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四、被告人VS.检察官和被害人：谁的‘正义’最重要？

民主刚果情势[1]中的检察官诉托马斯·卢班加·戴伊洛案[2]是“国际刑事法院第一案”[3]，也是ICC第一个进入“审判”阶段的案件。本案诉讼能否顺利发展，举世瞩目、意义重大。以沙巴斯为代表的西方学者一开始就对本案的可受理性表示质疑，甚至认为就连本院法官都心存疑虑。[4]被害人法律代理人巴比塔律师曾言：“许多被害人说：释放被告是一种外交安排，这种裁决将会使伊图里情势烽火重燃，也会使伊图里情势陷入尴尬，这就是我请你们慎重考虑的原因”，[5]这难道真的是应验了沙巴斯教授的预言了吗？我们暂时停止想象，还是首先看看法院“规范”究竟出了什么性质的问题，法庭究竟发生了怎样的重大司法变故。

一、 第54条第3款第5项vs. 第67条第2款

在展开诉讼详情的实证考察之前，还是让我们首先回顾一下本院两个重要“规范”：

“第五十四条 检察官在调查方面的义务和权力……(三) 检察官可以……5、同意不在诉讼的任何阶段披露检察官在保密条件下取得的、只用于产生新证据的文件或资料,除非提供这些资料的一方同意予以披露”；

“第六十七条 被告人的权利……(二) 除依照本规约规定披露任何其他资料以外,如果检察官认为其掌握或控制的证据表明或趋于表明被告人无罪,或可能减轻被告人罪责,或可能影响控告方证据可信性,检察官应在实际可行时,尽快向辩护方披露这些证据。适用本款遇有疑义,应由本法院作出裁判”。

容易看出，前者规定的是检察官的“权力”，换一种说法就是：未经文件或资料提供者（信息源）的“解密”同意，检察官有权力（针对任何人）、也有义务（针对提供者）“不在诉讼的任何阶段披露”这些“在保密条件下取得的、只用于产生新证据的文件或资料”。遗憾的是，我国的规范法学对此没有详细解释。本文作者一时也难以发现“域外”权威的法理解释。问题是：如果检察官事后发现，这些原来认为“只用于产生新证据的”文件或资料中包含本身就是“新证据”的东西，而提供者又不同意解密，检察官是不是仍然有权力（针对任何人）、也有义务（针对信息源）继续“保密”？

后者规定的是被告人的权利，换一种说法就是：如果检察官发现（“认为”）可能的出罪证据，就“应在实际可行时（as soon as practicable）,尽快向辩护方披露这些证据”。对此，我国学者的解释是：“这一款要求检察官一旦发现对被告有利的资料，应立即予以披露”、“从审前阶段到上诉阶段，检察官一旦发现这类材料，应该即刻披露”。[6]问题是：如果不是“实际可行”（例如信息源不同意解密），检察官是否还有权力不予披露？我国学者同样没有解释。本文作者一时也难以发现“域外”权威解释。

学者的兴奋点未必是司法的兴奋点。正是在这种被学者严重疏忽的领域，竟然发生了ICC最大的司法变故，而且注定会严重冲击各情势、各案件。

两者明显存在“表面”冲突。根据“诚实的平义解释”（条约解释法则之一），这两处规定看似存在矛盾，其实不然。化解“可能的矛盾”的关键用语就是后者中的“实际可行”。如果信息源不同意解密，就是“实际不可行”，就是“不能”披露——愿不愿意披露是另外一回事。检察官多半会赞同这种解释。但是审判一庭的法官大人呢？看来答案是消极的。那么，法官大人的解释方法又是怎样的呢？他们或者可以在“诚实的平义解释”中发现新的疑点，或者干脆用“目的或目标解释”（条约解释法则之一）发现重大破绽。他们究竟发现了检察官怎样的“严重错误”呢？检察官的“错误”又是缘何累积成如此严重的后果呢？这种严重后果是否会波及其他案件的“预审”或“审判”呢？……本文都将一一作答。

在我看来，问题的实质在于：不论出自何种原因（例如法规冲突导致利益冲突），当被告人的“正义”与检察官及或被害人的“正义”发生根本性冲突时，法官的立场与抉择究竟是倾向哪一“造”[7]？这的确关涉“国际刑事法治”的根本理念问题，也是我们判断地球的“国际刑事法治”与国家的“刑事法治”之间究竟是否存在根本差异的考察坐标。方法服务于立场，为了证成立场会穷尽方法；穷尽方法后仍不能证成立场，才需要改变立场。如果立场倾向检察官及或被害人（我们可以统称为“控诉同盟”[8]），上述“诚实的平义解释”结论已算过关。如果是倾向被告，法官就会发现更多的疑点；如果“疑点”不能破解，法官的抉择就显而易见了。

二、 程序历史：“第一案”“搁浅”主线索

本文作者曾对本情势、特别是本案2002至2007年间的诉讼详情进行了系统考察，[9]此处不赘。进入2008年，本案诉讼进程提速、诉争要点拓宽。全面评介本案2008的诉讼详情是一部专著的任务，不是本文的核心所在。本文关注的仅仅是与本案最终“搁浅”有直接关系的诉讼线索：检察官在“审判”正式开庭之前如何履行披露出罪证据的义务。所谓实现“看得见的正义”，在此就是要让被告在审判之前及时、完整地“看到”控方证据，尤其是控方掌控的“可能的出罪证据/信息/资料”。

