
国际法问题研究

国际法和国际私法理论若干新观点

林　欣

　　内容提要:科学研究 ,不论是自然科学研究 ,还是社会科学研究 ,最重要的问题是创新。创新是人类

不断进步的动力 ,对国际法和国际私法的研究也应该有所创新。笔者从 1950年开始研究国际法 ,从

1953年开始研究国际私法 。在研究中 ,笔者对国际法和国际私法理论提出了一些新的观点。现在将其

中一些比较重要的观点论述如下。
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林欣 ,中国社会科学院国际法研究中心研究员 。

一　国际法的主体与国际犯罪的主体的区分

国际法的主体是指在国际关系的交往中权利的享受者和义务的承担者 ,国际犯罪的主体是指犯国

际罪行 ,应免刑事责任并具有责任能力的自然人(个人)。

第二次世界大战以后 ,在纽伦堡和东京成立了国际军事法庭 ,对德国和日本的首要战争罪犯进行了

审判。在审判进行中和以后 ,许多法学家都不正确地把这个问题同国际法的主体问题联系起来 。

有一种主张认为 ,国际法的主体是国家 ,进行战争是国家行为 ,应该由国家负责 ,做这种行为的个人

则不应该负责。这种主张是在纽伦堡和东京审判中由被告人的辩护律师们提出的 ,在纽伦堡审判时 ,辩

护律师雅尔赖斯说:“当德国在个别情况下不得不违背一项自然有效的互不侵犯条约而发动进攻时 ,它

是干了违反国际法的犯法行为 ,而且根据国际法有关触犯国际法的条文 ,对此负有责任 。但是 ,对此负

有责任的只是德国 ,而不是个人 。”〔 1 〕

纽伦堡和东京国际军事法庭都否决了这种主张 。纽伦堡国际军事法庭的判决书指出:“有人主张 ,

国际法涉及的是主权国家的行为 ,而并没有对于个人规定刑罚;其次 ,如果涉及的行为是国家的行为 ,那

么 ,执行此种行为的人不负个人责任 ,而应受到国家主权理论的保护。本法庭认为这些主张应予驳

斥……违犯国际法的罪行是人做出来的 ,而不是抽象的实体做出来的 ,也只有处罚犯有这样罪行的个

人 ,国际法的规定才能得到执行 。”〔 2 〕

法庭的上述判决是根据《纽伦堡国际军事法庭宪章 》(以下简称 《宪章 》)第 6条和第 7条的规定做

出的。该《宪章》第 6条规定 ,凡犯破坏和平罪 、战争罪和反人类罪者应负个人责任 。第 7条规定 ,被告

人的官职地位 ,不论是国家元首还是政府的负责官员 ,都不应作为免除责任或减轻刑罚的理由。

另一种主张则把 《宪章 》关于战争罪犯应负个人责任的规定 ,以及法庭对战争罪犯的审判 ,看作是
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个人可以作为国际主体的证明 。美国国际法学家赖特(Q.Wright)于 1945年发表了一篇题为 《战争罪

