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酷刑禁止：不可克减的国际法原则

———兼评“９·１１”事件后美国政府之酷刑政策

冀　放

　　内容提要：“禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚”不仅仅是国际
人权条约中规定的缔约国不可克减的义务，并被众多国际法律文件、判例和国际法理论通

说所承认，成为一项国际强行法，任何国家和个人都不得违反。美国近年来的酷刑政策及

其行为与这一原则背道而驰，对美国政府在反恐战争中使用酷刑并寻求辩护的行为应该

给予否定性评价，美国政府及其部分法学学者“酷刑合法化”辩护理由不能成立。酷刑及

其它残忍处罚的反人道性、反正义性决定了即便是在反恐活动中也不具备使用的必要性。

酷刑禁止是一项不可克减、不可歪曲、不可动摇的国际强行法，但是将其从制度上废除到

事实上根除尚需努力。
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冀放，北京大学法学院硕士研究生。

一　问题的提出

２００９年，美国中央情报局（ＣＩＡ，以下简称“中情局”）高层下令销毁审讯恐怖嫌犯录
像带一事被公之于众后，美国参议院情报委员会便开始介入中情局实施酷刑一事的调查，

并完成了一份长达６３００页的详细报告。但是，就在该报告公布前夕，２０１４年３月１１日，
美国参议院情报委员会主席黛安娜·范斯坦却在国会发表了近４０分钟的讲话，谴责美国
中央情报局非法搜查参议院情报委员会调查人员的电脑系统，阻扰该委员会对中央情报

局“虐囚”事件的调查。〔１〕 这些事实的相继曝光，使得美国政府的酷刑政策再度成为专家
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争论及舆论关注的焦点。

“９·１１”事件之后，恐怖主义犯罪迅速向全球蔓延，美国、整个中东地区、北高加索地
区、“伊斯兰弧带”以及南亚地区成为恐怖活动的高发地带。与传统恐怖主义不同，当代

恐怖主义犯罪显示出了极其复杂的特征，使得集中武力打击和遏制变得十分困难。〔２〕 面

对急迫的反恐任务和错综的反恐局势，布什政府授权美国军方和情报机构对在海外抓获

并拘留的恐怖活动嫌疑人采用严酷的审讯手段。同时，为了给这一涉嫌违反国际人权条

约和美国国内法律的政策及活动披上合法的外衣，美国司法部法律顾问办公室还撰写了

多份备忘录，提出了多种在反恐战争中使用酷刑的合法化理由。

本文拟通过对反酷刑国际公约、国际宣言、国际组织决议、司法判例以及国际法主流

学者观点的考察，论述酷刑禁止作为一个世界公认的国际法原则，对所有国家均有约束

力，是不可克减的国际强行法。在此基础上，分析和评述美国政府的酷刑合法化理由。

二　作为国际强行法的酷刑禁止原则

近代之前，并无对酷刑的禁忌。我国西周时期就有墨、劓、?、宫、大辟五种刑罚，虽然

后来被笞、杖、徒、流、死“新五刑”所代替，但依然过于严酷。在欧洲，也存在过火刑、吊刑

等多种残害人肢体和尊严的刑罚。直至１７世纪，中止刑讯的声音才自英国发出，并依托
“法治”的理念加速了整个欧洲大陆、甚至世界范围的酷刑废除进程。〔３〕 在二次世界大战

的过程中，出现了诸多惨绝人寰的种族灭绝、屠杀、酷刑等严重侵犯人权的罪恶行为，促使

人权保护领域内的国际法在战后得到了特别的重视，禁止酷刑这一国际习惯法规则自此

开始被国际条约所规定，并逐步上升为国际强行法。

（一）酷刑禁止原则的形成基础

根据学者的见解，酷刑在人类历史长河中之所以长期存在，受到四个方面因素的影

响：第一，专横恐怖的封建统治是酷刑滋生的天然土壤；第二，“纠问式”的诉讼制度、有罪

推定以及强迫自证其罪的司法传统是酷刑泛滥的罪魁祸首；第三，对特定群体成员的蔑视

和歧视是酷刑长期存在的身份制度或社会原因；第四，人性中的残酷面是酷刑难以根除的

本质因素。〔４〕 可见，酷刑之存在和施用与特定历史时期的人类思想、司法制度及社会习

惯密切相关。近代以来特别是第二次世界大战之后，战争启发了人们进一步对人性、人权

问题的思考，酷刑的反人道、反正义性使其失去了存在基础，禁止酷刑以及其它残忍的反

人道的处罚已经成为国际社会的普遍主张。

首先，人权思想的滥觞以及正义观念的变化，使酷刑失去了立足的根基。自１７世纪
开始，人权意识开始觉醒，随着启蒙运动的发展和资产阶级革命的胜利，“天赋人权”、“生

而平等”的思想深入人心。个人权利成为法律和社会制度的核心，它们与生俱来、不可剥
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参见王雪梅：《恐怖主义犯罪发展特点分析》，《环球法律评论》２０１３年第１期。
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夺。〔５〕 启蒙时期的人权思想得到了世界各国的广泛承认和发展，不仅被多国宪法所采

纳，而且在二战后被纳入到了各种普遍性、区域性国际人权公约之中，形成了普适性的价

值体系———人道主义价值。此外，人类社会的正义观念也随之潜移默化地变化着。从最

初单纯的形式正义发展出程序正义，并在人权思想的影响下衍生出以“自由、平等、博爱”

为核心的人道主义正义观念。可以说，尽管在实践层面上依然还残存一些陈旧的观念和

陋习，但总体而言，法治、人权、正义已经成为国际社会主流价值观，人道主义成为国际社

会称许的“目的性”价值或终极价值，无论酷刑是否能够满足手段性价值的要求，它都不

能对抗“以人为本”的人类社会之根本价值。

其次，现代刑事法治的发展，一些重要原则的确立和酷刑预防机制的确立和完善，使

得酷刑丧失了适用平台。随着神明裁判的逐渐衰落，首先在英格兰，先进的司法制度借启

蒙运动的契机得到推广，影响到欧洲各国的司法制度改革。受到人权思想的影响，各国在

刑事诉讼程序中开始承认被追诉人的诉讼主体地位，赋予其平等的诉讼权利；废止刑讯、

非法证据排除规则等酷刑预防机制得以形成和发展；同时，反对强迫自证其罪、无罪推定

等逐步发展成为刑事司法通行的重要原则，并获得国际公约的确认，而成为联合国刑事司

法领域推行的最低限度人权保护标准。此外，近现代各国逐步形成了以自由刑为主体的

阶梯式刑罚体系，残忍的肉刑几乎绝迹，死刑废除的理论和实践也在世界范围内逐步推

行。酷刑以及残忍的非人道处罚越来越为现代刑事司法制度所排斥。

最后，高度发展的人类文明抑制了人性中的残酷面，酷刑逐步背离社会风俗。人之作

为人对自己同类所遭受痛苦与不幸具有天然的同情与不忍，这是人类平等、博爱和自由的

最根本、最永恒的支撑点。〔６〕 人性中的确存在残酷面，这种野蛮性在帮助人类征服自然

的同时，也为人类社会发展的不稳定性埋下了隐患。随着文明程度的提高，一方面，人类

愈发重视对人性中残酷面的扼制，采取道德、法律等手段约束和惩罚违背文明秩序和准则

的行为；另一方面，张扬人权、人道等人类文明的优秀成果，使人性中的善良获得最大程度

的释放，在国际范围内越来越多的人用人权和人道的标准思考问题、解决问题，并形成为

现代文明国家的时代风貌，而酷刑显然与这种时代的风貌背道而驰。

（二）酷刑禁止原则的多重法律效力

在人权思想的指引下，酷刑禁止原则得到了国际社会的广泛承认，体现在众多多边公

约、双边条约和其他国际性法律文件之中。随着相关理论的发展，酷刑禁止也已成为国际

习惯法规则，进而演变为公认的国际强行法之一。

１．酷刑禁止是公认的国际条约义务

国际公约和区域性多边条约中的具体规定是酷刑禁止原则的直接渊源，它们构成了

酷刑禁止原则的第一层法律效力，即条约义务。这些条约义务可以从以下国际性条约以

及区域性条约的规定中寻找根据。

《１９２９年关于战俘待遇之日内瓦公约》第２条和第３条，虽然没有提到“酷刑”一词，
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但也已经将禁止酷刑的原则比较完整地体现了出来。《１９４９年关于战俘待遇之日内瓦公
约》第３条、第１７条和第８７条以及《１９４９年关于战时保护平民之日内瓦公约》第３条、第
３２条和第４７条均明确规定禁止酷刑。