本案于2007年6月5日正式进入审判阶段[10]后，随即进行了漫长而复杂的“准备审判”工作，其中的核心问题之一就是检察官能否妥善披露出罪证据。检察官披露保密资料的问题最初发生在预审一庭。[11]在审判一庭的诉讼中，检察官在其2007年9月11日提交的文件中提出可能的出罪信息或与准备辩护有关的信息问题。[12]10月1日的情况会商中，检察官告知审判分庭有关文件的数量以及他正向信息源寻求解除资料保密问题；[13]情况表明，联合国“非常可能解除限制”。[14]然而，检察官显然犯了过于自信的错误。11月9日，审判一庭就披露时间和方法以及开庭日期做出裁决：[15]命令控方在12月14日下午4点之前送交全部证据；控方拥有出罪证据而不披露，有义务撤回相关指控；控方不能肯定证据的出罪性质，必须提交本庭裁定；在整个审判期间，控方都有义务尽实际可能尽快披露出罪证据；辩方和被害人代理人应有12周准备开庭时间，随着充分披露并考虑法庭休庭期在2008年三月中旬结束，决定2008年3月31日开庭。可见，问题早在2006年9月就开始萌发，法官也给了检察官足够的提示，检察官更有充足的时间协商、取证。

此后，我们可以看到检察官的持续性“消极立场”，也发现法庭早期立场的纵容面和迟疑面：12月7日，控方申请拒绝披露部分文件；[16]12月10日，控方申请举行庭讯讨论复杂的披露问题[17]并得到法庭批准；[18]12月12日，控方再次申请拒绝披露部分文件，[19]法庭命令其他各方予以回应；[20]12月13日，控方连续申请不予披露有关信息；[21]12月14日，控方申请把披露截止日展期到12月17日上午11时[22]并获得法庭批准；[23]12月18日，法庭针对控方申请拒绝披露部分文件发布命令：同意申请。[24]
2008年以后，由于开庭审判日迫近，出罪证据披露问题渐趋白热化，国际压力巨大，法庭逐渐意识到问题的“严重性”，但是仍然迟疑不决。检察官也加快了出罪证据的识别、挑选与披露速度，但是仍然坚持基本立场不变。法庭也被迫把正式开庭日推迟数月。1月18日，法庭就控方提交证据若干问题下达裁决；[25]1月30日，法庭对暂停最后披露期限做出裁决，取消把2008年1月30日作为最后披露期限的决定；[26]1月31日，控方提交1月29日向辩方披露的出罪证据正本；[27]2月8日，控方提交2月7日向辩方披露的出罪证据电子文本；[28]3月28日，控方提交关于不予披露包含可能的出罪信息的意见，[29]法庭于4月3日就此裁决：要求控方于4月14日之前提交有关资料；如果存在保密协议，必须于4月7日之前提交有关资料供法庭于4月9日举行的“一造”听讯审查；[30]4月7日，控方提交保密协议；[31]10日，国际刑事律师协会向上诉分庭提交“法庭之友”参诉申请，申请的目的在于捍卫被告获得公平审判的权利、捍卫被害人有效参与诉讼的权利以及捍卫律师和法律代理人出席庭讯的独立性，特别是第一项目的，认为应当推翻审判一庭1月18日就控方提交证据若干问题下达的裁决，[32]获法庭批准；[33]16日，控方提交不予披露证据的补充信息，其中包括排除被告刑事责任的根据、被告解散童子军的努力、无效指挥与控制、乌干达和卢旺达的作用等，但是自认为都是属于“一般性质”的东西；[34]5月2日，法庭命令控方于5月23日之前提交“控方举证摘要”及其附件的更新版本；[35]8日，法庭签发一项“关于披露事宜等问题的裁决”的保密版本和公开删节版本；[36]9日，法庭就“控方申请不予披露信息”下达命令，暂时同意控方删节与不予披露申请；[37]13日，控方再次申请不予披露信息；[38]5月13日[39]和5月14日[40]，控方提交自己如何遵守法庭裁决的信息；15日，控方继续申请不予披露信息；[41]22日，控方申请拓展“举证概要”更新版本篇幅，请求从原来的50页拓展到65页，[42]获得法庭批准[43]；30日，控方提交举证概要更新版本；[44]6月2日，控方提交从联合国获取的保密文件信息及其借此收集新证据的主要目的以及可能包含出罪证据的信息；[45]同日，被告申请法庭中止诉讼；[46]3日，控方提交从联合国获取的32份保密文件和其他文件信息及其借此收集新证据的主要目的以及可能包含出罪证据的信息，[47]并于9日提交订正和补充文本。[48]至此，长达将近一年的“出罪证据披露问题”拉锯战总算告一段落。

三、 本案全部诉讼为何突然“中止”？

被告立场强硬、国际压力巨大、法官分歧日增、联合国固若金汤、检察官“无能为力”。“诉讼必须前进”（“倒退”也是一种“前进”）、“法官不能拒绝裁判”，法庭必须做出抉择了。

