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内容提要：如何规范一国武装部队的行为是制定联合国反恐全面公约的最大难题之一。

武装部队在武装冲突及执行公务中的活动，应否受该公约的管辖？各国在此问题上难以

达成共识。分歧的主要原因在于各国在国家恐怖主义的概念以及全面公约与国际人道法

的关系问题上看法不一。为使全面公约尽早得以通过，可以明确规定国家武装部队在武

装冲突及执行公务中的活动以及民族解放部队的活动均免受全面公约的管辖。因为即使

不适用全面公约来约束武装部队的行为，国际人道法和国际刑法等其他相关国际法规则

也可对此种行为进行管制。
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一、导　　言

近半个世纪以来，为打击层出不穷的国际恐怖主义，联合国已通过了多项针对特定恐怖主义

行为的国际公约 （又称部门性反恐公约），但至今仍未有一项全面禁止恐怖主义活动，适用于所

有情况的普遍性国际条约。为了弥补此不足，１９９９年底联合国大会通过第５４／１１０号决议，决定

开始制定一部 《关于国际恐怖主义的全面公约》 （ＣｏｍｐｒｅｈｅｎｓｉｖｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ

Ｔｅｒｒｏｒｉｓｍ，本文以下简称全面公约）。〔１〕该公约若能顺利通过，无疑将有力地推动反恐领域的

国际法治进程。

自２０００年以来，负责制定全面公约任务的一个反恐特设委员会 （以下简称 “特委会”）和一

个工作组 〔２〕，在由印度提交的全面公约草案基础上进行了多次的协商讨论，但该公约的制定工

作历经八年至今仍未能完结。导致全面公约谈判陷入僵局的最大争议问题之一，是该公约应如何
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中山大学法学院教授。

本文的研究与写作受到国家社会科学基金项目 （批准号０４ＢＦＸ０５４）的资助，特此致谢。

在该公约２００５年版的草案中，其名称变更为 《反国际恐怖主义全面公约草案》（ＤｒａｆｔＣｏｍｐｒｅｈｅｎｓｉｖｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎａ

ｇａｉｎｓｔＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＴｅｒｒｏｒｉｓｍ）。

该委员会是联合国大会于１９９７年１月建立的关于国际恐怖主义的特设委员会。它由联合国大会第六委员会 （即法律

委员会）下设的一个工作组支持，其任务是起草反对国际恐怖主义的文书。特委会和工作组每年分别在春季和秋季

开会一次，会后发表载有全面公约草案拟订工作情况的年度报告，即 “特委会报告”和 “工作组报告”。除了全面公

约草案之外，１９９７年 《制止恐怖主义爆炸的国际公约》（２００１年生效，以下简称 “恐怖爆炸公约”）和２００５年 《制

止核恐怖主义行为国际公约》（以下简称 “核恐怖公约”）也是由该特委会起草的。



处理国家武装部队在武装冲突和执行公务中的行动。争议的焦点在于该种行动是否受到全面公约

的管辖。

武装部队问题关涉国际恐怖主义的界定和全面公约适用范围的确定，因而成为了谈判各方在

制定全面公约中最大的难点问题。在起草和审议公约草案过程中，有三个问题是各国代表团争论

最为激烈的：一是国际恐怖主义的定义，二是全面公约的适用范围，三是关于全面公约与现存的

部门性反恐公约的关系。其中，前两个问题的争论最为激烈，而第三个问题的最后确定取决于前

两个问题的解决。武装部队问题之所以成为拟订全面公约的关键点，是因为该问题落入全面公约

的两大焦点之中，即武装部队问题属于国际恐怖主义定义和全面公约适用范围的例外情况。因

此，要最终敲定全面公约草案，非解决武装部队问题不可。

此外，国际反恐法中的武装部队问题本身极其复杂。一方面，武装部队的活动受到各种不同

的法律管辖，而如何确定它在不同情况下 （如在武装冲突中或和平时期等）适用何种法律以及怎

样避免不同法律之间的冲突，是颇为棘手的难题。另一方面，武装部队问题的实质是国家恐怖主

义问题，该问题本身争议颇多。兼之武装部队问题的解决又与民族解放运动问题紧密挂钩，而后

者是国际关系和国际法中的一个老大难问题。在长达八年的公约草案谈判过程中，武装部队问题

与民族解放运动问题 （西方文献中也称之为 “外国占领”问题）相生相伴，如影随形，它们已成

为拟订全面公约工作中的最大难题，并已构成了完成该公约制订工作的实质性障碍。〔３〕

鉴于武装部队问题的复杂性，本文将先对有关武装部队问题的各方争论予以梳理，然后进行

法理分析，进而从法律角度探讨解决争议的办法。在展开讨论之前，有必要先对武装部队这一概

念的含义做一简要的说明和界定。

武装部队一词有广、狭两种含义。广义上的武装部队包括了国家的武装部队和非国家的武装

部队两种。２００５年，意大利米兰法院在一个判决中曾指出，武装部队一词似应包括武装冲突任

何一方的所有战斗员，即不仅包括国家的武装部队，而且还包括反叛或叛乱的有组织的武装团体

或非国家团体或组织。〔４〕所谓非国家的武装部队，主要包括国内武装冲突中的叛乱团体和行使

自决权的民族解放运动组织，如巴勒斯坦解放组织和反对南非种族隔离斗争期间的非洲国民大会

等组织，他们为了正义事业有时不得不求助于武力。西方文献中常将民族解放部队 （ｎａｔｉｏｎａｌｌｉｂ

ｅｒａｔｉｏｎｆｏｒｃｅｓ）称为非国家部队 （ｎｏｎ－Ｓｔａｔｅｆｏｒｃｅｓ）。我国权威辞书也认为，武装 “冲突各方的

正规军队、有组织的民兵、志愿军、游击队和起义军都具有武装部队的性质。”〔５〕

鉴于全面公约不适用于一国内部发生的、犯罪人为该国公民、暴力行为针对本国的人或财产

实施的国内恐怖主义犯罪 （这种行为适用国内法），而民族解放运动问题笔者已另有专文探

讨 〔６〕，因此本文主要探讨狭义的武装部队问题，即国家的武装部队问题。国家武装部队有时也

被称为军事部队，或简称军队。它是指国家政权中为政治目的服务的武装组织，是国家对外抵抗

或实施侵略、对内巩固政权的主要暴力工具。国际法上，武装部队一词一般在武装冲突的情形中

使用，而军事部队一词则多用于和平时期。例如，全面公约第１８条第２款中描述武装冲突中活
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２００１年美国的 “９·１１”恐怖事件发生之后，各国代表团有关全面公约的分歧缩小到只有一个关键性的条文，那就

是关于豁免国家武装部队和民族解放运动的第１８条。不少国家的代表团都强调，“为了解决本公约的未决问题，就

非先解决草案第１８条不可。”见 《消除国际恐怖主义的措施：工作组的报告》（以下简称 “工作组报告”），联合国文

件Ａ／Ｃ．６／６０／Ｌ．６ （２００５年１０月），附件，第９段。

ＡｎｔｏｎｉｏＣａｓｓｅｓｅ，犜犺犲犕狌犾狋犻犳犪犮犲狋犲犱犆狉犻犿犻狀犪犾犖狅狋犻狅狀狅犳犜犲狉狉狅狉犻狊犿犻狀犐狀狋犲狉狀犪狋犻狅狀犪犾犔犪狑，ＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ

ＣｒｉｍｉｎａｌＪｕｓｔｉｃｅ，ｖｏｌ．４，Ｎｏｖｅｍｂｅｒ２００６，ｐ．９５３，ｎｏｔｅ４７．

何笑冰：“武装部队”，载王铁崖主编：《中华法学大辞典·国际法学卷》，中国检察出版社１９９６年版，第５８９页。

关于全面公约草案中的民族解放运动问题的讨论，可详见拙文：《国际反恐法中的民族解放运动问题 以 〈关于国

际恐怖主义的全面公约草案〉为视角》，《中山大学学报》（社会科学版）２００８年第５期。



动的主体时采用的是 “武装部队”这一措词，而该条第３款有关 （和平时期）执行公务活动的规

定中使用的主体是 “军队”。但实际上，“武装部队”和 “军队”两个名词常被交替使用。

二、关于武装部队问题的争议及各方理由

在起草全面公约草案的协商过程中，各国代表团就关于武装部队在武装冲突中的活动是否应

被排除在该公约之外这一问题分歧严重，它集中体现在草案第１８条的第２款和第３款规定的措

辞和内容上：一种观点主张应该将武装部队在武装冲突中的行动包括进全面公约的范围内；另一

种看法则完全相反，认为该活动应被排除在全面公约之外，不需承担恐怖主义责任。

第１８条是全面公约的关键条文，由于该条处理的是应该排除在该公约范围之外的问题，故

此又被称为除外条款、排除条款或豁免条款。然而，自２００２年以来，它就存在着两个不同版本

的案文：一是伊斯兰会议组织成员国提议的案文，另一是协调员分发供讨论的案文。〔７〕请看两

个案文的异同。

伊斯兰会议组织成员国提议的第１８条案文如下：“１．本公约的任何规定均不影响国际法特

别是 《联合国宪章》各项宗旨和原则以及国际人道法规定的国家、各国人民和个人的其他权利、

义务和责任。２．武装冲突中、包括外国占领情况下各方的活动，按照国际人道主义法所理解的

意义，由该法加以规定，不由本公约规定。３．一国军队执行公务所进行的活动，如果符合国际

法，不受本公约约束。４．本条中的任何规定均不宽恕非法行为，或使其成为合法行为，也不妨

碍根据其它法律进行的起诉。”