犯 》的文章 ,把国际法庭惩罚违反国际法的罪行 ,看作是对个人是国际法主体的承认 。〔 3 〕 他为 1959年

出版的 《美国大百科全书》和 1975年出版的 《美国大百科全书》(国际版)撰写 《国际法 》条目时 ,坚持这

个观点 。他说:“把个人与世界社会直接联系起来的一个实际例证 ,就是表现在 1945年 8月在联合国家

之间缔结的审判首要战争罪犯的 《宪章》之中。这个 《宪章 》规定了犯破坏和平罪 、战争罪和反人类罪的

人应负个人责任 ,不管被告人的官职地位或者是政府的授权。根据《宪章 》在纽伦堡建立的国际军事法

庭 ,审判了被控犯有上述一种或数种罪行的 21名纳粹官员 ,类似的法庭在东京审判了对远东的战争负

有责任的日本的主要官员 。”〔 4 〕

意大利国际法学家帕里埃里(B.Pallieri)认为 ,个人直接被纽伦堡和东京的国际军事法庭所审判 ,

就是把个人同国际法直接联系起来 ,从而使个人成为国际法的主体 。〔 5 〕

把个人说成是国际法的主体 ,与国际关系的实践不相符。迄今为止的国际关系的实践都表明 ,个人

不是国际权利与义务的享受者和承担者 ,因此 ,个人不是国际法的主体 。

由于国际法的发展 ,也出现了一些新情况 ,那就是在特定的场合下 ,个人在国际上具有一些有限的

行为能力。例如 , 1965年 《关于解决国家与他国国民之间的投资争端公约 》规定 ,在世界银行总部设立

一个解决投资争端中心 ,通过调解和仲裁的方式解决投资争端 。争端当事人一方是缔约国 ,另一方是另

一缔约国的国民 ,该公约第 25条规定:“中心的管辖适用于缔约国(或缔约国指派到中心的该国的任何

组成部分或机构)和另一缔约国国民之间直接因投资而产生的任何法律争端。”1982年 《联合国海洋法

公约》第 187条规定:“海底争端分庭对缔约国 、管理局或企业部 、国有企业以及自然人和法人之间的有

关争端有管辖权 。”

这两个公约授予个人在国际上具有一些有限的行为能力 。但是这与国际法主体的资格相比还差得

很远很远。个人(自然人)至今不能缔结国际条约 ,不能参加国际组织 ,不能出席国际会议 ,不能向外国

派遣外交使节 ,不能拥有领土 ,不能拥有军队。国际刑法中惩治国际犯罪行为的义务 ,国际人权法中保

护人权的义务 ,国际环境法中保护环境的义务 ,都只有国家才能承担 ,而个人是根本无法承担的。直至

今日 ,个人到外国去 ,还需要国家发给护照 ,外国也有入境签证制度 ,不能自由来往。国家的国际法主体

资格是固有的 ,只要是国家就具有国际法主体的资格 ,而个人在国际上的一些有限的行为能力 ,是国家

通过国际条约授予的 ,而且只限于条约规定的范围 ,国家还可以随时撤销。所以个人在国际上的一些有

限的行为能力 ,还远远达不到构成国际法主体资格的基本条件。

笔者认为 ,用国际法主体的概念来解释犯国际罪行的罪犯的法律性质 ,是不正确的 。我们知道 ,在

科学中 ,不论是自然科学 ,还是社会科学 ,各个学科都有它自己的范畴和概念 ,以便运用它们来认识和解

释本学科的对象 。如果对此一学科的问题 ,用彼一学科的范畴或概念来认识和解释 ,那必然要产生

谬误。

笔者认为 ,审判和惩罚战争罪犯属于国际刑法问题 ,因此必须用国际刑法学的一个概念———国际犯

罪的主体来认识和解释它。对国际刑法的问题 ,如果用国际法的概念———国际法的主体来解释 ,那就不

可避免地要得出错误的结论。

前面已经指出 ,国际犯罪的主体是指犯国际罪行 ,应负刑事责任并具有责任能力的自然人(个人),

因为犯罪是有意识的活动 ,特别犯国际罪行 ,必须具备国际犯罪构成的心理要件 ,所以只有有意识的自

然人(个人)才能成为国际犯罪的主体 。

纽伦堡和《远东国际军事法庭宪章》关于战争罪犯应负个人责任的规定 ,以及这两个国际军事法庭

对德国和日本首要战争罪犯的审判 ,涉及的是国际犯罪主体的问题 ,而不是国际法主体的问题 。在纽伦
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堡审判时 ,被告人哥斯达夫 ·克虏伯(克虏伯兵工厂厂长 、德国军队重新武装的组织者)经国际军事法

