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《中美刑事司法协助协定》缔约方的

基本权利义务研究

———兼评国际法院 “博雷尔案”

孙　昂

摘　要：为克服无条约情况下开展国际刑事司法协助的不确定性，中美两国间缔结了刑事司
法协助协定，设立了相互提供刑事司法协助的条约权利与义务。协定内容也同时包含了可免除协

助义务的各种情形，包括 “根本利益例外”条款。关于由哪一方判断、由何机关判断、依何标

准判断 “根本利益例外”以及银行秘密和死刑案件能否适用 “根本利益例外”等问题，需要对

中美协定、相关国内法及国际实践结合起来加以考察。如果被请求方拒绝刑事司法协助，须向请

求方说明理由，以便双方探寻剩余合作空间，并在一方拒绝就特殊个案提供协助后，确保双方仍

能继续合作、照常履约。
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《中华人民共和国政府和美利坚合众国政府关于刑事司法协助的协定》（以下简称为 《中美

刑事司法协助协定》）① 于２００１年３月８日生效，构成中美开展刑事司法协助的条约基础，对两
国追逃追赃等领域的合作发挥了重要的积极作用。同时，围绕协定也出现了一些需要研究并加以

解决的问题，美国法院近期规避协定、通过其国内法对三家中资银行强制取证等事件的发生使这

些问题尤为突出。② 要使问题在协定框架内解决，首先须厘清协定赋予了缔约双方哪些权利和义

务，特别是基本权利和义务。

为此，本文拟结合中美法律和条约实践，并参考国际法院吉布提诉法国就博雷尔 （Ｂｏｒｒｅｌ）
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①

②

中国驻安提瓜和巴布达大使，Ｇ２０反腐败追逃追赃研究中心特邀研究员。曾在中国外交部条约法律司、中国驻美国
大使馆、中国驻印度尼西亚棉兰总领事馆、联合国难民署驻缅甸联络处、联合国安理会基地组织制裁委员会专家组

任职。本文仅代表作者个人观点，不代表作者目前或曾经任职的任何机构的观点。

中国与各国缔结的刑事司法协助双边法律文书以及美国与各国缔结的刑事司法协助双边法律文书多称为 “条约”，但

《中华人民共和国政府和美利坚合众国政府关于刑事司法协助的协定》（ＡｇｒｅｅｍｅｎｔｂｅｔｗｅｅｎｔｈｅＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔｏｆｔｈｅＰｅｏｐｌｅ
＇ｓＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＣｈｉｎａａｎｄｔｈｅＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔｏｆｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｏｆＡｍｅｒｉｃａｏｎＭｕｔｕａｌＬｅｇａｌＡｓｓｉｓｔａｎｃｅｉｎＣｒｉｍｉｎａｌＭａｔｔｅｒｓ）中的
用词为 “协定”（ａｇｒｅｅｍｅｎｔ）。本文根据具体文本或上下文情况分别使用 “条约”或 “协定”称呼国际刑事司法协助

双边法律文书。本文引用的中国与其他国家缔结的刑事司法协助条约亦
!

此例。

相关的美国法院案例有：ＩｎｒｅＧｒａｎｄＪｕｒｙＩｎｖｅｓｔｉｇａｔｉｏｎｏｆＰｏｓｓｉｂｌｅＶｉｏｌａｔｉｏｎｏｆ１８ＵＳＣ§１９５６ａｎｄ５０ＵＳＣ§１７０５，
ＭｉｓｃｅｌｌａｎｅｏｕｓＣａｓｅＮｏｓ１８－１７５，１８－１７６ａｎｄ１８－１７７（ＢＡＨ）。
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法官被害一事的刑事事项互助的若干问题案 （ＣｅｒｔａｉｎＱｕｅｓｔｉｏｎｓｏｆＭｕｔｕａｌＡｓｓｉｓｔａｎｃｅｉｎＣｒｉｍｉｎａｌ
Ｍａｔｔｅｒｓ，以下统一简称为 “博雷尔案”），① 探讨 《中美刑事司法协助协定》项下缔约国基本权利

义务的起源、含义、相互关系及其法律与实务意义，以期为中美之间依协定更好地开展刑事司法

协助提供理论指导，也借此推动中国法律和法学界对 “国际刑事司法协助”的理论研究。②

本文归纳协定项下的基本权利义务主要有：相互协助的义务、③ 拒绝协助的权利④和通知拒

绝理由的义务。⑤ 同时，国家间刑事司法协助主要是相互请求取证和为之提供协助，⑥ 本文对中

美间刑事司法协助基本权利义务的探讨也主要围绕双方关于 “取证”的基本权利义务展开。

一　缔约方相互提供刑事司法协助的义务

《中美刑事司法协助协定》开门见山，第１条第一款就规定双方有依据协定相互提供刑事司
法协助的条约义务：“根据本协定，双方应在与刑事案件有关的侦查、起诉和诉讼方面相互提供

协助”。

（一）刑事司法协助条约义务的缘起

国际刑事司法协助制度的发展经历了证人自愿作证、外交领事官员取证、委托外国法院取

证、国家间互惠合作和依条约义务相互协助等发展阶段。其发展轨迹体现出国际刑事司法协助的

义务性和实效性在各阶段渐次增强，其发展的动力是各国对获得外国刑事司法协助的需求和对相

关制度确定性的要求不断提高。

１证人自愿作证
就美国而言，在没有刑事司法协助条约之时，如果需要从境外调取证据，首先借助于境外证

人自愿作证。根据 《美国联邦刑事程序规则》（ＦｅｄｅｒａｌＲｕｌｅｓｏｆＣｒｉｍｉｎａｌＰｒｏｃｅｄｕｒｅ），如果证人本
人自愿，外国法律亦不禁止，且诉讼当事各方就在外国自愿录取证词达成协议并经美国法院批

准，可在外国录取证词。⑦ 如果当事各方不能达成协议，经一方申请，法院亦可批准证人在外国
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①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

“博雷尔案”的中文报道信息可以参见：“２００５年，吉法因博雷尔法官死亡案发生分歧，吉驱逐６名法在吉技术人
员”，中国外交部，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｆｍｐｒｃｇｏｖｃｎ／ｚｆｌｔ／ｃｈｎ／ｌｔｄａ／ｌｔｊｊ／ｃｙｇ／ｊｂｔ／，最后访问时间：２０１９年１２月１２日。
《中美刑事司法协助协定》于２００１年３月８日生效，《中国国际刑事司法协助法》于２０１８年１０月２６日由第十三届全
国人民代表大会常务委员会第六次会议通过。截至本文完稿时，中国法学界关于 “刑事司法协助法”或 “中美刑事

司法协助协定”的研究论著尚不多见。在国际层面，与同属国家间刑事司法合作的 “引渡法”相比，各国法学界关

于 “国际刑事司法协助法”的研究论著相对较少，且 “法理化 （理论化）”程度也相对较低，现有的为数不多的论

著多是对各国实务的整理和介绍。

参见 《中美刑事司法协助协定》第１条：“根据本协定，双方应在与刑事案件有关的侦查、起诉和诉讼方面相互提供
协助”。

参见 《中美刑事司法协助协定》规定：有协定第３条第一款所列情形之一的，被请求方中央机关可拒绝提供协助。
参见 《中美刑事司法协助协定》第３条第三款：“被请求方中央机关如果拒绝协助，应将拒绝的理由通知请求方中央
机关”。

例如，主管国际刑事司法协助的美国助理司法部长帮办 （ＤｅｐｕｔｙＡｓｓｉｓｔａｎｔＡｔｔｏｒｎｅｙＧｅｎｅｒａｌ）理查德 （Ｒｉｃｈａｒｄ）１９８８
年４月２０日在美国国会参议院就批准６项刑事司法协助条约作证时表示：“旨在从境外调取证据的条约通常称刑事司
法协助条约”。参见美国国务院：《美国国际法实践文摘》（ＤｉｇｅｓｔｏｆＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＰｒａｃｔｉｃｅｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ），美国国
务院第１０１２０号出版物，１９９４年第１９８１—８８卷第２册，第１４５０页。
《美国联邦刑事程序规则》（２０１４年）第１５条第八款规定：“经法院同意，当事各方可以根据协议录取和使用证词”。



自愿提供证词。① 美国法律不禁止美国境内的外国公民和美国公民自愿向外国司法机关提供证

词、声明、文件和其他证据。②

鉴于各国法律往往对刑事证据有形式等方面的要求，境外取证时，即使证人自愿，通常也需

由特派员 （如经特别委派的律师）实施。例如，若有外国警官等前来美国参与取证，无论证人

是否自愿合作，美方通常都会委派特派员，以便明确外国警官在取证中的职能。③

中美之间不适用特派员取证。中国加入 《关于从国外调取民事或商事证据的公约》

（ＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅＴａｋｉｎｇｏｆＥｖｉｄｅｎｃｅＡｂｒｏａｄｉｎＣｉｖｉｌｏｒＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＭａｔｔｅｒｓ，即 《海牙取证公约》）

时 “根据公约第３３条声明，除第１５条以外，不适用公约第二章的规定”，而 “特派员取证”的

第１７条属于第二章，因此不适用于中国。《海牙取证公约》仅适用于民商事领域，从法理上讲，
如果在民商事领域不同意特派员取证，很难设想中国会在更为敏感的刑事领域同意特派员取证。

美方也是如此理解中方立场的。美国国务院官网提示：“中国不允许由律师在中国录取供外国法

院使用的证词”，甚至警告道：“参与此种活动可能导致美国律师和其他参与者被逮捕、拘留或

遣送出境”。④ 美国国务院在此处未区分刑事取证和民商事取证。

特派员在上述取证活动中的作用是辅助性的，不改变证人作证的自愿性质。证人自愿作证，

可能因证人同意作证而成功，也可能因证人拒绝作证而失败。证人在下述两种情形下有较大可能

拒绝作证：一是证人基于个人考虑而拒绝作证，如基于对刑事案件被告人的亲缘或感情等；二是

基于法律的原因，如所在国法律在特定情形下不允许作证等。后一种情况多发生于针对银行账户

的取证。

例如，《中国商业银行法》规定：“对个人储蓄存款，商业银行有权拒绝任何单位或者个人

查询、冻结、扣划，但法律另有规定的除外”；“对单位存款，商业银行有权拒绝任何单位或者

个人查询，但法律、行政法规另有规定的除外；有权拒绝任何单位或者个人冻结、扣划，但法律

另有规定的除外”。⑤ 《中国人民银行金融机构反洗钱规定》也规定：“金融机构及其工作人员对

依法履行反洗钱义务获得的客户身份资料和交易信息应当予以保密；非依法律规定，不得向任何

单位和个人提供”。⑥

为了改变证人自愿作证制度下能否获得证据完全取决于证人意愿的被动局面，国际社会首先

求助于外交领事官员取证。

２外交领事官员取证
关于外交领事官员取证的基本国际制度见 《维也纳领事关系公约》 （ＶｉｅｎｎａＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎ

ＣｏｎｓｕｌａｒＲｅｌａｔｉｏｎｓ）。该公约规定领事官员可在驻在国 “依现行国际协定之规定或于无此种国际协

定时，以符合接受国法律规章之任何其他方式……执行嘱托调查书或代派遣国法院调查证据之委
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①

②

③

④

⑤

⑥

参见 《美国联邦刑事程序规则》第１５条第一款第１项：“当事一方可以提出动议要求预期的证人录取证词，以便为
审判保留证词。在特殊情况下，并为司法的利益，法院可以批准此项动议”。

参见 《美国联邦法典》（ＴｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＣｏｄｅ）第２８卷第１７８２节。
《刑事资料手册》（ＣｒｉｍｉｎａｌＲｅｓｏｕｒｃｅＭａｎｕａｌ）第２８６节，美国司法部，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｊｕｓｔｉｃｅｇｏｖ／ｊｍ／ｃｒｉｍｉｎａｌ－ｒｅｓｏｕｒｃｅ－
ｍａｎｕａｌ－２８６－ａｓｓｉｓｔｉｎｇ－ｆｏｒｅｉｇｎ－ｐｒｏｓｅｃｕｔｏｒｓ，最后访问时间：２０１９年１２月１２日。
“国家间司法协助信息———中国”（ＣｈｉｎａＪｕｄｉｃｉａｌＡｓｓｉｓｔａｎｃｅＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ），美国国务院：ｈｔｔｐｓ：／／ｔｒａｖｅｌｓｔａｔｅｇｏｖ／
ｃｏｎｔｅｎｔ／ｔｒａｖｅｌ／ｅｎ／ｌｅｇａｌ／Ｊｕｄｉｃｉａｌ－Ａｓｓｉｓｔａｎｃｅ－Ｃｏｕｎｔｒｙ－Ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ／Ｃｈｉｎａｈｔｍｌ，最后访问时间：２０１９年１２月１２日。
《中国商业银行法》第２９条第二款和第３０条，该法自１９９５年７月１日起施行。
《中国人民银行金融机构反洗钱规定》第１５条，该规定自２００７年１月１日起施行。



托书”。① 此处的领事官员也包括 “执行领事职务”的外交人员。② 中国外交部官网也提示：“领

事职务还包括……执行嘱托调查书或代派遣国法院调查证据的委托书等”。③

《海牙取证公约》适用于中国的第１５条也涉及外交领事官员取证：“在民事或商事案件中，
每一缔约国的外交官员或领事代表在另一缔约国境内其执行职务的区域内，可以向他所代表的国

家的国民在不采取强制措施的情况下调取证据，以协助在其代表的国家的法院中进行的诉讼。缔

约国可以声明，外交官员或领事代表只有在自己或其代表向声明国指定的适当机关递交了申请并

获得允许后才能调取证据”。

根据中方声明，《海牙取证公约》关于外交领事官员向驻在国或第三国国民取证的第二章第

１６条亦不适用于中国，即中方只允许外国驻华外交领事官员向在华的其本国公民取证，不允许
外国驻华外交领事官员向在华的中国公民或第三国公民取证。相应地，中国也不会要求驻外国的

中国外交领事官员向驻在国公民或第三国公民取证。《维也纳领事关系公约》没有区分派遣国公

民、驻在国公民和第三国公民，但要求外交领事官员取证须 “符合接受国法律规章”。从这个意

义上讲，美国驻华外交领事官员依维也纳公约享有的取证权力受到中国上述规定限制。美国国务

院官网对此的提示是：“领事取证须从 （中国）中央机关逐案获得许可。如果未获许可，国务院

不会授权领事人员参与取证”。④

美国法律授权其驻外领事人员在领馆区内录取证词。⑤ 录取证词的具体方式包括律师在领事

人员的安排下直接询问证人和美国领事人员根据律师准备的问题单独询问证人。⑥ 美国法律还规

定，在领事人员面前录取的证词视同在美国境内具有类似授权的人员面前完成，具有相同的法律

效力。⑦ 如果在领事人员面前提供虚假陈述，将视同在美国境内类似情况下提供虚假陈述，可同

样追究刑事责任。

外交领事官员本人在驻在国对刑事案件证人无强制取证的权力，但从各国实践看，外交领事

官员可以通过两种途径获得强制取证的权力。一是从本国法院获得这一权力。例如，对于境外的

美国公民和永久居民，美国法院可以签发传唤令，命令其到美国驻外领事人员面前作证 （但对

于其他证人，美国驻外领事人员只能邀请其自愿前来使团提供证词）。⑧ 二是通过驻在国主管机

关采取强制措施。例如，《海牙取证公约》规定：“外交官员、领事代表或特派员可以申请声明

国指定的主管机关采取强制措施，对取证予以适当协助”。⑨

不过，规定这一内容的 《海牙取证公约》第１８条属于第二章，不适用于中国。因此，美国
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①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

⑧

⑨

《维也纳外交关系公约》第５条第十项。
《维也纳外交关系公约》第３条第二款：“本公约任何规定不得解释为禁止使馆执行领事职务”。
“领事职务简介”，中国外交部，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｆｍｐｒｃｇｏｖｃｎ／ｗｅｂ／ｚｉｌｉａｏ＿６７４９０４／ｌｓｚｓ＿６７４９７３／ｔ９７１６ｓｈｔｍｌ，最后访问
时间：２０１９年１２月１２日。
“国家间司法协助信息———中国”，美国国务院：ｈｔｔｐｓ：／／ｔｒａｖｅｌｓｔａｔｅｇｏｖ／ｃｏｎｔｅｎｔ／ｔｒａｖｅｌ／ｅｎ／ｌｅｇａｌ／Ｊｕｄｉｃｉａｌ－Ａｓｓｉｓｔａｎｃｅ－
Ｃｏｕｎｔｒｙ－Ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ／Ｃｈｉｎａｈｔｍｌ，最后访问时间：２０１９年１２月１２日。
《美国联邦法典》第２２卷第４２１５节。
《外交手册》 （ＴｈｅＦｏｒｅｉｇｎＡｆｆａｉｒｓＭａｎｕａｌ）第７卷第９２１节和第９２５节，美国国务院，ｈｔｔｐｓ：／／ｆａｍｓｔａｔｅｇｏｖ／Ｆａｍ／
ＦＡＭａｓｐｘ，最后访问时间：２０１９年１２月１２日。
《美国联邦法典》第２２卷第４２２１节。
《外交手册》第７卷第９２１节和第９２５节，美国国务院，ｈｔｔｐｓ：／／ｆａｍｓｔａｔｅｇｏｖ／Ｆａｍ／ＦＡＭａｓｐｘ，最后访问时间：２０１９
年１２月１２日。
《海牙取证公约》第１８条。



驻华外交领事官员依海牙公约在民商事领域取证，只能基于证人自愿。中国在民商事领域不同意

中国主管机关采取强制措施协助外国外交领事官员取证，据此可推知，在刑事领域也不会同意如

此行事。因此，美国驻华外交领事官员在刑事领域取证，只能基于证人自愿。基于外交的对等原

则，中国驻美国的外交领事官员在刑事领域取证，同样只能基于证人自愿。

鉴于外交领事官员取证的强制性适用范围相当有限，各国又发展出法院间相互委托取证的协

助形式。

３法院相互委托取证
美国法律对美国法院与外国法院之间相互委托取证的规定，最早可以追溯到十九世纪中叶，

历经上百年演变形成今日制度。

美国国会１８５５年初次立法规定跨国取证制度：“兹规定，如果任何外国法院向 （美国联邦）

巡回法院发出委托书，且该巡回法院指定联邦特派员讯问委托书所指证人，则该特派员应有权强

制证人按在 （美国）法院出庭和作证的同样方式出庭并提供证词”。① 该法只涉及美国法院协助

外国法院取证，未涉及美国法院委托外国法院取证，且未明确是民刑兼顾，还是仅适用于民事或

刑事之一端。

美国国会１８６３年制定 《为在他国法院使用或为其他目的在美国协助录取证词法》（ＡｎＡｃｔｔｏ
ＦａｃｉｌｉｔａｔｅｔｈｅＴａｋｉｎｇｏｆＤｅｐｏｓｉｔｉｏｎｓｗｉｔｈｉｎｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，ｔｏＢｅＵｓｅｄｉｎｔｈｅＣｏｕｒｔｓｏｆｏｔｈｅｒＣｏｕｎｔｒｉｅｓ，
ａｎｄｆｏｒｏｔｈｅｒＰｕｒｐｏｓｅｓ）的法律，对美国法院协助外国法院取证和美国法院委托外国法院取证作了
双向规定，但仅适用于民事案件。该法第１条规定：“如果外国与美国和平相处，可向美国境内
证人录取证词，以便用于该国法院追索金钱或财产、且该外国政府是诉讼当事方或涉及 （该外

国政府）利益的未决诉讼。如果审理未决诉讼的法院签发取证授权书或委托书…… （美国联邦

地区）法官应当向所指证人签发传票，要求他在该案中向授权书或委托书指派的官员或特派员

作证”。第４条规定：“对于美国是诉讼当事方或涉及其利益的未决诉讼，签发向境外证人取证
授权书或委托书后，应由 （外国）法院同样委派的特派员执行，其结果应由该法院或特派员就

