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      1998年7月17日，《国际刑事法院罗马规约》（下称《罗马规约》或《规约》）以120票赞成、21票弃权、7票反对获得通过，并于2002年7月1日生效，目前已经汇聚缔约国114个，[1]“普世”势头迅猛。作为当代全球司法“主旨”（keystone）[2]，国际刑事法院（下称ICC或法院）缔约国审查大会最近更是名正言顺地确定了“国际刑事司法日”，[3]并在侵略罪定义权和司法启动机制[4]上继续冲击安理会和“五大国”政治权力以及在扩张国内战争罪诸要素[5]上继续冲击中国一贯立场。中国领跑世界17个“群体性经济崛起”国家，[6]世界影响日重。中国与ICC近十年几乎同步成长、壮大，都是世界“多极化”的硕果或旗手。中国决意法制“谐”世界；[7]在联合国的全力支持下，[8]ICC决意司法“普”世界。两者相互制肘、难以相容，显然是各自继续壮大的核心障碍之一，更是世界和谐、可持续、法治化、良治化发展中全球瞩目的乱相之一。中国与ICC长期凿枘不投，侵略罪定义及其启动机制问题至为敏感并伴随始终，也是国际法治与国际政治顽固纠结的核心地带，同时关涉中国能否实现均衡崛起和ICC能否最终实现普遍性目标的大问题。

 

一、立法论探究：《规约》缘何“有罪名、无定义”？

    

      就侵略罪而言，1998年通过的《规约》堪称“有罪名、无定义”。同为“四大罪行”，立法博弈结果却与其他三个“核心罪行”（灭种罪、危害人类罪和战争罪）迥然不同。[9]侵略罪就是过去的“破坏和平罪”（crimes against peace），就连历史劣迹最深的德、日国家之现代代表团都坚持认为“它是最严重的国际犯罪”。[10]那么，当时不能达成定义（勿论司法启动机制）的根本原因究竟是什么呢？

     （一）  学界立场：（大国）政治含量过重

      人类战事频仍，主要涉及侵略罪与战争罪，两者一般具有因果性和互动性，有关武装冲突规则的法律文件数量也相对较多。然而，“因为侵略罪牵涉到国家元首和政府高级官员的责任问题，而战争罪则不一定具有此特征。外交官或者政府代表赞同提高侵略罪犯罪化水平的情形非常罕见，超级大国尤其如此”，所以，“侵略罪的政治含量比战争罪更多”。[11]政治含量越高，达成妥协就越难，法律特性、特别是刑法特征就越少。正如此，在联大于1974年通过“侵略罪定义”（不具有约束力）[12]之前，国际社会从无共识，甚至直至《罗马规约》之前“还没有任何专门国际公约明确宣称侵略罪是国际上的犯罪”，[13]勿论明确定义。如此看来，仅就明确宣告“侵略罪”并列入国际公约并使之获致120个国家赞同、114个国家接受有效管辖一项，《罗马规约》堪称里程碑。《规约》无法再前进半布、给出明确定义，实在是因为“政治含量”太浓。一般认为，与其他“条约罪行”（treaty crimes）一样，侵略罪并非“核心罪行”（core crimes），也不曾是任何国际刑事法庭属事管辖对象，原因是：这种犯罪指控的政治性太强了，无法进行足够清晰和详尽的刑法规制，很难授权独立的国际司法机构进行裁决。[14]侵略罪曾经是过去“破坏和平罪”项下的一种具体罪行，[15]纽伦堡法庭判决（第186页）还称其为“顶级国际犯罪”（supreme international crime），远东国际军事法庭也传承规范、遵循先例，共同被联大1946年12月11日通过的一致《决议》采纳，但此后再无因循迹象。值得特别注意的是：为了保持个别或集体行动的足够自由，“超级大国”（the major Powers）倾向不做界定，定义问题遂被搁置。联大1974年12月14日第3314号（XXIX）《决议》通过的定义也极不完善，不但没有规定个人刑责，还赋予安理会广泛的自由裁量权。国际法委员会1996年通过的《破坏人类和平与安全罪法典草案》更是循环定义、令人失望。在《罗马规约》立法过程中，许多非洲和阿拉伯国家坚持“1974定义”，德国等其他国家则坚持更适合刑法需要的改善定义。争议的焦点就在安理会的地位问题上。[16]如此看来，侵略罪不但具有政治敏感性，更具有大国政治和强国政治之敏感性。联大曾经赋予安理会进行定义的专署特权或“首要责任”，也是ICC寻求新突破的核心法律与政治障碍所在。正如此，“侵略罪才真正是一个‘沉睡者’（a real sleeper）”，在罪行定义和司法启动上“要达成一致是不可能的”[17]——看看学者有多么悲观。但不论怎样，国外学界立场基本一致：需要超越政治局限，创制一个独立的、自治的司法定义和启动机制。随着修正案的顺利通过，西方学界压抑已久的亢奋终于迅速爆发：“‘历史性（突破）’（historic）一词经常被夸大使用，但是，《罗马规约》首次审查会议就能通过侵略罪一揽子动议，的确名副其实。这种进步结束了数十年的筹备工作，完善了《罗马规约》”。[18]
      但是我国学界立场历来见仁见智。有学者指出：ICC与安理会的“权限冲突”是前者的“主要立法难题”所在，但没有提出倾向性立场，[19]可称其为“叙而不议论”。有学者指出这将“完全取决于绝大多数缔约国的意愿”，可称其为“司法独立论”[20]；有学者认为主要问题就在于如何处理安理会对国家侵略行为的“上游断定权”，并且主张ICC与安理会应当保持一种各自独立又相互制约的关系，[21]可称为“相互制衡论”。另有学者主张ICC必须接受安理会的政治制约，不能出现另一个国际政治权力中心，否则在逻辑上和法理上都讲不通，法院的司法独立仅仅是指不受“国家和国际组织”干扰，[22]不包括联合国安理会；依据“世界集体安全体制核心”论和“《宪章》义务优先”论，安理会的断定权是“专署的、绝对的”，不是与ICC“并行”的，《罗马规约》的“否定”性立法是“明显的越权行为”：[23]可以把两者合称为“安理会专署/绝对/优先论”。上述不同立场差异明显，基本可以代表我国学界现状。“叙而不议论”不等于没有立场，客观评介也是一种立场；“司法独立论”最为激进，也最符合ICC和国际学界普遍共识；“相互制衡论”是一种折中立场，也是一种改革立场；“安理会专署/绝对/优先论”是一种传统的大国立场，目前很难与ICC普遍共识相容。本文的刚性立场倾向“司法独立论”，现实立场倾向“相互制衡论”，不赞同“安理会专署/绝对/优先论”。

