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和谐世界的“国际刑事法治”

——对国际刑法的价值思考*
宋健强
===========================================================

内容提要 “和谐”（harmony）首先取自音乐中的和声，后引申为思想感情的和睦、

一致和融洽，现在上升为一种社会与世界的和谐与协调观念。社会与世界的魅力在于差异

性与多样性，冲突与灾难也来自陌生与差异。因此，和谐的本质在于承认、融通与协调差

异，不和谐的本质在于差异性的各自张扬。不和谐有一般与严重之分，严重不和谐是差异

性的过分张扬和剧烈冲突。在国际刑法中，世界的和谐与不和谐有其特定含义。国际犯罪

是最严重的世界不和谐，国际刑事法治是世界和谐的最后保障。世界的基本和谐需要文明

基础、政治基础、观念基础和秩序基础支撑。这些基础目前并不牢靠。国际刑事法治是国

际刑法的价值论。

关键词 国际刑事法治 和谐世界基础 底线保障 价值论

===========================================================

一、“国际刑事法治”命题的提出

“国际刑事法治”（作者英译为international rule of criminal law，未见英语世界权威用法）是作者新近提出的新概念并做过数次初步论证。[①]以知识形态论，它是国际刑法的价值论。[②]目前，国际刑法的知识形态以事实学和规范学为主。[③] 作为一门“新兴的”、“初步的”、“多变的”、“国际法分支”学科[④]（都是非本质特征），特别是对于中国国际刑法学而言，进行事实学、规范学和理论学研究具有重要意义。最近，又有学者概要阐述了国际刑法对传统国际法的主要突破，[⑤]令人瞩目。应当承认，有关的价值思考是相对欠缺的，其中似乎只有人权与国际刑法问题存在价值论的趋向。[⑥]正如有学者所言，“尊重并保护人权，一直是国际刑法的基本价值目标之一”。[⑦]价值论以人权问题为突破口，谨慎前行，但也尚未全面展开。我国目前的国际刑事法院问题研究长期寓于事实、规范纠缠，最近终于开列出“国际刑法问题清单”，所列六大问题突然饱含了“价值论”意趣，[⑧]这是国际刑法科学知识论演进的福相。

关于“法治”（rule of law），国外已有成论，国内争执较大。关于“刑事法治”（rule of criminal law / criminal rule of law，后者似乎更加贴切），早在1991年，作者就提出：面对“法治国的刑法文化”，“我们似乎没有回避、犹豫或绕行的余地了”。[⑨]陈兴良教授等对此兴趣甚浓、创建颇多。[⑩]在他看来，“刑事法治”是他的学术创造，是一种应然性的价值分析，是刑事法哲学命题，用来描述“大刑法”领域的法治状态。以上术语都是在国内层面上使用。

关于“国际法治”（international rule of law，这是英语世界的规范用法），英国的亚瑟.瓦茨爵士（Sir Arthur Watts）有过专门论述。[11]论者对国际关系中法治存在的程度及其可能具有的特殊内涵作了评估。论者认为，法治是国内权力的平衡器，国际法治则是独立主权的平衡器；主权必须受到制约（主要是禁止使用武力和保护人权），这可能是20世纪最有价值的成就。瓦茨的认识与英国权威辞典的解释大体相近：法治包含国际法治或世界法治，要点是限制权力、解决争端。[12]此外，国际法哲学权威性著作也提到“国家间法治”（rule of law among nations）问题，[13]说的就是“国际法治”。对于在国际社会建设“法治秩序”，著名的政治家们也多有触及。[14]
关于“国际刑事法治”，作者最近读到过这样的汉英对照：“世界刑事法治文明”被译成penal law civilization all over the world（世界刑法文明） / penal law civilization of the world（世界刑法文明）/ penal civilization（刑法文明），此外，“刑事法治”被译成the criminal law（刑法），“刑事法治文明”被译成civilization in penal field（刑事文明）。[15]应当承认，汉语文本的用语隐含了最前沿的刑事观念，只是相关推理没能展开，加之英文文本的误译（或背叛），仅有的隐含价值也荡然无存。很难想象英语听众能够怎样理解汉语演讲者的思维精华。