2008年6月13日，法庭就诸多问题下达裁决。[49]法庭指出：由于控方与联合国等信息提供者达成了众多非例外性质的保密协议，导致大量出罪证据不能向辩方披露，也不能供法庭裁断。审判程序支离破碎、无法重整，控诉证据的不完善性和不充分性无法改正。这种情况严重损害诉讼公平，构成检察官滥用权力。许多被害人申请还在等待上诉裁决。法庭被迫裁决：取消原定6月23日的审判，停止/中止/暂停（halt/stay/discontinue）本案全部诉讼。继续裁断其他问题实属多余。6月24日下午2点举行释放被告听讯。法官深知停止诉讼裁决就是将被害人推出正义的殿堂。

然而检察官显然不能无动于衷，它必须穷尽一切庭内外手段挽救败局。6月20日，控方紧急提交有关联合国方面的文件信息：[50]控方与联合国正就取消文件的保密限制进行磋商。如果不能取消限制，很快也会书面确认：法官可以在适当的保密条件下审查资料，特别是评估审查后制作摘要的适当性。23日，控方就暂停诉讼裁决申请获准上诉。[51]控方认为：1、法庭对第54条第3款第5项的范围和性质解释和对控方“完全和严重滥用”以及“违反重要规定”的定性是错误的；2、法庭对其根据第64条权力的解释与行使是错误的，据此决定停止全部诉讼也是过早的和错误的。控方指出：第54条第3款第5项并没有设定实质或数量限制，所谓“极其有限”或“例外”之说不能成立；法庭使用不必要的刺耳语言实际上是在质疑控方的尊严；即使联合国不同意取消限制，还有多种可用措施（例如控方提供同样性质和同等质量的出罪证据、提供证据摘要以及修订或撤回指控等）；控方始终保持公开和诚恳，依法披露各类证据；决定停止诉讼是例外性的最后措施，必须慎之又慎，必须事先穷尽其他救济措施；尽管如果没有这种保密限制协议、证据就会披露给辩方，但是如果没有保密协议，控方也得不到证据；[52]等等。23日，控方紧急申请对其掌握的额外资料进行披露和审查的先前信息重新归类，[53]附件[54]称：有747项证据来自联合国，取消限制谈判正在进行；206项证据来自其他信息源，都有保密协议，不过控方可以“保密、一造”方式提交给法庭，也可以以删节版本或资料摘要的形式披露给辩方以供审查。23日，控方紧急提交联合国20日信件，[55]联合国信件称：我们可以把有关文件提交给法官审查，但是必须依照下列安排进行：审查秘密进行；在海牙和平宫进行；联合国派一名代表在场；审查主要由法官秘密进行；法官不能纪录，不能进行任何形式的书面或文字记录；法官可以把想法记录下来，例如对案卷的纪录，但是必须在审查室外进行，也不能一字不差地援引；我们还要收回文件副本；法官还需确认，未经联合国允许，不向任何第三方（包括被告、辩护人、被害人和公众）披露文件信息；我们希望法庭能够就此安排作出书面裁决；此信可以成为法庭公开文件；如果法庭认为有关文件信息须向被告或辩护人披露，可以考虑由控方制作有限的文件摘要；至于文件摘要的适当性，法庭可以一事一议；关于控方此次未提及的其他文件，我们希望可以类似方式解决类似问题。[56]同日，控方发表声明支持公平审判的要求，同时承诺卢班加的被害人将会获得正义：[57]“高标准和高效力是国际刑事法院的基石”；“我们将会协调公平审判与尊重信息源的关系。解决这一特殊问题的关键在于联合国，我们会向法官解释清楚”；检察官办公室确信：问题将会在未来几周内得到解决，对被告的审判会在9月份开始，“卢班加的被害人会得到正义”。

