
上 心氏拾秦

反恐怖专门立法原则构想
屈 学武

‘

我 国人大常委会已批准了《制止恐怖主义爆炸

事件的国际公约 》我国政府签署了《制止向恐怖主

义提供资助的国际公约 》
、

《制止核恐怖主义行为国

际公约 》
,

等等
。

年 月 日
,

全国人大常委

会通过《中华人 民共和国刑法修正案 三 》对

年刑法相关法条作了一定程度的调整
,

增设了若干
反恐怖活动的新罪种

。

但是
,

从更具系统性
、

效益性
和可操作性的角度考量

,

笔者认 为
,

还是直接制定

一部专门的反恐怖法 为宜
。

在此
,

特提 出有关立法

原则建言如下

一
、

兼以相关国际公约与国内法为据的原则

从 国际法角度看
,

一方 面
,

经 国家批准的国际

公约
,

对缔约国有国际法上 的拘束力
,

缔约 国有义

务遵循 另一方面
,

对业 已签署
、

尚待批准的国际公

约
,

一般而言
,

签署国也当自觉 自律
。

在我国已经批

准或签署的反恐国际公约 中
,

无一例外地设有关于
“

每一缔约国应酌情采取必要措施在本国国内法下

规定本公约所述罪行 为刑事 犯罪并使这些罪行受

到适 当惩罚
”

的义务性规定
,

我国就有必要 以此条

款及公约中其他有关条款
,

作为我 国反恐怖立法的

依据
。

与此同时
,

我 国宪法
、

立法法
、

刑法
、

刑事诉讼

法等有关立法原则及刑事立法上的总则性规定
,

也

是制定反恐怖法案的立法依据
。

民事
、

行政性规定
。

如联合国《制止向恐怖主义提供

资助的国际公约 》第 条第 款就明文规定
, “

每一

缔约国应根据其本国法律原则采取必要措施
,

以

致当一 个负责管理或控制设在其领土 内或根据其

法律设立 的法律实体的人在 以该身份犯下 了本公

约第 条所述罪行时
,

得以追究该法律实体的责任
,

这些责任可以是刑事
、

民事或行政责任
” 。 匡又如该

公约第 条规定
,

各缔约国应 当
“

采取措施规定金

融机构和从事金融交易的其他行业使用现行效率

最高的措施查证其惯常客户或临时客户
,

以 及 由他

人代其开立帐户的客户的身份
,

并特别注意不 寻常

的或可 疑的交易情况和报告怀疑为源 自犯罪活动

的交易
” 。

上述条款显然是公约对缔约 国应 当采取 的有

关金融行政立法措施的原则性规定
。

由此可见
,

该

公约本身就是一部综合性公约
。

此外
,

其他一些反

恐怖的国际公约也具有不少综合性规范
。

有鉴于

此
,

为有效照应相关 国际公约规定
,

有必要制定一

部综合性规范
。

其次
,

将各种恐怖犯罪 的构成特征
、

犯罪种类
、

刑事
、

民事
、

行政责任
、

管辖范围
、

引渡程序
、

司法协

作
、

预防措施等规定于一体
,

也有利于各有关机构

各负其责
、

各司其职
。

同时便于普通大众对有关禁

止性规范
、

义务性规范的一 目了然和有效遵循
。

反恐立法

专题

三
、

以实质性立 法 为主
、

框架性立法为辅的

二
、

刑事法规范为主
,

民事法
、

行政法规范为 立法原则

辅的综合法律体系原则

实质性立法是指对有关禁止性
、

义务性或授权

这一
“

综合
” ,

不仅表现在刑事
、

民事
、

行政法规 性规范的明确具体规定 框架性立法是指该类立法原

范的综合
,

而 且表现在实体法规范与程序法规范的 则上不对某种行为特征或惩处方式作出具体规定
、

仅

综合
。

理由有 仅指出该类行为属哪一 法律规范第 条第 款所规

首先是为了照应国际公约的规定
。

目前的反恐 定 抑或仅仅指引应按照第 条第 款的规定惩处或

怖公约由一 系列国际公约构成
,

其中不少反恐公约 制裁某一行为
。

只提纲挚领地指出某种行为的法律法

自身即属综合性规范
,

除了惩治恐怖犯罪的刑事实 规出处
、

实质内容由具体的法律加以规定
。

体
、

程序规定外
,

还含有关于预防
、

制裁恐怖行为的 一部反恐怖特别立法
,

实际牵涉到刑事
、

民事
、
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专题

心民拾秦 一
、

行政
、

实体
、

程序等多方位规范
,

如除了恐怖类犯罪

的特征
、

种类
、

各具体犯罪构成规定外
,

还包括刑事

附带 民事诉讼问题
、

民事
、

行政责任范围问题
、

管辖

权问题
、

引渡问题
、

司法协助问题
、

举证责任问题
、

相关金融政策问题
、

出人 国境管理问题
,

等等
。

因

而
,

假如该特别立法对所有 问题都加 以实质性 规

定
,

该规范可能过于庞杂
、

冗长
、

重 复而显得 不必

要
。

因而
,

对某些 已有详尽明确的规定
、

且与现行国

际公约精神相吻合的现行国内法规范
,

我们可采用
“

框架立法
”