近送交美国公使或领事……”。②

上述规定体现了国际司法协助委托书制度的基本原理：请求方的法院签发委托书，被请求方

的法院接受委托后签发传票，如果证人拒绝作证，被请求方可强制其作证。正如美国国会上述

１８６３年法所规定的：“任何人拒绝或因疏忽未在所签发的传票所指时间和地点出庭，或者出庭后
拒绝作证，他将受到惩罚。其惩罚与 （美国）联邦地区法院对同样罪行的惩罚相同”（第２条）。
１８７７年，美国国会通过一项修正案，在上述法律中增加一款，进一步加强委托书的强制力：“任
何外国法院向美国联邦巡回法院递交委托书，且该法院委派的法院特派员向委托书所指证人录取

证词，特派员应有权强制证人出庭并提供证词，如同证人在 （美国）法院出庭并作证”。③

适用美国国会上述立法的早期案例，可以举出１９３６年 “杨森上诉案” （ＪａｎｓｓｅｎｖＢｅｌｄｉｎｇ
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①

②

③

转引自美国法院案例：ＩｎＲｅＬｅｔｔｅｒＲｏｇａｔｏｒｙｆｒｏｍｔｈｅＪｕｓｔｉｃｅＣｏｕｒｔ，ＤｉｓｔｒｉｃｔＯｆＭｏｎｔｒｅａｌ，ＣａｎａｄａＡｐｐｅａｌｏｆＪｏｈｎＦｅｃａｒｏｔｔａ，
５２３Ｆ２ｄ５６２（６ｔｈＣｉｒ１９７５）。
转引自美国法院案例：ＩｎＲｅＬｅｔｔｅｒＲｏｇａｔｏｒｙｆｒｏｍｔｈｅＪｕｓｔｉｃｅＣｏｕｒｔ，ＤｉｓｔｒｉｃｔＯｆＭｏｎｔｒｅａｌ，ＣａｎａｄａＡｐｐｅａｌｏｆＪｏｈｎＦｅｃａｒｏｔｔａ，
５２３Ｆ２ｄ５６２（６ｔｈＣｉｒ１９７５）。
转引自美国法院案例：ＩｎＲｅＬｅｔｔｅｒＲｏｇａｔｏｒｙｆｒｏｍｔｈｅＪｕｓｔｉｃｅＣｏｕｒｔ，ＤｉｓｔｒｉｃｔＯｆＭｏｎｔｒｅａｌ，ＣａｎａｄａＡｐｐｅａｌｏｆＪｏｈｎＦｅｃａｒｏｔｔａ，
５２３Ｆ２ｄ５６２（６ｔｈＣｉｒ１９７５）。



Ｃｏｒｔｉｃｅｌｌｉ，Ｌｔｄ）①。该案被上诉人在一审中曾依据加拿大法院在一起专利诉讼中委派特派员的授权
书，申请美国联邦地区法院针对相关人员签发取证传票，命令他们向特派员作证，并交出与美、加

专利法有关的若干物证和文件。这些人员请求一审法院撤销传票，被一审法院驳回后提起上诉。第

三巡回上诉法院判决认为，美国联邦地区法院签发传票的权力只能源自美国宪法和国会立法。美国

宪法不含与本案相关的内容。国会立法虽授权强制取证，但本案中加方授权书未授权该特派员向美

国境内证人索取文件或物证，未附拟询问的问题单，未请求美国法院协助，甚至未提及各上诉人名

字。鉴此，上诉法院认为，对于授权书未明文提及的问题，美国境内证人仅在其自愿时回答。上诉

法院还针对国际司法协助这一更为广泛的主题表示：“我们应在权力范围内尽力协助外国法院获取本

法院管辖范围内证人之证词，但我们受限于明示或合理默示授予本法院的权力”。尽管在该案中美国

法院因授权书未明文授权而不同意协助加方，但该案表明美国法院可依法对外国提供司法协助。

１９４８年，美国国会进一步修订上述法律。其中在 “外国证人”项下规定：“如果美国法院签

发委托书或授权书在外国录取证词，如此行事的外国法院或官员应就近 （将证词）送交美国公

使或领事，后者应注明接收地点和时间以及对证词状况的任何变更，然后按其向美国政府转交其

官方文件的方式转交给签发 （委托书或授权书）的法院书记官”。在 “用于外国的证词”项下规

定：“如果外国与美国和平相处，可为该国法院未决民事诉讼向美国境内证人录取证词，在该人居

住或所在地法院授权监誓的人员面前完成”。这两项条款构成美国当时委托书制度的基本内容。②

１９４９年，美国国会通过修正案，以 “司法程序”（ｊｕｄｉｃｉａｌｐｒｏｃｅｅｄｉｎｇ）取代 “民事诉讼”

（ｃｉｖｉｌａｃｔｉｏｎ）一词，进一步扩展了委托书制度的适用范围。
１９６４年，美国国会再次修订相关法律。修订前，国会１９５８年成立 “司法程序国际规则委员

会”，授权其研究和评估 《美国联邦法典》与国际民事和刑事司法协助有关的所有规定和规则，

旨在修订法律以便在 “完全单方面的基础上…… （提供）广泛的司法协助”③。

修订后的 《美国联邦法典》第２８卷第１７８２节第一款规定：“相关人员居住或所在地的地区
法院可命令其提供证词、声明及文件或其他物品，以用于外国或国际法庭程序，包括起诉前刑事

调查。可依外国或国际法庭签发的委托书或提出的请求书，或依利益相关人员申请，签发命令，

指示在法院任命的人员前提供证词、声明及文件或其他物品。被任命的人员获得任命后即有权在

必要时监誓并录取证词或声明”。④

与此前各法相比，１９６４年法将合作对象从外国法院扩展至 “外国或国际法庭”，⑤ 取证范围

扩展至 “证人提供证词、声明及文件或其他物品”，使用范围也明确为 “外国或国际法庭的程

序”。但１９６４年法未提及 “刑事诉讼”。实际上，美国法院截至１９７５年从未向外国法院提供过刑
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①

②

③

④

⑤

美国法院案例：ＪａｎｓｓｅｎｖＢｅｌｄｉｎｇＣｏｒｔｉｃｅｌｌｉ，Ｌｔｄ，８４Ｆ２ｄ５７７（３ｒｄＣｉｒ１９３６）。
《美国联邦法典》第２８卷第１７８１节和１７８２节。
内容参见美国国会参议院立法报告。转引自美国法院案例：ＩｎＲｅＬｅｔｔｅｒＲｏｇａｔｏｒｙｆｒｏｍｔｈｅＪｕｓｔｉｃｅＣｏｕｒｔ，ＤｉｓｔｒｉｃｔＯｆ
Ｍｏｎｔｒｅａｌ，ＣａｎａｄａＡｐｐｅａｌｏｆＪｏｈｎＦｅｃａｒｏｔｔａ，５２３Ｆ２ｄ５６２（６ｔｈＣｉｒ１９７５）。
《美国联邦法典》第２８卷第１７８２节第一款剩余部分规定：“该命令可以全部或部分依照该外国或国际法庭的做法和
程序，规定其关于提供证词、声明及文件或其他物品的做法和程序。在该命令未作不同规定的范围内，应按 （美国）

《联邦民事程序规则》录取证词或声明并提供文件或其他物品。不得违反任何依法可适用的 （保密）特权来强制某

人提供证词或声明或提供文件或其他物品”。这些内容对理解美国的国际刑事司法协助制度意义重大，但超出本文讨

论范围，不再展开。

根据美国法律术语的常规用法，“法庭”的概念要宽于 “法院”。



事司法协助。

在美国法院对 “加拿大蒙特利尔法院委托书案”（ＩｎＲｅＬｅｔｔｅｒＲｏｇａｔｏｒｙｆｒｏｍｔｈｅＪｕｓｔｉｃｅＣｏｕｒｔ，
ＤｉｓｔｒｉｃｔＯｆＭｏｎｔｒｅａｌ，ＣａｎａｄａＡｐｐｅａｌｏｆＪｏｈｎＦｅｃａｒｏｔｔａ）① 的一审中，加拿大蒙特利尔一家法院１９７４
年８月１９日针对刑事案件被告人费卡罗塔签发委托书，委托美国适当机关调取费卡罗塔在美国
底特律银行和信托公司账户资料。收到委托书后，美国司法部申请密歇根东区联邦地区法院签发

命令，强制银行提供加拿大法院索要的文件。同年９月５日，地区法院接受委托书，并依 《美国

联邦法典》第２８卷第１７８２节向该银行主管人员签发取证传票，命令其携相关资料出庭录取证
词。费卡罗塔亦被告知取证日期，他立即要求法院撤销传票，理由之一是第１７８２节不适用于刑
事诉讼。一审法院承认未发现历史上有任何一起案例表明上述传票可用于刑事案件，但还是驳回

费卡罗塔的动议，签发了传票。费卡罗塔遂上诉，取证因上诉暂停。

针对上诉人提出的１７８２节既未明示也未默示地表明其可适用于本案，上诉法院次年判决认
为，美国国会１９６４年修订相关法律时不再持此前一个世纪对国际司法协助的谨慎态度。未修订
前的第１７８２节无意适用于刑事案件，但国会明确的意图是将修订后的条款适用于美国对外国刑
事诉讼的协助。上诉法院详细回顾了相关法律不断扩展适用的历史，认为进程中的各项变化表

明，国会的意图是在多种情形下应向外国政府②提供协助。例如，参议院立法报告表示： “依

（美国）法院的自由裁量，外国调查法官的刑事程序以及外国行政和准司法程序应得到 （美国

的）协助”（黑体字系作者标注）。即该法涵盖刑事诉讼。据此，上诉法院维持一审法院判决，

同意签发取证传票。这是美国法院历史上首次批准向外国提供刑事司法协助。③

美国法院的介入，在其国内法层面消除了国际刑事司法协助中证人作证的自愿性质。换言

之，一旦美国法院批准执行外国刑事司法协助委托书，证人就有美国国内法上的作证义务，如果

拒绝作证，法院可强制其作证。然而在国际层面，此种国际刑事司法协助并非基于国际法权利义

务。美国立法、司法和行政机关均清楚这一点。美国国会参议院１９６４年修订 《美国联邦法典》

第２８卷第１７８１节和１７８２节的立法报告表示：美国法院是在 “完全单方面的基础上”执行外国

刑事司法协助委托书。④ 美国法院在１９７６年 “韩国刑事司法协助委托书案” （ＩｎＲｅＲｅｑｕｅｓｔｆｏｒ
ＪｕｄｉｃｉａｌＡｓｓｉｓｔａｎｃｅＦｒｏｍｔｈｅＳｅｏｕｌＤｉｓｔｒｉｃｔＣｒｉｍｉｎａｌＣｏｕｒｔ，Ｓｅｏｕｌ，ＫｏｒｅａＹｏｕｎｇＳｏｏｌＳｈｉｎｖＵｎｉｔｅｄ
Ｓｔａｔｅｓ）⑤ 中判决表示：外国司法机关向美国司法机关 “请求司法协助是对 （美国联邦）地区法
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①

②

③

④

⑤

美国法院案例：ＩｎＲｅＬｅｔｔｅｒＲｏｇａｔｏｒｙｆｒｏｍｔｈｅＪｕｓｔｉｃｅＣｏｕｒｔ，ＤｉｓｔｒｉｃｔＯｆＭｏｎｔｒｅａｌ，ＣａｎａｄａＡｐｐｅａｌｏｆＪｏｈｎＦｅｃａｒｏｔｔａ，５２３Ｆ２ｄ
５６２（６ｔｈＣｉｒ１９７５）。
在美国政治和法律术语中，“政府”（ｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔ）一词包括政府的立法、行政、司法 （法院）三个组成部分。

２００９年，美国国会制订了 《外国证据请求效率法》（ＦｏｒｅｉｇｎＥｖｉｄｅｎｃｅＲｅｑｕｅｓｔＥｆｆｉｃｉｅｎｃｙＡｃｔ），构成目前美国国际刑事
司法协助法的主体。考虑到与此前这一领域的法律相比，该法并未为本文讨论的主题提供更多的信息，此处不再引

用和展开。

转引自美国法院案例：ＩｎＲｅＰｒｅｍｉｓｅｓＬｏｃａｔｅｄａｔ８４０１４０ｔｈＡｖｅＮｅ，６３４Ｆ３ｄ５５７（９ｔｈＣｉｒ２０１１）。
这应该是一起使用委托书进行国际司法协助的案件，因为通过美国国务院接收和转交文件，正是使用委托书进行国

际司法协助案件的主要特征。详见 《美国联邦法典》第２８卷第１７８１节：“第一款：国务院有权直接或通过适当途径
（１）接收外国或国际法庭签发的委托书或提出的请求书，并转交给其所指定的美国境内的法庭、官员或机构，在收
到执行 （结果）后，予以送回；（２）接收美国境内的法庭签发的委托书或提出的请求书，并转交给其所指定的外国
或国际法庭、官员或机构，在收到执行 （结果）后，予以送回。第二款：本款不排除 （１）外国或国际法庭直接将委
托书或请求书送交其指定的美国境内的法庭、官员或机构，并以同样方式回复；（２）美国境内的法庭直接将委托书
或请求书送交其指定的外国或国际法庭、官员或机构，并以同样方式回复。”



院自由裁量权的一项吁请 （ａｐｐｅａｌ）”①。司法部助理部长帮办理查德１９８７年１０月２９日在国会众
议院就国际刑事司法协助作证时亦表示：一国的刑事司法协助 “委托书仅仅是在礼让的基础上

被 （外国）执行”②。

“单方面”“自由裁量权”“吁请”“礼让”等提法表明，外国向美国法院递交刑事司法协助

委托书后，美国法院没有提供协助的国际法义务，能否获得协助，法律上没有可预期的确定性。

美国将刑事司法协助委托书递交给外国法院后，亦是如此。

为解决刑事司法协助在国际层面的确定性问题，美国首先求诸互惠原则。

４通过互惠相互提供刑事司法协助
在制订１９６４年法律修正案时，美国国会参议院立法报告就强调，制定并修订相关法律旨在

“鼓励与其他国家的互惠……通过美国官员和法院提供大度的协助，我国将会树立榜样，在美国

法院、主管机关和诉讼当事方请求协助时，可期待或希望外国法院和主管机关亦如此行事……希

望美国就改进其程序主动采取的措施会赢得外国同样调整其程序”③。

“互惠”是立法旨意，因此，尽管这个词没有出现在美国相关法律的条款中，但在实践中被

美国政府付诸实施。美国司法部表示，美国法官签发国际刑事司法协助委托书，需要包括的事项

之一是 “承诺互惠”④。美国国务院进一步明确道：由美国法官签署的委托书应包括一项提出司

法协助请求的法院之声明，表示愿意向被请求国司法机关提供类似的协助。⑤

根据联合国毒品和犯罪问题办公室的理解，“互惠原则长期以来一直是国际法和外交方面处

理国际关系的既定原则。请求国如果曾经要求被请求国提供过某一类型的协助，今后会向被请求

国提供同类协助……与任何承诺一样，各国都应尽一切努力确保其得到遵守”。并且， “互惠”

在不同国家的法律中含义不尽一致。根据联合国毒品和犯罪问题办公室的理解， “在大陆法国

家，（互惠）这项原则被视为是一项具有约束力的契约。在普通法国家，这项原则不会被认为是

一种强制原则”。⑥ 的确，美国视国际刑事司法协助 “委托书仅仅是在礼让的基础上被执行”。

《美国联邦法典》第２８卷第１７８１节和１７８２节未提及互惠的法律约束力。对于外方，美国只是
“期待或希望外国法院和主管机关亦如此行事”。由此可知，就美国而言，互惠是一种惯常做法，

并无法律上的约束力和实务中相应的确定性。

为克服互惠在国际层面的不确定性，国际刑事司法协助条约应运而生。

５设立相互提供刑事司法协助的条约义务
从缔约的历史看，美国首先与外国缔结并实施了若干国际刑事司法协助专项协定，就特定重

大案件设立相互提供协助的条约义务。
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①

②

③

④

⑤

⑥

美国法院案例：ＩｎＲｅＲｅｑｕｅｓｔｆｏｒＪｕｄｉｃｉａｌＡｓｓｉｓｔａｎｃｅＦｒｏｍｔｈｅＳｅｏｕｌＤｉｓｔｒｉｃｔＣｒｉｍｉｎａｌＣｏｕｒｔ，Ｓｅｏｕｌ，ＫｏｒｅａＹｏｕｎｇＳｏｏｌＳｈｉｎｖ
ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，５５５Ｆ２ｄ７２０（９ｔｈＣｉｒ１９７７）。
参见美国司法部助理部长帮办理查德于１９８７年１０月２９日在美国国会众议院外委会题为 “ＷｏｒｌｄｗｉｄｅＲｅｖｉｅｗｏｆＳｔａｔｕｓ
ｏｆＵＳＥｘｔｒａｄｉｔｉｏｎＴｒｅａｔｉｅｓａｎｄＭｕｔｕａｌＬｅｇａｌＡｓｓｉｓｔａｎｃｅＴｒｅａｔｉｅｓ”的作证词。
转引自美国法院案例：ＩｎＲｅＰｒｅｍｉｓｅｓＬｏｃａｔｅｄａｔ８４０１４０ｔｈＡｖｅＮｅ，６３４Ｆ３ｄ５５７（９ｔｈＣｉｒ２０１１）。
参见 《刑事资料手册》第２７５节，美国司法部，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｊｕｓｔｉｃｅｇｏｖ／ｊｍ／ｃｒｉｍｉｎａｌ－ｒｅｓｏｕｒｃｅ－ｍａｎｕａｌ－２７５－ｌｅｔｔｅｒｓ－
ｒｏｇａｔｏｒｙ，最后访问时间：２０１９年１２月１２日。
参见 “委托书的准备”（ＰｒｅｐａｒａｔｉｏｎｏｆＬｅｔｔｅｒｓＲｏｇａｔｏｒｙ），ＵＳＤｅｐａｒｔｍｅｎｔｏｆＳｔａｔｅＢｕｒｅａｕｏｆＣｏｎｓｕｌａｒＡｆｆａｉｒｓ，ｈｔｔｐｓ：／／
ｔｒａｖｅｌｓｔａｔｅｇｏｖ／ｃｏｎｔｅｎｔ／ｔｒａｖｅｌ／ｅｎ／ｌｅｇａｌ／ｔｒａｖｅｌ－ｌｅｇａｌ－ｃｏｎｓｉｄｅｒａｔｉｏｎｓ／ｉｎｔｅｒｎｌ－ｊｕｄｉｃｉａｌ－ａｓｓｔ／ｏｂｔａｉｎｉｎｇ－ｅｖｉｄｅｎｃｅ／
Ｐｒｅｐａｒａｔｉｏｎ－Ｌｅｔｔｅｒｓ－Ｒｏｇａｔｏｒｙｈｔｍｌ，最后访问时间：２０１９年１２月１２日。
参见联合国毒品和犯罪问题办公室：《司法协助与引渡手册》（联合国，２０１２年），个别术语根据英文本重译。



１９７６年３月１１日，美国总统致函日本首相，回应日本首相同年２月２４日致美国总统函，同
意两国就洛克希德案刑事司法协助事宜签署行政协定。两天后，美日协定正式签署并于当日生

效。这是美国对外缔结的第一项刑事司法协助专项协定：《与洛克希德飞机公司事宜有关的司法

协助程序》（ＰｒｏｃｅｄｕｒｅｓｆｏｒＭｕｔｕａｌＡｓｓｉｓｔａｎｃｅｉｎＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｏｎｏｆＪｕｓｔｉｃｅｉｎＣｏｎｎｅｃｔｉｏｎｗｉｔｈｔｈｅ
ＬｏｃｋｈｅｅｄＡｉｒｃｒａｆｔＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎＭａｔｔｅｒ，以下简称 《美日协定》）。美国随后又与荷兰、意大利等多个