１９６６年联合国通过的《公民权利与政治权利国际公约》第７条规定：“任何人均不得
加以酷刑或施以残忍的、不人道的或侮辱性的待遇或刑罚。特别是对任何人均不得未经

其自由同意而施以医药或科学试验。”

１９８４年联合国大会通过了《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚
公约》（后文称《联合国反酷刑和残忍待遇公约》），该公约内容全面，囊括了酷刑定义（第

１条），说明了酷刑不得在任何情况下实施（第２条），还对酷刑的申诉、调查、受害者的补偿、
以酷刑获得的证据予以排除、禁止酷刑委员会的设立等做出了规定。〔７〕 该《公约》缔约国众

多，所确立的禁止酷刑的规范得到了国际社会的广泛承认，是认定酷刑行为的普遍标准。

除上述公约外，在一些区域性人权条约中也确立了酷刑禁止原则，如１９５０年《欧洲人
权公约》第３条、１９６９年《美洲人权公约》第５条第２款、１９８５年《美洲地区预防和惩治酷
刑公约》及１９８７年欧洲《防止酷刑和非人道或有辱人格待遇或处罚的条约》、１９８１年《非
洲人权和民族权宪章》第５条、２００４年《阿拉伯人权宪章》第８条等。

２．酷刑禁止是国际习惯法规则

根据《国际法院规约》第３８条第１款第２项的规定，国际习惯法形成的必要条件有
二：国家实践和法律确信。规定酷刑禁止原则的国际公约多为各国广泛参加的多边条约，

即便是区域性的公约也几乎得到了相关区域所有国家的批准或加入。各国签署和批准上

述公约的行为本身就是承认酷刑禁止原则的国家实践和法律确信的表现，这是酷刑禁止

原则构成国际习惯法最有力的证据。此外，该规则还得到了众多国际法文件、国际组织宣

言、决议、国际法院判决等的承认，对成员国具有严格的约束力。

１９４８年《世界人权宣言》第５条规定：“任何人不得被加以酷刑，或施以残忍的、不人
道的或侮辱性的待遇或刑罚”。《世界人权宣言》是联合国大会做出的决议，对联合国成

员国虽然不具有法律上的约束力，但可以佐证酷刑禁止原则已经得到联合国绝大多数成

员国的承认和赞许。

１９５０年联合国国际法委员会制定的《纽伦堡原则》之六中规定了“违反国际法应受处罚
的罪行”，其中第３项将残忍的、不人道的行为规定为国际罪行。１９９８年联合国通过《国际
刑事法院罗马规约》，在第７条“危害人类罪”和第８条“战争罪”中都规定了“酷刑罪”〔８〕，

·２７１·

《环球法律评论》　２０１４年第５期

〔７〕

〔８〕

参见１９８４年《联合国反酷刑和残忍待遇公约》第５－２４条。２００２年通过的《〈禁止酷刑公约〉之任择议定书》详
细规定了禁止酷刑委员会的机构设置以及监督措施，从而在预防酷刑的角度上完善了《联合国反酷刑和残忍待

遇公约》。

１９９８年《国际刑事法院罗马规约》第７条关于“酷刑罪”的规定如下：“（一）为了本规约的目的，‘危害人类罪’是
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苦……”；第８条关于“酷刑罪”的规定如下：“（二）为了本规约的目的，‘战争罪’是指：……２、酷刑或不人道待
遇，包括生物学实验……”



这意味着对酷刑禁止原则的违反将承担国际刑法上的责任。

１９７５年联合国大会通过《保护人人不受酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格待遇或
处罚宣言》（简称《不受酷刑和残忍待遇宣言》），首次对“酷刑”做出明确的界定，要求各

国采取措施禁止酷刑的实施，并就酷刑的申诉、调查、补偿、非法证据排除等事项做出规

定。《不受酷刑和残忍待遇宣言》为１９８４年联合国大会《禁止酷刑和其他残忍、不人道或
有辱人格的待遇或处罚公约》的通过生效奠定了基础。此外，联合国人权委员会和禁止

酷刑委员会发布的一系列针对酷刑禁止原则的专项报告和研究文件也构成了禁止酷刑规

则的非正式国际法渊源。

１９７９年联合国大会通过《执法人员行为守则》，第５条规定：“执法人员不得施加、唆
使或容许任何酷刑行为或其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚，也不得以上级命令

或非常情况，例如战争状态或战争威胁、对国家安全的威胁、国内政局不稳定或任何其他

紧急状态，作为施行酷刑或其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚的理由。”这一决

议的通过也成为禁止酷刑作为国际习惯法规则的根据。

另外，许多著名的判例和学说也为禁止酷刑作为国际习惯法规则提供了依据。如国

际法院在１９８６年“针对尼加拉瓜的军事及准军事行动案”的判决中认为，《日内瓦公约》
共同第３条是国际人权问题的基本标准，构成国际习惯法规则。〔９〕 同样，美洲人权法院
２００１年“巴里奥斯·阿尔托斯案”判决中也指明禁止酷刑是习惯法规则，具有绝对性
质。〔１０〕 美国法学会１９８７年《美国对外关系法第三次重述》第７０２节中明确指出，“禁止酷
刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇和处罚”的规则是国际习惯法，并构成国际强行

法，这是国际通例。〔１１〕

由上可知，众多的条约、国际法文件和判例等从各个角度证明，酷刑禁止已经“作为

通例之证明而经接受为法律”，构成了一项国际习惯法规则。

３．酷刑禁止是不可克减的权利

酷刑禁止原则不仅是条约义务、国际习惯法，而且在相关公约、国际组织宣言和决议

以及国际法学界的通行理论中，都表明不遭受酷刑和残忍对待乃人类不可克减的权利。

所谓“不可克减的权利 ”，是指缔约国在任何情况下，包括在紧急状态或战争时期，都不得

减损或损害人权条约所规定的某些权利。〔１２〕

酷刑禁止原则的不可克减性也明确体现在相关的国际性法律文件中。比如，１９４９年
四个《日内瓦公约》中，分别采用基本相同的格式和文字规定了“不得对于本公约关于被

保护人所规定之境遇有不利的影响，亦不得限制本公约所赋予彼等之权利”；《公民权利

和政治权利国际公约》第４条第２款规定了８项不可克减的权利，其中包括《公约》第７条
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〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