为主的立法模式
。

另 方面
,

由于反恐怖立法毕竟以刑事法规

范
、

特别是以刑法规范为主
,

而我国现行刑法中
,

有

关反恐怖的犯罪也仅有组织
、

领导
、

参加恐怖组织

罪
、

资助恐怖活动罪
、

编造
、

故意传播虚假恐怖信息

罪
、

投放虚假危险物质罪等等为数不多的几种罪的

规定
,

远远不能适应反恐怖现实的需要
,

更未完全

包含我 国业 已批准或参加的反恐公约所设定 的全

部犯罪
。

因而
,

在我国的反恐怖特别立法中
,

对恐怖

活动罪 中的各种具体犯罪构成
,

宜采实质性立法方

式加 以叙明规定
,

以弥补现行刑法的不足
。

四
、

明确核心概念原则

核心概念
,

指居于反恐怖立法中心地位的概

念
。

例如对于什么是恐怖主义
,

国际公约中就没有

统一的解释
。

各反恐怖国际公约仅仅将公约指涉的

具体恐怖行为加以定义或解释
。

例如《反对劫持人

质国际公约 》第 条只对什么是劫持人质罪作了叙

明规定 《制止恐怖主义爆炸事件的国际公约 》第

条仅对恐怖主义爆炸罪作 了解释 联合国《制止核

恐怖主义行为 国际公约 》则对核恐怖行为作了定

义
,

等等
。

然而
,

恐怖活动罪既然属于国际刑法上的一大

类犯罪
,

则就此行为的特别立法有其相应的犯罪的

共性本质
。

事实正如联合国发言人所称
“

明确的恐

怖主义定义会消除有人在所谓的 自由战士和恐怖

主义分子行动之间所作的政治区分
” 。 ⑦因而

,

在此

特别立法中
,

对诸如恐怖类犯罪等核心概念
,

宜在

同一反恐怖法案中以立法解释的形式
,

加以叙明
。

当然
,

在此过程 中
,

必要特别关注到国内法上

的这一概念与将来国际公约上可能出现的同一概

念内涵的对接
。

目前
,

联合国现任秘书长安南正致

力于敦促联合国第六委员会草拟一项《关于国际恐

怖主义的全面公约 》公约草案中包含恐怖主义的一

般定义
。

有鉴于此
,

我国在进行有关反恐怖活动的

单行立法时
,

一方面
,

有必要厘定 自己 的恐怖主义

概念 另一方面
,

拟定此一概念之际
,

还要考虑其本

质特征与可 能出台的联合国公约所确认 的同一概

念的大致吻合
。

五
、

双向打击原则

一 对 国内
、

国际恐怖主义 包括 国家恐怖主

义 双向打击的原则
。

这一
“

双向
” ,

实质是国家保护

主义与履行国际义务的双向结合

众所周知
,

在什 么是恐怖 主 义问题 上
、

西方 国

家往往实行双重认定标准
。

即只认可针对西力
一

冈家

实行的恐怖行为
,

却否认别国境 内的恐怖行为 从

于此
,

诸如俄罗斯的车臣恐怖恶行
,

往往不被 西 方

大国视作恐怖犯罪
,

而归诸于政治犯
。

几 乎林一公

约均声称
“

本公约不适用 于罪行仅在一 国境 内实

施
、

被指控的罪犯和被害人均为该国国民 ⋯ ⋯ ”

的

情况
。

这就是说
,

上述恐怖分子所实施的某些恐怖

活动
,

由于罪犯
、

受 害人及其危害对象均在一国境

内
,

正好属于上述
“

不适用于
”

公约的情况
。

然而
,

事实是
,

无论是在境外还是境 内实施 的

恐怖活动
,

均为逆历史潮流而动 的
、

视公众生命安

全如草芥的
、

极端有害于社会的犯罪行为
,

理 当一

并打击
。

为此
,

在反恐立法过程中
,

应着意突破西方

的双重标准界限
,

我国拟具的恐怖活动类犯罪概念

理当大于现有 国际反恐怖公约相关概念的内涵与

外延
。

应当包括一切形式和表现的恐怖活动罪
,

特

别应包括仅在境内实施
、

危害对象仅为本国国家
、

国人或国内公共设施的国内恐怖主义罪行
。

二 针对 自然人或法人实施的恐怖主义活动

所实行的双向打击原则
。

有关国际公约中
,

已经作

出了对有关法律实体上 的
“

人
”