      侵略罪的（大国）政治含量过重，产生国家意志和安理会意志上的双重障碍，等于捅了国家政治与大国政治两个马蜂窝，导致确定罪名、给出定义的两项递进性工程都面临“蜀道难”。但是ICC似乎有权让侵略罪“醒来”——为何如此呢？因为ICC是与联合国平起平坐的关系，[24]又是一个常设的国际刑事司法机构、[25]不同于政治机构，遂有资格、也有机会讨论侵略罪的“司法”定义及其启动机制问题，这是联大安理会及其“五大国”必须容认、支持和参与的全新事务。其实，就连联合国附属的常设司法机构国际法院法官施韦伯尔都认为：“安理会不是从法律的角度、而是出于政治考虑来决定是否构成侵略罪的”，它“不能履行一个法院职能”。[26]如果说“国际刑事法院是当代国际法治从威斯特伐利亚法治模式向自由主义法治模式转变的重要标志”[27]的话，那么，界定侵略罪的司法定义及其启动机制，当是其自治性和独立性的起码要求。总之，《规约》纳入“侵略罪”罪名本身已是历史性突破；不提“安理会”，彰显的是ICC的政治自立与司法独立；把司法定义及其启动机制留待今后解决并兼顾“《联合国宪章》”，是其在“国际转型时代”之灵活性和伸缩性的具体体现。

     （二）立法者论道：纳入罪名本身已是险象环生

　    1、  集中回顾

       赫伯尔（Hebel）和罗宾逊（Robinson）分别来自荷兰和加拿大，都直接参与或负责相关立法，他们的立法记忆是：属事管辖是罗马大会最敏感的问题之一，可管辖犯罪共分三类：第一类是现在规定的三个“核心罪行”，“没有争议”[28]。第二类只有侵略罪，主要疑问是纳入《规约》的意愿和可行性问题。第三类就是“条约罪行”，例如恐怖主义犯罪、毒品交易犯罪和违反《联合国及其所属人员安全公约》的罪行。绝大多数国家反对纳入第三类，认为它们的性质完全不同，有效的国际合作制度也早已到位。当然，代表们也没能就侵略罪定义达成一致，甚至在大会行将结束之际对是否纳入本身还存在争议。这主要是由三种既各自独立、又相互关联的因素博弈的结果：第一，是否纳入问题。一个强有力的纳入理由是：不纳入就是倒退，因为国际军事法庭早在50年前就有（罪行，尽管不是罪名）先例了。反对理由一般则会假定：达成一个可以接受的犯罪定义、描绘出一个可以接受的安理会地位，都是不可能的。这就又直接引出以下两个问题：第二，安理会地位问题。联合国国际法委员会的《规约草案》规定：安理会先来决定国家是否实施了侵略罪，ICC才能继续决定究竟是谁实施了犯罪，[29]虽然得到安理会五大国的强烈支持，却遭到“不结盟运动”[30]中许多国家的严厉批评，其他国家则担心会损害法院的独立性、不能确保公平有效审判等。第三，定义问题。在预备协商期间出现三种方案：①进行一般性定义（包括犯罪一般认定标准）；②进行一般性定义并附加犯罪清单；③不定义、留给安理会决定。第①方案因获得多数支持遂成为讨论基础，主要法律遗留问题就是定义的宽窄，主要政治遗留问题就是如何避免政治滥用。德国提出了新的方案试图化解各种冲突，获得会前最广泛的支持。但是在罗马大会上，讨论更具有政治性，不论协调国坦桑尼亚如何巧妙导引，分歧没能化解半步：第一，安理会地位与侵略罪问题已陷入僵局。一些不结盟运动国家（例如墨西哥）反对涉及安理会的任何地位，甚至反对在整个《规约》中提及安理会；五大国则固执己见。第二，有些国家认为德国方案太过狭窄（限于武力攻击领土），遂提出广义定义，但德国方案支持者担心这会导致政治化诉讼。许多代表团认为达成一致希望渺茫，而且担心这种争执可能颠覆对整个《规约》的“打包”（package deal）通过计划。1998年7月10日，大会“讨论稿事务局”提出动议：如果13日前不能达成一致，只能采取其他方法解决：例如通过日后的《议定书》或审查会议单独解决。这种强行决议方案未获接受，还特别遭到阿拉伯和不结盟国家反对——它们坚持把罪名纳入《规约》。由于进行罪行定义和界定安理会地位均不可行，不结盟国家就在14日提出了第④方案：先把罪名纳入《规约》，定义问题以后解决，法院此前不行使管辖权。然而一些“讨论稿事务局”国家的退让是：单独通过一项“决议”，指出该罪的重要性，定义问题留待今后解决。由于将不在《规约》中提及该罪（罪名），这种提议遂遭到拒绝。最后的案文主要就是根据不结盟运动的建议确定和通过的，只不过又被追加了一句后缀——所谓（侵略罪定义及其管辖）“应符合《联合国宪章》有关规定”，[31]不过是一种“谨慎打造的措辞”（carefully constructed phrase），“是对安理会可以或应当扮演的角色的说明”。[32]这正是所谓“当代国际法体现了两种相互交叉、相互替代的制度”[33]的生动体现。

容易看出，最后文本的实质成就其实只剩下一项：纳入了“侵略罪”罪名本身。而这唯一可怜的成就也是不结盟等绝大多数国家意志顽强、不畏险关、戮力抗争的结果——如果不能前进，至少不能倒退。50年前是“有罪状、无罪名”，现在终于实现“有罪名、无罪状”。从立法论上讲，罪名是罪状的先导，也是罪刑法定的最低要求；从罪名到罪状的依次前进，符合刑事法治的演进规则。纳入罪名、界定定义及安理会地位问题如此敏感、如此艰难，几乎导致整个《规约》半路吊死。不能及时给出司法定义的阻力主要来自安理会地位悬疑和大国压力，“遗憾”不来自绝大多数国家。后缀也是被强加的，算是对联大及其安理会的一般性尊重。可以预知，即便事后通过审查会议进行定义，也不论是以“协商一致”还是“投票表决”方式进行，这种“关照”一定不会走得更远。如果试图走得更远，绝不可能过不结盟国家这一关。“在预委会和罗马大会期间，就国际法委员会的提案展开的争论，在很多方面实际上就是五大常任理事国和所有其他国家之间的碰撞。外界观察员可能会有这样一个印象：即通过建立国际刑事法院这个新的机构，间接地对联合国进行改革”,[34]仅侵略罪立法博弈一项观察，这一结论的确令人信服。