ＭｉｌｉｔａｒｙａｎｄＰａｒａｍｉｌｉｔａｒｙＡｃｔｉｖｉｔｉｅｓｉｎａｎｄａｇａｉｎｓｔＮｉｃａｒａｇｕａ（Ｎｉｃａｒａｇｕａｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｏｆＡｍｅｒｉｃａ），Ｍｅｒｉｔｓ，Ｊｕｄｇ
ｍｅｎｔ，ＧｅｎｅｒａｌＬｉｓｔＮｏ．７０，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｕｒｔｏｆＪｕｓｔｉｃｅ，ＩＣＪＬＥＸＩＳ，２７Ｊｕｎｅ１９８６，ｐ．２４０－２４１，ｐａｒａ．２１８．
ＢａｒｒｉｏｓＡｌｔｏｓＣａｓｅ，４１ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬｅｇａｌＭａｔｅｒｉａｌｓ，２００２，Ｎｏ．４，ｐ．８５２．
ＳｅｅＲｅｓｔａｔｅｍｅｎｔｏｆｔｈｅＬａｗ，ｔｈｉｒｄ，ＦｏｒｅｉｇｎＲｅｌａｔｉｏｎｓＬａｗｏｆＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，Ｖｏｌ．２，§７０２，Ｃｏｍｍｅｎｔｓ＆Ｉｌｌｕｓｔｒａｔｉｏｎｓ，
ＡｍｅｒｉｃａｎＬａｗＩｎｓｔｉｔｕｔｅＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓ，１９８７．
参见龚刃韧：《不可克减的权利与习惯法规则》，《环球法律评论》２０１０年第１期。



关于禁止酷刑的规定；《联合国反酷刑和残忍待遇公约》第２条第２款规定“任何意外情
况，如战争状态、战争威胁、国内政局不稳定或任何其他社会紧急状态，均不得作为实施酷

刑之理由”。另外，在一些具有广泛影响力的区域人权条约中也明确规定酷刑禁止原则

为不可克减的条款。例如《欧洲人权公约》第 １５条〔１３〕、《美洲人权公约》第 ２７条第 ２
款〔１４〕等。

再有，联合国人权事务委员会和禁止酷刑委员会发布的国际性法律文件也提及酷刑

禁止原则的不可克减性。如１９９２年联合国人权事务委员会《第２０号一般性意见》指出，
《公民权利和政治权利国际公约》第７条关于酷刑禁止的规定不受任何限制，即使出现该
《公约》第４条规定的禁止状态，仍不得克减第７条的规定。同时，任何人不得以任何理
由，包括以执行上级军官或公共机构的命令为理由，为违反《公约》第７条的行为开脱或
试图减轻罪责。〔１５〕１９９４年联合国人权事务委员会在《第２４号一般性意见》中认为，禁止
酷刑和虐待具有不应该保留的强制规范性质；〔１６〕联合国人权事务委员会２００４年《第２９
号一般性意见》指出，《公民权利和政治权利国际公约》第４条第２款中有些不可克减的
权利具有“基本权利的绝对性质”，并通过举例列出了两项：关于生命权的第６条和关于
禁止酷刑的第７条；〔１７〕禁止酷刑委员会２００７年《第２号一般性意见》也指出，在“任何恐
怖主义或暴力犯罪的威胁以及国际性或非国际性的武装冲突”之情况下，酷刑禁止原则

也是绝对的、不可克减的。〔１８〕

除此之外，国际法学界也普遍认为酷刑禁止是不可克减的权利。较有影响的论述比

如，１９８４年一些国际法专家提出的“锡拉库扎原则（ＳｉｒａｃｕｓａＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓ）”〔１９〕指出，包括禁
止酷刑在内的四项基本权利是国际习惯法在任何情况下都不能克减的权利；同年，国际法

协会第６１次会议通过的《巴黎最低标准》，列举了１６项不可克减的权利，包括第６条的
“免受酷刑的自由”；〔２０〕有的欧洲人权法学者也认为：“‘二战’之后，在将人权法从国内宪

法转为国际法的过程中，禁止酷刑成为不可克减的基本权利之一。今天，禁止酷刑已被视

为强行法（ｊｕｓｃｏｇｅｎｓ）的一部分。”〔２１〕

从上文可知，酷刑禁止原则作为不可克减的权利将产生如下两个主要法律效果：第
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〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

《欧洲人权公约》第１５条规定了４项不可克减的权利，其中包括第３条禁止酷刑和不人道待遇。
《美洲人权公约》第２７条规定有１１项不可克减的权利，其中包括第５条（人道待遇的权利），第５条第２款规定
了酷刑禁止。

ＵＮ．Ｄｏｃ．ＨＲＩ＼ＧＥＮ＼１＼Ｒｅｖ．９，ｖｏｌ．１（２００８），ｐ．２００，ｐａｒａ．２．
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ＵＮ．Ｄｏｃ．ＨＲＩ＼ＧＥＮ＼１＼Ｒｅｖ．９，ｖｏｌ．ＩＩ（２００８），ｐ．３７７，ｐａｒａ．５．
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ａｎｄＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎｏｆＭｉｎｏｒｉｔｉｅｓ，ＳｉｒａｃｕｓａＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓｏｎｔｈｅＬｉｍｉｔａｔｉｏｎａｎｄＤｅｒｏｇａｔｉｏｎｏｆＰｒｏｖｉｓｉｏｎｓｉｎｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｖｅ
ｎａｎｔｏｎＣｉｖｉｌａｎｄＰｏｌｉｔｉｃａｌＲｉｇｈｔｓ，Ａｎｎｅｘ，ＵＮＤｏｃＥ／ＣＮ．４／１９８４／４（１９８４）．ＰａｒｔＩ．ＬＩＭＩＴＡＴＩＯＮＣＬＡＵＳＥＳ，Ｓｅｃｔｉｏｎ
Ｄ．“ＮｏｎＤｅｒｏｇａｂｌｅＲｉｇｈｔｓ”，Ａｒｔｉｃｌｅ５８。
ＲｉｃｈａｒｄＢ．Ｌｉｌｌｉｃｈ，“ＰａｒｉｓＭｉｎｉｍｕｍＳｔａｎｄａｒｄｓ”，ＴｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，Ｖｏｌ．７９，Ｎｏ．４（１９８５），
ｐｐ．１０７２－１０８１．
［丹麦］Ｍ．凯依若姆、Ｌ．伊尔凯尔：《国际禁止酷刑工作的新动向》，任进译，毕小青校，《环球法律评论》２００１年
秋季号，第３５５页。



一，即便在紧急情况下，也没有规则适用上的例外，仍要禁止酷刑；第二，酷刑禁止原则不

得保留，任何国家单方做出保留声明都是无效的。

４．酷刑禁止原则是国际强行法

国际强行法作为国际法规范的一个类别，借鉴了国内强行法的概念。〔２２〕 国际上权威

的关于国际强行法规范的规定出现在１９６９年《维也纳条约法公约》中。该《公约》第５３
条规定：“与一般国际法强制规律（绝对法）抵触之条约：条约在缔结时与一般国际法强制

规律抵触者无效。就适用本公约而言，一般国际法强制规律指国家之国际社会全体接受

并公认为不许损抑且仅有以后具有同等性质之一般国际法规律始得更改之规律。”根据

该定义，一项国际法律规范要成为国际强行法，需要满足三个要件：约束的普遍性、适用的

整体性和效力的绝对性。〔２３〕

从前文的列举和分析中可知，酷刑禁止原则广泛规定于众多国际公约、多边条约中，

并且在大量国际性法律文件、法院判例中获得承认，足以体现其约束的普遍性。而从各个

条约、国际性法律文件的规定来看，酷刑禁止原则在不同的文本中的内容基本一致，尤其

是强调该原则不可克减的特性，体现这项原则适用的整体性以及效力的绝对性。此外，还

有诸多判例和学说也明确主张该原则构成国际强行法。譬如，欧洲人权法院１９９７年“察
哈尔诉英国案”判决中明确提到，酷刑禁止（《日内瓦公约》共同第３条）在任何情况下都
是不可克减的，具有绝对性。〔２４〕１９９８年，前南斯拉夫问题国际刑事法庭在“检察官诉富伦
季奇案”判决中强调，人权条约中所规定的禁止酷刑是在紧急状态下也不可克减的绝对

