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� � 身份豁免来自于国家主权豁免,有学者认为它是由于特定个人作为国家的代表而享有的类似或等同于国家豁免的权利。而对于国家豁

免尚有绝对豁免和限制豁免说,本文无意对此进行讨论,因此这里仅仅涉及刑事司法程序中的豁免,而不论在民事程序中可能出现的对豁免权

的限制。

�武装冲突法 �

国际刑事法院对苏丹总统的逮捕令及其法律后果分析

张膑心

(中国人民大学 � 法学院, 北京 � 100872)

� � 摘要: 虽然国际刑事法院由于联合国将苏丹情势提交给检察官而取得了对苏丹总统巴希尔案的管辖

权, 并在 �罗马规约� 的框架内有权发布逮捕令来行使其管辖权, 但根据该规约的规定, 法院不得向缔

约国发布将使其违反国际义务的请求书。国际刑事法院目前已经向各国发布了逮捕和移送巴希尔的请求

书, 但除了苏丹在安理会决议下负有与法院合作的义务、且苏丹对巴希尔的逮捕和移交不会涉及到对其

国际义务的违反之外, 其他国家并不能因为该请求书或安理会的决议而解除其对苏丹所负的尊重巴希尔

作为国家元首之豁免权的义务。倘若其他国家执行国际刑事法院的请求书而逮捕了巴希尔, 将构成对习

惯法下的豁免原则的违反。
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� � 2009年 3月 4日, 国际刑事法院对苏丹总统巴希尔发

布了逮捕令, 因为有合理的理由相信巴希尔对多项战争罪

和反人道罪的指控负有刑事责任, 且 �罗马规约 � 第 58条

第 1款所规定的发出逮捕令的条件已经满足。[ 1]同时, 法院

还指令书记处向苏丹当局、�罗马规约� 的所有缔约国, 以

及联合国安理会成员国中的所有非 �罗马规约� 缔约国发

出请求书, 请求这些国家逮捕巴希尔并将其移交给法

院。[ 2] ( p. 93)这是国际刑事法院自 2002年成立以来第一次向

一位在任的国家元首发布逮捕令。该逮捕令一经发出, 即

引起了各方的广泛关注, 它不仅仅在法律上提出了很多问

题, 更由于苏丹动荡的局势而在国家间引起了很大的争议。

包括中国在内的很多国家担心该逮捕令的发出会给苏丹脆

弱的和平进程造成适得其反的作用, 非洲联盟、阿拉伯国

家联盟、伊斯兰大会组织等国际组织都表示不支持该逮捕

令, 并有很多人因此而对国际刑事法院的中立性提出质疑,

担心它成为西方大国政治博弈的工具。[3]无论该逮捕令引起

了怎样的政治争议, 以及它可能给苏丹局势造成的影响,

在法律上它确实带来了很多值得关注的问题, 其中一个很

重要的问题, 就是巴希尔作为在任的国家元首, 其在国际

法下享有的豁免权对该逮捕令的发出和执行的影响。

在国际法上, 国家的代表可能享有两种不同的豁免权,

即职务豁免 ( functiona l imm un ity ) 和身份豁免 ( pe rsona l

immunity)。职务豁免是指享有豁免权的人在其行使职务的

范围内享有豁免权, 而对于其职务外的行为则不享有豁免

权; 而身份豁免则是绝对的, 即享有该种豁免权的人无论

从事什么样的行为, 甚至包括实施国际罪行, 都不受外国

司法机关的刑事管辖。[ 4] ( pp. 74- 75) � 后者只适用于该人在位

之时, 一旦离职则不再存在; 前者则在离职之后仍然存在,

是否享有该种豁免权取决于所涉行为是否属于职务行为。

具体哪些人员享有身份豁免权, 国际法上并没有明确的界

定, 国际法院明确提到的有国家元首、政府首脑和外交部

长。[ 5] ( para. 51)巴希尔作为苏丹的在任国家元首, 是享有身份

豁免权的。这样一来, 就带来了一些问题, 首先是国际刑

事法院有没有权力对一个在任的国家元首发布逮捕令, 尤

其是在该国并非 �罗马规约� 缔约国的情况下? 发布了逮

捕令之后, 又能不能给相关国家发出请求逮捕和移送的请
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求书? 其次, 苏丹以及其他收到请求书的国家, 是否有义