在公约协调员拟订的第１８条的案文中，第１款和第４款的案文与伊斯兰会议组织的案文完

全相同，各国对此均无争议，但对第２款和第３款的内容和措辞却争议很大，至今仍未能妥协。

协调员分发的第１８条案文的第２款规定：“武装冲突中武装部队的活动，按照国际人道法所理解

的意义，由该法加以规定，不由本公约规定。”第３款规定：“一国军队执行公务所进行的活动，

由于是由国际法其他规则所规定的，本公约不加以规定。”协调员的案文得到西方国家集团的

支持。

在第１８条的两份不同案文中，第１款的作用是决定哪些内容不属于全面公约草案的适用范

围，其中人民自决权的行使问题被排除在全面公约调整的范围之外。第４款旨在防止出现有罪不

罚的现象，实际上该款的规定对同条第２款和第３款做了界定，即这两款都不得解释为不追究原

属非法的行为或使其合法化，或解释为禁止根据其他法律提出起诉。第１８条两份案文有关武装

部队问题的争议反映在该条第２款和第３款内。以下对争议情况作一简介。

（一）全面公约草案第１８条第２款的有关争议

第２款讲的是武装部队在武装冲突中的行动问题。从文字上来看，第１８ （２）条两份案文有

关武装部队问题的分歧是：仅将冲突中 “武装部队”（ａｒｍｅｄｆｏｒｃｅｓ）的活动排除在公约适用范围

之外，还是应将冲突中 “各方”（ｔｈｅＰａｒｔｉｅｓ）的活动都排除在外，以及在该款中是否应加入 “包

括外国占领情况”等文字。

这两份案文措辞上的差异反映出两大集团的不同立场。西方国家集团要把武装部队的行为排

除在恐怖主义之外；而伊斯兰会议组织的提案中插入 “包括外国占领情况”一语，反映了伊斯兰

国家的特殊关切。此外，使用 “各方”（即武装冲突的所有当事方）一词的用意在于，要在排除

国家武装部队的活动与排除民族解放部队活动之间取得平衡，若排除前者，也应排除后者。该提
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〔７〕 这两份案文见 《大会１９９６年１２月１７日第５１／２１０号决议所设的特设委员会的报告》（以下简称 “特委会报告”），联

合国文件Ａ／５７／３７（２００２年１－２月），附件四。但该文件的中文版对伊斯兰会议组织提案第１８ （３）条的翻译有误。



案来自于１９９９年 《伊斯兰会议组织关于打击国际恐怖主义的公约》的第２条。该条规定：“人民

斗争，包括按照国际法原则开展的反对外国占领、侵略、殖民主义和霸权以争取解放和自决权的

武装斗争不得视为恐怖主义罪行。”伊斯兰会议组织有５６个成员国，该提案也得到阿拉伯国家和

不结盟运动国家的支持。〔８〕

由上述不难看出，第１８ （２）条争议的实质是排除国家武装部队与排除民族解放运动的问题

之争。将某种活动排除在恐怖主义行为之外的理由主要有两个，一是被排除的行为是合法的，二

是这些行为另外由其他法律来管制。下面看各方的具体理由。

排除国家武装部队的主要理由是，武装部队在武装冲突中的活动留给国际人道法来调整。在

各种现有的部门性的反恐公约中都含有所谓的国家军事排除条款。其常见的表述是：武装部队在

武装冲突中的活动，由国际人道主义法加以规定，不受反恐法约束。例如，１９９７年恐怖爆炸公

约的第１９ （２）条和２００５年的核恐怖公约第４ （２）条，这两款的措辞均相同。在全面公约的谈

判中，支持排除国家武装部队的代表团认为，该公约不应当重复调整国家行为的其他国际法规

范，也不应取代适用于武装冲突的国际人道法规范。〔９〕在国家实践中，诚如国际刑法专家、意

大利的卡塞斯教授所指出的，将武装冲突中从事的行动从反恐法的范围中去除，将这种行动留给

人道主义法来调整，这种倾向不仅见之于阿拉伯国家，在西方国家也可见到。例如欧洲联盟关于

恐怖主义的框架决定和载入全面公约的得到西方集团支持的案文 （即协调员提出的第１８ （２）

条）。〔１０〕

将民族解放运动的活动排除在全面公约范围之外的理由有三，以下分而述之。

第一，基于国际人道法的理由。与排除军队的理由一样，非国家的武装部队在武装冲突中的

行动也可适用国际人道法，受国际人道法的管辖，所以全面公约不适用于民族解放部队的行动。

在第５９届联大会议上，伊斯兰会议组织成员国坚持认为，被占领土情势等同于武装冲突状态，

因而在被占领土适用国际人道法而不适用反恐法。〔１１〕瑞士日内瓦大学的萨索利教授也认为，《阿

拉伯制止恐怖主义公约》、《伊斯兰会议组织关于打击国际恐怖主义的公约》和 《非洲统一组织关

于防止和打击恐怖主义的公约》将武装冲突的一种类型，即民族解放运动战争和抵抗外国占领活

动排除在公约适用范围之外。〔１２〕

第二，基于行为合法性的理由，即殖民地、外国占领下的人民为自决和民族解放而进行的斗

争是合法的，与恐怖主义行为具有明显的区别，不能适用反恐法。恐怖主义行为是一种犯罪行

为，而 “许多国家在法律上都将 ‘自由战士’从事解放战争中所为的行为视为合法”。〔１３〕

第三，基于平等对待原则。根据该原则，如果让国家武装部队豁免反恐公约管辖的话，那么

武装冲突中各方同样享受这种豁免。可以说，这一理由是很有力的。英国的 “石盘加诉检察长

案”（１９７６－１９７８年）表明，民族解放运动的武装部队可能有权享受与一个国家的武装部队同样

的待遇。〔１４〕国际红十字会在对１９７７年 《日内瓦四公约第一附加议定书》第１条第４款的评论中
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〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

ＢｅｎＳａｕｌ，犇犲犳犻狀犻狀犵犜犲狉狉狅狉犻狊犿犻狀犐狀狋犲狉狀犪狋犻狅狀犪犾犔犪狑，Ｏｘｆｏｒｄ：ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００６，ｐ．１８６．不结盟运动组织

现有成员国１１５个。

工作组报告，联合国文件Ａ／Ｃ．６／５６／Ｌ．９ （２００１年１０月），附件四，第６段。

前引 〔４〕，ＡｎｔｏｎｉｏＣａｓｓｅｓｅ文，第９５４页。

贾桂德：“第五十九届联合国大会法律议题的审议”，载 《中国国际法年刊 （２００４）》，法律出版社２００５年版，第２９３

页。

ＭａｒｃｏＳａｓｓｏｌｉ，犜犲狉狉狅狉犻狊犿犪狀犱犠犪狉，ＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｒｉｍｉｎａｌＪｕｓｔｉｃｅ，ｖｏｌ．４，Ｎｏｖｅｍｂｅｒ２００６，ｐ．９７５．

前引 〔４〕，ＡｎｔｏｎｉｏＣａｓｓｅｓｅ文，第９３５页。有些国家和学者将抵抗殖民统治、压迫政权、外国侵略和外国占领军斗

争的个人或团体称为 “自由战士”。

［英］詹宁斯、瓦茨修订：《奥本海国际法》（第一卷第二分册），王铁崖、李适时等译，中国大百科全书出版社１９９８

年版，第５９８页注释４。



指出，人民和代表人民的解放运动有资格成为武装冲突的当事方。〔１５〕因此，如果一国军队可以

不受反恐法惩治，那么冲突的任何一方也应当同样不受反恐法的约束，从而避免对国家军队和民

族解放部队适用双重标准，达到在公约的除外条款上一视同仁。

（二）全面公约草案第１８条第３款的有关争议

第１８条第３款规定和平时期一国军事部队以官方身份进行的活动。

两份案文在文字上的关键区别是下面的两个提法：一国军队为执行公务所进行的活动 “由于

是由国际法其他规则所规定的” （ｉｎａｓｍｕｃｈａｓｔｈｅｙａｒｅｇｏｖｅｒｎｅｄｂｙｏｔｈｅｒｒｕｌｅｓｏｆｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ

ｌａｗ）和 “如果符合国际法”（ｉｎａｓｍｕｃｈａｓｔｈｅｙａｒｅｉｎｃｏｎｆｏｒｍｉｔｙｗｉｔｈｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｌａｗ），所以被

排除在公约之外。〔１６〕前后两个提法分别出自协调员案文和伊斯兰会议组织的案文。

西方国家集团坚持认为，协调员的草案并不是要 “宽恕一个国家的军事部队的有罪不

罚”。〔１７〕相反，这种犯罪要适用国际法的其他部门，如国际人道法或人权法，没有必要将它们纳

入全面公约的范围。赞成伊斯兰会议组织案文的代表团则认为，它们通过第３款强调军队的活动

应符合国际法。〔１８〕学者之中，如作为加拿大代表团成员参加全面公约谈判工作的艾哈迈德 （Ｎａ

ｄｉａＡｈｍａｄ）女士在接受学者采访时指出，伊斯兰会议组织对第３款规定的国家军队所为的国家

犯罪由国际法的其他部门管制的前景并不乐观，而将他们案文中的措辞视为一种补救以涵括任何

这种犯罪，防止它们有可乘之机逃避惩处。〔１９〕再者，一些人权组织 （如大赦国际和人权观察）

认为，第３款的措辞似乎暗示着，和平时期进行的军事活动不适用国际人道法，它们也不属全面

公约管辖，这打开了军事人员可能从事严重的违反人权行为而有罪不罚的方便之门。〔２０〕

第１８ （３）条两份案文在措辞上的差别所反映的问题在于，一国军队执行公务所进行的活动

是否应被排除在全面公约之外。对此，各方的理解和看法不一。

关于 “一国军事部队”的含义，特委会 《主席团编写的关于全面公约草案序言和第１条的讨

论文件》第１条第２项做了规定：它是指一国按照其国内法，主要为国防或国家安全目的而组

织、训练和装备的武装部队，以及在这些部队的正式指挥、控制和负责下向其提供支援的人

员。〔２１〕关于 “公务”一词的含义至今未有界定，不过在制定１９９７年恐怖爆炸公约相同条款的讨
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１９８７．ＱｕｏｔｅｄｆｒｏｍＭａｈｍｏｕｄＨｍｏｕｄ，犖犲犵狅狋犻犪狋犻狀犵狋犺犲犇狉犪犳狋犆狅犿狆狉犲犺犲狀狊犻狏犲犆狅狀狏犲狀狋犻狅狀狅狀犐狀狋犲狉狀犪狋犻狅狀犪犾犜犲狉狉狅狉犻狊犿：

犕犪犼狅狉犅狅狀犲狊狅犳犆狅狀狋犲狀狋犻狅狀，ＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｒｉｍｉｎａｌＪｕｓｔｉｃｅ，ｖｏｌ．４，Ｎｏｖｅｍｂｅｒ２００６，ｐ．１０３９．

ｉｎａｓｍｕｃｈａｓ一语既可译为 “由于”，也可译为 “如果”。在载有 “与全面公约草案第１８条有关的案文”的联合国文

件 （Ａ／５７／３７）附件四的中文版上，该语译为 “由于”；而在载有伊斯兰会议组织提案的初始文本 瑞士和新西兰

提案的联合国文件 （Ａ／Ｃ．６／５５／Ｌ．２）附件三的中文版上，该语译为 “如果”。实际上，ｉｎａｓｍｕｃｈａｓ这个含糊的用

语是来自 《制止恐怖主义爆炸的国际公约》相同条文 （第１９ （２）条）中的一个妥协措辞。赫穆德先生指出，不论

ｉｎａｓｍｕｃｈａｓ一语的意思是 “由于”还是 “只要”（ｔｏｔｈｅｅｘｔｅｎｔ，或译 “如果”），在这两种情况下，因实施恐怖主义

犯罪而违反国际法的行为都被排除在 《制止恐怖主义爆炸的国际公约》的范围之外。见前引 〔１５〕，Ｍａｈｍｏｕｄ

Ｈｍｏｕｄ文，第１０４１页。

特委会报告，联合国文件Ａ／５８／３７ （２００３年３－４月），附件二，第６段。

特委会报告，联合国文件Ａ／５９／３７ （２００４年６－７月），附件二，第９段。

ＡｌｅｘａｎｄｒａＶ．Ｏｒｌｏｖａ＆ＪａｍｅｓＷ．Ｍｏｏｒｅ，“犝犿犫狉犲犾犾犪狊”狅狉“犅狌犻犾犱犻狀犵犅犾狅犮犽狊”？：犇犲犳犻狀犻狀犵犐狀狋犲狉狀犪狋犻狅狀犪犾犜犲狉狉狅狉犻狊犿犪狀犱

犜狉犪狀狊狀犪狋犻狅狀犪犾犗狉犵犪狀犻狕犲犱犆狉犻犿犲犻狀犐狀狋犲狉狀犪狋犻狅狀犪犾犔犪狑，ＨｏｕｓｔｏｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，ｖｏｌ．２７，２００５，ｐｐ．２８０－

２８１．
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犛狋犪狋犲狊犃犿犫犪狊狊犪犱狅狉狋狅狋犺犲犝狀犻狋犲犱 犖犪狋犻狅狀狊，Ｊａｎ．２８，２００２，ａｖａｉｌａｂｌｅａｔｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｈｒｗ．ｏｒｇ／ｐｒｅｓｓ／２００２／０１／ｔｅｒ

ｒｏｒ０１２８０２ｌｔｒ．ｈｔｍ（ｖｉｓｉｔｅｄＯｃｔｏｂｅｒ１１，２００８）．

特委会报告，联合国文件Ａ／５７／３７（２００２年１－２月），附件一。



论中，澳大利亚、德国、韩国、哥斯达黎加和新西兰几国的提案中明确规定，“公务”活动包括

执法行动、疏散行动、自卫行动、维持和平行动、人道主义救济行动、通过联合国及国际或区域

安排进行的活动等。〔２２〕伊斯兰会议组织的提案认为，如果军队不遵照包括关于种族灭绝和酷刑

的法律、国际人道法或国家责任法的国际法，那么他们将承担恐怖主义的责任。这些国家认为，

尽管现行国际法适用于国家行为，但全面公约仍然应涉及国家恐怖主义和国家支持的恐怖主

义。〔２３〕与此相反，协调员的案文则认为，一国军队以官方身份从事的行为应排除在全面公约适

用范围之外，由国际法其他规则调整。

通过以上对第１８条两份案文有关争议的分析可以归纳出下列几点：其一，第１８条第２款的

争议是：国家的武装部队在武装冲突中有没有豁免全面公约管辖的权利？协调员的案文将其排除

在公约的适用范围之外，而伊斯兰会议组织的提案则意在使冲突中的各当事方包括民族解放部队

的活动均不受该公约的管辖。此分歧涉及如何区分全面公约规则和国际人道法。其二，关于第１８

条第３款的不同界定。根据协调员的案文，国家军事部队执行公务所进行的活动不受全面公约管

辖，而伊斯兰会议组织的提案则可以解读为：该种行为如果违反国际法就要受该公约的管辖。这

就涉及国家恐怖主义概念问题了。下面我们将对此进行专门的分析。

三、关涉武装部队的两个具体问题

其实，第１８条措辞方面的分歧并不难解决。譬如，该条第２款中的 “武装部队”与 “各方”

