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内容提要 在国民政府审判日本战犯的过程中，对高职级战犯罪责的追究被置于尤

为重要的地位。为此，国民政府审判先后援用国内法《陆海空军刑法》中的纵兵殃民罪与
国际刑法中的指挥官责任原则。随着审判依据在两者之间的转变，检方的检证目标从积
极责任变为消极责任，法庭审判的关键也从判断指挥官是否具有“犯意”变为“推定”指挥
官是否对暴行“知情”。这一转变使适用法律与日军暴行的特性更加切合，降低了检证难
度，优化了审判程序。此外，战争罪犯处理委员会与各地法庭对指挥官责任原则的规定和
使用，也反映了国民政府对国际刑法的认知和贡献。
关键词 国民政府对日战犯审判 纵兵殃民罪 指挥官责任原则 高职级战犯

1945 年末至 1949 年初，国民政府在沈阳、北平、太原、济南、徐州、南京、上海、武汉、台北和广
州 10 个城市设置军事法庭，审判了 800 余名日本战犯。有关国民政府对日战犯审判( 以下简称
“国民政府审判”) 的研究，自 20 世纪 80 年代起便受到史学界的关注。近年来，随着新史料的发
现，相关研究无论在广度还是深度上，相较之前皆有显著进步。①

既有研究偏重审判背景、法庭架构、判决结果、国民政府的对日政策等问题，而较少从法学层面
进行讨论。之所以如此，一方面是因为国民政府审判长期处于纽伦堡审判、东京审判等国际审判的
遮蔽之下，其法律意义不易被人发现; 另一方面是因为国民政府审判一贯被认为有“宽纵”“不公”
之嫌，这一定程度上阻碍了相关研究的推进。② 近年来，随着探讨的深入，有学者开始从法学层面
揭示其面相，内容涉及南京法庭审理日军第六师团师团长、南京大屠杀主犯谷寿夫的法律程序，国
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民政府审判与国际审判的关联，以及北平法庭对属地原则与证据原则的平衡等。① 这样的讨论虽
然不多，但为该领域开辟了一条新的研究路径。
在国民政府法庭审理的日本战犯中，谷寿夫、酒井隆、矶谷廉介、田中久一等将级以上的高职级

战犯备受国内外关注，相关审理关乎对国民政府审判成效的评价。由于高职级战犯一般不曾亲身
犯下战争罪行，所以，如何从法理上将下级所犯罪行与高职级战犯联系起来，使后者有责可究、有罪
可罚，是审判面临的关键问题。以 1946 年 10 月《战争罪犯审判条例》的颁布为界，国民政府审判
先后以纵兵殃民罪和指挥官责任原则解决该问题。通过对中国第二历史档案馆、国际刑事法院法
律工具数据库和日本国立公文书馆所藏相关档案的检视，本文拟对两种法律的渊源以及国民政府

处置高职级战犯的历程做一梳理，并探讨适用法律变更的缘由，以及这一变更对国民政府审判与国

际刑法产生的重要意义。

一、纵兵殃民罪与指挥官责任原则

1945 年 12 月，国民政府颁布《战争罪犯审判办法》( 以下简称“《办法》”) ，用以指导各地法庭
审判日本战犯。②《办法》第 8 条规定:

战争罪犯之处罚适用国际公法、国际惯例、《陆海空军刑法》、其他特别刑法及刑法。③

其中提到的《陆海空军刑法》第 34 条规定:“纵兵殃民者处死刑。”④这项罪名被称为“纵兵殃
民罪”，用于惩处将领纵容部下犯罪的行为，自元朝开始，在中国的历代法典中皆可见其踪影。⑤ 例
如，《大清律例》规定:“凡守边将帅，非奉调遣，私自使令军人于外境掳掠人口财物者，杖一百，罢职
发附近充军……其( 将帅) 知情故纵者，各与犯人同罪。”⑥这与民国时期纵兵殃民罪的含义基本一
致。鉴于此，可说该罪在中国国内法中久已有之。国民政府审判初期，各地法庭曾依据这项罪名追
究日本高职级战犯的罪责。

1946年 10月，国民政府颁布新的战犯审判指导文件《战争罪犯审判条例》( 以下简称“《条例》”) ，废
除了《办法》以及为解释《办法》而制定的《战争罪犯审判办法施行细则》( 以下简称“《细则》”) 。⑦ 《条
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严海建:《法理与罪责: 国民政府对战犯谷寿夫审判的再认识》，《江海学刊》2013 年第 6 期; 贾兵兵:《东京审判在中国的
遗产》，田中利幸、蒂姆·麦科马克、格里·辛普森编，梅小侃译:《超越胜者之正义: 东京战罪审判再检讨》，上海交通大学出版社
2014 年版，第 259 页; 严海建:《犯罪属地原则与证据中心主义: 战后北平对日审判的实态与特质》，《民国档案》2018 年第 1 期。

