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論文篇

美國司法部以緩起訴協議（DPA）與不起訴協議（NPA）處理企業犯罪之經驗及啟示
摘要

近10年來，大規模企業犯罪在美國方興未艾，對投資大眾與經濟社會的傷害，更罄竹難書。有鑑於企業犯罪與一般傳統犯罪性質迥異，美國司法部開始採用緩起訴協議（DPA）與不起訴協議（NPA）為手段，以掌握打擊企業犯罪的成果，並降低因偵查、起訴企業犯罪，對社會可能產生的負面衝擊。
2005年至2009年之間，是美國司法部使用緩起訴與不起訴協議的高峰期。檢察官與犯罪企業之協議內容，通常包括金錢給付、配合犯罪調查、聘用獨立監管人、以及向第三團體捐款等4種。美國司法部認為，兩種協議之優點包括：使被害人及早獲得損害賠償、有助於公共利益維護、促使企業採取更完善的內控機制、並且有助於社會法治教育。
不過反對這項制度的意見，則包括質疑檢察官權力過大、並且欠缺外部監督。美國政府責任辦公室在調查後，建議美國司法部應建立一套評估機制，以衡量不起訴協議與緩起訴協議的實施成效，幫助外界瞭解此套制度確實能達成打擊企業犯罪之政策目標。
美國司法部以緩起訴協議（DPA）與不起訴協議（NPA）處理企業犯罪之經驗及啟示
壹、前言
自2001年安隆案爆發以來，美國境內大規模的企業犯罪有越演越烈之趨勢，對投資人之損害與經濟社會之傷害，也日益加劇。為有效打擊企業犯罪，近年來美國檢察官採取起訴以外的新作為，亦即緩起訴協議（Deferred-Prosecution Agreement）與不起訴協議（Non-Prosecution Agreement），以資因應。試以美國聯邦檢察官在2007年，偵辦英國石油公司違反空氣保護法以及商品交易法之案件為例：
美國司法部新聞稿

2007年10月25日

英國石油公司就德州煉油廠爆炸案、阿拉斯加油管漏油案、以及炒作丙烷商品價格案與檢察官認罪協商並同意支付3億7千萬美元
司法部在今日表示：英國石油公司及其在美國子公司就德州煉油廠爆炸案、阿拉斯加油管漏油案、壟斷炒作丙烷商品價格案這三個刑事案件，與檢察官達成緩起訴協議，並同意支付總金額為3億7千7百萬美元之罰金與回復原狀之損害賠償。

2005年3月23日發生的德州煉油廠爆炸案，共造成15名員工死亡、170名員工受傷。這起公安事故發生的原因，係英國石油公司北美子公司自1999年開始，從未確實遵守空氣保護法（Clean Air Act）規定之機器檢測與控管流程，導致啟動辛烷儲存槽時發生碳氫化合物外洩而爆炸之意外。
這是空氣保護法自1990年國會通過施行後，首次發生因為氣體外洩造成重大傷亡的事故。英國石油公司坦承犯行，並同意支付5千萬美元罰金、以及接受3年緩刑宣告
。
在違反水資源保護法（Clean Water Act）部分，英國石油公司位在阿拉斯加州的輸油管，於2006年3月至8月間因腐蝕而接連發生兩起原油外洩事件，對附近冰湖造成嚴重污染。該公司在第二起漏油事件發生後已關閉輸油管，以防止類似漏油事件再度發生。
英國石油公司阿拉斯加探勘子公司遭檢察官起訴後，坦承其違反水資源保護法，且同意支付1千2百萬美元刑事罰金，捐款4百萬美元給全國魚類與野生動物基金會以贊助其北極圈環境與動物研究，支付回復原狀損害賠償金4百萬美元予阿拉斯加州政府，並且接受3年緩刑宣告。
再者，伊利諾州聯邦檢察官今天也對英國石油公司美國子公司提起公訴，認定於2004年2月間，其與公司內部四名交易員共謀壟斷、炒作在芝加哥交易所上市掛牌之「丙烷」現貨價格、與期貨指數，賺取不法利益，造成交易對手超過5千3百萬美元之損失，而構成郵電詐欺罪（mail fraud and wire fraud）、以及違反商品交易法（Commodity Exchange Act）罪嫌。
本案起訴的同時，檢察官也與被告達成緩起訴協議。檢察官同意被告以3年為期，履行緩起訴協議之事項，包括聘任3年為期之獨立監管人（independent monitor），並協助司法部調查丙烷價格操作模式。除此之外，英國石油公司也同意支付1億美元刑事罰金、捐助美國郵政反詐欺調查基金會2千5百萬美元、並支付1億2千5百萬美元民事賠償予商品期貨交易委員會。對於交易對手產生之損失，被告同意予以賠償。
共謀從事壟斷與炒作丙烷價格之4名交易員，業已分別由檢察官提起公訴。
檢察總長凱斯勒（Peter D. Keisler）表示，英國石油公司的案件，宣示政府在保護自然環境、人民安全、以及維護市場秩序的執法決心。任何漠視法律而造成員工、社會大眾生命危險之企業，或是擾亂市場交易秩序之經營者，司法部一定會追究到底，予以嚴懲，本案就是一個借鏡。
從上開案例可知，美國政府對打擊企業犯罪，已經展開新的模式，一方面不放棄追訴行為人之刑事責任，另一方面則對企業課以鉅額罰款，以彌補犯罪造成的損害，並嚇阻類似犯行再次發生。接下來，應進一步瞭解美國司法部偵辦企業犯罪之方法。

貳、美國司法部偵辦企業犯罪之策略與應用
一、起訴是否為檢察官的唯一選項？

自2001年安隆案、世界通信案等重大企業犯罪案件爆發之後，美國司法部即於2002年提出「對抗企業詐欺犯罪行動方案」
以資因應。該行動方案設立的目的，是為了鞏固投資大眾的信心、維持市場公平交易的秩序，並使經濟犯罪者獲得應有的制裁。過去8年間，約有1300企業詐欺案件被檢察官起訴並經法院判決有罪，其中包括200個公司的董事長與執行長、120個公司副執行長、與50個公司財務長
。
為了統一聯邦檢察官辦理企業犯罪之裁量範圍，規範檢察官對涉案企業應予起訴、不起訴、或進行其他協議之標準，司法部在聯邦檢察官辦案規則中定有「偵辦企業組織」專章
，以為因應。
根據該辦案規則，檢察官在企業犯罪偵辦的決策中，應考慮的因素共有9項
：

（1） 犯罪的本質與嚴重性，包括對公眾造成損害的危險性，以及是否符合現行政策目的。
（2） 企業內部員工涉案的普遍性，包括參與員工人數的層級與人數、管理階層是否共謀或宥恕等。

（3） 企業是否曾經為類似不法行為的歷史，包括刑事、民事與行政訴訟的前案情況。

（4） 企業在案發後是否即時並主動揭露其所涉之不法行為並配合調查。

（5） 企業現有遵行法令制度之現狀與效果。

（6） 企業犯罪後之補救措施，包括是否建立或改善其遵行法令制度、更換涉案管理階層、懲處不法員工或予以解職、支付賠償金、或與相關政府部門進行合作。
（7） 犯罪之附隨效果（負面效應），包括是否造成無辜的小股東、退休員工、在職員工不成比例的損害，以及起訴該犯罪對社會大眾的影響程度。

（8） 在追訴企業犯罪以外，追訴個別行為人之適當性。

（9） 對企業提起民事訴訟或施以行政處分之適當性。

在近十年來的執法過程中，美國司法部也體認到，除了起訴的手段外，檢察官應有更廣大的權限來處理企業犯罪，以掌握打擊犯罪之成果，並降低因偵查、起訴企業犯罪對社會可能產生的負面衝擊。

通常而言，一家營運中的公司，會包含許多現職員工、退休員工、小股東、債權人、客戶、以及消費大眾，一旦該公司與其高階經理人因犯罪被起訴定罪，將使公司營運陷入困境甚至倒閉，而波及無辜不知情的員工、小股東、債權人，造成社會大眾不安。
美國勤業眾信會計師事務所（Arthur Andersen LLP）的倒閉就是其中一例
。勤業眾信是全美國前五大會計師事務所之一，也是安隆公司財務報表之簽證會計師。當2001年安隆公司宣告破產、遭檢察官調查所涉企業犯罪之際，勤業眾信竟意圖妨害司法，銷燬多年來對安隆公司財務報告的簽證底稿與檔案。
檢察官於偵查中，提議勤業眾信認罪協商，配合調查，並進行事務所制度改革，但是勤業眾信拒絕接受。檢察官遂於2002年3月以妨礙司法等罪名提起公訴，德州法院也迅速在同年8月判決有罪。
州法院判決結果導致勤業眾信結束營業，將近2萬8千名員工頓時失業。儘管2005年美國聯邦最高法院
將全案翻盤，改判勤業眾信無罪，該事務所早已從市場上消失。如同人死之後，又焉能復生？
二、美國檢察官在起訴以外的另一個選項