国家缔结国际刑事司法协助专项协定。① 《美日协定》的缔约主体分别是 “美国司法部”和 “日

本法务省”，美国与其他国家间同类专项协定的缔约主体也都是美国司法部和外国司法行政部

门。在美国对外关系法对 “国际协定”的分类上，这些专项协定不是 “条约”，是部门间 “行政

协定”②，但在国际法上，它们都是有国际法效力的 “条约”③。这一法律性质也清楚地体现于各

协定的条款中。例如，《美日协定》第２条规定：“缔约各方应当尽其最大努力向对方提供……其获
得的声明、证词、文件、商业记录、通讯或其他材料”；第７条规定：“缔约各方应当尽其最大努力
就尽快执行委托书提供协助”，全然有别于上述美国法律中 “礼让”和 “自由裁量权”等内容。

这些赋予缔约国国际法义务的行政协定缔结后运行顺畅。美国主管机关依协定向外国主管机

关递交了数以千页计的文件、商业记录、通讯或其他材料。需美国境内证人作证时，美国主管机

关会与证人联系，了解其是否同意接受外国执法机构代表询问。如果证人同意，就安排外国执法

机构代表前来美国询问证人；如果不同意，就由美国法院签发命令强制其作证。④ 例如，针对日

本法院递交的一项委托书，洛克希德公司三名前工作人员拒绝作证。一周后，美国司法部将委托

书送交联邦地区法院。法院委派三名特派员，并授权其传唤证人作证。证人对此提出质疑，被地

区法院驳回。证人提起上诉。联邦第九巡回上诉法院仅用四周就迅速驳回。特派员随即询问证

人，所获证词移交给日本主管机关。⑤

这些协定运行良好，但只适用于协定所指特定案件，不能满足国家间刑事司法协助的广泛需

求。实际上，在上述行政协定谈判初期，各外国谈判代表多建议与美国直接谈判综合性国际刑事

司法协助条约，但均被美方婉拒。理由是条约谈判耗时甚多，且依据美国法条约生效需要获得参

议院同意，此过程往往耗时数年。

其实，美国也清楚与各国的刑事司法协助不可能限于个别重大案件。美国在与日本等国就洛

克希德案谈判专项协定之前，就在１９６９年启动与瑞士谈判综合性刑事司法协助条约。谈判于
１９７３年完成，但至１９７６年美日缔结专项协定时，美国参议院批约程序尚未完成，美瑞条约也因
此未生效。

１９７７年，《美利坚合众国和瑞士联邦关于刑事司法协助的条约》 （ＴｒｅａｔｙｂｅｔｗｅｅｎｔｈｅＵｎｉｔｅｄ
ＳｔａｔｅｓｏｆＡｍｅｒｉｃａａｎｄｔｈｅＳｗｉｓｓＣｏｎｆｅｄｅｒａｔｉｏｎｏｎＭｕｔｕａｌＡｓｓｉｓｔａｎｃｅｉｎＣｒｉｍｉｎａｌＭａｔｔｅｒｓ）生效。１９７９年，
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①

②

③

④

⑤

鉴于 《美日协定》是后续与各国协定的首创和范本，美国后续与各国签订的同类协定统称为 “洛克希德协定”，尽

管这些后续协定针对的案件有的涉及洛克希德公司，有的也针对其他案件。

关于美国法上 “条约”与 “行政协定”之间的异同，详见：孙昂：《美国对外事务法律机制》（上册），国际文化出

版公司２０１０年版，第２２１—２３４页。
《维也纳条约法公约》第２条 “用语”第一款 “就适用本公约而言：（ａ）称 ‘条约’者，谓国家间所缔结而以国际

法为准之国际书面协定，不论其载于一项单独文书或两项以上相互有关之文书内，亦不论其特定名称如何”。

ＢｒｕｎｏＡＲｉｓｔａｕ，“ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｏｐｅｒａｔｉｏｎｉｎＰｅｎａｌＭａｔｔｅｒｓ：Ｔｈｅ‘ＬｏｃｋｈｅｅｄＡｇｒｅｅｍｅｎｔｓ’”，１９８３（４）ＭｉｃｈｉｇａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆ
ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ８５，ｐｐ８５－１０４．
美国法院案例：ＩｎｒｅＬｅｔｔｅｒｓＲｏｇａｔｏｒｙＦｒｏｍｔｈｅＴｏｋｙｏＤｉｓｔｒｉｃｔ，Ｔｏｋｙｏ，Ｊａｐａｎ，５３９Ｆ２ｄ１２１６（９ｔｈＣｉｒ１９７６）。



美国与第二个缔约对象国土耳其缔结了 《美利坚合众国与土耳其关于引渡和刑事司法协助的条约》

（ＴｒｅａｔｙｏｎＥｘｔｒａｄｉｔｉｏｎａｎｄＭｕｔｕａｌＡｓｓｉｓｔａｎｃｅｉｎＣｒｉｍｉｎａｌＭａｔｔｅｒｓｂｅｔｗｅｅｎｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｏｆＡｍｅｒｉｃａａｎｄ
ｔｈｅＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＴｕｒｋｅｙ）。此后，美国加快了与各国缔结刑事司法协助条约的步伐，截止２０１８年７
月，已与约７０个国家缔结了此类条约，① 包括与中国缔结的 《中美刑事司法协助协定》。②

６中国的实践
中华人民共和国政府与外国之间开展刑事司法协助的实践始于改革开放。与美国等外国的实

践相比，中国相关实践的发展进程具有高度的浓缩性，在相对较短的时间内经历了委托书、互惠

和条约等环节。

在中美之间，根据美国国务院主管官员２０００年６月在 “琼斯案”（ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｏｆＡｍｅｒｉｃａｖ
ＤａｖｉｄＪｅｗｅｌｌＪｏｎｅｓ）中向美国法院提交的证词，③ １９８１年１１月６日，中国外交部照会美国驻华使
馆表示，如果美国法院请求向居住在中国的证人录取证词，需通过外交途径递交委托书。委托书

需载明请求协助的事项，由美国法官签名、法院盖章并附中文译文。这是中美建交后中方首次向

美方明确两国间司法协助的制度安排。该美国官员证词还提及，中国在１９８８年曾允许一名美国
执法官员前来中国录取证人证词。但中国外交部１９８８年４月４日照会美国驻华使馆表示，委托
书是美国诉讼当事方在中国取证的唯一途径，不允许外国律师或领事在中国录取证词。④

此后，中国法律规定未缔结条约时在互惠基础上相互提供刑事司法协助。《中国刑事诉讼法》

规定：“根据中华人民共和国缔结或者参加的国际条约，或者按照互惠原则，我国司法机关和外国

司法机关可以相互请求刑事司法协助”。⑤ 在此基础上，《中国国际刑事司法协助法》对条约及互

惠问题作了进一步规定：“在没有刑事司法协助条约的情况下，请求国应当作出互惠的承诺”⑥。

自１９８０年代中期起，中国亦开始了缔结司法协助条约的实践。中国对外缔结的第一项条约
是１９８７年５月４日签署的 《中国和法兰西共和国关于民事、商事司法协助的协定》。如约名所
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①

②

③

④

⑤

⑥

美国国会研究部２０１８年７月２４日报告：ＭｕｔｕａｌＬｅｇａｌＡｓｓｉｓｔａｎｃｅＴｒｅａｔｙｗｉｔｈｔｈｅＲｕｓｓｉａｎＦｅｄｅｒａｔｉｏｎ：ＡＳｋｅｔｃｈ。
美国与其他国家签订的刑事司法协助领域的法律文书均称 “条约”，而与中国签署的独称 “协定”。对此的详细法理分

析，参见孙昂：“对 《中美刑事司法协助协定》的 ‘协定’的释读”，载 《中国国际法年刊》，法律出版社２０１８年版。
对于这一问题，美国方面的最新表态见美国司法部和国务院在２０１９年４月９日至１１日联合国毒品和犯罪问题办公室框
架内 “国际刑事合作非正式专家组会”上联合提交的非正式文件： “刑事司法协助条约是美国和外国之间的双边条

约……美国宪法第２条授权美国总统谈判美国与其他国家之间的条约，在获得美国参议院的建议和同意后，这些条约具
有联邦法律的法律效力。在一些情况下，美国缔结了刑事司法协助协定，比如与中国。这是两国之间在刑事领域用于协

助对方的行政协定，被视为有约束力的承诺，但是，与条约不在一个层面 （ａｒｅｃｏｎｓｉｄｅｒｅｄｂｉｎｄｉｎｇｃｏｍｍｉｔｍｅｎｔｓ，ｂｕｔａｒｅ
ｎｏｔｏｎｔｈｅｓａｍｅｌｅｖｅｌａｓａｔｒｅａｔｙ）”，联合国毒品和犯罪问题办公室，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｕｎｏｄｃｏｒｇ／ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ／ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ－
ｃｏｏｐｅｒａｔｉｏｎ／Ｎｅｗｓ＿ａｎｄ＿ｅｖｅｎｔｓ／ＵＳＡ＿ＵＮＴＯＣ＿Ｃｏｎｔｒｉｂｕｔｉｏｎｓｐｄｆ，最后访问时间：２０１９年１２月１２日。
参见美国法院案例：ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｏｆＡｍｅｒｉｃａｖＤａｖｉｄＪｅｗｅｌｌＪｏｎｅｓ，ＴｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＤｉｓｔｒｉｃｔＣｏｕｒｔＥａｓｔｅｒｎＤｉｓｔｒｉｃｔｏｆ
Ａｒｋａｎｓａｓ，ＮｏＬＲ－ＣＲ－９８－１１６，转引自 “ＤｉｇｅｓｔｏｆＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＰｒａｃｔｉｃｅｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ２０００”，美国国务院：
ｈｔｔｐｓ：／／２００９－２０１７ｓｔａｔｅｇｏｖ／ｓ／ｌ／ｃ８１８５ｈｔｍ，最后访问时间：２０１９年１２月１２日。
美国国务院领事司主管官员２０００年６月在 “琼斯案”中向美国法院提交的证词附有其提及的中国外交部致美国驻华

使馆各照会副本。本文引述时，系由证词附件英文本转译成中文。本文引述证词及其提及的中国外交部致美国使馆

各项照会，只是为了论述本文主题，不涉及美国官员证词内容及附件的真实性。

《中国刑事诉讼法》第１８条。值得说明的是，１９７９年７月１日第五届全国人民代表大会第二次会议通过的刑事诉讼
法不包含这一条款，１９９６年３月１７日第八届全国人民代表大会第四次会议 《关于修改 〈中华人民共和国刑事诉讼

法〉的决定》加入了这一条款，２０１２年３月１４日第十一届全国人民代表大会第五次会议 《关于修改 〈中华人民共和

国刑事诉讼法〉的决定》和２０１８年１０月２６日第十三届全国人民代表大会常务委员会第六次会议 《关于修改 〈中华

人民共和国刑事诉讼法〉的决定》保留了这一条款。本文所引为２０１８年最新修订的版本。
《中国国际刑事司法协助法》第１３条。



示，中法间这项协定①仅适用于民商事司法协助。此后不久，同年６月５日，中国签署了第一项
涵盖刑事司法协助的条约：《中国和波兰人民共和国关于民事和刑事司法协助的协定》，１９９４年７
月２９日又签署了第一项专门适用于刑事司法协助的条约：《中国和加拿大关于刑事司法协助的条
约》。② ２０００年６月１９日，中国与美国签署 《中美刑事司法协助协定》。

（二）刑事司法协助条约义务的实践意义和法律效力

１刑事司法协助条约义务的实践意义
国际刑事司法协助从证人自愿作证到刑事司法协助条约诞生的整个进程，显示了各国对获取

外国刑事司法协助之确定性的强烈需求。国际刑事司法协助条约的实践意义正在于通过赋予缔约

各方相互协助的国际法义务，来化解被请求方依其国内法处理外国委托书的自由裁量权和由此带

来的不确定性。

对此，美国国会参议院在审议 《美利坚合众国和大不列颠及北爱尔兰联合王国刑事司法协

助条约》 （ＴｒｅａｔｙＢｅｔｗｅｅｎｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｏｆＡｍｅｒｉｃａａｎｄｔｈｅＵｎｉｔｅｄＫｉｎｇｄｏｍｏｆＧｒｅａｔＢｒｉｔａｉｎａｎｄ
ＮｏｒｔｈｅｒｎＩｒｅｌａｎｄ）时表示：“历史上各国往往不情愿介入外国刑法的实施。此种不情愿也涵盖了
通过强制作证或提交文件来协助外国的调查和起诉……未缔结条约或行政协定时，正式请求协助

的传统方式是委托书……我们认为，条约和行政协定是获取证据的更有效手段。首先，刑事司法

协助条约使各国承担提供刑事案件所需证据和其他协助的义务 （黑体字系作者标注），而委托书

仅仅是作为礼让而被执行”。③

美国法院２０１１年对 “环球渔业公司非法捕蟹案”（ＩｎＲｅＰｒｅｍｉｓｅｓＬｏｃａｔｅｄａｔ８４０１４０ｔｈＡｖｅ）
的判决生动地体现了刑事司法协助条约义务的这一实践意义。④ 在该案中，俄罗斯政府２００７年９
月以涉嫌非法捕蟹逮捕美国环球渔业公司美籍总裁贡特玛哈尔，同年１２月依 《俄罗斯联邦和美

利坚合众国刑事司法协助条约》（ＴｒｅａｔｙｏｎＭｕｔｕａｌＬｅｇａｌＡｓｓｉｓｔａｎｃｅｉｎＣｒｉｍｉｎａｌＭａｔｔｅｒｓｂｅｔｗｅｅｎｔｈｅ
ＲｕｓｓｉａｎＦｅｄｅｒａｔｉｏｎａｎｄｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｏｆＡｍｅｒｉｃａ，以下简称 《美俄刑事司法协助条约》）。请求美

方调取环球渔业公司若干文件。收到请求后，美国政府向联邦地区法院申请委派特派员执行俄方
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①

②

③

④

综合 《中国缔结条约程序法》（１９９０年１２月２８日起施行）第２条 “本法适用于中华人民共和国同外国缔结的双边和

多边条约、协定和其他具有条约、协定性质的文件”和第７条 “条约和重要协定的批准由全国人民代表大会常务委

员会决定。前款规定的条约和重要协定是指 （三）有关司法协助、引渡的条约、协定”，就中国而言，刑事司法协助

条约既可称 “条约”，也可称 “协定”，本文为行文简便，概称时仅用 “条约”，在特指时视情况分别使用 “条约”

或 “协定”。

值得注意的是，中国早期对外缔结的刑事司法协助条约，多采取民刑合一的模式，如中国和波兰之间的条约，此后

依此模式与１３个国家签订了民刑合一的条约，包括蒙古、罗马尼亚、俄罗斯、乌克兰、古巴、白俄罗斯、哈萨克斯
坦、希腊、吉尔吉斯、塔吉克斯坦、乌兹别克斯坦、越南、老挝、立陶宛、朝鲜。可以看出，采取民刑合一模式的

缔约对象国几乎都是 （前）苏联东欧集团的国家 （除希腊外）。１９９４年７月２９日，中国对外缔结了第一个单纯的刑
事司法协助条约：《中国和加拿大关于刑事司法协助的条约》。与希腊以外的其他西方国家以及发展中国家缔结的刑

事司法协助条约基本上采取这一模式，包括英国、法国、意大利、西班牙、葡萄牙、澳大利亚、新西兰、日本、韩

国、印尼、巴西、墨西哥、秘鲁等３０余国。
该报告引述的刑事司法协助条约相比于委托书的其余三项优点分别为：“第二，刑事司法协助条约本身或与国内实施

立法相配合，可以克服银行和商业秘密法以往对调查大规模贩毒案件经常设置的障碍。第三，通过刑事司法协助条

约，我们有机会提出某种程序，以便我们能够以我们法院能够采信的方式获取证据。第四，刑事司法协助条约的制

度设计可使取证程序更加便捷、更加有效”。考虑到这三点与本文主题关系不甚密切，故仅在脚注中引述。

美国法院案例：ＩｎＲｅＰｒｅｍｉｓｅｓＬｏｃａｔｅｄａｔ８４０１４０ｔｈＡｖｅＮｅ，６３４Ｆ３ｄ５５７（９ｔｈＣｉｒ２０１１）。



请求。法院批准申请，任命美国检察官为取证特派员。２００８年８月，特派员向环球渔业公司发
出传票，命令其提交俄方要求的文件。为抗衡传票，公司向美国法院申请签发保护令，理由一是

《美国联邦法典》第２８卷第１７８２节授予联邦地区法院 “广泛的自由裁量权”来否决外国协助请

求，二是俄罗斯法院腐败。

假设美俄之间没有条约，双方仅基于互惠或礼让提供协助，环球渔业公司以上述两点理由申

请美国法院签发保护令，形势对俄方相当不利。但有了条约，情形大不相同。

美国政府向法院表示，俄方请求依据的是 《美俄刑事司法协助条约》，而非 《美国联邦法

典》第２８卷第１７８２节，因此，美国法院不享有撤销传票的自由裁量权。具体而言，美俄条约在
实体事项上取代了 《美国联邦法典》第２８卷第１７８２节，包括取代美国法律授予联邦地区法院否
决外国请求 “广泛的自由裁量权”。俄方请求只受制于美俄条约规定的实质性限制条款。因此，

美国法官必须执行俄方请求，不得考虑 《美国联邦法典》第２８卷第１７８２节规定的自由裁量
因素。

美国法院表示，《美俄刑事司法协助条约》是一项 “自动执行的条约”，① 一经美国批准即具

有美国法效力，并与美国法之间形成 “后法优于前法”关系。针对条约中 “依被请求方法律执

行”请求的规定，法院认为含义不明，但分析指出，俄方自始即可利用 《美国联邦法典》第２８
卷第１７８２节，如果美俄条约与 《美国联邦法典》该节规定的实质性限制相同，俄方从缔约中无

所获益。因此，缔约各方的意图似乎不太可能使相互协助受制于 《美国联邦法典》第２８卷第
１７８２节规定的自由裁量因素。为进一步明确条约项下的义务，美国法院还分析了美俄条约第４
条。根据该条，仅在其逐项列明的三种情形下 （军事犯罪、安全或其他根本利益、不符合条约的

规定）才可拒绝协助。因此，美方不得以其他理由拒绝协助俄方。针对环球渔业公司指控俄罗

斯法院腐败一事，美国法院表示，《美国宪法》将评判外国刑事司法体系的主要职责赋予美国政

府行政部门。签署 《美俄刑事司法协助条约》表明，美国政府行政部门认为俄罗斯刑事司法体

系符合 《美国宪法》的最低要求。据此，美国法院驳回环球渔业公司签发保护令的申请。

考虑到２０１１年美国法院审理上述案件时，美俄政治关系并不融洽，本案中美国政府立场和
美国法院判决表明，《美俄刑事司法协助条约》有独立于两国政治关系的法律价值并且在实施中

具有相应的确定性。在政治考量更大的一些事件中，美俄这一条约亦未被摒除。

例如，针对有媒体称１２名俄罗斯情报人员卷入美国２０１６年大选一事，２０１８年７月在和美国
总统特朗普共同见记者时，② 俄罗斯总统普京表示：“在美利坚合众国和俄罗斯联邦之间，我们

有一项现成的条约，１９９９年签订的刑事司法协助 （条约）。该条约完全有效并高效施行……这项

条约有具体的法律程序。（美国）检察官穆勒……可以在这项条约的坚实基础上，向我们提出正

式的官方请求，以便我们询问。我们会询问据信卷入犯罪活动的人员，我们的执法机构完全有能

力实施询问，并将适当的材料送交美国……我们还可以允许美国官方代表，包括允许穆勒先生领
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①