法庭的裁决虽然激进，但是并非一蹴而就，而是留有余地：6月24日，审判一庭认为，在现阶段释放被告尚不成熟；获准上诉与复核羁押是两个关联问题；申请取消暂停诉讼必须满足一些前提条件，可能的出罪证据问题是暂停诉讼的根据，任何提交法官审查的建议必须符合确保公平审判的最低要求，其中包括审判和上诉法庭审查、获取和研究有关资料的权力。[58]控方为之一振，开始“画蛇添足”：同日，控方紧急提交对其所掌握的有关额外资料进行披露和审查的信息：[59]控方最终完成对1，172项证据事项的审查，其中数十项属于可以依法披露或查阅范围；有13项没有披露限制，可以立即披露；有19项属于联合国附条件提供，依议处置；剩余3项属于其它限制提供，控方可以提供删节版本或资料摘要以供辩方披露和查阅。同日，法庭如期举行公开的情况会商，[60]听讯的主要议题是临时释放被告问题。法庭表示：今天下午就做出最终决定为时过早，各方必须于本周周五下午4点之前提交书面意见，法官没有既定成见，各方可以畅所欲言。申请获准上诉与复核羁押是两个紧密关联的问题。[61]辩护律师马比利认为：第一，暂停诉讼导致释放被告。《逮捕令》是裁决的法律基础，也因此失效。上诉没有暂停效力；如果获准上诉，上诉人可以申请上诉分庭下达暂予执行裁决，但是控方现在并没有获得这种裁决。以严格的法律立场观察，暂停诉讼对释放被告直接发生影响。第二，就目前的情况而言，进行羁押复核也不可能了。法庭裁决已经确立了两项原则，一个是：所有出罪资料必须向辩方披露；另一个是：检察官使用或滥用了保密协议，特别是与联合国签署这种协议。检察官还在坚持错误：长达4年间，他们竟然还能发现更多的出罪证据，他们似乎忘了如何归拢文件，这就意味着辩方面临着比暂停裁决之前更糟的局面。第三，联合国信件设定的审查条件具有特别的残酷性。精读如此众多的文件而不能记录，只有超常的法官才能胜任。辩方不能接受摘要，摘要不能成为证据。国际司法的意蕴究竟如何？是发现事实，还是发现联合国想要我们发现的事实？法官与检察官的独立性何在？我的同事告诉我，他们试图隐匿联合国掌握的资料；联合国驻足刚果已有数年，它是主要的信息源。总之，不让我们接触文件，他们如此作为的主要利益究竟何在？这就是问题的实质。今天是联合国，明天就是另案中的另一信息源。[62]检察官办公室温斯洛普律师回应道：辩方在探讨上诉的实质问题（the merits of the appeal），时间和场合都不对，我们会在书面意见中回应。[63]福尔福特法官认为：控方的意见确有道理，但是辩方讨论信件问题并无不当。本庭也打算提出这一问题。[64]被害人代理人瓦伦律师的发言格外富于激情：我想这里是表达被害人意见和关注的时候了。我们正处于十字路口，这是本院和国际刑事司法的十字路口。再过几天和几周，法庭就要作出异常重要的裁决。今天，在布尼亚（Bunia）的教堂里，人们在祈祷，人们已经祈祷数日了，祈祷会持续到法庭做出裁决。这些人是卢班加的同情者。有些人还在欢呼，但是被害人沉默不语。被害人对司法、司法制度失望，被害人始终对司法制度失望。他们期望国际司法制度能够给他们带来国内制度没有给予的希望，但是今天他们震惊地看到卢班加先生被释放的结局。冲突还在继续，还有孩子在灌木丛中，只有这个案件才能给他们希望。这个裁决太重要了，必须提交上诉分庭决断。这个问题将会在所有未决案件中出现。如何解决？《规约》沉默不语。看来检察官的权利与辩方权利存在冲突，如何协调法条规范并不容易。如何解决，这是法庭的职责，但是法庭在倾听辩方意见，他们似乎认定：所有出罪证据必须向辩方披露。所有证据都可能包含出罪信息，如此，第54条第3款第5项就只能束之高阁了，所以这一问题异常复杂。国际社会如何识别法庭、检察官、联合国和其他倡导者？讨论这一问题需要一篇博士论文。司法的过度能够导致非正义。我们有责任确保过分的司法不至于导致非正义，这就是被害人的要求。[65]福尔福特法官对瓦伦律师煽情演讲的“相当宽容”[66]过后，话语权转到被害人代理人巴比塔律师：我完全赞同瓦伦律师的立场。我相信应当释放被告，但是让我们想想后果。被告有权获得释放，检察官也有权证明保密利益的正当性，但是我的当事人请求我告诉大家：看来在法庭的政策中，不再考虑被害人的利益。许多被害人说：释放被告是一种外交安排，这种裁决将会使伊图里情势烽火重燃，也会使伊图里情势陷入尴尬，这就是我请你们慎重考虑的原因。不能侵犯控方权利，不能侵犯辩方权利，也不能侵犯被害人权利，但是我没有看到被害人此时有何地位。联合国为什么要对文件保密？联合国所保护的是那些人？哪国或哪个邻国的军事机构？我认为，一旦释放被告，人们就会在卢班加的社区伺机报复，法律代理人、中介人员和被害人都会陷入危险境地。被害人完全不懂法律；被告被释放了，这就是一切。被害人不相信民主刚果的司法制度。民主刚果政府还会说：“我们错了，不该把情势移交给国际刑事法院。我们自己本能够审理。”自17号以来，局势莫名其妙地紧张起来。我们人人自危；我们需要知道联合国文件的内容。我们这里都是成年人。我们等待了20个月参与诉讼，但是自13号以来，所有希望都化为灰烬。针对被害人可能发生的危险，法庭又会采取什么保护措施呢？我们想到了被羁押人的权利，我们想到了控方的权利，但是看来被害人永无权利。我们需要避免通过环环相报解决问题。法庭需要践行正义，否则就是向伊图里投放火球，我们都会为此遭受历史的谴责。[67]辩护律师杜瓦尔回击到：辩方尊重那些在布尼亚或其他地方祈祷的人，不论是祈祷被告重获自由，抑或祈祷被告继续受难。祈祷者有权获得尊重。然而，今天在法庭上我们从上帝的意志中无从获得启示。我们所能希冀的只能是人的正义，法庭的正义。我们所希冀的就是法律的正义，因为我们今天听到了一些非同寻常的事。有人告诉我们：正义将会引发战争。有人告诉我们：法律妨害和平。这是一个错误。没有正义就没有和平，而不尊重法治，就当然不可能有任何正义。这里的危险不是适用法律。这里的危险是不适用法律。[68]杜瓦尔律师的言论几乎就是检察官谈论“司法正义vs.政治和解”问题演说精华的翻版，[69]这回算是派上真用场了，颇具讽刺意味。值得注意的是，针对联合国信件，法官对控方律师温斯洛普追问得相当细致，一问一答，足以直接决定法庭未来的裁决结果。[70]福尔福特法官最后说：第一，任何提出解除暂停诉讼裁决的申请都不能是零打碎敲式的，法庭不接受系列式申请。第二，法庭不大可能同意依靠记忆进行证据审查的方案。第三，第一阶段的可上诉裁决必须能够获得上诉分庭的妥善审查。这一问题也可能就是一种可上诉裁决。法庭可能会拒绝阅读上诉分庭不能阅读的、或者所设定的阅读方式并没有为上诉分庭所同意的文件。第四，法庭不可能批准摘要。[71]
控方局势日见危机。6月27日，控方紧急提交对暂停诉讼裁决申请获准上诉之效力的意见：[72]自暂停诉讼裁决下达以来，继续羁押的根据并没有实质性变化；裁决也不是命令终止诉讼，而是中止诉讼。因此请求：1、暂不下达任何释放裁决，等待各种上诉结果；2、如果驳回获准上诉申请，维持羁押，等待释放讨论结果；3、如果决定释放，不予执行，等待控方对此申请获准上诉的直接结果。7月2日，法庭对控方获准对暂停诉讼裁决上诉的申请做出裁决：批准上诉。[73]裁决指出：被害人代理人支持控方上诉；辩方没有提出实质性建议。7月2日，法庭对释放被告做出裁决：无条件释放被告。[74]法庭概述了控方多种立场后指出辩方的立场：辩方书面主张应当全部执行裁决（暂停令和释放令）；一旦恢复审判，被告可以到庭，因为被告就在荷兰，联合国对他有旅行限制，他也没有旅行文件；检察官无可辩解的行为导致诉讼不合理地拖延。被害人代理人认为：未来的被告人可能都会依赖保密协议和一项释放裁决的更加一般性的后果；有关问题正待上诉裁决，因为暂停诉讼而释放被告会损害上诉程序的结果；面对披露或程序公正问题，特设法庭的做法是寻求其他救济，而不是暂停诉讼，只有在“例外情况下”，临时、附条件的释放才是适当的；鉴于指控的性质和对公共秩序可能造成的后果，特别是被害人与证人的安全，在目前的诉讼阶段，即使是临时、附条件的释放也不应考虑；欧洲人权法院允许基于维护公共秩序的考虑对自由权利进行克减。辩方认为：顾虑和平与安全是合法的，但是法庭需要适用法律，拒绝来自民主刚果的压力。法庭认为：辩方的一些立场经不起推敲。所谓裁决暂停诉讼《逮捕令》就失效、《逮捕令》是羁押被告的根据、应当立即释放被告的说法在逻辑上是错误的。《逮捕令》的下达自有根据，不受暂停诉讼裁决影响；暂停诉讼裁决的直接原因是：没有进行公平审判的现实可能性。这样，羁押的正当性就完全消失了。正因为如此，被告既不能被继续羁押，也不能被裁决临时释放，否则就是违法的。不论是否批准获准上诉申请，无可避免的结果是：法庭必须立即释放被告。任何此类取消暂停诉讼裁决的申请的结果都是完全不确定的。在得出结论之前，法庭充分考虑了各种不同观点。鉴于被害人地位的脆弱性，法庭特别强调：法庭充分考虑了释放令对被害人产生的恐惧和可能的后果。被害人有权要求其意见和关注获得法庭重视，法庭充分考虑了这一重要权利。法庭因此命令：无条件释放被告，但是还需遵循下列安排：第一，命令释放被告，但是在5日法庭上诉期间到期之前暂不执行；如果5日内提出上诉并提出暂予执行，在上诉分庭解决是否暂停执行释放令问题之前，被告不能离开拘留所。第二，只有在向有义务接收被告的国家作出移交安排之后，释放令方发生效力；在5日上诉期间到期之前不的实施移交安排。

