切实履行 《国际刑事法院罗马规约》规定的国际刑法，加强
缔约国对规约所禁止的灭绝种族罪、危害人类罪和战争罪等最严重的国际罪行的国
内刑事管辖权的行使。文章还探讨了补充性原则的规范力问题，指出缔约国有义务
根据《国际刑事法院罗马规约》的规定在本国作出必要和相应的立法规定，以便
对规约中禁止的最严重的国际罪行行使管辖权。

博士生魏武的《国际刑事司法体系的结构性保障———国际检察官独立性和公
正性之评析》一文结合《国际刑事法院规约》、《前南国际刑庭规约》和 《卢旺达
国际刑庭规约》的相关规定，探讨了国际刑事法院的检察官及其领导下的检察官
办公室的独立性原则和公正性原则，剖析了其对检察官法律地位的影响。国际刑事
法院的检察官办公室是第一个常设的国际刑事追诉机构。在国际刑事司法制度中设
立常设的国际检察官，是国际刑法发展的必然趋势。国际检察官法律地位的形成，

1

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com



不仅受到国内刑事司法体系中检察机构法律地位和作用的不同模式逐渐融合的影
响，国家主权和国际刑事司法管辖权之间的紧张关系也对其产生重大影响。

赵秀文教授在《论国际商会国际仲裁院仲裁规则及其适用》中结合国际商会
仲裁院成立以来所实施的仲裁规则及其修订，论述了 《国际商会国际仲裁院仲裁
规则》的独特特征。同时，还结合我国法院的涉外审判实践，指出当事人在仲裁
协议中约定适用国际商会国际仲裁院的仲裁规则就意味着该仲裁协议项下的争议只
能由该院仲裁。

涉外民商事案件的管辖冲突随着国际民商事交往的增多而备受关注。孙南申教
授独辟蹊径，从司法审查的角度对管辖权冲突进行了探讨。他在 《涉外民商事案
件的管辖冲突与司法审查》一文中认为: 涉外民事诉讼管辖冲突解决的是同一案
件应由内国法院还是外国法院审理的问题，对于此种冲突，通过一事两诉案件、协
议管辖案件和责任竞合案件的分析来阐明司法审查中的处理原则。涉外仲裁司法审
查的主要目的就是解决仲裁与诉讼管辖的冲突。虽然有效的仲裁协议排除诉讼管
辖，但仲裁协议的效力、仲裁事项的性质以及裁决的承认与执行等问题均为人民法
院司法审查的对象。文章从仲裁协议的法律适用、裁判解释、仲裁范围的确定以及
仲裁与诉讼竞合案件的处理等方面，分析了司法审查中处理仲裁管辖与诉讼管辖冲
突的规则。

作为调整法域利益冲突关系的国际私法，自当以实现诸种利益间的平衡为其使
命。硕士生王晓燕的《国际私法的利益平衡论》一文从国际私法平衡利益的法理
学分析入手，通过对利益的立法分配与司法衡量这种国际私法平衡利益主要方式的
研究，提出了国际私法的利益平衡这一命题。

在海商法方面，张湘兰教授和博士生李凤宁共同撰写了 《海上责任保险法基
础理论问题研究》一文。文章认为，海上责任保险与其他补偿方式一起，共同构
筑起海上损失补偿体系，并且占据着重要的地位; 海上责任保险设立的宗旨已由专
注于补偿被保险人遭受的航海损失而发展到侧重于向受害第三人提供损失补偿。海
上责任能否保险、海上责任如何保险的问题，不仅反映了立法者及民众的价值趋
向，也反映出当事人之间的利益冲突与协调。