正如诸多国际法文件中经常提到如何“接受”、“强化”、“尊重”“民主、人权和法治”一样，国际刑法文件中，特别是国际刑事法院与法庭主要文件中，也经常提到如何“促进”、“强化”“法治”（to promote or reinforce rule of law）。作为法庭自行归纳的五大成之一，前南法庭所谓“强化法治”的叙述包含了强化和平、正义、司法体制改革、司法职业精神培养、公民自由、国际司法经验交流等广泛含义。[16]作为促进和平与正义的“实际价值”之一，卢旺达法庭“促进法治”的主要价值在于在非洲执行判决、威慑非洲大陆。[17]国际刑事法院自述设立意义时虽然没有直接使用“法治”术语，但是容易推知，所谓“实现普遍和平与全体正义、结束有罪不罚的历史、有助于结束武装冲突、弥补特别法庭的缺陷、填补国家不愿或不能管辖的空白、威吓未来战犯”六大意义，[18]实为对“推进或强化法治”的更新、更全的解读。这里的“法治”意义，显然都是特指“国际刑事法治”的意义，尽管寓于“国际刑事审判”层面一隅。毫无疑问，这是直接启示。针对ICC的最终设立，国际法治的意义被学界提升到空前的高度。就其“法律意义”而言，我国学者曾做出比较全面深入的分析：它是联合国宪章正义、和平基本精神的体现；是法治原则的国际化延展；是惩治已然犯罪的实然性、威慑未然犯罪的应然性的结合；是国际特设刑事法庭缺陷的有效弥补；推动国际刑法理论与实践的研究与发展。其中，“法治原则的国际性延展”颇有新意和深意，论者认为：首先，“法治”已是国际社会公认的治理原则；其次，以法律手段解决国际冲突，惩治、威慑国际犯罪，是大势所趋；再次，多元法系的融通和混合，也是历史的必然。 [19]作者认为，这种提法具有专业性和关键性，尽管并没有明确提出“国际刑事法治”的命题。

其实，联合国秘书长安南在评价国际刑事法院时，已使国际刑事法治的意义凸现无疑：“国际刑事法院的设立是迈向普遍人权与法治（universal human rights, rule of law）的重要一步”。[20]这里的“法治”不是别的，特指国际刑事法治。此外，关于国内法治与国际法治的关系，作者闭塞，安南可能说得最精彩、最全面。“法治在当今世界面临危机。我们必须以此原则为起点：没有人可已超越法律，也没有人不应受法律保护。任何在国内尊奉法治的国家，在国外也必须尊重法治。同样，所有在国外坚持法治的国家，也必须在国内遵行法治”。[21]请注意，“在国外也必须尊重法治”，说的就是“国际法治”，从事件背景考察，说的就是“国际刑事法治”。可能是国际秩序的无法无天触动了安南，可能是国际社会的冷嘲热讽刺激了安南，也可能是秘书长职位的尴尬激怒了安南。法治总是在专制的灰烬中获得新生，国际法治也必然会在国际乱相中催生，安南不过是时代的代言人。 

各种迹象表明，“国际刑事法治”观念呼之欲出，应当及时给与学术回应。“国际刑事法治”的命题，既大且难。作为价值思考，既有法律之上的命题，也有法律之外的命题。“法治”本身就不单纯是法律问题。正如瓦茨爵士所言，一方面，“法治”是一种“长期运作的准宪法框架”，蕴含的是“一种合法性的氛围和法律秩序”；另一方面，“法治”又是一种“价值导向”，民主、人权、正义、自由等基本观念与它同在。[22]关于“国际刑事法治”的主要上位和前位命题（统称外围命题），本文稍后展开。[23]“国际刑事法治”就是国际刑事领域中的法治状态，当有可以自足的本体命题。对本体命题的采集，离不开国际法治与刑事法治观念的导引。刑事法治观念已基本成型，国际法治观念尚在发育，正是国际刑事法治观念的推进基础。由于“世界刑事法治文明”具有共性，这是国际刑事法治演绎推进的优势；由于国际法律秩序具有特性，这是国际刑事法治演绎推进的难点。最难之处还在于：国际法治与国际刑事法治尚有差异，发现主要差异并予论证，作者倍感劳神。但是作者还是怀揣勇气，立志前行。限于篇幅，本文只能展开若干命题。

