
国际刑法中双重犯罪原则的新发展
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双重犯罪原则是国际刑法中的一 个很重要的原则
。

它是从引渡问题中产生的
。

逃亡的罪

犯所犯的行为
,

按照要求国和被要求国的法律
,

都被认为是犯罪行为
,

这样才发生引渡案件
。

引渡的历史是很久远的
,

但是双重犯罪原则的产生则是近代的事情
。

为什么会产生双重犯

罪原则 这主要有两个原因

第一是因为国家主权原则的存在
。

一个国家不能把在其主权权力下的无辜的人们交给其

他国家审判和惩罚
。

只有当某人的行为不仅按照要求国的法律
,

而 目按照被要求国的法律都是

可处罚的犯罪行为的时候
,

这个国家才会这样做
。

第二是罪刑法定原则的要求
。

资产阶级革命以后
,

抛弃了封建社会实行的罪刑擅断原则
,

改而实行罪刑法定原则
,

即罪行之有无和刑罚之轻重
,

由法律预先 予以规定
。

近代以来
,

各国之

间的引渡条约对可引渡的罪行的规定有两种方法 一种是列举法
,

即将可引渡的罪行一一列举

出来 另 一种是概括法
,

即规定要求国和被要求国双方的法律都认为是犯罪行为
,

并可处若干

徒刑以上的刑罚
,

就是可引渡的罪行
。

采用列举法规定可引渡的罪行
,

实际上就是双重犯罪原

则的体现
,

即使在条约的文字中没有写明双重犯罪原则
,

因为列举出来的行为被缔约双方都认

为是犯罪行为
。

采用概括法规定可引渡的罪行
,

则需要在条约中明文规定双重犯罪的原则
。

现

在采用概括法已成为一种新的发展趋势
。

所以双重犯罪原则对引渡条约来说就显得更加重要

了
。

双重犯罪原则在引渡的实践中也发生过问题
。

年美国最高法院审理的法克托案
,

就

涉及双重犯罪原则的问题
。

法克托在英国被控犯 了收取明知是用欺诈方法获得的金钱的罪行
。

但是他逃到美国的伊利诺斯州
。

根据 年和 年英美引渡条约的规定
,

该罪行为可引渡

的罪行
。

英国领事要求美国政府逮捕并引渡法克托
。

法克托被捕后
,

交由伊利诺斯州联邦北区

法院审理
。

该法院认为英国指控法克托所犯的罪行在伊利诺斯州不算犯罪
,

于是决定释放他
。

英国领事不服判决
,

上诉到美国第七巡回上诉法院
。

巡回上诉法院推翻了伊利诺斯州联邦

北区法院的决定
,

它根据凯利诉格里芬案的判例
,

认为法克托被控的罪行在伊利诺斯州是一个

犯罪行为
。

法克托最后上诉到美国最高法院
。

法克托认为他被指控的罪行在伊利诺斯州并不是犯罪

行为
,

根据双重犯罪的原则
,

这个行为不是可引渡的罪行
。

美国最高法院的多数法官认为
,
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引渡条约中并没有双重犯罪才能引渡的明文规定 因为英美引渡条约采用列举规定法
,

