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[内容提要] 和平是国际法、特别是国际刑法的终极目标之一。和平倚重多种因素，政治与法律因素至关重要。和平有持久和平与暂时和平之分，政治与法律因素经常为此相互冲突。政治家看重暂时和平，政治妥协、和解与赦免长期被视为获致和平的灵丹妙药，残酷牺牲被害利益；法律家与法学家看重持久和平、关注被害利益，认为唯有司法正义才有利于持久和平。“结束有罪不罚的历史”、“唯有司法正义才有利于持久和平”，这是现代国际刑事司法的定律，但我国学界关注不足、立场分歧严重。国际刑法学者应当立场自治、恪尽使命。
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Abstract: Peace is one of the ultimate aims of international law and international criminal law in particular. Peace relies heavily on various factors among which politics as well as law play a key role respectively. Political factors and legal ones usually fight against each other thanks to a division of temporary peace and lasting peace. Politicians emphasis temporary peace, resulting in political compromises, re-conciliations and immunities after atrocities, which have long been considered a magic measures as a sacrifice of interests of victims for the sake of lasting peace. Legal experts stress lasting peace and concern interests of victims, therefore a conclusion of “only judicial justice being beneficial to lasting peace ” is over doubt. “ To end the history of impunity” and “only judicial justice ( rather than political compromises, etc.) being beneficial to lasting peace ” have been a widely recognized rule in international criminal justice, yet scholars in China either pay less attention to it or are deeply divided. Experts in international criminal law should be a little bit more independent and should try to do what should be done. 
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一、 问题的提出：一个价值论关键话题
在某国际论坛上，我国学者曾明确提出：“和平与正义的关系每每涉及，看来需要深入研究”。[1]最近举行的另一个国际论坛确定了“making peace through justice”的主题（汉语主题为“匡扶正义、共享和平”），尽管没有一篇论文直接讨论“司法正义与和平的关系”，[2]但是主题用语、特别是英文用语道出了本文论题的重要一面：（持久）和平倚重（司法）正义。其实，西方学界的争讨由来已久，“对和平与公正的二分法的争论还在继续，而赦免所能取得的立竿见影的作用，例如结束正在进行的冲突、挽救许多人的生命等，同样也在人们的争议之中”，[3]只是我国学界关注不足、研讨不深。在我看来，司法正义与政治和解（亦称政治妥协）的关系，是国际刑法价值论的核心命题之一，更是法学家/法律家与政治家的持久性争议问题，尽管不是我国学界的热议话题，[4]作者近来对此曾有过初步探讨。[5]国际刑事法院决定逮捕苏丹总统巴舍尔后，本“问题的意义”急剧攀升。本文对此不做政治、经济和一般法理评价，本文的评论对象也不限于苏丹情势与案件。本文只是继续深入考证国际司法正义与政治和解于持久和平的关系，这是一个新问题、大问题和真问题，国际刑法学者当有独特建树。持久和平不是暂时和平；作者假定持久和平重于暂时和平，因此后者不是本文讨论重点。和平也并非仅仅倚重司法正义或政治和解；然而，司法正义或政治和解与持久和平是否可得关系密切，因此才是法学议题。此外，不论是司法正义抑或政治和解，针对的都是国际强行法犯罪（法益排序为灭种罪、危害人类罪、战争罪和侵略罪[6]）问题，因此才是法学中的国际刑法问题。

不论逻辑如何演绎，在国际刑事司法领域，司法正义与政治妥协并非总是一致的，相反经常是直接冲突的。究竟如何抉择，对于政治家与司法官而言，都是烫手的山芋；学界也始终存在理性主义与现实主义的纷争。所谓“结束有罪不罚的历史”、“把作恶者绳之以法”、“向无数被害人归还正义”、“官方身份的无关性”[7]、“不适用任何实效”[8]、“上级命令和法律规定” [9]不免责、“不得对本规约作出保留”[10]、特别是“豁免无效原则”[11]等等，就是法学家/法律家对政治家的政治妥协与赦免策略的直接宣战。这正是本论题称为国际刑法学核心论题的原因。

国际社会需要“国际法治”（international rule of law），而“国际刑事法治”（international rule of law in criminal field）又是国际法治的起码要求和底线保障。[12]国际刑事法治是国际刑事领域中的法治状态；过去谈不上法治，目前也是在向往法治，因此主要还是一种应然状态。作为价值论说，国际刑事法治拥有自立命题，命题具有开放性。[13]但是我们发现，几乎所有命题都会触及司法正义与政治妥协问题。本文探讨两者的关系，主要是一种整合性分析，事实、规范与价值一网打尽。认真研究这一问题，的确具有重大意义。说“两者的关系是‘国际刑事法治’的价值泥潭”，决不是危言耸听。学者、司法官与政治家们若想就此取得一致，绝非易事，但抉择却关系重大。

司法正义与政治妥协，究竟谁是持久和平的佑神呢？

二、 问题的切入：ICC国际检察官缘何郁闷？
《国际刑事法院罗马规约》（下称《罗马规约》）是世界中小法治国家的最新刑事创制，作为一种独立、自立和常设的世界刑事法治联盟，其设立的意义不亚于联合国的设立，也与后者完全平等。国际刑事法院管辖灭种罪、反人类罪、战争罪和侵略罪（后者暂无定义），四最前后有序，都是威胁国际和平之“强行法犯罪”中的“四强”，是“整个国际社会关注的最严重犯罪”[14]。国际刑事法院基本远离“国际人治”（战胜国、大国政治的选择正义），又旨在打击“国家暴行”（国家政策支持和鼓励的“四强”犯罪），由此，人们对“国际正义”与“国际和平”寄予厚望。正如《罗马规约》序言所言：“决心保证永远尊重并执行国际正义”。[15]检察官具有高度自治性，[16]这是启动“国际正义”的司法保障，也是中、美等国的主要顾虑所在，尽管两国的“顾虑”远远不限于此。[17]
在接近五年的实际诉讼中，为了捍卫“国际正义”，检察官奥坎坡持续性地发动诉战，耗费了惊人的司法资源，为自己和法院设定了最高的“正义标准”：“正义不仅要实现，而且必须以看得见的方式实现”；[18]“在民主社会，法院的真正风险在于如何激发公众信任，尤为重要的是，就刑事诉讼而论，就在于如何激发被起诉人的信任”；[19]“正义不仅应当实现，而且要以清晰无误和毫无疑问的（manifestly and undoubtedly）看得见的方式实现”；[20]“我们不仅要确保实现正义，我们还要捍卫表面正义（appearance of justice）”；[21]“表面偏见不可接受，不论实际上做了什么”；[22]“法庭不仅是实际公平的，而且还向公众展示出公平的外表”；[23]“这个原则不仅要求‘法官应当没有主观偏见’，而且还要求‘不能存在客观地导致表面偏见（appearance of bias）的周边情形’。根据这一标准，法庭还必须从客观角度保持公正，也就是说，它必须就此提供充分保证排除任何合法怀疑”。[24]然而，正义的追求愈切，看来失意愈多。

国际刑事法院检察官当选最难，而且不得连任。犯罪情势调查与抓捕疑犯都是他的任务。抓不到疑犯的检察官最郁闷，没有被告的法庭最尴尬。2002年7月1日，《国际刑事法院罗马规约》生效，世界政治家和学术大师盛赞有加，认为其意义不亚于联合国的成立，作者也曾跟风附议，[25]目前缔约国已达到108个。随着考察的深入，作者开始强烈质疑“国际刑事法治”历史与现状，立场日趋谨慎和悲观；[26]而经过系统的哲理思辨，终于发现了“国际刑事法治”的基因性缺陷：国际宪政秩序的固疾——国际无社会，国际刑事基本无序；国家（特别是大国）的自私本性及其政治干扰是国际司法正义的宿敌。[27]对法院全部诉讼详情考察完毕之后，作者对自己诸多不详预测的频仍应验感到愈发悲怆。这次我们就从法院“诉讼详情”切入，特别是国际《逮捕令》执行状态切入：截至2009年4月30日，法院已有四个犯罪情势、9个犯罪案件、13个《逮捕令》（撤销1个）。6年过去了，仅有4名疑犯到案，其中民主刚果先后移交3个（戴伊洛、卡坦加、崔），唯有中非共和国情势中的贡博（其实也是民主刚果人）是比利时协助逮捕,[28]其余案犯全部在逃，逮捕率为31%，国际逮捕率为7%。影响逮捕率的主要因素来自乌干达情势和苏丹达尔富尔情势,两个情势无一人到案。特别是涉及苏丹达尔富尔情势，不少学者批评说：“抓不到被告，有损法院权威，不如拒绝受理”。尽管“不能”不等于“不应”，“不能”抓到总不是好事。