的权利，这与禁止酷刑是强制规范或者强行法的事实相联系。〔２５〕２０１２年７月２０日，联合
国国际法院在“比利时诉塞内加尔案”判决中明确指出：“按照本法院的见解，禁止酷刑是

习惯国际法的一部分并已经成为强制规范（强行法）。”〔２６〕一些国内法判例也承认酷刑禁

止是国际强行法，例如在“９·１１”事件发生之前的美国判例中，也将酷刑禁止看作是国际
强刑法，美国联邦第二巡回法院在“菲拉迪迦诉派那上诉案”中，就承认酷刑禁止具有国

际强行性。〔２７〕

目前，世界上绝大多数国家已经明确规定禁止酷刑，有１４７个国家在宪法中明文规定
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参见李浩培著：《条约法概论》，法律出版社１９８７年版，第２８６页。
有论者对禁止酷刑原则的三个国际强行法特征做出了解释。约束的普遍性，即强行法适用于国际社会的一切成

员国，任何国家都不能以此为借口主张不受强行法约束而违背整个国际社会的利益。适用的整体性，即强行法

规范的接受与承认具有整体性，即使不是世界上所有的成员都毫无例外地表示同意，也对大多数成员具法律拘

束力。当然个别或是为数极少的国家或国家集团执意反对这一规则的效力，也丝毫无损于该规则的强行性质。

效力的绝对性，即强行法规范高于一般的国际法规范，任何国际社会成员都不得以任何形式背离或损抑。并且，

这一规范的修改需要具有同一性质的法律来进行。参见赵琪：《论国际强行法之酷刑禁止》，《河北法学》２００９年
第３期。
Ｃｈａｈａｌｖ．ＵｎｉｔｅｄＫｉｎｇｄｏｍ（Ａｐｐ．２２４１４／９３），Ｊｕｄｇｍｅｎｇｔｏｆ１５Ｎｏｖｅｍｂｅｒ１９９６；（１９９７）２３ＥＨＲＲ４１３．ｐａｒａ．７９，８０．
Ｐｒｏｓｅｃｕｔｏｒｖ．ＡｎｔｏＦｕｒｕｎｄｚｉｊａ，ＣａｓｅＮｏ．ＩＴ－９５－１７／１－Ｔ，（ＩＣＴＹｔｒｉａｌｊｕｄｇｍｅｎｔ，１０Ｄｅｃｅｍｂｅｒ１９９８）．ｐａｒａ．１３５，１４４，
１４８，１５５＆１５６．
ＱｕｅｓｔｉｏｎｓＲｅｌａｔｉｎｇｔｏｔｈｅＯｂｌｉｇａｔｉｏｎｔｏＰｒｏｓｅｃｕｔｅｏｒＥｘｔｒａｄｉｔｅ（Ｂｅｌｇｉｕｍｖ．Ｓｅｎｅｇａｌ），２０Ｊｕｌｙ２０１２，ＪｕｄｇｍｅｎｔｂｙＩｎｔｅｒ
ｎａｔｉｏｎａｌＣｏｕｒｔｏｆＪｕｓｔｉｃｅ，ａｔｐａｒａ．９９．
ＤｏｌｌｙＭ．Ｅ．ＦｉｌａｒｔｉｇａａｎｄＪｏｅｌＦｉｌａｒｔｉｇａ，ＰｌａｉｎｔｉｆｆｓＡｐｐｅｌｌａｎｔｓｖ．ＡｍｅｒｉｃｏＮｏｒｂｅｒｔｏＰｅｎａＩｒａｌａ，ＤｅｆｅｎｄａｎｔＡｐｐｅｌｌｅｅ，６３０
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禁止酷刑。据统计，截止到２０１３年１０月，已经有１５４个国家批准了《联合国反酷刑和残
忍待遇公约》，１６７个国家批准了《公民权利与政治权利国际公约》，１９５个国家批准了作
为国际人道法核心的１９４９年四部《日内瓦公约》。〔２８〕

综上所述，酷刑禁止原则具有四个层次的法律效力。第一，它是条约义务，对所有的

缔约国具有约束力。第二，它是国际习惯法规则，对于世界上绝大多数国家均有约束力，

除非某国家一贯反对这一规则。第三，它是不可克减的权利，不得保留、不得减损，在任何

情况下均保持其拘束力。最后，它是国际强行法，约束世界上所有国家和地区，即便一国

一贯反对这一原则，也必须受到这一原则节制。任何国家、组织或个人违反酷刑禁止原

则，将导致不同层次的国际法责任。

三　美国政府规避酷刑禁止原则的辩护理由及评析

酷刑禁止作为一项国际强行法，对世界所有国家具有高于一般国际法规则的约束力，

任何违反国际强行法的国家或个人都必须承担国际法上的责任。〔２９〕 不过，当时间跳转至

２１世纪，随着国际新问题的大量涌现，对该强行法的质疑声音也开始出现。尤其是２００１
年“９·１１”恐怖袭击事件发生后，美国，这个所谓的世界上法治最发达的国家，从政府官
员到部分法学学者针对酷刑这一问题的基本判断发生了价值观上的变化。

随着反恐战争的推进，美国政府和军方逐渐抛弃了此前绝对禁止酷刑的庄严承诺，不

仅违背国际强行法使用了多种酷刑或其他残忍、非人道的手段对待被羁押者，而且欲通过

法律解释的途径使这种手段正当化，对抗国际强行法。其规避酷刑禁止原则的手段主要

有如下三种：第一，对“酷刑”进行狭窄解释，意图从本质上使军方和情报机构已经实施的

酷刑行为“合法化”；第二，为军方和情报机构所实施的酷刑及其他残忍、不人道的行为寻

找免责事由；第三，出台“非常规引渡措施”，授权中情局或者其他机构，选择在叙利亚、埃

及、摩洛哥等容忍酷刑的国家秘密逮捕及酷刑审讯，〔３０〕以规避违反禁止酷刑原则所带来

的可能的国际法责任。

可以说，美国政府的这一系列“酷刑合法化”说词和做法不仅没有达到预期的目的，

反而欲盖弥彰，这种对国际强行法的无视和践踏已经受到国际社会的强烈关注，我国已经

有学者对美国的酷刑政策及其影响做出了深入分析，〔３１〕指出允许虐待被羁押者是美国政

府实施酷刑政策的主要策略，对那些被拘留者实施残忍、不人道的措施以及剥夺其正当程

序保护等无视国际强行法而采取的酷刑政策，不仅是对美国法治传统的背离，将对美国国

家政策产生长期影响。同时也违背了国际人权条约规范，将对国际社会产生持久的负面
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参见龚刃韧：《酷刑：从合法的手段到公认的罪行》，《比较法研究》２０１４年第１期。
关于违反国际强行法之责任的承担，国际法委员会曾在１９９６年一读通过的《国家责任条款草案》第１９条第２款
关于国际罪行的规定中涉及，但是由于引发了一系列新的棘手问题，故在二读通过的《国家责任条款草案》中，