而美

国只承认根据条约才有引渡的义务
。

因此
,

最高法院驳回法克托的上诉
,

认为他所犯的罪行是

可引渡的罪行
。 〔‘ 〕 同时

,

美国最高法院在判决中又认为
,

法克托案是适用了双重犯罪的原则

的
,

因为当时在美国有二十二个州的法律认为法克托在英国所犯的行为是犯罪行为
,

因此该行

为在美国也是
“

一般地被承认为犯罪的
” 。 〔 〕

第二次世界大战以后
,

在这方面的一个著名判例是格哈特
·

艾斯勒案
。

艾斯勒是一个住在

美国的外国共产党人
。

由于所谓的伪证案和藐视国会案提出上诉并处于保释期间
,

他偷乘 一艘

波兰轮船逃到英国
。

美国政府要求英国政府逮捕并引渡艾斯勒
。

年 月 日伦敦 一个法

院作出决定
,

认为艾斯勒被控的行为按照英国法律不构成伪证罪
。

根据双重犯罪的原则
,

美国

政府的引渡要求被英国政府拒绝
,

艾斯勒被释放
。 〔“ 〕

英
、

美等普通法法系国家传统上采用列举法规定可引渡的罪行
,

却没有明文规定双重犯罪

的原则
。

年英国和美国之间签订的新引渡条约对此有所改变
。

这个条约一方面用附表的

形式把可引渡的罪行一一列举出来
,

另一方面又规定了根据双方法律都属应受惩罚的任何其

他罪行
,

也是可引渡的罪行
。 〔魂 〕

双重犯罪原则从引渡问题中产生以后
,

便逐步扩展适用于域外犯罪的刑事管辖权
。

域外犯

罪的刑事管辖权主要来源于主动的属人原则 被告人国籍原则
、

被动的属人原则 受害人国籍

原则
、

安全原则 保护原则
、

代理原则和世界性原则
。

由于主动的属人原则的适用
,

一个人如果在外国犯罪
,

就要受到双重的刑事管辖权的管

辖
。

他一方面要受到所在国由于属地最高权而产生的刑事管辖权的管辖
,

另一方面又要受其本

国由于属人最高权而产生的刑事管辖权的管辖
。

对双重刑事管辖权是否适用双重犯罪原则
,

世

界各国可分为两种类型 一种类型的国家主张适用双重犯罪原则
,

但是有一些例外 另一 种类

型的国家主张不适用双重犯罪原则
。

法国
、

德国
、

荷兰
、

瑞典
、

挪威和我国等国属第一种类型
。

法国刑事诉讼法第 条规定
,

双

重犯罪原则只适用于法国公民在国外所犯的轻罪
,

而不适用于重罪
。

德国刑法规定
,

德国公民

在国外犯堕胎和一些性犯罪不适用双重犯罪原则 第 条
。

荷兰刑法规定
,

荷兰公共官员在国

外犯罪
,

不要求符合双重犯罪原则 第 条
。

瑞典和挪威的刑法规定
,

这两个国家的国民在国

外犯特别严重的罪行和明文列出的罪行
,

不适用双重犯罪的原则 瑞典刑法第 章第 条
,

挪

威刑法第 条第 款
。

《中华人民共和国刑法 》第 条规定 中华人民共和国公民在中华人民

共和国领域外犯反革命罪
,

伪造国家货币罪
,

伪造有价证券罪
,

贪污罪
,

受贿罪
,

泄漏国家机密

罪
,

冒充国家工作人员招摇撞骗罪
,

伪造公文
、

证件
、

印章以外的罪
,

而按本法规定的最低刑为

三年以上有期徒刑的
,

也适用本法 但是按照犯罪地的法律不受处罚的除外
。

根据主动的属人原则行使的域外刑事管辖权
,

对双重犯罪原则的要求要松一些
,

一般只考

虑这种行为是否是行为地国家法律规定所要处罚的
,

至于其他因素则不在考虑之列
,

因为行使

这种域外刑事管辖权
,

主要是为了保护本国的利益
。

《美国国际法判例 》
,
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,

纽约 年
,

英文版
,

第
一

页
。

谢勒 《国际法中的引渡 》
,

曼彻斯特大学出版社
,

年英 文版
,

第 一 页
。

冯
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格拉恩 《国家之间的法律 》
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芬兰
、