国际刑事法院的司法官们消耗了缔约国最昂贵的司法资源，长达6年的“斩获”情况就是这样。除新近的中非贡博案外，民主刚果情势中的前两案长期就是法院唯一有被告到案的案件，但是戴伊洛、卡坦加和崔都是反叛武装首领（贡博也是），先被民主刚果政府逮捕，经与国际检察官“秘密协商”，再向国际刑事法院提交犯罪情势，国家逮捕变成国际逮捕。如此，“选择的正义”（没有调查、起诉政府犯罪）、“暗箱操作”、“滥用程序”、“非法逮捕赔偿”、“超期羁押”、“管辖权与可受理性异议”等等敏感问题遂充斥整个“诉讼详情”，而所谓“滥用补充管辖原则”更在西方学界臭名昭著。正如此，笔者曾经慨叹：“难道是民主刚果挽救了ICC吗？”[29]这的确颇具讽刺意味。没有国内先期逮捕，国际刑事法院只能望梅止渴，这相当可悲——更可悲的是：乌干达与苏丹情势及其诸多案件就连这样的“斩获”也付之阙如。国际刑事法院的司法尊严遭遇严酷质疑和挑战，深层原因究竟是什么呢？如果说，作者过去的拷问更像是学术游戏的话，这一次就完全不同了。过去只是郁闷，现在则是震撼。震撼之余，“关注国际刑事法院的实际运作”国际论坛中的最初疑惑以及“国际刑法新发展国际论坛”新主题的价值蕴含或许可以从本文开始破解。

三、 乌干达政府：我们还能相信什么？
检察官诉约瑟夫.考尼、温森特.奥蒂、奥考特.奥德汉堡、多米尼克.昂文是“乌干达情势”、“反叛武装事件”中的“前四案”，《逮捕令》都是独立签发的；原来是五个案件，拉什卡·鲁克维亚案鲁克维亚因被乌干达政府军击毙而撤销。检察官办公室于2003年12月收到乌干达政府提交的犯罪情势，七个月后（2004年7月29日）决定展开调查。对约瑟夫.考尼的《逮捕令》于14个月后签发（2005年9月27日），对其余三人的《逮捕令》也是将近一年后（2005年7月8日）才签发。更严重的是，事隔两年半，没有一人到案，这对乌干达政府和国际社会对国际刑事法院的信心和耐心构成严峻挑战。四被告都是反叛武装“圣灵抵抗军”的首领，约瑟夫.考尼、温森特.奥蒂、奥考特.奥德汉堡、多米尼克.昂文分别是反叛武装“圣灵抵抗军”的1、2、4、5“把手”（“三把手”死亡），“罪情”就是自2002年7月1日以来针对乌干达政府及其军队、地方卫戍部队和平民的战争罪和反人类罪。这次指控不但人数较多，而且罪情复杂，因此《逮捕令》长度及其具体指控都创了记录。四案争执的主要问题是：《逮捕令》“泄密”与“传递权”之争、书记官长与法官的非正式会商问题之争、高级法律顾问接续性任职问题之争、被害人申请书删节与检察官参加听讯问题之争、被害人参与诉讼阶段之争等等，其中的核心问题就是司法的“表面正义”（appearance of justice）问题，核心格言是“表面偏见不可接受，不论实际上做了什么”。[30]
本案最早“提交情势”，但是事过四年，不但没有完成预审，甚至没有“初次听讯”，勿论其余。但是，可能正因为如此，焦虑和困顿所致，司法官之间才频频发生内部诉战，讨论的问题和争执的焦点越发怪异，诉讼成了内部笔墨大战，消耗了至为昂贵的司法资源。

乌干达情势中的五个《逮捕令》可谓飘忽不定、多灾多难。首先是申请与签发的多变性，似乎预示命途多舛。检察官于2005年5月6日申请《逮捕令》，并于13日和18日作了修订和增补，20日才正式申请5人《逮捕令》；[31]但是9月9日又决定修订对“一把手”约瑟夫.考尼的《逮捕令》，把其出生地由“古鲁镇”改称“奥莫罗乡”。 [32]预审二庭于2005年7月8日下达对除约瑟夫.考尼以外的四人《逮捕令》，[33]9月27日才签发对约瑟夫.考尼的修订《逮捕令》。[34]其次就是“传递权”之争。检察官要求亲自传递，法庭最后的裁决是让书记管处传递，官司一直打到“中间上诉”阶段。根据《程序与证据规则》第176条第2项规定，检察官认为分庭的职责是只需决定是否签发《逮捕令》，遂要求传递《逮捕令》。似乎只有检察官亲自传递，逮捕才有希望。2005年6月9日，预审二庭应检察官要求决定举行“传递”《逮捕令》听讯，[35]并于6月16日举行听讯。[36]7月8日，预审二庭认为，书记官处才是传递逮捕和移交要求的适当机构，拒绝检察官要求。[37]检察官不服，于7月14日申请获准上诉。[38]2005年7月18日，预审二庭拒绝批准检察官上诉，并要求检察官办公室和被害人与证人股就移交《逮捕令》之前的被害人与证人安全计划继续协商与合作。[39]再次就是泄密之争。《逮捕令》申请事宜被无端泄密，检察官要求进行内部严查，结果不了了之。2005年6月11日，法国报纸《世界报》报道，检察官申请对“圣灵抵抗军”的两个《逮捕令》，[40]报道内容虽然真实无误，但是法院并未公开文件。2004年9月8日和2005年3月14日，该报记者还援引过不愿透露姓名的“泄露者”。2005年6月13日，检察官申请向法院“内部审计官”披露修订《逮捕令》的特定信息，要求查处泄密者，[41]但是此后不了了之。又次就是解密之争。先是为了抓捕而多次申请及时解密，看来检察官是精确地计算出“抓捕时间”了，但却是无功而返。2005年9月9日，检察官申请解密《逮捕令》，[42]认为这样有助于聚焦国际视线、协力执行逮捕，也就可以进一步确保对被害人和潜在证人及其家庭的保护；逮捕“圣灵抵抗军”顶级首领，无疑是促进北乌干达安全的里程碑。看来检察官信心十足。9月22日，检察官书面回答法庭疑问，[43]认为在确保逮捕问题上，公开散布《逮捕令》与向国家秘密传递相比会更有效；不能错失在民主刚果逮捕相关人员的宝贵时机。书记官长基本同意检察官立场。[44]9月26日，检查官紧急申请获准披露《逮捕令》、要求书记官处传递逮捕和移交请求、把原定解密日期（2005年9月28日）改为2005年10月5日。[45]后是为了法院“透明司法”的尊严而解密。由于世界主要媒体（英国广播公司、路透社、联合报、非洲网等）都在讨论《逮捕令》问题，也都在说国际刑事法院拒不承认的问题，这就是导致法院“缺乏透明度”的质疑，损害法院公信力。于是，2005年10月7日，检查官紧急申请公开与《逮捕令》有关的情报，授权国家和组织发表公开声明。[46] 10月13日，预审二庭决定解密《逮捕令》，[47]但是，对于大量敏感文件而言，法庭仅仅公布它们的存在；对于有些文件而言，法庭仅仅有限制地公布内容。复次就是遭遇被抓捕者的外部威胁，同时引发惊人的司法内耗，“表面正义”诉讼连绵不绝，消耗了惊人的司法资源。2005年10月25日，检察官办公室收到“圣灵抵抗军”授权的信件，信件威胁“将杀死在该地区游荡的所有白人”。[48]11月16日，书记官处决定向有关分庭通告情势并取消所有乌干达使团，等待实地安全评估。[49]17日，书记官长告知检察官，他已依法中止国际刑事法院官员在北乌干达的活动。[50]检察官回应书记官处说：文件的所有人是检察官，它也是控方证据，是以保密方式提供的，书记官处无权向分庭提交那份文件。25日，预审二庭决定于2005年12月7日举行情况会商，讨论乌干达安全问题。[51]30日，检察官要求法庭明确有关被害人与证人安全或职员安全及其法庭记录缺失问题。[52]12月5日，检察官申请预审二庭就分庭与书记官处的非正式沟通内容增补法庭记录，以保持法庭记录的精确和公开。[53]书记官处当日指出自己的行为符合《规约》规定和分庭决定。[54]7日，法庭举行秘密会议讨论导致检察官提出的问题。[55]12日，检察官申请预审二庭不予考虑书记官处的意见。[56]2006年1月9日，检察官向院长会议提交一份备忘录，要求在本申请等待裁决时，院长会议能够采取预防措施或临时措施，以防止任何一方来日会对预审二庭法官的“表面公正”（appearance of impartiality）问题提出质疑。[57]10日，检察官通告预审二庭他已向院长会议提交一份备忘录。[58]3月9日，预审二庭裁决：书记官长的建议具有可接受性和相关性，应当记录在案；拒绝检察官就分庭与书记官处的会商问题增补法庭记录；要求检察官和书记官处随时告知分庭安全问题，以便法庭依法行使职权。[59]3月15日，检察官申请获准上诉。[60]7月10日，预审二庭否决检察官上诉申请。[61]最后就是执行之争，不论检查官如何“呼吁国际合作”，除了“三把手”被乌干达政府军击毙外，没有任何进展。2005年10月14日，检察官办公室就“北乌干达情势调查”召开新闻发布会，继续呼吁合作抓捕。[62]18日，检察官就预审二庭在《逮捕令》中删除犯罪事实描述问题发表看法，认为删除犯罪攻击行为的日期、地点和特征，会损害控方要求解密的根本目的，损害逮捕努力，因此要求法庭重新考虑回填被删除内容问题、明确控方可否解密向国家密送《逮捕令》问题。[63]2006年6月1日，国际刑警组织发布对“圣灵抵抗军”5位巨头的红色通缉令，通缉令将传递至184国国家中心局，法院解密的《逮捕令》也已经传递至乌干达、苏丹和民主刚果政府。[64]7月7日，法院解密对多米尼克.昂文的检查结果：DNA检查结果是消极的，尸体不是多米尼克.昂文本人。检察官办公室认为此人仍然在逃，现在就在苏丹南部东南赤道省，正企图穿越尼尔进入民主刚果北部“圣灵抵抗军”总部。[65]8月14日，检察官提交拉什卡.鲁克维亚信息：8月12日，“乌干达人民防卫军”通告检察官，拉什卡.鲁克维亚在北乌干达与“乌干达人民防卫军”的冲突中被击毙。[66]9月15日，预审二庭命令书记官长和检察官限期提交《逮捕令》执行情况。[67]9月26日，书记官长向乌干达、民主刚果和苏丹政府传递法庭命令，要求更新《逮捕令》执行情况。[68]10月6日，检察官提交《逮捕令》执行情况，得出结论说：尚未发生被申请国拒绝执行《逮捕令》的情况，相反，地区性与国际性的联合努力势头正猛。[69]但是书记官长当日告知法庭，只有乌干达政府回信，遂要求展期报告。[70]11月7日，检察官发表声明，确认拉什卡.鲁克维亚已经死亡。