务与法院合作, 逮捕巴希尔并将他移送法院? 从另一个角

度来说, 考虑到巴希尔所享有的豁免权, 其他国家又是否

有权利逮捕和移送巴希尔呢? 本文将试图对这些问题做出

回答。

一、逮捕令的发布

在任国家元首由于享有绝对的身份豁免, 即令在犯有

国际罪行的情况下也不受任何外国法庭的管辖, 这已经被

国际法院 2002年的 �逮捕令案� 所肯定。该案的源起, 是

比利时的一个法院对当时刚果在任外交部长耶罗迪亚

( Yerod ia) 以严重违反日内瓦公约及其附加议定书和反人

道罪的罪名发出了 �国际通缉令�。刚果于是以该行为违反

了习惯法下在任外交部长所享有的绝对刑事豁免权为由,

在国际法院起诉了比利时。法院最后判决比利时的行为违

反了习惯法下的豁免原则, 并认为耶罗迪亚作为在任的外

交部长在外国法庭享有绝对的刑事豁免权。但与此同时,

法院也明确指出, 这种豁免权并不意味着外交部长、国家

元首、政府首脑等高级官员就可以免于刑事责任的追究了。

在某些情况下, 仍然有可能对上述人员进行管辖并追究刑

事责任。法院列举了四种情形, 其中的一种即是与巴希尔

的情况直接相关的: �在任的或卸任的外交部长可能会在某

些国际刑事法庭有管辖权的情况下受制于该法庭的刑事程

序�。[5] ( pa ra. 61)也就是说, 虽然外国的国内法庭不能管辖,

但某些国际性的刑事法庭却是一个例外。国际法院并没有

明确这一例外适用于哪些国际刑事法庭, 但它列举了前南

国际刑事法庭、卢旺达国际刑事法庭, 以及国际刑事法院

作为例子。[ 5] ( para. 61)

