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2017 年 11 月 3 日， 国际刑事法院 (International

Criminal Court)检察官班索达（Fatou Bensouda）宣布 ，

该法院第一预审分庭已被指定处理阿富汗情势案。班

索达在其声明中表示，根据《国际刑事法院罗马规约》

（以下简称《罗马规约》），所有可以允许开始进行调查

的法律标准都已得到满足， 鉴于法庭司法时限的制

约， 该案调查范围限于 2003 年 5 月 1 日开始在阿富

汗发生的战争罪和危害人类罪指控以及 2002 年 7 月

1 日以来发生在《罗马规约》其它缔约国领土上同战

争罪有关的情势。被调查对象涉及美军部队及中央情

报局特工、阿富汗安全部队等。 阿富汗是《罗马规约》

缔约国，而美国并未加入该规约，但依照国际法规定，

其他国家士兵在缔约国领土内犯下的罪行也属于国

际刑事法院的管辖范围，因而，被控实施上述犯罪行

为的美国公民同样能够被国际刑事法院问责。如果班

索达的调查申请获得批准，或将首次有美国公民因在

阿富汗的作战行动面临指控。 因此，该案在法律及外

交层面均具有重要意义。

一、阿富汗情势案涉及的犯罪

阿富汗情势案涉及战争罪与危害人类罪。 班索达

在其声明中指出，其在适当时候将向法院提出请求，在

获得法律许可后，展开一项调查，提供证据证明有足够

的合理基础相信在阿富汗出现了同武装冲突有关的战

争罪和危害人类罪行。 国际刑事法院第一预审分庭的

法官将裁定班索达所提供的证据是否可以满足 《罗马

规约》允许开始进行调查的法律标准。

（一）战争罪

战争罪， 指武装冲突时期违反战争法或国际人道

法的行为。 ［1］《罗马规约》第 8条规定了战争罪行，它是

属于一种作为一项计划或政策的一部分所实施的行

为，或作为在大规模实施这些犯罪中所实施的行为。该

规约将战争罪分为国际性武装冲突中的罪行和非国际

性武装冲突中的罪行，并在此基础上列举了 50种具体

的犯罪行为，［2］尽管如此，《罗马规约》不可能罗列所有

的战争罪行，构成战争罪的罪行不断被扩展。如前南斯

拉夫问题国际刑事法庭（《前南斯拉夫国际刑事法庭规

约》第 2条和第 3条）将使用有毒武器和摧毁历史遗产

（包括村庄、住宅、特殊建筑物）视为战争罪，卢旺达国

际刑事法庭（《卢旺达国际刑事法庭规约》第 4条）将恐

怖活动囊括其中； 而国际刑事法院则将战争罪扩展适

用于贩卖毒品、洗钱、劫持飞机和船舶。 国际刑事法院

在 2012 年鲁邦伽案（Lubanga Case）判决中，首次确认

征募 15岁以下儿童参与武装冲突， 也属于战争罪行，
构成战争罪。但是，《罗马规约》排除了适用于内部动乱

和紧张局势中发生之有关行为， 而且于第 8条第 3项

明确规定， 国家有权以一切合法手段维护自己的国家

统一和领土完整，维护或重建国家的法律和秩序。

（二）危害人类罪

危害人类罪， 指在广泛或有系统地针对任何平民

人口进行的攻击中，在明知这一攻击的情况下，作为攻

击的一部分而实施的行为。 ［3］在 1920 年年 8 月 10 日

协约国对土耳其和约中， 危害人类罪尚被包括在战争
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罪中，而非一种独立或单独的国际犯罪类型。危害人类