      2、中国独白

      对于《规约》上述立法成果，中国政府（曲文胜）的当场、公开、正式记录的评价是：“关于侵略罪，《规约》在处理上存在含糊之处。中国代表团不反对在对侵略罪进行适当定义的前提下将该罪列入法院管辖权。但是，目前《规约》在没有制定侵略罪定义的情况下就匆忙地将该罪列入，实际上既不能使法院马上对侵略罪行使管辖，同时又使侵略罪定义问题更加复杂化，对这一做法中国代表团感到十分遗憾。”[35]政府的苦衷固然可以理解，但事实上《规约》“处理”得并不“含糊”，因为：“列入”罪名是清晰无误的，也堪称是一次历史性飞跃，并且有总计7个国家（俄罗斯、亚美尼亚、捷克、立陶宛、民主刚果、喀麦隆、奥地利等）的当场发言都特别强调了“列入”罪名本身的重大意义；立即“定义”也是不可能的，因为安理会和少数大国固执己见，也正因为如此，又有10个国家（科特迪瓦、希腊、塞浦路斯、格鲁吉亚、尼日利亚、马来西亚、吉布提、埃及、奥地利、海地等）对此感到遗憾并希望缔约国大会尽快解决司法“定义”问题。“匆忙”性也是不存在的，这是各方理性妥协或重叠共识的必然结果，没有同时给出定义本身并不能直接推定“匆忙”性；“不能马上…管辖”既是共识、又是明确的，因为尚无定义，也因为尚不能“管辖”、不会立即付诸实施，就更不存在“匆忙”问题；甚至12年后顺利通过的《修正案》（2010）也表明尽量“推迟管辖”侵略罪，更是一种佐证——没有哪个明智的法院会把主要精力分散在极难处断的罪行上，更不可能急不可待地非要尽快管辖不可。把敏感问题留待未来专门解决，也看不出究竟会怎样“使…问题更加复杂化”，相反，可能还会更简便化——这已得到证实：第一次审查大会就达成普遍性共识、实现“协商一致”通过，而无须再“投票表决”。

      当然，中国政府在国内媒体上还把上述现场立场表述为：“中国代表团对规约中有关安理会作用的规定持保留意见。侵略罪是一种国家行为，尚且没有法律上的定义，为防止政治上的滥诉，在具体追究个人刑事责任之前由安理会首先判定是否存在侵略行为是必要的，也是《联合国宪章》第39条的规定，但规约没有对此做出明确规定。另外，规约对安理会为维持国际和平与安全职能而要求法院中止运作，只规定了12个月的期限。这明显不利于安理会履行联合国宪章所赋予的职能。”[36]这种表述引起我国学界全力关注，评价也见仁见智，不少著名学者认为很有道理，[37]但也有一些学者或者认为是（法律上的）“差强人意”、“影响是负面多于正面”[38]，遗憾的是没有具体说明政府上段立场的不当之处究竟何在；或认为属于“法律误解”、令人“不理直气壮”，[39]主要是从纳入罪名但尚不能管辖、安理会可依法提交情势并使法院获得管辖权（包括非缔约国）、12个月的推迟权和延长权实际有利于安理会履行职能等三个方面进行驳论。

      事实上，“持保留意见”乃政府正当权利，“侵略罪是一种国家行为”也判断无误，“没有明确规定”“安理会”的优先“判定”权、“不利于安理会履行职能”更是事实——那么问题究竟何在呢？就在“法律上的定义”和“司法启动机制”缺失上。所以《规约》才需要前进和创制。过去的确存在过“联大1974定义”，但显然不被现今多数立法者认可。现今立法者有权为“侵略罪”讨个独立的“法律”说法，只是安理会和少数大国固执己见，导致暂不可行。新的国际刑事契约只完成了宣告“侵略”为“犯罪”（也就是“侵略罪”）的历史使命，既是“突破”、也是“遗憾”。中国政府的“遗憾”其实并不在立法“模糊”，而在于没有明确维系安理会的优先“判定”权。中国政府的最低要求似乎是：宣告罪名，司法定义日后解决并须与《宪章》一致，同时宣告安理会拥有“侵略罪”优先/专属判定权。因为只有这样，联合国才能控制ICC的立法，安理会才能控制ICC的启动。对于这样的愿望，看来国际社会最多只能够接受一半儿——不违反《宪章》，因为ICC至少114个缔约国也都同时是联大的立法者，足以推进或否决联大决议，立法意志存在同一性或共融性，基本不存在谁控制谁的问题，而是自己控制自己。但是，安理会意志不但性质迥然不同，允许安理会控制司法启动会直接违反司法独立原则，用半个多世纪前确立的政治机制来框定新世纪的全新刑事司法机制，多数国家不可能接受。

      中国参与并了解整个立法争执过程。其中就安理会的地位而言，当场表态明确认定最后文本措辞（基本）“适当”或“令人满意”的国家就有4个（俄罗斯、意大利、萨摩亚、民主刚果等），而认为还存在过分照顾、应予匡正或删除的竟然还有7个国家（古巴、印度、埃及、印尼、苏丹、巴基斯坦、亚美尼亚等）。因此，对于安理会的“优先判定权”等特殊地位已遭多数拒绝的现实，[40]中国是明知的。ICC是与联合国及其安理会平起平坐的独立、常设刑事司法机构，又有自己的立法机关（缔约国大会），它在理论上既有资格独立于联合国、更有资格独立于安理会，这便是新型国际“（刑事）法治”对传统国际“（安理会）政治”的疏离与分立。实际上，ICC的酝酿和诞生本身已经足以说明对安理会设立、支撑和左右国际刑事法庭模式的遗憾或绝望，安理会自己也早已放弃特设国际法庭之路——养不起法官、受不起诟病、操不起闲心——并分别在2005年和2011年连续两次把非缔约国犯罪情势“移交”给ICC，第一次只有四票“弃权”（美国、中国等）[41]，第二次则“一致赞成”[42]。正如此，还有论者走得更远：期待未来能够对安理会的“中止”行为进行“三限”和“听证制度”改革，[43]但这一议题已不在本文射程了。

       3、各国论道

       我们不愿面对却又无法回避的事实是：同为“遗憾”，蕴意可能完全不同。中国为“模糊”遗憾，它国（只有美国例外，下同）却为“清晰”（暂不定义并照顾大国政治）遗憾；中国为“匆忙”纳入遗憾，它国为“拖沓”（不及时定义和管辖）遗憾；中国为安理会“优先判定权”的司法旁落遗憾，它国则认为使用“应符合《联合国宪章》有关规定”措辞本身（司法照顾大国政治）就足够遗憾了。亚美尼亚代表团就曾如此“遗憾”：“该法院管辖权方面达成的实质性妥协，少数国家仍不能接受”。[44]英国代表团更相信：“一旦人们在会议上的激昂情绪成为过去，那些持反对意见的国家可能会重新审议它们的结论。《规约》将不仅会得到国际社会总体上的支持，而且是普遍的支持”。[45]塞拉里昂代表团也持类似立场：“对《规约》表示反对的国家应当重新审查它们的立场。为使法院具有真正的普遍性——因而具有真正的有效性——法院应得到所有国家的支持，特别是那些大国的支持。这也是为什么谈判的大门应一直打开着的原因”。[46]这些都是直接予以否定或质疑的现场个案。由于《规约》最后获得120票赞同、如今又有114个缔约国，可以推定：至少已有114个以上国家是拒绝少数大国立场的。针对我国政府的上述当场发言，现场公开附议率（代表支持性“兴奋点”）也果然几乎是零（唯有美国除外）。相反，观察现场173个国家（含5个集体代表发言）和1个国际红十字会发言记录，[47]关于侵略罪定义及安理会的地位问题，各国现场公开表达的针对性政策“兴奋点”可以统计如下：

 

事项：    侵略罪罪名    侵略罪定义    与联大/安理会关系  

立场：    列入 不列入    尽快完成   适当  减弱/删除  增强 

支持数：   7     2          10        4     10        2 

----------------------------------------------------------------------------------------