在已出版、发表的史料集或论文中，有关两份文件颁布时间的表述皆比较模糊，如“1946 年前后”或“原文无时间，根据有
关文件判断，当为 1946 年”等。但中国第二历史档案馆所藏战犯审判档案有“《战争罪犯处理办法》及《战争罪犯审判办法》与《拘
留所编制表》等件于 34 年 12 月以令二宫字第 1142 号通令施行在案”的记载。所以，《战争罪犯审判办法》应在 1945 年 12 月便已
颁布。参见宋志勇:《战后初期中国的对日政策与战犯审判》，《南开学报》2001 年第 4 期，第 44 页; 胡菊蓉编:《南京审判》，张宪文
主编:《南京大屠杀史料集》第 24 册，江苏人民出版社 2006 年版，第 36 页;《为颁发战争罪犯审判办法施行细则一份电仰遵照实施
并从速组织军事法庭具报由》( 1946 年 1 月) ，中国第二历史档案馆藏，战犯审判档案，五九三 /00109。

《战争罪犯审判办法》( 1945 年 12 月) ，对日战犯审判文献丛刊编委会选编:《二战后审判日本战犯报刊资料选编》第 4
册，国家图书馆出版社 2014 年版，第 452 页。

中国法规刊行社编审委员会编:《最新六法全书》，春明书店 1948 年版，第 515 页。
《刑法学全书》编委会编:《刑法学全书》，上海科学技术文献出版社 1993 年版，第 514 页。
田涛、郑秦点校:《大清律例》，法律出版社 1999 年版，第 315 页。
《战争罪犯处理委员会对日战犯引渡政策会议记录》( 1947 年 10 月 1 日) ，中国第二历史档案馆藏，战犯审判档案，五九

三 /00158。
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例》共 35 条，由指导、统筹各地审判的战争罪犯处理委员会邀请军政部军法司、最高法院、联合国
战罪审查委员会远东及太平洋分会等机构的军法、司法专家研讨制定①，规定了管辖权限、适用法
律、暴行种类、追溯期限、量刑标准、组织人事等重要内容，相比仅有 10 条规定的《办法》和 16 条规定
的《细则》，更为完善。抛开对程序的表述不论，《条例》与《办法》的主要区别在于，前者规定了详细的
罪行种类与量刑标准，而后者没有。从这个意义上讲，《办法》仅具有审判程序上的指导价值，而《条
例》兼具程序法与实体法的双重性质。《条例》第 9条对追究高职级战犯罪责明确规定如下:

对于战争罪犯处于监督指挥之地位，而就其犯罪未尽防范制止之能事者，以战争罪犯之共

犯论。②

这是一项重要的国际刑法原则———指挥官责任原则。它与作为国内法的纵兵殃民罪有着截然
不同的渊源与特性。按照国际刑法史的脉络回溯，指挥官责任原则源自个人刑事责任原则③，萌芽
于一战时期，正式确立于纽伦堡、东京两个国际法庭的宪章中。④ 1946 年 1 月 19 日颁布的《远东国
际军事法庭宪章》( 即《东京宪章》) 第 5 条( 对人及罪的司法管辖权) 对其表述如下:

本法庭有权审判及惩罚被控以个人身份或团体成员身份犯有包括反和平罪在内的各种罪

行的远东战争罪犯。下列行为，或其中任何一项，均构成犯罪行为，本法庭有管辖之权，犯罪者
个人并应单独负其责任。⑤

个人刑事责任原则旨在使个人成为国际法追究的主体。对于今人而言，这是显然且正当的道
理，但回到历史现场，相关规定却突破了以往国际法以国家为主体的传统。当时的主流观点认为，
谋划、发动战争均是国家行为，因此从高官政要到宪兵警察，任何“个人”都不为战争负责。然而，
一战之后，鉴于世界大战带给人类史无前例的灾难，国际社会开始思索避免战争之道，并认为德皇

威廉二世应为发动战争的行为负责。因此，《凡尔赛和约》第 227 条规定，对德皇威廉二世进行审
判，并治以“破坏国际道德和条约尊严的最大罪状”。⑥ 虽然这场审判最终流于形式⑦，但使后人意
识到个人与国家行为之间存在罪责链条。二战之后，战争带来的恶果更甚于一战，对战争责任人的
追究被再次提出，鉴于此，同盟国坚决突破旧例，通过宪章将个人刑事责任原则确立下来，赋予军事
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《战争罪犯处理委员会敦请军法司法专家审议法令法规第一次会议记录》( 1946 年 8 月 6 日) ，中国第二历史档案馆藏，
战犯审判档案，五九三 /00013。