二、和谐世界的文明基础[24]
科学家们认为，地球上存在胶状生命是在12亿年前，人类的存在仅有100万年，而文明人的出现最多只有8000年。以100年为单位计算生命历程，人类的历史约有1个月，人类的文明史只有7、8个小时，还是个襁中宝宝。到地球冷得不能生存时，人类还有10万年可活。[25] 因此，作为一个整体物种，人类还有更多的进化时间。7、8个小时的文明史，最多只是一只受精卵。受精卵具有最强的冲动性和裂变性，当然也最容易失控。最大的问题仍然是：实力决定武力，武力决定一切。为了捍卫各种“正义”，都可以动武，这是“初民状态”的显著特征。

关于人性，启蒙思想家们有一项核心发现，马基雅维里说得最简洁：“你必须知道世界上有两种斗争方法：一种是运用法律，另一种是运用武力。第一种是人类特有的，第二种是野兽特有的”。[26]他向欧洲君主们推介“核心课程”：军事应当是君主的唯一专业。[27]显然，崇尚武力是人类的兽性。在文明的“受精”阶段，这种兽性还相当明显。著名西谚有云：“枪炮作响法无言”。[28]意思是说，法律管不了战争，战争不受法律拘束。兽性发作，人性泯灭。杀一人不如杀万人，集体战斗的暴力责任可以自动豁免。人类的历史长河也证明了这一点。战犯几乎都逃脱了（go unpunished）。格劳修斯把战争做了正义与非正义的区分，战争并没有因此而减少一半儿。路易斯.亨金说：“和平不仅比发展重要，而且比正义重要”。[29]正义本是最高价值，终于被“和平”超越，这是一位著名国际法哲学家的现代呐喊。但是，这仍然是人类的远大理想。

此外，地球对人类而言也太大了。距离孕育陌生和差异。“地球属于全人类”，也还是远大理想。民族国家在整合契约社会的同时，也在残酷地肢解地球，这是辩证认识。地球属于民族国家，这才是事实。民族精神与国家意志神圣无比，这是目前的核心信条。缘此，各民族国家也就获得了无限夸大其精神与意志的平等机遇。然而，民族精神像一条河，当它宽阔而平坦时，宁静而优雅；当它狭窄而湍急时，喧嚣而暴躁。（余秋雨语义）大国是最大的河流，统观不文明史，地球所有的暴虐几乎都来自它们的喧嚣与暴躁。“大国间的冲突与竞争同时削弱了它们帮助保持和平的愿望和能力”。[30]因此，关于“大国政治”、“大国外交”、“大国作用”，都是一语双雕。小国之所以内爆，就是因为没了大国制约；小国之所以逞凶，就是因为有了大国纵容；小国之所以强大，就是因为小国结成联盟，足以抗衡大国；小国联盟之所以相对平静，就是因为远离了大国争斗；大国之所以冲突不断，就是因为都是强者，瓜分资源欲壑难填。

国际差异无所不在。政治、种族、民族、族裔、文化、宗教、性别差异是主要差异，其中尤以政治和宗教差异为烈。人类的灾难（天灾除外）也主要导源于此。有人主张“在基督教世界建立永久和平”（西方经典表述），有人主张“在佛教世界建立永久和谐”（东方经典表述），那么，“真主”又会如何说事？“把美帝国主义赶出伊斯兰世界”（基地组织口号之一）。“真主”与“上帝”为什么会重新开战？宗教过问世俗，世俗过问精神，冲突一定会异常复杂与惨烈。