庭医务委员会审查认为他患有不治之症 ,不能受审 。在东京审判时 ,被告人大川周明(南满铁道会社

“东亚研究所 ”所长 、“九 ·一八”侵略中国事件的组织者之一)因患渐进性麻痹症 ,被远东国际军事法庭

宣告为无责任能力 ,因而停止审理他的案件。这就充分证明 ,战争罪犯应负个人刑事责任是国际犯罪主

体的问题 ,而不是国际法主体的问题 ,因为在国际法主体的概念中是没有责任能力的内容的 ,只有在国

际犯罪主体的概念中才有这样的内容 。

奥地利国际法学家菲德罗斯为了解释这个问题 ,把国际法的主体分为权利的主体和义务的主体。

他用义务的主体来解释犯国际罪行的罪犯的法律性质。他说:“通过一个条约被许可是一个国际法庭

(仲裁庭)面前享有诉权的那些人 ,只是权利的主体 。反之 ,本人为其所实施的违反国际法的行为负责

的那些人 ,是国际法的义务主体 。”〔 6 〕

笔者认为 ,这种观点也是不正确的。首先 ,主体这个法律概念本身 ,就包含了享受权利和承担义务

这样两个方面的内容 。如果只是一个方面的内容 ,就不成其为法律的主体了 。其次 ,犯国际罪行的被告

人并不只是承担义务 ,而不享有任何权利 。大家知道 ,在纽伦堡和东京审判时 ,每个被告人都享有自行

选择辩护人的权利 、享有为自己辩护或由其辩护人代行辩护的权利 、向任何人提问的权利和在开庭前一

定时间得到起诉书及其附件副本的权利 ,以便有充足的时间为辩护作准备。每个被告人还享有最后陈

述的权利。

《国际刑事法院规约》、《前南斯拉夫问题国际法庭规约》和 《卢旺达问题国际法庭规约》都详细规定

了被告人享有的许多权利 ,如被告人自己选择律师的权利;被告人亲自进行辩护或者通过其所选择的律

师进行辩护的权利;被告人应有充分的时间和便利准备答辩 ,并在保密的情况下自由地同其所选择的律

师联系的权利;被告人有盘问对方证人 、并根据对方传讯证人的相同条件要求传讯被告人的证人的权

利;被告人有进行答辩和提出可予采纳的其他证据的权利;被告人不得被强迫作证或认罪 ,并可保持沉

默 、而且这种沉默不得作为裁定有罪或无罪的考虑因素;被告人不承担任何反置的举证责任或任何反驳

的责任;被告人在被证明有罪以前 ,应被推定为无罪 ,等等。

由此可见 ,犯国际罪行的被告人是享有许多权利的。不过这些权利都不是国际主体方面的权利 ,而

是国际犯罪主体方面的权利 。这些被告人承担的义务 ,如接受刑罚的制裁也不是国际法主体方面的义

务 ,而是国际犯罪主体方面的义务。因此 ,对战争罪犯的国际审判 ,不能作为个人是国际法主体的证明 ,

只能作为个人是国际犯罪主体的证明 。

国家是国际法的主体 ,但是它不是国际犯罪的主体 ,正如纽伦堡国际军事法庭判决书所指出的 ,国

家是 “抽象的实体 ”。作为抽象实体的国家是没有意识的 ,根本不存在故意或过失的问题 ,所以它不具

备国际犯罪构成的要件 ,因此国家不能成为国际犯罪的主体 。

也因为国家是没有意识的 ,所以它在刑事方面也没有责任能力 ,也谈不上刑事责任年龄问题 ,因此

无法负担刑事责任。英国国际法学家劳特派特(H.Lauterpacht)认为国家能负担刑事责任 ,他说:“国家

以及代表国家行为的人 ,对违反国际法的行为 ———而这种行为 ,由于它们的严重性 、残忍性以及对人类

生命的蔑视 ,被列入文明国家的法律普遍认为的刑事行为———就应该负担刑事责任。”〔 7 〕他还说:“对于

违反战争法规的个人的战争罪予以惩罚的规则 ,已被普遍地承认为国际法的一部分 ,这是承认国家刑事

责任的另一个例子。”〔 8〕这种观点是不正确的 ,既然是犯战争罪的个人被惩罚 ,这明明是个人负担刑事

责任 ,怎么会变成 “承认国家刑事责任的另一个例子 ”呢 ?

国家是不能负担刑事责任的 ,因为负担刑事责任就要接受刑罚的制裁 ,而刑罚最主要的是徒刑(有

期徒刑和无期徒刑)和死刑 ,这些刑罚对于自然人(个人)可以执行 ,对于抽象实体的国家则无法执行。
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显而易见 ,只有自然人(个人)能负担刑事责任 ,而国家是无法负担刑事责任的。纽伦堡和东京的国际

