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论死刑适用的国际标准与国内法的协调
黄 　芳 Ξ

内容提要 :《公民权利与政治权利国际公约》等国际法律文件树立了生命权的特殊保护观念 ,确

立了严格限制并逐步废除死刑的目标 ,并从实体和程序上确立了死刑适用的国际标准 ,但这一

标准只有得到主权国家的遵守才能充分发挥其效力。为了使死刑适用的国际标准在国内得到

实施 ,必须协调人权与主权的关系以及国际法与国内法的关系。从总体上来说 ,我国现行刑法

的死刑立法与国际标准相比尚存在着一定的不足 ,故而为了与死刑适用的国际标准接轨 ,我国

刑法应当减少适用死刑的罪名、限制适用死刑的对象、严格死刑适用的证明标准、完善死刑的

复核程序和减刑制度以及增设死刑的赦免制度与确立死刑犯不引渡原则等。
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　　死刑适用的国际标准是指国际机构和组织制定与通过的有关死刑适用的国际规范。迄今为止 ,规范死刑

适用的国际规范性文件并不多 ,主要有三 ,即 :1966 年 12 月 16 日联合国大会通过的《公民权利与政治权利国

际公约》;1984 年 5 月 25 日联合国经济及社会理事会批准的《关于保护死刑犯权利的保障措施》;1989 年 12

月 15 日第 44 届联合国大会通过的《旨在废除死刑的〈公民权利和政治权利国际公约〉第二任择议定书》,这些

国际规范性文件中有关死刑的规定构成了死刑适用的国际标准。本文拟对这些文件进行系统的整理与分析 ,

并研究死刑适用的国际标准与国内法相协调的理论基础 ,进而探讨死刑适用的国际标准与我国国内法的协

调与衔接。

一、关于死刑适用的国际标准
通过对有关死刑问题的国际性规范文件进行分析 ,我认为 ,死刑适用的国际标准主要由死刑适用的价值

取向、死刑适用的实体标准和死刑适用的程序标准组成。

(一)死刑适用的价值取向
在一个多极化的世界里 ,由于各国价值观念的不同 ,利益冲突的客观存在 ,以及对待死刑的认识也不一 ,

会阻碍死刑适用的国际标准的贯彻实施 ,因而 , 统一各国对死刑适用的认识 ,就死刑适用的观念和目标达成

共识 ,是正确适用死刑国际标准的首要前提。

1. 树立生命权的特殊保护观念。从刑罚体系的历史传统角度来看 ,死刑是刑罚制度中最古老且最严厉的

刑罚手段 ,在人类历史长河中一直是最主要且起源最早的刑种之一。“刑乱世用重典”是中国统治阶级严刑峻

罚的法律思想 ,在西方国家的刑罚思想史中也可以看到类似的观念。死刑与人类社会的文明程度密切相关。

文明程度愈低 ,死刑的适用就愈滥。从 19 世纪末开始 ,国际上掀起了废除死刑的高潮。随着国际人权运动的

开展 ,人的生命权受到越来越多的重视。根据联合国经济及社会理事会秘书长的第六个五年报告所提供的资

料 ,截止 1999 年 2 月 ,全世界完全废除死刑的国家及地区已多达 74 个 ,对普通犯罪废除死刑的国家及地区有

11 个 ,连续 10 年以上或者自独立以来或者已经正式声明在废除死刑之前停止执行死刑的国家达到 38 个。

这样 ,以不同方式废止死刑的国家及地区的总数已经达到了 123 个 ,而保留并执行死刑的国家及地区仅为 71
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个 ,废除死刑与保留死刑的国家及地区的比率接近于 2 :1。① 世界上很多国家国内废除死刑运动的开展 ,极大