的措辞之争，必要时可以在全面公约草案内做出明确的界定。国际红十字会就曾建议，“武装部

队”一词应该被界定为包括政府部队和有组织的武装团体的部队。〔２４〕实际上，依据１９７７年 《第

一议定书》第４３条 〔２５〕和该议定书的目的，冲突一方的武装部队包括在被占领情况下有组织的

抵抗和解放运动组织。总之，措辞上的问题相对容易解决，难的是对实质问题的妥协。

第１８条第２款和第３款的争议可一言以蔽之：武装部队的活动有没有豁免国际反恐法管辖

的权利？由此引出两个具体的问题：一是武装部队在武装冲突中的行为是否受反恐法管辖？二是

一国军队在和平时期的行为是否受反恐法的管辖？前者关涉全面公约与国际人道法的关系，后者

涉及国家恐怖主义问题。各国在这两个问题上的分歧是导致第１８条争议的主因。

（一）武装部队的有关行为是受国际人道法管辖还是受全面公约管辖

第１８条第２款被称为全面公约与国际人道法之间关系的条款，因为它涉及武装部队或冲突

各方在武装冲突中的行为，是受国际人道法管辖还是受全面公约管辖的问题。或可言之，武装部

队的这种行为，在哪种情况下应适用全面公约，哪种情况下应适用国际人道法。

国际人道法是指在战争和武装冲突期间，保护平民、战斗员以及战争受难者的法律原则、规

则和规章制度的总称。它属于战争与武装冲突法的一个组成部分。而宽泛意义的国际人道法，有

时与战争法、武装冲突法或战争与武装冲突法等术语交替使用。本文所称的国际人道法是指宽泛

意义而言，即它包括传统意义上的战争法内容以及武装冲突中有关人道主义的规则。也就是说，
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工作组报告，联合国文件Ａ／Ｃ．６／５２／Ｌ．３ （１９９７年１０月），附件四。

此处所称的现行国际法应包括国际人道法、人权法、国际刑法、关于不使用武力和不干涉内政的法律，以及国家责

任法等。见前引 〔８〕，ＢｅｎＳａｕｌ书，第１８８页。
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《日内瓦四公约第一附加议定书》第４３条第１款规定：“冲突一方的武装部队是由一个为其部下的行为向该方负责的

司令部统率下的有组织的武装部队、团体和单位组成，即使该方是以敌方所未承认的政府或当局为代表。该武装部

队应受内部纪律制度的约束，该制度除其他外应强制遵守适用于武装冲突的国际法规则。”见王铁崖等编：《战争法

文献集》，解放军出版社１９８６年版，第４３１页。



国际人道法适用于武装冲突。

应当承认，国际人道法的适用范围与全面公约的适用范围是不同的。国际人道法适用的行为

是武装冲突过程中实施的行为。而全面公约调整的是国际恐怖主义行为，即只有当某一行为被视

为国际恐怖主义时才可能引发全面公约的适用问题。然而，关于恐怖主义定义的该公约第２条并

没有规定公约只处理发生在和平时期的暴力行为，而是规定公约也惩处针对 “任何”人和财产的

暴力行为。所以当全面公约适用于国际人道法调整的武装冲突时，它将介入国际人道法确定的暴

力行为的范围，其结果是可能造成国际人道法与国际反恐法的矛盾或冲突。

１．武装部队在武装冲突中的活动不仅仅只受国际人道法管辖

在公约草案的协商中，支持协调员案文的一些代表团指出，该条第２款是关于选择法律的规

定，它仅指出国际人道法是适用于武装部队在武装冲突中的活动的法律。〔２６〕然而答案并非如此

简单，武装部队在武装冲突中的活动不仅仅只受到国际人道法的管辖。

有相当一部分的西方学者认为，如果武装部队的成员在武装冲突期间实施了违反武装冲突法

的行为，包括恐怖主义行为，要适用国际人道法，因为对这种行为的处罚措施在国际人道法中均

已存在。一方面，如故意杀人、酷刑或不人道的待遇、扣押人质或大规模地毁坏财产等，是严重

违反 《日内瓦第四公约》的行为，属于战争犯罪行为。〔２７〕另一方面，武装冲突中实施的恐怖行

为也已经在国际人道法中予以禁止和定罪。例如，１９４９年 《日内瓦第四公约》的第３３条和１９７７

年的 《第一议定书》的第５１条第２款，都明确规定了应惩处的恐怖主义行为。〔２８〕而且，卢旺达

国际刑庭和塞拉利昂特别法庭都支持对武装冲突中的恐怖主义行为进行定罪。１９９４年 《卢旺达

国际刑庭规约》第４ （ｄ）条和２０００年 《塞拉利昂特别法庭规约》第３ （ｄ）条分别规定，这两个

刑庭对违反国际人道法规则的行为，包括恐怖主义行为行使管辖权。然而，诚如萨乌尔博士所指

出的，国际人道法上的恐怖主义的含义与武装冲突之外 （即和平时期）的恐怖主义的含义是不同

的。〔２９〕因此，有必要对国际人道法管辖的行为与国际反恐法管辖的行为进行区分，亦即区别战

争犯罪和恐怖主义犯罪。〔３０〕

攻击平民的行为不仅为国际恐怖主义法而且也为国际人道法所禁止。恐怖主义的一个显著特

征是以无辜的平民或民用物体为攻击目标。而在国际人道法上，如果攻击国军队的空袭炸死炸伤

大量的受攻击国的平民，那就构成了违反１９４９年 《日内瓦第四公约》（即 《战时保护平民公约》）

和１９７７年两个日内瓦公约 《附加议定书》关于战时保护平民的规则的行为。作为战争犯罪中的

一种犯罪的恐怖主义，其特征之一也是攻击平民。然而，战争或武装冲突导致大量平民伤亡的战

争犯罪行为，不能认为是通常意义上的恐怖主义行为。

正如陈致中教授所指出的，违反战争法和国际人道法的战争犯罪行为与恐怖主义行为的区别
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在于：战争或武装冲突中的伤害平民是武力行动造成的结果，而恐怖主义伤害无辜民众是暴力行

为的目的。这两种行为的另一区别是，恐怖主义行为伤害无辜民众与战争时期伤害平民的性质不

同。在战争时期，交战国的人民和它们的财产是带有敌性的，因此他们是 “战时平民”而不是

“无辜平民”。恐怖主义不是战争行为，无论在平时或战时出现的恐怖行为，除了打击的直接对象

之外，任何人都属于无辜平民。不过，有的行为可能既是战争罪行又是恐怖主义罪行。譬如，二

战期间，日本军队进入我国南京市屠杀了我国３０万平民，此暴行不仅构成战争罪，而且由于这

不是战争行为产生的结果，而是行为的目的，旨在以大量杀人作为威胁达到战争目的的手段，因

而也构成了恐怖主义行为。〔３１〕这种行为应受到国际人道法和国际反恐法的双重惩治。

既然国际人道法上的恐怖主义的含义与一般意义上的恐怖主义的含义不同，国际人道法管辖

的行为有别于国际反恐法管辖的行为，那么，武装部队在武装冲突中实施的恐怖主义行为如果只

受国际人道法的制裁和惩罚，显然不合理。因为，虽然这种行为受到了法律的惩处，但将此种行

为定罪为战争罪而非恐怖罪，其后果并不相同。卡塞斯教授指出，如果交战者 （无论他们是否是

合法的战斗员）在武装冲突期间对平民或民用目标的攻击行为被定为恐怖主义犯罪，那么将产生

更广泛的调查权 （和更重的刑罚），此权力正常情况下不能用以处理任何普遍犯罪或战争罪。因

此，如果出现将交战者在武装冲突中实施的行为仅仅交由国际人道法调整，那么执法机构的全部

调查权和相应措施将不再对他们适用。又如，如果在伊拉克对平民的攻击只是被定为战争罪，那

么诸如在国外募集资金的准备行为将根本不被定罪。〔３２〕

由此推之，武装部队在武装冲突和执行公务中如果实施了符合国际恐怖主义定义描述的行

为，那么就不应由于国际人道法有了规定就不能作为恐怖主义行为看待了。现实中，“任何军事

行动都可能直接或间接采取恐怖主义行动……民族解放运动的极端分子采取恐怖手段的行为是恐

怖主义行为，而任何国家的武装部队的极端分子在武装冲突中或执行公务中实施的行为如果符合

恐怖主义定义的标准，就应该同样作为恐怖主义行为处理。”〔３３〕因此，在理论上有必要将国际反

恐法的适用与国际人道法结合起来，使武装部队的活动同时受到这两种法律的约束。

将国际反恐法和国际人道法这两种法律结合并同时适用于武装冲突的做法，见之于１９９９年

的 《制止向恐怖主义提供资助的国际公约》。该公约第２ （１）条规定：本公约所称的犯罪是指任

何人以任何手段，直接或间接地非法和故意地提供或募集资金，其意图是将全部或部分资金用于

实施：…… （ｂ）意图致使平民或在武装冲突情势中未积极参与敌对行动的任何其他人死亡或重

伤的任何其他行为……。该公约目前已被１５３个缔约国中的１５０个国家所批准。据此，在武装冲

突中，交战方在攻击敌方战斗员时附带导致平民的损害，而且此种损害是不成比例的，那么他们

的行为可被视为非法，这些人员将受到国际人道法的惩治。然而，如果他们以平民为目标并旨在

向平民制造恐怖，那么他们就构成了恐怖主义行为，要适用反恐国际公约。“在任何情况下，针

对平民的攻击都应视为恐怖主义罪行，这是人们的一般共识。”〔３４〕

与此不同的是，一些反恐国际公约将武装冲突中的行为留作国际人道法的专属管辖范围，而

关于国际恐怖主义的原则和规则却不适用于武装冲突。譬如，１９９７年恐怖爆炸公约第１９ （２）

条，２００５年的核恐怖公约第４ （２）条和全面公约草案第１８ （２）条。它们均以相同的措辞规定，

将武装冲突期间武装部队的活动排除在公约之外，这种行为受国际人道法调整。其结果是，武装
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冲突中反恐法规范停止适用，而由人道法来接管。如前所述，这三项公约的制定均出自同一个反