人类主要是精神动物。主义是文明或不文明的精华。主义的冲突是最大的精神不和谐。差异性导致主义多样化，幼稚与自负导致主义走向极端。国际刑事审判几乎都是针对特定的主义。主义是一种政治文化，也是哲学思想。主义应当造福人类，不能超越人权。极端的主义危害人类，代表罪恶。危害人类罪等是对极端主义的直接宣战，罪名在不断分化，罪状在不断细化，罪种也最终走向自立。纽伦堡审判的是纳粹主义和种族哲学。这是一次最彻底的审判。“思想家”被判了四个，两个绞刑，一个20年监禁。这还远远不够。检察官还起诉了6个犯罪团体，法庭判决3个有罪，团体成员需要纷纷报到（在其他占领区法庭），接受刑事“整肃”。两项举措都是史无前例。所以德国人历史态度最好。在欧洲，“纳粹主义”是过街老鼠，甚至扬言“否定大屠杀”，也构成犯罪（几乎就是纯粹思想犯）。东京审判的属时管辖经过争论从“皇姑屯事件”开始（1928年），被告的挑选也是以“军国主义”为线索，试将军国主义日本的罪恶历史一网打尽。前南法庭是对米洛舍维奇的中央集权主义和大塞尔维亚民族主义的国际审判，被告主要都是塞族领袖。卢旺达审判是对民族专制主义的审判，被告都是灭绝人性的暴君，几乎被一网打尽，非洲的其他暴君们瞠目结舌。正因为如此，被告的罪名也都是“灭种罪”、“危害人类罪”等。法庭还特别进行了“媒体审判”（煽动与教唆），这是自二战审判以来的第一次，也是卢旺达法庭的非常法理贡献之一。[31]迄今为止，国际刑事法院接立了四个案件，所有冲突无一不是种族主义或极权主义的恶果。审判“项庄舞剑、意在沛公”，打击的还是极端主义。四个国际化法庭（科索沃、东帝汶、塞拉利昂、柬埔寨），打击目标大同小异。柬埔寨非常法庭是对波尔布特主义的专项打击，更加说明问题。美国威胁国际法治，深层原因到底是什么？看美国报纸才知道：基督教保守主义。难怪总统给“大兵”们打气时最后总是说：“上帝保佑美国”。如果美国有一天会遭遇国际刑事审判，审判的起点和被告的挑选一定会以此为线索。“国际刑事法治”，不是一种孤芳自赏的“主义”，而是对多数主义的包容和融通，也是对一切极端的霸权主义、专制主义、民族主义、种族主义、恐怖主义的约束和打击。

其实，人类始终在为和谐生存而苦苦挣扎。和谐的诉求会有不同的层次。“和平与发展”，“和平”在先，“发展”在后。没有“和平”之皮，“发展”之毛焉附？和平共处是最基本的和谐，因此，侵略与破坏和平就是最大的不和谐。然而，国际社会，有侵略、无定义。最经典的和最基本的和谐问题还在争论。战争罪是最传统的不和谐，也是最基本的不和谐。只要正义在手，战争似乎又可以不按规则打。格老修斯前进一步，现代人又后退半步。危害人类罪、灭种罪、酷刑罪、种族隔离罪、恐怖主义犯罪，直接违反人性（against humanity），是另一些最基本的不和谐。上述不和谐，都是最基本的不和谐，也都是最起码的和谐诉求。

先有国际存在法，后有国际合作法，国际法的实证演绎也是对世界基本和谐要求的有力证明。此外，先发展的国际存在法并不比后发展的国际合作法更加完善，这又是对世界依旧欠缺基本和谐秩序的现实警示。

三、和谐世界的政治基础

文明史已经证明，“法治”最具有包容性。唯有包容，差异才能共存。“法治”（rule of law）社会是一种和谐社会。法治社会可能吵吵嚷嚷，但是由于不满与仇视得以及时宣泄，大致可以生成和强化和谐。人治社会可能表面平静，但是不满与仇视难以及时宣泄，却可能隐藏和加剧不和谐。没有没有特色的法治社会，就像没有没有特色的人治社会一样。人有多少种，社会基本就有多少种。忽视与消灭差异从来没有最终胜利者，包容与协调差异才是英明抉择。

如前文所述，联合国秘书长安南曾经愤慨地指出国家政治内外有别，法治与专制，内外两张皮，这是国际社会突出的政治乱象。秘书长的愤慨源自尴尬与无奈。

国家法治孕育国际法治，国际法治推进国家法治。国家专制间接阻碍国际法治的发育，国际专制直接摧残国际法治。我们不难发现，历史越前移，专制国家就越多，国际法治就越渺茫；历史越前进，法治国家就越多，国际法治就越有希望。此外，法治国家越集中，法治的国际化趋势也就越强。近代有美国各州之联合（迄今各州仍保有相对主权），现代有联合国（更像是世界大讲堂）、欧盟（世界最典型的法治域）之制宪（主权趋向合流）。国际刑事法院，是刑事领域最典型的刑事法治国际化的成功尝试：欧洲法治联盟引导世界法治国家缔结世界刑事法治大联盟。