地影响了国际社会对死刑存废的观念。这集中体现在《公民权利与政治权利国际公约》对生命权的保护明显

加强。《公民权利与政治权利国际公约》第 6 条第 1 款明确规定 :“人人有固有的生命权。这个权利应受法律

保护。不得任意剥夺任何人的生命。”② 这一规定相对于以前的国际法律文件关于生命权的规定有明显不

同 ,例如《国际人权宣言》关于生命权只是笼统地规定 :“人人有权享有生命、自由与人身安全。”③ 从当时的具

体历史背景来看 ,这里所说的人人所享有的生命权是不适用于应处死刑的犯罪人的。《公民权利与政治权利

国际公约》将对适用死刑的具体限制与对生命权的保护同列于一条之中 ,等于宣告了凡不遵守本条的限制而

适用的死刑 ,在国际人权法上便构成对生命的任意剥夺 ,便是对生命权的一种侵犯。④

2.确立严格限制并逐步废除死刑的目标。现阶段世界上仍然有许多缔约国保留和适用死刑 ,《公民权利

与政治权利国际公约》并没有要求所有缔约国都必须一律废除死刑 ,对于这些国家 ,公约要求对死刑的适用要

严格加以限制。如《公民权利与政治权利国际公约》第 6 条第 1 款要求“不得任意剥夺任何人的生命”;第 2 款

规定“判处死刑只能是作为对最严重的罪行的惩罚”;第 4 款规定“任何被判处死刑的人应有权要求赦免或减

刑。对一切判处死刑的案件均得给予大赦、特赦或减刑”;第 5 款规定“对十八岁以下的人所犯的罪 ,不得判处

死刑 ,对孕妇不得执行死刑”等。《公民权利与政治权利国际公约》第 6 条第 6 款规定“本公约的任何缔约国不

得援引本条的任何部分来推迟或阻止死刑的废除”,该款最为鲜明地表达了该《公约》对待死刑的立场 ,即从根

本上废除死刑 ,而不仅仅是在保留死刑的情况下限制其适用。废除死刑是《公民权利与政治权利国际公约》的

最高目标和对缔约国的最终要求 ,也是其关于死刑的实质立场和态度。⑤

《旨在废除死刑的〈公民权利和政治权利国际公约〉第二任择议定书》也认为 :废除死刑有助于提高人的尊

严和促进人权的持续发展 ,废除死刑的所有措施应被视为是在生命权方面的进步。议定书要求在缔约国管辖

范围内 ,除在战争时期可对在战时犯下的最严重的军事罪行被判罪的人适用死刑外 ,任何人不得被处以死刑 ,

每一缔约国应采取一切必要措施在其管辖范围内废除死刑。

(二)死刑适用的实体标准
1. 死刑适用的犯罪标准

《公民权利与政治权利国际公约》将死刑的适用范围限定为最严重的犯罪 ,第 6 条第 2 款规定 :“在未废除

死刑的国家 ,判处死刑只能是作为对最严重的罪行的惩罚。”这实际上界定了死刑的适用范围 ,即仅仅是罪行

严重并不能适用死刑 ,必须是最严重的罪行方能适用 ,而对任何非最严重的犯罪施加的死刑则构成对人的生

命的任意剥夺。何谓最严重的犯罪 ,虽然公约没有明确界定 ,但一般是指犯罪行为对国家和人民的利益危害

特别严重 ,情节特别恶劣的情形。《关于保护死刑犯权利的保障措施》第 1 条规定 :“在没有废除死刑的国家 ,

只有最严重的罪行可判处死刑 ,应理解为死刑的范围只限于对蓄意而结果为害命或其他极端严重后果的罪

行。”与《公民权利与政治权利国际公约》相比 ,该条对死刑适用的犯罪作了进一步限定 ,即将适用死刑的范围

只限于对蓄意而结果为害命或其他极端严重后果的罪行。虽然这里的“其他极端严重后果的罪行”还是有一

定的不确定性 ,但却有“蓄意而结果为害命”这一参照标准 ,使得死刑适用的犯罪标准更为具体。

2. 死刑适用的对象标准

(1)对未成年人的限制

《公民权利与政治权利国际公约》第 6 条第 5 款规定 :“对十八岁以下的人所犯的罪 ,不得判处死刑”,即任
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何人只要其在犯罪时未满 18 岁 ,便不得被判处死刑。因为未满 18 岁的人 ,身体发育尚未成熟 ,认识和控制自

己行为的能力还未及成年人 ,可塑性大 ,易于改造 ,所以不能判处死刑。《关于保护死刑犯权利的保障措施》第

3 条也规定对犯罪时未满 18 岁的人不得判处死刑。

(2)对孕妇或新生婴儿的母亲的限制

《公民权利与政治权利国际公约》第 6 条第 5 款规定 :“对孕妇不得执行死刑。”《关于保护死刑犯权利的保

障措施》第 3 条进一步规定 :“对孕妇或新生婴儿的母亲不得执行死刑。”可见 ,只要是怀孕的妇女 ,或新生婴儿

的母亲即使被判处死刑 ,也不得予以执行。对怀孕的妇女或新生婴儿的母亲不适用死刑 ,这是从实行人道主

义和保护胎儿、或新生儿的角度来考虑 ,因为胎儿或新生儿是无辜的 ,不能因孕妇有罪而株及胎儿或新生儿。

对她们不适用死刑 ,包括不能待孕妇分娩后或者人工流产后再执行死刑。

(3)对精神病患者的限制

《公民权利与政治权利国际公约》对精神病患者是否适用死刑没有作出限制 ,对这样的人执行死刑在该

《公约》范围内具有合法性。但《关于保护死刑犯权利的保障措施》第 3 条规定对已患精神病者不得执行死刑 ,

也就是说 ,在该《保障措施》的框架内 ,对精神病患者执行死刑将被认为是非法的。

3. 死刑适用的溯及力标准

死刑适用的溯及力 ,是指法律生效以后 ,对于其生效以前未经审判或者判决尚未确定的行为是否适用死

刑的问题。如果适用 ,就有溯及力 ;如果不适用 ,就没有溯及力。《公民权利与政治权利国际公约》第 6 条第 2

款确立了死刑不得溯及既往的原则。该款规定 ,判处死刑应按照犯罪时有效的法律。根据这一规定 ,只有按

照犯罪时有效的法律规定为可以判处死刑的犯罪才有可能适用死刑。如果在犯罪时有效的法律没有规定某

一行为可以被判处死刑 ,即使犯罪后生效的法律规定可以判处死刑 ,也不得被判处死刑。

《关于保护死刑犯权利的保障措施》对死刑适用的溯及力问题采用的是从旧兼从轻原则 ,其第 2 条规定 :

“只有犯罪时法律有明文规定该罪行应判死刑的情况可判处死刑 ,应理解为如果在犯罪之后法律有规定可以

轻判 ,该罪犯应予轻判。”根据这一规定 ,犯罪行为后生效的法律原则上没有溯及力 ,但如果新法对该种犯罪处

刑较轻时 ,新法有溯及力。

(三)死刑适用的程序标准
1. 死刑适用的正当程序标准

为了防止死刑的滥用和错及无辜 ,《公民权利与政治权利国际公约》第 6 条第 2 款规定 ,死刑“这种刑罚 ,

非经合格法庭最后判决 ,不得执行。”《关于保护死刑犯权利的保障措施》第 5 条规定 :“只有在经过法律程序提

供确保审判公正的各种可能的保障 ,至少相当于《公民权利和政治权利国际公约》第 14 条所载的各项措施 ,包

括任何被怀疑或被控告犯了可判死刑罪的人有权在诉讼过程的每一阶段取得适当法律协助后 ,才可根据主

管法庭的终审执行死刑。”根据这些规定 ,对罪犯适用死刑必须经过正当的法律程序 ,且必须是根据终审判决

才能执行死刑。

2. 死刑适用的证据标准

《公民权利与政治权利国际公约》对死刑适用的证据标准没有作出特别的限制 ,《关于保护死刑犯权利的

保障措施》第 4 条规定 :“只有根据明确和令人信服而且对事实没有其他解释的余地的证据而对被告定罪的情

况下 ,才能判处死刑。”这是对被判处死刑的犯罪所需证据的要求。根据这一规定 ,只有在证据确实、充分 ,无

合理怀疑的情况下 ,才可以判处死刑。

3. 被判处死刑的人的权利标准

(1)赦免权和减刑权

关于死刑犯的赦免权和减刑权 ,《公民权利与政治权利国际公约》第 6 条第 4 款规定 :“任何被判处死刑的

人有权要求赦免或减刑。对一切判处死刑的案件均得给予大赦、特赦或减刑。”《关于保护死刑犯权利的保障

措施》第 7 条也规定 :“任何被判处死刑的人有权寻求赦免或减刑 ,所有死刑案件均可给予赦免或减刑。”这些

规定授予了被判处死刑的人以请求赦免或者减轻的权利 ,并且如果国家大赦或特赦 ,不得将死刑犯排除在外 ,

如果死刑犯符合减刑条件 ,也应当予以减刑。虽然这些规定没有要求国家对每一请求减免死刑的人都予以减
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免 ,但它们对于减少死刑的实际执行具有积极意义。