②

条约／国际协定在美国法律中有 “自动执行”和 “非自动执行”之分。自动执行的条约／国际协定无需借助国会制订
的法律，就可以在美国法律体系中执行。非自动执行的条约／国际协定需要通过国会制订的法律才能在美国法律体系
中执行，这些条约／国际协定本身不能直接在美国国内法中执行，美国法院不能据此审理和判决案件。
参见 “记者招待会记录”，美国国家公共广播电台，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｎｐｒｏｒｇ／２０１８／０７／１６／６２９４６２４０１／ｔｒａｎｓｃｒｉｐｔ－ｐｒｅｓｉｄｅｎｔ－
ｔｒｕｍｐ－ａｎｄ－ｒｕｓｓｉａｎ－ｐｒｅｓｉｄｅｎｔ－ｐｕｔｉｎｓ－ｊｏｉｎｔ－ｐｒｅｓｓ－ｃｏｎｆｅｒｅｎｃｅ，最后访问时间：２０１９年１２月１２日。



导的委员会的成员来到这个国家 （指俄罗斯），他们将在询问时在场”。①

２国际法院对刑事司法协助条约义务的法律效力之认定
刑事司法协助条约义务的实践意义源于其国际法效力。这一国际法效力在国际法院２００８年６

月４日对吉布提诉法国有关博雷尔事件的刑事事项互助的若干问题案判决中得到了明确的认定。②

１９９５年，担任吉布提司法部技术顾问的法国籍法官伯纳德·博雷尔离奇死亡，陈尸于距首都吉
布提市８０公里的山崖下。吉布提司法机关认定其系自杀。一些法国媒体称博雷尔系因获悉若干
吉方官员涉嫌毒品和武器交易的信息后被谋杀。法国司法机关将此案作为谋杀案开展调查，并以

伪证罪调查若干吉方官员。在调查过程中，法国主管机关于１９９８年１０月３０日和２０００年２月１５
日两次依据 １９８６年的 《法兰西共和国政府和吉布提共和国政府刑事事项互助公约》 （ｔｈｅ
ＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎＭｕｔｕａｌＡｓｓｉｓｔａｎｃｅｉｎＣｒｉｍｉｎａｌＭａｔｔｅｒｓｂｅｔｗｅｅｎｔｈｅＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔｏｆｔｈｅＦｒｅｎｃｈＲｅｐｕｂｌｉｃａｎｄ
ｔｈｅＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔｏｆｔｈｅＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＤｊｉｂｏｕｔｉ，以下简称 《吉法刑事互助公约》）③ 请求吉方提供刑事

司法协助，吉方均提供了协助，包括允许法方取证人员进入吉布提总统府。２００４年，吉布提政
府决定重新调查此案，并通过国际刑事司法协助途径请求法方递交有关案卷，但法方以损害其根

本利益为由，拒绝协助吉方。

２００６年１月９日，吉布提向国际法院起诉法国，认为 “法国政府和司法当局拒绝执行国际

调查委托书，（拒绝）将 ‘某人涉嫌谋杀伯纳德·博雷尔’案件相关调查记录转交吉布提司法机

关”，违反法国在两国１９７７年 《法国和吉布提友好合作条约》 （ｔｈｅＴｒｅａｔｙｏｆＦｒｉｅｎｄｓｈｉｐａｎｄＣｏ
ｏｐｅｒａｔｉｏｎｃｏｎｃｌｕｄｅｄｂｅｔｗｅｅｎＦｒａｎｃｅａｎｄＤｊｉｂｏｕｔｉ）和１９８６年 《吉法刑事事项互助公约》中承担的国

际义务，要求国际法院判令法国 “立即向吉布提共和国递交 ‘博雷尔的完整档案’，或者根据法

院确定的条款和条件向吉布提共和国递交 ‘博雷尔的完整档案’”。可见吉布提将法国拒绝提供

刑事司法协助一事定性为违反条约义务，并认为国际法院有权强制法国履行这一条约义务。

国际法院在判决中首先分析了其对吉法这一争议的管辖权，表示其 “管辖权以两国的同意

为依据”，《吉法刑事事项互助公约》未授权国际法院依 《国际法院规约》（下称 《规约》）第３６
条第一款受理 “现行条约及协约中所特定之一切事件”，法国亦未按 《规约》第３６条第二款④接受
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①

②

③

④

关于此种情势，参见 《中美刑事司法协助协定》第９条第一款和第三款：“一、对于根据本协定要求向其取证的被请
求方境内的人，应在必要时，并在符合被请求方境内法律的情况下，强制其出庭并提供证言或出具证据，包括文件、

记录或物品……三、在不违背被请求方境内的法律的前提下，被请求方应允许请求中指明的人在执行请求过程中到

场，并允许其按照被请求方同意的方式提出问题和进行逐字记录。”

参见 “国际法院 ‘刑事事项互助的若干问题案 （吉布提诉法国）’判决书”，国际法院，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｉｃｊ－ｃｉｊｏｒｇ／
ｆｉｌｅｓ／ｃａｓｅ－ｒｅｌａｔｅｄ／１３６／１３６－２００８０６０４－ＪＵＤ－０１－００－ＥＮｐｄｆ，最后访问时间：２０１９年１２月１２日，其中的部分中译
文见 《国际法院判决、咨询意见和命令摘要 （２００８—２０１２年）》，国际法院，ｈｔｔｐｓ：／／ｌｅｇａｌｕｎｏｒｇ／ｉｃｊｓｕｍｍａｒｉｅｓ／
ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ／ｃｈｉｎｅｓｅ／ｓｔ＿ｌｅｇ＿ｓｅｒｆ１＿ａｄｄ５ｐｄｆ，最后访问时间：２０１９年１２月１２日。本文关于 “博雷尔案”的内容均引

自国际法院上述文件，此后不再逐一标注。

尽管１９８６年 《吉法刑事事项互助公约》称 “公约”，但这实际上是一项 “双边条约”。为保持与该法律文件原文的

一致，本文将 《吉法刑事事项互助公约》称为公约。

《国际法院规约》第３６条第二款规定：“本规约各当事国得随时声明关于具有下列性质之一切法律争端，对于接受同
样义务之任何其他国家，承认法院之管辖为当然而具有强制性，不须另订特别协定：

（子）条约之解释。

（丑）国际法之任何问题。

（寅）任何事实之存在，如经确定即属违反国际义务者。

（卯）因违反国际义务而应予赔偿之性质及其范围。”



法院管辖。吉布提系依据 《国际法院规则》 （下称 《规则》）第３８条第五款起诉法国。根据该
款，“当请求国有意以有待被告国表明的同意作为法院管辖权的根据，请求书应交该被告国。但

该请求书不应登入案件总表，也不应采取任何程序行动，除非直到被告国同意法院对该案的管

辖权”。

《规则》第３８条第五款并非国际法院成立之日即存在。法院１９７８年才将此条款纳入 《规

则》。其要旨是，一国可不考虑对方是否已经同意国际法院管辖相关案件，即可先行建议国际法

院管辖该案。此时，被诉一方有完全的自主权做出它认为合适的回应，可以接受法院管辖，也可

不接受。

法国在完全自主的情形下选择接受国际法院管辖，① 指明国际法院享有管辖权的 “争端问题

涉及以下内容，法国政府和司法当局拒绝执行关于将某人涉嫌谋杀博雷尔案件的相关调查记录转

交给吉布提司法当局的国际调查委托书，这种拒绝违反了吉布提共和国政府和法兰西共和国政府

在１９８６年９月２７日签署的 《吉法刑事事项互助公约》以及法兰西共和国对吉布提共和国承担的

国际义务”。此举表明，法国也认为其拒绝执行吉方刑事司法协助请求一事涉及法吉公约项下的

国际法义务，可由国际法院裁判。

国际法院２００８年６月４日对 “博雷尔案”所涉各项法律问题作出判决，包括拒绝执行刑事

司法协助请求是否违反法方依 《吉法刑事事项互助公约》承担的条约义务。② 国际法院认为，

《吉法刑事事项互助公约》规定的 “互助”构成吉法间的条约义务，法方拒绝执行吉方刑事司法

协助请求，是一桩可依条约解决的国际法争端。推而言之，包括 《中美刑事司法协助协定》在

内的各国间刑事司法协助条约，通过设立条约义务，使国家间相互提供刑事司法协助强化为具有

国际法强制性的法律制度。

将历史上长期基于证人自愿或法院间互惠 （礼让）的刑事司法协助设定为具有国际法强制

力的条约义务，大幅提高了请求方自被请求方获取证据的机率和制度确定性，是国际刑事司法合

作领域的重大进步。仅就此而言，这是一项使请求方单方面获益的制度安排。鉴于在不同个案中

条约缔约双方 （以及多边公约缔约各方）均有可能分别具有 “请求方”和 “被请求方”的法律

地位，这一制度安排总体上使缔约方平等获益。但在个案层面，国际刑事司法协助条约也应同时

考虑被请求方的主权和利益。有鉴于此，《中美刑事司法协助协定》强调两国合作须建立在 “相

互尊重主权和平等互利的基础上”。③

二　被请求方拒绝协助的权利：以 “根本利益例外”为例

《中美刑事司法协助协定》对被请求方主权的尊重和利益的保护，集中体现在协定第３条

·６１·

《国际法研究》２０２０年第２期

①

②

③

法国政府答复国际法院的核心内容是：“我荣幸地通知您，法兰西共和国同意法院仅仅依照 《国际法院规则》第３８
条第五款对请求书进行审理的管辖权。这种同意仅在第３８条第五款的含义范围内对本案有效，也就是对作为请求书
主体并严格属于吉布提所提要求范围内的争端有效”。

这是国际法院历史上第一次根据其 《规则》第３８条第五款就案件实体问题作出判决。
参见 《中美刑事司法协助协定》序言。



“协助的限制”项下七种 “可拒绝提供协助”的情形。① 在这七种情形下，免除被请求方协助请

求方的条约义务。

刑事司法协助条约义务的免除涉及多个法理和实务问题，为节省篇幅起见，现仅以中美协定

所含七项可拒绝协助的情形中的 “根本利益例外”为例进行分析，即通过分析 “执行请求将会

损害被请求方的主权、安全、公共秩序、重大公共政策或其他根本利益”时被请求方 “拒绝提

供协助”的相关规范及实务，来探讨国际刑事司法协助条约项下被请求方拒绝协助权利的制度

设计及其实际运用。②

（一）“根本利益例外 “的法律意义

从本文第一部分所述来看，各国缔结刑事司法协助条约是为了消除此前基于互惠 （礼让）

的不确定状态。条约的确定性既表现为赋予缔约国相互协助的国际法义务，也体现在界定可拒绝

协助的各种情形。各国间条约均逐项列举可拒绝协助的情形，但这仍有可能无法穷尽实务中被请

求方拟拒绝协助的情形。遇未列明、但仍拟拒绝协助的情形，国内法的处理办法是在法律中纳入

“兜底”条款。例如，《中国国际刑事司法协助法》第１４条规定 “外国向中华人民共和国提出的

刑事司法协助请求，有下列情形之一的，可以拒绝提供协助”，在列出双重犯罪原则、一事不二

审、政治犯罪例外、军事犯罪例外、反歧视条款、与案件缺乏实质联系等六项可拒绝协助的情形

后，在第七项规定了兜底条款：“其他可以拒绝的情形”。但是，将兜底条款纳入国际刑事司法协助

条约弊大于利。因为兜底条款授权被请求方自行界定其条约义务，可将其无意协助的任何情形归入

“其他可以拒绝的情形”。这实际上是允许被请求方自由裁量，从而在一定程度上回到国际刑事司法

协助条约出现前、各国通过互惠 （礼让）相互协助的不确定状态，违背了缔结条约的初衷。

在此背景下，“根本利益例外”应运而生。它比国内法中 “其他可以拒绝的情形”要明确，但

比条约常见的 “双重犯罪”等概念要灵活。既有明确表述，又有一定弹性，是确定性和灵活性的结

合。“根本利益例外”在履约实践中主要涉及三个方面的问题，即由哪一缔约方作 “根本利益例外”

判断？在被请求方内部由何机关作 “根本利益例外”判断？依何标准作 “根本利益例外”判断？
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①

②

《中美刑事司法协助协定》第３条 “协助的限制”规定：“有下列情形之一的，被申请方中央机关可拒绝提供协助：

（一）请求涉及的行为根据被请求方境内的法律不构成犯罪；但双方可以商定，就某一特定犯罪或特定领域的犯

罪提供协助，不论该行为是否根据双方境内的法律均构成犯罪；

（二）请求涉及的犯罪纯属军事犯罪；

（三）执行请求将会损害被请求方的主权、安全、公共秩序、重大公共政策或其他根本利益；

（四）请求涉及政治犯罪，或请求系出于政治动机，或有充足理由认为，请求的目的是基于某人的种族、宗教、

国籍或政治见解而对该人进行侦查、起诉、处罚或其他诉讼程序；

（五）执行请求将有悖于被请求方宪法；

（六）被请求方已经对请求所涉及的同一犯罪嫌疑人或被告人就同一犯罪作出最终裁决；或

（七）请求提供的协助与案件缺乏实质联系。”

这七种可拒绝执行请求的情形在法理上分别被称为：（１）双重犯罪原则；（２）军事犯罪例外；（３）根本利益例
外；（４）政治犯罪例外和反歧视条款；（５）违宪；（６）一事不二审；（７）缺乏实质联系。
中国与各国缔结的刑事司法协助条约均含有 “根本利益例外”条款，但各条约对 “根本利益”的表述不完全相同。

例如，中国与加拿大缔结的条约称 “其他基本公共利益”，与保加利亚称 “本国法律的基本原则”，与韩国称 “其他

重大公共利益”，与印尼称 “其他重大利益”，与法国称 “或者其他根本利益，或者与国内法的基本原则相抵触”，

与斯里兰卡称：“执行请求将损害本国主权、领土完整、安全、公共秩序或者公共政策”，与摩洛哥称：“被请求方认

为执行请求将损害本国主权、安全或者公共秩序”。各条约表述不同，但实质意义无区别。



（二）由哪一缔约方作 “根本利益例外”判断

１各国的普遍实践
《中美刑事司法协助协定》未明文规定由请求方还是被请求方判断是否存在 “根本利益例

外”的情形。中国与其他国家间的同类条约多有明文规定。例如，《中国和加拿大刑事司法协助

条约》规定：“被请求方认为执行请求将损害其主权、安全、公共秩序或其他基本公共利益”，

“被请求方可以拒绝协助”（第７条第一款）。即判断权完全属于被请求方，请求方无权判断，也
无需双方达成共识。中国与各国缔结的绝大多数刑事司法协助条约采用中加条约体例。与中美协

定体例相似的仅有中国分别与保加利亚、① 马来西亚②缔结的条约。

《中美刑事司法协助协定》虽未明文规定由哪一方判断 “根本利益例外”，但 “其上下文”③

揭示了缔约双方对此的理解。例如，协定在列明可拒绝协助的各种情形后紧接着规定：“被请求

方中央机关如果拒绝协助，应将拒绝的理由通知请求方中央机关”。协定未要求被请求方就拒绝

协助一事听取请求方意见，也未要求双方达成共识。由此推知，在中美协定项下，由被请求方单

方面判断 “根本利益例外”。

２国际法院介入后的特殊情势
由被请求方单方面判断 “根本利益例外”是各国刑事司法协助的普遍实践，但有第三方介入时情

况将出现变化。在 “博雷尔案”中，国际法院就作为第三方介入吉法间 “根本利益例外”的判断。

吉布提依 《国际法院规则》第３８条第五款将 “博雷尔案”诉诸国际法院，旨在剥夺法国作

为被请求方对 “根本利益例外”的单方面判断权。法国选择接受国际法院管辖就意味着放弃了

其单方面的判断权。国际法院确认对该案的管辖权，并依 《国际法院规约》 “法院判决系属确

定，不得上诉”④ 的规定，就 “博雷尔案”形成一项新的、有别于 《吉法刑事事项互助公约》中

的制度安排：吉布提和法国均可对 “根本利益例外”陈述事实和法律主张，由国际法院以判决

的形式对 “根本利益例外”作出终局的、具有法律约束力的判断。

《中美刑事司法协助协定》没有规定可将解释和适用协定时出现的问题交由国际法院管辖。⑤
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①

②

③

④

⑤

《中国和保加利亚刑事司法协助条约》第３条 “司法协助的拒绝”规定：“一、被请求方可根据下列理由之一拒绝提

供司法协助：（一）提供协助将有损于本国的主权、安全或公共秩序，或与本国法律的基本原则相违背”。

《中国和马来西亚刑事司法协助条约》第４条 “协助的限制”规定：“一、（六）提供协助将损害被请求方主权、安

全、公共秩序或者其他重大公共利益”。

《维也纳条约法公约》第３１条 “解释之通则”第一款规定：“条约应依其用语按其上下文并参照条约之目的及宗旨所

具有之通常意义，善意解释之”。

参见 《国际法院规约》第６０条。
《中美刑事司法协助协定》第２２条 “磋商与争议的解决”规定 “一、双方中央机关应在双方同意时进行磋商，以促

进最有效地利用本协定。双方中央机关还可商定为便于实施本协定而必须采取的实际措施。二、因本协定的解释和

适用产生的争议，如果双方中央机关不能自行达成协议，应通过外交途径解决”。在针对三家中国银行的取证案中，

美国法院引述美国司法部的文件表示：仅２０１８年４月和８月，美国司法部代表部就两次访问中国，讨论 《中美刑事

司法协助协定》的适用问题。《中美刑事司法协助协定》生效后多年内，中美在这一领域 “外交途径”的一个平台

是 “中美执法合作联合联络小组”（英文简称为 “ＪＬＧ”）。ＪＬＧ“设立于１９９８年，是由中国外交部和美国国务院牵
头、各执法部门参加的跨部门综合协调机制，也是中国与外国建立的第一个双边执法合作机制。目前，ＪＬＧ下设有禁
毒、打击网络犯罪、反腐败、刑事司法协助、知识产权刑事执法、追逃、非法移民与遣返和缉私八个工作组”，中国

政府网：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗｇｏｖｃｎ／ｘｉｎｗｅｎ／２０１６－１１／２１／ｃｏｎｔｅｎｔ＿５１３５６２１ｈｔｍ，最后访问时间：２０１９年１２月１２日。ＪＬＧ
的 “刑事司法协助”工作组正好对应 《中美刑事司法协助协定》的 “解释和适用”问题。



中国与任何其他国家缔结的刑事司法协助条约都没有将其解释和适用问题交由国际法院管辖。若

缔约对方仿效吉布提，依 《规则》第３８第五款将中国依条约拒绝协助一事单方面诉诸国际法
院，相信中国现阶段不会仿效法国接受国际法院管辖。由此可知，中美之间以及中国与其他国家

之间的刑事司法协助，“根本利益例外”判断权排他地属于被请求方。

（三）在被请求方内部由何机关作 “根本利益例外”判断

１中国和美国的实践
《中国国际刑事司法协助法》设置了两个判断环节，行使判断权的机关不完全相同。第一次

判断发生在接收环节：“对外联系机关 （中国司法部或外交部）① 收到外国提出的刑事司法协助

请求，应当对请求书及所附材料进行审查。对于请求书形式和内容符合要求的，应当按照职责分

工，将请求书及所附材料转交有关主管机关……对于刑事司法协助请求明显损害中华人民共和国

的主权、安全和社会公共利益的，对外联系机关可以直接拒绝协助。”②

第二次判断发生在执行环节：“（中国国家监察委员会、最高人民法院、最高人民检察院、

公安部、国家安全部等）主管机关③收到对外联系机关转交的刑事司法协助请求书及所附材料

后，应当进行审查，并分别作出以下处理：（二）根据本法第４条、第１４条或者刑事司法协助条
约的规定，认为应当全部或者部分拒绝协助的，将请求书及所附材料退回对外联系机关并说明

理由。”④

美国也分两个环节判断根本利益例外。在接收环节，对于未与美国缔结刑事司法协助条约的

国家，由美国国务院领事司接收并审查外国驻美国使馆递交的取证委托书。对于复杂案件，领事

司审查时将会商国务院法律顾问办公室。经审查符合美方要求的委托书，由国务院送交司法部。

对于已与美国缔结刑事司法协助条约的国家，由美国司法部直接接收外国的请求书并予审查。通

过这两种途径接收并审查符合要求的，司法部将委托书或请求书送交证人或证据所在地联邦地区

检察官以便执行。

在执行环节，如果案件涉及国家安全，主管司法部刑事司的助理部长享有监督权。负责执行

请求的联邦检察官须随时与司法部刑事司内部安全处协商。助理司法部长穆勒 （Ｍｕｅｌｌｅｒ）１９９２
年１月２３日致函各地联邦检察官，要求各地联邦检察官办公室分别任命一至两名国际事务和国
家安全事务协调员，负责办理各地办公室提出和收到的国际司法协助请求。对于国际刑事司法协