《战争罪犯审判条例》( 1946 年 10 月 24 日) ，张宪文、吕晶编:《南京大屠杀真相·中方史料》，江苏人民出版社 2007 年
版，第 545 页。

参见朱文奇:《东京审判与追究日本军政要人刑事责任》，《国际法研究》2016 年第 4 期，第 17 页。
两个法庭的宪章对个人刑事责任原则的措辞稍有不同，但基本含义并无二致。因为本文讨论的是对日战犯审判，因此仅

引用东京法庭的相关规定。纽伦堡法庭的规定参见《国际军事法庭宪章》( 1945 年 8 月 8 日) ，何勤华、朱淑丽、马贺: 《纽伦堡审
判———对德国法西斯的法律清算》，商务印书馆 2015 年版，第 357 页。

《远东国际军事法庭宪章》( 1946 年 1 月 19 日) ，程兆奇、龚志伟、赵玉蕙编著:《东京审判研究手册》，上海交通大学出版
社 2013 年版，第 260 页。

朱文奇:《国际法追究个人刑事责任与管辖豁免问题》，《法学》2006 年第 9 期，第 95 页。
指的是莱比锡审判。由于俄国的漠视、英法之间的摩擦以及德国的抗拒，该审判最终未能由协约国组织，而被委托给德

国自行处理。莱比锡法庭共审讯 12 人，其中 6 人有罪，被判有期徒刑 6 个月至 4 年不等。德皇威廉二世虽然在战时便已被转移到
荷兰，但因荷兰拒绝向法庭引渡而逍遥法外，没有受到制裁。因此，莱比锡审判成为历史上的一幕“大滑稽剧”。参见梅汝璈著，梅
小璈、梅小侃整理:《东京审判亲历记》，上海交通大学出版社 2016 年版，第 6 页。
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法庭追究个人罪责的权限。
为了不使任何一个层级的战争责任人逃脱惩处，在个人刑事责任原则这一总原则之下，同盟国

还发明了分别针对高官政要、上级指挥官以及下级军官的三项具体原则，即官方身份无关性原则、
指挥官责任原则和上级命令不免责原则。据此，高官政要不因拥有官方身份而享受豁免; 上级指挥
官需为下级的罪行负责; 下级军官不因罪行的发生是执行上级命令的结果而得以免责。① 三项原
则被广泛援用于战犯审判之中。指挥官责任原则就在这样的背景下被确立下来。
相较纵兵殃民罪，指挥官责任原则专为战犯审判而设。随着《办法》的废止和《条例》的颁布，

国民政府处置高职级战犯的适用法律也从纵兵殃民罪转变为指挥官责任原则。1946 年 8 月，在研
讨制定《条例》时，国民政府国防部军法处副处长戴佛、高级法官唐表民等提出，战犯“判决书应以
国际法为主文”。② 因此，与《办法》将《陆海空军刑法》《中华民国刑法》等国内法与“国际公法”
“国际惯例”置于并列的地位不同，《条例》第 1 条明确规定，“战争罪犯之审判及处罚”首先适用
“国际公法”，其次适用“本《条例》之规定”，最后适用“中华民国刑事法规之规定”。③ 由此可见国
民政府审判对国际法重视程度在不断加强。
之所以会如此，与 1946 年 1 月《东京宪章》的颁布和同年 3 月国际检察局成员来中国搜集日军

罪证有关。对比《条例》与《东京宪章》，可知前者对国际刑法罪名和原则的规定显然参考了后者，
否则反和平罪、反人道罪等诞生不久的法律概念不可能以如此相似的表述出现在《条例》中。④ 国
际检察局助理检察官莫罗( Thomas H. Morrow) 和萨顿( David N. Sutton) 等人在华探访期间，战争罪犯
处理委员会负责接洽，相互之间有不少沟通。例如，在 1946 年 3 月 26 日的国民政府战争罪犯处理委
员会常务会议上，联合国战罪审查委员会远东及太平洋分会秘书长王化成汇报国际检察局的工作要

点，提出要追究日本的“阴谋侵略之计划与挑衅行为”，即反和平罪;也提到在处理战争暴行时，需注意
“指挥官之责任者”的认定以及“受高级指挥官指使或允许暴行之确实证据”的搜集，即审理指挥官罪
责的必要准备。⑤ 凡此种种，都启发了国民政府审判对国际法的认识以及对具体规则的制定。

二、国民政府审判的两种司法实践

如前所述，在《条例》颁布之前，国民政府审判以纵兵殃民罪处理高职级战犯的罪责。因为这
项罪名原本是为追究上级将领的“辱职”而设，所以将其迁移到对高职级战犯的审理之中似乎也并
无不妥。不过，这项罪名强调一个“纵”字，即被告的主观犯意。在进行指控时，检方和法庭往往能
够证明下属“殃民”的存在，但难以将之与指挥官的“纵兵”建立联系。这导致审判的逻辑无法自
洽，定罪和量刑也随之出现问题。例如在广州法庭对田中久一( 1943 年任日军第二十三军司令官，
1944 年任香港总督) 纵兵殃民案的审理中，检方能够以累积如山的证据证明田中麾下的各级官兵
曾在华南地区犯下“屠杀平民、破坏财物、奸淫掳掠、强拉夫役、滥施酷刑”⑥等暴行，却不能证明田