冰岛
、

土耳其
、

波兰和罗马尼亚等国属第二种类型
。

这些国家的刑法规定
,

它们的公

民在国外犯罪 根据本国的刑法 不适用双重犯罪原则 芬兰刑法第 章第 条
,

冰岛刑法第

条
,

土耳其刑法第 条
,

波兰刑法第 条
,

罗马尼亚刑法第 条
。

世界上许多国家
,

包括过去持反对立场的美国和法国 对于外国人在外国对其公民犯罪
,

当这些外国人落入其权力之下时
,

都根据被动的属人原则 受害人国籍原则 对这些外国人行

使刑事管辖权
。

行使这种域外刑事管辖权要求适用双重犯罪原则
。

《中华人民共和国刑法 》第

条规定
,

凡是外国人在中华人民共和国领域外对中华人民共和国公民犯罪
,

其最低刑为三年

以上有期徒刑的
,

同时按照犯罪地的法律也应受处罚的犯罪行为
,

我国才行使刑事管辖权
。

另一种域外刑事管辖权是根据代理原则产生的
。

代理原则是近一
、

二十年来才在欧洲发展

起来的
。

当外国人在外国犯罪后逃至某个国家
,

该外国要求这个国家将逃犯予以引渡
。

但是由

于某种原因 比如两国之间没有引渡条约
,

这个国家不能将逃犯引渡
。

最后在该外国的要求

下
,

这个国家将该逃犯交付本国法院审判
。

根据代理原则行使的域外刑事管辖权适用双重犯罪

的原则
。

根据代理原则行使的域外刑事管辖权
,

比根据主动的属人原则行使域外刑事管辖权
,

对双重犯罪原则的要求要严格一些
,

即不仅要考虑这种行为是否是行为地国家法律规定所要

处罚的
,

而且
‘

要考虑行为地国家法律关于阻止起诉和减免刑罚的规定
,

因为行使这种域外刑 卞

管辖权
,

主要是为了保护外国的利益
。

还有一种域外刑事管辖权来源于世界性原则
。

这个原则最早产生于中世纪的意大利各城

邦
。

当时它是针对海盗罪而提出来的
。

后来
,

意大利和土耳其等国主张对外国人在外国犯有损

害外国国家或外国人的重罪或比较重的罪行
,

如果外国没有惩罚该犯罪分子
,

那末世界各国都

可以根据本国的刑法对他加以惩罚
,

只要他在本国境内被发现
。

意大利刑法第 条就是这个

原则的具体表现
。

它规定
,

如果外国人在外国犯有损害外国国家或外国人的罪行
,

具备了下列

各项条件
,

在意大利司法部长的要求 下
,

犯罪分子应按意大利法律予以惩罚

犯罪分子在意大利领土内

罪行应处〔死刑 〕〔 〕
、

无期徒刑或三年以 有期徒刑

对该罪犯不能予以引渡 或者犯罪地的国家或罪犯所属的国家不接收该犯罪分子
。

土耳其刑法第 条也有类似的规定
。

根据世界性原则行使的域外刑事管辖权
,

适用双重犯罪的原则
。

英
、

美等普通法法系国家传统 上不赞成这个原则
,

所以它们不采用这个原则来行使刑事管

辖权
。

现在
,

有些法学家把国家对国际犯罪行为
,

例如对海盗和战争罪犯等行使刑事管辖权
,

与

世界性原则的适用混为一谈
,

这是不正确的
。

国际犯罪行为是国际法和国际公约规定的犯罪行

为
。

对这种犯罪行为行使刑事管辖权
,

是国家根据国际法和国际公约而享有的权利
。

采用世界

性原则对一些犯罪行为行使刑事管辖权
,

是国家根据本国的国内法而享有的权利
。

世界上许多

国家的国内法没有采用世界性原则来行使刑事管辖权
,

但这丝毫也不影响它们根据国际法和

国际公约而对国际犯罪行为行使刑 书管辖权
。

由此可见
,

对国际犯罪行为行使刑事管辖权
,

与

世界性原则的适用是性质不同的两类刑事管辖权
,

不能混为一谈
。

虽然世界性原则最初是针对

海盗罪而提出来的
,

但是由于国际法和国内刑法的发展
,

便形成了两类刑事管辖权
。

分清这两

〔 〕 意大利于 年 月 日宣布废除死刑