考察刑罚（死刑）、专制与战争的关系，还会获得一种反证。格老修斯大谈死刑，最初颇令作者迷惑。“救世主的诞生并未废除施加死刑的权力，同时也就证明了，可以对一群武装侵犯者开战，并且只有通过在战场上击败他们，才能将他们绳之以法”。（着重号为作者所加——作者注）[32]战争是死刑的扩大和延伸，都由同一主体发动。迷信死刑的国家，是不是都好战呢？战争是直接屠杀，残暴性远比死刑为烈。合理的推论应当是：迷恋死刑的国家，未必一定好战；但是，好战的国家，一定会在国内杀人如麻。证实这种推论相当容易：没有一个犯罪国家事前在国内废除了死刑；几乎所有犯罪国家都存在法外动用死刑问题（如意识形态清洗、种族清洗等）；几乎所有犯罪国家的国内死刑判决率和执行率都相对较高。相反，没有哪个已经废除死刑的国家是特别爱打仗的。[33]所以，死刑与战争具有同构性。不珍惜国人生命的国家，怎么可能拿他国人命当回事？相反，特别珍惜国人生命的国家，一般都会自然想到敌人也是人，尤其是敌国平民。

肉刑消失后，死刑乃刑罚之最。孟德斯鸠发现，“严峻的刑罚比较适宜于以恐怖为原则的专制政体”。[34]死刑与政体的严酷性质有关，而专制与恐怖和武力信仰又有关。美国现代犯罪学家弗兰克林.E.杰明教授还发现，现代欧洲国家废除死刑，几乎都与专制当局的倒台直接相关。[35]如此，死刑就与专制政体同构。[36]
法治国家关注民生，因为政权来自民意；专制国家关注军力，因为政权来自暴力。一般而言，前者打不过后者。纳粹一声怒吼，整个欧洲落入帝国铁蹄之下；军国日本一声怒吼，整个远东望风而逃。迨至现代，米洛舍维奇为维护集权统治，塞尔维亚大炮一轰，各共和国抱头鼠窜；诸多国家民族内爆，也多是集权统治长期压制、各族武力争领风骚的必然结果。可见，专制与战争形影不离。如此，战争与专制也具有同构性。[37]
专制、死刑、战争，是危害国际法治的三个幽灵。所以，国际法庭的被告，果然也都是独裁者、死刑迷、战争狂。专制与法治为敌，以人权为敌，以他国主权为敌。国际刑事法治就是对专制的国际反击。

具有讽刺意味的是，两个国际军事法庭都动用了死刑，而且是绞刑。难怪，那时还没有哪个盟国废除了死刑。难怪，那时“人权文化”还没有统治欧洲。难怪，那时战犯的血腥染红了世人双眼。难怪，那时复仇的民意响彻全球。但是终于，东京审判的结束同时宣告死刑在国际审判中的消亡。

同样具有讽刺意味的是，现代法治大国也成了战争狂。美国多数州还保留死刑，总统当州长时还是个死刑纪录保持者。对外专制也是专制，是国际专制。在国外肆意动武，是国际专横的必然结果。这样的国内法治国家并不多见，否则世界会更乱。死刑与战争，美国占全了。死刑主要是对内极端民主的结果，战争主要是对外极端专横的结果。所以托克维尔早在150年前就断言，美国的政治结构不是民主国家唯一的和最好的形式，[38]尽管它终有一天要“主宰世界一半的命运”。[39]美国是个特例，但是这种特例不足以否定前述结论。所有原则都有例外。原则之所以还是原则，并不是因为不存在例外，而是因为例外不多。顺便指出：“好战”不仅是指对外好战，对内好战也是好战。法治国家即便好战，一般也是对外好战，专制国家一般是对内对外都好战。