在学界对国际私法立法进行讨论的热潮中，本刊开辟了 “商事国际私法立法
论证与设计”专栏，共收录了五篇文章，分别从电子商务、信托、代理、票据和
公司方面对相关法律适用规则的构建提出了建议，以期抛砖引玉，引发学界对商事
国际私法的深入研究。何其生副教授的 《电子商务的法律选择规则》提出对于电
子合同的法律适用问题，意思自治原则仍旧是首选原则; 在当事人没有选择时，应
适用最密切联系原则，并认为消费者保护应该在电子合同的法律适用中给予特别关
注。文章重点对权衡最密切联系的因素进行了分析，尤其对电子合同中当事人的所
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在地、合同订立地和履行地的确定提出了全新的看法。对于网络侵权，文章主张除
采纳传统的侵权行为地法原则外，还应该吸收意思自治原则和最密切联系原则。

王承志博士的《涉外票据法律适用规则探析》中所拟条款抛弃了 《票据法》
对涉外票据的界定，扩大了涉外票据的外延，并将出票、背书、承兑、付款和保证
等票据行为方式的法律适用统一在行为地法之下。对于支票的出票方式，摒弃了意
思自治原则的介入。在票据行为方式问题上，对中国人之间在国外所为票据行为，
补充了“本国法”这一连结点。最后对票据主、从债务的法律适用予以阐述，以
期弥补立法之空白。

博士生房沫《信托法律适用规则建构与剖析》一文所设计的信托法律适用条
文从信托法律关系的多个方面规定了我国法院在面对涉外信托案件法律适用时的应
对方法，涉及信托的形式有效性，财产委托人设定信托的能力，信托的解释、效力
和管理等问题，比较全面地规定了各种信托法律关系法律适用的情况。而且，条文
的设定特别注重当事人意志在信托法律关系适用中的反映，尽量使信托有效的理念
也贯彻整个条文。

博士生谢新胜《代理的法律适用规则探析》一文通过分析近年来各国立法和
学者的不同主张，认为对于委托代理的内部关系，意思自治原则仍旧是适用的首选
原则; 在当事人没有选择时，应以代理人营业地法、住所地法、惯常居所地法作为
补充; 但在代理人代理行为地与被代理人住所地重合的情况下，则应以代理行为地
法为例外适用规则。对于代理的外部关系，主张适用代理行为地法或代理人营业地
法。对于代理法律关系的分割，主张不必将代理权单独分割出来规定法律适用，只
将其分割为代理内部关系和外部关系两部分即可。

博士生李晶《公司的法律适用规则探析》一文参考国际上诸多立法例，以设
立地、主要办事机构所在地和行为地等连结点为主线，初步探讨了公司法律适用规
则。文章认为支配公司法律事项的主要法律仍是其属人法 ( 包括设立地法和主要
办事机构所在地法) ，而行为地法和保护第三人的法律只对特殊事项适用。文中还
提出公司法律适用条款在立法体例上可归入商事编，在内容上可以侧重于规定公司
的主体地位和内部关系。

在“国际法学的回顾与展望”专题中，杨泽伟教授的《“十五”期间中国国际
公法学研究的回顾与展望》一文指出: “十五”期间，中国国际法学界在国际法基
本理论、国际组织法等领域取得了丰硕的成果; 中国学者在研究方法方面也有所创
新和突破，并注重运用国际法原理分析国际关系中的热点问题。然而，中国国际法
学的研究，理论与实践脱节的现象比较明显。“十一五”期间，中国国际法学的研
究领域将进一步拓展，与中国外交实践的结合更加紧密; 可作为中国国际法学界研
究的重要课题的有中国和平发展的国际法问题以及冷战结束以来国际法发展的新动
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向等。
郭玉军教授和博士生肖芳的 《“十五”期间中国国际私法学研究的回顾与展

望》一文认为: “十五”期间，我国国际私法学不断向广度和深度发展。从出版的
著作、发表的论文来看，它们几乎涉及国际私法的各个领域，对其中一些问题已有
非常深刻的研究。立法和司法问题的研究成为近年来的热点，如中国国际私法学会
推出了《中华人民共和国国际私法示范法》，许多学者先后参与拟订 《民法典》第
九编“涉外民事关系法律适用法”的讨论。有些学者还为我国外交、商务等政府
部门以及最高人民法院提供了大量的咨询意见。在基本理论的研究上，国际私法的
核心问题之一法律选择方法重新受到多方检讨，国际私法法理学的研究也开始引起
学者们的关注。国外学者的国际私法理论进一步介绍到国内，并得到一定程度的讨
论。