恐特委会。但全面公约草案第１８ （２）条尚未达成一致意见。

２．避免或解决全面公约规则与国际人道法之间的可能冲突

如果国际反恐法也适用于武装部队在武装冲突中的行为，那么如何避免该法与国际人道法的

冲突？就全面公约草案而言，消除冲突的一种方式就是，确定武装冲突中实施的不违反国际人道

法的行为不被定罪为恐怖主义。这样做不仅可以避免反恐法与人道法的矛盾，而且有利于冲突各

方对国际人道法的遵守。

具体做法是在关于恐怖主义定义的第２条中规定一个构成要素：在武装冲突中这种行为违反

有关国际人道法，或者在关于公约范围的第１８条中增加一款内容，规定如果武装冲突中的行为

不被国际人道法所禁止，那么不将该行为定罪为恐怖主义。

事实上，这种设想已出现在各国代表团的提案中。在２０００年，卡塔尔曾提出一项关于第１８

条的修正案，建议第１８条第２款做出如下规定：国际人道法所指的武装冲突中武装部队的合法

活动，不受本公约约束。〔３５〕在工作组２００５年的会议中，列支敦士登分发了一项议案，后经工作

组的主席之友提议在第１８条中增加一款 （即第５款）。该款规定：“５．本公约内任何规定均不得

将国际人道法所适用并且根据该法不是非法的行为定为非法。”〔３６〕依此规定，如果某一行为符合

关于恐怖主义犯罪的定义，那么它将同时被国际人道法和全面公约规则加以惩处；但如果根据国

际人道法，交战方没有实施非法的恐怖主义行为，那么其行为只受国际人道法调整。对于此项建

议案，一些代表团以该案文 “模棱两可”为由而提出保留。然而，此举更多的只是一种托词，很

大程度上是政治立场使然。

为了解决或避免反恐法与人道法之间的可能冲突，可在公约第１８条中另添一款规定，以进

一步澄清全面公约的规则与国际人道法之间的关系。此种做法在国内的反恐立法中是有例可循

的。例如，新西兰２００２年的 《制止恐怖主义法》中有关恐怖主义行为的定义中包括一条 “武装

冲突中的恐怖行为”，规定 “如果该行为发生在武装冲突的情势中，而且在当时和在该行为的发

生地，该行为符合适用于武装冲突的国际法规则”，那么该行为不纳入本法的管辖范围。〔３７〕

避免全面公约规则与国际人道法冲突的另一个选择性的办法是，将该公约第２条关于恐怖主

义行为的界定限制在以平民为攻击目标。全面公约草案第２ （１）条规定的恐怖主义犯罪的受害者

或攻击目标的范围十分宽泛，将受害者规定为 “任何人”。而实际上，关于联合国改革问题的

“联合国名人小组报告”和 “联合国秘书长报告”都呼吁，只将针对平民和非战斗员的行为包括

在恐怖主义定义之内。〔３８〕若此，在武装冲突中，针对平民和非战斗员实施的行为适用全面公约，

而攻击战斗员或其他积极参加敌对行动的人的行为适用国际人道法。萨乌尔博士指出，将针对平

民的政治暴力定罪为恐怖主义很少与国际人道法的目标相冲突，就像禁止种族灭绝、危害人类罪

和酷刑的法律与国际人道法同时适用并补充国际人道法一样。〔３９〕

诚然，国际反恐法并不总是与国际人道法发生抵触。具体而言，在武装部队的行为不适用国

际人道法的场合，倘若武装部队的成员实施了国际恐怖主义行为，将此种行为纳入全面公约的管
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辖范围，就不会有异议。那么，哪些情形是不适用国际人道法的？此等情形有二：一是不在武装

冲突期间，二是在执行公务活动之外。正如美国陆军法官塔克卡贝里少校所言，现行的武装冲突

法适用的场合是，个人在一国雇用的范围之内实施了威胁行为、恐吓、侵略或暴力的国际行

为。〔４０〕而行为者不在一国雇用范围内行事即非公务行为。应该说，将不属于国际人道法调整范

围之内的一国武装部队的行动纳入全面公约的范围，这有助于防止出现有罪不罚的现象。

除了这两种情况之外，有的国家代表团在讨论全面公约草案中指出，国际人道法未加规定的

武装部队的活动，不应被排除在该公约范围之外。〔４１〕这种看法是正确的，它可以防止例外条款

的含糊规定所可能导致的负面结果 武装部队的活动将不受两种法律制度中的任何一种法律管

辖。看来，在全面公约中拟订一项明确国际人道法和全面公约之间关系的条文，对防止反恐斗争

中的法律漏洞是必要的。

根据上述全面公约协调员案文第１８ （３）条的规定，只有国家军队在他们的公务活动之外并

且不适用国际人道法的行为才受全面公约的管辖。那军队执行公务的活动呢？这就涉及到了另一

个问题 国家恐怖主义。

（二）一国军队的行为与国家恐怖主义问题

全面公约草案第２条的规定一开头就说， “任何人”都可实施恐怖主义行为。〔４２〕从字面上

看，军队的行为将可被视为恐怖主义犯罪。然而，协调员分发的案文明确规定了一国军队执行公

务所进行的活动不受全面公约调整 （第１８条第３款）。据此，国家行为被排除在了恐怖主义定义

之外。但此规定遭到了一些国家尤其是中东阿拉伯国家 （如伊拉克等国）的极力反对。

军队的行为是代表该国政府执行防务的行为，它们在武装冲突中的行为和在执行公务中的行

为，即是他们所属国家的行为。《奥本海国际法》认为，军队的成员在执行公务时所犯的罪行是

在执行国家的指示时所犯的，对犯罪者的诉讼往往与对国家的诉讼没有区别。〔４３〕反之，军人在

非执行职务时的犯法行为，是属于私人性质的行为，不构成国家行为。根据上述第１８条的规定，

此行为不能豁免全面公约的管辖。〔４４〕

国家行为会不会构成恐怖主义呢？这就出现了国家恐怖主义的问题了。这一问题主要包括什

么是国家恐怖主义，哪些行为构成国家恐怖主义的内容。

１．关于国家恐怖主义概念的争议

在全面公约草案的讨论中，关于国家恐怖主义一直存在着两种对立的意见。一种意见认为，

恐怖主义必须包括国家支持的恐怖主义行为 （ａｃｔｓｏｆＳｔａｔｅ－ｓｐｏｎｓｏｒｅｄｔｅｒｒｏｒｉｓｍ）和国家恐怖主

义行为 （ａｃｔｓｏｆＳｔａｔｅｔｅｒｒｏｒｉｓｍ），特别是军事人员和准军事人员的行为。另一种意见认为，尽管

国家支持的恐怖主义行为可能属于全面公约管辖的范畴，但其它国家行为，即有时所谓的 “国家

恐怖主义”行为不属于全面公约管辖的范畴。〔４５〕

关于国家恐怖主义的两派意见各有自己的理由。主张国家恐怖主义行为不受全面公约约束的

国家和学者提出两个理由：
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狋犻狅狀犪犾犜犲狉狉狅狉犻狊犿，ＴｈｅＡｒｍｙＬａｗｙｅｒ，Ｊｕｌｙ２００７，ｐ．１６．