尽管诉讼的“暂停”性与释放的“无条件”性存在表面冲突，控方的确危在旦夕。7月2日，控方对释放令提起上诉并紧急申请暂停执行。[75]4日，上诉分庭决定宋法官为释放令上诉案的审判长，[76]并在同日命令辩方于8日下午4点之前回应控方中止执行释放令申请。[77]4日，上诉分庭裁决暂停执行释放令。[78]10日，控方提交针对“戴伊洛释放裁决”的上诉支持文件：[79]审判一庭过早地动用了最为极端的救济措施。控方从未主张被告应当被不定期地羁押。审判一庭命令“立即”和“无条件”地释放被告，但是第一：裁决释放的主要根据（暂停诉讼）本身却在上诉过程中，暂停诉讼的裁决过程尚未完结；暂停诉讼与释放被告紧密关联，不是学术游戏；第二，没有充分考虑本案情况和可选方案进行建设性地利益平衡和解决问题，同时尊重被告权利；因此是不平衡的和过早的举措。控方请求上诉分庭：1、支持控方上诉、推翻原审释放裁决；2、如果上诉分庭支持控方第一项主张，命令继续羁押被告；3、如果上诉分庭驳回控方第一项主张、支持第二项主张，发回重审，责令审判一庭考虑释放时机和适当的附加条件。11日，控方向上诉分庭申请解除暂停诉讼：[80]联合国和其他有关信息源陆续同意，法官（包括上诉分庭法官）已经可以审查并记录几乎所有的未删节证据事项，必要时还可以向辩方进行删节披露。如此，暂停诉讼的裁决就丧失了依据；而暂停诉讼又是临时释放的主要根据，因此亦应推翻临时释放裁决。