左海聪教授和博士生吴思颖的《“十五”期间中国国际经济法学研究回顾与前
景展望》一文对“十五”计划期间我国国际经济法学研究的丰硕成果作了回顾和
评介，综述了国际经济法基本理论、国际贸易法、国际投资法、国际金融法等研究
领域我国学者发表的主要教材和论著以及提出的重要学术观点，并在总结成绩的基
础上指出这一时期我国国际经济法学研究存在学科基本理论认识尚未统一、热点追
踪和主题集中的倾向显著以致存在若干重要的学术盲区、研究视角的多元性和方法
的综合性仍有所欠缺这三方面的问题和不足，最后对未来研究方向作了展望，提出
了九项重点研究课题。

在案例研究专栏中，《南京华夏海运公司诉澳非尔提斯航运有限公司船舶碰撞
损害赔偿案评析———对冲突规则的适用是强制性还是任意性的反思》一文对冲突
规则适用的性质进行了探讨。认为，国际私法的理论基础和外国法适用的潜在缺陷
表明，冲突规则适用的任意性应具有原则性地位。我国有关冲突规则的立法有待完
善，判例的作用不容忽视。文章 《郭叶律师行诉厦门华洋彩印公司代理合同纠纷
管辖权异议案》认为: “不方便法院原则”孕育并主要运用于普通法系国家。我国
在立法上还没有采纳该原则，但人民法院现阶段可以在司法实践中采纳该原则并形
成事实上的惯例，直至时机成熟的将来，实现立法与司法的接轨。《日本振兴船舶
株式会社诉中远集装箱运输有限公司和上海奥吉国际货运有限公司运输合同损害赔
偿案》是海上货物运输索赔纠纷的典型案例，涉及承运人向实际承运人进行追偿，
以及海上货物运输合同项下对承运人的索赔请求权的归属问题，文章讨论了缔约承
运人要求实际承运人承担违约责任的条件和托运人的诉权问题。

国际私法迄今已走过了八百余年的历程。八百多年来，历经 “法则区别理
论”、“法律关系本座说”、“冲突法革命”直至西蒙尼德斯在 20 世纪末提出发人深
省的疑问: 20 世纪末的国际私法是进步还是退步? 学界对国际私法的理论交锋不
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断。宋晓博士的《当代国际私法的实体取向》一书在批判分析中外学者理论的基
础上，通过对国际私法立法与司法实践的考察，以历史分析、比较法的方法对国际
私法的存在基础及其基本方法的历史演进、意思自治、直接适用规则、宪法对冲突
法的限制、冲突正义、实质正义等基本问题作了深刻的阐述。硕士生李庆明以
《走向成熟的国际私法》为题作书评，在赞赏此书的同时也指出了它的一些值得改
进之处。

年初，欣逢韩德培先生九十五岁华诞，在国际法学人栏目中，本刊特邀国际法
专家梁西教授撰写了《忆韩德培先生两三事》，该文深情回忆了韩老在与作者交往
当中的几件往事，字里行间，先生的儒雅风范和铮铮傲骨跃然纸上，实为我们后辈
高山仰止。在此，衷心祝愿韩老健康长寿! 也以此卷作为献给韩老华诞的一份寿
礼!