621

①
②
③
④

⑤
⑥

曹鲁晓:《上级命令不免责原则与国民政府对日战犯审判》，《民国档案》2022 年第 1 期。
《办理战争罪犯案件应行注意事项》( 1946 年 8 月 6 日) ，中国第二历史档案馆藏，战犯审判档案，五九三 /00013。
《战争罪犯审判条例》( 1946 年 10 月 24 日) ，张宪文、吕晶编:《南京大屠杀真相·中方史料》，第 543 页。
除针对中华民国与针对整个亚洲战场的区别外，《条例》与《东京宪章》对三项罪名的规定基本一致。参见《战争罪犯审

判条例》( 1946 年10 月24 日) ，张宪文、吕晶编:《南京大屠杀真相·中方史料》，第 543 页;《远东国际军事法庭宪章》( 1946 年1 月
19 日) ，程兆奇、龚志伟、赵玉蕙编著:《东京审判研究手册》，第 260 页。

《战争罪犯处理委员会第 20 次常会会议录》( 1946 年 3 月 26 日) ，中国第二历史档案馆藏，战犯审判档案，五九三 /00164。
「軍事委員会委員長広州行營軍事法庭軍法検察官起訴書」( 1946 年 5 月 18 日) 、BC 級( 中華民国裁判関係) 、広東裁判

第二号事件、平 11 －法務 － 4B － 5539( 国立公文書館) 。



曹鲁晓 / 从国内法到国际法:国民政府处置日本高职级战犯的法律适用与历史意义

中对他们的纵容。田中曾以此为由，替自己辩护:

窃查部下官兵既有殃民事实，部队长官又有纵兵事实，方可谓之纵兵殃民……根据本条罪
犯之条件而观之，带兵官长并未直接参加部属之罪行，亦未加以嗾使或默认，并且事前已严厉

告诫，尽防止之能事，并未预见将此犯行之发生，事后又完全不知有此犯行，则条件欠然，自不

会成立罪行，是系法律之一般通念也。……本人到任以后，对于官兵军纪常加注意，至于对待
中国民众，尤加切实督导所部，起诉书所提各案固非本人素志，何况敢容忍或嗾使乎? ……本
人固无犯行意图，并未知可能发生案件之事象，故成立罪犯之条件全然不足，绝未触犯中国

《陆海空军刑法》第卅四条规定之罪。①

田中的自辩可概括为两点: 1．对暴行“完全不知”; 2． 不但“无犯行意图”，反而曾“切实督导”
军纪。据此，“成立犯罪之条件全然不足”。鉴于纵兵殃民罪对应的刑罚为死刑，田中的百般推诿
可以想见。事实上，当面对检方和法庭的纠问时，以前述两点为自己摆脱责任是高职级战犯惯用的
辩护伎俩。日本华中方面军司令官、南京大屠杀最高责任人松井石根在东京法庭上的自辩与田中
久一如出一辙。② 虽然在一支正常运作的军队中发生大规模暴行的消息很难不传达到指挥官那
里，但是，事发多年，下级军官将暴行消息层层上报或上级军官将施暴命令层层下达的痕迹早已无

存。而且法庭即便掌握某支军队曾在某地犯下暴行的证据，也无从证明暴行的发生与该军队指挥
官的“犯意”有关。审判不同于复仇，其文明、公正的属性不可减损，故法庭在进退两难的情况下，
容易以“疑罪从无”为由结案。田中等人的辩词涉及法理中的定罪要件。③ 起诉书中的这个漏洞不
仅被田中察觉，也被其辩护律师、中山大学法学教授薛祀光捕捉到:

检察官要求以纵兵殃民罪处刑……是没有确凿证据的。根据……纵兵殃民罪含义的解
释，事前未预知到祸害，或者并未直接唆使及默许，而在事后确定了这些事实，并以此进行责

难，这种情况下，是不适用于“纵”这个字的。……大家认为纵兵殃民将是必然结果，但是民众
的要求和国家的审判是两回事，而且即使有“殃民”的事实，也不能推导出“纵兵”的结论……
故而纵兵殃民之“纵”字难合本案被告田中中将之行为，请法官再三考虑。④