相反，2006年11月23日，在缔约国大会第5次会议上，乌干达大使莫亚姆.布雷克发表演说：

“圣灵抵抗军”在三国游荡，主要是在国外运行，乌干达无法接触它。不是乌干达不愿或不能审判它，而是无法接触，因此就向国际刑事法院提交了情势，据说后者具有凝聚国际合作的优势。然而，无力逮捕疑犯终将使乌干达政府被迫进入和解程序。[71]
鉴于司法内耗过分猛烈、外部舆论诟病过重，法庭频频要求检察官和书记管处汇报《逮捕令》执行情况。除了继续“呼吁国际合作”外，双方看来也并没有更多的缉拿办法。11月30日，预审二庭命令检察官限期提交《逮捕令》执行情况补充信息，要求检察官不能损害其《规约》权力和职能，按期回答指定问题。[72]12月8日，检察官提交《逮捕令》执行情况补充信息。[73]2007年3月22日，检查官要求撤回对拉什卡·鲁克维亚的《逮捕令》。[74]拉什卡·鲁克维亚已经死亡，传媒报道长期没有争议。国际刑警组织已经单方撤消对他的网上红色通缉令。为了及时解除合作国家的条约责任，避免在各有关组织和团体中造成错误和混乱，确保合作不受损害，法庭宣告《逮捕令》失效是正确的。没有“死亡证明”，并不是撤回《逮捕令》的绝对障碍。

乌干达情势中的逮捕问题犹如一团乱麻：无力逮捕导致司法焦虑，司法焦虑引发司法内讧，司法内讧又加剧逮捕窘境。具有讽刺意味的是：在要犯抓捕无果的情况下，检察官办公室居然声称：它还会对“圣灵抵抗军”的新犯罪进行调查；还会对“其他团体”（例如“乌干达人民防卫军”）的严重犯罪进行调查。政府相信它比政府本事大，它也急于“揽案子”；政府对它失去信心，它却要扩大案源；政府被迫进入和解，它却要调查政府犯罪问题。你看有多乱。但是问题再乱，以下几点是清楚的：法院（包括检察官）尊重国家主权，“间接执行模式”无力自行抓捕；“执行合作”只能依靠“司法呼吁”；提交犯罪情势的政府如果打不过疑犯，也不可能指望其他人抓到疑犯；抓不到疑犯，损害国际司法尊严，引发司法内讧，最终可能迫使政府寻求和解或请求撤回犯罪情势。核心问题究竟在哪里呢？——被“呼吁者”不愿或不能执行逮捕（政治意愿或能力）；法院（国际司法正义）没有直接执行力，也不能执行逮捕。乌干达没有和平，究竟谁会是和平的佑神呢？

关于国际刑事法院的调查与其他冲突解决机制之间的关系，检察官于2006年9月12日早有明确说法：为了尊重正在进行的和平谈判，检察官办公室在北乌干达进行调查时始终保持低调。缔造持久稳定需要各种努力的协调一致，但是为了维系司法独立性，检查官办公室不能与这些“政治努力”混淆不清。[75]在检察官看来，军事斗争与政治和解都属于政治，不是司法，尽管没有军事胜利或刑警奋战疑犯多不可能归案。你若觉得司法应当完全自立，就得有自己的军队或警察了，至少要有授权行动权力。奥坎坡检察官2007年6月24-25日在纽伦堡的演讲中坚持认为：我在乌干达和达尔富尔问题上所看到的紧张不是发生在和平与正义之间。相反，国际刑事法院对预防再犯的影响是明显的。不能执行法院的裁决才是对和平的最大威胁。在逃犯威胁要杀死更多的被害人，这是敲诈，这是讹诈。我们不会让步。[76]菲利浦.科斯院长2007年11月1日还在联合国大会上的讲话中说：尽管苏丹的两个《逮捕令》和乌干达的5个《逮捕令》都没有执行，但是，秘书长在今年年初指出：“法院及其检察官的行动已经对国际犯罪的潜在作恶者产生了威慑力”；一份乌干达情势专家报告认为：“对于在北乌干达促进和平、改善安全、把国际责任标准带入谈判而言，国际刑事法院对圣灵抵抗军的调查所起的作用至关重要”。[77]但是按照沙巴斯教授的说法：“我们无法判断谁受到了威慑，我们只能看到谁没有受到威慑”。[78]沙巴斯还亲口告诉本文作者：这并不是他的发明，很多人都这样认为。究竟是谁把疑犯带入谈判？是司法无力，还是司法有力？是军事胜利，还是政治妥协？院长似乎在倒果为因。

四、 苏丹政府：国际司法正义奈我如何？
检察官诉检察官诉艾哈迈德.哈伦和阿里.库西德是“苏丹达尔富尔情势”、“政府犯罪事件”中的“第一案”。艾哈迈德.哈伦是苏丹前内政部长，现任苏丹人道事务部部长；阿里.库西德是苏丹政府支持和资助的“金戈威德”民兵首领。这是国际刑事法院真正“拿政府犯罪开刀”的经典情势和罪案，其余三个情势都不是。2005年3月31日，安理会依据《联合国宪章》第七章行动，通过第1593号决议，将苏丹达尔富尔地区情势提交给国际刑事法院检察官。2005年4月5日，检察官收到安理会情势提交材料，两个月后（2005年6月6日）决定展开调查。但是，受个别大国政治干扰和苏丹政府的“拒不配合”及其“管辖权与可受理性异议”拖累，法庭签发《逮捕令》的时间（2007年4月27日）迟滞将近两年。目前两被告在苏丹自由而风光地过活，是对安理会政治权威和国际刑事法院司法权威的极端挑战，成为世人关注焦点。检察官反复呼吁安理会、缔约国和苏丹政府尽快缉拿案犯，都是有声无响。指控针对的是2003年至2004年年间发生在达尔富尔地区的迫害、酷刑、谋杀和强奸罪行，被告需对51项反人类罪和战争罪指控承担刑事责任。本案无人到案，预审程序难以展开，但是引发的争论同样丰富多彩。本案争论的具体问题还有辩护律师费用问题之争与司法裁判的既判力与终局性讨论、管辖权和可受理性问题之争、被害人参加诉讼问题之争，特别是司法正义与政治和解问题之争等等。

现在我们进入本文主题：“国际刑事法治”与“大国政治”和“政治和解”的尖锐冲突问题。打击政府支持的国际犯罪（特别是战争罪、尤其是反人类罪），被誉为国际法治的突出成就和主要目标。但是，“政治现实主义”所导致的“间接执行模式”究竟会有怎样的作为，特别还是在政治执行机构安理会的鼎力支持下，究竟会发生什么？这种问题值得康德深思，值得亨金深思，值得罗尔斯深思，值得全世界深思。此外，大国在如此敏感的情势与案件中介入积极，所可能带来的消极影响亦不可低估。尽管这一问题在所有情势中都有表现，在本情势和案件中最为突出，令世人瞩目。本文作者也早有专题论证，[79]所虑所忧都被证成。2007年的情况继续恶化。安理会不能办到的事，看来国际刑事法院也难有作为，特别是在美国弃权（实际支持）、中国弃权（实际反对）的情况下，这似乎就是宿命所在。然而此节作为实证研究，这里不宜进行价值论的过分延展。这里只能提供一些“价值论资料”。