特委会报告，联合国文件Ａ／６０／３７ （２００５年３－４月），附件一，第２３段。

特委会报告，联合国文件Ａ／５７／３７ （２００２年１－２月），附件二。

前引 〔１４〕，《奥本海国际法》，第５９９页注释１３。

在讨论１９９７年恐怖爆炸公约的相同条款时，一些国家的代表团认为，军队的行为只有在符合或按照国际法执行公务

时才不属本公约管辖。见特委会报告，联合国文件Ａ／５２／３７ （１９９７年３月），附件四，第４４段。同样，在审议全面

公约草案中，有的代表团指出，对于不符合 《联合国宪章》和国际法的军队行为不应规定任何例外。见特委会报告，

联合国文件Ａ／６０／３７ （２００５年３－４月），附件一，第２３段。

参见特委会报告，联合国文件Ａ／５６／３７ （２００１年２月），附件五，第１５段。



第一，国家恐怖主义是一种国家行为，它由国际法的其他规则体系来调整，因此作为一项法

律执行文件的全面公约草案并不适宜涉及此问题。〔４６〕这里所说的 “国际法其他规则”有两类：

一是关于使用武力的法律和国际人道法，二是国家责任法。〔４７〕

第二，国家恐怖主义的概念不可行。国家恐怖主义行为不可能自我执行，国家无法惩罚自

己，人们无法在法院起诉或要求引渡一个国家！而且，“国家罪行”问题非常有争议，它已经在

联合国国际法委员会对 《国家责任条款草案》的二读中被删去了。〔４８〕

与此相反，支持国家恐怖主义概念的国家认为，全面公约应当包括这个概念，其理由可归纳

为三点：

第一，一国军队的行为并不全部受到国际人道法的规制。在特委会２００５年的会议上，一些

代表团指出，有关联合国改革问题的秘书长报告说，“现在应当搁置对所谓 ‘国家恐怖主义’的

辩论，因为国际法已经对国家使用武力作出周详的规范”，这样说是不准确的，因为存在一国军

事部队的活动目前没有受到国际人道法规范的情况。〔４９〕

第二，国家恐怖主义危害极大。在特委会２００７年的会议上，一些代表团表示，关于国际恐

怖主义的任何全面公约都必须包含国家恐怖主义的内容。他们重申，国家恐怖主义行为是国际社

会严重关切的问题，此类行为只会助长恐怖主义的恶性循环。〔５０〕

第三，全面公约若排除国家恐怖主义行为也必须同时排除民族解放运动的活动。针对协调员

案文第１８ （３）条将国家行为排除在全面公约之外，伊斯兰会议组织成员国提出了他们的修正案

文第１８ （３）条。该条可以解读为：如果不承认国家恐怖主义概念，让国家武装部队豁免全面公

约的管辖，那么武装冲突中各方同样享受这种豁免。也就是说，如果正规部队一方可以得到豁

免，那么民族解放部队也应该同样得到豁免，否则就是将国家行为特殊化，对国家行为和非国家

行为适用 “双重标准”。〔５１〕因此，排除国家恐怖主义问题必须与排除民族解放运动问题一并

解决。

在全面公约的适用范围上，西方国家集团坚决要排除国家恐怖主义，而伊斯兰会议组织成员

国则要排除民族解放运动。应该说，后者提出的平等对待冲突各方的理由是很在理的。试想，同

是武装冲突的当事方，为什么国家恐怖主义行为可以排除在全面公约之外，而民族解放运动行为

就不能排除？这是什么逻辑？当然，反对国家恐怖主义概念的国家也提出了很现实的问题。一方

面，依照 “平等者之间无管辖权”的法律原则，在由主权国家组成的国际社会中，无法追究国家

行为者的刑事责任。另一方面，由作为国际组织的联合国主持下制定的反恐全面公约，它必定要

反映国家意志。这就决定了该公约不可能不将国家行为排除在外，否则该公约将被制订者本身所

推翻。
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参见前引 〔１５〕，ＭａｈｍｏｕｄＨｍｏｕｄ文，第１０３９页。

有学者认为，卷入恐怖主义的国家可被分为三种：（１）支持恐怖主义的国家 （ｓｔａｔｅｓｓｕｐｐｏｒｔｉｎｇｔｅｒｒｏｒｉｓｍ），他们向

恐怖主义实体提供意识形态、后方勤务、财政、军事或军事行动上的支持；（２）操作恐怖主义的国家 （ｓｔａｔｅｓｏｐｅｒ

ａｔｉｎｇｔｅｒｒｏｒｉｓｍ），这种国家通过非国家实体的中间代理人来发动和指挥恐怖主义； （３）实施恐怖主义行为的国家

（ｓｔａｔｅｓｐｅｒｆｏｒｍｉｎｇｔｅｒｒｏｒｉｓｍ），它们通过国家代理人 （官员）实施恐怖主义行为。如果确认了国家因通过支持非国家

的行为者参加恐怖主义行为的国家责任，那么在很大程度上，这个困难的问题是证据问题而不是原则问题。ＳｅｅＲｅ
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犲狀犮犲狅狀犇犲犳犻狀犻狋犻狅狀狊犻狀犇狅犿犲狊狋犻犮犔犲犵犻狊犾犪狋犻狅狀，ＢｏｓｔｏｎＣｏｌｌｅｇｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌａｎｄＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｗＲｅｖｉｅｗ，ｖｏｌ．２９，Ｗｉｎ

ｔｅｒ２００６，ｐｐ．６２－６３．

关于国家罪行问题的争论，可参阅贺其治：《国家责任法及案例浅析》，法律出版社２００３年版，第１８页以下。

特委会报告，联合国文件Ａ／６０／３７ （２００５年３－４月），附件二Ｂ，第１３段。

特委会报告，联合国文件Ａ／６２／３７ （２００７年２月），附件，第５段。

萨索利教授认为，同样的行为由反叛者实施时是恐怖主义分子，而由政府的士兵实施则不是恐怖主义分子，这样的

想法将严重损害反叛者遵从国际人道法的愿望。见前引 〔１２〕，ＭａｒｃｏＳａｓｓｏｌｉ文，第９７７页。



那么，该如何看待国家恐怖主义问题？要回答此问题首先应论及国家恐怖主义是否存在，即

国际恐怖主义的主体是否包括国家。综观现有的各项反恐公约，它们都是规定个人而非国家或团

体的行为。例如，２００５年核恐怖公约、１９９９年 《制止向恐怖主义提供资助的国际公约》、１９８８

年 《制止危及海上航行安全非法行为公约》、１９７０年 《关于制止非法劫持航空器的公约》 （即海

牙公约）和１９７９年 《反对劫持人质国际公约》等都规定，有关的行为者是 “人”，其意在只有个

人才可实施恐怖主义行为。虽然核恐怖公约的第４ （２）条和恐怖爆炸公约第１９ （２）条都明确规

定武装部队在武装冲突中的活动不受这两个公约的调整，但是联合国大会和安理会的一系列决议

都承认了国家恐怖主义的存在，并予以反对。〔５２〕例如，１９９９年１０月安理会通过的第１２６９号决

议重申，“镇压国际恐怖主义行为，包括国家参与的这种行为”。１９９１年联合国大会第４６／５１号决

议呼吁，所有国家履行其国际法义务，并限制组织或参与对他国的恐怖主义行为。而且，不少西

方学者也承认国家恐怖主义的确存在，并认为国家恐怖主义被国际人道法所禁止。〔５３〕然而，关

键的问题是，如何将国家恐怖主义纳入一项国际反恐的法律执行文件 全面公约当中。

２．关于国家恐怖主义行为的处理

全面公约草案的最初文本是印度于２０００年在特委会非正式分发并经其修改的文本。〔５４〕该草

案第１８条第２款第二句话的内容为，一国军队执行公务时的活动获得豁免，原因是这些活动由

国际法其他规则调整。在工作组２０００年会议上，瑞士和新西兰共同提交了对该草案第１８条第２

款的修正案，试图将国家武装部队从事的违反国际法的行为纳入全面公约适用范围之内。〔５５〕由

于该提案与 “国家恐怖主义”概念不谋而合，因而受到包括伊斯兰国家和不结盟国家在内的多数

国家的支持，只有少数西方国家明确反对。在２００１年１０月的全面公约草案谈判中，关于处理军

事部队在和平时期进行的 “国家恐怖主义”问题的瑞士和新西兰修正案，被伊斯兰会议组织正式

采纳为自己的意见。该组织将这两国提案中的第二句话一字未改地作为自己提出的第１８条第３

款案文的内容，并且此后始终坚持该款的规定。根据该款规定，和平时期军事部队实施的恐怖主

义犯罪行为应被纳入到全面公约的规制范围内。其理由是：在和平时期，只有安理会这一个政治

性机构处理国家机关的国际恐怖主义犯罪事件还不够，需要一部合适的法律文件来阻止进行恐怖

主义行为的国家机关逃避惩罚。〔５６〕但此提案一直遭到主要西方国家的强烈反对。

如果说在现阶段，国际社会还不具备追究国家刑事责任的条件，那么处理国家恐怖主义行为

的方法至少可以是：追究国家军队成员的恐怖主义责任。随着国际刑法的发展以及起诉和审判犯

有国际罪行的个人的国际刑事司法机构的增加，尤其是作为首个普遍性和常设性司法机构的国际

刑事法院在２００２年的正式成立，在一定程度上增加了追究国家刑事责任的可能。

为了弥补全面公约草案现存文本在界定恐怖主义罪行上的漏洞，在工作组２００５年的会议上，

古巴曾提出一项有关惩处国家武装部队负责人的建议案，建议在关于恐怖主义定义的第２条中另

增一款 （即第２条第４款）。其案文如下：“具有可有效控制或指挥国家武装部队所属部队行动的

身份，以违反包括 《联合国宪章》在内的国际法的方式，命令、准许或积极参与本条第１、第２

或第３款所述各项犯罪的策划、筹备、发动或实施。”提案发起国代表团指出，此款的目的是涵

盖有权控制一国武装部队者的行为；国际社会必须强调，这种人不得随意从事恐怖主义行为；此
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参见刘恩照：《国际恐怖主义》，世界知识出版社２００６年版，第３８页。