相比于田中的自辩，薛祀光的辩护直指构成纵兵殃民罪的关键要件———“纵”，即被告的主观
犯意。尽管有田中立足法理的自辩和薛祀光跳脱“民族大义”的不同声音，但广州法庭依然认为田
中“身任最高长官……奴视我国人民，纵任部属蹂躏，实难辞故纵之责”⑤，并判决他针对纵兵殃民
罪有罪，进而科处死刑。类似案例还有南京法庭对另一位日军中将酒井隆( 1941 年先后出任第二
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「為関於起訴書所提各点呈陳意見」、BC級( 中華民国裁判関係) 、広東裁判第二号事件、平 11 －法務 － 4B － 5539( 国立公
文書館) 。

唐军、张生:《松井石根的南京之行及其责任》，《西南大学学报》2018 年第 3 期，第 161 页。
除前引辩护之外，田中还曾向法庭提交另一份对起诉书的质疑，再次强调“犯意”要件的缺失:“对于我犯罪的纵兵殃民之

罪，并关于其构成上绝对要件的犯意之有无均未明了，同时无揭示犯意之证据，而起诉书中之犯罪事实可谓全欠一般的构成要

件。”「起訴書內之疑点」、BC級( 中華民国裁判関係) 、広東裁判第二号事件、平 11 －法務 － 4B － 5539( 国立公文書館) 。
「六月七日弁護士発言要旨」( 1946 年 6 月 7 日) 、BC級( 中華民国裁判関係) 、広東裁判第二号事件、平 11 －法務 － 4B －

5539( 国立公文書館) 。
《国民政府主席广州行辕审判战犯军事法庭判决》( 1946 年 10 月 18 日) ，Prosecutor v. Tanaka Hisakazu-Judgement，国际刑

事法院法律工作数据库: https: / /www. legal － tools. org /doc /ca07a0 /，2021 年 5 月 19 日。
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十三军司令官、香港总督) 的审理等。①

《条例》颁布以后，各地法庭开始使用指挥官责任原则审理高职级战犯。该原则的成立需满足
三个要件: 1．指挥官知晓暴行的发生; 2．指挥官负有制止暴行的义务; 3．指挥官未针对暴行采取适
当的制止措施。② 其中，指挥官对暴行的知晓最难证明，被告和辩护律师也常以“不知情”要求免
责。即便如此，证明知情仍然比证明纵兵殃民罪的“犯意”要件容易。1945 年 9 月成立的马尼拉军
事法庭，在审判日军第十四方面军司令官山下奉文对马尼拉大屠杀的责任时，创设了使用指挥官责

任原则的诸多先例，其中之一便是承认“推定知情”，即在被告否认知晓暴行发生的情况下，法庭可
以通过暴行规模或其他证据“推定”被告对暴行“理应知晓”。③ 作为同盟国设立的第一个审判日
本战犯的军事法庭，马尼拉军事法庭的经验被东京审判继承。在审理南京大屠杀案时，国际检察局
向法庭提交了大量的证据证明日军曾在南京进行“大批屠杀，杀害个人、强奸、劫掠及放火”，并指
出在屠杀“达到最高潮时”的 1937 年 12 月 17 日，“松井进入南京城，并停留五天至七天左右”。据
此，法庭认为，松井根据“本身的观察和幕僚的报告……理应知道发生了什么事情”，并判定松井因
疏忽“统制他自己的军队和保护不幸的南京市民”而“负有犯罪罪责”。④

国民政府审判对指挥官责任原则的使用与马尼拉军事法庭审判山下奉文、东京法庭审判松井石
根一致，尤其体现在对知情要件的推定上。例如，在北平法庭审判“茂川情报机关”机关长茂川秀和因
下属滥施酷刑而需承担的责任时，面对被告所谓不在刑讯现场而不知情的自辩，法庭指出，“曾在茂川
机关被施酷刑之人，不下七十余名，是该机关施用酷刑之事，乃属常有，并非偶发事件”，并据此推定茂
川知晓暴行的发生，进而判决其“以共同正犯论科”。⑤ 再如，在武汉法庭审判日军第十三师团第二
十六旅团旅团长奈良晃，追究其因下属焚毁房屋、劫掠财产而需承担的责任时，也做出判定:“所部
士兵拆毁、焚烧平民房屋及劫掠财产，事非一次，为数又如此之甚巨，谓不知情，其谁置信? 既知情
而竟不加防制，依照《战争罪犯审判条例》第九条之规定自应负共同罪责。”⑥在这类案件中，表述
最为充分的当属南京法庭上检方对同样担任过香港总督( 1942 年上任) 的矶谷廉介的起诉书:

虽据被告辩称: ( 一) 未闻宪兵有不法情事，如有，即依法严惩绝不稍宽; ( 二) 宪兵执行命

令容有未当，被告应受行政处分绝不负刑责各等语。关于第一点……宪兵队长野间贤之助每
周必进谒总督数次，每次进谒前必先从各宪兵站长官处搜集报告，则其滥捕平民之事实，被告