有鑑於對企業之起訴往往等同宣告死刑，美國司法部認為，緩起訴協議（DPA）與不起訴協議（NPA），在對抗企業犯罪上，是必要而有效的手段
。

有關檢察官追訴企業犯罪時，應為不起訴、不起訴協議、緩起訴協議、或者是起訴，這四種不同決策之思考原則，請見下圖一。
圖一、 檢察官追訴企業犯罪之思考原則



















資料來源：美國政府責任辦公室（GAO）2009.
參、美國緩起訴協議（DPA）與不起訴協議（NPA）之執行
緩起訴協議或不起訴協議的共同特性，乃案件在法官進行實質審理之前，被告表達認罪而與檢察官達成合意；雙方約定其中被告履行特定條件，而檢察官則同意暫緩或不追究其刑事責任
。
進一步區分，緩起訴協議是指案件起訴進入法院之後，被告同意認罪，且接受檢察官提出之罰金、賠償金數額，並建立遵行法令制度，而檢察官同意暫時停止進行訴訟程序之協議
。在訴訟程序暫停期間，被告必須完成賠償金之支付、建立相關遵行法令制度或採取補救措施；苟被告未按照協議履行，檢察官得請求法院續行訴訟程序，並追加起訴其他犯罪事實。如果被告都能履行協議，於協議期滿後，檢察官則聲請法院駁回起訴。
不起訴協議，則是案件尚未進入法院之前，檢察官斟酌案件情節，與被告就賠償金額、補救措施達成合意後，而給予被告不起訴處分之協議。
美國司法史上第一件對企業使用緩起訴協議的案件，是1992年所羅門證券公司（Saloman Brothers Inc.）違反證交法案
。由於該公司在偵查期間充分配合調查、支付相當數額的不法款項與罰金、重組公司管理階層、並且實施預防再犯之內部控制措施，因此麻州聯邦檢察官最後決定該案件不予起訴。
在此之後至2004年以前，美國司法部使用DPA或NPA的情形並不多見，每年的協議件數不超過5件；而自2005年起至2009年，DPA或NPA的使用大幅增加，並在2007年達到38件的高峰
（見下圖二）。不過與檢察官每年平均約起訴300個企業犯罪案件相比，DPA或NPA的使用仍屬於少數情況
。
圖二：2000-2009年美國司法部使用DPA與NPA之案件數
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過去10年間，美國檢察官針對企業犯罪使用緩起訴或不起訴協議的犯罪類型
包括：銀行詐欺、證券詐欺、稅捐詐欺、保險詐欺、網路賭博、違反商業會計法、違反商品交易規範、公務員貪污、違反環境保護法、違反採購法、違反海外腐敗行為防止法
、妨礙司法等犯罪。2008年與2009年，使用緩起訴與不起訴協議的案件，企業之所犯法條如下圖二、三。
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檢察官與被告達成緩起訴協議或不起訴協議，其內容通常包括下列事項
：

1、 金錢給付－例如對犯罪被害人之賠償、犯罪不法所得之追繳、美國司法部命令繳納之罰金。

2、 配合檢察官繼續調查追究相關涉案之個人或其他公司之刑事責任。

3、 建立更嚴格之遵行法令制度，並強化內部控制程序。檢察官也要求公司聘用獨立監管人，協助公司遵行法令，並監督公司確實履行緩起訴或不起訴之協議內容，且定期向檢察官呈報。

4、 特別賠償條款－向慈善、教育、或環保團體之給付（美國司法部於2008年5月公布新修正的聯邦檢察官辦案規則，除了符合特定條件外，禁止檢察官在緩起訴或不起訴協議中，要求被告對非被害人、或非從事相關犯罪矯治之慈善、教育、社區團體或個人進行金錢給付，以杜爭議
）。

由此可見，檢察官藉由協議，不但對被告過去的犯行施以處罰或命令回復原狀，例如要求公司繳納罰金、或賠償被害人損失，檢察官更進一步介入公司內部運作，強化公司內部控制與法令遵行機制，以預防再犯行為之發生。此舉賦與檢察官監督企業運作、防範未來犯罪之新角色
，與傳統上檢察官追訴已發生之犯罪行為，在功能上大異其趣。
要求被告聘僱獨立監管人是協議的重要內容。所謂獨立監管人，係獨立於被告公司與檢察官之外，以公司費用委任之專業人士或機構，用以幫助公司建立更完備的內控與法令遵行機制、並監督公司履行緩起訴或不起訴協議之成果。
為了使選任監管人的程序更妥適、減少流弊，並確實選出適任之人選，美國司法部於2008年3月公布「緩起訴協議與不起訴協議選任使用獨立監管人備忘錄」
，以供司法部各部門以及全國各州聯邦檢察官辦公室採行。其主要內容包括：

1、 檢察官辦公室應由政風主管、刑事案件主管、與資深檢察官共同組成選任委員會，負責獨立監管人之選拔作業。
2、 獨立監管人之選任應注意利益迴避，其標準應參照聯邦政府規範之利益迴避原則。
3、 獲選之監管人名單，均應送交檢察總長核准後，公司才能聘用。
儘管司法部制定了選任標準，美國各界對監管人制度仍然批評極多，導致推展的阻力重重。2009年共18件緩起訴協議與不起訴協議中，僅有一件例外要求被告公司選任獨立監管人
，即可見一斑。
肆、美國各界對緩起訴協議與不起訴協議之看法
對於緩起訴協議與不起訴協議這般強大的處分權力，美國司法部為了擁有更多打擊犯罪的利器，自然採取積極與擁護的態度；然而從實施的經驗觀之，兩種協議的產生過程，都缺乏公正的第三者參與，缺乏有效的制衡機制，且無後續的成效分析，美國國會因此介入調查，並試圖對制度的法制化提供建議。以下是各方的意見。

一、正面意見
美國司法部認為DPA與NPA有許多優點
。第一，使犯罪被害人及早獲得損害賠償。由於DPA與NPA乃被告與檢察官之間的協議，一旦協議訂定之後，被告必須依約履行支付罰金、或賠償金之義務。這遠比刑事訴訟確定後執行罰金、以及請求損害賠償之民事訴訟與執行更即時與迅速。
第二，有助於公共利益的維護。在DPA與NPA中，檢察官通常要求企業配合犯罪調查，此舉有助於檢察官搜集更多證據，以追究犯罪行為人的法律責任。尤其企業與檢察官訂立協議，並不使企業內部之犯罪行為人因此免責，美國司法部在過去辦案的經驗中發現，偵辦企業犯罪時，如企業本身能配合偵查，對案件發展均有莫大幫助。
第三， DPA與NPA促使企業採取更完善的內控與遵循法令機制。檢察官與被告的協議中，通常要求被告聘請獨立監管人，參與公司決策經營，促使公司重新建立更嚴格的內控與遵循法令機制，以管理公司內部員工，此舉有助於預防犯罪事件再度發生，也能使公司能走出犯罪事件的陰霾，重新生存下去並回復公司的信譽。
第四，司法部藉著資訊公開，使社會大眾了解企業犯罪。由檢察官與被告達成的NPA與DPA，司法部均全文公布在網站上，民眾非常容易取得相關資訊。協議內容包括犯罪行為的說明，社會大眾能藉此了解何種情況、何種交易行為，可能會構成犯罪。而且，協議內容也可看出檢察官如何要求被告進行賠償、或者財經主管機關如何對被告施以行政處分，這都有助於同一產業之其他公司進行營運分析，以防止誤觸法網。
最後一個優點是，DPA與NPA的訂定，不會產生諸如起訴與定罪一般的負面影響。一家公司遭受刑事偵查或被判有罪時，可能會使該公司被吊銷執照，無法繼續營運，進而造成無辜的員工失去工作，市場上也因此失去一項產品，使消費者選擇減少，也使小股東遭受損害。DPA與NPA的使用，可以在懲罰企業的同時不造成該企業倒閉，免去偵查手段對社會造成的負面效果。
二、反對意見
反對意見的爭執點有二，一是對檢察官權責之質疑，二是對兩種協議內容的質疑。茲分述如下。

（一）對檢察官權責之質疑
檢察官是否應介入公司內部管理、以及檢察官有無能力監管公司營運，是美國各界檢討緩起訴、不起訴協議的首要爭執焦點。對此，美國紐澤西州議會議員培隆（Frank Pallone）於2007年曾致函
給紐澤西州長克利斯蒂（Christopher J. Christie），認為檢察官的功能在偵查犯罪，一旦發現有犯罪行為即應起訴；檢察官不應容許企業在其監督下繼續經營，因為「檢察官不是立法者，不是規範制定者」。
再者，檢察官進行協議的裁量權限，也引發各界疑慮。儘管美國司法部已陸續公布聯邦檢察官偵辦企業組織犯罪之辦案規則，也頒行選任監管人的辦法，然而檢察官何時應施以緩起訴處分？何時應施以不起訴處分？協議的條件應如何訂定？如何防止檢察官在過程中濫用裁量權？諸多問題，至今司法部尚無統一標準
，以平息外界疑慮。
況且檢察官與企業訂定緩起訴、或不起訴協議，將使企業因此免除刑事制裁，與個人犯罪後遭檢察官偵查起訴，隨後由法院定罪判刑的模式相比，也遭受違反公平原則的批評
。
（二）對協議內容之質疑
緩起訴與不起訴協議內容的本身，更遭受廣大的批評。第一個爭執是，檢察官動輒對企業課以鉅額罰金，是否適法妥當？例如本文開頭提到的英國石油公司，總計罰金與賠款金額即為3億7千萬美元。又如2009年檢察官與瑞士聯合銀行（UBS）就稅務詐欺案件達成之緩起訴協議，罰金與賠款金額更高達7億8千萬美元。論者批評，這將使無辜的企業出資者與小股東被迫承受犯罪行為人的罪責，且金額更遠遠超過法院依法判處罰金額度的上限
。
其二，協議條件與本案犯行是否具備關連性？最著名的例子是，紐澤西州聯邦檢察官要求違法企業捐助其母校法學院，用以開設「企業倫理」課程，可由該檢察官擔任講座。另一個例子是，紐約州聯邦檢察官要求涉犯稅務詐欺的賽馬公會，在其賽馬場入口處設置自動販賣機，並將販賣機的營利所得捐助給地方政府從事國民教育
。這些都使協議內容的正當性、以及檢察官裁量權的恣意性，遭受猛烈批評。
批評的第三點，則與美國司法部針對打擊企業犯罪所公佈的「湯普森備忘錄」
密切相關。許多緩起訴協議要求企業放棄「律師－客戶秘密權」
，以代表企業充分配合調查。許多企業為了避免被起訴，而將與案情有關、交付律師之秘密資料提供給檢察官，檢察官則用以起訴企業內部員工，或交給犯罪被害人作為民事求償的證據。此舉遭受來自美國律師公會、與全國刑事辯護人協會的強力反彈
，並遭致是否侵害被告訴訟權之質疑。
最後，緩起訴協議與不起訴協議欠缺法院參與，而無任何事後審查機制，也至遭致批評的重點。在協議之初，缺乏公正第三人來確保企業的訴訟權利；協議簽立後，企業發生違約爭議時，僅由檢察官片面、單獨判斷，完全沒有第三人參與事後審查
。雖然在名義上，協議屬於雙方合意的契約行為，檢察官過度強勢、與企業過度弱勢，使協議事實上為不平等契約，也是這項制度備受批評之處。
三、美國政府責任辦公室之檢討與建議