罪明确定义首次出现在 1945年《欧洲国际军事法庭宪

章》第 6条第 2款第 3 项。 ［4］《罗马规约》列举了谋杀、

灭绝等十一类行为， 构成危害人类罪的罪行一般不是

孤立或偶发的事件，或是出于政府的政策，或是实施了

一系列被政府允许的暴行。 ［5］值得注意的是，无论是在

外延上还是在内涵上， 构成危害人类罪的罪行范围都

在扩充与发展之中。

依据《罗马规约》第 7 条第 1 款的规定，构成危害

人类罪的行为要件包括客观要件和主观要件： 客观要

件是存在 “广泛或有系统地针对任何平民人口进行的

攻击”的行为，卢旺达国际刑事法庭认为，平民是指没

有积极参加任何敌对行动的人员， 包括放下武器以及

因病、伤、拘禁或任何其他原因丧失战斗能力的武装部

队人员。 ［6］红十字国际委员会《国际人道法中直接参加

敌对行动定义的解释性指南》 承认， 作为军事必要而

言，某人在准备实施直接参加敌对行动的行为、部署实

施、 实际执行和执行之后回来的整个过程中都是可以

成为攻击目标的。此外，如果一些农民或其他人组成了

一个独立的团体，符合了组织性的要求，并与政府军在

夜间进行战斗、 达到了足够的强度标准而可以被认为

是冲突的另一个有组织武装团体参战方， 则这些人会

因为其身份而可以成为攻击目标， 而无论其白天的职

业是什么。 ［7］前南斯拉夫问题国际刑事法庭和卢旺达

国际刑事法庭判例均主张，“广泛”和“有系统”这两个

条件是择一条件而非联合条件，达到其中任意一个，即

能认定犯罪成立，“广泛” 指攻击的大规模性质及其受

害者人数的众多，不包括孤立的暴力行为；“有系统”指

暴力行为是有组织的，且不是随机发生的。 ［8］主观要件

则要求行为人具有明知的故意。 行为人如果有意实施

这种攻击，即具备这一心理要件，［9］行为人是否知道攻

击的所有特性或国家或组织的计划或政策的详情，则

无关紧要。 ［10］

二、阿富汗情势案各方反应及法院管辖权

《罗马规约》第 5 条规定了四项罪名归国际刑事

法院管辖，即灭绝种族罪、危害人类罪、战争罪和侵

略罪。 国际刑事法院对非《罗马规约》缔约国公民主

张管辖权有两种路径： 一是联合国安理会正式通过

决议交由国际刑事法院司法管辖； 二是被控犯罪行

为发生在《罗马规约》缔约国境内。 对阿富汗境内发

生的战争罪与危害人类罪的调查， 包括检视美国籍

军事人员在当地的涉嫌犯罪行为， 一旦将美国公民

纳入法院管辖范围， 则美军在阿富汗涉嫌犯罪行为

不再享有“免责”保护。

（一）各方反应

早在 2016年，由班索达负责完成的初步调查报告

显示， 有证据证明近百名阿富汗囚犯在美军部队审讯

过程中遭到折磨、虐待甚至强奸，美军部队和美国中央

情报局（CIA）可能因在阿富汗虐囚而犯下战争罪行，
涉嫌战争罪的行为大部分发生在 2003年至 2004年之

间，但最近的则是在两年前发生。 报告称，“在 2003年

5 月 1 日至 2014 年 12 月 31 日之间，美国武装部队成

员至少使 61名阿富汗囚犯受到酷刑、虐待和侵犯个人

尊严等对待”。 ［11］

为了应对国际刑事法院管辖， 早在 2002 年美国

即通过 《美国现役军人保护法 》 （American Service

members’ Protection Act）， 该法规定如果美国人被国

际刑事法院问责，美国军方可以强行将其撤回。 该法

还限制美国与国际刑事法院的合作，并禁止向《罗马

规约》缔约国提供军事援助，除非他们与美国签署了

双边豁免协议。 ［12］针对班索达的声明，美国五角大楼

发言人埃里克·帕洪（Eric Pahon）明确表示，正在审查

班索达的授权请求，但反对国际刑事法院管辖，认为

“国际刑事法院对美国人员的调查是完全没有根据

的， 也是不合理的”，“启动国际刑事法院的调查不会

有利于阿富汗的和平与正义”。 美国司法部则表示将

不会起诉任何善意行事并在法律顾问办公室（OLC）
指导下行事的人。 ［13］而阿富汗外交部尚未对班索达及

美国的声明予以回应。

（二）国际刑事法院管辖权

关于国际刑事法院行使管辖权问题上， 不仅法

院检察官可以启动调查和起诉机制， 就是法院缔约
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国和联合国安理会也可以向检察官提交显示一项或