(2)上诉权

《公民权利与政治权利国际公约》对死刑犯的上诉权并没有予以规定 ,但《关于保护死刑犯权利的保障措

施》对此却作了明确的规定 ,其第 6 条规定 :“任何被判处死刑的人均有权寻求向拥有更高审判权的法院上诉 ,

并应采取步骤确保这些上诉必须被受理。”这一规定赋予所有被判处死刑的人都有上诉的权利 ,同时要求国家

必须确保上诉得到受理。被判处死刑的人的上诉权在任何情况下均不得剥夺 ,这为避免死刑的错误适用提供

了更大的保障。

(3)获得法律协助权

《关于保护死刑犯权利的保障措施》第 5 条规定 :“⋯⋯任何被怀疑或被控告犯了可判死刑罪的人有权在

诉讼过程的每一阶段取得适当法律协助 ⋯⋯”。该条规定了死刑犯可在诉讼的任何一个阶段获得法律协助。

这一规定有助于从事实和程序等方面保障死刑的正确适用 ,从而保障被判刑人的人权。

4. 死刑执行的方式标准

《关于保护死刑犯权利的保障措施》第 9 条规定 :“判处死刑的执行应尽量以引起最少痛苦的方式为之。”

根据这一规定 ,只有给受刑人所造成的痛苦最少的方式才是国际人权法上认为合法的方式。虽然该规定对于

减少或者控制死刑的适用与执行不具有实质性的意义 ,但它却显示了人类文明的进步。在古代 ,严刑峻罚始

终是统治阶级统治人民的重要工具 ,适用死刑的罪名繁多 ,范围极为宽泛 ,动辄砍头 ,当遇到社会危害性极大

的犯罪行为时 ,用普通的砍头已不足以显示其严重的社会危害性 ,统治者只能将死刑的方式变得更为残酷 ,于

是 ,死刑执行的残酷方式愈演愈烈 ,五马分尸、车裂、乱箭穿心等便成为普遍适用的执行死刑的方式。应该说 ,

《关于保护死刑犯权利的保障措施》对死刑执行的方式的规定 ,对于减轻死刑受刑人的痛苦 ,实现行刑文明 ,具

有重要意义。

5. 死刑适用的国际刑事司法协助标准

“死刑犯不引渡原则”已经逐渐成为一条受到国际社会普遍承认的国际准则 ,体现在许多国际引渡条约和

很多国家的国内法之中。如 1957 年的《欧洲引渡公约》第 11 条规定 :如果要求引渡的罪行 ,根据请求国的法

律可处死刑 ,而被请求国的法律对这种罪行则没有判处死刑的规定 ,或通常不执行死刑者 ,引渡可以拒绝 ,除

非请求国作出能为被请求国满意的保证 :死刑将不执行。⑥ 1960 年英国和以色列之间的引渡条约第 3 条 ,

1971 年南斯拉夫和比利时之间的《关于引渡和刑事案件中给予司法协助的专约》第 8 条 ,1972 年英美之间的

引渡条约第 4 条 , ⑦ 都有类似的规定。这一原则不仅为废除死刑的国家作为一条“刚性”规则加以承认 ,而且

也为一些仍然保留死刑的国家所承认。⑧ 可见 ,该原则通过国际社会的反复实践 ,逐渐成为国际习惯 ,国际习

惯是古老的国际法渊源 ,“是各国作出行为以表现对这些规则的默示同意”, ⑨ 与国际条约只适用于缔约国不

同 ,其效力普遍适用于整个国际社会。�λυ 1961 年《维也纳外交关系公约》序言中也重申 :“凡未经本公约明文规

定之问题应继续适用国际习惯法之规则”。�λϖ 国家必须遵守国际习惯 ,这是因为国家作为国际社会的一员 ,它

必须与别国交往 ,需要一定的规则 ,特别是在没有共同参加一个国际条约的国家之间 ,国际习惯规则显得尤其

重要。�λω 所以可以说 ,在国际刑事司法协助制度中 ,“死刑犯不引渡原则”也逐渐成为死刑适用的一个国际标
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⑥

⑦

⑧

⑨

�λυ

�λϖ

�λω 参见黄芳 :《国际犯罪国内立法研究》,中国方正出版社 2000 年版 ,第 125 页。

同注 ③引书 ,第 599 页。

参见日本国际法学会编 :《国际法辞典》,世界知识出版社 1985 年版 ,第 34 页。

此为奥本海的观点 ,转引自王铁崖 :《国际法引论》,北京大学出版社 1998 年版 ,第 32 页。

参见曲新久 :《生命权与严格限制适用死刑》,载陈光中主编 :《〈公民权利和政治权利国际公约〉批准

与实施问题研究》,中国法制出版社 2002 年版 ,第 95 页。

参见赵炳寿主编 :《刑法若干理论问题研究》,四川大学出版社 1992 年版 ,第 690 页。

参见 Z·A·希勒 :《国际法中的引渡》,曼切斯特大学出版社 ,第 242 页。转引自赵炳寿主编 :《刑法若

干理论问题研究》,四川大学出版社 1992 年版 ,第 690 页。
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准。