奥坎坡检察官2007年9月9日“在多伦多国际电影节开幕式上的发言”值得特别关注。[80]他说：

达尔富尔有400万人需要依靠国际人道主义援助才能维持生存。这种境况是由冷酷而且蓄意设置的迫害制度所造成的。策划人就是艾哈迈德.哈伦。2003-2004年，他担任苏丹内政部长，他的点子就是用金戈威德民兵袭击平民。他征召、武装、资助金戈威德民兵，杀害、迫害平民。他是各级安全委员会的总头。苏丹政府有能力与义务逮捕艾哈迈德.哈伦。可苏丹政府拒绝逮捕他。安理会将达尔富尔情势交给我的办公室，便断定和认可持久的和平离不开司法。国际社会必须保持一贯，并使任何解决达尔富尔的综合方案包含司法的内容。经验告诉我们，尊重法律是持久和平的唯一保障；这一教训是过去数十年大规模暴力与暴行带给人们的。我听到有声音建议走一条不同的道路，我听到有声音建议集中力量通过政治谈判提供援助和安全，我还听到有声音建议推迟执行逮捕令。他们建议：司法即使真的实施，也可以晚来点。他们正在无视法律。他们错了，大错特错。我听到有声音说哈伦被指控的罪行发生在过去，司法会成为谈判的绊脚石。我们曾经也听到过这种声音。他们错了，大错特错。当石油收益与外国投资使喀土穆一片繁荣昌盛之时，难民营里的局势正在恶化，阻碍援助发放的官僚障碍层出不穷。苏丹人道事务部部长本应该保护那些难民并协助援助物资的发放，但是他没有这样做。因为自2005年以来，这个部长正是哈伦本人。必须把它撤职、逮捕并送交海牙国际刑事法院。机会是有的。9月21日和25日，纽约有两次重大会议。世界各国的部长和首脑们将在联合国总部会晤，商讨达尔富尔问题。议事议程必须包括司法内容。但目前尚且没有。议事日程上必须有逮捕令问题。但目前尚且没有。联合国秘书长上周访问了苏丹，以寻求综合解决办法。极其可悲的又极具讽刺意味的是，同一周，苏丹政府任命了一个人权委员会调查苏丹侵犯人权的问题。那么该委员会的负责人是谁呢？艾哈迈德.哈伦。决不能让哈伦得逞，发生在达尔富尔的的暴行必须受到惩罚。刻不容缓，就在今天。

奥坎坡检察官2007年12月5日向安理会做的最新报告[81]称：

2007年6月16日，《逮捕令》已经送达苏丹政府，后者从此不再合作。艾哈迈德.哈伦现任人道事务部部长，阿里.库西德可以在苏丹自由旅行。法院管辖的犯罪在今天的达尔富尔继续发生，主要是针对平民，特别是针对250万被强制疏散的难民。这种攻击形式各异，但是理由还是一样：镇压反叛支持者。哈伦正在控制他所造成的难民的生计和安全。政府官员不但不采取措施制止犯罪，而且还公开否认犯罪的存在。9月30日，阿里.库西德因“缺乏证据”被释放。政府反复强调：通过国际刑警组织逮捕哈伦和库西德将构成“绑架和国际海盗”。内政部长还说：“哈伦已被讯问过了，案件子虚乌有。证据经不住审查，而且犯罪与否，这是苏丹决定的事物。检察官在这里没有管辖权。他是一个入侵者。”苏丹政府否认哈伦犯罪，而且还提升重用。《逮捕令》签发后，哈伦光彩照人，参加至少17次本部、苏丹政府或执政的国大党组织的高端会议。检察官已经穷尽一切手段。达尔富尔问题需要一个综合解决方案。法院在履行自己该履行的职责。把过去和现在的犯罪绳之以法会强化达尔富尔安全。司法（正义）和罪有应得是实现达尔富尔持久和平的核心因素。关键就是要逮捕和移交疑犯。

随着法院最终决定起诉和逮捕总统之后，我国学界再次陷入混战。学者立场不同，争议难免。激烈争议不是坏事，证明学术自由度和思考深度上升。在我看来，不首先否决苏丹情势在ICC的管辖权与可受理性问题，以及随后肯定总统在ICC可以豁免问题，不论怎样“批判”都是无力的，至少不是“法学的”。关于前者，安理会、检察官、预审分庭以及西方学界早已解决，答案是“已经、能够和应当受理”，本人也多次立著坚持相同立场，[82]本文不赘；关于后者，《罗马规约》第27条第2款直接给出了“不得豁免”答案，这还是《罗马规约》的条约法创制，是清晰的和确定的。因此在我看来，法院受理苏丹犯罪情势、启动犯罪调查、签发三人《逮捕令》等基本不存在法理疑问。问题的实质在哪里呢？本人的前期研究结论仍然适用：正是在国际刑事“司法正义”与国际、区域、国家“政治妥协”之间究竟如何穿梭与取舍？国际刑事“司法正义”本身没有问题，只是执行能力欠缺很多；因为执行能力不足，所以才容易被“政治妥协”压制、侵犯甚至牺牲，所以才特别需要呵护、成长与完善。

五、 ICC实践理性总整理：没有司法正义就不会有持久和平！
人们普遍认为，安南是最杰出的联合国秘书长之一，究竟是为什么呢？这是因为他的政治理念与最先进的国际刑事法治理想完全契合。他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”。[83]这里的“法治”不是别的，特指国际刑事法治。安南之所以是“一个受人尊敬的人”，这与他对国际法治一贯和坚定的支持立场息息相关：“除非最严重的犯罪——危害人类罪——具有刑事可罚性，否则，全球正义（global justice）就不复存在。事到如今我们刚刚承认：对一个种族实施灭绝犯罪就是攻击我们全人类——一种危害人类的犯罪。国际刑事法院的建立将会确保：人类的反击将是迅速和公正的”。 [84]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。”[85]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。在联大这种“世纪大讲堂”掌门人的持续性激励之下，国际检察官和大法官们的战斗力越发高涨：

（一） 国际检察官的现场叙事

检察官办公室2006年9月12日的三年（2003-2006）活动报告[86]指出：

检察官办公室所面临的主要三个挑战是：如何启动案件、如何对持续不断的暴行进行调查、如何执行逮捕令。如何执行逮捕令或许就是《罗马规约》创造的体系中最为尖锐和困难的问题。法院没有自己的执行机构。逮捕疑犯和移交法院起诉是缔约国的义务。国家执行逮捕令困难重重（乌干达）。这是对未来行动的主要挑战。

检察官办公室2006年9月14日公布的未来三年起诉政策[87]称：没有国际逮捕合作，检察官办公室就不能履行职责。

奥坎坡检察官2007年6月24-25日在纽伦堡的演讲[88]中说：

战胜国把战犯交付国际审判，证明强权已让位于理性（power has ever paid to reason）。前南法庭和卢旺达法庭再次把和平与国际司法连接起来。持久和平需要司法正义（lasting peace requires justice）——这就是1998年120个国家在罗马的抉择。国际司法不再是时间中的一瞬，也不再是战后特别解决方案：它已经变成一种制度。检察官有权自行启动调查，可以确保正义的要求超越任何政治决策。它是新法。它是法律。我的职责就是适用法律，不考虑政治。我们可以听到质疑司法决定的声音，要求检察官根据短期政治目的起诉或撤诉。我们还听到有些缔约国官员以和平的名义呼吁大赦、批准无罪、避免起诉。我们还听到把国际刑事法院描述为和平进程的阻碍因素的声音。这些建议与《罗马规约》背道而驰。他们在贬低缔约国缔造法律的目的。任何冲突解决方案必须与《罗马规约》协调一致，唯有如此，和平与正义才能并行不悖。任何人都必须牢记法院的职责：不允许对违法性和有责性进行政治妥协。我在乌干达和达尔富尔问题上所看到的紧张不是发生在和平与正义之间。相反，国际刑事法院对预防再犯的影响是明显的。不能执行法院的裁决才是对和平的最大威胁。在逃犯威胁要杀死更多的被害人，这是敲诈，这是讹诈。我们不会让步。在2007年，如果国际社会不能坚持法治，没有任何国家会有保障其公民生命与自由的充分权力。如果我们不能保护世界任何国家任何公民的权利，就不会存在生命与自由的天堂。为了保护每个人，我们必须保护所有的人。

（二）国际大法官的现场叙事

菲利浦.科斯院长2007年6月26日的“《罗马规约》生效5年”演说[89]称：

逮捕越多，审判越多。与特设法庭不同，本院运行面对的是持续性冲突的环境。这样，国际合作就显得异常重要。而持续的冲突又使得法院的短期威慑力遭遇质疑。作为一种崭新的国际创制，法院距离普遍性目标还有一定差距。未来的主要挑战就是如何确保必要的合作。国际刑事法院是最终的手段。（The ICC is a court of last resort）。《罗马规约》的生效和初步发展速度远远超过预期。法院的成败几乎完全倚重合作情况。