删去了“国际罪行”这一用语。不过２００１年新通过的《国家责任条款草案》第４０条和第４１条依然明确了违反国
际强行法需要承担国际责任。

参见龚刃韧：《酷刑：从合法的手段到公认的罪行》，《比较法研究》２０１４年第１期。
参见龚刃韧：《“９·１１事件”后美国政府的酷刑政策及其影响》，《中国社会科学》２０１２年第８期。



影响。本文将在此基础上对美国酷刑政策的辩护理由做出进一步的分析。

（一）“酷刑”概念的狭窄解释

美国在１９９４年批准了《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚公

约》后，于同年颁行了《联邦酷刑法》，将公约内容纳入国内法体系。而对于被捕的恐怖主

义嫌疑人是否适用该《公约》以及如何适用被认为可以通过法律解释加以限定。美国司

法部法律顾问办公室在２００２年８月发布的备忘录（即《拜比备忘录》）中给出了对《美国
法典》Ｓ２３４０到Ｓ２３４０Ａ部分〔３２〕中关于“酷刑”的解释。备忘录的作者拜比对“酷刑”的定
义作了狭窄解释，认为“酷刑”必须是极端的行为，“达到酷刑的肉体上的痛苦必须在强度

上相当于伴随着身体上的严重伤害而产生的痛苦，如器官失灵、身体功能严重损伤或死

亡”；达到酷刑的精神上的痛苦则必须持续很长时间，即持续数月或数年；与“其他残忍、

不人道或侮辱之待遇或惩罚”是严格区分的。〔３３〕 此外，在拜比致美国中央情报局代理首

席法律顾问里佐（Ｊ．Ｒｉｚｚｏ）的备忘录中认为，包括“水刑”在内的十余种审讯手段都不构成
对《联邦酷刑法》第２４３０Ａ条的违反。〔３４〕

由于美国在批准《公民权利与政治权利公约》时对公约第７条作了如下保留：“对残
忍、非人道或侮辱性的待遇或惩罚的禁止，按照美国宪法第５、第８和第１４修正案的规定
来执行”，并且美国坚持认为，该《公约》的这一部分没有域外效力。〔３５〕 如此，结合《拜比

备忘录》的上述解释，美国情报部门和军方在美国领土外从事的，拜比所谓之其他残忍、

不人道或侮辱之待遇或惩罚行为〔３６〕将不受管辖。

《拜比备忘录》的解释及美国政府的观点至少从以下三点来看是不能成立的：

其一，对“酷刑”的狭窄解释不符合《联合国禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格

的待遇或处罚公约》、《公民权权利与政治权利国际公约》等条约的宗旨，是无效解释。

《联合国禁止酷刑和残忍待遇公约》相关条款的制定目的，是为了在全世界范围内完全禁

止酷刑等残忍及不人道行为。拜比的解释虽然依据该《公约》的酷刑定义做出，但其实是

对《公约》目的和意义的误读。即便仅从条约名称的字面来理解，“禁止酷刑”和“其他残
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该部分内容是由《联合国禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚公约》转化的美国国内法。

拜比将“酷刑”的定义解释为：“以给被害人造成极端生理和精神痛苦为目的而实施的，并的确给被害人造成了

上述痛苦的行为。”并且提出，精神痛苦必须是长时间的极端痛苦，而且必须由Ｓ２３４０（２）中所列之行为引起。拜
比为自己解释提供了充足的论据，包括《联合国反酷刑和残忍待遇公约》批准和通过时国会的讨论意见、国内和

国际法判例、立法史分析等。参见ＪａｙＳ．Ｂｙｂｅｅ，ＭｅｍｏｒａｎｄｕｍｆｏｒＡｌｂｅｒｔｏＲ．ＧｏｎｚａｌｅｓＣｏｕｎｓｅｌｔｏｔｈｅＰｒｅｓｉｄｅｎｔ，Ｕ．Ｓ．
ＤｅｐａｒｔｍｅｎｔｏｆＪｕｓｔｉｃｅ，ＯｆｆｉｃｅｏｆＬｅｇａｌＣｏｕｎｓｅｌ，２００２，ｐｐ．２－２２。
转引自龚刃韧：《“９·１１事件”后美国政府的酷刑政策及其影响》，《中国社会科学》２０１２年第８期。
由于美国宪法第５、第８和第１４修正案的这部分内容属于正当法律程序的规定，所以没有域外效力。Ｗｏｒｋｉｎｇ
ＧｒｏｕｐＲｅｐｏｒｔｏｎＤｅｔａｉｎｅｅＩｎｔｅｒｒｏｇａｔｉｏｎｓｉｎｔｈｅＧｌｏｂａｌＷａｒｏｎＴｅｒｒｏｒｉｓｍ：ＡｓｓｅｓｓｍｅｎｔｏｆＬｅｇａｌ，Ｈｉｓｔｏｒｉｃａｌ，Ｐｏｌｉｃｙ，ａｎｄ
ＯｐｅｒａｔｉｏｎａｌＣｏｎｓｉｄｅｒａｔｉｏｎｓ（Ｍａｒ．６，２００３），ｒｅｐｒｉｎｔｅｄｉｎＴｈｅＴｏｒｔｕｒｅＰａｐｅｒｓ：ＴｈｅＲｏａｄＴｏＡｂｕｇｈｒａｉｂ２８６（ＫａｒｅｎＪ．
Ｇｒｅｅｎｂｅｒｇ＆ＪｏｓｈｕａＬ．Ｄｒａｔｅｌｅｄｓ．，２００５），ｐ．２４３．
拜比结合美国国内判例（Ｍｅｈｉｎｏｖｉｃｖ．Ｖｕｃｋｏｖｉｃ）、欧洲人权法院判例（Ｉｒｅｌａｎｄｖ．ＵｎｉｔｅｄＫｉｎｇｄｏｍ）和以色列最高法院
的判例（ＰｕｂｌｉｃＣｏｍｍｉｔｔｅｅＡｇａｉｎｓｔＴｏｒｔｕｒｅｉｎＩｓｒａｅｌｖ．Ｉｓｒａｅｌ）中的内容，严格区分了他所谓之“酷刑”与“其他残忍、不
人道或有辱人格的待遇或处罚”，强调二者之间界限分明，进而将大多数原本构成酷刑的行为划入了后者的范围

之中。参见ＪａｙＳ．Ｂｙｂｅｅ，ＭｅｍｏｒａｎｄｕｍｆｏｒＡｌｂｅｒｔｏＲ．ＧｏｎｚａｌｅｓＣｏｕｎｓｅｌｔｏｔｈｅＰｒｅｓｉｄｅｎｔ，Ｕ．Ｓ．ＤｅｐａｒｔｍｅｎｔｏｆＪｕｓｔｉｃｅ，
ＯｆｆｉｃｅｏｆＬｅｇａｌＣｏｕｎｓｅｌ，２００２，ｐｐ．２２－３１。