黄 进
2005 年 5 月 19 日
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一、论　　文

论危害人类罪

□　刘大群＊

内容摘要　危害人类罪是最恶之罪，除非该罪受到法律制裁，否则就没有全球
正义可言。防止并惩治危害人类罪已成为每一个国家对整个国际社会的义务，已成
为国际法上一项强行法规则。《国际刑事法院罗马规约》对危害人类罪作出了到目
前为止最详尽的规定，本文即以该规约为基础，结合国际刑事司法机构的判例与法
理对危害人类罪的历史渊源、特征以及危害人类罪中的具体罪目进行分析与研究。

联合国秘书长安南在１９９８年联合国设立国际刑事法院罗马外交大会上指出：
“除非最恶之罪———危害人类罪———受到法律的制裁，否则就没有全球的正义可言；
在当代，我们比任何时候都更加认识到，对一个种族实施的灭绝种族罪实际上就是
对我们所有人的攻击———这是一种危害人类罪。”① 危害人类罪是国际法上的一项
严重罪行。危害人类罪与国际法中的其他罪行，如战争罪和灭绝种族罪的历史发展
不尽相同。其他罪行主要见于成文的法律文书内，如灭绝种族罪主要见于 《防止及
惩治灭绝种族罪公约》（以下简称 《灭种公约》）这一单一国际法律文书内，而且近
半个世纪以来，基本上没有任何改动；而危害人类罪则散见于各种法律文件之中，
目前还处于不断发展与完善的过程之中。

危害人类罪 （ｃｒｉｍｅｓ　ａｇａｉｎｓｔ　ｈｕｍａｎｉｔｙ）在拉丁文中是ｃｒｉｍｅｎ　ｅｒｇａ　ｏｍｎｅｓ。ｃｒｉ－
ｍｅｎ是罪行的意思，ｅｒｇａ　ｏｍｎｅｓ是 “对所有人”的意思。Ｅｒｇａ　ｏｍｎｅｓ是国际法上
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＊
①

前南斯拉夫国际刑事法庭法官。文中观点仅为个人观点，并不代表任何组织与机构。
联合国设立国际刑事法院全权代表外交大会文件：Ａ／ＣＯＮＦ．１８３／１。



一项重要的原则，在国际法院审理的 “巴塞罗那牵引力公司案”中已得到确认。①

防止并惩治危害人类罪已成为每一个国家对整个国际社会的义务，已成为国际法上
的一项强行法 （ｊｕｓ　ｃｏｎｇｅｎｓ）规则。该罪行在中文中有两种译法，即反人道罪或危
害人类罪。在第二次世界大战结束以后制定的 《欧洲国际军事法庭宪章》（以下简
称 《纽伦堡宪章》）和 《远东国际军事法庭宪章》（以下简称 《东京宪章》）中都译
为 “违反人道罪”。联合国大会于１９６８年１１月２６日通过的 《战争罪及危害人类罪
不适用法定时效公约》（以下简称 《时效公约》）已译为 “危害人类罪”。② 我国有
的学者认为这两者的区别不大，使用任何一种译法都表达了同样的含义。笔者认
为，由于危害人类罪的概念在不断发展，特别是近年来该概念已不再要求与武装冲
突具有任何的联系，并增加了许多人权法方面的内容，而且危害人类罪是一种严重
的国际罪行，尽管受害者是个人，但是该罪所侵犯的是整个人类的根本利益，也就
是说该犯罪虽然在个别人身上体现，但犯罪的最终对象是全人类。而反人道罪则容
易与国际人道主义法的内容相混淆，因此译为危害人类罪还是比较妥当的。

一、危害人类罪的历史渊源

联合国秘书长在建立前南斯拉夫问题国际刑事法庭 （以下简称 “前南国际刑
庭”）的报告中曾指出：“危害人类罪在纽伦堡法庭的宪章和判决以及在 《盟军对德
国军事管制的第１０号法令》（以下简称 《第１０号令》）中第一次得到承认。”③ 其
实，危害人类罪的概念在纽伦堡审判以前就已形成了。 《奥本海国际法》中写道：
“近年来，国际上对反人道罪的关注日益加强。这种关注并非近年来的事情，英国、
法国和俄国曾介入结束１８２７年希腊与土耳其战争中的暴行。”④ １８６８年，危害人
类罪第一次在 《圣彼得堡宣言》中得到明确的法律承认。该宣言限制使用爆炸或燃
烧的射弹，认为这是 “违反人类法”的行为。宣言的参加国还决定起草附加的法律
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①