目前，上诉分庭并未做出任何实质性裁决，上诉分庭也不能拒绝裁决，我们拭目以待。[81]在我看来，不论最终裁决结果如何，此段特殊诉讼已经展示出ICC实践理性的关键一面，值得认真考问。

四、 被告人vs. 检察官和被害人：谁的“正义”最重要？

在我看来，上诉分庭很难推翻原判（暂停诉讼），原因是：首先，不论动机如何，控方问题的确严重，确实严重损害辩方权利；其次，联合国很难进一步妥协，“损害”局面难以根本改变；再次，即使控方与联合国谈判取得事后突破，也不能作为推翻当初裁决的根据，这属于诉讼常识；又次，如果巴比塔律师所言“释放被告是一种外交安排”属实，上诉分庭推翻原判阻力更大；复次，上诉分庭在“三造诉讼”问题上始终分歧不断，遇此司法变故，分歧只能加大，一般而言，推翻如此重大的原判需要上诉法官基本一致的意见；最后，原判给世人以最强烈的“公平第一”的视觉震撼力，上诉分庭可能不想扮演消极角色。然而，由于同样的问题也在同一情势中的“检察官诉卡坦加和崔案”[82]中存在，[83]就使问题变得更加复杂和棘手。本案时间不长、进展很快，已经结束确认起诉，很快也会送交审判一庭处理。同样的情势、类似的案件、相同的问题、一样的法官，又该如何处理？我们知道，民主刚果政府是“法院最好的朋友”，它不但在“能够也愿意”处理诸疑犯的情况下为法院输送了“首次起诉”（民主刚果情势）和“第一案”（检察官诉戴伊洛），为法院创立初期解决了“案源荒”问题，而且此后“佳绩”不断，又向法院输送了卡坦加和崔。相比之下，其他情势（苏达达尔富尔、乌干达、中非共和国[84]）与案件长期（2002-2007）处于“文书游戏”状态。正如此，作者曾经慨叹：“如此说来，民主刚果情势已经到案三人，都是‘国内拘捕’转‘国际逮捕’的；而其它情势竟无一人到案——是民主刚果政府‘挽救’了ICC吗？这的确值得深思”。[85]由于“问题”相同，法院“断送”一案、释放一人，就要“断送”三案（检察官诉卡坦加和崔案原来是两案、后来合并）、释放三人，后果可想而知。此外，检察官进行起诉调查十分倚重联合国保密文件，尤其是在调查初期。鉴于国际犯罪的显著特征，只要法院存在一天，只要检察官还想保证检控效率与质量，这种依赖与合作的重要性不言自明。法院不是特设法庭，仅仅处理“检察官诉戴伊洛”一个案件。检察官和法院的“情势与案件”只会越来越多。因此，检察官与法院不可能仅仅因为一个案件而与联合国“翻脸”。何况，在原审裁决下达之前，联合国已经妥协再三，虽然限制条件严格，还是破例允许断案法官独立“翻阅”保密文件副本。法官拒绝“翻阅”，这与联合国的“让步”无关。然而另一方面，联合国也需要法院的“合作”：联合国养不起“特设法庭”了，在安理会矛盾重重的情况下，也为了“表面正义”（appearance of justice）[86]的需要，多半会将更多的情势提交给本法院，正如苏丹达尔富尔情势一样。如此，检察官的起诉证据中、特别是出罪证据中，依然会涵盖大量的联合国保密文件。出于各种原因，联合国不可能同意完全对辩方、被害方等公开。《规约》保护“提供者”的信息秘密权没有错，要求控方彻底披露出罪证据也没有错。现在的问题是：矛盾居然会推给检察官与联合国，并决定未来三个关键案件乃至更多案件的“预审”或“审判”命运。正因为上述两点，作者判断，本案存在继续变化的可能性，而不一定是“彻底夭折”。如果上诉分庭非要进行“折衷”的话，方案可能不止一个：要么发回重审，或者指令原审法官按联合国规定条件进行“阅卷”、以做出实质性的司法判断，或者进一步向检察官施压、争取联合国进一步向法官放宽“阅卷”条件、以利司法程序顺利展开；要么干脆维持原判，以牺牲个案的方式展示“公平与正义”的核心价值，[87]向检察官和联合国施加实质性压力，以换得“挽救”其他案件“预审”或“审判”命运的实际效果；要么索性推翻原判，并指令原审法官尊重检察官与联合国的最终协商成果，按联合国规定条件进行“阅卷”、以做出实质性的司法判断，这个方案就会使各方利益获得基本保全，也成为法院最经典的“特定出罪证据披露判例”。果如此，辩方权益就会遭受重大限制，控方与被害方权益得以保全，法院、检察官与联合国的合作关系得以维系。