助中往往与根本利益例外关系最为密切的 “国家安全”问题，该函表示，如果在初始阶段未发

现案件涉及国家安全，但随后出现国家安全问题，国际事务和国家安全事务协调员须立即与司法
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①

②

③

④

《中国国际刑事司法协助法》第５条规定：“中华人民共和国和外国之间开展刑事司法协助，通过对外联系机关联系。
中华人民共和国司法部等对外联系机关负责提出、接收和转递刑事司法协助请求，处理其他与国际刑事司法协助相

关的事务。中华人民共和国和外国之间没有刑事司法协助条约的，通过外交途径联系。”

《中国国际刑事司法协助法》第１５条。
《中国国际刑事司法协助法》第６条规定：“国家监察委员会、最高人民法院、最高人民检察院、公安部、国家安全
部等部门是开展国际刑事司法协助的主管机关，按照职责分工，审核向外国提出的刑事司法协助请求，审查处理对

外联系机关转递的外国提出的刑事司法协助请求”。

《中国国际刑事司法协助法》第１６条。



部刑事司内部安全处联系。① 司法部副部长戈尔立克 （Ｇｏｒｅｌｉｃｋ）１９９４年９月２１日亦致函各地联邦
检察官，要求确保其属下工作人员了解 “国家安全”含义，并负责在联邦检察官办公室内建立工作

程序，用于确认国家安全事项、通知国际事务和国家安全事务协调员以及与司法部沟通。②

２国际法院 “博雷尔案”相关内容评析

“博雷尔案”也涉及审查环节和机关问题。吉布提向国际法院表示，收到吉方协助请求后，

法国司法部长首席私人秘书２００５年１月２７日致函吉布提驻法国大使表示：“我已要求采取一切
措施，确保２００５年２月底前向吉布提共和国司法、监狱和穆斯林事务部长转交博雷尔先生死亡
调查记录副本。我还要求巴黎检察官确保处理这一事务时无不当拖延”。吉方将该函视为法方依

《吉法刑事事项互助公约》对吉方作出的正式回复，并认为该函相当于首席私人秘书作出的对法

国司法部和法国国家有约束力的承诺，吉方因此可以合理预期法方将转交相关案卷。

法方否认其司法部作出了保证或承诺，理由是该部的行为不能违反公约第３条的规定 （“应

依被请求国法律”执行协助请求）。法国相关法律体现于其司法部刑事事项与赦免司司长２００５年
５月３１日致吉布提驻法国大使函：“经认真审查这一事务，（法国）调查法官在其不可上诉的司法
决定中认为，须适用１９８６年９月７日 《吉法刑事事项互助公约》第２条Ｃ项，该项规定不允许
对贵方司法机关提出的请求给予肯定的答复”。③ 换言之，法方认为其调查法官才有权决定是否

协助吉方。

国际法院判决认为，法国司法部长首席私人秘书２００５年１月２７日函未正式向吉方承诺转交
“博雷尔案”案卷，只是通知吉方，法方已采取措施启动确保转交案卷的法律程序。法院补充

道，无论如何，首席私人秘书都不能做出明确承诺，因为法国法律 （《法国刑事诉讼法》第

６９４—２条）将执行调查委托书的权力专门授予调查法官。因此，根据其内容及有关事实和法律，
该函不构成法律意义上的承诺。

结合中美上述法律和实践看，法国司法部长首席私人秘书２００５年１月２７日致吉布提驻法国
大使函实际上是法国司法部 （对外联系机关）在接收环节对吉方请求的审查结论。在执行环节，

法国调查法官基于对案卷内容的再次审查，判断递交博雷尔案卷损害法国根本利益，据此决定拒

绝协助吉方。

为何需要在接收和执行环节分别判断 “根本利益例外”？因为执行环节可能发现接收环节不

易发现的问题，需要据此再作判断。具体而言，在这两个环节分别作审查时，政策依据是相同

的，都是 “执行请求 （是否）将会损害被请求方的主权、安全、公共秩序、重大公共政策或其

他根本利益”④，但审查对象不同。在接收环节，审查对象是请求方的请求书及附件所含信息；

在执行环节，审查对象还包括被请求方收集到的相关证据所含信息。

在接收和执行环节分别作出 “根本利益例外”等判断是国际通例，在这两个环节各由什么
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①

②

③

④

《刑事资料手册》第２０４８节，美国司法部，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｊｕｓｔｉｃｅｇｏｖ／ｊｍ／ｃｒｉｍｉｎａｌ－ｒｅｓｏｕｒｃｅ－ｍａｎｕａｌ－２０４８－ｊａｎｕａｒｙ－
２３－１９９２－ｍｅｍｏｒａｎｄｕｍ－ｄｉｒｅｃｔｉｎｇ－ｕｓ－ａｔｔｙｓ－ｄｅｓｉｇｎａｔｅ，最后访问时间：２０１９年１２月１２日。
《刑事资料手册》第２０４９节，美国司法部，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｊｕｓｔｉｃｅｇｏｖ／ｊｍ／ｃｒｉｍｉｎａｌ－ｒｅｓｏｕｒｃｅ－ｍａｎｕａｌ－２０４９－ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ－
２１－１９９４－ｍｅｍｏｒａｎｄｕｍ－ｄｅｐｕｔｙ－ａｔｔｙ－ｇｅｎｅｒａｌ－ｃｏｎｃｅｒｎｉｎｇ，最后访问时间：２０１９年１２月１２日。
法方是否实际向吉方递交了法国司法部刑事事项与赦免司长２００５年５月３１日致吉布提驻法国大使函，在国际法院的
诉讼中，也成为法国与吉布提之间争讼的问题之一。

参见 《中美刑事司法协助协定》第３条。



机关作出判断是否有一定之规？

在接收环节，中国和美国的做法基本上反映了国际社会的惯常实践。无条约时由外交部

（美国由国务院）接收并审查外国刑事司法协助请求。例如，在 “琼斯案”中，美国佩罗尼和詹

姆斯律师事务所１９９９年１０月请求美国国务院协助在中国录取刑事案件证人证词。该律师事务所
先将美国法院签发的取证委托书邮寄给中国司法部，中国司法部告知其应寄给中国驻美国大使馆

或领事馆。与中国驻纽约总领事馆联系后，总领馆告知其应先邮寄给美国驻中国大使馆。美国驻

中国大使馆收到后，将委托书送回美国国务院审查。经审查补充后，该委托书于２０００年５月由
美国大使馆递交中国外交部办理。根据美国国务院领事司官员就此案向美国法院提交的证词，美

国律师事务所最好先将委托书送交美国国务院，这样做更为快捷。① 这就是无条约时常用的 “外

交途径”。

如果有条约，则由条约指定的 “中央机关”负责接收并审查。中央机关虽然规定在条约之

中，但从缔约谈判实践看，一方指定中央机关通常无需对方同意，只需在条约中予以明确。从中

国对外缔结的各项刑事司法协助条约看，中方和外方的中央机关多数是司法部，如 《中美刑事

司法协助协定》规定：“双方应各自指定一个中央机关，负责依照本协定提出和接收请求。在中

华人民共和国方面，中央机关为司法部；在美利坚合众国方面，中央机关为司法部长或由司法部

长指定的人”（第２条第一款和第二款）②。也有条约同时指定其他部门为中央机关。例如，《中
国和日本刑事司法协助条约》规定：“双方应当指定中央机关，履行本条约规定的职能。在中华

人民共和国方面，中央机关为司法部或者公安部。在日本国方面，中央机关为法务大臣或者国家

公安委员会或者由他们指定的人”③。

关于执行环节由何机关作出根本利益例外的判断，吉布提在 “博雷尔案”中向国际法院质

疑能否由一名调查法官独立判断根本利益例外。吉方认为，对一国主权、安全、公共秩序或其他

根本利益的判断，就其性质而言须由该国最高层级机关 （ｈｉｇｈｅｓｔｏｒｇａｎｓ）作出。法方则回应道：
不应由他国决定法国如何安排本国程序。

从中美法律和实践看，吉方观点有其合理性。如上所述， 《中国国际刑事司法协助法》规

定，在接收环节由司法部或外交部、在执行环节由国家监察委员会、最高人民法院、最高人民检

察院、公安部、国家安全部等机构判断 “根本利益例外”，所列机关均为各领域最高层级的

机关。④

美国也由司法部承担 “根本利益例外”等事项的最终判断权。美国司法部首先要求各地区

检察官办公室挑选资深、有经验的助理检察官担任国际事务和国家安全事务协调员、负责办理国
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美国法院案例：ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｏｆＡｍｅｒｉｃａｖＤａｖｉｄＪｅｗｅｌｌＪｏｎｅｓ，ＴｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＤｉｓｔｒｉｃｔＣｏｕｒｔＥａｓｔｅｒｎＤｉｓｔｒｉｃｔｏｆＡｒｋａｎｓａｓ，
ＮｏＬＲ－ＣＲ－９８－１１６，转引自美国国务院官网：ｈｔｔｐｓ：／／２００９－２０１７ｓｔａｔｅｇｏｖ／ｓ／ｌ／ｃ８１８５ｈｔｍ，最后访问时间２０１９
年１２月１２日。
《中美刑事司法协助协定》第２条第一款和第二款。
《中日刑事司法协助条约》第２条第一款。
在与国际刑事司法协助相关联的引渡领域，根据 《中国引渡法》 （２０００年１２月２８日起施行），审查依次由外交部、
最高人民法院、国务院进行。该法第１６条：“外交部收到请求国提出的引渡请求后，应当对引渡请求书及其所附文
件、材料是否符合本法第二章第二节和引渡条约的规定进行审查。最高人民法院指定的高级人民法院对请求国提出

的引渡请求是否符合本法和引渡条约关于引渡条件等规定进行审查并作出裁定。最高人民法院对高级人民法院作出

的裁定进行复核”；第２９条第二款：“外交部接到最高人民法院符合引渡条件的裁定后，应当报送国务院决定是否引
渡”。



际刑事司法协助案件。人选确定后，司法部刑事司负责对他们进行培训，并提供业务所需资料

（如国际条约的副本等），以确保一线人员的办案能力，并在全国范围统一办案标准。在此基础

上，美国政府还要求各地联邦检察官 “在最初阶段即应与 （司法部）刑事司国际处接触……联

邦检察官需重视这些案件可能引起的对外政策方面的关切”，① 藉此确保美国司法部掌控 “根本

利益例外”等事项的最终判断权。

法国法律规定由调查法官独立作出 “根本利益例外”判断，尽管相当罕见，亦未呈现法理

和实务上的合理性，但国际法院判决表示，巴黎上诉法院预审法庭２００６年１０月１９日裁定，根
据１９８６年公约第二条审查处理吉布提的协助请求，完全是调查法官的工作，调查法官对此做出
的决定具有法律效力。因此，“在这方面，本法院 （指国际法院）别无选择，只能接受巴黎上诉

法院做出的裁决”。

国际法院的判决表明，被请求方在执行阶段由何机关作出 “根本利益例外”等判断，纯属

其内部制度安排，适用被请求方国内法，② 即使将争端提交国际法院，国际法院也 “别无选择，

只能接受”被请求方的制度安排。

厘清上述事项，为分析美国法院对中资银行取证所涉刑事司法协助审查环节的意见，提供了

法理框架。

３美国法院对三家中资银行强制取证案相关问题评析
２０１９年３月１８日，美国哥伦比亚特区联邦地区法院首席法官霍威尔 （Ｈｏｗｅｌｌ）作出裁决，③

要求三家中资银行 （未具名）分别执行美国大陪审团传票和行政传票，就美国执法机构对一家

香港公司涉嫌违反美国制裁朝鲜相关法律的调查提供银行记录。此前，这三家中资银行援引

《中国国际刑事司法协助法》和 《中国人民银行法人金融机构洗钱和恐怖融资风险管理指引》

（２０１９年１月１日起施行）向该美国法院抗辩称，如其执行美国大陪审团传票或行政传票，将违
反中国上述法律法规，美方应通过 《中美刑事司法协助协定》规定的途径取证。

关于 《中美刑事司法协助协定》在本案中的适用，根据该案法官２０１９年３月１８日 《法律意

见备忘录》（ＭｅｍｏｒａｎｄｕｍＯｐｉｎｉｏｎ）所述，中国司法部２０１８年３月２２日复函一家涉案中资银行
表示：该部将 “依 《中美刑事司法协助协定》和中国有关法律及时审查处理”美方提出的刑事

司法协助请求。２０１９年２月２６日，中国司法部直接致函美国法院表示：“如果美国司法部就本
案依 《中美刑事司法协助协定》提出协助请求，中国司法部将立即审查处理。具体而言，如果

美方请求符合 《中国国际刑事司法协助法》和 《中美刑事司法协助协定》有关规定，中国司法

部将立即将请求转交中国有关主管机关进一步审查并执行”④。

美国法官 《法律意见备忘录》对此评论道： “中国司法部承诺其自身”将迅速审查处理此

案，“但没有涉及中国政府其他机关的审查程序”。“中国司法部第三封函件 （指２０１９年２月２６
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《刑事资料手册》第２０４９节，美国司法部，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｊｕｓｔｉｃｅｇｏｖ／ｊｍ／ｃｒｉｍｉｎａｌ－ｒｅｓｏｕｒｃｅ－ｍａｎｕａｌ－２０４９－ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ－
２１－１９９４－ｍｅｍｏｒａｎｄｕｍ－ｄｅｐｕｔｙ－ａｔｔｙ－ｇｅｎｅｒａｌ－ｃｏｎｃｅｒｎｉｎｇ，最后访问时间：２０１９年１２月１２日。
《中美刑事司法协助协定》第６条第三款：“协助请求应按照被请求方境内的法律予以执行”。
美国法院案例：ＩｎｒｅＧｒａｎｄＪｕｒｙＩｎｖｅｓｔｉｇａｔｉｏｎｏｆＰｏｓｓｉｂｌｅＶｉｏｌａｔｉｏｎｏｆ１８ＵＳＣ §１９５６ａｎｄ５０ＵＳＣ §１７０５，
ＭｉｓｃｅｌｌａｎｅｏｕｓＣａｓｅＮｏｓ１８－１７５，１８－１７６ａｎｄ１８－１７７（ＢＡＨ）。
中国司法部各函的中文系根据美国法院案例：ＩｎｒｅＧｒａｎｄＪｕｒｙＩｎｖｅｓｔｉｇａｔｉｏｎｏｆＰｏｓｓｉｂｌｅＶｉｏｌａｔｉｏｎｏｆ１８ＵＳＣ§１９５６ａｎｄ
５０ＵＳＣ§１７０５，ＭｉｓｃｅｌｌａｎｅｏｕｓＣａｓｅＮｏｓ１８－１７５，１８－１７６ａｎｄ１８－１７７（ＢＡＨ）中法官 《法律意见备忘录》中的引

述，从英文转译。



日函）表明，中国司法部并非中方审查的最后层级。因此，即使中资银行和司法部的承诺可信，

仍有中国其他机关介入。这些机关未在本案中作任何承诺”。《法律意见备忘录》特别提及 《中

国国际刑事司法协助法》，表示该法规定司法部以及 “国家监察委员会、最高人民法院、最高人

民检察院、公安部、国家安全部等部门是开展国际刑事司法协助的主管机关……”，授权这些政

府机关 “审查处理……外国提出的刑事司法协助请求”。法官据此认为，即使在最好情况下，仍

“不清楚中方是否会用这部法律来迟滞对 （美方）国际刑事司法协助请求的回应”。

该 《法律意见备忘录》显示，美国法院对中方分两个环节审查美国刑事司法协助请求的制

度安排有所不知、不解，甚至有所不满。但如上文所述，分两阶段审查是国际通例，亦是美国自

身的做法。①

中美的区别在于，对于外国依刑事司法协助条约提出的请求，中国在执行环节，除了司法部

之外，“国家监察委员会、最高人民法院、最高人民检察院、公安部、国家安全部等部门”都将

作为 “国际刑事司法协助的主管机关……审查处理……外国提出的刑事司法协助请求”。而在美

国，无论是在接收环节，还是在执行环节，原则上均由司法部负责审查。

但在特殊情况下，特别是国际刑事司法协助请求所涉信息涉及美国情报机关文档时，不排除

美国情报机关也参与审查。根据美国司法部 《司法手册》 （ＪｕｓｔｉｃｅＭａｎｕａｌ），如果情报机关文档
所含信息有助于检察官的公诉工作，检察官可以要求查阅情报机关文档。情报机关文档是否保密

不影响检察官查阅情报机关文档的权力和查阅的范围，但在查阅前，主办检察官须撰写查阅请求

书，通过司法部刑事司内部安全处提交给情报机关，并由主办检察官、司法部刑事司内部安全处

和情报机关的代表举行会议，讨论工作方案和策略。② 为便于协调美国司法部和情报机关之间的

工作关系，１９９５年１月１日，美国司法部副部长与中央情报局副局长牵头组建了情报—执法联合
工作组。在此框架内，美国检察官可要求相关情报机关的律师 （一般是各情报机关总法律顾问

办公室的工作人员）在检察官办理涉密案件时出任案件的法律顾问。③ １９９５年５月５日，司法部
副部长戈尔利克向各联邦检察官发出备忘录，④ 规定由司法部刑事司内部安全处处长负责安排检

察官与情报机关的工作联系。这些制度主要用于美国国内刑事司法程序，但亦可由此窥见美国政

府审查涉及美国情报机关文档的国际刑事司法协助请求的程序。

无论美国在接收和执行环节由哪个 （些）机关负责审查国际刑事司法协助请求，根据国际

法院在 “博雷尔案”判决中阐述的原则，在中国由哪个 （些）机关负责审查处理是完全由中国

依据国内法自行决定的事项。至于中方在执行环节的审查 “迟滞对 （美方）国际刑事司法协助

请求的回应”一说，客观地讲，任何机关的审查均需相应的时间，美国亦不例外。

２０１７年１１月２８日，美国斯坦福大学讲师、前助理检察官罗德里格斯 （Ｒｏｄｒｉｇｕｅｚ）在美国
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对于外国依刑事司法协助条约提出的请求，美国在接收和执行两个环节均由司法部负责审查，这可能是美国法官对

中国在司法部之外可能还有政府其他机关在执行环节介入审查有负面情绪的原因之一。

《司法手册》第９卷第９０—２００节，美国司法部，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｊｕｓｔｉｃｅｇｏｖ／ｊｍ／ｊｍ－９－９００００－ｎａｔｉｏｎａｌ－ｓｅｃｕｒｉｔｙ＃９－
９００２０，最后访问时间：２０１９年１２月１２日。
《刑事资料手册》第２０５０节，美国司法部，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｊｕｓｔｉｃｅｇｏｖ／ａｒｃｈｉｖｅｓ／ｊｍ／ｃｒｉｍｉｎａｌ－ｒｅｓｏｕｒｃｅ－ｍａｎｕａｌ－２０５０－
ｍａｙ－５－１９９５－ｍｅｍｏｒａｎｄｕｍ－ｄｅｐｕｔｙ－ａｔｔｙ－ｇｅｎｅｒａｌ－ｃｏｎｃｅｒｎｉｎｇ－ｐｒｏｖｉｓｉｏｎ，最后访问时间：２０１９年１２月１２日。
《刑事资料手册》第２０５１节，美国司法部，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｊｕｓｔｉｃｅｇｏｖ／ａｒｃｈｉｖｅｓ／ｊｍ／ｃｒｉｍｉｎａｌ－ｒｅｓｏｕｒｃｅ－ｍａｎｕａｌ－２０５１－
ｍａｙ－５－１９９５－ｍｅｍｏｒａｎｄｕｍ－ｄｅｐｕｔｙ－ａｔｔｙ－ｇｅｎｅｒａｌ－ｃｏｎｃｅｒｎｉｎｇ－ｆｏｃａｌ－ｐｏｉｎｔｓ，最后访问时间：２０１９年１２月１２日。