除了律師界與學術界的批評外，協助美國國會監督、評估、調查聯邦政府落實預算執行與法律制度的獨立機構－美國政府責任辦公室
，於2009年時，針對聯邦檢察官歷年來的緩起訴與不起訴協議，展開全面性調查，曾經進行兩次國會聽證、並提出三份研究報告，包括：

1. 初步觀察報告（Preliminary Observations on DOJ’s Use and Oversight of Deferred Prosecution and Non-Prosecution Agreements）
。

2. 獨立監管人制度報告（Prosecutors Adhered to Guidance in Selecting Monitors for Deferred Prosecution and Non-Prosecution Agreements, but DOJ Could Better Communicate Its rule in Resolving Conflicts）
。

3. 年終報告（DOJ Has Taken Steps to Better Track Its Use of Deferred Prosecution and Non-Prosecution Agreements, but Should Evaluate Effectiveness）
。

由於調查內容涵蓋緩起訴與不起訴協議的諸多爭議，十分重要，茲將上開三份報告提出之檢討與建議整理如下：
（1） 獨立監管人之權責範圍與聘僱費用之問題
美國政府責任辦公室調查時發現，部分被告企業表示不了解獨立監管人的權責範圍，而且也不清楚獨立監管人究竟完成什麼工作，而美國司法部也沒有就此進行溝通與解決。例如某企業提到，獨立監管人聘請過多人員、召開過多會議，以致每天有20到30個律師向該企業請款。請款的費用從每小時295美元至895美元都有；每個月因為獨立監管人而產生的費用，最少是8000美元，最多是210萬美元，部分企業認為花費太大，十分不合理。
另外有些獨立監管人未按照協議之規定，向司法部提出半年報告，或者提出的半年報告內容錯誤百出，又沒有留下足夠的時間讓企業表示意見，即送交司法部。
針對企業所提出之質疑，美國司法部目前尚無解決機制。美國政府責任辦公室建議，由於緩起訴與不起訴協議，係檢察官與被告合意訂定的，且獨立監管人又是檢察官確保被告進行企業改造的手段，故美國司法部有義務審核監管人的執行成效，且當企業與監管人就費用與權責範圍有爭議時，美國司法部應該介入並協助兩者溝通，此舉才能有效達成設置監管人的實質目的。
（2） 緩起訴與不起訴協議之成效問題
        儘管美國司法部表示，緩起訴與不起訴協議是檢察官打擊企業犯罪不可或缺的重要工具，但是司法部至今無法說明，與提起公訴相比，緩起訴與不起訴協議的成效究竟為何。又司法部欲藉由協議的手段，迫使企業進行內部改革，卻沒有任何評估說明是否已達成政策目標，實難服眾。
美國國會在1993年通過的政府施政成果法
，要求聯邦政府各部門每年提出施政計畫，詳述其年度施政目標與如何和長期政策方向結合，作為立法、行政部門政策制定者之參考，以強化政府效能並降低施政成本。並且上開法律也要求各機關建立部門組織、以及員工工作績效的管理考核制度，以考核工作成效。然而美國政府責任辦公室卻發現，司法部遲遲未就緩起訴與不起訴協議之成效，建立制度性的評估機制。
美國政府責任辦公室建議，司法部可從(1)企業日後之再犯情況；與(2)企業是否確實履行協議，這兩方面作為評估工具。如果企業在緩起訴、或不起訴協議簽訂之後，能確實履行協議之要求，強化企業內部控制，並遵循法令，而且未來沒有發生其他犯罪行為，即可認定緩起訴與不起訴協議，是打擊企業犯罪的有效方法。
（3） 法官參與緩起訴協議之問題
        針對法官參與緩起訴協議的情況，美國政府責任辦公室曾經訪談12個聯邦法院法官，調查其曾經受理有關緩起訴協議案件的情形。調查結果發現，有九個法官就檢察官與被告緩起訴協議之進行，從未開過庭，只是書面審查即予核准。在選任獨立監管人部分，有10個法官表示，他們並未介入；事後獨立監管人也未曾就監管事項，向法院提出報告。另外，有10個法官表示，在緩起訴協議期滿後，他們即依照檢察官的聲請駁回起訴，並未進行獨立調查。由此可見，法院並未實質參與緩起訴協議。
        法官是否應積極介入緩起訴的協議過程？肯定者認為，法官在協議過程中，能扮演中立的仲裁者角色，且在違約的認定判斷上，也比較公正。如果法官參與獨立監管人的選任，也能使選任過程更公平。而且法官的參與，可使協議過程透明化，避免黑箱作業。
        不過，反對意見認為，法官根本缺少時間和資源來參與緩起訴協議。由於法官本身已經有案件壓力，要求其詳細審查緩起訴協議的內容、或選任獨立監管人、甚至審核監管報告，法官可能並無意願。而且緩起訴協議性質上類似檢察官與被告的認罪協商，既然法官不得參與認罪協商
，其自不宜參與緩起訴協議程序。
        反對意見進一步指出，緩起訴協議的決策屬於司法部的行政權，例如應起訴或應採緩起訴協議、緩起訴協議的條件、企業是否違反協議約定等等，並不屬於司法權，法官的介入恐怕違反權力分立原則。又當檢察官與法官對於緩起訴協議的履行結果認定不一，檢察官認為企業已經履行協議，請求法官駁回起訴；然而法官卻不同意檢察官的意見，不願駁回，此時，法官如何審理案件？誰來代表國家追訴犯罪？況且法官一旦介入緩起訴協議過程，代表將有更多開庭的程序，恐怕造成協議久懸未決。
        美國政府責任辦公室整理正反面意見後，認為就法官介入緩起訴協議程序的問題，多數檢察官、法官與企業都相當保留，沒有共識，因此並未建議司法部採取任何動作。
美國司法部再三強調，不起訴與緩起訴協議，是檢察官對抗企業犯罪的利器，美國學界也肯定，在確保企業建立遵循法令機制、節省訴訟資源、與避免造成社會負面影響三方面，的確頗具成效。然而，檢察官在協議過程中的裁量權、協議內容的妥當性，也引起各界的質疑與檢討。正如美國政府責任辦公室所言，美國司法部應建立一套評估機制，以衡量不起訴與緩起訴協議的實施成效，讓社會大眾了解，此制度確實能達到打擊企業犯罪的政策目標。
伍、結語
從前開介紹可知，美國檢察官在偵辦企業犯罪時，其裁量權限十分廣大，不但可命被告支付天文數字的罰金與賠償金，甚至深入企業組織內部，要求企業設置獨立監管人，掌控企業未來的營運。不過，這套緩起訴協議與不起訴協議之制度，僅適用於企業組織，並不及於自然人。而目前國內重大經濟犯罪主要適用之法律，為刑法偽造文書、詐欺、背信、侵占罪，或是證券交易法、銀行法等相關金融法令，僅僅追訴行為人之刑事責任，而未將企業列為獨立追訴的對象，使得美國此套制度，對臺灣司法體系尚停留在觀摩階段。
值得一提的是，美國檢察官處置企業犯罪的手段，除了傳統的起訴以外，還包括要求企業給付金錢賠償，以及建立企業內部控管機制，前者可幫助被害人減少訟累，儘速獲得賠償，對社會安定以及提高司法公信力，有正面幫助。後者則賦予檢察官監督企業運作、防範未來犯罪的新功能，對檢察官職務是一個新挑戰。
此項這項制度在美國實施的時間尚不滿10年，未臻成熟，例如監管人的選任、費用、以及審核機制，美國司法部仍未頒佈足以服眾的配套措施；而且監管人的專業能力是否擔負企業經營的重責大任，更在未定之天。這些問題，都有待來日繼續觀察與研究，以做為我國偵辦企業犯罪的參考。
從馬多夫案看美國政府對犯罪被害人之保護
一、前言
本案是美國史上犯罪金額最龐大的證券詐欺案。被告馬多夫（Bernard L. Madoff），美國那斯達克前任主席、馬多夫證券投資公司董事長，因多年來以龐茲騙局（Ponzi Scheme）的形式對投資人不法吸收資金，於2008年12月11日涉嫌證券詐欺罪名遭聯邦調查局逮捕（註一）；同日，美國證券管理委員會對馬道夫提起民事訴訟，聲請法院凍結其名下以及公司之資產並指定接管人。紐約州南區聯邦地方法院於翌日迅速裁定凍結馬多夫本人以及馬多夫證券投資公司之資產，並於同年12月15日依證券投資人保護法規定，指定皮卡德（Irving H. Picard）為受託管理人（Trustee），一方面接受審核投資人即被害人之賠償請求，另一方面負責追索與清算被告資產。另外，由於馬道夫個人及其公司已無力償付投資人，證券投資人保護基金（註二）亦向法院提出聲請，請求法院依證券投資人保護法保障投資人權益。
在刑事部分，紐約州南區聯邦地方檢察官於2009年3月10日對馬多夫提起公訴，共起訴十一條罪名，包括證券詐欺、投資建議詐欺、偽造文書、洗錢、侵佔、竊取員工福利金與偽證等，估計犯罪金額為500億美元。同年6月29日聯邦地方法院法官判處被告監禁150年。目前檢察官、證管會及受託管理人仍繼續追查犯罪資金與共犯中（註三）。
由於本案犯罪金額龐大，被害人數眾多，美國行政與司法部門保護被害人的措施為何，值得重視。本文將從受託管理人之具體作為、與政府機關之資訊公開兩方面進行說明，以供參考。
二、受託管理人之具體作為
聯邦地方法院於2008年12月15日指定皮卡德為受託管理人後，由於馬多夫個人及其公司已無力償付投資人，民事案件起訴後即移轉由破產法院管轄。破產法院授權受託管理人接管、清算、追索馬多夫及其公司之財產，並受理、償付被害人賠償之作業。茲分成三點說明：
（1） 清算收款程序：
為了有效清算與追索馬多夫及其公司財產，受託管理人自法院授權時起，即雇用國外顧問、投資銀行顧問、私家偵探、證券營業員與證券投資顧問，尋求專業協助，以期掌握清算之時效。
依受託管理人向破產法院與全體被害人提出之期中報告（註四），已經展開清算程序之資產包括：1.公開標售馬多夫證券公司之證券自營事業，此部份於2009年06月17日完成交易，得款2,450萬美元。2.出售證券交易部位，於同年06月30日以前完成的部份，計得款4億7,125萬美元。3.清查馬多夫及其公司於美國境內之銀行帳戶，一共確認有3家銀行、11個帳戶，共收取銀行存款金額計5,757萬美元。4.出售轉投資事業「馬多夫航空公司」股權，得款75萬美元。5.從馬多夫證券公司其他進行中之民事訴訟，獲得法院判定勝訴金額約14萬美元。6.出售體育活動門票，得款9萬美元。7.保險理賠23萬美元。8.受贈人自願退回之捐款及政治獻金，總計14萬美元。9.稅務機關退回稅款1萬2千美元。10.出售聯貸案得款158萬美元。11.出售其他資產，得款5萬美元。
      另外，證券投資人保護基金同意對於沒有爭議之投資金額，先行墊付賠償投資人，每筆賠償請求以50萬美元為上限（見下文說明）。截至2009年6月30日止，由受託管理人代理投資人向證券投資人保護基金收取之賠償金額為2億1千萬美元。總計，在短短半年時間之內，受託管理人成功清算、收取馬多夫及其公司之財產總金額共為8億200萬美元，頗具成效。
（二）受理賠償程序：
皮卡德接受紐約時報專訪時曾表示，受託管理人每天必須決定：「誰可先獲得賠償、誰最終將獲得賠償、誰不會獲得賠償、以及誰應該把錢吐出來。」而且這個工作吃力不討好，「沒有人會跟你說謝謝。」（註五）
受託管理人獲得法院授權後，即於各大媒體刊登訊息，要求投資人儘速報明債權，並以書面通知已知悉之投資人與債權人申報債權，以確保投資人得以向證券投資人保護基金請求賠償。依受託管理人公布之統計數據，至2009年10月29日止，受託管理人共接獲2871筆賠償之申請，其中已認可之申請為1562筆，遭駁回申請者則為1309筆；認可請求賠償之總金額為44億3810萬美元。
      為了儘速彌補投資人之損失，受託管理人與證券投資人保護基金合作，自2009年08月05日開始，依證券投資人保護法之規定，對於投資人沒有爭議之賠償款項，以每筆50萬美元為上限，立即支付投資人，因此上述認可之賠償申請中，將有5億3542萬美元得先行獲得賠償。再者，因馬多夫案受財產損害致無力維生者，受託管理人也提供「艱困方案」（ The Hardship Program）之申請，符合一定條件之投資人，其賠償申請案件可優先進行審核，並優先獲得賠償。
      值得一提的是，受託管理人從清算程序開始，即架設www.madofftrustee.com之網站，使投資人得以即時取得最新相關資訊，這些資訊包括：經常性之新聞稿說明清算進度與現況；賠償申請之筆數、認可與駁回申請之筆數；認可賠償之金額以及證券投資人保護基金先行償付之金額；破產法院相關訴訟文書與法院裁定；「艱困方案」之說明與申請書等，足見其對投資人資訊取得權利之保障。
（三）資產調查程序：
依證券投資人保護法之規定，有關馬多夫個人及其公司之資產、負債、及清算等事項，受託管理人有義務進行調查，並將調查結果陳報法院；如調查發現涉有犯罪或違反法令之行為，亦應陳報法院。經半年來之調查，受託管理人發現馬多夫及其公司之資產分布在11個區域，包括英國、直布羅陀、百慕達、英屬維京群島、開曼群島、巴哈馬、愛爾蘭、法國、盧森堡、瑞士以及西班牙等。
      對已發現之國外資產，受託管理人採取三階段步驟已取回資產：1.調查在地之資產活動情形；如有需要將聘僱當地顧問。2.採取法律途徑防止脫產行為。3.向當地法院或政府請求取回資產。例如，受託管理人在英國已與其重大犯罪辦公室進行合作，追查馬道夫在英國的資產。受託管理人也向紐約州破產法院，對直布羅陀、英屬維京群島等相關基金提起民事訴訟以及假處分，總計金額達137億美元。
    由以上說明可知，受託管理人在追查、清算馬道夫個人與公司之資產，以及受理投資人賠償請求兩方面，短短半年內均有顯著績效。然而不可諱言，其投入之人力物力更是驚人，半年內支出之行政費用即高達4,590萬美元（註六）。
三、政府機關之資訊公開
美國政府向來強調「行政透明化」以及保障人民「知的權利」，在本案也可見到此精神之落實。紐約南區聯邦檢察官辦公室在網站上（註七）揭露各種有關本案的資訊，除案情說明、案件進展、以及最新訴訟進度外，一般民眾均可全文下載下列資訊：
（1） 檢察官對被告馬多夫之羈押聲請書。
（2） 法院凍結被告馬多夫資產、指定受託管理人之裁定書。
（3） 檢察官聲押補充理由書。
（4） 被告馬多夫請求具保答辯狀。
（5） 被告馬多夫起訴書。
（6） 檢察官對被告馬多夫量刑意見書。
（7） 2009年03月10日法院開庭筆錄。
（8） 法院有關被告馬多夫認罪聲明、及保障被害人權益之新聞稿。
（9） 2009年03月12日認罪程序筆錄。
（10） 檢察官於被告馬多夫認罪後聲押理由書。
（11） 上訴法院駁回被告馬多夫聲請具保裁定書。
（12） 法院宣告沒收被告馬多夫財產裁定書。
（13） 2009年06月29日被告馬多夫量刑開庭筆錄。
（14） 法院有關被害人賠償之裁定書。
（15） 有關證據揭露之意見書與裁定書、其他共犯之起訴書與開庭筆錄等 等。
    故除了本案被害人外，媒體與社會大眾均能隨時掌握馬多夫案件之內容與訴訟活動。此外，美國證管會亦於2009年08月31日公布長達477頁的調查報告（註八），說明為何證管會未能即時發現被告馬多夫長達十多年的騙局，以表達證管會負責之態度，並作為日後防範證券市場詐欺犯罪之借鏡。
四、結語
馬多夫案件因犯罪規模龐大、被害人數眾多，美國行政機關、司法機關均投入大量人力與資源，除了將犯罪行為人繩之以法外，更盡力查扣犯罪所得，彌補被害人財產上損害。又美國司法機關、行政機關不斷主動公布各種與案情相關之原始資料，使社會大眾能便捷、迅速獲取資訊，被害人亦因而了解自身權益，以正視聽，這些作法，對行政、司法機關公信力之建立與提昇，均有所助益，也值得我國參考。
（註一）龐茲騙局（Ponzi Scheme）乃美國對「老鼠會」的俗稱，意指參與者試圖止透過吸收新會員來獲利。這些騙局最大的特色，在於承諾短期間內只要投入資金，並說服別人也一起投入，就能獲得極高的報酬。馬多夫詐騙案簡要的事實為，其自1996年起，以投資避險基金、每年可支付15%至20%報酬為幌子，向不特定投資人吸收資金；然而其並未真實進行交易，而是以後加入投資人之資金，支付前投資人之報酬，直到2008年12月無力支付，本案才爆發。馬多夫被起訴後，坦承檢察官起訴之全部犯行。詳細犯罪情節請參考：馬多夫騙局， Peter Sender著，洪慧芳譯，三采文化，2009年6月。
（註二）證券投資人保護基金 （Securities Investor Protection Corporation）是1970年美國國會通過證券投資人保護法後，依法成立之證券業非營利性會員組織，強制要求全體證券商成為會員，繳納會費成為投資人保護基金。基金設立宗旨是，一旦出現證券商破產或倒閉時，在該證券商交易之投資人，可獲得一定金額之賠償。本案被告馬多夫是以馬多夫證券公司為名義向不特定被害人吸收資金，因此被害人同時具備投資人之身分，因而享有證券投資人保護法之保障。有關證券投資人保護基金，請參考網站：http://www.sipc.org。
（註三）檢察官迄今起訴另外二名共犯，馬多夫證券公司財務長Frank DiPascali,Jr.以及馬道夫之會計師David G. Friehling，馬多夫之配偶及二個兒子名下財產已遭凍結。民事部分，受託管理人對馬多夫之配偶以及其最大客戶之一Jeffery Picower提起民事訴訟，後者卻於2009年10月25日被發現溺斃在自宅游泳池，相關案情最新發展，請參考紐約時報：
http://www.nytimes.com/2009/11/04/business/04madoff.html?_r=1&scp=2&sq=Madoff&st=cse、http://topics.nytimes.com/top/reference/timestopics/people/m/bernard_l_madoff/index.html?scp=1-spot&sq=Madoff&st=cse
http://www.nytimes.com/2009/10/26/business/26madoff.html?scp=8&sq=Madoff&st=cse
（註四）依破產法院命令，受託管理人必須每半年提出期中報告說明清算情形。閱覽期中報告（Trustee’s First Interim Report For The Period December 11, 2008 Through June 30, 2009）全文，請連結http://madofftrustee.com
（註五）皮卡德紐約時報專訪全文：
http://topics.nytimes.com/top/reference/timestopics/people/p/irving_h_picard/index.html?scp=1-spot&sq=irving%20h%20picard&st=cse
（註六）受託管理人支出之行政費用，全部由證券投資人保護基金支付，不影響本案投資人對被告及相關共犯民事求償之權利；參照同註四期中報告P.18。
（註七）欲參考詳細資料，請連結http://justice.gov/usao/nys/madoff.html
（註八）Investigation of Failure of the SEC to Uncover Bernard Madoff’s Ponzi Scheme – Public Version, U.S. Securities and Exchange Commission Office of Investigation。http://www.sec.gov/news/studies/2009/oig-509.pdf
（原載法務通訊第2485期，99年3月25日）
美國檢察官之不當行為及其省思