菲利浦.科斯院长2007年11月1日在联合国大会上的讲话[90]称：

苏丹的两个《逮捕令》和乌干达的5个《逮捕令》都没有执行。法院正在全速运行。（The Court is fully operational）“确保把国际犯罪绳之以法”本身意义重大。（Ensuring justice for international crimes is important in itself）。国际犯罪多是在复杂的政治冲突背景下发生的。为了解决这些冲突，更经常的做法是迅速进行政治妥协；这些妥协更经常地漠视正义和有罪必罚的要求；漠视正义要求的快速政治解决，更经常地导致更多的犯罪、新的冲突和对和平与安全的再生性威胁。创立国际刑事法院，就是要打破这种犯罪、有罪不罚和冲突的恶性循环。（The International Criminal Court was created to break this vicious cycle of crimes, impunity and conflict）。今年年初，秘书长指出：“法院及其检察官的行动已经对国际犯罪的潜在作恶者产生了威慑力”；一份乌干达情势专家报告认为：“对于在北乌干达促进和平、改善安全、把国际责任标准带入谈判而言，国际刑事法院对圣灵抵抗军的调查所起的作用至关重要”。本院有两个信誉支柱：法院本身就是司法支柱，而执行就是另一支柱。对于第二支柱而言，国家甚至国际合作至关重要。逮捕和移交疑犯、保护被害人与证人是最重要的合作领域。没有逮捕就没有审判。（Without arrest, there an be no trial）联大曾言：“司法……是持久和平的基础性建材”（Justice…is a fundamental building block of sustainable peace; A/RES/61/15）。安理会曾言：“在冲突和冲突后社会中解决过去的罪恶、防止未来的罪恶，结束有罪不罚的氛围至关重要”（Ending the climate of impunity is essential in a conflict and post-conflict society’s effort to come to terms with past abuse, and in preventing future abuses; S/PRST/2004/34）。这都是对本院的重要支持。如何遵守法院裁决不能只成为谈判桌上的另一话题，法院有责任严格遵守司法职能要求，也只能局限于此。法院不是自生自灭的。（The Court is not creating itself）。它由国家设立，目标如何，在《罗马规约》序言中已有表达。这些目标是普遍的（These aims are universal）。

没有正义就不会有持久和平——这显然令法学人士振聋发聩。然而，政治家会同意吗？支持“国际法治”和“国际刑事法治”的政治家当然没有问题。然而，迷信大国政治、崇尚主权绝对神圣、看重国家自我利益的政治家就会眉头紧蹙。司法正义vs.政治和解，正是法治与人治、人权与主权[91]立场的博弈。

六、 历史回溯：政治绑架司法？
和平为何特别倚重正义（司法审判）？这一结论看来已被国际刑事司法历史证成。国际刑法无序发展，总结规律或预测发展十分困难；[92]但是，“和平倚重正义”，还是无序中的有序规则。甚至可以说：国际刑法之所以发展无序，根本原因正在于没有一次真正实现“正义”。因此，事到如今，“和平”依旧是人类的奢望。历史让人明鉴。我们还是先来回顾一下“正义”的原始意图与实际效果吧。的确，历史上的国际刑事审判，没有任何一次不是“以国际正义促进与实现国际和平”为原始意图的。然而，这种原始意图却也都毫无例外地因遭遇政治干扰甚至绑架而留下重大疑问。没有国际正义，鲜有国际正义；没有真正的国际正义，国际和平也就成了墙上画饼。本文采取“逆序分析法”，由近及远地进行历史归结。

在巴西奥尼的哲学中，没有任何议题会比“国际刑事司法与政治选择”更令他倍感痛切了。关于人性、国家性及其转换，巴西奥尼有独到见解。最独到的见解莫过于：人性国际化（以国家为代表）以后，恶性有增无减。他说：

唯一可以肯定的是：国家刑事司法的哲学与政策将以个人为基础，这与国家刑事司法相同；个人实施了国内与国际犯罪，而非抽象的法人（国家或组织）所为……自亚里士多德以来，哲学家、行为学家和社会学家都承认人类为恶的自然倾向，问题是：行为由个人性转变成集体性以后，会改变本性吗？个人与集体暴行的不同本质是否取决于该行为是在一国领土之内抑或延伸至他国领土？国界的捏造会引起暴行的实质特征的急剧改变吗？答案都是消极的，尽管集体暴行的集合效应要超过个人行为的总和。人性有恶的一面，亦受本能驱使，社会控制弱化或失灵时，恶性就会浮出水面并造成灾难性后果。经验表明，粉饰人类文明的确不堪一击。国家、国际社会或国际组织等抽象实体仅仅因为是由个人创制和管理而存在，它们不可避免地受人类的自然本能制约；这些抽象实体的集体性决策程序相互作用，具有难以评估的高度复杂性，但是，人类的自然本能总会对最终结果发生影响。[93]
个人是国际刑法哲学与政策的基础；国界不能阻断和改变人性；人性决定和影响国家本性；国家的恶性超越个人恶性：这是巴西奥尼哲学的重要命题。他对国际刑事司法演变历史的“政治忧虑情结”看来要比笔者更为深重。法律就是政治，但是，法律不能是政治的单纯工具，否则就是邪恶政治。法庭离政治越近，正义就越令人生疑。在巴西奥尼看来，几乎每一项国际刑事审判模式都充满政治疑问。我们知道，“国际化混合法庭”是国际刑事司法的最新趋势，但是，我们在科索沃，特别是在塞拉利昂、东帝汶，尤其是柬埔寨，却容易看到更多的“政治”制约和干扰问题。[94]巴西奥尼对此有何评判呢？他认为：

国际化混合法庭的设立缺乏一致性和普遍性，是安理会政治选择的特定结果。它们要么阻碍国际刑事法院，要么就是对后者的补充——这是另一种意义上的“补充原则”。1948-1993年，联合国共有55次维和行动，而战后司法建设却屈指可数。其间同样存在两种政治观念的博弈：政治现实主义者认为，战后的报应性司法妨害和平——这是一种政治解决的委婉用语；相反，政治理性主义者认为，没有司法正义就不会有和平。由于前者居支配地位，加之冷战因素影响，战后司法的局面就可想而知。许多政府认为，国际刑事司法观念并非国际法律秩序的有机构成：它限制政治现实主义适时发挥作用，阻碍政治赦免，不利于结束冲突。政治现实主义还认为，各国冲突各不相同，维和与和解策略也不相同，因而责任模式也必然多种多样，绝不限于司法模式。直到1992-2003年间，国际强行法犯罪必须被绳之以法的观念才被逐渐接受。但是迄今为止，人们的观念尚未统一。现有的混合模式最大的缺陷在于：不能为强化国家司法制度做出贡献。甚至有人为，混合法庭不过是大国对自己未能及时有效预防和干预犯罪的一种“悔罪”模式。此外，军事维和与司法正义区别较大，两种力量事实上也相互隔阂、彼此扯皮。大国的政治意愿决定联合国的能力和最终选择。其中，经费与人力来源至关重要。最后，混合法庭本质上是国家法庭，不能被视为属于国际刑事直接执行模式，这也正是“国家管辖优先”理念的直接反映。[95]
那么，在巴西奥尼看来，其他所谓“伟大的”、“跨世纪的”、“正义”审判又如何呢？他的总体评价并没有改变：