审判本身充分地证明了这一点。这两次审判只对德国和日本的首要战争罪犯个人判处了刑罚 ,都没有

给德国和日本这两个国家判处刑罚。

《前南斯拉夫问题国际法庭规约 》和《卢旺达问题国际法庭规约 》都规定 ,这两个国际法庭对自然人

具有管辖权 ,而其国际法庭规约都没有任何关于国家犯罪和国家要负担刑事责任的规定。

《国际刑事法院规约》规定 ,国际刑事法院根据该规约对自然人具有管辖权 ,实施该法院管辖权内

的犯罪人应依照该规约负个人刑事责任 ,并受到处罚(第 25条)。该规约也没有任何关于国家犯罪和

国家要负刑事责任的规定 。

这些情况都证明 ,国家不是国际犯罪的主体 ,只有自然人(个人)才是国际犯罪的主体。

当然 ,国家是要对其发动和进行侵略战争担负责任的 ,但是这种责任不是刑事责任 ,而是政治责任

(被占领和被管制)和赔偿损失的经济责任 。

笔者提出用国际犯罪主体的概念来认识和解释犯国际罪行的罪犯的法律性质 ,证明个人(自然人)

是国际犯罪的主体 ,但不是国际法的主体;国家是国际法的主体 ,但不是国际犯罪的主体;这对国际法和

国际刑法的发展具有重要的理论意义 。

二　“或者引渡或者起诉 ”原则的强制性质

一个国家的国内法院之所以有权审理国际犯罪案件 ,其根据就是有关的国际公约规定的该国享有

的刑事管辖权 ,其中一项刑事管辖权来自 “或者引渡或者起诉 ”原则确定的起诉 。关于国际刑法问题的

国际公约规定 “或者引渡或者起诉”原则是为了防止逃亡的犯罪分子逃避被诉和处罚 。

近代国际法的奠基人格劳秀斯在其著名著作《战争与和平法 》(1625年)中主张对在战争中违反国

际法者实行 “或者惩罚或者引渡 ”的原则。但是当时格劳秀斯的主张没有被各国所接受。

1880年的英国和瑞士之间的引渡条约第一次规定了 “不引渡就起诉”原则 。后来 ,这个原则被许多

区域性的多边条约(如 1928年 《布斯塔曼特法典》、1933年《美洲国家间引渡条约 》和 1957年《欧洲引渡

公约》)所采用。

在惩罚国际犯罪行为的普遍性多边国际条约中 ,则把 “不引渡就起诉 ”原则发展为 “或者引渡或者

起诉”原则。 1929年 《防止伪造货币公约 》第一次规定了 “或者引渡或者起诉 ”原则。以后 , 1936年《禁

止非法买卖麻醉药品公约 》, 1961年 《麻醉药品单一公约》 , 1970年 《关于制止非法劫持航空器的公约 》

(《海牙公约 》), 1971年 《关于制止危害民用航空安全的非法行为的公约 》(《蒙特利尔公约》), 1979年

《反对劫持人质国际公约 》, 1984年 《禁止酷刑和其他残忍 、不人道或有辱人格的待遇或处罚公约 》和

1988年 《联合国禁止非法贩运麻醉药品和精神药物公约 》等都规定了这个原则。

1970年 12月 ,在荷兰海牙召开的航空法国际会议上制定 《关于制止非法劫持航空器的公约》的过

程中 ,与会者对规定 “或者引渡或者起诉”原则的条文争论不休 ,而《海牙公约 》第 8条和第 7条则对该

原则有所反映。第 8条规定缔约国的引渡义务 ,第 7条规定缔约国的起诉义务。

《海牙公约》签订后 ,国内外都有一些学者认为 ,在公约规定的 “或者引渡或者起诉 ”原则中 ,引渡和

起诉属于任意性的义务。所谓任意性的义务就是任凭己见 ,可以履行也可以不履行的义务 。

笔者不赞同这种主张 。大家知道 ,国际条约规定的义务是有约束力的 ,是必须履行的 ,所以是强制

性的。在国际法上早就有 “条约必须遵守 ”的古老原则 。如果是任意性的义务 ,必须在国际条约的条文

中明文加以规定 。例如经修正的 1961年《麻醉药品单一公约》第 36条(罚则)第 2款规定:以条约的存

在为引渡条件的缔约国 ,如接到与该国未订有引渡条约的另一缔约国的引渡请求 ,可任意决定本公约是

关于本条列举的犯罪行为办理引渡的法律根据 。

称 《海牙公约 》规定的 “或者引渡或者起诉”原则中的引渡和起诉是任意性的义务 ,也是不符合事实

的 。在 《海牙公约 》中只有第 8条第 2款是任意性的义务 ,因为它有 “自行决定 ”的字样 。
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在制定 《海牙公约 》时 ,由西班牙 、法国和墨西哥等 9个国家的代表组成的起草委员会为二读准备