国会参议院司法委员会作证①时讲述了她亲历的国际刑事司法协助案例：“在调查一起引起广泛

关注的腐败案件时，外国机构已做好向我方调查团队移交证据 （包括金融记录）的准备。我们

需要用这些记录来推进调查工作。然而，接下来出现的是高度的官僚主义。我为 （美国司法部

刑事司）国际处起草了备忘录和刑事司法协助条约项下的请求书。它们被发送给国际处在华盛

顿、负责该国的代表审查。一段时间后，我收到了对行文格式的若干评论。我补充后将其发还华

盛顿，以便国际处做若干更高层级的审查。这导致了更多需要补充的内容。仅仅是如此往复，如

果不是数月的话，也至少花费了数周时间。我们假设，在此之后，我们的刑事司法协助请求书确

实被递交给了急于分享记录的外国主管部门 （这些记录对于我们的调查具有重要意义）。然而，

又过了一段时间，国际处发给我们一份表格，要求填写在 （美国）司法部内，应由哪个部门支

付刑事司法协助请求书翻译费用，这意味着请求书仍滞留在司法部。作为一项政府文件，并非任

何译员都能承担这项任务，如果希望在３０日或更短时间内 ‘快速’完成翻译，还需要另撰备忘

录，证明有此需要，并获得多个层级的官僚主义审批 （作证到此，这位前助理检察官特别提及

美国司法部一位官员告诉她，当时积压在司法部的国际刑事司法协助请求书达１３０００件）”。
引述冗长，但这冗长的引述恰好呈现了美国政府内部处理国际刑事司法协助请求的漫长过

程，表明美国法官质疑中方审查 “迟滞对 （美方）国际刑事司法协助请求的回应”并无依据，

亦不足以证明美方可在 《中美刑事司法协助协定》之外、依其国内法另辟取证途径。

另需说明的是，在 《中美刑事司法协助协定》框架下是否存在 “根本利益例外”等可以拒

绝协助的情形，被请求方的判断权仅属于相关政府机关，被请求方境内私人当事方并不参与这一

判断，因为协定明确规定：“本协定仅适用于双方之间的相互司法协助。本协定的规定，不给予

任何私人当事方以取得、隐瞒或排除任何证据或妨碍执行请求的权利”。②

（四）依何标准作 “根本利益例外”判断

１国际法院对 “根本利益例外”判断标准的立场

被请求方主管机关依何标准判断 “根本利益例外”？③ 这是国际法院在 “博雷尔案”中需要

解决的主要国际法问题之一。

法方２００５年６月６日通知吉方：依据两国刑事事项互助公约第２条规定的 “根本利益例

外”，④ 因吉方请求提供的文件含有经解密的 “防务机密”，法方无法协助吉方。吉布提向国际法

院质疑道：向外国主管机关递交解密文件不会 “偏离”法国法律，因为法国司法调查程序开始

后，（法国刑事诉讼）各当事方均有机会接触案件所涉解密文件，这似乎不可能损害法国根本
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证词全文见美国国会参议院司法委员会官网：ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｊｕｄｉｃｉａｒｙｓｅｎａｔｅｇｏｖ／ｉｍｏ／ｍｅｄｉａ／ｄｏｃ／Ｈａｕｎ％２０Ｔｅｓｔｉｍｏｎｙｐｄｆ，
最后访问时间：２０１９年１２月１２日。
《中美刑事司法协助协定》第１条第三款。
《中美刑事司法协助协定》第３条 “协助的限制”项下列出了被申请方中央机关可以拒绝提供协助的七种情形：（１）双
重犯罪原则；（２）军事犯罪例外；（３）根本利益例外；（４）政治犯罪例外和反歧视条款；（５）违宪；（６）一事不二
审；（７）缺乏实质联系。除了根本利益例外，其余六种均有较明确的法律上的界定。即使是 “政治犯罪”这类可能歧

义纷呈的国际法概念，在条约实践中也相对清晰的概念。例如，《中华人民共和国和西班牙刑事司法协助条约》第３条
“拒绝或者推迟协助”第一款规定：“有下列情形之一的，被请求方可以拒绝提供协助：（二）被请求方认为请求涉及的

犯罪是政治犯罪。为此目的，恐怖主义犯罪和双方均为缔约国的国际公约不认为是政治犯罪的行为均不视为政治犯罪”。

《吉法刑事事项互助公约》第２条第三款规定：“如果被请求方认为执行请求可能损害其主权、安全、公共秩序或其
他根本利益，可拒绝执行协助请求”。



利益。

国际法院判决首先引述了调查法官克莱门特 （Ｃｌéｍｅｎｔ）２００５年２月８日的决定：“在我们调
查过程的数个场合下，我们请内务部和国防部送交标明为 ‘防务秘密’的文件。国防机密咨询

委员会的意见是同意送交某些解密的文件，上述部门据此将这些文件送交我们。如果同意吉布提

法官的请求，意味着允许转交只有法国法官可以接触的文件，这构成对法国法律的滥用。转交我

们的记录将间接导致把法国情报机关文件交给外国政府部门。此种转交在任何意义上都不会有助

于揭示 （案件）真相，但会严重损害国家的根本利益及其特工的安全”。国际法院判决还引述了

法国政府对此的解释：根据１９９８年７月８日设立国防机密咨询委员会的法律，只有法国司法机
关有权请求提供并持有解密文件，将法国情报机关制作的文件转交外国政府，即使已经解密，仍

有可能损害法国的根本利益。法方称，保守防务秘密属于１９８６年 《吉法刑事事项互助公约》第

２条Ｃ项规定的 （可拒绝执行刑事司法协助请求的）情形。

国际法院判决认为，法方案卷含有其情报部门文件和资料，法方拒绝协助的理由确实符合

１９８６年公约第２条Ｃ项的规定。换言之，国际法院在 “博雷尔案”中确认保守防务秘密是被请

求方的 “根本利益”。

２“根本利益例外”的国际法判断：以银行保密问题为例
在 “博雷尔案”中，国际法院除了确认保守防务秘密是被请求方的 “根本利益”，未再尝试

在此基础上进而全面界定何谓 “根本利益”。但国家间确有通过国际条约方式就 “根本利益例

外”判断标准达成一致的实践，以银行保密问题为例。

国际刑事司法协助条约中为银行保密定性的尝试可以追溯到美国和瑞士间的缔约及嗣后实

践。① 两国１９７３年５月２５日签订 《美瑞刑事司法协助条约》，１９７５年１２月２３日交换关于该条约
的六项解释性外交信函。在其中一封信函中，美国大使表示：美国政府 “理解，对于银行在常规

情况下需要保密的事实，如果要求予以披露，在特殊情况下，将损害被请求国 ‘类似的根本利

益’……被请求国有权依 （美瑞条约）第３条第一款拒绝协助”②。而美瑞条约第３条第一款规
定：“如果被请求国认为，执行请求可能损害其主权、安全或类似的根本利益，可在这此范围内

拒绝协助”③。即美瑞条约原则上不认为银行保密属 “根本利益例外”，但在特殊情况下可归入

“根本利益例外”。④

上述信函以美国政府 “理解”的形式呈现，表明系出自瑞士政府的要求。众所周知，银行

业是瑞士经济支柱之一，《美瑞刑事司法协助条约》缔结之时，严格的保密制度正是瑞士银行业

主要 “卖点”之一。⑤ 但美瑞条约附函所示银行保密制度，超出各国常规水平，既不利于国际合
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①

②

③

④

⑤

条约的嗣后实践详见联合国 《国际法委员会报告》第六章 “与条约解释相关的嗣后协定和嗣后惯例：缔约方之间嗣后

所订关于条约的解释或其规定的适用的任何协定”，联合国，ｈｔｔｐｓ：／／ｌｅｇａｌｕｎｏｒｇ／ｉｌｃ／ｒｅｐｏｒｔｓ／２０１６／ｃｈｉｎｅｓｅ／ａ＿７１＿
１０ｐｄｆ，最后访问时间：２０１９年１２月１２日。
国际刑事司法协助中的 “银行保密”问题多出现于与冻结、扣押和没收犯罪所得和追回资产有关的场合。

《美瑞刑事司法协助条约》，瑞士政府网，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｒｈｆａｄｍｉｎｃｈ／ｄａｍ／ｄａｔａ／ｒｈｆ／ｓｔｒａｆｒｅｃｈｔ／ｒｅｃｈｔｓｇｒｕｎｄｌａｇｅｎ／ｓｒ－０－
３５１－９３３－６－ｅｐｄｆ，最后访问时间：２０１９年１２月１２日。
美国的信函可视为两国 “之间嗣后所订关于条约的解释或其规定的适用的任何协定”。

近年，瑞士的银行保密制度受到了美国政府的压力，特别是瑞士最大的银行瑞银 （ＵＢＳ）为避免来自美国的检控，
不得不就协助美国公民逃税向美国政府认罪并支付７８亿美元罚金，并向美国政府移交了４７００名美籍客户的名单。
参见 “ＳｗｉｓｓＢａｎｋＳｅｃｒｅｃｙＳｕｃｃｕｍｂｓＴｏＵＳＴａｘＥｎｆｏｒｃｅｒｓ”，Ｆｏｒｂｅｓ，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｆｏｒｂｅｓｃｏｍ／ｓｉｔｅｓ／ｉｒｓｗａｔｃｈ／２０１４／０２／
０３／ｓｗｉｓｓ－ｂａｎｋ－ｓｅｃｒｅｃｙ－ｓｕｃｃｕｍｂｓ－ｔｏ－ｕ－ｓ－ｔａｘ－ｅｎｆｏｒｃｅｒｓ／＃１ｃ０００９ｆｅ２２８３，最后访问时间：２０１９年１２月１２日。



作打击跨国犯罪，亦不合法理①。以 《中国刑事诉讼法》的相关规定为例，第１４４条授权 “人民

检察院、公安机关根据侦查犯罪的需要，可以依照规定查询……犯罪嫌疑人的存款、汇款、债

券、股票、基金份额等财产”。该条针对的是国内刑事诉讼，但从终极用途而言，通过国际刑事

司法协助途径从被请求国所获证据将用于请求国的国内刑事诉讼。人民检察院、公安机关根据请

求，代外国司法机关 “查询……犯罪嫌疑人的存款、汇款、债券、股票、基金份额等财产”是

国际刑事司法协助的应有之义，正如 《中美刑事司法协助协定》规定双方应相互提供的协助包

括 “执行查询……证据的请求”。②

《美瑞刑事司法协助条约》的上述 “理解”出台后引起国际社会强烈反弹。在联合国框架

内，从１９８８年 《禁止非法贩运麻醉药品和精神药物公约》到２０００年 《联合国打击跨国有组织犯

罪公约》，再到２００３年 《联合国反腐败公约》，各公约项下的国际刑事司法协助制度均明确否认

银行保密属 “根本利益例外”，③ 强调 “缔约国不得以银行保密为理由拒绝提供本条所规定的司

法协助”。④

中国与一些国家 （包括法国、比利时、马来西亚、纳米比亚等）缔结的刑事司法协助条约

也明文规定 “被请求方不得以银行保密为由拒绝提供协助”。⑤

《中美刑事司法协助协定》无此明文规定，中国与多数国家缔结的刑事司法协助条约亦无此

明文规定。考虑到上述三项联合国公约当事国众多 （均包括中国、美国和瑞士）⑥ 且涵盖广泛的

事由，“被请求方不得以银行保密为由拒绝提供协助”可视为 “一般法律原则为文明各国所承认

者”。⑦ 无论各条约是否明文规定，均可视为已默示含有此项内容。

正是基于这一理解，在美国法院要求三家中资银行提供银行记录一案中，一家涉案中资银行

收到中国司法部关于 “依 《中美刑事司法协助协定》和中国有关法律及时审查处理”的复函后，

其美国律师就向美国政府承诺，银行本身 “愿将 （银行记录）提交中国司法部，并已作好了准
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①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

在２０１９年的 “食品营销协会诉 《阿格斯领袖报》案” （ＦｏｏｄＭａｒｋｅｔｉｎｇＩｎｓｔｉｔｕｔｅｖＡｒｇｕｓＬｅａｄｅｒＭｅｄｉａ，ＤＢＡＡｒｇｕｓ
Ｌｅａｄｅｒ）中，美国联邦最高法院判决认为，对于商业秘密而言，“机密”的两个要件分别是：一是信息所有者的保密，
二是传递者的保密。只要信息通常被传递者保密，或至少被传递者严密保管，传递给他人的信息就会保持其 “机密”

性。由此推论，在刑事诉讼中，虽然存在着银行作为账户信息所有者的保密，但是，账户信息一旦被传递给刑事司

法执法机关后，根据审判公开原则，就不能预期传递者会严格保密。美国联邦最高法院这一判决间接表明，国际刑

事司法协助无需对银行账户信息保密。参见 “食品营销协会诉 《阿格斯领袖报》案”，美国联邦最高法院，ｈｔｔｐｓ：／／
ｗｗｗｓｕｐｒｅｍｅｃｏｕｒｔｇｏｖ／ｏｐｉｎｉｏｎｓ／１８ｐｄｆ／１８－４８１＿５４２６ｐｄｆ，最后访问时间：２０１９年１２月１２日。
《中美刑事司法协助协定》第１条第一款第７项。
这几项公约均含有 “根本利益例外”条款。１９８８年 《禁止非法贩运麻醉药品和精神药物公约》第７条第十五款规
定：“在下列情况下可拒绝提供相互法律协助：（二）被请求国认为执行请求可能损害其主权、安全、公共秩序或其

他基本利益”。２０００年 《联合国打击跨国有组织犯罪公约》第１８条第二十一款规定：“在下列情况下可拒绝提供司
法协助：（二）被请求缔约国认为执行请求可能损害其主权、安全、公共秩序或其他基本利益”。２００３年 《联合国反

腐败公约》第４６条规定：“在下列情况下可以拒绝提供司法协助：（二）被请求缔约国认为执行请求可能损害其主
权、安全、公共秩序或者其他基本利益”。

《联合国反腐败公约》第４６条第八款。此外，１９８８年 《联合国禁止非法贩运麻醉药品和精神药物公约》第７条第五
款规定：“缔约国不得以保守银行秘密为由拒绝提供本条规定的相互法律协助”。２０００年 《联合国打击跨国有组织犯

罪公约》第１８条第八款规定：“缔约国不得以银行保密为由拒绝提供本条所规定的司法协助”。
《中国和法国刑事司法协助条约》第３条第三款。
《禁止非法贩运麻醉药品和精神药物公约》《联合国打击跨国有组织犯罪公约》和 《联合国反腐败公约》中有关 “缔

约国不得以保守银行秘密为由拒绝提供本条规定的相互法律协助”的规定，构成美国和瑞士 “之间嗣后所订关于条

约的解释或其规定的适用的任何协定”。

参见 《国际法院规则》第３８条。



备工作”，包括已采取措施保存美方请求提供的记录。换言之，该中资银行清楚，尽管 《中国商

业银行法》有保守银行秘密的规定，① 但银行秘密不属于 《中美刑事司法协助协定》所指的 “根

本利益例外”。

３“根本利益例外”判断的国内法标准：以死刑问题为例
银行保密是现有的通过国际条约确定 “根本利益例外”含义的极个别实例。在更多的情况

下，“根本利益例外”的判断标准由被请求方国内法规定，以死刑问题为例。

根据美国国会参议院外委会２０１１年８月关于 《美国与百慕大关于刑事司法协助的条约》

（ｔｈｅＴｒｅａｔｙｂｅｔｗｅｅｎｔｈｅＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔｏｆｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｏｆＡｍｅｒｉｃａａｎｄｔｈｅＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔｏｆＢｅｒｍｕｄａ
ＲｅｌａｔｉｎｇｔｏＭｕｔｕａｌＬｅｇａｌＡｓｓｉｓｔａｎｃｅｉｎＣｒｉｍｉｎａｌＭａｔｔｅｒｓ）审议报告，认为条约规定的是，如果刑事
司法协助请求将损害被请求国的主权或其他根本利益或违背其公共政策，可拒绝提供协助。美国

行政部门告知国会，百慕大表示，其意图是将这一规定解释为允许其拒绝就死刑案件协助美方。

在回答卡尔丁 （Ｃａｒｄｉｎ）参议员关于这项条款是否会对合作构成重大障碍时，助理司法部长帮办
斯沃兹 （Ｓｗａｒｔｚ）表示，这一问题 “不限于百慕大……针对可能涉及死刑的案件，欧洲和其他地

区一些国家向美国提供协助时表达过类似关切”。②

中美同为保留死刑的国家，双方原则上不会就死刑案件拒绝向对方提供刑事司法协助。但已

废除死刑的国家在履行与中国缔结的刑事司法协助条约时，不排除会拒绝就死刑案件向中方提供

协助。

以已废除死刑的英国为例。针对英国海外安全援助和司法协助可能导致有人员被外国政府辨

认、讯问、调查、拘留、逮捕、起诉等情势，英国外交部２０１１年制订、颁布了 《英国海外安全

援助和司法协助人权指南》（ＯｖｅｒｓｅａｓＳｅｃｕｒｉｔｙａｎｄＪｕｓｔｉｃｅＡｓｓｉｓｔａｎｃｅＨｕｍａｎＲｉｇｈｔｓＧｕｉｄａｎｃｅ，以下
简称 《英国海外安全援助指南》）。③ 关于死刑问题，《英国海外安全援助指南》首先要求英国外

交人员确认驻在国是否保留死刑，并研判英方协助是否会直接或明显介入死刑，包括判处和执行

死刑。如果结论是肯定的，需要在提供协助前获得外方不判处被定罪人员死刑的书面承诺。如果

没有获得承诺或有重大理由无需寻求承诺，该案件将被自动标明为 “高风险”，并应听取外交部

部长级官员关于在此特定案情下英方是否仍提供协助的意见。

《中英刑事司法协助条约》没有规定英国可拒绝就死刑案件向中方提供协助。不排除英方将

上述指南适用于中方向英方提出的刑事司法协助的可能性。如果英国执意拒绝就死刑案件协助中

方，有可能参照百慕大对美国的做法，将中方自英方所获证据用于判处被告人死刑归入 “根本

利益例外”而拒绝协助中方。④

其他已废除死刑的国家也存在类似动向。例如，澳大利亚议会２０１５年曾提出一项题为 《外
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①

②

③

④

《中国商业银行法》第２９条：“对个人储蓄存款，商业银行有权拒绝任何单位或者个人查询、冻结、扣划，但法律另
有规定的除外”，第３０条：“对单位存款，商业银行有权拒绝任何单位或者个人查询，但法律、行政法规另有规定的
除外”。

ＳｅｎａｔｅＥｘｅｃｕｔｉｖｅＲｅｐｏｒｔ１１２－３，ｔｈｅＵＳＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇＯｆｆｉｃｅ，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｇｏｖｉｎｆｏｇｏｖ／ｃｏｎｔｅｎｔ／ｐｋｇ／ＣＲＰＴ－
１１２ｅｒｐｔ３／ｈｔｍｌ／ＣＲＰＴ－１１２ｅｒｐｔ３ｈｔｍ（ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄＤｅｃ１２，２０１９）．
《英国海外安全援助和司法协助人权指南》，英国政府文印室，ｈｔｔｐｓ：／／ａｓｓｅｔｓｐｕｂｌｉｓｈｉｎｇｓｅｒｖｉｃｅｇｏｖｕｋ／ｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔ／
ｕｐｌｏａｄｓ／ｓｙｓｔｅｍ／ｕｐｌｏａｄｓ／ａｔｔａｃｈｍｅｎｔ＿ｄａｔａ／ｆｉｌｅ／５８３３０４／ＯＳＪＡ＿Ｇｕｉｄａｎｃｅ＿２０１７ｐｄｆ，最后访问时间：２０１９年１２月１２日。
《中国和英国刑事司法协助条约》第３条 “协助的限制”的第一款：“有下列情形之一的，被请求方可以拒绝提供协