“刑事法治”（rule of criminal law）是法治的底线，也是和谐的起点。世界也在展望“国际法治”（international rule of law）。法治的国际社会是另一种和谐世界，“国际刑事法治”（international rule of criminal law）是国际法治的起点，也是和谐世界的起点，更是国际法治的最后保障。从国家刑事法治到国际刑事法治，是从社会的基本和谐到世界的基本和谐的文明飞跃。和谐的社会多了，世界也就容易和谐；世界越和谐，和谐的社会也就越来越多。

四 、和谐世界的观念基础

世界不因人而存在，但却是为了人而存在。因此，和谐世界的要义在于保障人权，尤其是基本人权。“法治的真谛在于人权”。（徐显明语）刑事法治的要义主要在于保障人权（部分学者见解）。那么，国际刑事法治呢？

安东尼奥.科塞斯认为，与国际法的任何其他分支相比，国际刑法的固有特征在于：它同时“导源于”（derives its origin from）并且不断“吸取”（draw upon）“人权法”（human rights law）和“国家刑法”（national criminal law）。人权法主要包括有关国际条约和公约，还包括欧洲人权法院（The European Court of Human Rights）等国际组织的判例法，它们在诸多方面为刑法的发展贡献巨大。通过最大限度地禁止侵犯人类尊严、捍卫生命与肢体完整等，人权法因此拓展或强化了所刻意保护的价值，也使人权保护的价值问题更加敏感。此外，人权法还规定了疑犯、被告、被害人和证人的基本权利，也为公平审判设定了基本保障。总之，作为一个重要的法律部门，人权法的意义日益重大，已经充斥了国际刑法的全部领域。[40]
国际人权法只具有宣告力和规范力，没有震慑力，几乎不能自我保障。国际刑法，特别是法庭规约，是其保障法。因此可以说，国际法治的要义在于国际人权保护与保障。当然，鉴于国际刑事被告地位显赫、抓捕困难、庇护强大、态度强硬、立场顽固，辩护律师一般拥有政治偏见，受害民意强大持久，审判机构“公检法一家”，程序与证据规则多为政治妥协与法系融合结果，所以，国际刑事法治的价值立场不可能是“以保障被告人权为主”。相反，应当是保护被害人权为主、保障被告人权为辅，或者最多是一视同仁。缘此，罪刑关系、报应与预防、公正与效率等观念，亦应特别审视。

基本人权是普遍的，但是却为民族国家实际掌控。恐怖政治下，基本人权岌岌可危。于是，“主权与人权”的关系问题就成为核心观念。两者的紧张对立关系，是最大的观念不和谐。

人权本来自法治。人民主权是法治的第一要义。法治尊重多数平民意志。所以，没有法治，不可能有普遍人权。人权“青出于蓝胜于蓝”，成了“法治的真谛”。根据契约论，“主权既然不外是公意的运用，所以就永远不能转让；并且主权者既然只不过是一个集体的生命，所以就只能由他自己来代表自己；权力可以转移，但意志却不可转移”。[41]主权不能转让，也不能分割。权力分立不是主权分立，分立的各权从属于主权，是主权的对象。主权具有神圣的统一性，不能是个支离破碎拼凑起来的怪物。主权不等于权力，权力只是主权的对象。孟德斯鸠和格老修斯都搞错了。[42]我们据此可以推论：国家缔结条约，是在行使对外主权；国家可以转让权力，但不能转让主权。这的确是需要特别加以注意的。人民享有主权。转让主权，就是转让人民。但是，“人民若是喜欢自己损害自己的话，谁又有权禁止他们这样做呢？”[43]请注意，这句话的隐喻是：只有人民才能自由决定是否转让自己（公意主权）。只有人民的主权才能自由决定是否转让主权的权力。