的草案把第 8条第 2款改为:“如一缔约国规定只有在订有引渡条约的条件下才可以引渡 ,而当该缔约

国接到未与其订有引渡条约的另一缔约国的引渡要求时 , 应认为本公约是关于该罪行的一个引渡

条约。”

各国代表对起草委员会提出的第 8条第 2款的条文 ,特别是 “应认为本公约是关于该罪行的一个引

渡条约 ”的规定 ,展开了激烈的争论。有些代表反对把《海牙公约 》订成一个引渡条约 ,有些代表主张删

去第 2款 ,有些代表则赞成起草委员会提出的条文 。

后来 ,赞比亚和印度等国代表提出了一个新建议 ,即把 “应认为本公约是关于该罪行的一个引渡条

约 ”,改为 “可以自行决定认为本公约是对该罪行进行引渡的法律根据”。这个修正案获得了通过 。

如果像某些人所说的 , 《海牙公约 》中的引渡和起诉义务都是任意性的义务 ,那么一些国家的代表

就没有必要反对起草委员会提出的第 8条第 2款的条文 。如果引渡和起诉都是任意性的义务 ,那么第 8

条第 2款也没有必要再加上 “可以自行决定”的字样而成为任意性的义务 ,这就完全是多余的了 。

笔者认为 ,在没有指明哪种情况下的引渡义务是任意性义务的条件下 ,在 “或者引渡或者起诉 ”原

则中 ,引渡和起诉义务都是强制性的义务 。只是选择其中一项义务加以履行 ,履行上的选择不能改变义

务本身的强制性质。不论是选择引渡 ,还是选择起诉 ,都是必须履行的义务 。不能选择以后就可以不履

行 。所以履行上的选择 ,并没有改变引渡或者起诉义务本身的强制性质 。在 “或者引渡或者起诉 ”原则

中 ,引渡或起诉义务的强制性质是由国际公约的规定决定的 。如果国际公约没有明文规定哪种义务是

任意性的 ,那么国际公约规定的义务是必须履行的 ,是强制性的 ,说引渡和起诉这两项义务都是任意性

的 ,那么 “或者引渡或者起诉”原则就成了一句空话 。

三　战争罪 、反人类罪 、侵略罪和灭绝种族罪的赔偿不适用法定时效

由于有些国家把普通刑事犯罪的时效规则适用于战争罪和反人类罪 ,引起了世界舆论的忧虑。考

虑到战争罪和反人类罪是国际法上最重大的罪行 ,为了不使这类罪行的罪犯逃避被诉和惩罚 ,联合国大

会于 1968年 11月 26日通过了《战争罪和反人类罪不适用法定时效公约》。

1970年联合国大会第 25届会议通过决议 ,要求非缔约国不得进行任何与该公约的主要目的相违

背的行动。因此 ,不论是否是该公约的缔约国 ,各国都应履行联合国大会的决议 ,遵守该公约的规定 。

由于上述公约的存在 ,直至 20世纪 80年代和 90年代 ,法国 、前南斯拉夫 、前苏联 、以色列和意大利

等 11个国家的国内法院还审判了一些逃亡或隐藏的第二次世界大战的战争罪犯 。

1998年的《国际刑事法院规约》把不适用法定时效的罪行扩至侵略罪和灭绝种族罪。该《规约》第

29条规定 ,国际刑事法院管辖权内的犯罪(灭绝种族罪 、反人类罪 、战争罪和侵略罪)不适用任何时效。

与此有密切关系的是赔偿的时效问题 。灭绝种族罪 、反人类罪 、战争罪和侵略罪必然伴随对受害人

的赔偿问题 。 《国际刑事法院规约》的规定就是有力的证明。该 《规约 》第 75条规定 ,应该给灭绝种族

罪 、反人类罪 、战争罪和侵略罪的受害者予以赔偿。既然对这些罪行的处理不适用刑法上的法定时效 ,

那么对赔偿问题的处理当然也不能适用民法上的法定时效。这是因为受害人的这种赔偿权利不是由于

民事法律关系而产生的 ,而是由于这些罪行而产生的 ,所以不能适用民法上的法定时效。

据日本法学家介绍 ,日本政府曾经援引 《日本民法 》第 724条的规定:因不法行为导致的损害赔偿

的请求权 ,从受害人或者其代理人在知晓损害以及加害的情况之时起 ,经过 3年之后 ,其时效将丧失;从

不法行为发生之时起经过 20年之后 ,其时效亦同样丧失 。据此 ,日本政府认为中国受害人向日本提出

的战争损害赔偿要求已经失去时效。这是错误的。

日本东京地方法院在审理一起第二次世界大战期间被日本侵略者强掳并被迫从事残酷的奴隶劳动

的中国劳工要求赔偿损害的案件时 ,也援引 《日本民法 》第 724条 ,认为强掳劳工等不法行为从终了到

提出诉讼已过了 47年 ,原告人的损害赔偿要求权已过了 20年的时效 。法院于 1997年 12月判决原告
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败诉。东京地方法院的这个判决也是错误的。