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者的性质
,

对行使刑事管辖权的实践具有重要意义
。

与上述几种域外刑事管辖权相反
,

根据安全原则 保护原则 行使的域外刑事管辖权
,

不适

用双重犯罪的原则
。

安全原则要求
,

在外国犯有危害一个国家的主权和安全罪行的外国人
,

当

其进入该国境内时
,

对其行使刑事管辖权
。

这个国家常常只考虑保护本国的主权和安全
,

而不

考虑该行为在当地是否犯罪
。

此外
,

如果这个国家要求当地国家引渡该外国人时
,

当地国家往
往以政治犯罪为理由

,

拒绝予以引渡
。

这就是为什么根据安全原则行使域外刑事管辖权时不适

用双重犯罪原则的原因
。

双重犯罪原则的新发展
,

主要表现在以下两个方面

第一
,

双重犯罪原则扩展适用于刑事案件的国际司法协助
。

第二次世界大战以后
,

刑事案

件的国际司法协助有了很大的发展
,

签订了一些多边的和双边的国际条约
,

其中著名的有

年 月在欧洲理事会主持下签订的《在刑事案件中互相协助的欧洲公约 》
。

该公约规定的

国际司法协助形式有三种 即在另一个缔约国送达司法文件
、

在另一个缔约国搜集证据和在另

一个缔约国进行刑事诉讼
。

该公约规定
,

被要求国如果遇有要求它搜查和查封财物的情况
,

则

犯罪行为必须是根据要求国和被要求国的法律都是应受惩罚的罪行
,

亦即符合双重犯罪的原

则 第 条
。

七十年代以来
,

刑事案件的国际司法协助又有了新的发展
。

首先是转移诉讼
。

这种新的国

际司法协助形式
,

是在跨国犯罪活动 日益增多的情况下产生的
。

年西欧国家签订了一项

《在刑事案件中转移诉讼的欧洲公约 》
。

该公约规定
,

如果引起刑事诉讼的犯罪行为
,

在要求国

和被要求国都是应受惩罚的罪行
,

即符合双重犯罪的原则
,

同时嫌疑犯是被要求国的国民或常

住居民
,

最重要的证据在被要求国
,

判决能在被要求国顺利执行
,

那末一个缔约国 要求国 可

以把在本国进行的刑事诉讼
,

转移到另一个缔约国 被要求国 进行 第 条和第 条
。

其次是转移罪犯和执行外国法院的刑事判决
。

这在过去是完全不可能的
。

现在欧洲国家

和美洲国家的监狱里都关了不少定罪判刑的外国人
。

为了加弦对这些罪犯的改造
,

这些国家之

间曾经签订了许多转移罪犯和互相执行刑事判决的条约
。

年 月美国和墨西哥之间首
先签订了《互相执行刑事判决的条约 》

。

接着美国又同加拿大
、

玻利维亚
、

巴拿马和秘鲁 加拿大

同举西哥
、

巴拿马和秘鲁也签订了类似的条约
。

这些条约规定
,

被转移的罪犯所犯的行为
,

按照

移交国和接收国的法律都被认为是犯罪行为
,

即存在双重犯罪的情况
,

同时被转移的罪犯是接

收国的国民
,

罪犯本人同意转移
,

那末缔约一方可以把定罪判刑的罪犯转移给另一方执行
。

美国还同土耳其和法国
,

法国还同加拿大和摩洛哥签订了转移被判刑人的条约
。

年 月
,

美国和加拿大签署了由这两个国家和欧洲委员会成员国的代表拟订的《转

移被判刑人公约 》
。

从 年 月开始
,

包括法国
、

德国
、

英国
、

意大利
、

比利时
、

荷兰
、

卢森堡
、

丹麦
、

挪威
、

瑞典
、

瑞士
、

西班牙和葡萄牙在内的绝大多数欧洲委员会成员国都签署了该公约
。

该公约已于 年 月 日生效
。

该公约规定的转移罪犯的条件之一是符合双重犯罪原则
,

即被判决的行为
,

根据执行国的法律
,

或者这些行为在执行国的领土所犯
,

都是犯罪行为
。

其他

条件有 被判刑人是执行国的国民
,

被判刑人
、

