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《萨道义外交实践指南 》一书 中有这样
的话

“

人们称大使为体面的间谍
,

因为他的
主要使命之一是获悉驻在 国 的秘密

。 ” ① 是

的
,

在实践中外交官与 间谍
,

往往如钱 币 的

两面结合在一起
。

年初在我国 即 出现 了某驻华武官

非法窃取我军事情报的案例
。

某 国驻华使

馆空军副武官和另一国驻华使馆武官在我
国海南省擅 自闯人中方军事禁区

,

并进行拍

照
、

摄像活动
,

被 中方有关部 门发现并予 以

制止
。

他们接受 中方没收其胶卷和录像带
的处理

,

并将其所从事的活动以文字形式作
了交待并签名确认

。

二人不思悔改
,

又于三
日后潜人我 国广东省湛江市附近一军用机
场再次刺探军事情报

,

当 即被 中方有关部门

发现并对其予 以调查
。

两人对其擅人 中方
军事禁区的事实供认不讳

,

并以书面形式承
认其进人中国军事禁 区是错误的

,

保证今后

不再从事此类活动
。

对此
,

中国外交部分别召见该两国驻华

使馆负责人
,

向该两国政府表示强烈不满并
提出抗议

,

要求两国政府限期将两位外交官
调回本国

。

该两国 中
,

其 中一 国外务省的外
务报导官就此举行记者招待会

, “

抗议
”
中国

“

拘留和审问
”

外交官违反 了 维也纳外交关
系公约 》另一 国 国务 院发言人在新 闻发布

会中说
“

我们认为
,

在这件具体 的事情上
,

中国政府的行动不符合 维也纳公约 》第

条的规定
。 ” ②

年 维也纳外交关系公约 》第 条
规定了外交人员 的人身不可侵犯权

。

它有

两方面的含义 即一方面外交代表不受任何
形式之逮捕

、

拘禁
,

另一方面接受 国对外交
代表应特别尊重

,

并应采取一切适 当步骤
,

以防止其人身
、

自 由或尊严受到 侵犯
。

那
么

,

外交人员在从事间谍行为时
,

驻在 国 可

否采取措施
,

可 以采取何种措施呢 这实际
上是要处理好外交人员 的 间谍行为与其人
身不可侵犯权的关系

。

间谍行为有战时和平时之分
。

间谍活

动在战时是交战双方的合法行为
,

并不违反
战争法规 按照 年《 日内瓦公约 第一

附加议定书 》
,

其定义是 通过虚构 口 实或有
意识隐蔽方式行动

,

收集或企图收集具有军
事价值的情报

。 ③ 而对和平 时期 的 间谍活

动
,

国 际法实质上没有制定有关的 明 确规
范
。

一种观点认为和平时期 的 间谍活动是
合法的

,

因 为各 国有一致的实践
,

同时这也

是出于 自卫和保持力量平衡的需要 就法律
的现状来看

,

尚无足够的理 由成为国际法禁
止此种行为的根据

。

另一种观点则认为 在
战争时期 间谍行为的合法性产生于缺乏要
求交战 国尊重敌 国 的领土主权和政府 的一

般性义务
,

缺乏禁止间谍活动的任何 明确公
约 然而在平时

,

间谍活动违反 了为 国家创
设的尊重他 国领土完整和政治独立 的义务
的规则

,

而这一规则是国际法的一条基本原
则

,

也是《联合国宪章 》的柱石 因此
,

间谍活
动是非直接的

,

或者说是颠覆性的干涉
,

正

如武装人侵等直接或公开干涉一样
,

都是非
法的

。 ④

无论如何
,

各国一般都在 自己的 国 内法
中把间谍行为规定为一种犯罪

,

属于严重的
违法行为

。

举例来说
,

根据美 国 的联邦法
律

,

间谍罪是指故意收集
、

传送或者 出卖 国

防情报
,

行为人知道或者有理由相信该情报

会被用来损害美 国或者有利于任何外 国 的

行为
。

而且
,

本罪 的主体可 以是任何人
,

不
一定是对美国有效忠义务的人

。
⑤ 根据我国

新刑法第 条
、

条
,

间谍罪包括以下行
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为 参加间谍组织或者接受 间谍组织及其代
理人的任务 为敌人指示轰击 目标 以及为境
外的机构

、

组织
、

人员 窃取
、

刺探
、

收买
、

非法

提供国家秘密或者情报
。

年的公约为什么未规定有关的 间

谍行为呢 笔者认 为有 以 下几个原 因 首

先
,

该公约的主要 目的是编纂和发展外交特
权与豁免的国际法规则 这一点从公约的序
言可见

,

它的 目的不在于限制或杜绝外交
人员 的负面行为和影响

,

因此不规定有关外
交人员 间谍行为的 内容也说得过去

。

其次
,

很多国家的驻外使馆都进行 了间谍活动
,

这

是一个不太可能 以法律加 以 杜绝 的现实 问

题 如果公约 明确规定杜绝间谍行为
,

有关
条款恐怕是难以实施的

,

会出现法律规定与
现实生活相脱节的情况

。

再次
,

对间谍行为
的法律调整也还没有相 当迫切的现实需要

。

由于使馆的 间谍活动而 引起的 国家间 的纠

纷的情事并不多
,

且不严重
。

一方面
,

很多
国家的驻外使馆都进行着 间谍行为

,

彼此尔
尔

,

心照不宣 另一方面
,

有关当事国被揭露
以后

,

自觉理亏
,

也不愿意将事态扩大
。

年《维也纳外交关系公约 》第 条

规定
“

外交代表人身不得侵犯
。 ”