 

      观察结论似乎已无须赘言：看来列入“侵略罪”罪名本身应当是罗马大会起码的劳动成果；“侵略罪”定义本应立即完成，也不应拖得太久；“与联大/安理会关系”的立法妥协现状属于迫不得已、也基本令人满意，但也并非完全适当；若想继续“照顾安理会地位”，看来很难行得通，至少很难过“不结盟”关。换言之，在安理会应否深入干涉ICC司法独立的问题上，不存在公开的和肯定性的“一般共识”（可由“简单多数”形成）。特别是英、法、俄、美，居然都未直接或明确表态，“五大国”的沉默率或容认率接近80%。相反却存在诸多公开的遗憾或反对立场，似乎已是一种“普遍共识”（可由“绝大多数”形成）。还需要特别注意的是那些公开、直接“反对”“照顾安理会地位”的具体国家：在世界“群体性崛起”大国中，“金砖四国”之一的亚洲邻邦印度、“展望5国”和“新钻11国”之一的亚洲友邦印尼、“新钻11国”之一的亚洲邻邦巴基斯坦，以及我们的美洲朋友古巴和非洲兄弟苏丹，居然都是质疑安理会政治与司法权威的盟友。与此相关，还有8国1会（印度、孟加拉、希腊、新西兰、列支敦士登、尼日利亚、吉布提、埃及、红十字）主张通过“完善”《规约》，尽快列入“（首先）使用核武器或大规模杀伤性武器犯罪”，继续向核大国和强国进行司法宣战。

      总之，有利于安理会履行政治职能，可能会不利于ICC独立履行司法职能——这主要源自对二战审判之“胜利者的正义”和安理会特设法庭之“选择的正义”（甚至包括安理会系列决议本身的非法性问题[48]）的长期诟病和厌倦。当然两者最好是既合作、又独立。但是如果安理会执意继续对法院实行政治制约，法院也只能选择司法自立了：这已是国际“普遍共识”。可以肯定地讲：中国政府的“遗憾”，本质上是对这种“普遍共识”的失望和无奈。而我们认为：不论目的如何，直接公开反对“普遍共识”是不明智的；即使一时不能转变观念，至少也应保持沉默或闪烁其词，就像过去和现在的英国、法国、俄罗斯和现在的美国、日本等国那样——

 

二、首个修正案出台：定义与启动机制的司法终结

 

      ICC首次审查大会吸引了多达4600名代表参加，[49]盛况空前；截止大会一般性辩论结束时，共有84个国家代表（其中缔约国67个，观察国17个）与会并发言，[50]本文只对修正案经“协商一致”通过后各国的正式发言记录予以考察。此次修正案再次触及安理会地位与中国敏感神经，也同时松弛了中国对管辖权方面的部分敏感神经却同时令日本大失所望，但这一切都没能影响修正案的顺利通过。作为“多年来通过由缔约国和非缔约国平等参与的慎重而透明的进程所取得的微妙妥协”，[51]修订案在犯罪主体、入罪门槛、犯罪形态、管辖原则、司法独立、生效条件、管辖时机等方面体现诸多特色，不能进行想当然性的理解。

     （一）“协商一致”与“绝对共识”

      “有人回顾，定义侵略的工作早在60年前就开始了，而且为了给予法院有效的管辖权，已经开展了超过12年的具体工作”，[52]这是“（大国）政治高度敏感”的必然结局。由于“这个进程一直是包容的、透明的，而且表现了合作精神”，[53]ICC抓住2010年首次依法举行审查会议的“历史性机遇”，终以“协商一致”的方式通过六项《决议》，其中包括侵略罪（继续把安理会的优先认定权边缘化）和战争罪（继续扩大国内战争罪的犯罪要素）《修正案》。[54]两项修订议题、特别是侵略罪修订议题都属于极度敏感问题，但在“灵活”、“创造性”和“积极协商”立场[55]的支撑下，终于“成功”地达成了绝对共识。大会经过审议，拒绝删除或重拟第124条（战争罪过渡条款）、留待今后审查，但对侵略罪和战争罪修订如下：