壹、前言：
近年來，美國檢察官偵辦案件時，涉及捏造證據、隱匿有利被告證據之不當行為層出不窮，引發各界關切；對檢察官公正執行職務之檢討聲浪，也紛至沓來。本文首先列舉案例，描述美國檢察官之不當行為，再說明美國實務界與學術界就此問題所提出之反省與建議；最後本文提出一些淺見，以供我國檢察體系參考。
貳、有關美國檢察官於偵查中所涉之不當行為及其後續進展，茲舉其中廣受注目之案例說明如下：
1、 美國最高法院於2009年11月間，就波塔瓦他米郡案（Pottawattamie County v. McGhee）案件進行聽審，以判斷檢察官在偵查期間使用虛偽證詞使法院誤為有罪判決，造成被告入監服刑時，檢察官是否應負擔民事賠償責任。本案之事實為，麥基（McGhee）與另一共犯哈靈頓（Harrington） 涉嫌於1978年在波塔瓦他米郡殺害一名退休員警，被法院認定二人觸犯殺人罪，並判處無期徒刑。23年後，從流出的警方檔案資料中發現，當時兩名承辦檢察官曾不當指導目擊證人做偽證，並且隱匿第三名共犯對麥基、哈靈頓之有利證詞。麥基兩人遂對政府提起民事訴訟，請求損害賠償。
2、 2009年4月，美國司法部撤回對前阿拉斯加參議員史帝文斯（Ted Stevens）所涉貪污罪嫌之起訴，儘管此時史帝文斯已經法院判決有罪。此撤回起訴之決定，係由三名新派任檢察官所做成的決定，因其發現相關卷宗資料內，有一份對被告有利的關鍵性證人筆錄，而此份筆錄卻遭當初承辦檢察官故意隱匿，且從起訴後到定罪間，從未開示被告及其辯護人知悉。另經調查，當初本案承辦檢察官在偵辦期間，更涉及隱匿有利被告之其他證據、並促使被告之友性證人無法到庭證述等情事。目前司法部已對本案承辦檢察官展開調查。
3、 美國杜克大學三名曲棍球球員於2006年被控涉嫌性侵害與妨害自由等罪嫌。案發時，正處於北卡羅萊納州檢察長選舉熱潮之際，時任檢察長亦為候選人之尼豐（Nifong）在調查之初，信誓旦旦對媒體發佈不利三名大學生之聲明；惟嗣後尼豐發現證據與犯罪事實不相吻合時，竟隱匿對被告有利的DNA鑑定證據，直到選舉結束其當選連任為止。15個月後，三名大學生被認定無犯罪嫌疑，尼豐也因此去職並遭吊銷律師執照。
4、 紐約市於2009年冤獄賠償被告蘇世偉（音譯，Shih-Wei Su）350萬美元，因其所涉之槍擊案件因證人偽證而遭誤判，導致監禁長達13年。美國第二巡迴上訴法院認定，當初承辦檢察官在該案故意誘導關鍵證人說出不利被告的虛偽證詞，羅織被告入罪。
5、 2007年美國第七巡迴上訴法院於言詞辯論時，當庭釋放被告即一名威斯康辛州公務員，並隨後改判無罪。上訴法院認定，檢察官對於被告所涉之詐欺罪名，俗稱「誠實執行職務之賊」（theft of honest services，註1），解釋過於寬鬆，而陷於羅織。該名公務員稍後並表示，案發期間聯邦檢察總長曾對她表示，只要配合揪出威斯康辛州長（正值選舉期間），她即可獲得寬免。
參、美國各界之檢討：
對於上開種種違法或不當行為，相關承辦檢察官迄今仍鮮有遭受處分者；北卡羅萊納州檢察長之去職並遭吊銷律師執照之處分，尚屬罕見。況且美國法界通說見解認為，檢察官在「審判期間」即使故意隱匿證據、或故意使用錯誤之證據使被告獲判有罪，仍免除其民事賠償責任（註2）。故上開事例中之第一例，其爭點亦可解釋為，檢察官在審判程序中之民事責任豁免權，是否在偵查階段亦得適用。
正因如此，美國法學界與實務界對檢察官之不當行為大加撻伐之際，也亟思補救改正之道。部分學者建議，美國最高法院大法官應藉波塔瓦他米郡案，對偵查中檢察官之不當行為，課以民事賠償責任，以濟檢察體系內部行政監督之不足與懲戒處分之不彰。
再者有關證據開示制度，現行美國聯邦刑事訴訟規則第16條、以及最高法院大法官之見解認為，檢察官僅須提供被告及其辯護人「實質上有利於被告」之證據，並賦予檢察官廣大的裁量權；亦即，「實質上有利於被告」之認定、與證據開示之範圍及時間，均委由檢察官片面決定，此舉很難避免弊端發生。對此，學者建議修改刑事訴訟規則相關規定，要求檢察官開示「全部」有利於被告之證據，不再賦予檢察官任何裁量空間，避免道德危機之產生。
前開第二例史帝文斯案中之承辦法官蘇利文（Emmet Sullivan）即認為，當他看到這麼多檢察官濫權的情事之後，他確信檢察機關應統一證據開示之規範：「是否、與何時將有利於被告之證據交付被告，以及應交付多少證據，都不該取決於檢察官、法官、法院或任何其他情況。（註3）」
面對外界激烈的批評，美國聯邦檢察總長胡得（Eric Holder）表示，他將強化檢察官內部之行為規範，並對現職檢察官進行在職訓練，以教育檢察官瞭解其證據開示之義務，並防止偵查中之不當行為。
曾於1999年至2002年任職紐澤西州聯邦檢察長法末（John Farmer）建議，在檢察監督事項上，司法部可思考改善的項目如下：
1、 禁止聯邦檢察官以召開記者會的方式公佈起訴案件。此舉可防止檢察官輕率被媒體塑造為「司法英雄」，進而影響其執行職務的公正性，更避免案件未審先判，而侵害被告之名譽、隱私與事業。
2、 對於構成要件過於模糊的刑事法條文，如前述第五例之「誠實執行職務之詐欺」罪名，應統一明確解釋，限縮檢察官個別裁量空間，以杜爭議。
3、 司法部應對違法捏造證據、不當隱匿證據之案件逐一調查，並制裁相關承辦檢察官與調查人員。
4、  司法部應重申檢察官職務的重要性與公正性，且防止有心人將檢察官職位做為個人升官圖中的墊腳石。對此，可考慮明文禁止各州聯邦檢察長於任期屆滿後，2-5年內轉任其他更高階之政府官員。
肆、筆者淺見
上開美國檢察體系之黑暗面，使美國社會更深刻思考檢察官的任務與目的究竟為何。其中有兩段話（註4）說得很好，且結論亦不謀而合：
「檢察官在美國刑事司法程序中，佔有獨特且有力之地位。檢察官得以決定起訴的罪名、認罪協商的提出、證據開示的內容、以及求處刑度的範圍。檢察官下判斷之際，必須在使惡者繩之以法的熱情、以及使無辜者獲得清白的客觀中，取平衡。無論被告有罪或無罪，正義，是檢察官唯一的目的。」
「檢察官的角色，不在每個案件中追求最高刑度，不在累積個案成功以追求定罪率；也不在利用他人的情感創傷或以毀掉他人為手段，追求個人的事業生涯。檢察官甚至不能像辯護人一般熱切地代理其當事人。檢察官的唯一任務，就是追求正義。」
即使美國所採取的刑事訴訟架構是當事人進行模式，其對檢察官的期待，除了正義，還是正義。他們期待檢察官能摘奸發伏，洗脫清白；他們期待檢察官能不偏不倚，勿枉勿縱；他們期待檢察官對有利與不利被告之事項，均能妥善注意；他們更期待，檢察官的職位不是過程，而是終點。這與我國源自歐陸法系之檢察官制度下，所要求檢察官的合法性義務與客觀性義務（註5），實無二致。當我國一心朝當事人進行的刑事訴訟架構邁開腳步時，檢察官身為正義守護者的角色，卻是永遠不變。
再者，本文所提美國檢察官之不當行為中，諸多涉及「證據開示」制度。筆者在紐約大學參加之刑事法午餐研討會，曾邀請紐約市著名公設辯護人到校對談，其提到紐約地檢署之卷證開示狀況時，批評相當激烈（註6）。蓋美國刑事訴訟制度，係由檢察官獨攬全部卷證資料，起訴時，無論法官、被告及其辯護人，僅有一紙起訴書，被告及其辯護人能在訴訟中取得多少檢察官手中之證據，如前所述，決定權在檢察官手中。不幸的，這正是造成檢察官上下其手、或為追求有罪判決而不擇手段之最佳工具。
反觀我國起訴後之卷證併送制度，被告及其辯護人於起訴之初，除極少數應秘密之證人年籍資料、或涉及國家機密文書以外，均可透過律師閱卷，取得與法院、公訴檢察官完全相同之卷證，包括警方移送資料、證人筆錄、書證、鑑定報告等等。批評者固以：卷證併送制度將污染法官心證，使其有未審先判之危險等語；然與美國之「一紙起訴書」現狀相比，卷證併送制度更能確保被告及其辯護人，在案件的攻擊防禦上，與檢察官有對等的資訊，進而達到武器對等的地位。對被告防禦權之實質保障而言，孰優孰劣，一望可知。
（註1）誠實執行職務詐欺Honest services fraud，規定在聯邦郵件及通信詐欺法中，構成要件只有28個字 "For the purposes of this chapter, the term, scheme or artifice to defraud includes a scheme or artifice to deprive another of the intangible right of honest services."自1988年立法以來飽受批評。請參考：http://en.wikipedia.org/wiki/Honest_services_fraud
（註2）請參考美國聯邦最高法院判決Imbler v. Pachman, 424 U.S.409(1976)
（註3）Mike Scarcella, “ DOJ Outlines Changes After Backlash Over Handling of Stephens Case,” The National Law Review, Oct. 19, 2009.
（註4）摘自參考資料3與4。
（註5）合法性義務，係指檢察官有依法追訴犯罪、並防止無辜者被恣意定罪之義務。客觀性義務，則指檢察官對有利或不利於被告之事項，應一律注意之義務。詳細內容請參考：檢察官論，「檢察官在訴訟法上之任務與義務」，林鈺雄著。
（註6）紐約州證據開示制度近來改革聲浪不斷，重要改革建議請參考：NYSACDL Supports Discovery Reform in New York. http://www.nysacdl.org/UserFiles/File/discovery%20reform%20oct%2009.pdf
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不起訴處分之正當性基礎
－從一篇美國國會報告談起
一、前言 