二、死刑适用的国际标准与国内法的协调

(一)死刑适用的国际标准与国内法协调的理论基础
国际社会由主权国家组成 ,关于死刑适用的国际标准只有在主权国家内得到贯彻实施才能充分发挥其

效用 ,如果得不到主权国家的遵守就将只是一纸空文。尽管各国共享利益的范围不断扩大 ,国际局势已出现

缓和态势 ,但各国之间的矛盾 ,以及国家的自身利益和人类社会的整体利益间的矛盾依然存在 ,而且在一定程

度上国家利益仍占主导地位。�λξ 所以 ,如何将这些国际标准与国内法协调起来 ,就成为一个至关重要的问题。

要解决这一问题 ,我认为 ,应当注意主权与人权关系的协调和国际法与国内法的协调等问题。

1. 人权与主权关系的协调

限制和废除死刑的国际标准主要是为了保护人权。在当今世界上 ,不同国家之间存在着价值观、文化传

统、社会制度、经济发展等多方面的差异。这些差异 ,影响着世界各国的价值目标 ,使得国际社会长期以来都

存在着“人权论”�λψ 和“主权论”�λζ 之争。这必然会影响到主权国家对死刑国际标准在其国内适用的态度。

“人权论”和“主权论”论争的背后 ,实际上是国际社会的整体利益与国家利益以及各主权国家之间的利益是否

平衡和协调 ,权力是否合理分配 ,法律的公正与功利价值目标是否有效实现的问题。如果是“人权高于主权”,

为了保护人权 ,国际法可以代替国内法 ,因而没有必要对国际刑事法律规范进行国内立法。如果是“主权高于

人权”,主权国家可以对国际刑事法律规范中确立的国际标准置之不理。基于这些不同的认识 ,使得国际实践

长期处于比较混乱的局面。而人权与主权都是关系着世界和平与安全的大问题 ,所以 ,正确认识人权与主权

的关系 ,对于维护正常的国际秩序有着十分重要的意义。

我认为 ,人权与主权的关系既不应是“人权高于主权”,也不应是“主权高于人权”,而应该是 :人权和主权

的关系是对立统一的关系 ,它们相辅相成 ,互相制约 ,共同构成一个有机的统一体。我们不能片面强调人权而

偏废主权 ,也不能片面强调主权而偏废人权 :

一方面 ,人权的国际保护是以主权国家的互相合作和承担国际义务为基础和原则的 ,并不排斥和否定国

家主权。主权是国家存在的最本质的要素 ,是国际法最重要的基本原则。国际准则的效力根据就在于各主权

国家的意志。各主权国家根据各自的主权行事 ,不接受任何其他权威的命令强制 ,也不容许外来的干涉。由

于各国的人权状况和人权观受其历史、社会、经济和文化等条件的限制 ,所以保护人权的措施和步骤也不可能

一样 ,不能用西方的人权标准来简单地裁量别国的人权状况。主权国家只有根据真正的自愿 ,它的主权的权

利行使才可以受到限制。没有主权的保障 ,人权就只是一句空话。“有限主权论”、“人权高于主权”等观点是

根本违反国家主权原则的。所以 ,不能因为国际社会为保护人权而确立了死刑的国际标准 ,就忽略国家主权 ,

要求主权国家不顾本国的客观条件而在条件不成熟时废除死刑或过度地限制死刑。

另一方面 ,国家主权的行使受到人权保护的限制。现代国际法将人权的国际保护作为一项重要的内容 ,

一系列的国际条约为各国政府普遍设立了保护人权的国际法律义务 ,这实际上是对国家主权中“对外独立权”

的限制。�λ{ 主权国家也不应逆潮流而动 ,固守国家主权观念而对国际人权保护熟视无睹。同时 ,由于政治、经
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�λξ

�λψ

�λζ

�λ{ 参见尚志明 :《世界和平与人权保障》,载《西安电子科技大学学报 (社会科学版)》1999 年第 2 期。

持“主权论”观点的人认为 ,国际社会打击国际犯罪的价值目标追求应该是保护国家主权 ,人权保护

属于一国内部事务 ,保护人权应当从属于主权。这一观点又分为“绝对主权论”和“相对主权论”。“绝对主权

论”认为 ,人权纯属国内管辖的事项 ;“相对主权论”认为 ,人权事项兼具国际、国内两重性 ,且从本质上讲 ,人权

首先应是国内管辖事项。参见黄芳 :《国际犯罪国内立法研究》,中国方正出版社 2000 年版 ,第 65、66 页。

“人权论”的基本观点为 :国际社会打击国际犯罪的价值目标 ,是追求保护人权 ;人权不属于或不再属

于国内管辖事项 ;“人权高于主权”;“人权无国界”。西方一些国际法学家 ,主张削减或贬低国家主权 ,并且把

国家主权置于国际法或国际组织之下 ,其结果是实际取消国家主权。参见周鲠生 :《国际法》,商务印书馆

1981 年版 ,第 182 —183 页。

参见张旭 :《国际刑法的展望 ———兼论国际刑事法院》,载《法学评论》2000 年第 1 期。
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济、社会、文化发展等各种原因 ,人权的实现在各国是不平衡的 ,人权的国际保护要求有时会与国家主权发生