那么国际刑事法院对巴希尔有没有管辖权呢? 国际刑

事法院是通过 �罗马规约 � � � � 一个多边国际公约所成立

的。�罗马规约� 作为一个条约只对缔约国有拘束力, 而苏

丹并不是规约的缔约国。但是, 根据 �罗马规约 � 第 12

条、第 13条的规定, 当联合国安理会根据 �联合国宪章�

第七章行事, 向检察官提交显示犯罪已经发生的情势的情

况下, 法院可以依照规约的规定行使管辖权, 而不论该情

势或犯罪是否涉及了规约缔约国。巴希尔的情况正好就属

于这一类。 2005年 3月 31日, 安理会运用其宪章第七章项

下的权力, 通过了第 1593号决议, 将 �苏丹情势� 提交给

国际刑事法院的检察官, 从而使法院获得了管辖权。

需要指出的是, 1593号决议只是使法院取得了管辖权,

决议本身并不会使巴希尔丧失其豁免权。 �逮捕令案� 的判

决只是说豁免原则是适用于主权国家之间相互关系的一个

原则, 在某些国际性刑事法庭、对某些犯罪不适用而已,

并不是说这种豁免权就不存在了。就巴希尔案来说, 安理

会的移送是国际刑事法院的管辖权得以启动的一种方式,

当程序启动了之后, 法院自然应该在其规约的框架内行事。

正如国际刑事法院在其关于巴希尔逮捕令的决定中所说,

既然安理会通过 1593号决议使法庭对苏丹情势享有了管辖

权, 那么也就意味着法庭自此对该情势 � � � 包括巴希尔被

指控的犯罪 � � � 有了在规约框架内行使管辖权的权

力。[ 2] ( paras. 41- 45)而 �罗马规约� 第 27条第 2款规定, 根据

国内法或国际法可能赋予某人的豁免或特别程序规则不妨

碍法院对该人行使管辖权。因此根据上述国际法院 �逮捕

令案� 的判决, 国际刑事法院发出逮捕令以行使管辖权,

应当说是没有问题的。

二、逮捕和移送请求书

可以发布逮捕令, 并不一定意味着可以向各国发布逮

捕和移送的请求书。根据 �罗马规约� 第 98条第 1款, 如

果被请求国执行国际刑事法院的一项移交请求会导致该国

违背对第三国国家或外交豁免权所承担的国际法义务, 则

法院不得提出该项请求, 除非法院能够首先取得该第三国

的合作, 由该第三国放弃豁免权。显而易见, 该条与前述

第 27条第 2款是存在一定矛盾的。第 27条规定豁免不影

响法院管辖权的行使。但是法院本身并没有自己的警察或

者其他执行机构, 它只能依赖于国家来完成对嫌疑人的逮

捕和移送, 换句话说, 法院要行使管辖权, 就必须在逮捕

和移送方面请求国家的合作。而如果在这种请求时必须遵

守豁免权, 则第 27条的规定也就形同虚设了。为了解决这

个问题, 有学者解释说第 98条的规定是只相对于非缔约国

的。也就是说, 该条中所谓的 �第三国 � 是专指非缔约国

而言的。因为缔约国间已经同意了第 27条的规定, 从而同

意了豁免权不影响法院管辖权的行使; 但非缔约国并未同

意这一条。因此在涉及非缔约国的豁免的情况下, 法院必

须先取得该非缔约国的同意, 否则不能向缔约国发布请求

书而陷后者于违反其国际义务的境地。[ 6] ( p. 328)这种说法是

有一定道理的, 尤其是注意到规约第 98条第 1款和第 2款

措辞上的区别: 在第 1款使用的是 �第三国�, 而第 2款使

用的是移交人员的 �派遣国�。 �第三国� 一词在条约中经

常被用来指代条约的非缔约国, 这里显然处理的是法院和

被请求国的关系。而法院不是一个国家, 如果只是笼统地

指任何国家的话, 完全可以用 �另一国�, 或者如第 2款那

样用移交人员母国等更加精确的表述, 而非使用 �第三

国�。

遗憾的是, 国际刑事法院在其决定中完全没有涉及第

98条。法院似乎完全没有意识到第 98条的存在, 又或者是

认为该条在这里不是一个问题, 总之法院在认定应当对巴

希尔发布逮捕令之后, 就顺理成章地提出了应当向哪些国

家发布请求书, 而完全没有考虑是否可以发布请求书。从

法院的这种态度来看, 只能认为它默认被请求国如果执行

对巴希尔的逮捕和移交不会导致其违背对苏丹的豁免权所

承担的国际法义务。那么本案中的被请求国如果执行该逮
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捕和移交请求的话, 到底是否会违反这样的义务呢? 下文

将对此加以分析。

三、逮捕令和请求书的法律后果

国际刑事法院在其决定中要求书记处将请求书发送给

三种国家: 一是苏丹; 二是所有 �罗马规约� 的缔约国;

三是联合国安理会成员中的所有非 �罗马规约� 缔约

国。[ 2] ( p. 93)接下来将对这三种国家分别进行分析。

1. 苏丹。对于苏丹, 国际刑事法院明确指出, 苏丹有

义务与法院进行充分合作。因为安理会在其 1593号决议中

明确要求 �苏丹政府和达尔富尔的其他所有冲突方应当与

法院充分合作并提供所有必要的协助�。苏丹作为联合国的

成员国, 根据 �联合国宪章� 第 25条, 必须遵守安理会做

出的具有法律拘束力的决议。[ 2] ( pa ras. 241- 245)法院这样的推理

应当说并没有什么问题, 而且这是一个很显而易见的逻辑。

苏丹虽然不是 �罗马规约 � 的缔约国, 但安理会既然在其

决议中已经明确要求苏丹与法院合作并提供 �所有必要的

协助�, 那么苏丹的合作义务也就不成问题了。但问题是法

院在其后还补了一句, 说根据宪章第 103条, 如果一个成

员国宪章下的义务和它在任何其他国际条约下的义务发生

冲突时, 宪章义务优先, 因此苏丹由于 1593号决议而承担

的合作义务也应当优先于其他的的国际义务。[2] ( pa ra s. 246- 247)

这里就有一些令人费解了。巴希尔是苏丹的总统, 苏丹如

果要逮捕他并将他移交给国际刑事法院, 很难想象会违反

苏丹的什么国际义务。当然, 苏丹显然不可能逮捕并移交

巴希尔。法院自己也很清楚这一点, 因此法院在其决定中

特意强调了在苏丹不履行这一合作义务的情况下, 法院可

以将此提交安理会, 并由安理会采取相应措施。[2] ( pa ra. 248)