      1、  侵略罪

      修订要点复杂多样，其中关键或敏感的内容是：（1）“删除《规约》第五条第（二）款”，这等于宣告侵略罪立法定义和司法启动问题已经解决，该款遂成为多余条款。把修订根据同时删除而只保留修订结果，这种法例的确独特，一般不会如此。之所以可以删除，是因为新条款可以完全覆盖旧条款。（2）“为了本规约的目的，‘侵略罪’是指能够有效控制或指挥一个国家的政治或军事行动的人策划、准备、发动或实施一项侵略行为的行为，此种侵略行为依其特点、严重程度和规模，须构成对《联合国宪章》的明显违反”。如此：①侵略罪的犯罪主体遂被锁定为一国（不包括“组织”）之政治或军事“大鱼”们，也就是“军政要员”，这是“鸵鸟政策”的立法宣示，与战争罪等“核心罪行”明显不同。当然，“可能有不止一个人能够满足这些标准”[56]。②犯罪形态似乎排除了“教唆”、“未遂”和“帮助”，与战争罪等“核心罪行”明显不同，“犯罪圈”继续缩小。但依然包含“预备”形态。[57]③所谓“能够有效控制或指挥”，预示责任模式则既包括“共犯与正犯”，也包括“指挥官或上级责任”，责任模式分类继续维系原来规定。“控制”一词还是ICC“犯罪控制理论”与“犯罪参与理论”之判例法则的清晰立法表达。④所谓“依其特点、严重程度和规模”，就是“特征、严重程度和规模这三大要素必须足以证明‘明显’之定性。任何一个要素都不足以单独证明明显这一标准”。[58]作为“一项客观限定条件”，[59]这里为“明显违反”设定了一种可谓“三要素累积式司法认定标准”，既体现“侵略罪是非法使用武力最严重和最危险的形式”[60]，入罪门槛很高，又在一定程度缓解（尚未根本解决）了“定义模糊”疑问。当然，其他三个“核心罪行”就没有“明显违反《联合国宪章》”的要求[61]，因为它们已经是习惯国际法。⑤定义的后缀再次充分考虑了《联合国宪章》，符合并覆盖上述已删除条款规定。（3）在非安理会提交情势时，①“法院可以根据第十二条，对因一个缔约国实施的侵略行为导致的侵略罪行使管辖权”，这等于宣告侵略罪仅适用于缔约国，不能拘束第三国，这种“特事特办”是对《规约》既定的、固有的属地原则（可管辖非缔约国国民在缔约国领土上实施的“核心罪行”）的退让。所谓“对于本规约非缔约国，法院不得对该国国民或在其领土上实施的侵略罪行使管辖权”，就等于宣告非缔约国享有属地、属人管辖排斥权。换言之，非缔约国国民越境侵略缔约国，ICC不能管辖其“侵略罪”。那么是否同时也不管辖缔约国“在其（——非缔约国）领土上实施的侵略罪”呢？答案看来是肯定的。这就说明只有缔约国之间才不能相互“侵略”——真是绝妙而可叹的妥协，难怪能够“协商一致”。这是否又意味着《规约》改变了既定的、固有的管辖原则了呢？“本条不妨碍关于对第五条所指其他犯罪行使管辖权的规定”，这就等于宣告ICC可以继续依照固有管辖原则（第12条属地原则等）管制非缔约国国民实施的其他三罪：非缔约国国民在缔约国领土上实施的灭种罪、危害人类罪和战争罪。因此，非缔约国之间、非缔约国与缔约国之间的“侵略”问题，都由安理会认定和处置，可见留给安理会的“管辖空间”还是很大的。②缔约国当然还继续享有有限的“优惠”政策——“除非该缔约国此前曾向书记官长做出声明，表示不接受此类管辖”，但也不应无限期享受优惠——“此类声明可随时撤销，且缔约国须在三年内考虑撤销此类声明”（所谓“日落”条款）。此外，从理论上讲，如果ICC不能或不愿管辖缔约国侵略罪，安理会依然有权进行政治干预、管辖和处置，尽管实际发生几率几乎是零。③所谓“如果检察官认为有合理根据对侵略罪进行调查，他（她）应首先确定安全理事会是否已认定有关国家实施了侵略行为。检察官应将法院处理的情势，包括任何有关的资料和文件，通知联合国秘书长”，可以理解为“情势处理主动通知义务”，既体现法院对安理会有关“主要作用”的政治尊重，[62]也是“与其开展合作”的内在要求。当然“最佳的设想方案”是两者能够“采取一致的行动”[63]，进而形成国际政治（大国政治）与国际法治（国际刑事司法治）的良性共振而不是恶性互动，因为“法院与安全理事会之间的建设性关系至关重要，特别是在侵略罪方面，如果二者对于一国侵略行为的调查结果存在分歧，则其合法性都可能受到损害”，[64]相互损害合法性必然会株连各自的有效性。然而，“如果在通知日后六个月内没有做出此项认定，检察官可对侵略罪进行调查，前提是预审庭已根据第十五条规定的程序授权开始对侵略罪进行调查，并且安全理事会没有根据第十六条做出与此相反的决定”，这又是对安理会不能或不愿作为、无限期搁置或吊死“决议”行动的司法制约，因为“大多数国家主张本法院在安全理事会没有确定某侵略罪的情况下应该有更多处理办法，代表团表示，他们倾向于支持本法院作出这一决定，例如与预审分庭共同作出决定”[65]，内涵的道理十分简单：“法院必须能够独立行事，并避免政治化，以期结束有罪不罚的现象”。[66]正如此，《决议草案》所谓“如果没有做出此项认定，检察官不得开展对侵略罪的调查”（措词1）[67]因未获普遍支持而被抛弃。所谓“法院以外的机构认定侵略行为不妨碍法院根据本规约自行得出的结论”，以及“任何要求调查某项侵略罪的特殊要求不会影响对任何其他三种核心罪行的调查”[68]，都是再次宣告司法独立和罪行自治，不受任何多余干扰和左右（包括联合国、安理会、国际法院等）。（4）在安理会提交情势时，ICC可依法定程序管辖任何国家的“侵略罪”，也就是说，同样是在“修正案获得三十个缔约国批准或接受一年后（以较晚者为准）”的法定前提下，“无论有关国家是否接受了法院在此方面的管辖权，法院都将对侵略罪行使管辖权”[69]，其他规定与上相同，这说明：在安理会提交情势下，与其他三罪一样，“普遍管辖”仍然是绝对的，而法院的司法过程与结论仍然不受安理会政治结论约束。司法独立的立场是清晰、坚定和一贯的，在安理会移交侵略罪情势上都没有例外，再无可能存在其他例外了。（5）其他问题：①关于生效条件，修正案之所以宣称“这些修正案需经批准或接受，并将根据《规约》第一百二十一条第五款生效；注意到任何缔约国均可在批准或接受之前做出第十五条之二中提及的声明”，是因为“被指侵略国接受关于侵略罪的修正案是本法院行使管辖权的充分条件，即便是在受害国尚未接受修正案的情况下也是如此”，[70]换言之，在“侵略国已接受管辖权的情况下，不需要受害国接受”，“《规约》第121条第5款第二句不阻止法院对针对一个已接受修正案的缔约国实施的侵略行为行使管辖权”[71]。可见，被害国在立法上的“沉默”或“承诺”不能豁免“接受国”国民的个人刑责。②关于管辖时机，修正案究竟是通过后立即管辖还是推迟管辖？各国存在争议，[72]“有人对于适用《规约》第121条第5款时侵略罪修正案可能很早生效的前景表示了关切。解决这一关切的办法可以是写入一项条款，规定法院只能在较晚的阶段才能行使对侵略罪的管辖权。这样一项条款本身不会影响修正案生效的时间，但会有效推迟法院行使管辖权的时间”；[73]此外，还“有人提议，为了寻求在行使管辖权的条件所涉未决事项上达成妥协，可能需要写入一个审查条款，以消除已表明灵活立场的代表团的关切”。[74]因此，最后的文本就变成“法院仅可对修正案获得三十个[75]缔约国批准或接受一年后发生的侵略罪行使管辖权”，“但需由缔约国在2017年1月1日后以通过本规约修正案所需的同样多数做出一项决定”，这就是“法外数额要求”加上“再审查”次数延伸，累积效果就是“尽量推迟管辖”精神的生动体现，也是法院并没有“匆忙”管辖侵略罪意图的最好证明。③关于国内管辖权，“有人提出这样的关切，即侵略罪修正案的通过对国内行使侵略罪管辖权会有怎样的后果不甚明了，因此会给补充管辖原则的适用带来疑问。特别工作组在其早期阶段得出的结论是，在写入侵略罪时，不需要对《罗马规约》第17条关于案件在法院的不可受理性规定做出修改。但是，这一结论并没有回答这样一个问题，即侵略罪修正案是否会在法律上或事实上要求或鼓励各国根据被动人格原则（作为受害国）或普世司法管辖权的假定对其他国家实施的侵略行为行使对侵略罪的国内管辖权。事实上，《罗马规约》第17条只提及对犯罪‘具有管辖权的国家’，但没有回答国家何时应确立此种管辖权的问题”，[76]最后的结论是“修正案没有规定一国有权或有义务对另一国的侵略行为行使国内管辖权”。[77]如此，法院对侵略罪的管辖权就不一定是来自缔约国的“固有管辖权”，而可能是一种全新的“集体创制权”，并且不能自动“反致”给本来不“具有管辖权的国家”。修正案生效后，如果不“具有管辖权的国家”仍不能及时完善相关立法，“补充原则”之“补充性”也就基本失去意义。作为缔约国，及时完善国内立法既是一项条约义务、亦掌握“完善国内立法”主动权，因此，“补充原则”能否继续适用于本国，完全是本国自行选择的结果，与该原则本身没有关系，遂无需修改。