应如何理
解该条款呢
首先

,

单纯从该条规定来看
,

外交人员
的驻在国不能使其人身

、

自由和尊严受到限
制和影响

,

它似乎是一种绝对的权利
。

无论
如何

,

我们必须完整地认识和理解这个权
利
。

为此
,

应该结合公约的其他有关条款
。

公约第 条规定 在不妨碍外交特权
与豁免的前提下

,

外交人员 有尊重接受国法
律规章 的义务

。

即 只要尊重此种法律规章
不妨碍外交特权与豁免的享有

,

则应尊重此

种义务 公约用
“

尊重
”

一词而不用
“

遵守
”

一

词
,

是 为 了 显示派遣 国 与 接受 国 之 间 的平
等

。

在实践中
,

对一般法律规章的违反
,

如

交通规则等
,

驻在国一般不必采取关系到有
关外交人员人身

、

自由或尊严的措施
。

而驻

在国的法律有着层次性
,

存在着一般法和强

行法
。

前者如交通规则等利害关系相对较
小

、

效力等级相对为低 的法律 后者则指那

些于国家主权
、

安全和重大利益密切相关的
法律

,

它们意义重大
、

效力等级相对为高
,

对
此种法律规则的违反

,

驻在 国有权依据公约

第 条采取必要措施
。

根据公约第 条第 款 丁 项
,

使馆的

职务之一是
“ 以一切合法手段调查接受国之

状况及发展情形
,

向派遣 国政府具报
” 。

既

然间谍行为为 国 内法所否定
,

被规定为犯

罪
,

显然不属于合法的调查手段
,

反过来说
,

间谍行为不是外交人员 的合法职务
,

从事此
种行为不仅不是尊重

,

而且是严重违反 了接
受国的法律规章

。

公约第 条又明确规定
“
接受 国应确

保所有使馆人员在其境 内行动及旅行 自由
,

但接受 国为 国家安全设定禁 区或限制进人
区域另 订法律规章除外

。 ”

这也是外交人员

享有外交特权与豁免的同时而负有的义务
。

可见
,

外交特权与豁免不是绝对的
。

外
交人员应该遵守的是整个公约

,

而不能仅是
利用第 条

。

只有在遵守有关公约义务的
前提下

,

他的不可侵犯权才具有一种相 当的

绝对性
。

其次
,

按照现代 国际法
,

外交特权与豁

免的根据是代表说和职务需要说
,

正如公约

序言所说
“

确保代表 国家之使馆能有效执

行职务
” 。

这无疑是正确的
。

但我们还可 以

进一步
、

更精确地认识外交特权与豁免的根
据
。

我们不应仅从一国 的角度来考察
,

实际

上
,

外交特权与豁免乃至整个国 际法也是 国
际社会正常运作和发展的需要

,

它不仅满足

派遣国的需要
,

而且满足接受国 的需要
。

很
明显

,

接受 国有必要与派遣 国进行联系
、

发
展两国的合作关系

,

它给予外交人员 以优遇

不仅是 出于对派遣 国 的尊重和刘
一

外交人员

执行职务的需要的满足
,

同时也是接受国 自

身发展对外关系 的需要
。

国 际法院在美 国

驻德黑兰外交和领事人员 案 中称
“

外交机
构及其伴随的特权与豁免

,

这是经受 了多少

世纪以来的考验
,

并证明是在国际社会中有
效合作的一种重要工具

· ·

一
” ① 既然是合作

的一种工具
,

那么利用外交特权与豁免从事
敌对行为

、

侵犯和破坏一 国 主权
、

安全和重

大利益 的行为可 以认为是违背其依据和宗
旨的

。

而间谍行为正是此种行为
。

那么
,

对外交人员 的间谍行为应该如何

处理呢
首先

,

我们注意到
,

在公约的产生过程
中

,

联合 国 国际法委员会对 外交来往与豁
免条款草案 》第 条 即后来公约的第

条 的评论中认为
“

外交代表免除 ⋯⋯直接

胁迫的措施并不排除 自卫的措施或在特别
例外的情况下阻止他们犯罪的措施

。
② 要解

释条约的条款
,

起草者的意 见当然是很重要

的
。

①

页
。

②

黄惠康 国际法教程
,

武汉大学 出版社 年版
,
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年
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其次
,