当然，以上都是“后话”，有待检验或观察。我们真正需要关注的问题是此类诉争究竟展示了怎样的国际司法实践理性。本文作者的结论是：当被告人的基本“正义”与“控诉联盟”发生冲突时，ICC选择了前者。检察官是独立的“司法大臣”，又是法定的控方当事人，代表地球利益和部分被害利益。“权力”大于辩方，“权利”不次于辩方。检察官身兼调查、起诉多职，掌控法院“案源”。何况检察官如此作为既有法律依据、又有情理依托、更有改善行动。尤为重要的是：这是本院“第一案”，牵一发而动全身，如何妥善处置至关重要。国际被告多是“罪恶之尤”，多是国家、社区“不法”利益的代表。因此，在此番“被告人vs.检察官”的博弈中，法官最终选择了“被告人的正义”，着实不易。人们常说：“保障被告权利是刑事法治的核心要义”，也是“检验国家法治状态的试金石”。看来地球（国际）法治与社区（国家）法治并无根本区别。此不多言。

此外，审判一庭的裁决“就是将被害人推出正义的殿堂”（法官自语）。[88]众所周知：预审机制与被害人广泛参诉是ICC的两个核心创制，[89]如此，国际刑事司法中的“正义”利益就多出“一造”：被害人的正义。本法院如何妥善对待被害人“倾诉心声”、“确认真相”、“获得正义”、“获得赔偿”的法定权利，对本法院具有突出意义，也成为“超级话题”。 [90]
法院为什么非要创国际先例，让被害人参诉、但又不给“当事人”地位呢？本文作者的最新考察结论（2002年7月至2008年12月）是：一方面，不给被害人以当事人的地位，形式上是因为没有各国法先例（中国除外），实质上是因为在刑事诉讼的基本结构问题上，也就是“刑事法治”的原则问题上，国际法不会凭空捏造、勇越雷池。有地位就有相应权利。若被害人与其他当事人地位平等、权利对等，即使在法治健全的国度，面对两个控方，辩方注定难以招架。何况是在国际法庭，辩方律师的来源、驻地、国籍、行程、时间、财力、资源、关系、精力、人手等等，均与控方无可匹敌，处于天然的弱势。事实上，辩方律师要么因为“时间不够”而动则请求展期回应，要么因为事务繁忙而匆忙上阵、屡出纰漏，要么因为顾虑重重而终止或暂缓代理，甚至会因为“律师费”不到位问题而狼狈不堪、官司不断。最令人难以忍受的是：检察官要么像挤牙膏一样“披露”证据，要么以“保密”为由而拒绝披露，要么就在听讯到来之际突然进行轰炸式披露，辩护律师苦不堪言、难以招架。如此境况，赫然再来一个“捣乱者”（作为当事人的被害人），辩方境遇注定无法想象，听讯之拖延和冗长也非常人所能容忍。另一方面，给被害人以“准当事人”地位（参诉权利广泛），间接原因是“被害人运动”以及人道法和人权法的时代变迁，直接原因则来自国际刑事审判的固有特性。“向被害人归还正义”为什么是任何国际刑事审判的首要目标？原因十分简单：被害人多具有宗族性、种族性、党派性、团体性、宗教性、地区性或国民性，数量太大了，影响太大了。国际军事法庭、国际特设法庭、国际化法庭（黎巴嫩国际法庭除外）多是“口惠而实不至”，被害人只能在门外呐喊，“吐露心声”路径也不对（作为证人不能胡言乱语、发表“意见”）。因此需要改变打法，多少给个适当身份。此外，让被害人直接介入诉讼，也是国际法庭向当地乃至全世界显示“公平的核心价值”的需要，特别是“表面正义”的需要。国际犯罪多具有政治性甚至宗教性，这是世界上争议最大的两种事物。“世界人民”多不懂法（这并不是坏事，都懂法律就没人顾得上科技进步了），不论国际司法官如何论事，基本等于对牛弹琴。但是，让被害人或其代理人当庭“哭诉”，白痴都能听懂。“表面正义”是看得见的正义，也是平民教义，一看便知、一听就懂，何必司法官劳神。比如前南法庭，争议不会少于任何法庭，特别是对于当地诸国民众而言，很少有人会理解它的正义性，其他法庭也是如此。法庭不过是“胜利者的正义”和“选择的正义”，这已是老生常谈。但是，如果让被害人或其代理人到庭陈述被害细节，就像本法院“童子军”的代理人那样，误解自会烟消云散。即使是出自自愿、特别是出自“保家卫国的远大理想”，捍卫任何正义事业都不能雇佣和使用“童子军”，这谁能听懂？何况昔日的“童子军”们现在仍旧缅怀和敬仰自己的“伟大领袖”（被起诉人）！他们可能既不想“倾诉”、更不想“索赔”。只有“童子军”自己或其代理人现身说法才能解除当地和世人疑虑。还有一个重要理由：就是要争取当地和逃亡被害人的支持。这对于常设国际刑事法院而言异常重要。检察官接受的是“整个犯罪情势”，尽管也是过去之事，但是冲突或其危险仍在进行。被害人鲜有敢冒终生危险而支持“国际正义”者，这本可以理解。被害人既是控方的主要证据来源，又是法庭推广正义的关键筹码。被害人既可以是参与人，也可以是证人，或者身兼二职，价值无穷。正因为如此重要，被害人不能不来。但是怎样才能让被害人来呢？《规约》的办法是：第一，我有保护措施。最简单的保护措施就是“匿名”参诉且有免费代理人，最好的措施就是换国家住（“保护性迁移”），而且新的目的地一般条件都好得多，这对于世代处于艰难困苦（本法院管辖的发生法定三种国际犯罪之一的国家目前没有一个是发达国家）、眼下并且长期又难以聊生的被害人而言，吸引力是巨大的。第二，“人活一口气”，这里让你“一吐为快”。在当地你不敢说，到这儿来你随便说。一生得不到释放的压抑，在这里会瞬间释放。你甚至可以对检察官指控挑肥拣瘦（指控为什么挑挑拣拣？为什么不把卢旺达和乌干达弄进来？），你还可以直接斥责、嘲弄、挖苦被告。你不但不是“异端”，你还是国际司法“英雄”，多过瘾。第三，你还可以获得赔偿，不但是身体方面的，精神损害也负责，这在国内绝无可能。第四，罪犯“一贫如洗”没有关系，本法院设有“被害人基金”，来源多种多样，只要“搞定”被告，赔偿就有保证。这在国内简直就是做梦：作恶者不可能赔你，说赔你也不敢要；新政权也不愿代人受过，一般也赔不起，赔也赔不了多少。正因为如此，各路被害人纷至沓来，甚至疑犯踪影皆无、被害人参诉申请书就已摞满书记官处了。再者，没有疑犯到庭的情势并非偶然（苏丹达尔富尔、乌干达等，要么是政府庇护疑犯，要么是政府打不过也抓不到疑犯，本法院除了呼吁也没有更多办法），如果再没有被害人或其代理人到庭，法庭必将无事可做，诉讼无法展开。只要被害人或其代理人（一般都是法院掏钱）到庭，法院就会为了“公平”需要而自掏腰包再为所谓在逃疑犯指定辩护律师，展开“被害人参诉”问题的诉讼并由此“激发”其他诉争。正如此，苏丹达尔富尔情势、特别是乌干达情势中的“诉争”果然不少，轰轰烈烈、吵吵闹闹，证明司法官们的“高薪”没有白拿，缔约国的钱没有白花。我们不能说这是国际司法“作秀”的需要，但是我们可以说这是国际司法的特殊需要——情势不少、到案疑犯不多，怎么办？负责的法庭与法官不能闲着。被害人或其代理人一旦到庭，司法官们就会立即忙碌起来。综上两点，如此重要的角色断不可能与证人平起平坐。“准当事人”就是最妥当的定位。