忍、不人道……”的表述明确指示缔约者的原意是，酷刑也是一种残忍、不人道的处罚，除

了禁止酷刑之外，其他残忍、不人道的待遇或处罚也在禁止之列，因此，美国将“水刑”等

排除在酷刑之外，而罔顾“残忍、不人道的处罚”的禁止性规定，是对《联合国禁止酷刑和

残忍待遇公约》的恶意曲解。再者，美国司法部法律顾问办公室并非公约的执行机构，无

权对公约的内容进行有效解释，尽管《拜比备忘录》中解释的是美国国内法，但该法是《联

合国反酷刑和残忍待遇公约》的国内转化，在适用解释时应当尊重公约的宗旨和目的。

还需指出，实际上，拜比定义过于狭窄，以至于按照这个定义，美国指控萨达姆·侯赛因的

很多罪行，都不应当以酷刑罪追究刑事责任了。〔３７〕 美国在酷刑政策上的双重标准及对酷

刑的狭窄解释，减损了酷刑禁止这一不可克减的国际强行法，是对强行法规范的公然违

反，应当承担国际法责任。

其二，即便依照拜比的狭窄定义，美国情报部门和军方在海外进行的虐待行为属于

“其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚”，这些行为毫无疑问应当受到上文所论述

的酷刑禁止原则四个层次法律效力的约束。在规定酷刑禁止原则的条约、判例、国际法组

织宣言和决议中，几乎都同时规定“其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚”也是绝

对禁止且不可克减的。如《公民权利与政治权利国际公约》第７条、《联合国反酷刑和残
忍待遇公约》第１６条、《日内瓦公约》、《国际刑事法院罗马规约》等。比较《联合国反酷刑
和残忍待遇公约》第１条第１款和第１６条第１款的内容，可以发现“酷刑”与“其他残忍、
不人道或有辱人格的待遇或处罚”的主要区别，系对人之肉体或精神上所造成的痛苦程

度的不同，前者是剧烈的，后者程度较轻。这一点在联合国《执法人员行为守则》第５条
的评注（ｃ）项中也有体现———“大会对‘残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚’一语还没
有下定义，但应解释为尽可能最广泛地防止虐待，无论是肉体上的或是精神上的虐待。”

１９８８年联合国大会通过的《保护所有遭受任何形式拘留或监禁的人的原则》第６条注释
也指出：“‘残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚’一词应加以适当解释，借以提供最大

程度的保护，以防止肉体或精神上虐待，其中包括使被拘留或被监禁人暂时或永久地被剥

夺视觉或听觉等任何自然感官的使用，或使其丧失对地点或时间知觉的拘禁条件。”然

而，界定“剧烈”的标准并不清晰，存在较大的解释空间，公约为防止缔约国规避条约义

务，将两类行为均纳入绝对禁止的范围之内，其目的在于尽可能彻底地剔除酷刑和类酷刑

行为。此外，公约所禁止的这两类行为，有着近乎相同的前提条件———这种行为是公职人

员或官方人员直接实施或默许实施的。公约禁止这两类行为，目的是防止公权力对人权

的侵害，更好的保护人权。最后，从条文的体系上来看，制定者有意将“酷刑”与“其他残

忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚”相并列，并且适用同样的严格的规则，其立法目的

是比较清晰的，即“其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚”与酷刑一样，都是严重侵

害人权的反人类行为，其危害性与酷刑相当，因而也应当绝对禁止。

在这一结论的基础上，需要探讨的是美国对《公民权利与政治权利国际公约》第７条
的保留问题。条约的保留应当不违背条约的宗旨，然而，美国政府在保留了公约第７条的
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规定后，又通过法律解释的方法限制美国宪法修正案的域外适用，直接规避了条约义务，

是违反条约宗旨的。此外，酷刑禁止（包括“其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚”之

禁止）原则已经构成国际习惯法和国际强行法，在适用上不能有任何减损，更不必谈保留了。

因此，即便按照拜比的狭窄解释，美国情报部门和军方在海外进行的虐待行为业已违反了酷

刑禁止的条约义务，更违背了国际习惯法和强行法。

其三，美国缔结和参加的《美洲人权条约》和《联合国难民公约》等其他国际人权公约

中关于禁止酷刑和其他残酷、非人道待遇的规定有治外法权，美国应承担相应的国际义

务。并且关于人权条约的域外适用问题，国际上也有判例支持。２０１１年７月欧洲人权法
院在“阿尔－斯凯尼等诉英国案”中指出，在伊拉克成立临时政府之前，英国和美国一直
在行使着通常由主权政府行使的某些公共权力，负有维持伊拉克东南部安全的责任，本案

的死者在这一时期丧命于英军的治安行动之中，英国政府应当依照《欧洲人权公约》承担

赔偿责任。〔３８〕 美国作为联合国《联合国反酷刑和残忍待遇公约》的缔约国，对海外所支配

的地域以及实际控制之下的被拘留者，至少应适用该公约中不可克减的条款。除此之外，

美国情报部门和军方对特定地区的囚禁者实施酷刑及其他不人道的行为，涉嫌违反《联

合国消除种族歧视公约》中的对宗教和国籍的歧视，亦面临相应的国际责任。〔３９〕

（二）美国政府所谓的酷刑免责事由

毋庸置疑，美国情报部门（Ｆ．Ｂ．Ｉ．和Ｃ．Ｉ．Ａ．）和军方在阿布格莱布监狱、关塔那摩监

狱等海外地区的行为违反了酷刑禁止的国际规则。为了使命令和执行这些行为的官员能

够免除国内法上的刑事责任，《拜比备忘录》的后半部分提出了两个免责事由：其一，美国

总统享有宪法赋予的军事行动最高指挥权，故在总统授权进行的审讯行为中出现的酷刑行

为可因授权而得到行政豁免，《美国法典》Ｓ２３４０－２３４０Ａ不能对这一权力进行限制，否则将
违反宪法；〔４０〕其二，在国家安全受到迫近且严重威胁时，可以适用刑法上的排除行为违法

性的事由，危急情况和自卫来辩护，〔４１〕从而通过法官的自由裁量权、行政赦免等途径来免

责。这一观点得到了美国政府和军方的认可和使用。〔４２〕

然而，美国政府的这种免责事由动摇了美国宪政的基础，仅仅是美国国内刑法上责任

的免除，并不能免除国际法责任。

·９７１·
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〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

ＡｌＳｋｅｉｎｉａｎｄＯｔｈｅｒｓｖ．ＵｎｉｔｅｄＫｉｎｇｄｏｍ（Ｊｕｌｙ７，２０１１），ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬｅｇａｌＭａｔｅｒｉａｌｓ，Ｖｏｌ．５０，２０１１，ｐｐ．１０３５－１０３７．
ＪｏｓｅＥ．Ａｌｖａｒｅｚ，“ＴｏｒｔｕｒｉｎｇＴｈｅＬａｗ”，ＣａｓｅＷｅｓｔｅｒｎＲｅｓｅｒｖｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，Ｖｏｌ．３７，２００６，ｐｐ．１８１－
１８２．
ＪａｙＳ．Ｂｙｂｅｅ，ＭｅｍｏｒａｎｄｕｍｆｏｒＡｌｂｅｒｔｏＲ．ＧｏｎｚａｌｅｓＣｏｕｎｓｅｌｔｏｔｈｅＰｒｅｓｉｄｅｎｔ，Ｕ．Ｓ．ＤｅｐａｒｔｍｅｎｔｏｆＪｕｓｔｉｃｅ，ＯｆｆｉｃｅｏｆＬｅｇａｌ
Ｃｏｕｎｓｅｌ，２００２，ｐ．３６．
在《拜比备忘录》中，作者援引了大量案例来佐证其主张的法律根据正当性。特别需要指出的是，拜比所提之

“自卫”是指第三人为保护国家安全而为的行为，并非狭义的自卫行为。他以１８９０年美国最高法院在ＩｎｒｅＮｅａ
ｇｌｅ案中作出的判决为依据，认为这种类型的自卫辩护是为美国司法部门承认的。参见 ＪａｙＳ．Ｂｙｂｅｅ，Ｍｅｍｏｒａｎ
ｄｕｍｆｏｒＡｌｂｅｒｔｏＲ．ＧｏｎｚａｌｅｓＣｏｕｎｓｅｌｔｏｔｈｅＰｒｅｓｉｄｅｎｔ，Ｕ．Ｓ．ＤｅｐａｒｔｍｅｎｔｏｆＪｕｓｔｉｃｅ，ＯｆｆｉｃｅｏｆＬｅｇａｌＣｏｕｎｓｅｌ，２００２，ｐｐ．
３９－４６。
拜比意见的提出，与美国中央情报局（ＣＩＡ）不能够成功地从俘获的恐怖主义作战人员口中获取有效的情报有密
切的联系。为了使用更严酷的审讯手段并且防止执行的官员受到法律的追究，拜比的意见成了美国情报机构和