参见前引 〔１５〕，ＭａｈｍｏｕｄＨｍｏｕｄ文，第１０４０页；前引 〔４〕，ＡｎｔｏｎｉｏＣａｓｓｅｓｅ文，第９４４页。

见工作组报告，联合国文件Ａ／Ｃ．６／５５／Ｌ．２（２０００年１０月），附件二，印度就关于国际恐怖主义的全面公约草案提

出的工作文件。

见工作组报告，联合国文件Ａ／Ｃ．６／５５／Ｌ．２ （２０００年１０月），附件三，第２８项。

前引 〔１５〕，ＭａｈｍｏｕｄＨｍｏｕｄ文，第１０４０页。



提案的目的不是要把惩处国家行为列为罪行，而是要惩处那些负责国家武装部队的个人的行

为。〔５７〕

古巴这一提案的内容值得重视，它有助于避免有罪不罚的现象。至于该款内容是放入第２条

还是第１８条或放入该公约的其他位置，那属于立法技术问题。如果说在现行的国际法体系中已

经存在着处理国家行为的国际规则，那么全面公约的制定者应将主要目标放在研订有关个人 （包

括军人）对恐怖主义罪行所负责任的国际规则上。对于古巴代表团的这项提案，各国代表团中支

持者有之，反对者有之。在反对者中，一些代表团指出，该提案只有在国际人道主义法无法适用

的情况下才能适用；另一些代表团则担心该提案的规定会走向国家罪行的概念，还有的代表团只

是对此表示保留但没有提出具体理由。〔５８〕

国家军队的人员实施恐怖主义犯罪，可以是他们自己直接实施这种行为，也可以是他们下命

令让他人为之。最可能出现的情况是军事指挥官犯有全面公约规定范围内的罪行，追究这种罪行

具有现实可行性。譬如，可将武装部队的成员所犯的恐怖主义罪交由国际刑事法院处理。建立该

法院的 《罗马规约》虽然没有规定恐怖主义犯罪，但是在关于设立该法院的全权代表外交会议即

罗马大会上，各参加国都承认恐怖主义行为是受到国际社会关注的严重罪行，并建议将来召开的

审查会议将恐怖主义犯罪列为国际刑事法院管辖权内的犯罪。〔５９〕而且，武装部队的成员从事的

恐怖主义行为，正如学者们所指出的，如果是在武装冲突中实施的，就很可能构成 《罗马规约》

第８条规定的战争罪；若在其他情况下进行的，还可能构成 《罗马规约》第７条规定的危害人类

罪，国际刑事法院对此享有管辖权，可以对这些人进行审判。〔６０〕

通过对全面公约与国际人道法的关系问题和国家恐怖主义问题的分析，我们可以得出如下结

论：其一，武装部队的活动受到不同的法律管辖，包括国际人道法、国际反恐法 （如全面公约）、

国家责任法、国际人权法、国际刑法、使用武力法等其他相关国际法规则。譬如，超过一般的相

称性要求的武力行动为国际人道法所禁止，而直接攻击和杀害民众的行为受国际恐怖主义法的惩

治。武装部队在武装冲突中的活动主要受国际人道法管辖，在和平时期且执行公务之外进行的活

动主要受国际反恐法管辖。而实际上，武装部队在武装冲突中的行为有可能兼受国际人道法和国

际反恐法两种法律的约束，只是全面公约现在的草案文本避开了这种情况。其二，不可否认，在

现阶段要惩处国家本身的恐怖主义责任困难重重，但并不能由此否认国家恐怖主义的存在。虽然

现在的全面公约草案未把旨在引起恐怖的那些故意或正式的国家行为列入该公约管辖，但武装部

队成员的恐怖主义行为不应豁免全面公约的管辖，而且国际刑事法院在追究武装部队人员所犯的

恐怖主义罪行方面完全可以有所作为。

四、解决公约中的武装部队问题的政治障碍和法律办法

（一）全面公约草案一揽子方案涉及的有关解决原则

为了尽快完成全面公约的制定工作，２００７年，全面公约新的协调员提出了一份载有该公约
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《联合国设立国际刑事法院全权代表外交会议最后文件》，联合国文件Ａ／ＣＯＮＦ．１８３／１０ （１９９８年７月），中文版，第

８页。
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５８１；汉斯·彼得·盖瑟尔： “恐怖行为、恐怖主义和国际人道法”，载朱文奇主编： 《国际人道法文选 （２００１－

２００２）》，商务印书馆２００４年版，第５３页。



草案未决问题一揽子解决办法要素的案文。它包括增加一段序言和提出新的第１８条案文 （共有５

款）。这是迄今为止最新的公约一揽子解决方案，其中的关键还是武装部队问题。新增的序言内

容如下：“注意到国家军事部队的活动由本公约框架以外的国际法规则规定，某些行动被排除在

本公约适用范围之外并非是容许不合法行为或使不合法行为合法化，或禁止根据其他法律提出起

诉。”新增的第５款 （即 “不妨碍条款”）规定： “本公约不妨碍适用于武装冲突的国际法规则，

特别是适用于国际人道法所规定的合法行为的规则。”此款的关键之处是 “本公约不妨碍国际人

道法的原则。”至于全面公约和国际人道法之间的关系则 “必须按照具体情况确定”。〔６１〕

事实上，在这个一揽子方案中，不仅新增的一段序言借用了１９９７年恐怖爆炸公约和２００５年

核恐怖公约的序言规定，而且作为排除条款的第１８条，其拟议要素 （ｐｒｏｐｏｓｅｄｅｌｅｍｅｎｔｓ）实质

上也与上述两项公约的排除条款很相似。但由于全面公约草案的适用范围更为广泛，因此其排除

条款的规定应当向那些包括各部门公约在内的公约执行部门提供清晰和进一步的指导。故此，全

面公约谈判各方对排除条款达成妥协的难度也相应提高。

在特委会２００８年的届会上，各国代表团继续审议２００７年届会提出的全面公约草案一揽子解

决方案，其讨论仍然集中在这两个问题上：一是如何清楚区分国际人道法管辖的活动和全面公约

管辖的活动，二是和平时期军事部队可能存在有罪不罚的问题。

关于第一个问题，第１８条第２款已区分了全面公约草案所涵盖的活动和武装冲突中武装部

队的活动，即 “国际人道法所指的活动”。新增第５款中的不妨碍条款旨在进一步澄清这个区别。

正如协调员所指出的，该款的目的是确保公约草案不妨碍国际人道法，以及犯下人道法所述罪行

的人受到该法管制；而且第１８条 “排除某些活动的目的不是允许有罪不罚，只是要从公约范围

内排除其他法律领域管制的某些活动。”解释和适用全面公约时的一项原则是，该公约不影响国

际人道法以及该公约不寻求限制人道法的发展。〔６２〕

关于第二个问题，将第１８条第３款与第４款一起解读，其意在堵住一国军事部队在有罪不

罚方面的任何漏洞。第３款 “没有使在其他法律之下非法的行为变成合法，它只是承认在这种情

况下应适用其他法律，并且没有排除根据这些法律进行起诉的可能性”。这里有一项重要原则是，

一国军事部队如果实施类似于该公约中所禁止的、根据其他适用法律将会受到起诉的那些罪行，

则不应有罪不罚。〔６３〕

上述新的第１８条草案案文所体现的两项原则 （即全面公约不影响及限制国际人道法的适用

与发展和一国军队的恐怖主义行为应有罪必罚），基本上反映了本文第三部分讨论的关切要点，

但一揽子提案并未具体处理一国军队在和平时期行为的豁免问题，即国家恐怖主义问题。

（二）解决全面公约中的武装部队问题需要谈判各方的积极的政治意愿

全面公约适用范围中的武装部队问题的争论，虽然在法律上来源于各国代表团关于全面公约

与国际人道法之间关系以及国家恐怖主义概念问题的分歧，但法律问题争论的背后却是各国政治

观点的分歧。关于哪些行为可从全面公约适用范围中排除出去的问题，反映了不同的地区集团在
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特委会报告，联合国文件Ａ／６２／３７ （２００７年２月），附件，第１８段。２００７年全面公约一揽子方案中的第１８条案文