上學期在紐約大學法學院旁聽資深刑事法教授James B. Jacobs的刑事訴訟法，教科書（註一）引用1980年美國聯邦檢察官辦公室向參議院司法委員會之報告，說明何為檢察官不起訴處分裁量權。該報告立論之精準，剖析之透徹，歷久彌新。更有趣的是，這份報告竟穿越時空，回應了當今台灣社會對檢察官權限之種種質疑。本文特將該報告摘要翻譯如下，並進一步引申介紹美國在使用司法資源之經濟思考及檢察官與政治的關係。
報告人黑曼（Philip Heymann）當時為聯邦助理檢察總長（Assistant Attorney General），隨後在柯林頓政府時代擔任聯邦副檢察總長（Deputy Attorney General），現為哈佛大學法學院教授。
二、國會報告摘要
贏得有罪判決，只是檢察官工作的一部分；決定案件應行起訴或不起訴，對檢察官的工作而言，同等重要。
檢察官以不起訴處分做為偵查結果是常態，並非例外。美國聯邦檢察官辦公室於1976年一共經手171,000件案件，其中有108,000件是以不起訴處分終結，不起訴的比例高達63％。更有甚者，遵循相同聯邦準則之其他調查機關，也同樣對為數眾多的案件不予追訴。
檢察官將案件不起訴處分的原因很多，第一是受限於資源不足。聯邦檢察體系無法承受全國二億人口所衍生的所有犯罪嫌疑，必須將有限的資源運用在刀口上，例如：目前國內最迫切應打擊的犯罪類型、牽涉社會利益最大的犯罪案件、可責性最高的犯罪案件、以及檢察官最可能贏得有罪判決之案件。為了節省資源，聯邦檢察官經常尊重州與地方檢察機關所做的決定，或將可責性較輕的案件，交由行政機關或專業的懲戒機關懲處。
另一個更重要的不起訴原因，則為案件缺乏追訴價值。案件經檢察官調查後，發現毫無證據支持被告起初所涉犯嫌之情形，並非罕見；同樣的，有些案件縱然存有證據，也顯然過於薄弱。所謂「犯罪嫌疑」，與在12個陪審團成員面前舉證證明被告犯行「超越合理懷疑」之間，相去何止千里。將證據薄弱的案件予以不起訴處分，正是檢察官公正執法義務的一部分，因為對於無相當定罪把握的案件，檢察官不應將起訴與審判的沈重負擔，做為粗糙懲罰被告的一種方式。更有甚者，倘起訴獲判無罪之現象經常發生，勢必將嚴重打擊檢察機關追訴犯罪之公信力……。
案件的證據是否薄弱，部分因素取決於技術問題，例如證人是否能到庭作證、其證述之真實性與可信性如何。又如，如何評量陪審團對被告犯罪行為之感受，也很重要；聯邦檢察官對於陪審團無法做成有罪或無罪決議之情形，並不陌生，為贏得有罪判決，檢察官於對部分犯罪行為之構成要件，例如貪汙罪之主觀犯意，必須用其他方式說明，好讓陪審團成員了解被告之行為構成犯罪……..。
重點是，檢察官對於不起訴處分之職掌，應獲得社會的支持與了解……。倘非如此，檢察官在壓力下，極可能延長調查原本早應以不起訴終結的案件，或不當揭露原本不應公開之偵查內容，甚至對不應起訴之案件提起公訴。然而，有諸多原因卻造成社會大眾對不起訴處分之誤解：第一，社會大眾、立法者與新聞媒體並不明白，不起訴處分在制度上是普遍又經常發生之事實。例如，兩年前司法部公布聯邦檢察官不起訴處分案件之比例為63％時，參眾議院有部分委員會即要求我們研究「如何強化檢察官受理案件之起訴比例」。
第二，對「醜聞」與「犯罪行為」之差別如何明確辨別，並不容易；又「犯罪嫌疑」與「證明有罪」之間的差距，尤其在曾經媒體高度報導之案件中，更難確保社會大眾有清楚之認識。當檢察官對犯罪嫌疑進行偵查時，常常發現被告的行為確實非常可惡，甚至可用壞蛋來形容；然而，被告並沒有違反任何一條聯邦刑事法之規範，檢察官只好不起訴處分。有時檢察官偵查終結時，固強烈認為被告犯罪嫌疑重大，惟因無法取得足夠之證據，也只能作罷。明瞭上述區別之後，才能夠理解所謂不起訴處分，絕非代表檢察官贊同、或寬恕被告之相關行為。
另一個造成社會大眾對不起訴處分產生誤解之原因，乃是檢察官對於不起訴案件，實在不能多說什麼。案件偵查終結後，整個偵查內容要不是經由起訴，在法庭上全部公開，就是不起訴而完全不公開。基於法律規範與保護當事人隱私，除非案經起訴、或經國會等有權監督機關調閱，檢察官均不得揭露偵查終結案件之內容；況且依法執行公權力之檢察官，更沒有義務傳播偵查中所發現之種種「犯罪嫌疑」。上開情形，使得社會大眾對檢察官不起訴處分的內容，知之甚少；所知的僅是，檢察官將喧騰一時的案件，用不起訴的方式結案了，而不免對這些不起訴處分產生政治上的不當聯想……….。
我非常重視社會大眾對檢察體系以及檢察官執行職務之監督，這是對抗濫權之長期、重要的制衡力量。然而，我們也應避免檢察機關將起訴被告當做唯一目標，而不管相關證據有多麼薄弱。希望社會大眾了解，對司法正義而言，檢察官不起訴沒有追訴實益之案件，與積極追訴打擊犯罪，二者同等重要。
三、對司法資源運用之經濟思考
從以上國會報告可知，美國司法部將檢察官裁量權之正當性基礎，建立在成本效益分析上，無論從總體面說明檢察官資源並非無窮無盡，或從個體面分析案件證據取得之問題，都是從資源有限、追求效率（註二）之經濟學原理出發。這個道理不難理解：警力有限、檢察官人力有限、預算有限、時間有限…….，以有限的司法資源面對無窮的犯罪嫌疑，如何將資源做最有效率的配置，與「保障人權」、「追求正義」等概念相比，其重要性無分軒輊。自從芝加哥大學教授波斯納（Richard A. Posner）於1973年出版「法律經濟學分析」一書，奠定法學之經濟思考後，美國法學界與實務界使用經濟學方法分析刑事政策之制定與裁量權之行使，即經常可見。
又法律經濟分析早已成為美國多數法學院之必要課程，以紐約大學為例，2009年至2010年開設的課程（註三），計有法律經濟分析（Economics Analysis of Law）、經濟分析基礎（Foundations of Economics Analysis Seminar）法律經濟與心理學（Law, Economics & Psychology）、法律經濟與新聞（Law, Economics & Journalism Seminar）；另外上、下學期還各有一個法律經濟分析討論會（Colloquium on Law, Economics and Politics; Law and Economics Colloquium），可見法律經濟分析已成為不可或缺之重要法學方法。
至於法律經濟分析適用在程序法以及刑法領域，學術上曾經討論的議題甚廣（註四），包括：最佳司法程序之選擇、舉證程度之選擇、訴訟之經濟模型、訴訟遲延之分析與改進、法院品質之衡量、陪審團之分析、死刑之嚇阻效果、刑事司法制度公正與否之分析、法律執行之影響因素與成效衡量、監獄人口對犯罪率之影響、犯罪之市場分析等等。波斯納也曾著有專書，探討正義/司法的經濟學（The Economics of Justice）、聯邦法院（The Federal Court）以及法學問題（The Problem of Jurisprudence）等，涉略範圍遍及總體司法制度至各個司法案件，不但饒富趣味，更具有方法論上的創見。
四、檢察官與政治之關係
在美國，州級以下地方檢察長（District Attorneys）大多數是由公民選舉產生，聯邦檢察長與檢察總長（US Attorneys; US Attorney General）則是由總統任命，因此美國的檢察官與政治似乎脫離不了關係。對此，從事檢察實務工作達30年、曾任科羅拉多州地方檢察長與該州聯邦檢察長的薩德（John W. Suthers）則認為，政治確實對檢察官有影響力，但並非均為負面影響。
在他2008年出版的書「最高的呼召，最大的責任」（No Higher Calling, No Greater Responsibility: A Prosecutor Makes His Case，註五），薩德進一步說明他的看法：以選舉方式產生之地方檢察長，其執行法律的思維自然會受當地選民的影響。例如，同屬於令人髮指的殺人犯行，位於較自由開放的城市地區，檢察官可能不會向法院求處死刑；相反的，在保守的鄉下地區，檢察官如未對被告求處死刑，恐會引起民眾大譁與輿論抨擊。檢察官以選舉方式產生，可提高檢察體系的公信力，並且民意將左右刑事政策的優先順序；更重要的是，選舉制度也提供公民參與、影響刑事司法制度的機會。
另外，他自長年從事檢察官工作的觀察，政治固然在刑事政策與執法思維上有影響力，但是在檢察官每日的決策上，政治的影響幾乎微乎其微；理由是，政治無法改變個案的證據與應適用之法律。尤其美國刑事司法制度存有許多審查與制衡機制，從警調機關移送、檢察官起訴、到法院審理，任何出於政治動機，而非基於妥當認事用法之個案判斷，都將很快的自曝其短。檢察官絕不能在案件上虛張聲勢。
五、結語
黑曼的國會報告，彰顯美國檢察系統優越的說理能力與深刻的政策思考。而活潑的經濟分析，以及資深檢察工作者薩德如自傳的小書，也提供更多觀察、辯證美國司法制度的方法與材料。這些都值得我國學界與實務界參考與欣賞。
（註一）Miller & Wright, Criminal Procedures – Prosecution and Adjudication, 3th Edition, 2007.
（註二）經濟學所稱效率，係指資源分配的理想狀態。亦即在資源分過程中，達到沒有人能變得更好而不犧牲其他人利益的情況，名之帕雷托效率（Pareto efficiency）。
（註三）紐約大學課程網站：https://its.law.nyu.edu/cms/public/schedules/index.cfm?fuseaction=Public.Show&Semester=Spring&TermYear=2010&CourseIDRoot=L06.&showall=1
（註四）所列議題參照：Stephens J. Spurr, Economics Foundations of Law, 2006.
（註五）更多內容請參閱該書69-75頁。
美國死刑制度現況簡介