日本政府的主张和东京地方法院的判决之所以是错误的 ,是因为中国受害人的赔偿权利不是由于

民事法律关系而产生的 ,而是由于日本侵略者的战争罪和反人类罪而产生的 ,与民法完全没有关系 ,所

以不能适用民法上的法定时效 。还应该指出 ,国际刑法中的犯罪行为(如战争罪和反人类罪)与民法中

的不法行为是法律性质完全不同的两类行为 ,不能混为一谈 。

受害的中国劳工的状况充分证明了这一点 。日本侵略者强掳中国劳工并强制实行残酷的奴隶劳动

违反了 1907年关于陆战法律和习惯的 《海牙第四公约》。该公约规定 ,禁止以武力威胁 ,强制实行残酷

的惨无人道的奴隶劳动 ,这个公约是编纂由习惯国际法形成的战争罪的一个重要的国际法文件 ,违反该

公约即构成战争罪。

根据《远东国际军事法庭宪章》的规定 ,强迫中国劳工从事残酷的奴隶劳动的当时鹿岛组(现为鹿

岛建设株式会社)花冈工地的负责人犯了反人类罪。他们因反人类罪受到了刑事处罚 。 1948年 3月 ,

美军横滨战争犯罪法庭遂以反人类罪判处 3名花冈工地监工绞刑 、1名监工无期徒刑 、2名当地警官监

禁 20年 。

这些被强掳并被迫从事残酷的奴隶劳动的中国劳工与鹿岛组之间不存在任何民事法律关系 ,他们

的这种情况是日本侵略者犯了战争罪和反人类罪的结果 。日本侵略者强掳中国劳工的行为和鹿岛组花

冈工地负责人强迫中国劳工从事残酷的奴隶劳动的行为是国际刑法中的战争罪和反人类罪 ,而不是民

法中的不法行为 。

第二次世界大战以后几十年来 ,德意志联邦共和国政府多次对遭受希特勒当局迫害的欧洲各国的

犹太人和被强掳的欧洲各国劳工进行了赔偿。如果说时效的话 ,这些赔偿都早已失去了民法上的时效。

直至 2000年 7月 ,由德国国家出资 50亿马克 ,由德国各企业出资 50亿马克 ,共计 100亿马克 ,设立了

名为 “记忆·责任 ·未来”的基金 ,对第二次世界大战期间遭希特勒当局强掳 、在德国各工厂被强迫劳

动的约 150万欧洲各国的劳工进行赔偿。德国政府并没有提出失去民法上的时效问题 ,就是因为受害

人的这种赔偿权利不是由于民事法律关系而产生的 ,而是由于德国侵略者犯了战争罪和反人类罪而产

生的。

2000年 10月和 11月 ,奥地利分别与乌克兰和俄罗斯签订了赔偿协议 ,规定奥地利向第二次世界大

战期间被纳粹当局强掳 、在奥地利被强迫劳动的乌克兰和俄罗斯劳工支付赔偿金 。奥地利也没有提出

民法上的时效问题。

四　关于追回被外逃的腐败犯罪嫌疑人卷走的资产的诉讼程序

追回资产问题是国际社会反腐败问题中最重要的难题之一。关于这个问题 ,近几年来 ,我国有些学

者和人士 ,包括一些检察长 ,建议我国对外逃的腐败犯罪嫌疑人采取缺席审判的刑事诉讼程序 。他们以

为凭我国法院的缺席判决 ,向外国法院提出申请 ,外国法院就会把被腐败犯罪嫌疑人卷走的资产归还我

国 。事情没有这么简单 ,涉及的问题还很多。

笔者反对这种建议和主张 ,笔者认为 ,在刑事诉讼中进行缺席审判 ,剥夺了被告人的辩护权利 ,违反

了国际人权法的要求 。被告人在刑事审判时出庭是 《公民权利和政治权利国际公约》(我国已于 1998

年签署了该公约)规定的权利。该公约规定 ,在受刑事指控时 ,被告人应到庭受审 ,并亲自辩护或由其

选任的辩护人辩护(第 14条第 3款)。

上述我国学者和人士所建议的 、对外逃腐败犯罪嫌疑人的缺席判决能否得到外国的承认是值得怀

疑的 ,因为现在世界上许多国家已经批准了《公民权利和政治权利国际公约 》,它们有义务遵守该公约 ,