②
③
④

《国际法院报告》１９７０年，第３２页，第３３段。在该案中，国际法院指出：“在一个国
家对国际社会整体的义务与在外交保护领域方面对另一个国家的义务应进行本质的区分。正是
根据这些义务的性质，前者涉及到所有的国家。鉴于所涉权利的重要性，所有国家都可对外交
保护主张拥有法律利益。这是对 ‘所有人的义务’（ｅｒｇａ　ｏｍｎｅｓ）。这种义务源自现代国际法，例
如对侵略和种族灭绝行为的惩罚，同时也源自有关个人基本权利的原则与规定，如禁止奴隶制
和种族歧视。”

《联合国条约集》第７５４卷，第７３页。
联合国文件：Ｓ／２５７０４，１９９３年５月３日。
劳特派特修订：《奥本海国际法》（第１分册），王铁崖、陈体强译，商务印书馆１９８１年

版，第１１９页。



文书，以 “保持业已建立的原则，并使战争的必要性与人道法相结合”。① １８９９年
在海牙举行的第一次和平会议上，与会者一致通过了以马尔顿条款 （编者注：马尔
顿条款因为俄罗斯国际法学者马尔顿首先提出而得名）作为１８９９年海牙 《陆战法
规和惯例公约》的序言，这使危害人类罪的概念在法律上得到了更明确的表述。该
序言指出：“在更为完整的战争法规颁布以前，缔约国认为有必要宣布，在其制定
的原则没有包括的情况下，民众与交战方仍处于国际法原则的保护与荫庇之下，因
为这种保护源于文明国家之间的惯例、人类法和公众良知的要求。”② 以后，马尔
顿条款几乎原封不动地被搬入了许多国际人道主义法的国际文书中，如１９０７年
《尊重陆战法律与习惯的海牙公约》，日内瓦四公约及其第一和第二附加议定书。尽
管马尔顿条款并没有规定哪些行为为法律所禁止，但是危害人类罪已作为雏形面
世，并在以后发生的两次世界大战中得到了补充与完善。１９１５年５月２４日，法、

英、俄三国在谴责土耳其对阿美尼亚人大屠杀的宣言中涉及了危害人类罪的具体内
容。该宣言指出：“所有土耳其政府的成员及涉及大屠杀的代理人都应该为危害人
类罪和破坏人类文明承担责任。”③ １９１９年，巴黎和平会议委员会曾详细地列出了
危害人类罪的罪目：“谋杀和灭绝、有系统的恐怖主义活动、处决人质、拷打平民、

故意断绝平民的饮食、绑架妇女强迫卖淫、驱逐平民、在非人道主义的条件下监禁
平民、强迫平民为敌对军事活动劳动、集体处罚以及故意轰炸无设防的地方与医
院。”④ 理事会下属的调查战争发动者责任和惩办元凶委员会将各种犯罪行为分为
两大类：第一类是煽动世界大战并协同发动战争的行为；第二类是违反战争法规和
习惯法规以及违反人类法的行为。委员会的两名成员美国和日本反对使用 “人类
法”的概念，它们认为 “人类法”的概念太模糊，很难确定什么是普遍接受的 “人
类法”标准。美国代表指出：“法庭仅适用现有法律，而且仅执行现有法律，应让
其他机构去处理道德法的问题和违反法律和人类原则的行为。”⑤ 尽管如此，委员
会的报告中仍认为 “人类法”确实存在，违反了该法则要承担刑事责任。令人遗憾
的是，在德国法院起诉的罪行中，只有违反战争法的罪行受到了起诉，而没有有关
反人类法的指控。