一、前言
近年來當歐陸國家高舉人權旗幟，紛紛廢除死刑之際，同屬於西方文明社會的美國，卻反其道而行，至今全美仍有35個州、每年仍有數十名人犯被執行死刑。當我們對死刑制度的存廢進行價值判斷之前，本文嘗試從統計數據、民意調查、與美國聯邦最高法院對死刑制度的看法，描繪當今美國死刑制度的面貌，以供國內各界參考。
二、統計數據
目前全美共有35個州以及聯邦政府設有死刑，過去10年來平均每年執行死刑的人數為59人（註1），2010年1月至4月15日止，共有12名人犯經死刑執行；從執行人數來看，過去10年並沒有明顯增加或減少的趨勢。
自1976年起算，共有1200名人犯遭執行死刑，其中白人為672人，占56%，黑人為417人，占35%，西裔及其他人種共101人，占9%。就死刑執行的方式來區分，85%是採毒物注射方式執行死刑，13%採用電擊方式，只有極少數死刑犯是以送進毒氣室（11件）、絞刑（3件）或槍決（2件）的方式執行（註2）。
在待執行死刑（death row）的人數方面，計算至2009年10月1日為止，計有3263名死囚等待被執行。加州（California）、佛州（Florida）、與德州（Texas）待執行之死囚人數分居全美前三名，三州合計達1428名，占總死囚人數的43%（註3）。
有一個值得參考的統計，自1993年以來，共有138名死囚在死刑定讞後，因新事證的出現而無罪釋放。在2000年至2007年間，平均每年就有5名死囚「死裡逃生」（註4）。
三、民意調查
根據蓋洛普公司（Gallup, Inc.）在2009年10月13日就全美1031名成年人所做的電話訪問結果分析（註5），對「你贊成對殺人犯判處死刑？」的問題，65%美國人表示支持，31%表示反對，與該公司在過去7年來，每年10月所做的訪問結果無顯著差異。