2. �罗马规约� 缔约国。根据 �罗马规约� 第 86条的

规定, 缔约国在规约下负有一般的合作义务, 应当与国际

刑事法院进行 �充分合作 �。根据第 89条第 1款的规定,

当法院向缔约国发出逮捕并移交某人的请求书时, 缔约国

应当执行该请求书。因此, 毫无疑问, 当法院向缔约国发

出了请求书时, 缔约国在规约项下就自动承担了执行请求

书的义务。虽然根据前面提到的规约第 98条, 法院不得提

出会导致被请求国违反其对第三国国际义务的请求, 但这

一条是对法院的限制, 它并没有赋予缔约国在收到请求时

根据该条而拒绝履行合作义务的权利。收到请求的缔约国

有可能可以选择的一种做法是根据第 97条与法院进行磋

商。 �罗马规约� 第 97条规定, 当缔约国收到法院发出的

逮捕和移送的请求之后, 如果发现请求中存在问题, 可能

妨碍或阻止请求的执行, 则应与法院进行磋商, 解决问题。

这些问题可能包括执行该请求会使其违反 �已对另一国承

担的条约义务� 的情况。当然, 国家元首所享有的豁免权

并不是一个条约义务, 而是存在于习惯法下的一个义

务。[ 7] ( p. 348)但第 97条对于 �可能妨碍或阻止请求的执行�

之情况的列举并不是穷尽的, 并不是只限于条约义务的

情况。

从国际刑事法院现在的态度看, 它显然并不认为发布

请求书会给 �罗马规约� 缔约国的其他国际义务带来任何

影响。那么如果磋商的结果是法院仍然认为被请求国应当

执行法院的逮捕和移交请求书, 问题就变成了一个条约义

务和习惯法义务相冲突的问题 � � � 收到请求的缔约国一方

面在 �罗马规约� 项下承担了与法院充分合作、按照请求

书的要求逮捕并移交巴希尔的义务; 另一方面又在国际习

惯法下承担了尊重巴希尔作为一个在任国家元首的绝对的

身份豁免权, 而不能对他进行逮捕的义务。

通常情况下, 条约法和习惯法作为国际法的两个最重

要的渊源, 它们之间是没有效力的高下之分的。�国际法院

规约� 第 38条将条约、习惯法、法的一般原则并列为法院

可以适用的渊源, 而没有区分它们之间的任何效力差别,

相反的, 规约对于法院可以适用的另外一种渊源 � � � 司法

判例及各国权威最高之公法学家学说, 则明确规定了它们

只是一种 �补助资料�。[ 8] ( p. 295)但国际法院在其实际的判例

中, 却是会首先适用对原被告双方都具有可适用性的条约

的, 在没有条约或者条约对所涉问题没有规定的时候, 才

会去考察是否有可适用的习惯法。这是因为在条约与习惯

法相冲突的情况下, 在缔约国之间条约就构成了一种 �特

殊法�, 它实际上是缔约国通过条约排除了特定习惯法规则

的适用, 而同意在彼此之间的关系中适用条约中所规定的

那种规则。[ 9]也就是说, 当条约法与习惯法相冲突时, 在该

条约的缔约国之间应当适用条约的规定, 除非该习惯法规

则构成一项强行法, 在牵涉到强行法的情况下, 则条约将

因为与强行法相冲突而无效。 ( �1969年维也纳条约法公

约� 第 35条 )

关于哪些规则属于强行法的范畴, 没有也不可能有一

个确定的列举。目前比较没有争议的属于强行法范畴的规

则有禁止使用武力、禁止种族歧视、禁止种族灭绝、禁止

奴役等。[ 10] ( pa ra. 34) [ 11] ( p. 489)国家豁免和由其引申而来的国家

元首的身份豁免则不属于强行法的范畴。[ 12] ( pa ra. 2)因此在缔

约国之间, 如果 �罗马规约� 项下的义务与尊重豁免的义

务相冲突, 应当以条约义务优先。但在非缔约国之间, 则

应当仍然适用习惯法规则。苏丹并非 �罗马规约� 的缔约

国。在缔约国与苏丹之间, 除非苏丹自己放弃了其在习惯

法下所享有的豁免权, 否则的话, 缔约国在习惯法下尊重

这一豁免权的义务是不会被解除的。换句话说, 如果缔约

国执行了国际刑事法院的请求而逮捕并移交了巴希尔, 将

会构成对其作为国家元首的豁免权的违反。

这里有必要分析一下联合国安理会第 1593号决议对这

一问题的可能影响。在 1593号决议中, 安理会将苏丹的情

势提交给了国际刑事法院的检察官, 并同时要求苏丹 �必
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须� 与法院充分合作, 对于其他的国家, 则只是 �敦促 �

它们与法院充分合作。有人认为, 既然安理会敦促国家与

法院合作, 那么如果其他国家选择与法院合作, 那也只是

在执行安理会的决议。根据 �联合国宪章� 第 103条, 联

合国成员国在宪章下的义务应当优先于其他的国际法义务,

因此来自于宪章的遵守安理会决议的义务应当优先于尊重

豁免权的习惯法义务, 成员国逮捕巴希尔也就因此而不违

反豁免原则了。[4] ( pp. 87- 88) 这种说法是经不起推敲的。且不

说宪章第 103条只是规定当会员国在宪章下之义务与 �依

任何其他国际协定所负之义务有冲突时�, 宪章义务优先,

在习惯法义务与宪章义务发生冲突时, 何者优先仍然是存

在争议的。[ 13] ( pp. 583- 612)即使宪章优先于习惯法, 也很难说

安理会的这一 �敦促� 就会剥夺了巴希尔的豁免权。正如

法院在其关于逮捕令的决定中自己所说的那样, 安理会将

某一情势提交给法院所带来的结果只是法院因而取得管辖

权, 自此便需要在 �罗马规约� 的框架内来行使该管辖权。

该决议并没有赋予法院超越其规约而行事的权力, 决议中

所说的 �充分合作�, 也只能理解为要求苏丹并敦促其他国

家在规约的框架内与法院合作。而前面已经分析过 , 在规

约的框架内, 只能说缔约国与缔约国之间应当以执行法院

逮捕请求的条约义务为优先, 没有任何理由去侵犯非缔约

国在习惯法下享有的权利。

3. 非 �罗马规约� 缔约国。通过上面的分析, 实际上

逮捕令和执行请求书对于非缔约国的法律效力已经很清楚

了。显而易见, 非缔约国没有任何义务执行逮捕令以及它

们收到的请求书。在 1593号决议中 , 安理会明确表示 �确

认非 �罗马规约� 缔约国不承担规约义务�。在法院的决

议中亦重申了这一点并提醒各国, 安理会 �敦促� 其与法

院合作。[ 2] ( para. 249)作为不承担条约义务的非缔约国, 仅仅是

安理会的 �敦促� 并不能让它们产生合作的义务。而另一

方面, 跟 �罗马规约 � 的缔约国的情况一样, 安理会的这

一决议并不能解除非缔约国在习惯法下对苏丹所负有的尊

重其国家元首豁免权的义务, 因此, 非缔约国亦不能以安

理会的 1593号决议为依据而去执行逮捕巴希尔的请求书。

参考文献:

[ 1] W a rrant of A rrest forOm arH assan Ahm ad A l Bashir, P rosecutor v. Om arH assan Ahm ad A l Bashir, C aseNo. ICC- 02 /05

- 01 /09, P re- T ria l Chamber 1, 4 M arch 2009.

[ 2] Dec ision on the Prosecution� sApplication for aW arran t o fA rrest ag ainst Om arH assan Ahm ad A lB ash ir, P ro secuto r v. O�

m arH assan Ahm ad A l Bashir, Case No. ICC- 02 /05- 01 /09, P re- T rial Cham ber 1, 4 M arch 2009.

[ 3] 中国新闻网, http: / /www. ch inanews. com. cn /kong /new s/2009 /03- 09 /1593830. shtm ,l 2009年 11月 27日最后

一次访问。

[ 4] Sarah W illiam s, Lena She ri,f TheA rrestW a rrant for P resident A l- Bash ir: Imm un ities o f Incum bentH eads of State and the

Interna tiona l C rim inal Court [ J], 14 J. Conflict& Secu rity L. 71.

[ 5] A rrestW arrant o f 11 Apr il 2000 ( Democ ratic Republic o f the Congo v. Be lg ium ), Judgem ent, I. C. J. Reports 2002, 3.

[ 6] Pao laG ae ta, Does P resident A l Bash ir En joy Immunity from Arrest? [ J] 7 J. In t�l C rim. Just. 315.

[ 7] Dapo Akande, The Lega lN atu re of Security Counc il Referrals to the ICC and its Impact on A lB ash ir� s Immun ities [ J] , 7

J. Int�l Cr im. Just. 333.

[ 8] D inah She lton, Norm ativeH ie rarchy o f In ternational Law [ J] , 100 Am. J. Int�lL. 291.

[ 9] D ra ft A rticles on the Law o f T rea ties w ith Comm entaries, in Yearbook o f the Interna tiona l Law Comm ission, 1966, vo.l II,

p. 248, UN Doc. A /CN. 4 /191.

[ 10] Ba rce lonaT rac tion, L ight and Pow er Company, L im ited, Judgem ent, I. C. J. Reports 1970.

[ 11] Ian Brown lie, Pub lic Internationa l Law [M ], six th ed ition, Oxford Un iversity Press, 2003.

[ 12] A l - Adsan i v. The United K ingdom, Jo int D issenting Op inion o f Judges Rozakis and C aflisch, Jo ined by Judges

W ildhaber, Costa, C abral B arreto and Va jic, App lication No. 35763 /97, ECTHR, 21 Nov. 2001.

[ 13] Ra in L iivo ja, The Scope of the Suprem acy C lause of the United N ations Charter [ J], ICLQ vo l 57, July 2008.

[责任编辑: 司利芳 ]

�96�

PURL: http://www.legal-tools.org/doc/d707aa/