1919年至1994年间产生了5个特别国际调查委员会、4个国际刑事法庭、3个国际化管理或授权的国家公诉。但是，它们却很少坚持职业目标——以独立、有效和公正的方法与程序践行正义。尽管程度各不相同，有时公开有时隐蔽，它们的确屈从于政治目的。政治决定导致后勤、人事和法律困难，进而导致法庭脱轨运行。官僚的和财政的魔法用来指导、停止、审查和最终关闭法庭，都是基于政治原因。政治家们经常故意使时间飞逝，这样，正义的公共利益就会日渐萎缩，公众压力就会日渐消失，确保法庭践行正义的压力也就灰飞烟灭了。例如，协约国之所以没有对土耳其官员在1915年大规模屠杀亚美尼亚人的暴行采取法律行动，主要是因为：担心引发土耳其的不稳定、拉拢亲西方的统治阶层精英、在土耳其设立抵御新生红色苏联的“西方阵营”等。再如，德皇威廉二世之所以会逍遥法外，是因为：《凡尔赛条约》第227条本身就预设出“政治”犯罪含义（“严重违反国际道义和条约尊严”），没有指出任何已知的国际犯罪，这就为荷兰政府拒绝引渡提供了法律依据；此外，协约国“谴责”荷兰，在一些人看来，这也是协约国避免设立法庭的一种方式。至于里斯本审判，则是国际与国内政治意愿嬗变、进而牺牲国际正义的典型：协约国更关心欧洲的未来和平而不是正义，第一次世战当时也被广泛誉为“结束一切战争的战争”；政治纵容强化了愤世嫉俗观念（cynicism），希特勒也在1939年得意地说“今天谁还在谈论毁灭亚美尼亚人的问题？”，等于公开叫嚣“强权之治胜过法治”（the rule of might overshadows the rule of law）。二战期间，由17国流亡政府代表组成的联合国家战犯调查委员会举步维艰，最终失宠于美英（1942-1945），意大利的域外战犯（750人）也全部逍遥法外；英美占领意大利并决定审判战犯，但是考虑共产主义弥漫欧洲，而改革后的法西斯主义又正是共产主义的敌人，为防止国内政治反弹，最终决定放弃审判并拒绝向被害国家（埃塞俄比亚、希腊、利比亚和南斯拉夫）引渡战犯。通过纽伦堡审判，苏联人实现了“改写历史”的目的（波兰问题）；即使没有任何先例，美国人也一改过去的立场，支持“危害人类罪”和“危害和平罪”（冷战期间又再次改变立场）；审判一面倒（one-sided），被告常被剥夺质证与反诘权利，也没有任何协约国人员遭遇审判。至于《管制委员会第10号法律》之下的占领国审判，则是四国政治意愿的自由释放：美国法庭由普通法官审判，其他三国法庭由军事法庭审判；苏联实行简易审判、没有或鲜有法律顾及，其他三国各施其法。盟国的“远东委员会”本来共有11国，其中美、英、中、苏拥有否决权；他是一个政治机构，不是调查机构。在麦克阿瑟的排挤之下，委员会从一个自由论坛步入安乐死。这也是远东法庭未能由条约设立的主要政治原因：苏联只是在日本战败前数周参战，美国对苏联觊觎远东顾虑重重；美国也不希望苏联影响远东诉讼；美苏对日本生化武器及其技术获得存在激烈竞争；美国还关注日本的战后进程。司法官都是各国政府代表，不是个人实体，这就导致委员会和法庭的政治化，影响工作秩序和司法质量。诉讼程序不规范运行，司法官滥用自由裁量权。按政治标准挑选被告，审判大多不公。没有任何同盟国人员遭遇审判。法律适用即便不是错误的，也是疑问重重。判决执行缺乏一致性，全由统帅政治魔掌掌控，审判实际上就是美国政策的实施。此外，在远东审判中，麦克阿瑟放弃起诉裕仁天皇的政治原因是：保留皇帝的形象会使与日本媾和相对容易、也会减少美军伤亡，更利于取得战后日本精英人士的合作。关于山下奉文审判，[96]麦克阿瑟在菲律宾沦陷后逃跑，但发誓要卷土重来、惩罚战犯：审判就是这种个人政治意愿的体现，尽管被告既未命令也不知道暴行。政治也在其他国家的特别审判中占据重要地位，所不同的只是：它们只审判“战争罪”，不涉及“危害人类罪”。难怪日本人抱怨：审判是胜利者的正义，是胜利者的报复。1955年至1992年，正义成为冷战政治的祭品。前南法庭的筹备、设立和运行同样充满政治变数。由于有关大国的政治考量压过司法正义，并担心自己落入调查范围，负责调查犯罪的专家委员会经费短缺、时间紧迫、并被提前终止工作。由于大国急于控制法庭，由联大或条约设立法庭的动议也均被否决，国际社会错过设立常设法院的黄金机遇。既然由安理会设立，安理会却做出怪异的和不必要的决定：安理会明知联大经费已经严重削减，法庭预算仍由联大负责，致使法庭陷入经费泥潭。检察官任命工作的拖延也是法庭政治化的典型例证。此外，塞尔维亚和黑塞哥维纳、斯普斯卡共和国以及事实上的波塞政府拒不与法庭合作，安理会及北约部队也未采取任何措施，这就说明：法庭的命运完全取决于安理会基于维和需要而做出的政治决定。卢旺达的专家委员会仅有3人组成，也仅工作了4个月，仅进行了1星期的实地巡查，没有作任何调查。报告仅以前南法庭调查报告为蓝本，内容不过是其他实体、媒体或出版物报告的摘编，全无前南法庭报告的彻底性。与前南法庭共享检察官和上诉分庭的动议由美国提出，完全是基于经济考虑，同样是荒诞不经：即使是聪明绝顶的人也不无可能穿越万里监督两套诉讼体系；两个法庭适用的实体法也不相同；前南法庭上诉分庭的法官可以轮换，卢旺达法庭就不行。最后受害的还是卢旺达法庭：与前南法庭不同，卢旺达政府羁押75，000人犯在案，本可以大有作为，但是情况刚好相反。由于后勤、管理和财政问题，法庭迟至1996年11月才开始充分运行。有趣的是，当时的卢旺达正是安理会成员之一，这就使安理会的决策更加复杂：前者曾要求适用死刑，被安理会拒绝；联大希望也起诉图西（胜利者）罪犯，被卢旺达拒绝；由于卢旺达没有合格设施，加之需避“胜利者的正义”之嫌，法庭地址也就被迫选在坦桑尼亚的阿鲁沙——实际上，阿鲁沙的物质条件不比卢旺达首都更好，所有问题一应俱全。还是政治考量居支配地位。1937-1994年，将国际犯罪法典化和起草设立常设刑事国际法庭的努力分道启动，但是由于大国缺乏政治意愿，都以有花无果而告终。理想主义与政治现实主义相互冲突，正好代表了两种态势：苏联认为妨碍国家主权，美国没有接受的准备，法国虽然表示支持却不愿投入精力，英国认为缺乏政治成熟性。两项努力各自为战，缺乏协调性，决非偶然：世界两极分化，战争一触即发，大国不会同意立即设立这样一个刑事法院。1993-1998年，《罗马规约》历经无数政治协商与“统筹”，巴西奥尼的“综合”法典被改得面目全非，最后讨论文本甚至还留有1，300字在各种括号中，以供进一步政治妥协使用。60个“志同道合的国家”（the like-minded states）做出了职业化的、有效的和建设性的贡献；非政府组织感化政治领导人、提高公众意识，作用十分关键。一些国家希望无限期拖延开会，但多数国家不这样想。尽管如此，各国会前讨论很少，学界与公众关注也不够，大概都认为国际刑事法院是遥不可及的，这也导致纽约和罗马的协商气氛相当艰难。罗马大会上，90%的代表对文本一无所知，甚至有人提出需要召开“第二次罗马大会”。多数阿拉伯国家反对法院建立，仅有埃及和约旦除外。由于翻译经费缺乏，非英语国家代表等于被关在门外，多数国家代表都是“只见树木、不见森林”。会议设施也极不完善，代表们经常迷失方向。文件分发杂乱无章、零七八碎，起草委员会的25人也是“一叶障目、不见泰山”，为了保持内容、形式和风格的一致性，条款被迫一改再改。会议进程紧张忙碌、令人筋疲力尽，多数协商徒劳无功，多数高官和许多代表纷纷离去，前景日渐暗淡。剩下的代表各有使命，也在向各自政府不断汇报、请领指示；代表们来自政府的授权大小不一，发达国家一般授权较多，谈判相对容易，不发达国家授权一般较小，谈判相对困难。僵局在7月5日被打破：“主席指示”集中具体文本规定，试图在主要问题上寻求妥协；代表们也必须回答具体问题。美国的立场十分顽固（其实美国的立场并不清晰，政府立场也飘忽不定），在程序与犯罪定义问题上达到目的后，在管辖与检察官问题上仍然拒不让步，致使问题更加复杂。《罗马规约》第二章涉及全部政治问题，也是争执的焦点；如果容忍就此进行无休止的辩论，罗马大会必将被政治歧义吊死。来自加拿大的接任主席科斯果断做出了技术性的政治判断和赌博：立即进行“接受或放弃”的表决。印度和美国提出最后修订案，试图重开争议。挪威提出“不行动”动议，要求分别表决。结果，印度提议遭遇114票否决，美国动议遭遇113票否决，全场欢呼拥抱持续10分钟，这是外交大会上罕见的动人场面：一次世战后漫长的历史性旅程终于抵达彼岸；政治争斗与妥协的劳累与压抑终获释放。不论怎样，《罗马规约》还是向美国妥协了不少，否则不会是今天这样。[97]
显然，巴西奥尼对国际刑事司法的历史性审视与我国多数学者截然不同。这正是价值思辨的魅力所在。尽管“有罪必罚是最高的哲学”，但是，“国际刑事司法被政治绑架”的结论的确容易证成。大国政治的干扰是“国际刑事法治”的天敌之一；“补充管辖原则”又是“国际刑事法治”的基因性障碍。在大国不愿、小国也不愿或不能的情况下，国际刑事法院束手无策。这是人类现代文明进化不足的宿命所在。也许，《罗马规约》再前进一步，就不会有国际刑事法院本身了。因此，“没有正义就不会有持久和平”还只是现代人类的一种理想或梦想。