岂得谓毫无所知? 又被告充任香港总督时逾三年，而日宪兵各种暴行连续发生，迄于被告去职

从未间断，被告即非聋聩，对于此不间断发生之事实谓为绝无闻问亦非情理所有。关于第二
点，查对于战争罪犯处于监督指挥之地位而就其犯罪未尽防范制止之能事者，以战争罪犯之共

犯论，为《战争罪犯审判条例》第九条所明定，被告身为香港总督，为驻港宪兵队之直接指挥长
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1946 年 8 月，南京法庭对酒井隆做出判决，其中有关于“犯意”的表述:“企图恃虐立威，征服人民，以达其侵略战争之目
的。其系基于一个概括之犯意极为明显，所有纵兵杀戮、奸掠等暴行，不过为其整个肆虐行为之态样，亦即其概括犯意之实现。”
“纵兵”“犯意”等实际难以被证明。《国防部审判战犯军事法庭判决》( 1946 年 8 月 27 日) ，中国第二历史档案馆藏，战犯审判档
案，五九三 /01515。

户谷由麻著，赵玉蕙译:《东京审判: 第二次世界大战后对法与正义的追求》，上海交通大学出版社 2016 年版，第 154 页。
理查德·雷尔著，韩华译:《审判山下奉文: 战争罪与指挥官责任》，上海交通大学出版社 2016 年版，第 143 页。
张效林节译，向隆万、徐小冰等补校译:《远东国际军事法庭判决书》，上海交通大学出版社 2015 年版，第 605 页。
《保定绥靖公署审判战犯军事法庭判决》( 1947 年 7 月 14 日) ，Prosecutor v. Makawa Hidekozu-Judgement，国际刑事法院法

律工作数据库: https: / /www. legal － tools. org /doc /ca7f55 /，2021 年 5 月 19 日。
《国民政府武汉行辕审判战犯军事法庭判决》( 1948 年 9 月 20 日) ，中国第二历史档案馆藏，战犯审判档案，五九三 /

00096。
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官，该宪兵队所为之犯罪行为，纵非被告所指使，而怠于防范制止依前开法条自应同负其责。①

尽管茂川、奈良、矶谷等战犯的下属所犯暴行的规模不能与马尼拉大屠杀、南京大屠杀等相较，
但毕竟不是偶发事件。检方试图通过对暴行“乃属常有”“为数甚巨”“连续发生”的强调，证明在
下级军官的报告以及自身的了解下，高职级战犯所自称的“不知情”不能成立。这一证明完成之
后，法庭可依据《条例》第 9 条认定他们为“战争犯罪之共犯”，进而酌情量刑，达到惩处的目的。

三、适用法律变更的意义

相比于低级军官和宪兵，高职级指挥官在战争中对规模巨大、性质恶劣的暴行有更显著的掌控
力和影响力，因而也更为臭名昭著。鉴于此，国内外对他们的结局十分关注。例如，国民政府对重
要战犯的审判案卷需被译成英文递交联合国战罪审查委员会伦敦总会，编入同盟国的战犯审判报

告②; 在公审和枪决谷寿夫、田中久一等战犯时，法庭和刑场都出现了“人山人海”“摩拳擦掌”的情
形。③ 可见，对高职级战犯的审理事关国民政府审判的整体形象。为此，国民政府尽管制定了“仁
爱宽大、以德报怨”的对日战犯处置政策，但对于高职级战犯，却决定要“惩一戒百”“从严处理”④，
并向各地法庭申明“审理不限于时间而草率从事，法官之态度宜慎重”。⑤ 能否以恰当的法条追究
上级军官对下级罪行的责任，是处置高职级战犯的关键所在。
作为刑法罪名的纵兵殃民罪与作为刑法原则的指挥官责任原则，在定罪上有着直接与间接的区

别。使用前者可直接将被告定罪;使用后者需在原则成立的基础上，以共犯之名将被告与下属罪名相
连，方可实现定罪。所以乍看之下，从援用纵兵殃民罪到援用指挥官责任原则这一转变将使审判程序变
得更加复杂，然而纵兵殃民罪的“犯意”要件证明难度很大。在检方没有寻得发布违法命令或默许暴行
发生的书证的情况下，如果被告不承认存在犯意，法庭便不能认定罪名成立。而使用指挥官责任原则时，
由于承认“推定知情”，检方不必纠结于被告是否承认知晓暴行的发生，只要搜集到能够证明暴行规模巨
大或指挥官曾在暴行现场的证据，便可满足“知情”要件。这显然比证明被告的犯意更具可操作性。
在研讨制定《条例》时，优化追究高职级战犯罪责的适用法律是被军法、司法专家特别考虑的