多项犯罪已经发生的情势，启动法院的运转。检察官

办公室是根据规约的规定调查和起诉 “灭绝种族

罪”、“危害人类罪”和“战争罪”。 按照《罗马规约》的

规定， 尽管缔约国和联合国安理会也可以在启动机

制上发挥作用，但只能就某个“情势”（situation）提出

请求。 在国际刑事法院与国家法院对同一案件均具

有管辖权的情况下， 不论该国是缔约国还是非缔约

国， 国际刑事法院管辖权都同样是对国家刑事管辖

权起补充作用。 ［14］而国际刑事法院取得管辖权不仅

需要符合《罗马规约》第 11 条关于属时管辖权，而且

也需要符合第 12 条关于属地管辖或属人管辖的要

求，即犯罪行为或者发生在缔约国或按照《规约》第

12 条第 3 款声明接受法院管辖的国家的领土范围

内， 或者行为人是缔约国或声明接受法院管辖国的

国民。 ［15］

战争罪和危害人类罪属于 《罗马规约》 规定的罪

名。 《罗马规约》于 2002年 7月 1日生效，在阿富汗发

生的战争罪和危害人类罪指控发生在《罗马规约》在阿

富汗生效之后， 班索达对于阿富汗情势案调查时间起

点（2002 年 7 月 1 日和 2003 年 5 月 1 日）设计，显然

是为了符合《罗马规约》第 11条第 1款、第 2款关于属

时管辖权的规定。由于这些行为发生在阿富汗境内，也

符合法院的属地管辖。 因此，预审分庭有权根据《罗马

规约》第 53 条第 1 款所设定的标准，结合所有的有效

信息对检察官的请求进行了审查。

三、阿富汗情势案发展趋势及对我国的启示

（一）阿富汗情势案发展趋势

美国政府对国际刑事法院的管辖持反对态度。为

了保护美国公民免遭起诉，美国与许多国家谈判签署

双边合作协议，或经济与财政援助协议，或者军事协

议时，都在协议中加入禁止将美国公民起诉、抓捕、交

付或移送给国际刑事法院的条款。 可以肯定的是，美

国既不会配合国际刑事法院的调查活动，也不会将相

关犯罪嫌疑人移送海牙接受审判。 尽管《国际刑事法

院程序和证据规则》第 134 条补充条款允许被告人缺

席审判，［16］在美国不配合调查、审判的情况下，犯罪嫌

疑人不到庭，即便预审分庭裁定国际刑事法院受理该

案，审判也无法实际进行。 目前国际刑事法院逮捕令

的执行还有赖于各缔约国的主动配合，由于国际刑事

法院没有类似警察这样的机构，对犯罪嫌疑人的逮捕

等有赖于主权国家的合作。 因此，在美国不愿意交出

涉案人员的情况下，国际刑事法院对相关美国籍犯罪

嫌疑人的指控和执行逮捕很可能不了了之。

（二）该案对我国的启示

2017年，中国人民解放军驻吉布提保障基地正式

成立后，不同兵种的人民解放军将长期驻扎海外，国防

外延越过我国陆地边境。 十九大报告提出，要“加强练

兵备战，有效遂行海上维权、反恐维稳、抢险救灾、国际

维和、亚丁湾护航、人道主义救援等重大任务”。伴随我

国海外利益的拓展，可以预计，人民解放军执行战争和

非战争军事行动的机会和需求将日益增多， 对于海外

驻军刑事犯罪问题需要给予高度关注。 中国至今未加

入《罗马规约》，阿富汗情势案表明，国际刑事法院通过

属地管辖的方式， 同样可以将非缔约国公约纳入法院

管辖。因此，我国海外驻军一旦被指控涉嫌《罗马规约》

第 5条第 1款规定的法院管辖权内的犯罪， 即存在被

诉风险。 此外，《罗马规约》针对的是国家暴力，该规约

第 27条第 1款规定：“本规约对任何人一律平等适用，
不得因官方身份而差别适用。 特别是作为国家元首或

政府首脑、政府成员或议会议员、选任代表或政府官员

的官方身份， 在任何情况下都不得免除个人根据本规

约所负的刑事责任， 其本身也不得构成减轻刑罚的理

由。 ”换言之，即使指挥海外行动的军事指挥官位于国

内，也可能被指控涉嫌《罗马规约》第 5 条第 1 款规定

的犯罪。 完善国内立法， 对我国军人在他国的法律地

位、刑事管辖等内容进行了详细规范，势在必行。

第一， 立法明确我国军事人员在海外非战争军事

行动中的犯罪。 军人在战争与非战争军事行动中的法

律身份及享有的责任豁免不同， 军人在非战争军事行

动中的法律身份更接近于平民， 执行非战争军事行动

的军人承担的责任与面临的风险不对等。因此，需要在
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《刑事诉讼法》、《办理军队和地方互涉刑事案件规定》

等法律法规中增加相关条款，予以明确和区分。

第二，针对海外军事行动法进行专门立法，制定类

似《军事行动法》等，对包括战争及非战争军事行动在

内的行动目的、职责和内容等进行界定，搭建军队与政

府部门之间的组织、指挥、协调法制平台，明确相应的

军需保障机制，规范海外军事行动中涉及的国防动员、

军事征用等具体事项，以及与《联合国宪章》及其他国

际条约、国际惯例等相衔接的法律问题。

第三， 我国海外驻军介入他国武装冲突或执行非

战争行动（如救灾、撤侨等）前，要评估该行为的国际刑

事法律风险，关注行动地国家是否为《罗马规约》缔约

国；如果其为《罗马规约》缔约国，应考虑通过签订双边

协定的方式， 对海外行动中我国军人犯罪的管辖权及

责任做出豁免性规定， 或规定相关犯罪由我国军事法

院管辖。

四、结论

尽管国际刑事法院的管辖权仍然是一种有限管辖

权，但属地管辖权扩大了国际刑事法院的管辖范围，却

是不争的事实。 在缺席审判成为可能的背景下，非《罗

马公约》缔约国公民调查起诉的几率大大增加。伴随国

家海外利益的拓展， 我国国防外延正逐步越过陆地边

境， 未来中国公民被国际刑事法院问责的概率正在增

加，对此，应当密切关注阿富汗情势案的发展，根据该

案反馈的问题， 及时弥补添补国内法及双边协定存在

的缺漏，保障海外军事行动顺利进行，维护中国公民的

合法权益。
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