助：（七）被请求方认为，执行请求将损害本国主权、安全、公共秩序或者其他重大公共利益”。



国死刑犯罪：防止官员披露信息》（ＦｏｒｅｉｇｎＤｅａｔｈＰｅｎａｌｔｙＯｆｆｅｎｃｅｓＰｒｅｖｅｎｔｉｎｇＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎＤｉｓｃｌｏｓｕｒｅ
ｂｙＰｕｂｌｉｃＯｆｆｉｃｉａｌｓ）的法案，① 规定如果澳大利亚政府官员披露的信息协助外国对死刑案件的调
查、起诉或惩罚，该官员可处１５年监禁，除非总检察长证明披露此种信息是为了调查或起诉恐
怖主义或致人死亡案件被告人。②

《联合国打击跨国有组织犯罪公约》司法协助条款谈判过程也体现了 “根本利益例外”与死

刑问题间的关联。１９９９年１月起草工作第一届会议 “滚动案文”③ 规定了 “基本利益例外”，④

但未提死刑问题，也不含政治犯罪例外和反歧视条款。⑤ 在１９９９年６月第四届会议上，美国代表
团提出增加政治犯罪例外和反歧视条款。⑥ １９９９年１０月第五届会议滚动案文⑦正式列入政治犯罪
例外和反歧视条款，但也有代表团表示，政治犯罪例外和反歧视条款已包含在 “基本利益例外”

概念中，如在此之外单列政治犯罪例外和反歧视条款，反而意味着 “基本利益例外”的范围比

原来理解的窄。一些代表团提出，为了完整体现 “基本利益例外”的范围，若单列政治犯罪例

外和反歧视条款，就需要增列其他拒绝协助的理由，如可能施加死刑、一罪不二审和时效届满

（黑体字系作者标注）。

２０００年７月第十届会议⑧滚动案文⑨删除了美国提议的政治犯罪例外和反歧视条款，改为在
公约 《准备工作文件》瑏瑠 中说明 “根本利益例外”包含政治犯罪例外和反歧视条款。瑏瑡 基于这一
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①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

⑧

⑨

瑏瑠

瑏瑡

“ＦｏｒｅｉｇｎＤｅａｔｈＰｅｎａｌｔｙＯｆｆｅｎｃｅｓＰｒｅｖｅｎｔｉｎｇＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎＤｉｓｃｌｏｓｕｒｅｂｙＰｕｂｌｉｃＯｆｆｉｃｉａｌｓ”，澳大利亚立法网，ｈｔｔｐｓ：／／
ｗｗｗｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎｇｏｖａｕ／Ｄｅｔａｉｌｓ／Ｃ２０１５Ｂ０００８１，最后访问时间：２０１９年１２月１２日。从目前能看到的资料判断，该法案
并未生效成为法律。

《中国和澳大利亚刑事司法协助条约》不会用 “根本利益例外”来处理死刑案件，因为该条约以不同的条款分别处

理 “根本利益例外”和死刑案件。根据条约第４条 “拒绝或者推迟协助”第二款的规定：“存在下列情形之一的，可

以拒绝提供协助：（三）请求涉及就某项犯罪对某人进行侦查、起诉或者处罚，而就该项犯罪可能判处的刑罚可能与

被请求方的根本利益相冲突；或者 （四）被请求方认为执行请求将损害其国家利益或者其他根本利益”。通观中国与

各国缔结的刑事司法协助条约，中澳条约这类规定极为罕见，对于绝大多数缔约对方国家而言，如果执意拒绝就死

刑案件向中方提供刑事司法协助，很可能会援引 “根本利益例外”为理由。

１９９９年１月起草工作第一届会议 “滚动案文”规定 “根本利益例外”案文为：“在下列情况下可拒绝提供司法互助：

被请求国认为执行请求可能损害其主权、安全、公共秩序或其他基本利益”。联合国文件：Ａ／ＡＣ２５４／４。
本文称 “根本利益例外”，而在 《联合国打击跨国有组织犯罪公约》中的文本均称为 “基本利益例外”。两者含义相

同。本文根据上下文分别使用这两种表述。

《中美刑事司法协助协定》中的政治犯罪例外和反歧视条款是：“请求涉及政治犯罪，或请求系出于政治动机，或有

充足理由认为，请求的目的是基于某人的种族、宗教、国籍或政治见解而对该人进行侦查、起诉、处罚或其他诉讼

程序”，“被申请方中央机关可拒绝提供协助”（第３条第一款）。
参见联合国文件：Ａ／ＡＣ２５４／Ｌ３３。
美国建议的 “政治犯罪例外”和 “反歧视条款”分别是 “提出的请求所涉及的罪行在被请求国来看是一项政治罪

行”和 “被请求国有充分理由相信所提出的请求是为了以某人的性别、种族、宗教、国籍或政治观点为由而对其进

行起诉或惩罚”。参见联合国文件：Ａ／ＡＣ２５４／４／Ｒｅｖ５。
第十届会议是谈判 《联合国打击跨国有组织犯罪公约》外交大会前的最后一次起草工作会议。

参见联合国文件：Ａ／ＡＣ２５４／４／Ｒｅｖ９和Ｃｏｒｒ。
《准备工作文件》全称为 《关于拟订联合国打击跨国有组织犯罪公约及其各项议定书的谈判准备工作文件 （ＲＡＶＡＵＸ
ＰＲéＰＡＲＡＴＯＩＲＥＳ）》，联 合 国 毒 品 与 犯 罪 问 题 办 公 室，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｕｎｏｄｃｏｒｇ／ｐｄｆ／ＣＴＯＣＣＯＰ／ｃｔｏｃｃｏｐ２００８／
Ｖ０４６００７３ｃｐｄｆ，最后访问时间：２０１９年１２月１２日。根据 《维也纳条约法公约》第３２条 “解释之补充资料”，在

“依第３１条作解释……所获结果显属荒谬或不合理时，为确定其意义起见，得使用解释之补充资料，包括条约之准
备工作及缔约之情况在内”。《准备工作文件》属 “条约之准备工作及缔约之情况”的较权威文件。

《〈联合国打击跨国有组织犯罪公约〉准备工作文件》说明，“删去关于因某人的性别、种族、宗教、国籍或政治观

点而对其进行起诉或处罚时拒绝给予司法协助的理由以及政治犯罪例外的条款，因为据认为，第２１（ｂ）款中 ‘基

本利益’一词已全面涵盖了这些条款”。



理解，最终通过的 《打击有组织犯罪公约》仅含 “基本利益例外”，未提政治犯罪例外和反歧视

条款。① 可见，美国作为保留死刑的国家，在谈判中通过放弃公约正文中的政治犯罪例外和反歧

视条款，换取废除死刑国家不再坚持在公约正文中列入死刑问题。但废除死刑国家的谈判立场表

明，不排除这些国家可能在公约案文之外，通过其国内法将死刑问题纳入其适用公约时的 “基

本利益例外”。

无论是通过国际条约将银行保密排除出 “根本利益例外”，还是废除死刑的国家将死刑问题

逐步纳入 “根本利益例外”，都只是在一定程度上明确 “根本利益例外”的内涵和外延。“根本

利益例外”并未因此失去其固有的、内在的灵活性。在国际刑事司法协助条约的整体结构上，

“根本利益例外”的灵活性与协助义务的强制性共同构成请求方与被请求方权益的基本平衡。

三　被请求方向请求方通知拒绝理由的义务

被请求方依条约的授权拒绝协助后，在法律上会派生出 “通知拒绝理由”的义务。《中美刑

事司法协助协定》对此的规定是 “被请求方中央机关如果拒绝协助，应将拒绝的理由通知请求

方中央机关”②。

（一）国际法院对 “通知拒绝理由”义务的定性

通知拒绝理由的义务是国际法院 “博雷尔案”争讼的核心问题。在法国拒绝就 “博雷尔案”

协助吉布提后，吉布提向国际法院表示，法方未根据１９８６年 《吉法刑事事项互助公约》的要求

向吉方说明拒绝协助的理由，违反公约第１７条关于 “应说明拒绝互助的理由”的规定。

法国在国际法院先是辩称，其司法部刑事事项与赦免司长２００５年５月３１日致函吉布提驻法
国大使，告知吉方，法国调查法官拒绝向吉方提供协助，该函提及１９８６年公约第２条 Ｃ项。吉
布提向国际法院明确否认其驻法国大使收到过这一信函。法国也无法证明确实向吉方发出这一信

函。鉴于这一外交史上相当罕见的情况，国际法院表示，在审理 “博雷尔案”时不会考虑这一

文件。国际法院同时指出，即使其相信法国递交了２００５年５月３１日信函，依照法国所说的仅仅
援引第２条Ｃ项的规定，也不足以履行法国依第１７条承担的 （说明拒绝理由）义务。

法国随即向国际法院表示，其驻吉布提大使２００５年６月６日致函吉布提外交部长：“我遗憾
地通知您，我们无法执行这一 （指 ‘博雷尔案’）请求”。吉布提认为，该函只字未提拒绝协助

的理由，依然违反 《法吉刑事事项互助公约》第１７条关于 “应说明拒绝互助的理由”的规定。

吉布提进而向国际法院表示，说明理由是 “拒绝”发生效力的条件。换言之，法方未说明

拒绝的理由，因此，法方的拒绝没有发生法律效力，即使法方已明确表示拒绝在该案中协助吉

方，法方仍然负有向吉方提供刑事司法协助的条约义务。

国际法院判决认为，法方表示拒绝就 “博雷尔案”协助吉方后，没有根据 《吉法刑事事项

互助公约》的要求向吉方说明拒绝协助的理由，违反公约第１７条关于 “应说明拒绝互助的理
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①

②

《联合国打击跨国有组织犯罪公约》规定：“在下列情况下可拒绝提供司法协助：（ｂ）被请求缔约国认为执行请求可
能损害其主权、安全、公共秩序或其他基本利益”（第１８条第二十一款）。
《中美刑事司法协助协定》第３条第三款。



由”的规定。但国际法院没有接受吉布提关于说明理由是 “拒绝”发生效力的条件这一诉讼主

张，而是认为，公约第２条关于拒绝协助的规定和第１７条应说明拒绝理由的规定有一定关联性，
但两者规定了不同的义务，“公约条款并没有表明，诉诸于第２条取决于第１７条的遵守情况”。
据此，国际法院在判决中一方面强调法国仅援引公约第２条Ｃ项不足以履行其依第１７条承担的
义务，还应向吉布提做出简短解释，另一方面，法国虽未遵守第１７条，但未违反第２条，因此
无须向吉布提移交 “博雷尔案”案卷。①

国际法院认为拒绝协助不以说明拒绝理由为前提，结论正确，但论证尚有不足。应认为，各

国间缔结的国际刑事司法协助条约均逐项列出可拒绝协助的情形，且未对此附加前提条件。这一

体例在法理上表明，存在可拒绝协助的情形是被请求方拒绝协助的充分条件，只要存在此种情

形，被请求方就有权拒绝协助，并且，这一 “拒绝”行为不依赖任何其他条件即可发生法律效

力。就 “根本利益例外”而言，如本文第二部分所述，被请求方国内法指定机关在当事各方接

受范围内作出的 “根本利益例外”判断，即可发生拒绝协助的法律效力。

如果存在可拒绝协助的情形就是拒绝协助的充分条件，各条约规定被请求方须向请求方说明

拒绝理由的意义何在？对此可从微观和宏观两个层面考察。

（二）通知拒绝理由义务的微观意义

从微观层面而言，说明拒绝协助理由，可便于缔约双方围绕相关案件寻求剩余的合作空间，

具体包括三个方面。

１被请求方可否附条件提供协助
《中美刑事司法协助协定》规定，“在根据本条约拒绝协助前，被请求方中央机关应与请求

方中央机关协商，考虑可否在其认为必要的条件下给予协助。如果请求方接受附加条件的协助，

则应遵守这些条件”。② 可附条件协助是国际刑事司法协助的通例。中国对外缔结的刑事司法协

助条约均含此内容。③ 广泛反映各国实践的 《联合国刑事事件互助示范条约》 （ｔｈｅＭｏｄｅｌＴｒｅａｔｙ
ｏｎＭｕｔｕａｌＡｓｓｉｓｔａｎｃｅｉｎＣｒｉｍｉｎａｌＭａｔｔｅｒｓ）也规定：“被请求国在拒绝或推迟执行某项请求之前，应
考虑是否按某些条件准予提供协助，如请求国同意按这些条件接受协助，它应遵守这些条件”。④

之所以存在附条件提供协助的情形，是因为所附条件可化解被请求方拒绝协助的理由。以上

文提及的死刑问题为例。根据前述英国外交部２０１１年的 《英国海外安全援助指南》，如果有关外

国保留死刑且英方协助会直接或明显介入死刑，英国外交人员在提供协助前要争取获得外方不判

死刑的承诺。这就是为刑事司法协助附加不判死刑的条件。
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①

②

③

④

有意思的是，国际法院基思法官 （Ｋｅｉｔｈ）在 “博雷尔案”判决后所附的声明中进一步认为法国 “没有按照１９８６年
《吉法刑事事项互助公约》的宗旨和有关法律原则行使公约第２条Ｃ款赋予的拒绝权”（即法国不仅违反了公约第１７
条，还违反了 “公约的宗旨和有关法律原则”），“然而，这一结论并不意味着根据基思法官提出的理由可推断出他

认为该档案应移交给吉布提的结论”，参见 《国际法院判决、咨询意见和命令摘要 （２００８—２０１２年）》。基思法官支
持国际法院的判决结论，但通过判决书后附的单独声明，表达其个人的补充意见。

《中美刑事司法协助协定》第３条第二款。
例如， 《中法刑事司法协助条约》规定： “在根据本条拒绝或者推迟提供协助前，被请求方应当通过其中央机关：

（一）迅速通知请求方其考虑拒绝或者推迟协助的理由；（二）征求请求方意见，以确定是否可以按照被请求方认为

必要的要求和条件提供协助”（第３条第五款）。
《联合国刑事事件互助示范条约》第４条第四款。



上述美国国会参议院外委会２０１１年８月关于 《美国与百慕大刑事司法协助条约》审议报告

在提及百慕大有意以 “根本利益例外”为由拒绝就死刑案件向美方提供协助时，表示美方了解

（ａｃｋｎｏｗｌｅｄｇｅ）百慕大的意图，而美方的立场是通过与百慕大逐案磋商，依然有可能获得其协
助。美国与有同样关切的其他国家之间也是如此处理的。在回答卡尔丁参议员关于死刑问题是否

会对国际合作构成重大障碍时，助理司法部长帮办斯沃兹表示，针对百慕大以及 “欧洲和其他

地区一些国家向美国提供协助时表达过类似关切……多数情况下，美国都成功化解对死刑的关

切，并获得所请求的协助”。① 美方成功化解废除死刑国家对死刑问题的关切，不排除承诺不判

死刑的可能性。鉴于存在着废除死刑的被请求方要求保留死刑的请求方承诺不判死刑的国际实

践，并鉴于中国仍保留死刑的实际情况，《中国国际刑事司法协助法》规定：“被请求国就执行

刑事司法协助请求提出附加条件，不损害中华人民共和国的主权、安全和社会公共利益的，可以

由外交部作出承诺。被请求国明确表示对外联系机关作出的承诺充分有效的，也可以由对外联系

机关作出承诺……对于量刑的承诺，由最高人民法院决定。在对涉案人员追究刑事责任时，有关

机关应当受所作出的承诺的约束”。② 此处的量刑承诺包括承诺不判死刑。③

附条件的协助不限于承诺不判死刑。在 “博雷尔案”中，吉布提要求国际法院判令法国

“立即向吉布提共和国递交 ‘博雷尔的完整档案’”，如果无法实现这一目标，吉布提退而求其

次，要求国际法院判令法国 “根据法院确定的条款和条件向吉布提共和国递交 ‘博雷尔的完整

档案’”，即国际法院可为法方向吉方提供协助附加 “条款和条件”。

２被请求方可否推迟提供协助
推迟协助也是国际刑事司法协助的常见现象。以上引述的 《联合国刑事事件互助示范条约》

已提及推迟协助的情形。推迟协助主要是为了避免执行请求影响被请求方正在进行的刑事侦查、

起诉或诉讼。例如，《中美刑事司法协助协定》规定：“如果被请求方中央机关认为，请求的执

行将会影响该方正在进行的刑事侦查、起诉或诉讼，可推迟执行，或在与请求方中央机关磋商

后，在认定为必要的条件下予以执行。如果请求方接受附加条件的协助，则应遵守这些条件”。④

因正在进行的刑事侦查、起诉或诉讼而推迟执行协助请求，往往是出于被请求方对相关案件

信息的保密需求。这一保密制度是各国通例。《中国刑事诉讼法》第５４条规定：“对涉及国家秘
密、商业秘密、个人隐私的证据，应当保密”。美国也有类似的规定。《美国信息自由法》⑤ 规定

九类信息需予保密，其中第七类是为执法而收集的记录和信息，如果披露这些记录或信息将干扰

执法程序、影响审判的公平和判决的公正、侵犯个人隐私、在刑事侦查或国家安全侦查中暴露秘

密提供信息的机构或人员的身份、暴露侦查和检控技术、程序和指南、危及他人的生命或安全。

另按各国通例，对正在办理案件的保密受到公开审判原则的限制。根据 《中国刑事诉讼
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《中国国际刑事司法协助法》第１１条。
中国法律适用于承诺不判死刑的规定，首见于 《中国引渡法》：“被请求国就准予引渡附加条件的，对于不损害中华

人民共和国主权、国家利益、公共利益的，可以由外交部代表中华人民共和国政府向被请求国作出承诺。对于限制

追诉的承诺，由最高人民检察院决定；对于量刑的承诺，由最高人民法院决定。在对被引渡人追究刑事责任时，司

法机关应当受所作出的承诺的约束”（第５０条）。
《中美刑事司法协助协定》第６条第四款。
《美国联邦法典》第５卷第５５２节。



法》，刑事案件进入法院审理阶段，除法律规定的特殊情况外，应公开进行；宣告判决，一律公

开进行。① 保密的阶段性，使得被请求方只能在依法需保密的阶段才能以保密为由拒绝向请求方

提供协助，一旦失去保密的法定理由，就应提供协助。

如果请求提供的协助包括提供原件，而此项原件正用于被请求方的刑事侦查、起诉或诉讼

（无论是否需保密），被请求方可能会待刑事诉讼完成才向请求方提供原件。无论在上述何种情

形下，都只能够推迟协助，不能拒绝协助。

在 “博雷尔案”中，法国调查法官克莱门特２００５年２月８日决定拒绝协助吉布提，理由之
一是案卷含有另一起正在办理的案件的信息和证人证词。而按各国惯常做法，在这种情形下只能