第二次世界大战以后，为审判纳粹德国法西斯战犯而制定的 《纽伦堡宪章》第

３

论危害人类罪

①
②
③
④

⑤

《美国国际法杂志》１９０７年第１０７期第１卷，第９５页。
《美国国际法杂志》１９０７年第１０７期第１卷，第１２页。
施韦勃：《危害人类罪》，载 《英国国际法杂志》第２３期，第１７８页和第１８１页。
《巴黎和平会议委员会报告》１９１９年３月２９日，载 《美国国际法杂志》第８３期，第１４

卷，１９２０年出版。
同上注，第１０４页。



２章第６条第３款明确规定了危害人类罪： “即在战前或战时，对平民施行谋杀、

灭绝、奴役、放逐及其他任何非人道的行为；或基于政治的、种族的或宗教的理
由，而为执行或有关本法庭管辖权内之任何犯罪而作出的迫害行为，至于其是否违
反犯罪地之国内法则在所不问。”① １９４６年１２月１１日联合国大会第９５ （２）号决
议通过的 《纽伦堡原则》第６原则第３项明确规定了危害人类罪是违反国际法应受
处罚的罪行，其具体内容是 “对任何平民进行谋杀、生物实验、放逐和其他非人道
行为，或基于政治、种族、宗教背景的迫害，而此类行为已实施或此类迫害已执行
或此类行为与任何反和平罪或任何战争犯罪相关联的。”② 可见，在当时危害人类
罪并不是一种独立的罪名，而必须与违反和平罪或战争罪相关联时，才能作为一种
罪行。因此，危害人类罪只是一种 “辅助的”或 “附加的”罪行。１９４５年１２月２０
日，盟军发布的 《第１０号令》对危害人类罪的定义是：“暴行和罪行，包括但不限
于对平民人口犯下的谋杀、灭绝、奴役、驱逐、监禁、酷刑、强奸或其他非人道的
行为，或基于政治、种族或宗教的迫害，无论是否违反罪行实施的国内法律。”③
《第１０号令》对危害人类罪的定义与 《纽伦堡宪章》的规定有三点主要不同之处：

首先，《纽伦堡宪章》规定的危害人类罪必须发生在 “战前或战时”，要求与战争有
所联系，而 《第１０号令》不再要求危害人类罪与反和平罪或战争罪有所联系，这
表明危害人类罪已作为一项单独的罪行成立，不但在战时，而且在和平时期也可能
犯下危害人类罪；其次，危害人类罪中增加了监禁、酷刑和强奸罪，这比 《纽伦堡
宪章》中的规定更为广泛；第三，确定了危害人类罪为国际法上的一种罪行，即使
国内法规定某种行为是合法的，但如果这种行为符合了危害人类罪的要素，也要受
到国际法的惩罚。《东京宪章》第２章第５条第３款也规定了危害人类罪，与 《纽
伦堡宪章》不同的是，对于危害人类罪项下的迫害罪，删去了基于宗教的理由，这
是因为在日本军国主义发动的侵略战争中，宗教问题并不是一个突出的问题。

１９４９年８月１２日通过的日内瓦四公约中的共同第３条详细规定了人道待遇的
最起码的标准：对于平民、战俘及伤病和失去战斗力的人员，不论何时何地不得有
下列行为：（１）对生命与人身施以暴力，特别如各种谋杀、残伤肢体、虐待及酷
刑；（２）作为人质；（３）损害个人尊严，特别如侮辱与降低身份的待遇；（４）因未
经司法保障的法庭之宣判而判刑及执行死刑。④ １９６６年１２月１２日，联合国大会通
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①
②
③
④

《联合国条约集》第８２卷，第２７５页附件，１９４６年。
联合国大会文件：ＵＮＧＡ／Ｒｅｓ．９５ （２）。
《国际法律报告》第３６卷，第３１页。
《联合国条约集》第７５卷，第３１页，第８５页，第１３５页和第２８７页。
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