问题。他们提出，应“依其命令所生之实害之罪论科之”。⑥ 可见，军法、司法专家已经意识到以纵
兵殃民罪追究所有高职级战犯太过武断，相关罪责的处理应与下属所犯的具体罪名相连。就此而
言，刑法原则比刑法罪名更加符合所需。根据指挥官责任原则，法庭需将高职级战犯认定为其下属
的共犯，进而根据下属罪行的种类和规模酌情量刑。⑦ 这增加了法庭对高职级战犯量刑的弹性，显
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「国防部審判戦犯軍事法庭検察官追加起訴書」( 1947 年 6 月 1 日) 、BC 級( 中華民国裁判関係) 、南京裁判第十九号事
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港《工商日报》，1947 年 3 月 29 日，转引自对日战犯审判文献丛刊编委会选编:《二战后审判日本战犯报刊资料选编》第 5 册，国家
图书馆出版社 2014 年版，第 72 页。

《战争罪犯处理委员会对日战犯处理政策会议记录》( 1946 年 10 月 25 日) ，中国第二历史档案馆藏，战犯审判档案，五九
三 /00162。

《战争罪犯处理委员会第 27 次会议记录》( 1946 年 6 月 4 日) ，中国第二历史档案馆藏，战犯审判档案，五九三 /00164。
《办理战争罪犯案件应行注意事项》( 1946 年 8 月 6 日) ，中国第二历史档案馆藏，战犯审判档案，五九三 /00013。
根据《条例》第 10 条、第 11 条，各项战争罪行对应的刑罚从 7 年有期徒刑到死刑不等。参见《战争罪犯审判条例》( 1946

年 10 月 24 日) ，张宪文、吕晶编:《南京大屠杀真相·中方史料》，第 545 页。
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然更符合罪、责、刑相适应的基本刑法原则。
东京审判起诉书将指挥官的罪责分为积极责任与消极责任两种，前者指“命令、授权、准许”下

属违反“各公约、保证及习惯所规定的战争法规”的责任; 后者指“故意藐视自己的法律责任，不采
取遵守它们( 战争法规) 或防止它们被破坏的适当步骤”的责任。① 国民政府对高职级战犯的定罪
依据从强调“故纵”“唆使”的纵兵殃民罪转变为强调“未尽防范制止之能事”的指挥官责任原则，
实际也将检证目标从积极责任转向消极责任。从现存的日军军方文书和日军高层的日记看，“日
本军政高层没有纳粹式的屠杀计划”，而且少有“纵容暴行的自上而下的命令”。② 这一方面因为
日本高层本身没有对中国实施种族灭绝的具体计划，而主张以“王道乐土”“大东亚共荣”等虚妄的
宣传对中国人民进行奴化统治，所以日军暴行的发生一般与军风纪差，军法部门“失于严查、失于
追究”有关。③ 另一方面，日军投降以后，各处机关都曾进行销毁文书工作，不仅日军大本营的档案
被销毁，中国派遣军所辖部队的档案同样存在被销毁的情况。例如，广州法庭就曾向战争罪犯处理
委员会报告“日军早将一切文件档案焚毁”。④ 鉴于此，不论出于对日军暴行特性还是证据可获得
性的考虑，证明高职级战犯的积极责任都将十分困难。《条例》颁布后，国民政府以消极责任追究
指挥官的罪责，使前述困境迎刃而解。同时，联系高职级战犯经常提出的“没有暴行意图”“不知道
暴行的发生”等自辩，以消极责任相咎也可减轻他们的“衔冤负屈”之感。
国民政府审判虽然不及由 11 国代表组成的东京审判那样具有明显的“国际性”，但仍然是跨

越国别的审判。战争罪犯处理委员会曾强调，战犯审判的目的之一是“昭国际公法之尊严”，对战
犯的处置“非同一般性之刑事处理”，各地法庭“应重视国际公法裁判上之意义与作用”。⑤ 因此，
规定、使用国际法，并在国际法史上留下印记是国民政府审判的应有之举。指挥官责任原则本身是
重要的国际刑法原则，通过这一原则，高职级战犯的罪责便可落定到《海牙陆战法规及惯例条规》
《战时俘虏待遇公约》等国际法规之上。相比于国内法中的纵兵殃民罪，这显然更符合国民政府的
追求和战犯审判的应有特质。在前文提到的三项原则中，官方身份无关性原则和上级命令不免责
原则皆被明文规定于《纽伦堡宪章》和《东京宪章》中，但对于指挥官责任原则，不论是最先使用的
马尼拉审判还是广泛使用的纽伦堡审判、东京审判，都不曾将之列入法庭宪章。⑥ 1950 年，联合国
国际法委员会为总结经验而编纂《纽伦堡国际军事法庭宪章及该法庭判决书中所包含的各项国际
法原则》，其中包括个人刑事责任原则、不违反国内法不免责原则、官方身份无关性原则等 7 项，但
依然没有关于指挥官责任原则的规定。⑦ 鉴于此，《条例》在第一时间对该原则的明文规定有格外
重要的价值。
以往的研究论及指挥官责任原则时，在关注马尼拉审判、纽伦堡审判和东京审判的实践之后，