矛盾 ,国际社会应不断创造条件 ,加强合作与交流 ,进而为提高整个人类的人权状况而作出努力。所以 ,主权

国家对待死刑的国际标准的正确态度应当是 ,当一个国家签署或加入了有关限制和废除死刑的国际公约 ,就

应当在自己的国内努力创造适用公约的条件 ,逐步限制死刑 ,在条件成熟时废除死刑。

总之 ,人类的文明和进步应是世界上所有国家都努力追求的共同目标。为了保护人权 ,势必由于各国的

差异性而要求各国作出不同程度的利益让渡 ,实际上就会影响国家主权的行使 ,这样就造成了人权保护与主

权行使的冲突。不同国家的利益多元化使得这种冲突在相当长时期内很难以全球一体化的刑事法律规范的

形式取得协调一致 ,求同存异是处理国际关系的必经之道。

2. 国际法与国内法关系的协调

关于死刑的国际准则是由国际刑事法律规范加以确立的 ,相对于国内法来说 ,其属于国际法。国际法与

国内法的关系 ,是法学和法律哲学的基本问题之一 , �λ| 也是一个在理论上和实践中都极为重要而又争议众多

的法律问题。虽然从逻辑上来说 ,国内法是国家制定的 ,体现着国家的意志 ,国际法是国家参与制定的 ,也不

同程度地体现着国家的意志 ,因而国际法与国内法不应当发生冲突 ,但在实践中 ,二者却很难做到完全保持一

致 ,互不冲突。究其根源 ,这往往是由于国家利益在对内与对外政策上的不一致所造成的 ,而不是国际法与国

内法之间的固有的矛盾。因此 ,在相当多的情况下 ,仅有一系列的国际条约和协议的约束 ,而缺乏国内法的呼

应与支持时 ,国际法的效力是难以顺利得到全面落实的。国际法学界在国际法与国内法关系上的“国内法优

先说”、“国际法优先说”以及“平行说”的长期争论 ,即是这种冲突的必然反映。�λ}

虽然国际法和国内法产生和发展的社会基础、调整对象、效力根据、法律渊源、实施措施等均不完全不同 ,

但它们都是一定的统治阶级意志的反映 ,国家在制定国内法时要考虑到国际法的要求 ,而在参与制订国际法
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�λ|

�λ} 持“国内法优先说”的观点人认为 :国际法是与国内法同属于一种法律体系的法律 ,而且国际法的效力来自国

内法 ,只有依靠国内法 ,国际法才有法律效力 ,才能发挥出实际作用。因此 ,在统一的法律体系中 ,国际法处于国内法之

下 ,从属于国内法 ,是次一等的法律 ,国内法应当优先于国际法。他们甚至认为国际法只是国家的“对外公法”。参见王

献枢主编 :《国际法》,中国政法大学出版社 1994年版 ,第 33 - 34 页。这种观点表面上好像不否认国际法是法 ,但却把

国际法看成是属于国内法的法 ,完全否认了国际法的拘束力。左恩甚至把国际法描绘为“外部国家法”。他认为 ,每个

国家在国际关系中确定它自己的法 ,既确定它的实质(即法应当是什么) ,又确定它的形式(即这种法应当以什么形式来

表现) ,国际法和国内法是同一种形式 ,国际法不过是适用于对外关系的国家法的一个部门而已 ,国际法只有在它是国

家法的场合下并由于它是国家法 ,才是具有法律意义的法 ,这种法是由于有关国家的通过而成为它们的法制的组成部

分。参见左恩 :《国际法的本质》,1903年版 ,第 7、9页 ;转引自赵理海 :《国际法基本理论》,北京大学出版社 1990年版 ,第

78页。持“国际法优先说”的观点认为 :国际法和国内法不是两种不同的法律体系 ,而是属于同一的法律体系 ;在这个

体系内 ,国际法位于国内法之上 ,在国际法之下有许多并立的国内法 ;国内法的效力是国际法赋予的 ,而国际法的效力

则来自一个不以人们意志为转移的最高规范“条约必须遵守”。因此得出结论 :国际法优先于国内法。参见王献枢主

编 :《国际法》,中国政法大学出版社 1994年版 ,第 35页。持“平行说”的观点认为 ,国际法和国内法是两种不同的法律

体系 : ⑴它们的调整对象不同。国内法调整的是隶属于国家的个人和个人之间的关系或国家和其他国民之间的关系 ,

而国际法调整的是平等的国家相互间的关系。因此 ,国内法是一种从属关系的法律 ,而国际法是对等关系的法律。⑵

它们的法律效力根据不同。虽然国际法和国内法的效力都出自国家的意志 ,但国内法的效力根据是一国单独的意志 ,

而国际法的效力根据是多数国家的共同意志。这种共同意志明示表现为条约 ,默示表现为习惯。据此 ,平行说得出结

论 :国内法和国际法是两个不同的法律体系 ,它们调整的关系不同 ,法律效力的根据不同 ;它们之间的关系 ,不是从属关

系 ,而是一种平行关系 ;它们各有其适用范围 ,国内法适用于国内 ,国际法适用于国际 ,国际法不能适用于国内 ,若要使

国际法在国内适用 ,必须通过某种国家行为将其转化为国内法。参见王献枢主编 :《国际法》,中国政法大学出版社

1994年版 ,第 34页。当它们之间发生冲突时 ,应当根据有关法律效力和法律衔接的一般原则 ,即特别法优于普通法 ,

后来法优于先前法的规则 ,判断它们谁具备优先被适用的条件。参见马进保 :《国际犯罪与国际刑事司法协助》,法律出

版社 1999年版 ,第 38页。

同注 ⑩,第 517 页。
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时要考虑到国内法的立场 ,所以 ,我认为 ,关于国际法与国内法的关系 ,正确认识应该是 :国际法与国内法是两