外国很可能根据该公约拒绝承认缺席判决 ,结果目的没有达到 ,反而得到一个违反国际人权公约的坏

名声。

还应当指出 ,刑事缺席判决有一个严重的恶果 ,即可能使引渡成为泡影 。现在 ,世界上如英 、法等许

·79·

国际法和国际私法理论若干新观点



多国家本来就不承认刑事诉讼中的缺席判决 ,如果腐败犯罪嫌疑人逃往这些国家 ,其本国法院做出的缺

席判决不仅毫无用场 ,反而有害 。这些国家对受刑事缺席判决的逃犯 ,如果外国要求引渡的话 ,将不予

引渡。英国 1989年引渡法规定 ,对受缺席判决者 ,拒绝予以引渡(第 6节第 2款)。这就正中在逃腐败

犯罪嫌疑人的下怀 ,因此 ,笔者认为 ,刑事缺席判决是不可取的 ,也是不明智的。

笔者提出一个新办法 ,那就是采用国际私法确认的涉外民事诉讼程序 ,即向本国法院提起涉外民事

诉讼。之所以是涉外民事诉讼程序 ,是因为被告人和争议的资产在外国 ,向本国哪一个法院提起涉外民

事诉讼呢? 应向被告人的住所地法院提起涉外民事诉讼。被告人虽然在外国 ,但是他(她)的住所仍然

在中国 。以被告人的住所作为法院行使民事管辖权的根据 ,是世界各国普遍承认的法律原则。

法院对管辖权的确立 ,还必须向被告人送达诉讼文书(传票和起诉书的副本),因为被告人在外国 ,

可以依照受送达人所在国与我国缔结或者共同参加的国际条约规定的方式送达 ,或者通过外交途径送

达 ,还可以采用代替送达和推定送达的方式送达。代替送达由法院向被告人的代理人或者他(她)的家

庭成员送达诉讼文书 。推定送达实际上是邮寄送达和公告送达。公告送达则是法院在被告人最后居住

的处所张贴通告 ,或者在法院的布告牌上张贴诉讼文书 ,或者登报通知 ,等等 。

这种诉讼的原告人是受害人。如果是国家财产 、集体财产遭受损失的 ,人民检察院可以做原告人。

被告人是逃往外国的腐败犯罪嫌疑人 。

在民事诉讼中 ,如果被告人不出庭应诉 ,法院可以进行缺席判决 ,这是世界各国公认的法律原则。

法院做出生效判决以后 ,国家就可以依照 《联合国反腐败公约 》的规定 ,凭法院的生效判决 ,向被腐败犯

罪嫌疑人卷走的资产所在的缔约国请求返还资产。

如果外逃的腐败犯罪嫌疑人在外国取得住所的话 ,那么我国法院还可以选择其他管辖根据 ,如原告

人的住所 、被告人的国籍 、原告人的国籍 、诉讼原因发生地等 ,对外逃的腐败犯罪嫌疑人行使涉外民事管

辖权。

[ Abstract] 　Creativityiscrucialtoscientificresearch, includinglegalresearch.Theauthorofthisarti-

clehasbeendoingresearchininternationallawsince1950andinprivateinternationallawsince1953.During

hislongprofessionalcareer, theauthorhasputforwardmanynewandcreativeideasregardingtheoriesofinter-

nationallawandprivateinternationallaw.Thisarticlepresentssomeofthemoreimportantonesoftheseideas.
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