分析至此，我们又不得不想起路易斯.亨金的几句压作箴言：

法律就是政治”，“国际法是国际政治的规范表述”，“国际法则反映了国家间体系的政治主张”。“法律与政治之分只是部分正确”；“法律是政治的表述，而且，只有在政治的框架内才可以理解法律。法律是为促进政治价值的政治目的而制定。为了理解为什么制定或不制定某一特定法律，为什么法律一般能得到遵守，然而有时却被违反，就需要政治上的理解”。[98]
咋一看来，亨金的立场似乎可以归入“政治现实主义”，也与巴西奥尼的上述归结吻合。其实不然。国际法律究竟反映怎样的国际政治？如下文所述，他的答案是基本清晰的。从实然的角度分析，国际法律的确反映了国际政治；只不过，反映“国际人治”的分量更重——历史与现实不容粉饰。从应然的角度分析，国际法律应当更多地反映“国际法治”，国际刑法应当更多地反映“国际刑事法治”——历史车轮不可阻挡。

七、 司法正义是持久和平的保护神：文字游戏抑或理论支撑？
我们从巴西奥尼先生的权威著作中获知，保罗六世教皇曾曰：“如果你渴望和平，就投身正义事业吧”。[99]我们还获知，拉班.西蒙.本.加玛列曾曰：“世界由三大支柱支撑：真理、正义与和平”。[100]我们还获知，《犹太教塔古德经注释》对此还有更好的解释：“其实三者是三位一体的。落实了正义，确证了真理，和平也就实现了”。[101]巴西奥尼先生援引三句箴言想要证明什么呢？“通过国际刑法，我们能够强化国际和平与安全，实现正义。通过实现正义，我们又为和平贡献力量”。[102]这里十分清楚：没有国际刑法就没有正义，没有正义就没有和平——正义是和平的原因或条件；正义在先，和平在后。这里的“正义”，就是“通过国际刑法，我们能够强化国际和平与安全”的“正义”，就是国际刑事司法审判。

其实，在英语世界中，“justice”的主要含义有三：正义、司法、大法官。[103]可见，“正义”与“司法”和“大法官”具有词源学上的一体关系。“正义”，就是把罪犯绳之以法；因此，在英语世界，“to bring justice to sb.”就是“把某人绳之以法”或者“向某人归还正义”的意思。我们似乎可以说：没有司法审判就没有和平，和平倚重司法审判。

然而，格言谶语都可能是文字游戏或逻辑迷宫。其实，尽管司法官们使用时简洁便利，然而，国际刑事司法正义首要解决的问题还不是这种游戏。“国际刑罚权”究竟从何而来？这是一个理念根基问题。中外学界鲜有大师就此馀墨三分，唯有巴西奥尼教授例外。或许是在约翰.罗尔斯“多元主义重叠共识”万民法范式的启发下，巴西奥尼在同一部著作中经过数次演绎，终于完成了“国际刑事契约论”和“国际刑罚根据论”（这是本文作者的归结和命名）。如此，国际刑事司法正义与持久和平的稳定关系就获得了理论支撑。

在巴西奥尼看来，“国际契约论”与“社会契约论”相比，尽管（两者）存在差别，历史线索却是共同的：

个人放弃私人报复的权利，换得国家保护其成员的责任。若有人违反约定，就需罪有应得地（as just desert）遭受惩罚。不论是基于社会契约抑或是社会秩序管制，有组织的社会都剥夺了个人进行单方复仇或救济的权利——刑事救济归于国家、民事救济归于个人。国际刑事司法制度的发展亦然：社会契约论假定，基于补充性概念，惩罚的权利被让渡给“一个合作体系”（a cooperative system），后者负责提供司法并最终确保和平。[104]
谁向谁让渡了什么？这是一个关键的填空题。巴西奥尼的答案是：个人向“一个合作体系”让渡了惩罚权。这个“合作体系”就是指“国际社会”，这也应当是一个“有组织的社会”。这里的关键显然是：个人向国际社会直接让渡了惩罚权，不存在间接通道。然而，在论及“道德与社会哲学”时，巴西奥尼似乎又退回半步：

国际刑事司法确立了个人遵守国际规范的责任，作为报答，通过惩罚违法者，国际社会负有为世界人民提供安全的责任。因此，国际社会接管了实施个人惩罚或获得私人报复的个人权利。与此近似，国家以社会名义行动，保留了赦免权利。结果，通过适用不公正的赦免，这项保留长期阻碍了正义诉求。只有在罪犯遭受足够的刑罚痛苦并基于人道考虑时，赦免才是公正的。与此同时，国家还保留了对特定犯罪的起诉和惩罚的自由裁量权，但是并非所有国家都这样做，相反，它们要求强行起诉和惩罚。[105]
他似乎是说，国际无社会，所以“国家以社会名义行动”，这也就等于说：实际接受“让渡”的，是国家或“国家体系”，而不是“国际社会”（不存在，无法实际“受权”）。“与此同时”，国家还保留了赦免权和自由裁量权。正常的逻辑是：唯有让渡才有保留。那么，国家作为“保留”者，也“让渡”什么了吗？按照巴西奥尼教授的说法，没有，“让渡”者只是个人。如此，与其说国家“保留”了什么，不如说国家“截获”或“篡改”了什么。在巴西奥尼看来，作为“惩罚权的接受者”，国家与国际社会并没有太大的差别，颇有实证哲学和现实主义的味道，而这正是问题的关键所在。他在论及“刑罚的历史性前提”和“罪有应得”（just desert）时对其“国际契约论”继续演绎到：

根据社会契约理论，实施惩罚的权利被让渡给集体（collectivity），集体代行契约职责。因此，国际刑事司法的一般原则是存在的：被害人拥有固有的和不可分割的权利，期待不论是国家抑或是国际法律秩序，审判与惩罚特定规范的违法者。此外，法律制度还应向被害人提供寻求获得应得的赔偿的权利。[106]
这里，“一个合作体系”变成了“集体”，而这个“集体”要么是“国家”，要么是“国际法律秩序”，实证哲学与现实主义含糊不清的老调在继续弹奏。在论及“强行法国际犯罪与普遍正义”时，巴西奥尼教授再次提到其“社会契约论”：

社会契约理论要求对特别是违反强行法的犯罪行为做到有罪必罚。强行法犯罪具有普遍的可谴责性和大规模的损害，在28种国际犯罪中，[107]只有强行法犯罪达到此种程度，所以国际刑事司法制度必须为此提供双轨惩罚机制（a dual track of access to justice）。[108]
“双轨”就不限于“国际惩罚”一轨，国家惩罚体系也自成一轨。在论及“大赦与国际刑事司法制度”时，巴西奥尼教授对社会契约论进行了最后演绎：

社会契约论根基于法律史和社会价值观念的演进，其题中之义是：被害人的权利是固有的和不可分离的，因此，必须兑现有罪必罚的承诺。这并不是说有罪必罚必须强求一致，而是说：这些权利中所蕴含的原则不能被少数掌权者损害。因此，国家无权赦免强行法罪犯，特别是那些领导人和高级执行者。根据社会契约，国际社会获得了惩罚罪犯的权利，这是否也包括赦免权利呢？一般认为，赦免权利是隐含在惩罚权利中的。然而，如果惩罚权利由被害人让渡给国际社会，那么赦免的权利就会被被害人保留，不在国际社会手中。社会契约是否否定了国际法律秩序赦免强行法犯罪的权利，是一个存在争议的问题。因此，如果惩罚权本来属于被害人，而国际法律社会只是以被害人的名义行使惩罚权，那么换来的就不能是全面大赦或政治让步。政治谈判家以主要大国名义以有罪不罚换得政治解决，频繁损害被害人的权利，违反国际刑事司法社会契约。赦免只能在判决之后、针对特定犯罪并依据正当理由做出。[109] 

应当承认，巴西奥尼教授在最后一刻终于实现了飞跃：对于强行法犯罪，不论是国家还是国际社会，都没有赦免权利，赦免权利被保留在被害人（“让渡惩罚权者”）手中；政治谈判家和主要大国都不能截获、篡改和滥用这种权利。如此，“惩罚权的接受者”究竟是谁也就不重要了。