与之前的文本相比，第１款采用了伊斯兰会议组织提案的第１款，而第２款和第３款则照搬了２００２年协调员案文的

第２款和第３款。第４款在原先第４款规定之后增加了一句话 “构成本公约第２条所述罪行的行为仍可根据这些法

律予以处罚”。此增加的内容强调无论适用何种制度，一些核心罪行均应受到处罚。这里使用的 “仍可……予以处

罚”一语是指适用于这些行为的法律制度。如果结合第４款来看，第３款可以理解为不会使本来非法的行为变为合

法行为。另外，这些行为如果非法，则不妨碍根据其他法律提出起诉。见特委会报告，联合国文件 Ａ／６２／３７ （２００７

年２月），附件，第１７段。

参见特委会报告，联合国文件Ａ／６３／３７ （２００８年２－３月），附件二，第４、５、１１段。

特委会报告，联合国文件Ａ／６３／３７ （２００８年２－３月），附件二，第６、１１段。



政治上的特别关注。因此第１８条问题被称之为 “有法律和政治后果的问题”。〔６４〕这种问题要取

得突破有赖于有关国家作出政治决定。如何界定反恐公约的适用范围问题不是全面公约所独有，

在联合国框架内通过的众多部门性反恐公约也不同程度遇到这个难题。诚如联合国国际法委员会

委员、维也纳大学的哈弗纳教授所指出的，找到一般接受的解决这个问题的办法是极其困难的，

这已被部门性公约所证实。这些公约在一定程度上都含有豁免条款，但这些条款的制订不同，几

乎不能作为全面公约的有用模式。〔６５〕

尽管要在由１９２个国家组成的联合国大会上制订出令全部谈判方都满意的解决方案相当困

难，但毕竟全面公约的拟订已走到了最后一步，因为迄今该公约的争议只剩下了第１８条这一条

文。该条在字面上是关于适用于武装部队和武装冲突问题的条文，但它却牵涉两个最为棘手的问

题 民族解放运动问题和武装部队问题，用特委会的话来说，全面公约的最后完成需要对 “武

装部队”和 “外国占领”问题取得共识。〔６６〕而要谈妥第１８条，需要西方国家在民族解放运动问

题上作出让步，这是能否完成全面公约制定工作的真正关键点和最后的拦路虎。德国学者弗里德

里希斯直截了当地指出，该公约历经多年讨论后，很有必要要么完全放弃全面公约这项计划，要

么就豁免解放运动的条款这个悬而未决问题达成妥协。〔６７〕

其实，全面公约中的武装部队问题和民族解放运动问题并非无法同时解决。只要西方国家愿

意，或曰只要他们有结束全面公约制定工作的政治意愿，解决民族解放运动问题在国际法上并无

任何障碍。现在的问题在于，少数西方大国是否准备好了在这一问题上做出妥协。２００１年 “９·

１１”事件后，美国发动了阿富汗反恐军事行动，在阿富汗造成了一种外国占领的情势，并已成为

了武装冲突的当事方。２００３年伊拉克战争后，美国占领了伊拉克，并在波斯湾地区造成了一种

既成事实。“只要这种情况持续下去，美国几乎不会接受伊斯兰会议组织提出的全面公约草案中

的豁免条款，即豁免武装冲突中、包括外国占领情况下的所有当事方。”〔６８〕由此不难看出，正是

政治障碍造成了全面公约草案的久拖不决。故此，全面公约涉及的法律问题的解决需要各方拿出

解决问题的积极的政治意愿。

（三）目前解决武装部队问题的较为可行办法

从较为可行的角度看，解决目前分歧的一个办法是：一方面，在武装冲突情况下，明确排除

国家武装部队和民族解放部队的活动受全面公约的管辖，该活动由国际人道法来调整。这样可区

分国际人道法管辖的活动和全面公约所调整的活动，避免全面公约规则与国际人道法的冲突。另

一方面，对于一国军队在和平时期执行公务的行为也不适用全面公约。可以适用国际人道法和国

际刑法等其他相关国际法规则来管制此种行为，由此堵住一国军队可能存在的有罪不罚的漏洞，

有助于从法律上克服现有谈判的障碍。这一妥协性的解决办法，可以为有关各方所接受，有助于

该公约的通过，符合世界上大多数国家的共同利益。

以上的办法不仅具有法理根据 （已在本文第三部分中述及），也具有相当的可行性。在当代，

第三世界国家对国家恐怖主义问题的看法已有松动。阿拉伯国家在传统上认为，国家恐怖主义是

危害最大的和致命的恐怖主义形式。但随着形势的发展变化，传统的观点已有所改变。有学者认

为，排除国家恐怖主义现在已经是可以谈判的，条件是民族解放运动的政治暴力也不受全面公约
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的管辖。就西欧国家而言，民族解放运动在许多年前就已不再是一个受关注的事项。巴勒斯坦大

部分人已停止依赖恐怖主义手段。如果民族解放运动仍然活跃的话，应当在诸如 《日内瓦四公

约》这样的法律框架内予以处理。为了应对国际恐怖主义的挑战，制定一个将基地组织和其他原

教旨主义恐怖组织包括在内而把巴勒斯坦人和以色列人排除在外的国际恐怖主义定义，对广大国

家来说应该是可以接受的 〔６９〕。

２００８年１１月２６日晚在印度金融中心孟买发生的枪击、爆炸和绑架人质的恐怖主义事件，其

惨烈程度仅次于美国２００１年９月１１日遭受的恐怖主义袭击，故被称为亚洲版的 “９·１１”事件。

对此，联合国安理会和潘基文秘书长于同月２８日分别发表声明，以最强烈的措辞予以谴责。孟

买的恐怖袭击事件造成众多无辜人员死亡。这再一次提醒国际社会，国际恐怖势力还很猖獗，恐

怖主义是包括各国在内的国际社会必须面对的最大挑战，国际社会必须团结一致，共同打击恐怖

主义活动，因此加快完成全面公约的制定尤显重要和紧迫。该公约的通过将促进国际反恐领域的

国际执法合作，并向各国施加明确的司法合作义务，以尽可能减少各国在国际反恐活动中单方面

对他国使用武力。
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联合国反恐全面公约中的武装部队问题
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法经融合　经济匡时

　　　　　　　　 前进中的上海财经大学法学院

上海财经大学法学院的前身是上海财经大学经济法学系，始建于１９８７年，１９９８年８

月经济法学系更名为法学系，１９９８年１２月，法学系更名为法学院。现任院长郑少华教授，

党总支书记李清伟教授。

经过二十余年的探索和发展，上海财经大学法学院目前已经拥有法律经济学、法律金

融学两个二级学科博士点，建立了经济法学、宪法行政法学、国际法学、民商法学、法学

理论和法律专业硕士学位共六个硕士点。学科发展重点是经济法学、国际法学、宪法行政

法学。法学院设有经济法与社会法研究基地以及司法研究与法学教育中心、金融法研究中

心、财税法研究中心、知识产权法研究中心、台商法务研究中心等研究机构。

法学院拥有一支结构合理、力量雄厚的师资队伍。现有教师４５人，其中教授１２人，

副教授１７人，具有博士学位教师２６人。经济法学学科集聚了郑少华、丁邦开、王全兴、

单飞跃、刘水林教授等一批知名学者。国际法学集聚了周仲飞、单海玲、张军旗、张圣翠

教授等一批知名学者。王士如、李清伟、汪进元教授为宪法与行政法学科学术带头人。

学院始终把提高科研水平作为发展的基本任务，在经济法学、国际法学、劳动法学、

环境法学、宪法与行政法学等领域发表了不少创新之作。近五年来，学院教师在 《法学研

究》、《中国法学》等法学类学术期刊上发表学术论文百余篇，承担国家社科基金项目１０

项，教育部、司法部、上海市社科项目等３０余项，撰写学术专著３０余部。

学院坚持为社会服务的理念，积极参与国家立法和地方立法活动。学院教师先后参与

了劳动合同法、循环经济法、环境保护法、上海市节约能源条例等法律和地方法规的制定

和修改，为国家立法和地方立法做出了应有的贡献。

在未来的发展中，上海财经大学法学院将继续坚守财经特色，坚持财经与法律相融合

的办学模式，培养社会主义市场经济建设所需要的法律专门人才。

·２８１·

法学研究 ２００９年第２期