主权大于权力。主权是人民公意，权力只是公意的代表。所以说，“主权大于人权”，是混淆同一事物；所以说，人权大于权力，不证自明。但是，“主权就等于人民本身”，只是观念上的。主权之下的权力才是实实在在的强权。这样，权力就蜕变为主权。主权属于国家，国家拥有主权，已是国际公理，不证自明。公民不享有主权。主权变成新的世界主体。战犯通过本国主权摧毁他国主权，践踏他国公民人权；暴君通过本国主权践踏本国公民权利：主权构成对人权的最大威胁。侵略罪（破坏和平罪）、战争罪、危害人类罪，全部针对第一种情况；战争罪、特别是危害人类罪（灭种罪、酷刑罪、种族隔离罪等），针对的主要是第二种情况。国际刑事法治，就是遏制“主权”、保护人权。所以在国际刑事法治中，“人权高于主权”，几乎不用另行演绎。国际刑事法治的本质蕴含，就是保护与保障国际与国内人权。这个道理，在第一种情况下不甚明显，在第二种情况下相当明显。而且随着时间的推移，越来越明显。卢旺达的暴君们几乎被一网打尽，总理也竟然自动承认犯了灭种罪，这对非洲的全体暴君是个不小的震慑。四个国际混合法庭，审判的几乎都是国内暴君；国际刑事法院接受的四个案件，也都是针对国内暴君。暴君必须对其国内犯罪承担国际刑事责任，冲突各方都可能遭遇国际刑事审判，这是国际法治的最大突破，也是国际刑事法治最耀眼之处。主权本来就属于人民。人权与主权本属一家。国际刑事法治就是对“主权的权力”拥有者的绝对约束。巴西奥尼先生所谓“国际刑法不具有超国家的特点”，[44]主要是指立法不超越（仍然是国家同意的结果），当然没有问题。但是，国际被告一般代表国家主权。对主权代表追究个人刑事责任，实现被害人权的保护与匡复，正是人权穿越或超越主权的一种体现。

人权文化把死刑送上绞刑架，死刑在欧陆消失，主要是欧洲人权文化及其区际国际法制度性推进的功绩。[45]“对实施国际犯罪者适用死刑的问题突出了人权法对国际刑罚的影响”。[46]国际刑事法治中，死刑不能再作为保护被害手段，也是对被告生命权的保障。人权文化要求不得任意剥夺人的生命、自由、尊严、财产。被害人与被告人都是人。国际刑事法治把它全面落到实处。所以，国际刑法是国际人权法的保障法。没有普遍人权观，就不会有国际刑事法治。没有国际刑事法治，普遍人权观只是空中楼阁。

五、余论

和谐世界的秩序基础也是极其重要的政治基础问题。我们原以为世界有统一秩序，联合国代表世界秩序。秩序好坏是另一回事。经过学习和深思，作者不再认为斯言是哉。关于这一问题，西方（包括东方的印度）颇为关注，文献丰富翔实。[47]总的结论是：世界并无统一秩序，而是各种“领域/行业性秩序”并存；国际刑事法制也无统一秩序，而是诸侯鼎力，主要是国际刑事法院与联合国安理会之间的秩序竞争。因此这样的结论就无法回避：“国际统一公共/宪政秩序”既不存在，“国际刑事公共秩序”也就丧失了“统一性”依托，所以才会无机发展。回到本文的论题，结论也就必然是：目前，国际刑事法治没有统一和有机发展的国际宪政前提。因此，世界的基本和谐问题还缺乏完善的秩序基础。限于篇幅，本文对此暂不予展开。