      总之，侵略罪属于介于“核心罪行”与“条约罪行”之间的特殊罪行，有人甚至直接指出“侵略罪的定义反映不了国际习惯法”[78]，加上浓度最高的（大国）政治因素，ICC的立法创制才必须进行谨慎前行、“灵活”处理。但是ICC有一个立场是坚定而清晰的：不论怎样“灵活”处置，底线是必须确保司法独立，唯有在此前提下才能顾及与联合国、特别是安理会的“合作”问题。这也正是ICC与中国政府不同“原则立场”的撞击点所在。

      2、战争罪

     作为《罗马规约》第一次修正中的第一个修正案，本罪修订要点十分单纯：“在第八条第二款第5项中增加以下内容：（13）使用毒物或有毒武器；（14）使用窒息性、有毒或其他气体，以及所有类似的液体、物质或器件；（15）使用在人体内易于膨胀或变扁的子弹，例如外壳坚硬而不完全包裹弹芯或外壳经切穿的子弹。”《犯罪要件》相应增加三目（略）。立法目的在于“并非法院管辖权范围内的新增犯罪，修正案并非谋求扩大犯罪行为的范畴，而是谋求扩大法院的管辖权”[79]。对此，西方学界反应迅速：“作为第一个历史性的修正案，对战争罪规范的改变实际上相当温和——将对国际武装冲突中禁止使用武器的管辖扩大到非国际武装冲中。由于修订语言及其犯罪要素早在国际武装冲突的规范中存在，所以争议相对较少”。人们广泛倾向“削弱或祛除对国际武装冲突和非国际武装冲突的保护差异”，这个“相对温和”、“争议较少”的修正案“就是这种倾向的有机构成”。此外，“本修正案获得成功通过的程序对于《罗马规约》的未来修订工作也具有指导意义”。[80]显而易见，这种学术立场与立法精神完全一致。当然，论者所谓“法院对新增犯罪的管辖射程究竟会有多宽，多半取决于法院将如何解释‘气体’和每项罪行的‘犯罪心态’”，[81]已不是本次修正案存在的特殊问题了，因为已有的国际武装冲突中的战争罪类似规范也存在相同问题。论者还提出，“或许最重要的问题就是如何划分国内执法行为和武装冲突之间的界限”，[82]这是专门针对国内战争罪规范不适用于“内部动乱和紧张局势”、[83]“均不影响一国政府以一切合法手段维持或恢复国内法律和秩序,或保卫国家统一和领土完整的责任”[84]而论的，但也不是本次修正案的特殊问题。

      我国学界对此反应迟缓。从中国学者视角观察，敏感的问题就是把原来属于“国际武装冲突”中的三类罪行直接纳入“非国际武装冲突”中，意味战争罪国内化趋势继续增强，国际刑事司法“干涉”国家内政态势有增无减。所谓“并非谋求扩大犯罪行为的范畴”，本意应当是“没有增加新罪名”，仅仅是扩充战争罪（国内武装冲突的）具体行为要素。所以准确的说法应当是：在“谋求扩大（战争罪）犯罪行为范畴”的同时，产生了“扩大法院管辖权”的实际效果。此外，修正案立法精神和上述西方学界立场也与法院判例法精神也保持一致：武装冲突的性质并不重要，重要的是战争是否按规则打，而规则应当是统一的。[85]也就是说，“语境要素”可以具有选择性、并行性或交错性，不论国际性还是非国际性，只要证明存在“冲突”，就完成了任何战争罪具体指控的第一步证明责任。我们甚至还可以走得更远：战争罪的国际性或非国际性差异迟早会被取消，国内战争必须遵守国际战争法则，任何区分都将是荒谬的和多余的。

     （二）中国的沉默与独白

      中国没有对战争罪修正案继续表达“反对”意见，是否意味已经放弃过去的异议，不得而知。“讨论指出，序言段落8中所列犯罪行为与严禁使用的武器有关。正如习惯国际法所示，这些犯罪行为，如使用毒物或有毒武器，和使用窒息性、有毒或其他气体及所有类似的液体、物质或器件，严重违犯了适用于非国际性武装冲突的法规和惯例。正如习惯国际法所示，对序言段落9中所提及的武器，如在人体内易于膨胀或变扁的子弹，没有绝对禁止规定，且犯罪者只有在使用上述子弹徒劳地加重其命中目标的痛苦或增强对其命中目标的致伤效果时，才会犯下该罪行。还强调指出，执法情形不在法院管辖范围之内”。[86]也就是说，前两种禁令本来就属于“习惯国际法”，中国自然很难继续争执；第三种禁令属于法院最初的发展性创制，“作为严重违反国际武装冲突适用的法律和惯例的行为，早已列入第8条第2款第2项第17-19目”[87]（国际武装冲突中的战争罪），并且《犯罪要件》修正案也继续同时做出“行为人知道，由于子弹的性质，其使用将不必要地加重痛苦或致伤效应”[88]的严格主观限制，既非原始性创新、更非“修正性”创新，何况“国内、国际一视同仁”的立场也很难辩驳，中国没有必要继续固执己见；第四种是“执法”除外规定，显然与本罪“语境要素”所要求的任何性质的“武装冲突”无关，中国也不可能质疑。

      然而，中国对侵略罪修正案的异议也非常简短：“中国代表团愿就刚刚通过的侵略罪修正案第15条之二和第15条之三发表如下意见：中国代表团认为，上述两个条款都没有体现出就侵略行为而言，需要首先由联合国安理会进行认定，然后再由国际刑事法院就侵略罪行使管辖的含义。而由安理会对侵略行为进行认定，恰恰是宪章的规定，也是罗马规约第5条第2款对制订侵略罪条款的要求。中国代表团对这一结果表示关切并要求将我国代表团的上述发言记录在案。”[89]此后也并无类似的“媒体声明”，处理方式相对低调。看来中国还是继续坚持与1998年相同的异议：ICC的司法程序和结论必须接受安理会的政治决定制约，换言之，“根据《联合国宪章》第39条，安全理事会拥有确定侵略行为是否成立的专属管辖权”[90]，或称“优先认定权”。但是ICC内部的“协商一致”接近“一致赞成”，属于“绝对共识”，比“普遍共识”刚性更强。作为局外人（观察国），面对如此“绝对共识”，中国依然没有退让、直陈异议，坚定捍卫《宪章》、特别是安理会政治权威的世纪框架对传统国际（刑事）司法的制约力。中国不但异常珍视本国主权，同样异常珍视本国在安理会中的特殊地位，珍视后者还是珍视前者的国际保障，都是容易想见和理解的。