另外，對「通常來說，你相信死刑在現今美國被公正的使用嗎？」 的問題，57%的人認為是公正的，而37%的人認為不公正。對於「你認為過去5年內，有沒有無辜的人被判決死刑？」的問題，59％的美國人答案是肯定的，而31%的人答案是否定的。儘管接近六成的美國人認為，過去5年來有無辜的人被判死刑，這些人之中仍有34%支持死刑制度，只有25％反對死刑。
在2006年5月的死刑民調中，蓋洛普公司發現有65%的民眾支持死刑制度；但當民眾被明確的問到，對殺人犯選擇處以「終身監禁不得假釋」或「死刑」時，47%民眾選擇死刑，而有48%的民眾選擇終身監禁。

由美國的經驗可知，民意調查將因為問題設計、提問方法的不同，而出現不同層次的結果，值得我國政策制定者三思。
四、聯邦最高法院對死刑的看法
自1960年代人權運動在美國興起後，死刑制度存廢的討論就不曾間斷。美國聯邦最高法院在1972年Furman v. Georgia案（註6）的判決，與1976年 Gregg v. Georgia案（註7）的判決，在美國死刑制度存廢的歷史演進中具有關鍵性的影響力（註8）。
在Furman案判決以前，各州對於是否量處被告死刑，均授權由陪審團與法官自由裁量，並無具體的裁量標準可供依循，使得死刑的宣告經常出於陪審團或法官的恣意。Furman案在喬治亞州法院的審判，就是其中的代表作。