判决国和执行国都同意转移 第 条
。

根据这项条约
,

美国曾向意大利转移过几次被判刑的罪犯
。

但是 年有一次意大利要

求美国转移一名被判刑的罪犯
,

被美国拒绝
。

这名罪犯名叫西尔维亚
·

巴拉尔迪尼
。

她是出生

于意大利的意大利公民
。

他在美国已常住了近三十年
。

她是一个犯罪集团的成员
,

并且与一些

恐饰组织有联系
。

她从 年至 年期间曾犯过抢劫武装卡车
、

抢劫银行
、

谋杀过两名美
·
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国警官
、

绑架过两名监狱看守人员
,

以及帮助罪犯从监狱逃跑等许多严重罪行
。

她被美国法院

判处 年徒刑
,

不许假释
,

以及五万美元罚金
。

在 年至 年期间
,

她还拒绝在大陪审

团面前提供一个恐怖组织的活动情况
。

年纽约联邦东区法院以藐视法庭罪判处她加刑

年
。

年 月 日美国政府通知意大利政府
,

拒绝把罪犯 巴拉尔迪尼转移给意大利执

行
,

理由是 巴拉尔迪尼的罪行极为严重
,

并且具有暴力性质 她拒绝交待她所知道的恐怖

组织的活动情况 她对她的罪行没有悔改的表现 如果她获得释放
,

她将继续进行反对美

国的犯罪活动
。

美国政府还注意到
,

如果把巴拉尔迪尼转移给意大利
,

意大利上诉法院将根据

意大利法律
,

把美国法院判决转换成意大利判决时
,

巴拉尔迪尼的刑期将比美国判决的要短
。

按照意大利法律
,

藐视法庭罪是不能转移的
,

这样 美国法院对巴拉尔迪尼加判的三年徒刑
,

将

不能在意大利执行
。

同时
,

意大利的假释制度比美国的要宽
。

所以美国政府认为 不宜把罪犯

巴拉尔迪尼转移给意大利执行
。 〔“ 〕

第二
,

对双重犯罪原则的解释
,

由具体解释向抽象解释发展
。

对双重犯罪原则的解释有两

种 一种是具体解释
,

另一种是抽象解释
一

。

所谓具体解释就是罪犯所犯的行为
,

根据两国法律不仅都是要处
一

罚的犯罪行为
,

而且罪

名和犯罪的种类都相同才算双重犯罪
。

所谓抽象解释就是罪犯所犯的行为
,

根据两国法律都是

要处罚的犯罪行为
,

即认为是双重犯罪
。

对双重犯罪原则的解释
,

德国法传统上采用具体解释
,

法国法传统上则采用抽象解释
。

具体解释对双重犯罪的要求比较严格
。

抽象解释对双重犯罪

的要求则要宽一些
。

由于各国法律制度的不同和历史
、

文化传统的差异
,

同一种犯罪行为在各国往往有不同的

罪名
,

更可能归入不同的犯罪种类
。

如果对双重犯罪的要求很严格
,

将不利于同跨国犯罪行为

和国际犯罪行为作斗争
。

美国过去对双重犯罪原则采用具体解释
,

如果它作为被要求国
,

则要求对方国家刑法有对

应的罪名
。

后来由于美国犯罪案件的 日益增多
,

还出现了一些新的罪名
,

如邮政欺诈
,

同时罪犯的流动性也显著增加
,

于是美国对双重犯罪原则转而采用抽象的解释
,

只要

求根据被要求国和要求国的法律都是可以起诉的犯罪行为即可
。 〔 〕现在国际上对双重犯罪原

则解释的发展趋向是
,

抽象解释占优势
。

年 月中华人民共和国和泰王国之间签订的引渡条约规定
“
在决定某一犯罪根据

缔约双方法律是否均构成犯罪时
,

不应因缔约双方法律是否将构成该项犯罪的行为归入同一

犯罪种类或使用同一罪名而产生影响
。 ”

第 条第 款
。

中泰引渡条约中的这个规定就是这

种新发展的一个表现
。

这种新发展将有利于各国在加强同跨国犯罪行为和国际犯罪行为作斗

争中的国际合作
。
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