推迟协助。由于法国没有及时向吉布提说明相关情况，致使这一情形被不正确地归入拒绝协助的

理由，成为吉法两国之间的争端之一。

另外，从刑事诉讼实务角度看，因涉及犯罪嫌疑人的人身自由等原因，各国法律对刑事诉讼

各期间都有明确规定，《公民权利和政治权利国际公约》② 也要求 “任何因刑事指控被逮捕或拘

禁的人……有权在合理的时间内受审判或被释放”。③ 因此，即使推迟协助为刑事司法协助条约

所允许，如果推迟时间过长，也会对请求方刑事诉讼带来负面影响。被请求方应及时说明理由，

以便请求方依法处理。例如，根据 《中国刑事诉讼法》，“犯罪涉及面广，取证困难的重大复杂

案件”在 “规定的期限届满不能侦查终结的，经省、自治区、直辖市人民检察院批准或者决定，

可以延长二个月”。④ 重大复杂案件通过国际刑事司法协助途径取证，如果外方 （被请求方）依

条约推迟协助，可视为取证困难，其依条约说明的推迟协助理由，可供中国相关省、自治区、直

辖市人民检察院批准或者决定延长侦查期限时参考。

相对于刑事诉讼法对各期限的明确规定，《中美刑事司法协助协定》未规定常规情况下被请

求方提供协助的时限，中国与其他国家缔结的同类条约以及 《联合国刑事事件互助示范条约》

均无此项规定。因此，难以在规范层面确定常规协助与推迟协助之间的时间界限。在国际刑事司

法协助实务中，如果被请求方明显超出合理时限未提供协助且未说明理由，其究竟是推迟协助还

是拒绝协助且不说明理由，请求方往往难以判断。为避免误解，被请求方及时向请求方说明推迟

协助的理由是履约的应有之义。

３被请求方可否仅提供部分协助
《中美刑事司法协助协定》未含 “部分协助”的条款，但这一情形是客观存在的。《中国国

际刑事司法协助法》对此就有规定：“主管机关收到对外联系机关转交的刑事司法协助请求书及

所附材料后，应当进行审查，并分别作出以下处理：……根据本法第４条、第１４条或者刑事司
法协助条约的规定，认为应当全部或者部分拒绝协助的，将请求书及所附材料退回对外联系机关

并说明理由”⑤ （黑体字系作者标注）。《美瑞刑事司法协助条约》也规定：“如果被请求国认为，
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《中国刑事诉讼法》第１１条：“人民法院审判案件，除本法另有规定的以外，一律公开进行”。第１８８条：“人民法院
审判第一审案件应当公开进行。但是有关国家秘密或者个人隐私的案件，不公开审理；涉及商业秘密的案件，当事

人申请不公开审理的，可以不公开审理”。第２０２条：“宣告判决，一律公开进行”。
中国签署了 《公民权利和政治权利国际公约》，但未批准公约。根据 《维也纳条约法公约》，一国签署但未批准时条

约时，“负有义务不得采取任何足以妨碍条约目的及宗旨之行动”（第１８条）。
《公民权利和政治权利国际公约》第９条第三款。
《中国刑事诉讼法》第１５８条。
《中国国际刑事司法协助法》第１６条。



执行请求可能损害其主权、安全或类似的根本利益，可在这此范围内拒绝协助”① （黑体字系作

者标注）。

吉布提和法国围绕 “博雷尔案”的争端也涉及法方能否向吉方提供部分协助。吉布提认为，

“（法方）关于连提供部分案卷都是不可能的这一说法，不能用来对抗 （吉方）的协助请求。（吉

方）表示，在这一问题上，很少几页纸被解密并包括在记录中，这不可能 ‘弥散于整个案卷’”。

即吉方认为如果法方不提供被解密的几页纸，也应该提供 “博雷尔案”其他部分案卷。

法方则强调，问题并非如同吉方主张的，仅仅是两页纸的解密文件，而是案卷中２５份经解
密的防务机密文件，并且，案卷通篇都使用了这些文件，无法在删除机密部分或将其涂黑后递交

吉方。即法方认为不存在向吉方提供部分协助的可能性。

国际法院在判决中接受法国观点，认为从法国书面和口头陈述可以推断出整个案卷均含有法

国情报部门的文件和资料，以至于全部案卷都无法递交给吉方。

不过，国际法院基思法官在赞同法院判决的同时，也探讨了 “部分协助”问题。他认为，

法国调查法官没有讲清楚为什么２５份 （５０页）解密文件会导致 “博雷尔案”整整３５卷案卷全
都无法递交。基思法官还提及法国国防部长２００５年１月６日函表示无意反对递交部分案卷。他
认为，法国调查法官显然可 “建议吉方重新考虑其请求协助的范围”。换言之，如果法方建议吉

方缩小请求协助的范围，吉方如此行事后，法方就可在此范围内向吉方提供协助。

从美国在诉讼中处理机密信息的法律和实践看，吉布提的要求和基思法官的看法有一定合理

性。《美国机密信息程序法》（ｔｈｅＣｌａｓｓｉｆｉｅｄＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎＰｒｏｃｅｄｕｒｅｓＡｃｔ，１９８０）规定，案件被告人
要求检察官披露证据、且证据涉及机密信息时，经法官批准，检察官有多种选择，包括将机密信

息排除在其必须披露的证据之外、对机密信息进行概述、删除涉密部分后披露不涉密部分、承认

拟用机密信息证明的情况属实 （在此情况下将不再需要出示机密信息）。另外根据美国总统命

令，② 美国情报官员出庭作证时，如果其姓名需要保密，可以不向法庭披露真实姓名。

法国的 “博雷尔案”案卷毕竟是为刑事诉讼准备的，一旦被告人到案、法院开庭审理，即

使有保密要求，法国检方仍需根据法律要求，在一定范围内以适当方式向被告人或其律师披露案

卷全部或部分内容。正如吉布提向国际法院表示的，“法国司法调查程序开始后，（法国刑事诉

讼）各当事方均有机会接触案件所涉解密文件”。能够向刑事诉讼被告人或其律师披露的案卷内

容，为何不能在国际刑事司法协助中提供给吉方？法国未作充分解释和论证。

在极端情况下，确实可能出现检方完全无法向刑事案件被告人及其律师披露任何证据的情

况。根据 《美国机密信息程序法》，如果检察官无法将含机密信息的资料用作证据，由此给案件

审理带来困难，该法授权美国司法部长、副部长和主管刑事案件的助理部长基于国家安全考虑决

定不予起诉。如果法方认为 “博雷尔案”也属于这类极为罕见的特殊情况，以至于其案卷中的

任何信息在法国自身刑事诉讼中均无法向被告人或其律师披露，也应向吉方说明情况，以证明提

供部分协助之不可行。

与完全拒绝协助相比，提供部分协助可使请求方获得其刑事诉讼所需的部分证据，有利于推

进相关案件的诉讼程序。但鉴于各国法律对刑事诉讼证据的高要求，如果被请求方仅提供部分证
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《美瑞刑事司法协助条约》第３条第一款。
美国总统第１２９５８号行政命令。



据，特别是拒绝提供关键证据，可能对请求方刑事诉讼造成严重困难。以 “穆祖迪案”

（Ｍｚｏｕｄｉ）为例，德国检方在该案中指控摩洛哥籍的穆祖迪是基地组织德国汉堡分部成员，参与
了９·１１恐怖袭击事件。德国检方的理由主要有二，一是穆祖迪在汉堡与穆罕默德·阿塔同屋居
住，而穆罕默德·阿塔在２００１年９月１１日驾机自杀攻击了美国纽约世界贸易中心大厦，二是穆
祖迪此前不久曾在阿富汗出入基地组织营地。穆祖迪仅承认与穆罕默德·阿塔等基地组织成员相

识，并到过阿富汗，但表示自己未参与恐怖活动，坚称无罪。德国通过国际刑事司法协助途径请

求美国提供９·１１恐怖袭击事件其他在押人员证词。美方提供了极其有限的证词。德国汉堡法院
遂以证据不足判决穆祖迪无罪释放。一些９·１１恐怖袭击事件受害者家属对美国未向德国提供足
够信息深表遗憾。联合国安理会也认为穆祖迪与基地组织有关联，在德国法院作出无罪判决后，

安理会仍继续对其实施制裁长达约１０年。①

附条件协助、推迟协助和部分协助是介于被请求方提供协助和拒绝协助之间的过渡地带。附

条件协助可能因请求方不接受条件而使双方在相关案件中的合作终止，推迟协助可能会因延误时

间过长而使请求方的刑事诉讼难以依法进行，部分协助也可能因为关键证据缺失而使请求方司法

机关难以审判相关刑事案件。在这此情况下，附条件协助、推迟协助和部分协助的实际效果近乎

拒绝协助。相反，如果请求方接受条件，推迟协助的时间没有长到实质性影响请求方刑事诉讼，

获取的部分证据足以证明被告人有罪或无罪，就实现了国际刑事司法协助的目的，可视为完成了

双方的刑事司法互助。无论是说服请求方接受条件、尽量缩短被请求方推迟协助的时间还是在可

能的范围内提供关键证据，其前提都是被请求方向请求方说明其为何不能全面、及时地提供协

助。这不仅是为了满足双方探寻剩余合作空间的实务需要，也是国际刑事司法条约施加于被请求

方的协助义务在特定案件中的呈现。

针对重大、复杂案件，往往需要双方反复交换看法，被请求方相应地需要在这一过程中有针

对性地逐次说明其理由。这一反复交换看法的过程就是国际刑事司法协助常见的磋商制度。对

此，《中美刑事司法协助协定》规定：“双方中央机关应在双方同意时进行磋商，以促进最有效

地利用本协定”，② 包括 “针对某一案件的解释、适用或执行进行协商”。③

就 “博雷尔案”而言，非常遗憾，法国在国际法院诉讼中说明的拒绝理由排除了法吉在该

案中任何剩余合作空间，也未开启两国磋商的大门。从各国开展国际刑事司法协助的总体情况

看，这只是可能的场景之一，即便如此，说明拒绝理由在宏观层面依然有重要的国际法意义。

（三）通知拒绝理由义务的宏观意义

在宏观层面，国际刑事司法协助条约理想的履约状况是一方提出请求、另一方提供协助，反

之亦然。如此往复，形成国家间打击跨国犯罪的合力。但如本文第二部分所述，在实践中也可能
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①

②

③

参见 “穆祖迪案”的相关报道综合，英国广播公司 （ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｄｗｃｏｍ／ｅｎ／ｓｅｐｔ－１１－ｔｅｒｒｏｒ－ｓｕｓｐｅｃｔ－ａｃｑｕｉｔｔｅｄ／ａ－
１１０５３５０）和德国之声 （ｈｔｔｐ：／／ｎｅｗｓｂｂｃｃｏｕｋ／ｃｈｉｎｅｓｅ／ｓｉｍｐ／ｈｉ／ｎｅｗｓｉｄ＿３０１００００／ｎｅｗｓｉｄ＿３０１５６００／３０１５６９７ｓｔｍ），最后
访问时间：２０１９年１２月１２日；亦参见 “安全理事会关于伊黎伊斯兰国 （达伊沙）、基地组织及有关个人、团体、企

业和实体的第 １２６７（１９９９）号、第 １９８９（２０１１）号和第 ２２５３（２０１５）号决议所设委员会”，联合国安理会，
ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｕｎｏｒｇ／ｓｅｃｕｒｉｔｙｃｏｕｎｃｉｌ／ｚｈ／ｓａｎｃｔｉｏｎｓ／１２６７，最后访问时间：２０１９年１２月１２日。
《中美刑事司法协助协定》第２２条。
参见 《联合国刑事事件互助示范条约》第２１条：“缔约国应根据任何一方的请求，迅速就本 《条约》一般的或针对

某一案件的解释、适用或执行进行协商”。



出现一方拒绝提供协助的情形。在此情形下，被拒绝的一方可否依其之前提供过的协助强制对方

也同样提供协助？被拒绝的一方可否事后报复对方，也拒绝提供协助。这些实务场景均涉及对等

原则的适用，并经由对等原则的放大效应影响相关国家间刑事司法协助的宏观态势。

１国际法院对 “博雷尔案”对等原则的立场

在 “博雷尔案”中，吉布提向国际法院表示，吉方就 “博雷尔案”协助了法方，但吉方就

同案请求法方协助时，却被法方拒绝。对此，吉布提认为，《吉法刑事事项互助公约》第１条规
定的执行国际调查委托书的义务是一项对等义务。吉布提执行了法国司法机关就 “博雷尔案”

提出的协助请求之后，法国就有对等义务执行吉布提的协助请求。

国际法院科罗马法官 （Ｋｏｒｏｍａ）在 “博雷尔案”判决后附 “个别意见”中认同吉布提主张

的对等原则：“一国与另一国建立条约关系时会期望另一国履行其自身的条约或公约义务。因

此，吉布提有权认为，法国将在对等基础上遵从吉布提提出的执行调查委托书的请求，因为吉布

提之前遵从过法国对同一事由提出的请求，即请求吉布提调查博雷尔先生的死亡。平等和相互尊

重是两国关系的基础。在适用１９８６年公约时，应适当考虑这些原则…… （国际法院）应考虑到

对等原则———１９８６年公约等双边条约固有的且包含在其中的一项原则”。
国际法院在判决中未接受吉布提主张的对等原则，认为 《吉法刑事事项互助公约》并未规

定 “如果一国就某一事项给予另一国援助，那么后者也必须在前者提出请求时给予相应的援

助……吉布提不得根据对等原则要求法国执行它提交给法国司法当局的国际调查委托书……在决

定一国是否违反其相互协助义务时，必须逐案与公约条款相对照”。

各国间缔结的国际刑事司法协助条约，包括 《吉法刑事事项互助公约》和 《中美刑事司法

协助协定》，确实均未含有吉布提主张的对等原则，即没有规定甲方在某项个案中协助了乙方，

乙方因此在 “同一事由”（科罗马法官语）中就必须协助甲方，而不能引用条约中可拒绝协助的

情形。相反，依照国际刑事司法协助条约的普遍履约实践，即使甲方协助了乙方，甲方基于同一

事由提出协助请求时，乙方可视之为一项独立的请求，依条约予以全面审查。如果发现可拒绝协

助的情形，乙方仍可据此拒绝协助。这就是国际法院判决所说的 “必须逐案与公约条款相对照”。

２国际刑事司法协助一般实践中的对等原则
基于国际法的一般制度和普遍实践，① 对等原则在国际刑事司法协助条约的实施中存在可合

法适用的情势：如果甲方拒绝协助的情形违反条约，乙方此后同样在违反条约的情形下拒绝协

助，就是国际法所允许的。②

关于对等原则，中国主管机关也没有回避。最高人民法院针对履行国际司法协助条约时的对

等原则表示：“为正确适用有关国际公约和双边司法协助条约……人民法院协助外国办理民商事

案件司法文书送达和调查取证请求，适用对等原则”。尽管该规定中的 “对等原则”是针对 “依
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①

②

参见 《维也纳条约法公约》第６０条第一款：“双边条约当事国一方有重大违约情事时，他方有权援引违约为理由终
止该条约，或全部或局部停止其施行”。

参见由联合国国际法委员会提出、并作为联合国大会第六委员会报告 （Ａ／５６／５８９和Ｃｏｒｒ１）附件的 《国家对国际不

法行为的责任》条款草案 （ＤｒａｆｔＡｒｔｉｃｌｅｓｏｎＲｅｓｐｏｎｓｉｂｉｌｉｔｙｏｆＳｔａｔｅｓｆｏｒＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｌｙＷｒｏｎｇｆｕｌＡｃｔｓ）第２２条：“一国不
遵守其对另一国国际义务的行为，在并且只在该行为构成按照第三部分第二章针对该另一国采取的一项反措施的情

况下，其不法性才可解除”。第４９条：“１一受害国只在为促使一国际不法行为的责任国依第二部分履行其义务时，
才可对该国采取反措施。２反措施限于暂不履行对责任国采取措施的一国的国际义务。３反措施应尽可能容许恢复
履行有关义务”。参见联合国文件Ａ／ＲＥＳ／５６／８３。



法办理民商事案件司法文书送达和调查取证请求”提出的，但其精神实质同样可供依法办理国

际刑事司法协助请求时参考① （黑体字系作者标注）。并且，考虑到类似 “博雷尔案”中双方基

于同一事由相互请求司法协助的案例在实践中极为罕见，最高人民法院关于对等原则的规定更多

地适用于基于不同事由相互请求协助。

对等原则也可用于分析上述三家中资银行取证案。美国法官２０１９年３月１８日 《法律意见备

忘录》提到了中美之间刑事司法协助不甚理想的状况。《法律意见备忘录》转述美国司法部主管

国际刑事司法协助的助理部长帮办提供的信息：过去１０年，美方依 《中美刑事司法协助协定》

向中方提出了约５０件要求提供银行信息的协助请求，只有１５件请求得到了中方的回复。该 《法

律意见备忘录》也转述中国司法部就同一案件致美国法院两封信函。２０１８年１月６日函表示：
２０１５年至２０１７年，中方就８起刑事司法协助请求向美方提供了银行信息。２０１９年２月２６日函表
示：“对于中方依 《中美刑事司法协助协定》提出的请求，美方回应的记录也不能令人满意”。

美国法院对此的评论是：“这一事实表明，两国均不满意对方履行刑事司法协助协定的情况”。

如果这一 “两国均不满意对方”的情况确实存在，其原因可能仅仅是各项个案中问题的叠

加，也可能是对等带来的结果。即缔约双方在某起或某些案件中合作出现的问题，经由对等原则

的放大效应，给更多案件的合作带来问题。

为了尽可能减少对等原则带来的负面效应，在实施国际刑事司法协助条约时，必须辨析

拒绝协助是否符合条约的规定。对于甲方违反条约拒绝协助的情况，乙方适用对等原则，无

可非议。

如果甲方拒绝协助是条约允许的，甲方是否向乙方说明拒绝理由，会产生以下两种截然不同

的后果。如果甲方不向乙方说明拒绝理由，会在甲方和乙方之间产生对履约情况的不同认知：甲

方认为其拒绝协助为条约所允许，因此没有违反条约；乙方认为甲方没有依约提供协助，因此违

反条约。一旦乙方基于这一认知适用对等原则，就可能对甲方此后提出的协助请求采取对等措

施。如此往复，在宏观上影响双方合作效果。相反，如果甲方向乙方说明其拒绝协助为条约所允

许，甲方就完整履行了其条约义务。乙方尽管未获得甲方协助，但不应视甲方违反条约。这一共

同认知构成双方此后在条约框架内继续相互协助的基础。

从国际条约法的基本原则看，一方拒绝协助时依条约说明理由，无论是为了便于双方探

寻剩余合作空间，还是为了使双方对被请求方履约情况达成共同认知，都是 “善意履行条

约”原则在国际刑事司法协助中的具体体现。② 正如国际法院在 “博雷尔案”判决中指出的，

被请求方简短解释其拒绝理由，“这不仅仅是出于礼节，也是被请求方证实其拒绝请求时的诚

意”。这一 “诚意”（善意）是任何国家之间 （包括中美之间）缔结和履行刑事司法协助条约

的基础。
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①

②

参见最高人民法院审判委员会２０１３年１月２１日通过的 《最高人民法院关于依据国际公约和双边司法协助条约办理民

商事案件司法文书送达和调查取证司法协助请求的规定》：“为正确适用有关国际公约和双边司法协助条约，依法办

理民商事案件司法文书送达和调查取证请求，根据 《中国民事诉讼法》《关于向国外送达民事或商事司法文书和司法

外文书的公约》（海牙送达公约）、《关于从国外调取民事或商事证据的公约》（海牙取证公约）和双边民事司法协助

条约的规定，结合我国的司法实践，制定本规定”。本文正文中的引述见这一规定序言和第２条。
《维也纳条约法公约》第２６条 “条约必须遵守”规定：“凡有效之条约对其各当事国有拘束力，必须由各该国善意履

行”。



结　语

《中美刑事司法协助协定》对缔约双方基本权利义务的制度设计，在理论上构成逻辑闭环：

一是将被请求方向请求方提供刑事司法协助从互惠 （礼让）强化为条约义务，大幅提高了请求

方获得所需协助的确定性 （正题／肯定）；二是为了保障被请求方的 “根本利益”等不因提供国

际刑事司法协助而受损，协定在若干特定情形下赋予被请求方拒绝协助的权利 （反题／否定）；
三是规定被请求方拒绝协助时有义务将拒绝的理由通知请求方，以便双方就 “被请求方拒绝协

助系协定所允许”一事达成共识，确保双方此后依然能够在其他案件中依约相互提供刑事司法

协助 （合题／否定之否定）。在实践中缔约双方对这三项基本权利义务的 “善意履行”，是实现中

美 “在相互尊重主权和平等互利的基础上，促进两国在刑事司法协助方面的有效合作”① 这一缔

约目的之保障。
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《中美刑事司法协助协定》缔约方的基本权利义务研究

① 参见 《中美刑事司法协助协定》序言。