所实施的恐怖活动

的相应刑事
、

民事
、

行政责任的规定
。

因此
,

在设定

有关行为主体时
,

应当特别考虑对有关法人主体的

相应规定
,

特别是在叙明有关恐怖活动个罪构成特

征时
,

应当对所有既可 由 自然人
、

又可 由机构或者

组织实施的恐怖活动个罪
,

规定法人也能成立其犯

罪主体
。

例如资助恐怖活动罪的主体
,

就很有可能

由法人实施
。

事实上
,

实力雄厚的法人
,

往往 比 自然

人对恐怖活动的资助范围和力度更大
,

因而立法上

更应倍加关注此类问题
。

六
、

禁止性
、

义务性
、

授权性规范并存原则

我国的反恐怖立法规范的对象
,

不仅仅包括不

得实施各类恐怖行为的一般人
,

还包括有关政府机

关
、

公务人员等特殊对象
,

这就决定 了反恐怖法律

中
,

不仅包括禁止性规范
,

也包括义务性
、

授权性规

范
。

例如
,

对披着宗教外衣从事恐怖活动的社团
,

将

由有关部门即行取缔的规定
,

对有关嫌疑资金流向

②日 。 。
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反恐与人权保障

“ ”

袭击
、

别斯兰人质事件
、

伦敦地铁爆炸案

⋯⋯频繁发生在世界各地的种种恐怖活动经常成为

新闻媒体的头条
,

在吸引眼球的同时
,

也震撼着公众

的心灵
。

作为国际社会所面临的挑战和威胁
,

恐怖主

义已经成为备受世界各国关注的一个问题
,

反恐也

已经成为当今世界各 国所共同面临的一项重要任

务
。

随着近年来各国反恐行动的逐步深入
,

反恐中的

人权保障问题也 日益引起人们的关注
。 反恐立法

专题
一

、

目的的一致性 反恐的根本 目的在于保

障人权

人质被悲惨地杀害
、

无辜民众倒在血泊中
、

房

屋汽车被炸毁
、

飞机遇劫
、

政府首脑被暗杀 ⋯ ⋯任

何形式的恐怖主义活动
,

都严重地威胁着世界的和

平与安全
,

威胁着世界各国的经济发展
、

社会繁荣
,

威胁着人民的生命和财产安全
。

从根本上讲
,

恐怖

主义活动极大地侵犯 了人权
,

这一点 已经成为国际

社会的广泛共识
。

年 月 日第二次世界人

权大会通过《维也纳宣言和行动纲领 》
,

在联合国人

权文书中首次对恐怖主义与人权问题作出了直接
、

明确的阐述
,

指出
“

恐怖主义行为
、

手段和做法的一

切形式和表现
”“

旨在摧毁人权
、

基本 自由
” ,

因此
“

国际社会应采取必要步骤
,

加强合作
,

防范和打击

恐怖主义
” 。

自 年起
,

联合国人权委员会每年

都通 过一项题 为
“

人权 与恐怖 主义
”

的决议
,

宣 布

实行专门管理的规定
,

既属于对有关 民政
、

财政部

门的授权性规定 又属于国家法律对此类机构及其

工作人员的义务性规定
。

当然
,

对司法机关而言
,

上

述规范还是其从事有关司法活动的行为规范
、

裁量

规范
,

等等
。

七
、

适度超前原则

适度超前原则是指立法时不仅应着眼于对我

国业 已批准的反恐怖 国际公约的接人性
、

转换性
、

照应性规定
,

还宜适度兼顾以下情况

一是我国已经签署
、

尚待批准的反恐怖国际公

约中已经涉及的恐怖活动个罪及其他规定
。

例如
,

目前我国已经签署 了《制止向恐怖主义提供资助的

国际公约 》
,

该公约涉及对
“

直接或间接地非法和故

意地提供或募集资金
”

作为从事恐怖活动的犯罪规

定
。

为此
,

我国在进行国内反恐怖立法时
,

宜从法律

的前瞻性
、

稳定性 出发
,

对此类我 国终将批准的国

际公约予 以适度超前立法
。

此外
,

年 月 日
,

联合 国在联大峰会

开幕之际公布了联合国《制止核恐怖主义行为国际

公约 》供各国签署
,

当 日
,

我国外交部长李肇星在纽

约联合国总部举行 的条约活动中
,

代表中国政府签

署 了该项公约
。

公约对为从事恐怖活动 目的而非法

拥有
、

利用 核材料
、

核设施
、

核爆炸装置等犯 罪行

动
,

作出了各缔约国得在其 国内法上将其设定为应

予惩罚的刑事犯罪行为的明确规定
。

此外
,

公约还

对什么是核恐怖行为进行了严格定义
,

规定拥有
、

威胁使用和使用三种行为都是恐怖行为
,

不但要求

不能使用放射性物质和装置
,

而且拥有这样 的装置

或物质都是恐怖行为等等
。

基于此
,

我国在国内反

恐怖立法时
,

也有必要对上述问题作出瞻前性立法

预测并在现行 国内反恐怖立法 中作出有关预 设性

或空 白性法律规范来
,

以照应该公约中的有关条

款
。

二是我 国很可能参加的其他反恐怖 国际公约
。

目前
,

在所有的十三项联合国框架内的反恐国际公

约中
,

我国约有三项 尚未正式参加
。

对此
,

立法机关

有必要对本 国近期 内有无可能参加其 中某一公约

的意向进行梳理
。

如有
,

应 当在立法中考虑这些 国

际公约涉及的相关问题
。
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