军事部门的法律挡箭牌。参见ＭｉｃｈａｅｌＨｉｒｓｈｅｔａｌ．，ＡＴｏｒｔｕｒｅｄＤｅｂａｔｅ，Ｎｅｗｓｗｅｅｋ，Ｊｕｎｅ２１，２００４，ａｔ５０，５２。



第一个免责事由严重曲解了美国宪法第二章赋予总统的军事行动最高指挥权。总统

的权力并不是独立的、固定的，而是与国会的权力相互平衡的。美国国会关于禁止酷刑的

立法因干涉总统权力而违宪，这种观点动摇了美国宪政的基础———三权分立。如果免责

事由观点成立，则总统的行政权力将不受限制。从国际强行法的角度而言，这种观点颠覆

了纽伦堡审判中确立的“长官负责制”〔４３〕原则，并且涉嫌“帮助或教唆”、“共谋”，构成国

际刑事犯罪。〔４４〕

第二个免责事由是依据《美国模范刑法典》提出的，属美国国内法上的辩护事由，即

便可以免除国内的刑事责任，也不能免除国际法上的责任。根据《国家责任条款草案》第

５章对自卫和危急情况的规定，前者是一国违反禁止使用武力原则的免责事由，此处显然
不能适用；后者虽带有一定的兜底性，但也有严格的适用限制：第２５条２款（ａ）项明确指
出，如果一国所负之国际法义务排除了援引紧急情况的可能性，则不得援引该事由而免

责。酷刑禁止原则作为条约义务是不可克减的，《联合国反酷刑和残忍待遇公约》第２条
第２款明确规定，任何意外情况，如战争状态、战争威胁、国内政局不稳定或任何其他社会
紧急状态，均不得作为实施酷刑之理由。这意味着危急情况不得成为美国政府的免责事

由。另外，从国际习惯法和强行法的角度来说，酷刑禁止原则的不可克减性已经是通行的

准则，无须条约特别规定，各国也负有相应的义务，并且这种义务是高于一般国际法律规

则的，因此任何所谓的免责事由均属无稽之谈。

（三）强制移送和非常规引渡措施

２００４司法部法律顾问办公室主任戈德史密斯（Ｊ．Ｇｏｌｄｓｍｉｔｈ）向国务院、国防部、中情
局以及国家安全委员会的首席法律顾问提交了一份备忘录，认为《关于战时保护平民之

日内瓦公约》第４条规定的“被公约保护之人”主要指占领区所在国的国民和定居者，不
包括非法居留的外国人，因而美国将此类人员强制移送他国不违反该公约第４９条的禁止
强制移送条款。〔４５〕 戈德史密斯在这份备忘录中所论证的强制移送措施与美国国内出现

的“非常规引渡”措施非常类似，都是将抓获的囚犯移送到那些并未禁止酷刑的国家或者

存在公然、严重大规模侵犯人权情况的国家，以便于对其进行包括使用酷刑在内的审讯。

这份备忘录为美国的酷刑政策提供了更为隐蔽的执行方式。

戈德史密斯的论证有着很大的漏洞，他的论证基础是《日内瓦第四公约》，而并未关

注《联合国反酷刑和残忍待遇公约》。后者第３条第１款明确规定：“如有充分理由相信
任何人在另一国家将有遭受酷刑的危险，任何缔约国不得将该人驱逐、遣返或引渡至该

国。”美国作为该公约的缔约国，理应遵守公约规定的义务。“非常规引渡”制度和强制移

送制度均是将被羁押者移送到有遭受酷刑危险的国家，并且其移送的目的就是为了方便

酷刑的实施，这显然是对公约义务的严重违反。

·０８１·
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〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

参见ＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗＲｅｃｏｇｎｉｚｅｄｉｎｔｈｅＣｈａｒｔｅｒｏｆｔｈｅＮüｒｎｂｅｒｇＴｒｉｂｕｎａｌａｎｄｉｎｔｈｅＪｕｄｇｍｅｎｔｏｆｔｈｅＴｒｉｂｕ
ｎａｌ，Ｕ．Ｎ．Ｄｏｃ．Ａ／ＣＮ．４／ＳＥＲ．Ａ／１９５０／Ａｄｄ．１（１９５０），Ｐｒｉｎｃｉｐｌｅ３，４。
参见《国际刑事法院罗马规约》第２５条第３款，第２７、２８条。
Ｋ．Ｊ．ＧｒｅｅｎｂｅｒｇａｎｄＪ．Ｌ．Ｄｒａｔｅｌ，ｅｄｓ．，ＴｈｅＴｏｒｔｕｒｅＰａｐｅｒｓ：ＴｈｅＲｏａｄｔｏＡｂｕＧｈｒａｉｂ，Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ：ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ
Ｐｒｅｓｓ，２００５，ｍｅｍｏ．２８，ｐｐ．３６６－３８０．



美国司法部之所以不断地为酷刑及其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚的实

施寻找“合法化”途径和理由，是因为他们明确地知悉其情报部门和军方已经违反了酷刑

禁止的国际强行法。然而，即便他们通过繁琐的解释和论证绕过了某几份公约所规定的

义务，却不能躲过所有的条约义务；即便规避了条约义务，也无法撼动酷刑禁止作为国际

习惯法和国际强行法的事实。作为《日内瓦公约》《公民权利与政治权利公约》《联合国反

酷刑和残忍待遇公约》等重要人权条约的缔约国，美国曾宣称将坚定不移地推进建设“无

酷刑世界”〔４６〕。然而，酷刑免责政策及辩护理由的提出与适用，公然违背条约义务，践踏

国际强行法，不仅让人们怀疑其履行国际义务的真诚度，而且暴露了美国在执行条约义务

上的言行不一和双重标准。

四　结　语

酷刑曾经是东西方国家司法制度的共同组成部分，除去酷刑对获得供认与罪证的有

用性和有效性之外，酷刑制度的根基是有罪推定以及强迫被追诉人自证其罪原则。酷刑

从司法制度的合法手段到被废除，到禁止酷刑成为国际习惯法原则和国际强行法，及至成

为国际社会公认罪行的过程，实际上是无罪推定原则和不得强迫自证其罪原则在刑事法

治变革中产生与被认可的过程。如同无罪推定原则和不得强迫自证其罪原则为世界各个

国家的立法确认是一个逐渐的、漫长的过程一般，虽然酷刑已经为世界绝大多数国家法律

所禁止，但酷刑作为人类的一个制度顽疾，如若要在每一个国家的制度实践中得以废除，

则任重而道远。

“酷刑的目的显然不仅是伤害，酷刑更是摧毁一个人自我决定其忠诚和信念允许他

所做之事的力量……设计酷刑则是为了摒弃这样的力量，为了将罪犯降格为嚎叫的动物，

以使其决定变得不再可能———这是对他的人性最严重的侮辱，是对他的人权最恶劣的暴

行。”〔４７〕实际上，酷刑和其他残忍、不人道的做法摧毁的远远不是受刑者个人，而是人类自

身对人权和尊严的信念，是人类文明发展到高级阶段的价值追求，其间蕴含的是人性最基

本的价值观。酷刑禁止作为国际强行法，不容任何国家和个人践踏；作为人性最基本的价

值目标，值得每个人追求和珍视。不论国际局势多么地风云变幻，这一强行法的地位也不

应该有丝毫动摇。

酷刑禁止作为不容践踏的国际强行法，在国际社会已经得到超越文化和意识形态的

广泛接受，但实际上，酷刑在某些地方依然顽固地存在着，根本原因是这些国家政府缺乏

根除酷刑的政治意愿。〔４８〕 美国酷刑政策的出台、适用及其辩护亦表明其政府的立场，作

·１８１·
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〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