     （三）各国论道：大国表面质疑、实质容认

      就侵略罪修订案而言，ICC共有5个缔约国和6个观察国正式现场发言记录。在“五大国”缔约国中，英国的立场最为轻缓：尽管“认为已经通过的案文不能减损…安理会的首要地位”，但也承认在“根本性的原则问题”上，各国都有自己的“重要”立场；作为“缔约国”和“五大国”，英国希望法院与安理会能够“相互加强”，[91]实质上是暗示不能唯安理会大国利益是从，要关注和尊重他国普遍意愿，因此可以视为一种进步性折衷立场。法国的立场较英国严厉、清晰，使用了案文“无视”、“违反”《罗马规约》和《联合国宪章》和法国“不能违背它的原则立场”、“不支持文案”等措辞，但最终还是“不反对共识”，[92]在少数大国意愿与绝大多数中小国家意愿冲突时，法国实质上还是支持了后者，其进步性也十分明显。回顾英法两大国在《罗马规约》上的积极推动和拉动立场，现在所坚持的支持和容认立场都是容易想见的，这里可能需要略作停留。它们之所以可以做到“容认”，不是不珍视自己在安理会中的特殊地位，而是对自己“主权”的自信、对“安理会改革”普遍共识的尊重、对ICC所代表的国际刑事法治重大意义的认同。当然，它们同时也已是ICC的缔约国和主力军，在安理会之“失”与ICC之“得”之间游刃往返，完全掌握国际政治与国际法治分化与互动的主动权。所以，“容认”就是一种淡定和自信。

      非“五大国”缔约国中尚有3国发言。巴西强调各国被迫作出“巨大让步”换得“全面折衷协议”并以“协商一致方式”通过，对案文不存在任何异议。[93]作为“金砖四国”之一的巴西，继续坚持积极对待《罗马规约》的既定立场，[94]充分展示出其司法外交政策的明智性。挪威只是提醒调查侵略罪“极端耗费资源”，法院应当把其他三个核心罪行“当作优先事项对待”；挪威还需评估“明显”一词的妥当性，并认为“安理会及其成员国有充分责任考虑根据《宪章》将此类情势提交法院的可能性”[95]——这种建议可能是化解两者紧张关系的现实良策。只是日本感到极为不爽，[96]不过也提前宣告“不阻碍达成协商一致”。[97]总之，正式发言的5个缔约国（其中包括两个“五大国”）最终都采积极立场，占缔约国发言数的100%，也是获得“协商一致”通过的另一原因所在。这一政策指向表明：缔约国普遍认为，法院固然需要安理会与大国的支持与合作，但需要在立法决策和司法行动上独立于安理会政治决议（及或大国政治博弈）的导向十分固定而清晰：法院不再是大国俱乐部，更不是政治博弈舞台；犯罪就是犯罪，“核心罪行”已经超越了一切（国界、时期、身份、时效、主义、学说等等）。

      6个观察国虽然没有表决权，正式发言也很值得玩味。作为“五大国”的俄、美继续表态，首先“遗憾”的当然是“没有充分体现、尊重安理会机制、特权和首要责任”，美国还当场附议法国相关立场。但俄罗斯的立场与过去对待《罗马规约》一样，[98]依旧相当积极：“感谢你（主席）为取得这一成果所做的巨大努力”，“整个团队做了出色的工作”，“使大会得以就侵略罪决议达成了协调一致”。[99]除英、法外，这种评价在“五大国”中是十分罕见的，标志俄罗斯政策的灵活性和明智性：暂不加入——国情特殊，也不必诟病——不招惹“共识”反感。美国还对“推迟执行侵略罪条款”的“明智”性和“协商一致”决策程序的积极变化表示认可，并期待法院“健康”、“稳健”、“谨慎”运行，[100]这是我们很少有幸看到的“好话”，预示过去的“敌意”继续消退，主要原因可能是国家政策上的调整和修正案在“属地管辖”上的退让所致。以色列虽然依然闪烁“严重关切…可以偏离习惯国际法的程度”之词，“担忧”相关术语的模糊不清、缺乏明确性，但最终还是认可“十分有益的解释性谅解”，[101]敌视立场与美国“同步”消退。伊朗的立场与日本接近（特别是对非缔约国的管辖退让），区别仅仅在于是否接受最终决议——作为非缔约国，伊朗不存在这一问题，除了“失望”未作任何表示。[102]古巴的“失望”点在于：侵略行为“不应只限于国家使用武力”，定义也存在“含糊不清”和“带有主观因素”问题。[103]可见，除伊朗、古巴外，其他四国（含两个“五大国”）多采表面质疑、实质容忍的立场；伊朗不关注安理会特权问题，只关注法院属地管辖原则的一致性问题，遗憾的是在侵略罪问题上不可能获得法院“司法保护”；古巴的立场依然至为激进、至为飘逸，没有改变。

       我们容易发现：就安理会特权遭遇ICC边缘化而言，在“五大国”中，有四大国采表面关注或质疑、实质支持或容认的立场；在缔约国中，强调法院的独立与自治牢不可破，安理会不再可能决定法院司法决策；法院为了降低修正案“通过”阻力或本法院面临的“强国阻力”，在属地管辖原则等问题上做出退让并获得“协商一致”支持，可能会使部分缔约国或非缔约国“失望”，却也满足了多数国家意愿。因此，如果中国决定永不放弃固定立场，根据立法原始详情、修正案进展实情和法院质疑氛围的明显变化，应当做出“与时俱进”的调整，尽量避免立场僵化、措辞僵硬、不留余地，对待异己性“共识”犹应谨慎、灵活。

       2、就战争罪修正案而言，只有两个缔约国发言。比利时的发言可谓慷慨激昂：“审查会议刚刚见证了一个历史性时刻：《罗马规约》的第一个修正案获得通过”，“目的是依照现代国际人道主义法，确保就战争罪而言，无论犯罪行为是在哪一种性质的武装冲突情况下实施的，战争罪行都将受到起诉，受害人都将得到保护”，“我们要特别感谢其他18个同意作为本项提案共同提案国的缔约国，在它们中间，世界上每一个地区都有代表”。[104]法国的发言相对简短，主要是“赞赏”“共识精神”，[105]再次展示政策的老到和淡定。我们注意到，曾经在1998年质疑战争罪国内化的中国、印度和以色列，事过12年，在战争罪国内化趋势进一步强化的关键时刻，都清一色地选择了沉默。

 

三、余论：学术应当客观劝导

   

      ICC的侵略罪及其定义与司法启动进程与中国的紧张关系仅仅是冰山一角。既然“新兴发展中大国日益成为世界经济增长和国际格局演变的重要推手…在全球事务和国际体系调整变革中的影响迅速上升…新兴大国群体性崛起为国际关系注入新的活力，世界多极化趋势日益明显”，[106]中国就可能是未来国际格局（最好包含国际司法格局）的主力推手，中国学者才格外需要就本文涉及的重大问题向政府和民众做出客观说明和劝导,本文仅仅是尝试路径之一。其实，客观劝导还有其他路径：例如客观考察联合国近十年的系列“法治政策”[107]与ICC的良性互动与共振关系及其重大蕴意，以及中国与联合国法治政策的双重性互动关系[108]和中国与欧盟的成长性与间断性互动关系[109]对中国与ICC关系的深远影响等等，作者拟另文探佚。既然中国决意科学、可持续、和谐崛起，就务必认真对待经济、政治和司法崛起的均衡性，学界就务必说明中国均衡“谐”邻居、“谐”亚洲、“谐”ICC、“谐”欧盟、“谐”世界的客观连环障碍及其突破难度所在，力争“出好主意”。