在我看来，巴西奥尼的“国际刑事契约论”和“国际刑罚根据论”的突出价值在于：第一，就社会契约而言，国家社会与国际社会具有相似性，没有太大差异。如此，所谓“国际社会是主权国家的天堂”的说法就无以立足了。个人永远是契约社会的核心主体，不论是国家社会还是国际社会。第二，与第一相关，个人是惩罚权的唯一“让渡”主体，国家目前只是“名义”代表，不能截获、篡改和滥用这一权利。如此，国家就不是国际刑罚权的让渡主体，它也就没有再“保留”些什么（例如恩赦等）的主体资格了。第三，不存在国家让渡主权或主权的权力问题。主权（国家）本来就是公意的名义代表，它不过是个人的代理人，不是国家刑罚权契约的当事人。它若进行“全权代理”并处分国际刑罚权，必须得到个人（尤其是被害人）的特别授权。显而易见，这是一种完全不同的“国际契约论”。一般而言，所谓“国际契约”，就是主权国家让渡或限制主权的契约。尽管结论殊途同归，但就突出个人的契约主体地位而言，巴西奥尼教授的演绎显然更容易得出“国际人权至高无上”的结论，与此同时还隐藏或大大减弱了国际刑法学“敌视主权”的政治味道。

在论及“赦免与国际刑事司法制度”问题时，巴西奥尼教授旗帜鲜明：

“国家无权对违反强行法的国际犯罪人进行大赦，特别是国家元首和高级执行官。相反，他们有义务确保与这些犯罪有关的所有法律结果都被善意地执行。因此，对违反强行法的国际犯罪人的免于处罚，无论是在法律上还是事实上的，都不得适用。然而，对犯罪的国家元首和高级执行官以外的犯罪人而言，却可以使用责任替代措施”。[110] 

根据巴希奥尼的“国际契约论”（也就是“国际刑罚根据论”），既然“惩罚权是被害人授予国际社会的，那么宽恕权应当仍然掌握在个人手里，而不是国际社会那里”，被害人所授予的惩罚权“就不应被大赦或政治让步所损害”：

“代表主要权力的政治磋商者常常损害被害人的权利，因而违反了社会契约，因为国际刑事司法不得为了达成政治协议而与犯罪人的刑事责任作交换”。“根据报应原则”，在少数“情况下对犯罪人进行宽恕处理是正当的”，但实际发生的赦免很少有正当性，这“显然阻碍了正义的实现，因为它摧毁了人们对公平、平等等适用法律以及法律确定性的所有信念”。因此，“为了使国家的宽恕权符合普遍正义的理论，就应当杜绝过去那种将宽恕作为政治手段使用的情况。为此，应当考虑以下的政治指导原则：（1）宽恕只能发生在定罪量刑以后；（2）宽恕只能适用于特定的犯罪；（3）宽恕应当具备正当理由”。作为国际刑事司法“四种重要的价值定位目标”之一，“通过报应型与矫正型司法，使违法者承担刑事责任、接受惩罚，反过来减少被害人的报复需求，促进和平”意义重大，因为“对于冲突后的正义而言，追究行为者责任救济被害人是非常基本的要求。在冲突结束后重建公平和有效的刑事司法制度，是防止对犯罪人进行免于处罚，保障长久和平的唯一方式”。[111] 

我认为，在讨论“没有司法正义就不会有持久和平”的问题上，巴西奥尼的论证具有里程碑意义。我国学界对此显然关注不足。

八、 价值论续展：个人权利VS.社会共同善
正义是国际法的道德基础，和平也是国际法的基础信条。司法是定纷止争的最后防线，而法律本身又是政治。司法正义与政治妥协发生冲突时，应当如何抉择呢？思想家们的确见仁见智。

伦理学家、政治学家和国际法学家约翰.罗尔斯指出：“正义是社会制度的首要价值，正像真理是思想体系的首要价值一样”。在罗尔斯看来，个人的正义不可侵犯，即使社会整体利益也不能冒名逾越。“所以，在一个正义的社会里，平等的公民自由是确定不移的，由正义所保障的权利决不受制于政治的交易或社会利益的权衡”；“作为人类的首要价值，真理和正义是绝不妥协的”。[112]罗尔斯为此反对功利主义分析范式，并再次强调：“正义否认为使一些人享受较大利益而剥夺另一些人的自由是正当的。把不同的人当作一个人来计算他们的得失的方式是被排除的。因此，在一个正义的社会里，基本的自由被看作是理所当然的。由正义保障的权利不受制于政治的交易或社会利益的权衡”。[113]因此在罗尔斯看来，政治和解必须以真理和正义的实现为前提，个人权利不能被随便“交易”或“权衡”。如果正义不能实现，“人类在这地球上生存下去，是否还有什么价值？”[114]在罗尔斯看来，“万民法”不是“国家间法律”，它关注“人民的根本利益”，其“首要步骤是为国内社会制定正义原则”，“限制国家的内部主权与（政治）自主，限制其坚称对国内人民随心所欲的权利”；万民法“重新规定主权权力，而否定国家传统的战争权利以及漫无限制的国内自主”；人权限制主权，这是国际法的巨大转变。[115]如此，国家的内外自主权力也就必须服从正义与人权的制衡。在罗尔斯看来，具体的“正义”具有阶位性。罗尔斯的“政治自由主义”的核心信条是：“个人自由（权利）优于社会共同善”。[116]如此，国际刑法中的“正义”也就具有了特别含义：把国际强行法罪犯绳之以法、向被害人归还正义，这种信条优于一切其他政治权衡与和解。道理十分简单：国际强行法犯罪最严重地践踏了个人自由（权利），必须首先坚持“有罪必罚”，即使国家元首也不例外。政治稳定、社会和谐等等喙头，必须为此让步。

我们在康德“晚年思想的压卷之作”中（1795年）发现，“在荷兰一座旅馆的招牌上画有一片坟场，上面写着‘走向永久和平’这样几个讽刺的字样”；说是“那种甜蜜的梦”（就是“永久和平”），可能是针对人类，抑或好战的各国领袖，抑或哲学家们。[117]难道只有人类、政治家或哲学家走进坟场，地球才会拥有“永久和平”吗？其实，康德并没有如此绝望，因为世界还拥有“一条健全的权利原理”，这就是：“哪怕世界消灭，也要让正义实现”；在德语世界，这句话就是：“让正义统治吧，哪怕世界上的恶棍全都倒台”。“首先应当追求纯粹实践理性的王国及其正义，于是你的目的（即永久和平的福祉）也就会自行来临”。[118]在康德看来，地球之所以还有救，主要是因为还有“正义”存活。康德的国际“正义”理念丰富而具体，其核心内容无非就是：“人的权利是不可亵渎的，无论它可能使统治权付出多么大的牺牲”，“一切政治都必须在权利面前屈服”。[119]如此，正义就是捍卫人的权利，这是地球政治走向“永久和平”的逻辑起点。如此，“向被害人归还正义”，就不能向政治交易屈服。

美国国际法哲学大师路易斯.亨金指出：“国家通常被说成是‘主权国家’”，具有“公理性的特征”；其实，“这一术语的流传”是“一个不幸的错误”，“这不仅因为它服务于糟糕的国家神话”，而且是“一个替代思维和准确性的用词”。“主权”是“君主的掌上玩物”，“国际体系成了君主的俱乐部”。因此，“至少就法律的目的而言，我们最好将‘主权’这一术语作为早期时代的遗留品放到历史文档架上”。[120]解构了“主权神话”，亨金的结论之一也就必然是：“一旦人们承认‘主权’是虚构的，就没有任何理由在所有情况下坚持国家豁免，也很难发现在所有情况下豁免原则的理由”。[121]国家豁免系为实现国家价值，有罪必罚系为实现人的价值。“国际体系对于一国如何对待其人民，如今已经成为庞大的人权法体系中的一个主题”；“一个国家如何对待自己的人民成为国际关心的事，也是国际政治与法律的主要内容”：“国际人权运动”“是当代的时代精神实质”。[122]为和平而和解、为和解而豁免，国家价值优于一切，已经成为历史。正义不再让步。尽管亨金又说：“和平才是最高价值目标”，“和平不仅比发展重要，而且比正义重要”。[123]但是吾辈勿忘：这里，“和平”的对手不是司法，而是“武力”和“战争”。司法不是武力，也不是战争。所以，“和平比正义重要”，不是在和平与司法之间进行的比较；“和平才是最高价值”，是因为“战争本来就是非正义的”[124]，而不是因为“司法本来就是非正义的”。单纯地谈论战争与和平，无法显示出（司法）正义的阶位。

或许我们还需要倾听不同声音。格劳秀斯似乎就不这样想。“战争是为和平而发动的”，[125]格劳修斯把战争区分为正义和非正义的，试图把和平的几率提高一倍。然而，与罗尔斯相反，由于“战争的最佳结局是：通过公平的调整使所有发生争议的主张得到和解，以及一个普遍的赦免”，[126]这样，正义也就必须让位于政治和解。坚持这种立场的人也不限于格劳秀斯。罗尔斯信条更不限于哈贝马斯的质疑与围剿。[127]就国际刑事司法审判历史与现实而论，事实上，罗尔斯与巴西奥尼信条果然也是“现实乌托邦”，可能需要长期接受实然的残酷炼狱。然而，没有理想，如何超越？人类不是兽群。没有理想与超越，人类还是人类吗？“政治现实主义”只能“稳定”现有秩序，地球宪政秩序的突围只能倚重“政治理想主义”。
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