个不同的法律体系 ,但它们又是相互联系、相互补充的。一方面 ,国内法是国家制定的 ,国际法是各国参与制

定的 ,国家负有使本国的国内法与国际义务相一致的一般性义务 ,国家不能以国内法为理由回避国际义务 ,经

过本国立法程序批准或加入的国际条约在同国内法发生冲突时 ,应当首先履行国际法所确立的义务 ,然后再

考虑适用国内法 ;另一方面 ,国际法和国内法是两个不同的、独立的法律体系 ,国际法不能干预国家按照主权

原则所制定的国内法 ,国家也不能因国内法的规定来改变国际法或用以对抗其所承担的国际法上的义务。当

然 ,这并不意味着国家不能制定与国际法不同内容的国内法 ,与国际法内容不同的国内法从法律的逻辑上来

说也不是无效的 ,只不过国家会因不履行国际义务而承担国家责任 ,在这一点上 ,也仅仅是在这一点上 , �λ∼ 可

以说 ,国际法是优于国内法的。

总之 ,国内法是主权国家自己制定的 ,国际法律原则、规则和制度则是各主权国家意志协调一致的结果 ,

因而不论是国内法还是国际法都反映出主权国家的意志。由于国家是不能单独存在的 ,国家之间必然有彼此

往来 ,要维持正常关系 ,各国就必须遵守国际法原则、规则和制度 ,当国际法与国内法发生冲突时 ,世界各国必

须自觉将自己承担的国际义务和国际社会的共同需要放在优先考虑的地位。所以 ,为避免国内法与死刑适用

的国际标准相冲突 ,各国的国内法不应无视死刑适用的国际标准。只要各国认真履行其国际义务 ,死刑适用

的国际标准和国内法的关系总是可以得到合理调整的 ,从而避免互相冲突的问题发生。

(二)死刑适用的国际标准与我国国内法的协调与衔接
对于确立死刑国际标准的国际文件 ,我国已于 1998 年 10 月 5 日正式签署了《公民权利与政治权利国际

公约》,虽然迄今全国人大常委会还没有正式予以批准 ,但根据《维也纳条约法公约》的规定 ,签署国有义务不

做任何使条约的目标落空的事。从此意义上讲 ,中国自签署《公民权利与政治权利国际公约》之日起实际上就

已经承诺遵守该公约的道德义务 , �µυ 这无疑将会更进一步改善我国人权状况。

关于国际准则在国内法的适用 ,从世界各国的实践来看 ,可大致归纳为宪法性规定模式 �µϖ 和法律性规定

模式 �µω 两种典型模式。我国《宪法》对国际法律规范在国内有无效力、条约在国内适用的方式以及当国内法
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�λ∼

�µυ

�µϖ

�µω 法律性规定模式 ,又称为转化、间接执行模式等 ,是指国际法律规范在国内的效力 ,必须通过国内立

法才能取得。依据这种模式 ,国际条约在其国内不能直接适用 ,国家不承认其具有国内效力 ,国际条约要在其

国内发生效力 ,需要专门通过立法对其予以确认 ,才能在国内适用 ,即国际条约是从国内立法上得到它们在国

内法律上的效力的。国家在国内适用国际法律规范的有关规定时 ,所依据的不是国际法律规范 ,而是依据其

国内法。采用这种方式的国家主要有英国、德国、意大利、爱尔兰等。在这些国家中 ,国内法中关于承认条约

的国内效力的规定 ,就具有创设的效果。也就是说 ,有了这种规定 ,条约才具有国内效力。换句话说 ,这种规

定具有把条约全面地“纳入”国内法中 ,使之“国内法化”的效果。参见注 ⑩,第 392 页。

宪法性规定模式 ,又称为并入、采纳、接受、直接执行模式等 ,是指由国家在其宪法性文件中作出适用

一切公认的国际法规范的原则性规定。通常情况下采用这种模式的国家一般在其宪法性文件中作出如下原

则性规定 :国际法律规范在其国内发生效力 ,不需要专门通过立法对其予以确认 ,就可以在国内直接适用国际

法律规范 ,即国际法律规范在其国内可以直接适用。采用宪法性规定模式的国家主要有美国、法国、俄罗斯、

日本、墨西哥、巴拉圭、阿根廷、南朝鲜、荷兰、瑞士、奥地利、比利时 ,乌拉圭、洪都拉斯、厄瓜多尔、尼加拉瓜、菲

律宾等。在承认条约的国内效力的国家中 ,其效力同国内法的效力相比也不尽相同 ,荷兰承认条约的效力优

先于宪法的效力。法国明确规定条约的效力优先于法律的效力 ,但又规定 ,不得缔结与宪法相抵触的条约。

奥地利则规定 ,依照制定或修订宪法时所适用的表决手续、经国民会议通过的条约与宪法具有同等效力 ,依照

制定法律的表决手续而获得承认的条约则与法律具有同等效力。厄瓜多尔、尼加拉瓜明确规定 ,违宪条约在

国内不发生效力。菲律宾承认条约具有低于宪法的效力。美国虽无明文规定 ,但判例表明 ,它承认条约的效

力低于宪法而与一般法律具有同等效力。参见注 ⑩,第 392 页。

同注 ①引书 ,第 372 页。

同注 ⑨,第 192 页。
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与国际法发生冲突时 ,应当优先适用国际法还是国内法等问题没有明确规定。从我国缔结条约的阶段 �µξ 来

看 ,条约的缔结和法律的制定在程序上是基本相同的。因此 ,可以说 ,条约和法律在中国国内具有同等的效

力。�µψ 从一些部门法的相关规定可以看出 ,我国的法律和实践中倾向于采用条约直接在国内适用的方式。�µζ

“中国与外国缔结的条约在生效时 ,就当然被纳入国内法 ,由中国各主管机关予以适用 ,而无须另以法律予以

转变为国内法”。�µ{ 即在中国法律制度中 ,对中国有效的条约在原则上是直接适用于国内的。当然 ,这里的

“直接适用”,并不排除国内通过专门的立法对国际公约的有关规定进行补充 ,使之具体化。如果国际法规范

比较具体 ,如《公民权利与政治权利国际公约》第 6 条第 5 款“对 18 岁以下的人所犯的罪 ,不得判处死刑 ;对孕

妇不得执行死刑”,则可以直接适用。可见 ,我国对死刑适用的国际标准应采用宪法性规定模式 , �µ| 根据本国

的具体情况 ,在宪法中确立国际条约在国内的效力。关于死刑适用的国际标准与我国国内法的协调与衔接 ,

我认为 ,我国可采取这样一个总的处理方式 ,即当我国刑事立法与国际标准相矛盾时 ,应当遵守国际准则。因

为国际法与国内法都同样体现了国家意志 ,国家既然已经庄严缔结了国际条约 ,就应当采取必要的措施保证

在其领土内实施对其有效的条约。解决国内法与国际法冲突的最好办法是避免发生冲突 ,即在制定国内法时

应当顾及国际法的需要 ,而在签署或者加入国际法时应当考虑到国内法的规定 , �µ} 如果签署了与国内法不一

致的国际公约 ,就应当对国内立法进行适当的修改。具体说来 ,为了使我国的国内法在死刑的适用方面与《公

民权利与政治权利国际公约》相协调 ,应当做到以下几点 :