国际社会需要起码的和谐。国际刑事法治是和谐世界的底线保障。在短短“7、8个小时”的文明史内，人类用了“几分钟”建构了国际刑事法治雏形。此外，从国家法治到国际法治，文明的发展出现了历史性错位。国际法治尚无着落，国家法治已接近成熟。与此相应，国际刑事法网尚处于“初民状态”，还不足以肩负保障世界基本和谐的使命：首先，法网“（严）历而不严（密）”（储槐植语），刑罚重、法网粗。巴西奥尼认为国际犯罪有9类25种，但都需要有“没有国家行为或者国家政策支持就不能得以实施”的明显特征[48]，而科塞斯则认为国际犯罪只有6种[49]。其次，规范法网大于审判法网、审判法网又各有取舍，这也是突出特征。其实，最重要的问题是，能够交付国际审判的究竟有几种。不能交付审判，没有刑事威吓与预防性能。国际特设军事法庭只审判破坏和平罪、战争罪和危害人类罪；前南法庭只审判严重违反1949年各项《日内瓦公约》行为（国际冲突）、战争罪、灭种罪和危害人类罪；卢旺达法庭只审判灭种罪、危害人类罪和违反《日内瓦公约》的共同第3条和《第二附加议定书》的行为（国内冲突）；国际刑事法院也只能审判灭种罪、危害人类罪、战争罪和侵略罪（无定义）。至于国际化混合法庭，同样是因事设法、各取所需。结论是：实际没有几种。[50]此外，还有其他更多“初民”特性：“铁路警察、各管一段”，没有统一协调机制；“战役性”（陈兴良语）突出，军事色彩浓烈；司法隶属政治与行政（特设法庭）；司法（审判）与行政（侦察、起诉）机构混淆；诸法（实体法、组织法、程序法、执行法、司法官法）合一；罪名过度概括与交叉；罪状包容叠加；罪刑序列及其对应模糊；“刑不上大夫”（管辖漏洞严重）；等等。但是，逐渐完善的国际刑事法治的确是世界和谐的真正希望所在。或许，“国际刑事法治”会成为“国际法治”的黑马，希望就在国际刑事法院的持重前行。国际刑事法院，突破重重，弊端重重：西方说前进得太慢了，东方（包括少部分西方）说前进得太快了。同是批评，立场迥异，值得特别注意。作者认为，它一定会稳步前进。因为法治在成长，国际法治在成长，国际刑事法治不可能停止前进步伐。

[作者单位：哈尔滨工业大学法学院、北京大学法学院]

[本文发表于《中国刑事法杂志》2007年第2期，正式发表时略有删节] 



* 本文系在拙著《国际刑事司法制度通论》（哈尔滨工业大学出版社2006年版）基础上的价值思考，有关事实学和规范学的考察请参见该书各章。作者还就本文内容集中征求了储槐植、张文、陈兴良、张明楷、刘守芬、郭自立、王世洲、赵国玲、白建军、梁根林等教授的意见，再次一并感谢。本文文责自负。

[①] 参见宋健强：“国际刑事法治：人类和平与正义的真正希望”，载于陈兴良[主编]：《刑事法评论》第17卷，中国政法大学出版社2006年版，第516-549页以及“主编絮语”有关部分。另可参见宋健强：“国际刑事法治：和谐世界的底线保障”，载于《和谐社会的刑事法治》（上卷），中国人民公安大学出版社2006年版，第116-124页；哈尔滨工业大学法学院院长赵海峰教授曾对本文提出若干修改意见，在此再次致谢。

[②] 本文认为，对知识形态进行相对严格的界分，有助于学科的持续成长。尽管张明楷教授认为：“解释学的问题超出了单纯的方法论，它是方法和真理的统一，是具有普遍意义的本体论的问题，是哲学的根本问题”；“解释学不是低层次的学问”，“而是含有深层的哲学原理”，“刑法解释学与刑法哲学并非性质不同的两种学问，甚至可以说，刑法解释学就是刑法哲学”。参见张明楷：《刑法学》（第二版），法律出版社2005年版，第3页。他还认为，不论是“刑法哲学”还是“理论刑法学”，作为“广义的刑法学”的组成部分，两者都是“阐述刑法规范的哲学基础”。同上书，第1页。这样，在张明楷教授看来，刑法解释学、理论刑法学与刑法哲学，在知识形态上并无明显界分，亦无刻意区分的必要。显而易见，这种见解与陈兴良教授明显冲突。笔者认真拜读过张明楷教授的绝大部分文著，就如同认真拜读过陈兴良教授的绝大部分文著一样。尽管两位著名刑法学家在方法理论与知识形态的见解上凿枘不投，但是可以肯定的是，两者殊途同归。陈兴良教授“回归”“规范刑法学”，是在哲学思辨后的全新建构；张明楷教授心怡“刑法解释学”，却也到处充满思辨的光辉。换言之，两者都已不存在“方法理论”与“知识形态”的亏缺。但这并不能否定对知识形态进行必要区分的科学意义，更不能否定价值论在特殊历史语境下的绝对意义。本文的知识形态是价值论，与事实学和规范学既相互联系、又相互区别。
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