往往便将目光转向 1977 年《日内瓦公约附加议定书》、1993 年《前南刑庭规约》、1994 年《卢旺达刑
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积极责任即起诉书第 54 项诉因所表述的行为; 消极责任即第 55 项诉因所表述的行为。参见梅小璈、梅小侃编:《梅汝璈
东京审判文稿》，第 321—322 页。

参见程兆奇:《从〈东京审判〉到东京审判》，《史林》2007 年第 5 期，第 28 页。
参见程兆奇:《侵华日军军风纪研究———以第十军为中心》，《近代史研究》2004 年第 3 期，第 182 页。
参见《战争罪犯处理委员会第 77 次会议记录》( 1947 年 10 月 31 日) ，中国第二历史档案馆藏，战犯审判档案，五九三 /

00168。
《战争罪犯处理委员会第 53 次会议记录》( 1946 年 12 月 3 日) ，中国第二历史档案馆藏，战犯审判档案，五九三 /00165。
Ｒegulations Governing the Trials of Accused War Criminals，December 5，1945，对日战犯审判文献丛刊编委会编:《马尼拉审

判文献汇编》第 15 册，国家图书馆出版社 2014 年版，第 41—49 页; 朱文奇:《东京审判对国际法的发展与贡献》，东京审判研究中
心编:《东京审判再讨论》，上海交通大学出版社 2015 年版，第 120 页。
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庭规约》以及 1998 年《国际刑事法院罗马规约》的相关规定。① 这不免给人一种指挥官责任原则是
在当代才被明文规定下来的错觉。将《条例》重新置于国际刑法的发展脉络中考察，可以发现该原
则的明文化至少可提前至 1946 年，这无疑是国民政府审判对国际刑法的一个重要贡献。

结 语

从本质上讲，处置高职级战犯的适用法律由纵兵殃民罪转变为指挥官责任原则，是国民政府审

判国际法化的体现。战争罪犯处理委员会尽管有国内刑法作为依据，但随着国际法庭工作的开始
以及国际刑法的滥觞，还是不避繁难，重新制定以国际法为主的法律文件，引导各地法庭转而追随

国际法庭的脚步，在第一时间参与对国际刑法的实践。就此而言，国民政府审判达到了一场跨越国
别审判的应有水准，也达到了战争罪犯处理委员会对“处理战犯业务实为历史上之创举”的定位②，
同时使树立不久的诸项国际刑法罪名和原则得以巩固。
该转变也意味着，国民政府审判的检证关键由证明战犯的“犯意”转变为证明战犯对暴行的“知

情”，检证目标由积极责任转变为消极责任。在承认“推定知情”的情况下，这与日军暴行的特性更为
切合，降低了举证的难度，同时也使审判程序更加简捷、合理。另外，在其他同盟国法庭宪章未曾规定
的情况下，国民政府审判对指挥官责任原则的明文规定和广泛实践，无疑是对国际刑法的重要贡献。对
于良善之法来说，隐于晦涩表述之后的朴素原理固然是最重要的，然而，从使用法的原理解决问题到将此

原理以明文规定下来仍是一个进步。因为只有将无形的法理转变为明确的法条，法的严密性才能被体
现，法的不可侵犯性才能受到尊重，法的发展历程才能得以见证。从这个意义上讲，国民政府审判对指挥
官责任原则的援用甚至超越了国际审判的步伐。③

以往，国民政府审判的法律意义常因政治因素的妨碍和东京审判的掩盖而不为重视。然而，东
京审判同样深受政治因素的影响，例如在美国的干涉下未能起诉天皇以及 A 级战犯嫌疑人等，却
远未消减后人对其法律意义的肯定。根据《关于设立远东国际军事法庭的联合国最高司令官特别
公告》，各盟国法庭与东京法庭之间不存在跟进与从属的关系，故而国民政府审判不应该处于东京
审判的遮蔽之下。④

从法学角度重新审视国民政府审判必要且具有条件。在目前已开放的审判档案中可以发现许
多值得探讨的法律问题，例如，作为 BC级审判的国民政府审判何以会对 A级罪名进行追究? 这是
否超越了法庭的权限? 在东京审判搁置反人道罪的情况下，国民政府审判却使用这一罪名追究某

些战犯，两者对反人道罪的认知有何不同? 背后体现了国民政府的何种考量? 相关研究仍有拓展

的余地。

〔作者曹鲁晓，上海交通大学法学院博士研究生〕
( 责任编辑: 高莹莹)

131

①

②
③

④
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