1. 减少适用死刑的罪名。我国《刑法》第 48 条规定 :“死刑只适用于罪行极其严重的犯罪分子。”但从我国

刑法的分则规定来看 ,可适用死刑的罪名过多 ,死刑几乎渗透到了刑法分则的各章之中。限制和削减死刑 ,最

后逐步废除死刑 ,这是国际潮流 ,也是《公民权利与政治权利国际公约》对死刑问题的基本立场。按照该《公

约》的规定 ,死刑只适用于最严重的犯罪 ,联合国经济及社会委员会秘书长关于死刑的第六个五年报告曾列举

并谴责的对不属于最严重的犯罪适用死刑的情况主要有 :毒品犯罪、强奸罪、绑架罪、经济犯罪、职务上的犯

罪、宗教犯罪等。�µ∼ 所以 ,我国应将可以判处死刑的犯罪加以严格控制 ,只对特别严重的危害国家安全罪、危

害公共安全罪、军职罪和侵犯公民人身权利罪适用死刑 ,而对经济犯罪、财产犯罪、妨害社会管理秩序方面的

犯罪、职务犯罪、宗教犯罪等的死刑可以废除。

2.限制适用死刑的对象。我国《刑法》第 49 条规定 :“犯罪时不满 18 岁的人和审判的时侯怀孕的妇女 ,不

适用死刑。”这一规定和《公民权利与政治权利国际公约》的要求是一致的 ,但由于对“怀孕的妇女”前加上了

“审判的时候”这一限制 ,使得在司法实践中对这一规定产生了认识上的分歧 ,因为审判一词在《刑事诉讼法》

中仅仅是指人民法院的审理判决阶段。而从我国的实践来看 ,怀孕的妇女一般是指从立案时起至刑罚执行完

毕前怀孕的妇女 ,这是符合我国刑法的立法精神的 ,因而需要从立法上进一步加以明确。同时 ,我认为 ,我国

还可以参照《关于保护死刑犯权利的保障措施》的规定 ,将新生儿的母亲与精神病人也纳入到不执行死刑的范
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�µψ

�µζ

�µ{

�µ|

�µ}

�µ∼ 同注 ①引书 ,第 374 页。

参见陈光中、[加 ]丹尼尔·普瑞方廷主编 :《联合国刑事司法准则与中国刑事法制》,法律出版社 1998

年版 ,第 72 页。

全国人大外事委员会办公室在《国际条约与国际法的关系和在中国的实践》一文中 (该文是在中国社

会科学院和德国阿登那基金会于 1999 年 12 月在上海联合举办的国际法与国内法关系的研究会上提交的论

文)也指出 ,中国队与国际条约采用的是直接适用模式 ,即承认国际法的国内效力 ,国内关于领海、外交特权等

的专门立法 ,是便于国际法的实施 ,对国际条约起补充作用 ,而不属于转化。

李浩培 :《条约法概论》,法律出版社 1987 年版 ,第 380 - 383 页 ;转引自陈光中、[加 ]丹尼尔·普瑞方

廷主编 :《联合国刑事司法准则与中国刑事法制》,法律出版社 1998 年版 ,第 71 页。

引自王铁崖 :《条约在中国法律中之地位》,载《中国及比较法学刊》1995 年第 1 卷第 1 期 ,第 4 页。

同注 ⑨引书 ,第 209 页。

我国缔结条约必须经过三个阶段 : (1)国务院缔结条约 ; (2) 全国人民代表大会常务委员会决定条约

的批准和废除 ; (3)中华人民共和国主席根据全国人民代表大会常务委员会的决定 ,批准和废除条约。
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围之中。这样更能体现人道主义和对妇女儿童权利的保护。