参见ＳｔａｔｅｍｅｎｔｏｆＨａｒｏｌｄＨｏｎｇｊｕＫｏｈ，ＡｓｓｉｓｔａｎｔＳｅｃｒｅｔａｒｙｏｆＳｔａｔｅｆｏｒＤｅｍｏｃｒａｃｙ，ＨｕｍａｎＲｉｇｈｔｓａｎｄＬａｂｏｒ，ＯｎｔｈｅＲｅ
ｃｏｒｄＢｒｉｅｆｉｎｇｏｎｔｈｅＩｎｉｔｉａｌＲｅｐｏｒｔｏｆｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｏｆＡｍｅｒｉｃａｔｏｔｈｅＵＮＣｏｍｍｉｔｔｅｅＡｇａｉｎｓｔＴｏｒｔｕｒｅ，Ｗａｓｈｉｎｇｔｏｎ，ＤＣ，
Ｏｃｔｏｂｅｒ１５，１９９９。
［美］罗纳德·德沃金著：《民主是可能的吗？新型政治辩论的诸原则》，鲁楠等译，北京大学出版社２０１２年版，
第３３页。
参见ＭａｎｆｒｅｄＮｏｗａｋ，Ｗｈａｔ’ｓｉｎａＮａｍｅ？ＴｈｅＰｒｏｈｉｂｉｔｉｏｎｏｎＴｏｒｔｕｒｅａｎｄＩｌｌＴｒｅａｔｍｅｎｔＴｏｄａｙ，ｉｎＴｈｅＣａｍｂｒｉｄｇｅＣｏｍ
ｐａｎｉｏｎｔｏＨｕｍａｎＲｉｇｈｔｓＬａｗ３０７（ＣｏｎｏｒＧｅａｒｔｙ＆ＣｏｓｔａｓＤｏｕｚｉｎａｓｅｄｓ．，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ２０１２），ａｔ３０８。



为《联合国反酷刑和残忍待遇公约》成员国，应当践行其在首次履约报告中“致力于一个

没有酷刑的世界”的承诺，不仅成为反恐的先锋，也应承担起维护世界和平与安全的义

务。在此，有必要重温２００４年６月２６日美国前总统布什对酷刑禁止原则的肯定：“今天，
在‘联合国支持酷刑受害者国际日’，美国重申致力于在全球范围内消除酷刑的承诺。保

护人的尊严不因种族、性别、信仰或国籍而有所改变。免受酷刑是不可剥夺的人权，我们

将致力于建设一个人权得到尊重和保护的法治世界。”〔４９〕

［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　Ｔｈｅｐｒｏｈｉｂｉｔｉｏｎｏｆｔｏｒｔｕｒｅａｎｄｏｔｈｅｒｃｒｕｅｌ，ｉｎｈｕｍａｎｏｒｄｅｇｒａｄｉｎｇｔｒｅａｔｍｅｎｔ
ｏｒｐｕｎｉｓｈｍｅｎｔｉｓｎｏｔｏｎｌｙａｎｏｎｄｅｒｏｇａｂｌｅｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｏｆｓｔａｔｅｐａｒｔｉｅｓｔｏｔｈｅｒｅｌｅｖａｎｔｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ
ｈｕｍａｎｒｉｇｈｔｓｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎｓ，ｂｕｔａｌｓｏｒｅｃｏｇｎｉｚｅｄｂｙｎｕｍｅｒｏｕｓｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｌｅｇａｌｉｎｓｔｒｕｍｅｎｔｓ，ｃａｓｅ
ｌａｗｓａｎｄｇｅｎｅｒａｌｔｈｅｏｒｙｏｆｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｌａｗａｓａｎｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｊｕｓｃｏｇｅｎｓ，ｗｈｉｃｈａｌｌｓｔａｔｅｓａｎｄ
ｉｎｄｉｖｉｄｕａｌｍｕｓｔａｂｉｄｅｂｙ．Ｉｎｒｅｃｅｎｔｙｅａｒｓ，ｔｈｅＵ．Ｓ．ｈａｓｕｓｅｄｔｏｒｔｕｒｅｉｎｉｔｓｗａｒａｇａｉｎｓｔｔｅｒｒｏｒｉｓｍ
ａｎｄｔｒｉｅｄｔｏｊｕｓｔｉｆｙｔｈｉｓｐｏｌｉｃｙａｎｄｐｒａｃｔｉｃｅｔｈｒｏｕｇｈ“ｔｈｅｌｅｇｉｔｉｍｉｚａｔｉｏｎｏｆｔｏｒｔｕｒｅ”，ｂｕｔｔｈｅａｒｇｕ
ｍｅｎｔｓｐｕｔｆｏｒｗａｒｄｂｙｔｈｅＵ．Ｓ．ｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔａｎｄｓｏｍｅＵ．Ｓ．ｓｃｈｏｌａｒｓｔｏｄｅｆｅｎｄｔｈｉｓｐｒａｃｔｉｃｅａｒｅ
ｉｎｖａｌｉｄ．Ｔｈｅｉｎｈｕｍａｎｅａｎｄｕｎｊｕｓｔｎａｔｕｒｅｏｆｔｏｒｔｕｒｅａｎｄｏｔｈｅｒｃｒｕｅｌｐｕｎｉｓｈｍｅｎｔｓｈａｓｄｅｔｅｒｍｉｎｅｄ
ｔｈａｔｔｈｉｓｐｒａｃｔｉｃｅｉｓｎｏｔｊｕｓｔｉｆｉａｂｌｅｏｒｎｅｃｅｓｓａｒｙｅｖｅｎｉｎｔｈｅｗａｒａｇａｉｎｓｔｔｅｒｒｏｒｉｓｍ．Ａｌｔｈｏｕｇｈｔｈｅ
ｐｒｏｈｉｂｉｔｉｏｎａｇａｉｎｓｔｔｏｒｔｕｒｅｉｓａｎｏｎｄｅｒｏｇａｂｌｅａｎｄｉｎｆｌｅｘｉｂｌｅｒｕｌｅｏｆｊｕｓｃｏｇｅｎｉｎｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ
ｌａｗ，ｍｕｃｈｅｆｆｏｒｔｓｔｉｌｌｎｅｅｄｓｔｏｂｅｍａｄｅｉｎｏｒｄｅｒｔｏｅｒａｄｉｃａｔｅｔｏｒｔｕｒｅｂｏｔｈａｔｔｈｅｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｌｅｖｅｌ
ａｎｄｉｎｐｒａｃｔｉｃｅ．

（责任编辑：雨　沐）
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〔４９〕 ＳｔａｔｅｍｅｎｔＢｙＰｒｅｓｉｄｅｎｔＢｕｓｈ，ＯｆｆｉｃｅｏｆＰｒｅｓｓＳｅｃｒｅｔａｒｙ，ＴｈｅＷｈｉｔｅＨｏｕｓｅ，Ｊｕｎｅ２６，２００４．ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｙｆｎｅｔ．ｏｒｇ／ｔｅｎｇ／
ｎｅｗｓ０３／ｎｅｗｓ＿１２８６．ｐｈｐ．访问日期：２０１４年９月１６日。