      世人最近终于无比兴奋地看到：2011年2月26日，安理会就利比亚局势“一致”通过了第1970号决议（下称《决议》），[110]决定对利比亚实施系列制裁，包括向ICC移交犯罪情势。本次《决议》是自ICC成立以来，安理会第二次决定不再设立特设法庭、转而直接“无偿”[111]利用ICC解决非《罗马规约》缔约国的“有罪必罚”问题，体现安理会对ICC的持续信任和依靠。世界关注的焦点在于：这次“移交”决议是以“一致赞同”的方式通过的，没有出现上次四个“弃权”票，体现国际社会的空前团结和对ICC的一致认可，对待ICC的“共识”不再是相对的和普遍的，而是绝对的，这在安理会和ICC历史上都是第一次。所谓“一致赞同”，就意味安理会此次没有出现“弃权”票，堪称“绝对共识”的清晰表达。我们知道，即使少数大国“弃权”，“移交”决议仍可通过，就像2005年安理会“移交”苏丹情势[112]那样：（美国、中国）“弃权”而不“否决”，就是“让决议通过”。当时两国的“弃权”各有动因，但共同的动因是：美、中都曾反对《罗马规约》，也都不是《规约》的加入国，突然“赞同”不免太过唐突、也难以解释。“弃权”后的实质立场当然也各不相同：或大力支持，或极力阻挠。但这次绝对不同。没有“弃权”，就等于美、中直接、公开、正式承认ICC的权威性，承认ICC在打击“核心犯罪”（灭种罪、危害人类罪、战争罪乃至侵略罪）中的国际核心地位。这显然是一种实质性的立场嬗变，可谓具有里程碑意义。美国立场的嬗变主要来自国内政权交替和政策调整，与我没有可比性；我们的政权、政策是恒定和一贯的，不论动机、目的如何，竟能实现如此飞跃，意义太过重大。从对《罗马规约》（1998）及其修正案（2010）[113]的“反对”，到安理会决议向ICC移交苏丹达尔富尔情势的“弃权”，再到今天的“赞成”，中国不再让世界和国人遗憾和迷惑。

      值得大书特书的是：本次《决议》“严重关切”的罪状是“政府最高层煽动对平民的敌意和暴力行为”、“对平民使用武力”、“严重、有系统地侵犯人权，包括镇压和平示威者”，强调“必须尊重和平集会和言论自由，包括媒体自由”，“必须追究那些应对袭击平民事件，包括由其控制的部队袭击平民的事件负责者的责任”。我们知道，中国当初对《规约》设定的“危害人类罪”是持有公开“保留”异议的，媒体上的总结性说法是“反人类罪的定义没有限于战时并掺杂人权法内容等，违背习惯国际法和ICC特定使命（保留）”[114]，中国代表曲文胜先生在罗马大会上之现场发言更有正式、公开的详尽记录。[115]结合利比亚具体情势中所包含的“对平民使用武力”、“镇压和平示威者”和“严重、有系统地侵犯人权”等突出特征，中国政府最终能持“赞同”立场、承认《罗马规约》最初的世纪性创制，不能不说是中国与世界合奏了一曲法治与人权精神的嘹亮乐章。我们能够清楚地看到：尽管存在复杂的部族性武装冲突，本次利比亚情势整体上属于和平时期的“人权”类内政危机，是反对派与当权派的“人权”对话、对峙与博弈，是反对派获得“西方”同情、支持甚至承认[116]的“内部动乱和紧张局势”[117]，情势性质十分单纯而清晰。我们更能清楚看到：对此实施国际政治谴责、经济制裁、武器禁运、旅行限制，特别是实施国际司法上的“有罪必罚”，中国政府的立场是明确和坚定的。这就足够了。迈出这一步，就几乎不能后退。一个领跑世界经济崛起的泱泱大国正以更为积极的正面形象融入全球司法大家庭中，真可谓均衡崛起、蓄势待发。我们有理由相信：在对待侵略罪以及ICC诸问题上，中国政府的立场一定会在“科学发展观”和“和谐世界”理念指导下做出与时俱进的调整，至少应当尽量减少与世界“普遍共识”或“绝对共识”的公开冲突。这里还需指出的是：持续观察国内民众对利比亚诸多情势（包括日本核危机）的网上匿名真实反应后，作者震撼地发现，尚有不少“极左”性言论对政府的现代进步决策进行口无遮拦地唾骂，同时还有不少“极右”性言论对政府的现代进步决策继续讽刺挖苦，这一切究竟说明了什么呢？说明面对各种被毒化的、非理性的和顽固不化的“民意”，政府决策取得些许进步该有多么艰难。换言之，中国的“民意”之潭的确“深不可测”，这就是理性的学术人必须客观论事并及时捕捉、关注和呵护政府决策进步性的深刻原因所在——策应、鼓励、帮助、支持政府不断进取。

 

A Judicial Close of the Definition and Trigger Mechanism of Crimes of Aggression and It’s Significance
——Considering the Enlargment of Domestic Elements of War Crimes
 

Song Jianqiang

 

[内容摘要] 侵略行为最古老、最严重、最成型，但因政治含量过重，始终未能形成罪名和刑法定义。《罗马规约》（1998）首次确立并宣告了“侵略罪”罪名，具有里程碑意义；但因少数大国固执己见，仍然未能同时形成刑法定义。《罗马规约》修正案（2010）终于解决了侵略罪司法定义和启动机制问题，实现了新的飞跃。安理会的优先判定权继续遭遇司法冷遇，中国的反对立场依然如故。侵略罪的立法争议仅仅是冰山一角，中国若想科学、可持续地均衡崛起，司法阻力巨大，学者亦应客观劝导。最近中国“赞成”绝大多数国家意见或普遍共识，导致安理会于2011年2月26日“一致通过”对利比亚政府及其主要领导人实施系列制裁，包括将利比亚犯罪情势移交ICC，不论对于ICC还是中国而言，这都是里程碑式的历史事件。
[关键词] 国际刑事法院 侵略罪定义 修正案 司法终结

 

[Abstract] Even though with the most ancient, serious and established history, regrettably, as a crime with significantly greater political content than other crimes, an act of aggression had not obtained a name of crime and its criminal definition before the Rome Statute was adopted in 1998. The latter declared “crime of aggression”, representing a milestone in the development of international criminal law, yet due to the Major Powers’ dissents, this name of crime could not been criminally defined at the same time The Amendment to the Rome Statute adopted in 2010 finally resolved the hardest issue, representing another brand-new historic leap. The Security Council’s key role to make a determination of its existence first before ICC could exercise jurisdiction over it was refused again by ICC, leading China “being concerned with the above-mentioned failure” once more. Legislative debates on crime of aggression are tip of the iceberg indeed. Scholars should drop advice the more objectively the better, as China has to deal with great judicial obstacles for a scientific, sustainable and harmonious rise. Recently, China endorsed the vast Majority or the unniversal consensus, resulting in The SC unanimously adopting Resolution 1970 in 26 February 2011 that imposed a series of sanctions on Libyan government and key Libyan leaders, including a referal of Libyan situation to ICC, which is a mile-stone in history both for ICC and China indeed.
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