3.严格死刑适用的证明标准。关于死刑的适用 ,我认为不论是理论界还是实务界 ,都应当重视死刑适用

的证明标准研究 ,特别要注意严格死刑适用的证明标准。我认为 ,不仅应当注意静态的死刑立法 ,更应当注意

动态的死刑的司法裁量 ,其重心在于死刑适用的证明标准的掌握。

一般认为 ,“案件事实清楚、证据确实充分”是我国的刑事证明标准 ,在具体掌握时 ,这种证明标准根据不

同的情况又具有差别性和层次性 ,主要是 : (1) 程序性事项和犯罪构成要件的实体性事项适用不同的证明标

准 ; (2)立案的证明标准、逮捕的证明标准、起诉的证明标准、有罪判决的证明标准是不同的 ,具有层层递进的

关系 ; (3)对同一案件的不同事实 ,在证明标准上应当区别对待。�νυ 我认为 ,刑事证明标准的层次性还应当特

别表现为 :一般案件有罪判决的证明标准和死刑案件的证明标准具有不同的层次 ,一般刑事案件的证明标准

为“案件事实清楚 ,证据确实充分 ,排除合理怀疑”;死刑案件的证明标准应当为“案件事实清楚 ,证据确实充

分 ,具有排他性和唯一性”。即是说 ,死刑案件的证明标准要比一般刑事案件的证明标准更为严格。只有这

样 ,才能避免滥杀无辜 ,从而体现对生命权的珍视。

4. 完善死刑的复核程序。我国在死刑的复核程序方面还存在着一些问题 ,如死刑核准权存在冲突。在死

刑案件的核准程序上 ,我国 1997 年《刑法》规定 :“死刑除依法由最高人民法院判决的以外 ,都应当报请最高人

民法院核准。死刑缓期执行的 ,可以由高级人民法院判决或核准。”我国 1996 年《刑事诉讼法》第 199 条也规

定 :“死刑由最高人民法院核准。”第 200 条规定 :“高级人民法院判处死刑的第一审案件被告人不上诉的 ,和判

处死刑的第二审案件 ,都应当报请最高人民法院核准。”这些规定十分清楚地表明死刑应当由最高人民法院核

准。但根据《人民法院组织法》,最高人民法院可授权高级人民法院行使死刑案件的核准权。目前 ,在司法实

践中 ,对大多数死刑案件的核准权仍然依据《人民法院组织法》的规定来行使 ,刑法和刑事诉讼法关于死刑核

准权的规定不能得到有效遵行。这种做法是违反基本法理的。�νϖ 所以 ,为了与死刑适用的国际标准相一致 ,

充分实现对罪犯的人权保障 ,并全面、准确地贯彻执行刑法和刑事诉讼法的规定 ,应该将死刑核准权统一收归

最高人民法院行使 ,这是中国的死刑制度在程序方面与国际人权法接轨的必然要求 , �νω 也是避免错误适用死

刑的一道防线。

5. 完善死刑的减刑制度和增设死刑的赦免制度。根据《公民权利与政治权利国际公约》和《关于保护死刑

犯权利的保障措施》的规定 ,任何死刑犯均应该有权请求减刑或者赦免 ,这是死刑犯的基本人权。

我国现行的死刑减刑制度有两方面的内容 ,一是对对于应当判处死刑的犯罪分子 ,如果不是必须立即执

行的 ,可以判处死刑同时宣告缓期 2 年执行 ;二是对于判处“死缓”的犯罪分子的减刑 ,包括 : (1)在死缓执行期

间如果没有故意犯罪 ,2 年期满后 ,减为无期徒刑 ; (2) 如果确有重大立功表现 ,2 年期满以后 ,减为 15 年以上

20 年以下有期徒刑。应该说 ,我国实行死缓制度 ,对于贯彻少杀的方针 ,促进犯罪分子的改造 ,打击和分化犯

罪分子都具有重要的作用。为了与死刑适用的国际标准接轨 ,我国刑法应当完善死刑的减刑制度 ,即除了规

定前述内容外 ,还应当扩大对死刑减刑的范围 ,规定对死刑可直接减为无期徒刑或有期徒刑 ,加大减刑的力

度 ,以充分体现我国惩办与宽大相结合、惩治与教育相结合的刑事政策。

我国刑法没有规定死刑的赦免制度 ,事实证明 ,在我国已判处死刑的案件中仍然存在错案 ,造成了不可挽

回的损失。所以 ,为了与死刑适用的国际标准相协调 ,在我国刑法中应增设死刑赦免制度 ,这不仅体现了我国

的“慎刑”政策 ,而且还能进一步限制死刑的适用 ,以实现《公民权利与政治权利国际公约》从限制死刑到废除

死刑的目标。值得注意的是 ,我国的赦免制度还很不健全 ,虽然我国 1954 年宪法规定了大赦和特赦 ,1975 年

宪法、1978 年宪法和 1982 年宪法都规定了特赦 ,1997 年《刑法》也有“赦免”的字样 , �νξ但在实践中 ,我国从来
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�νυ

�νϖ

�νω

�νξ 我国刑法第 65 条规定 :“被判处有期徒刑以上刑罚的犯罪分子 ,刑罚执行完毕或者赦免以后 , ⋯⋯。”

第 66 条规定 :“危害国家安全的犯罪分子在刑罚执行完毕或者赦免以后 , ⋯⋯。”

同注 ①引书 ,第 375 页。

同注 ⑤引书。

参见沈海平 :《我们需要什么样的证据法》,载《检察日报》2002 年 6 月 13 日第 3 版。

© 1994-2008 China Academic Journal Electronic Publishing House. All rights reserved.    http://www.cnki.net



没有实行过大赦 ,只在 1959 年到 1975 年间先后实行了 7 次特赦。除第一次特赦是对战争罪犯、反革命罪犯

和普通刑事罪犯实行外 ,其与六次都是对战争罪犯实行的。此后 ,我国再无赦免的实践。这与当今世界上一

些国家如韩国已经颁布了专门的《赦免法》相比 ,我们存在着明显差距。所以 ,如果我国正式加入《公民权利与

政治权利国际公约》,并为了与之协调而在我国刑法中应增设了死刑赦免制度 ,就应当将此制度落到实处 ,而

不能让其只停留在法规之中。

6. 确立死刑犯不引渡原则。我国现行《引渡法》并没有确立死刑犯不引渡原则 ,由于很多国家都坚持这一

原则 ,使得我国在与别国进行国际刑事司法协助时 ,事实上不可能对死刑犯进行引渡。我认为 ,我国可在《引

渡法》中增设死刑犯不引渡原则 ,同时规定 :对不予引渡的可处死刑的罪犯 ,应根据被请求国的法律进行起诉

或惩罚 ,被请求国应将审判结果通知请求国。

结语
《公民权利与政治权利国际公约》等国际法律文件宣告了死刑适用的应有价值取向 ,树立了生命权的特殊

保护观念 ,确立了严格限制并逐步废除死刑的目标 ,并从实体和程序上确立了死刑适用的国际标准。由这些

国际法律文件构成的国际标准要求适用死刑的犯罪必须是最严重的罪行 ,且只限于对蓄意而结果为害命或

其他极端严重后果的罪行 ;死刑适用的对象应当排除未满 18 岁的人、孕妇或新生婴儿的母亲以及精神病患

者 ;被判处死刑的人有上诉的权利 ,并有权获得赦免、减刑和法律协助。

死刑的国际标准只有得到主权国家的遵守才能充分发挥其效力。为了使死刑适用的国际标准在国内得

到实施 ,必须协调人权与主权的关系以及国际法与国内法的关系。从总体上来说 ,我国现行刑法的死刑立法

与《公民权利与政治权利国际公约》对待死刑的基本立场是相一致的 ,该《公约》设定的绝大多数死刑国际准则

在我国都得到了遵行。但是 ,与国际标准相对照 ,我国现阶段死刑适用制度中也存在着一定的不足 ,或者说在

实现有关国际标准的过程中还需要在一些方面不断完善。为了与死刑适用的国际标准接轨 ,我国刑法应当减

少适用死刑的罪名 ,限制适用死刑的对象 ,严格死刑适用的证明标准 ,完善死刑的复核程序、完善死刑的减刑

制度和增设死刑的赦免制度、确立死刑犯不引渡原则等。 (责任编辑 :林亚刚)

67

法学评论 　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　2003 年第 6 期

© 1994-2008 China Academic Journal Electronic Publishing House. All rights reserved.    http://www.cnki.net