让我们来看一下公法学家们的意
见
。

由劳特派特修订的《奥本海 国 际法 》一

书中说
“

外交使节不可侵犯原则是一般所
承认的

。

但是
,

这个原则有一个例外
。

如果

一个外交使节作 了一个暴力行为
,

扰乱驻在
国 的 内部秩序

,

以致必须对他加 以拘束 以 防

止同类行为 的发生
,

或者
,

如果他 阴谋反对
驻在国

,

而只有对他加 以拘束才能使这阴谋
不能为害

,

那么驻在国可 以把他暂时逮捕起
来

,

虽然必须在相 当时间 内把他平安地遣送
回 国

。 ” ① 根据此种解释
,

对于外交人员具有
同种危害性的间谍犯罪

,

接受 国可 以采取适
当措施予以制止

、

排除影响
。

国际法学家菲德罗斯认为
“

对于外交
代表虽然原则上免除限制行为

,

然而对于他
们所企 图 的犯罪性攻击可 以用力量予 以 防

御和阻止
。

这个正当防卫权既属于私人
,

也
属于国家机关

。

所 以许可使用力 量 以 阻止
外交代表实施一个被禁止的行为

。

为 了这
个 目的

,

也可以把外交代表拘 留
。 ” ②

日本国际法学家寺泽一
、

山本草二主编
的《国际法基础 》一书在解释公约第 条时

说
“

外交代表进行犯罪和不法行为时
,

可 以

采取临时性措施加 以防止
” 。 ③

中国的 国 际法著作在此 问题上看法也
颇为一致

。

王铁崖教授主编 的《国 际法 》中

认为
“

外交人员人身不可侵犯
,

并不排除对
这种人员 的行凶进行防卫

,

或者在他破坏法
律规章或者进行犯罪 的场合

,

于 情况需要
时

,

采取必要的措施加 以制止
。 ④ 黄惠康教

授在《国 际法教程 》一 书 中更加 明 确 地说
“

在外交代表进行间谍活动
、

闯人禁 区时
,

可
以采取临时性措施加以制止

。 ” ⑤

值得指 出 的是
,

上述著述均产生于
年公约产生以后

,

所以可 以说它们代表 了公
法学家们对公约第 条的一般解释

。

再次
,

让我们看一下国际法院的观点
。

年 月 日
,

国 际法院在美 国驻
德黑兰外交与领事案的判决 中

,

认为使馆成
员的不得侵犯权

“

并不表示
· · · · ·

一位外交代
表正在从事攻击或其他犯罪行为时

,

不能被
接受 国 的警察短暂地予 以逮捕 以阻止他犯
某一特定罪行

。 ’ ,

⑥

最后
,

实践中对外交人员 的 间谍行为采

取临时措施的例子并不少见
。

年
,

苏联驻东京使馆 的空军 副 武
官

,

从一个美国军士手 中收买美国在 日本的

导弹和雷达系统计划
,

双方在交接时 当场被
日本警厅破获

,

并予以 了制止
,

排除了影响
。

年 月
,

两名意大利驻以色列使馆
武官因为拍摄一些照片被以色列誓方扣 留

。

另外
,

年
,

当美苏两 国互相指责对
方使馆的外交官进行间谍活动时

,

都 曾声称
要进行传讯或扣 留 审讯

,

只是 因为后来达成
了妥协

,

双方被指控人员各 自出境 回 国才算
了事

,

没有采取声称的这些措施
。

可见
,

对外交人员 的间谍行为
,

作为违
反驻在国法律的犯罪行为

,

驻在国有权采取
临时性措施加以制止并排除影响

。

首先
,

严格说来
,

此种临时性措施在 名

义上不能称为
“

拘 留
”

或
“

逮捕
” 。

按照各 国

刑法
、

刑事诉讼法的通例
,

外交人员 刑事责
任的追究

,

通过外交途径进行
,

而不适用这
两个法律

。

因此拘 留
、

逮捕等刑事强制措施
不适用于外交代表

。

外交人员 又享有行政
豁免权

,

因而行政拘留亦不适用
。

其次
,

临时性措施不 同于法律责任的追
究
。

对于从事间谍行为的外交人员
,

事后接

受国一般是宣告其为不受欢迎的人或将其
驱逐出境并向派遣国政府抗议

。

第三
,

临时性措施在法律性质上属于正
当防卫的行为

。

它的 目的在于制止正在发

生的外交人员 的 间谍行为对驻在 国利益 的
不法侵犯

。

它绝不具有惩罚性
。

因此
,

实施
此种措施应注意

,

采取措施的方式要适
当

,

尽可能地尊重外交代表的人身
、

自 由和

尊严
,

但不排除貌似拘 留和逮捕的扣 留
。

时间上要适时
,

不允许超前或滞后
。

只能对
正在发生的间谍行为采取

,

不能在事前或事

后采取
。

如果实施了扣 留措施
,

则不应在
期间上有不适 当 的延长

。

虽然 尚无 国 际法
规则规定扣 留期间的具体时限

,

但应 当尽可

能短暂
。

否则
,

派遣国政府便可能 以此为 由

进行抗议
。

前述 以色列警方扣 留意大利武
官的案例中

,

意大利政府便是 以扣 留期间不

适当的被延长为由而提出 了抗议
。

只要符合上述要求
,

接受国对正在发生
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