然而，法庭为何又“将被害人推出正义的殿堂”呢？同样是为了国际司法的“表面正义”，诸多被害人及其代理人苦苦煎熬数年之后，等来的竟然是“停止全部诉讼”。“正义”也属于辩方，诸多被害人代理人多次承认这一点。然而当法院真的为了实现辩方的基本“正义”而搁置被害人的正义，被害人的想法是否会有所改变呢？正义是美丽的，也是残酷的。因为正义属于每个人，包括被告人。被告人还是法定当事人，刑事法治的核心要义又是保障被告权利。当“准当事人”与作为核心当事人的被告的正义发生冲突时，国际法官顶住控方和被害方压力，毅然选择了后者。法院判例在演化。被害人权利在扩张。事实超越规范。法官逾越缔约国。法院需要被害人，特别需要。被害人距离“当事人”只有半步之遥。越来越近。被害人喜出望外，欢呼雀跃，颂扬法官，直接贬斥控辩“不当联盟”。本文作者的基本立场即将坍塌。转瞬之间，审判一庭给了被害人当头一棒。被害人终于如梦方醒。本文作者不再动摇。

被告人vs.检察官和被害人：谁的“正义”最重要？答案就在此案中。

The Justice for Defence 
An Enlightenment from the “Halt” of the First Case of ICC
Song Jianqiang

[内容摘要] 对于国际刑事法院而言，“第一案”能否顺利推进至关重要。令人震惊的是：在被告人的基本“正义”与检察官和被害人发生冲突时，审判一庭最近最终选择了前者，中止本案全部诉讼，并最终获得上诉分庭的维持。在法院各庭坚定地维系“公平审判”的巨大压力之下，检察官与联合国和特定非政府组织等信息源最终做出了重大妥协；作为回报，法庭决定恢复诉讼、继续羁押被告并尽快开庭。刑事法治的核心要义在于保障被告权利，看来国际、国内并无差别。

[关键词] 国际刑事法院第一案 中止全部诉讼 “正义”的冲突

Abstract: It’s very important for ICC to deal with its first case successfully. We are, however, extremely surprised to see that Trial Chamber 1 recently and finally decided to halt the whole proceedings of the case merely because the judges had to let the defendant’s basic interest of justice survive those of both the Prosecutor and victims. The Impugned Decision was confirmed by the Appeal Chamber. Under the great pressure of the Chambers withholding a fair trial, the Prosecutor, UN and specific NGOs had to compromise; as a repay, the Court decided not to release the defendant, to resume the trial and to open the first trial as soon as possible. To protect defendants’ procedural rights as well as possible has long deeply rooted in the ideas of criminal rule of law. It seems that it’s the case both at national leval and at international leval. 

Key words: The First Case of ICC; The “Halt” of the whole Proceedings; The conflict of “
justice”
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