1967年8月11日上午，被告Furman持槍侵入被害人Micke 的家中行竊，不料被Micke發現；被告轉身逃跑之際，朝著身後甩上的木門開了一槍。不幸的，被害人遭穿透木門的子彈射中胸部，不治死亡。儘管被告抗辯槍枝為不慎走火，喬治亞州法官仍然指導陪審團，「即使開槍是意外的，仍屬謀殺」，又在量刑時，法官告訴陪審團可以在終身監禁與死刑中選擇其一，「只要陪審團認為哪個合適」，且「不必附任何理由」（註9）。
美國聯邦最高法院認定，在Furman案中，喬治亞州死刑制度充滿專斷、恣意與潛在的歧視（Furman為非裔黑人），而違反美國憲法第八修正案－殘酷與異常懲罰之禁止。由於當時美國各州乃至聯邦政府，對死刑的規範與喬治亞州並無二致，聯邦最高法院的判決等同宣布各州與聯邦政府的現行法無效，形同宣告美國廢除死刑。
聯邦最高法院法官以5比4票形成上開廢除死刑的判決，引起全美大譁。人權運動者固然大表贊同，但是在政治上卻出現驚人的後座力。時任總統尼克森、以及包括雷根（後繼任總統）在內的許多州長，均提案要求聯邦與所屬各州的立法者修改相關法律，使死刑制度符合Furman案的判決意旨，而能再度施行（註10）。不巧的，當時也適逢美國治安狀況惡化，劫機、殺警案件屢屢發生，民意支持死刑的聲浪不斷升高，使得4年之後，聯邦最高法院在Gregg案中扭轉態度，反過頭來宣告死刑制度合憲。
儘管死刑制度於1976年以後再度復活，聯邦最高法院在Gregg案中，仍努力為死刑制度塑造新的規範。（註11）其主要內容包括：第一，死刑宣告必須經過更嚴格的正當法律程序（super due process）。第二，陪審團判斷適用死刑時，必須考慮更多因素，且應設置裁量標準；未賦予陪審團裁量空間的唯一死刑制度違憲。第三，各州死刑案件均應強制上訴。
經歷Gregg案後迄今三十多年來，聯邦最高法院受理了上百件死刑案件，相關判決意旨可歸納出以下3個發展方向（註12）：
（1） 死刑制度應在程序上更合理、更法制化。
聯邦最高法院要求，死刑的審判程序與量刑程序必須分開，並容許更多情況證據進入量刑判斷，包括行為人的生活背景、精神狀況、被害人陳述等資料。再者，死刑判決不待當事人聲明不服，一律強制上訴。且被告窮盡一般上訴程序未能獲得救濟時，還可通過「人身保護程序」繼續尋求救濟。經州法院判決死刑的被告，向州法院聲請人身保護令被駁回後，可轉向聯邦法院提出人身保護令的聲請，並得依聯邦法院的上訴程序聲明不服，直到上訴至聯邦最高法院為止。（註13）
（2） 死刑制度應該更文明、更符合人道精神。
大法官不斷在判決中指出，死刑的宣告與執行，應符合現代社會的文明標準；不但要合法，也要文明與人道。這個精神彰顯在兩個方面，其一是限縮死刑的適用對象，對於未侵害生命權的強姦犯、強盜犯，或是青少年殺人犯、以及有智能障礙的殺人犯，宣告死刑是違憲的。其二是死刑執行的方法應符合人道精神，不得在過程中對死囚施加痛苦與折磨（註14）。毒物注射在醫學專家證人的支持下，通過合憲審查，成為現今美國執行死刑的主要方式。
（3） 死刑制度的存廢應回歸民意基礎。
美國憲政向來強調權力分立與各州自主權，聯邦最高法院數度在死刑案的判決中表示，死刑制度的立法、死刑的追訴、死刑的宣告、與死刑的執行，應由各州立法者、檢察官、法官、陪審團決定是否適宜。死刑制度的存廢，更應「讓人民決定」，應由各州立法者做政治判斷，而非由最高法院做決定。
五、結語
死刑議題在紐約大學法學院是一門兩學分的課程，專書與學術論文多不勝數；數十年來，支持者與反對者的對話也不曾停止。死刑議題往往隨著社會發展不斷演進，無法歸納成「死刑能否預防犯罪」、「死刑是否符合人性尊嚴」、或「死刑與終身監禁孰優孰劣」等是非題、或選擇題。希望我們也有機會能從政治、政策、歷史、社會、文化等各個角度，檢視死刑制度在台灣的現行狀況，並思考其對於華人社會的意義。
（註1）本文數據均援引自DEATH PENALTY INFORMATION CENTER所做的統計，該中心成立於1990年，為非營利組織，其設立宗旨為廢除美國死刑制度。更詳細資料，請參考：http://www.deathpenaltyinfo.org/home
（註2）同上。

（註3）同註1。
（註4）有關美國死刑犯被無罪釋放的原因，請參考劉志偉、劉科，「美國晚近死刑的適用與改革」，死刑制度之現實考察與完善建言，第461至482頁，中國人民公安大學出版社，2006年。
（註5）2009年蓋洛普公司調查報告：http://www.deathpenaltyinfo.org/documents/GallupPoll1009.pdf
（註6）Furman v. Georgia, 408 U.S. 238 (1972)，下文簡稱Furman案。
（註7）Gregg v. Georgia, 428 U.S.153 (1976). 本案被告觸犯兩個強盜罪與兩個殺人罪而被判處死刑。詳細資料請參考：http://www.answers.com/topic/gregg-v-georgia，下文簡稱Gregg案。
（註8）還有另一個重要的案例是1976年McCleskey v. Kemp。惟因其主要涉及美國黑白種族歧視爭議，與台灣社會背景尚有不同，本文未予援引。有興趣請參考David C. Baldus, “ Mcleskey v. Kemp: Denial, Avoidance, and the Legitimization of Racial Discrimination in the Administration of the Death Penalty”, Death Penalty Stories, P229-296. Foundation Press, 2009.

（註9）Carol S. Steiker, “Furman v. Georgia: Not an End, But a Beginning”, Death Penalty Stories, p.95-96. Foundation Press, 2009.
（註10）同上，P105-106.
（註11）虞平，「美國死刑制度的現狀與改革」，中美死刑制度現狀與改革比較研究，第65頁至74頁，中國人民公安大學出版社，2007年。
（註12）紐約大學法學院教授David Garland於2010年4月15日在紐約大學以「再造死刑Re-inventing Death」為題舉辦座談會。本文對美國聯邦最高法院判決的三個方向，係歸納其演說內容而來。其探討美國死刑制度的專書「獨特的制度 Peculiar Institution」將於2010年10月出版。Garland為著名法社會學家，擅長由社會學的角度探討歐美各國刑罰與刑事政策，曾著有：犯罪學與社會理論（Criminology and social theory），控制的文化（The culture of control，本書有中譯本），懲罰與現代社會（Punishment and modern society），大規模監禁：社會原因與結果（ Mass Imprisonment: social causes and consequences），懲罰的權力：現代刑罰與社會分析（The power of punish: contemporary penalty and social analysis）等十餘本書。 

（註13）人身保護令之聲請為民事程序，詳細請參考：Larry W. Yackle,” The American Bar Association and Federal Habeas Corpus”; 61 Law& Contemporary Problems 171(1998).
（註14）Dawson v. Georgia 274 Ga 327 (2001). 大法官在本案表示，喬治亞州的電椅制度造成被執行者極端痛苦，違反聯邦憲法第八修正案－殘酷與異常處罰之禁止，因此宣告違憲。
（原載檢協會訊第54期，2010年6月）
散文篇
NYU學習記（一）～開學了！
2009年8月27日法學院開學了，第一天上的課，是孔傑榮教授的中國的法律與社會（Legal and Society in China）。
紐約大學法學院上課的教室分布在Vanderbilt Hall 與Furman Hall ，位在紐約下城西四街地鐵出口附近。兩棟大樓都豪華而典雅，並且戒備森嚴；從地毯到燈光，黑板到課桌椅，處處顯出法學院的財力，因此在美國史上最大騙局的馬多夫詐騙案（註）的被害人名單中，發現紐約大學法學院，也就不足為奇了。
孔教授這門課屬於研討會性質，每週主題不同，今日的主題是：由西方觀點如何看待東方的法律制度。主講人Teemu Ruskola 是芬蘭人，寫了一篇很難懂、長達60頁的論文，標題是 Legal Orientalism ，勉強翻譯為「東方式法律」，內容講述各種比較方法論，是屬於法律政治哲學類的文章，讀起來相當辛苦。
法學院所有的課程是這樣的，教授早早就把教學大綱、講義、課本放在網站上，要上課的人必須先預習，否則兩手空空上課，損失的是自己。芬蘭人寫的文章雖難看，但論點不錯。例如：西方人所謂的rule of law是什麼意思？西方對東方的了解，是站在哪一種觀點？自己的經驗會不會產生比較法上的偏見？再者，比較法是比較什麼？如果自己本身的法律運作、或社會現狀，在其他國家找不到類似的經驗，那該如何比較？這些論點，很值得國內參與立法工作者深思，在草擬法案時，是不是一定要參考「國外立法例」？類比是否確實存在？而異中求同的結果，是否將水土不服？
孔教授在課堂上開宗明義說，本節課是個引子，提醒大家要用更多元的角度來看中國。尤其中國正處於急遽轉變的時代，西方社會習以為常的rule of law，在中國似乎講不通，而中國社會中「有關係就沒關係」的文化，西方人到底能掌握多少，他到目前並無定論。另外，他一再提醒，「中國」的概念是什麼？歷史上的？文化上的？政治上的？就他的角度，他認為中國有兩個，一個是大陸，一個是台灣，講述中國社會時，台灣經驗絕對不可偏廢。在充滿中國學生、與親中教授的紐約大學法學院內，孔教授數次在課堂內提及台灣，並強調台灣與大陸的不同，我內心非常感激。
來到NYU法學院，第一次深刻體會，這個世界真大！
註：馬多夫案與台灣的鴻源案如出一轍，就是老鼠會，不過本案受害金額高達美金五百億元。當時投資馬多夫經營的基金，門檻是美金一百萬元，其宣稱每年可提供10%至15%的穩定報酬給投資人，吸金的標的叫避險基金，是最頂級、尊榮的理財服務。美國本土以猶太人、以及猶太人經營的銀行、事業受騙最多；被害人更包括歐洲與亞洲的投資機構。本案刑事部分，馬多夫被判處有期徒刑150年，目前正執行中。
（原載檢協會訊第51期，2010年3月）
NYU學習記（二）～貼近社會脈動的學術殿堂

「今天中午的講座題目是『毒品除罪化』，有興趣參加嗎？」美亞法研究中心的研究員奧利佛問我。

「當然好。」我說。NYU法學院週三的午間講座，是我最喜歡的活動之一。法學院為了展現自己對社會政策有提供建言的能力，經常舉辦各種研討會、論壇、講座，內容涵蓋憲法、法制史、民商法、稅法、刑事法、國際法、公共政策、…..各個不同領域，內容包羅萬象，令人目不暇給。就各種議題，校方邀請政府機構與實務界人士，以對話方式與法學院教授交換意見，並提供充裕的時間給在場聽眾提問與發表感想。對訪問學者來說，參與研討會等活動，可多方面了解現今美國社會遭遇的各種問題；與課堂上系統性、就單一學科的學習研究，可謂互補而相得益彰。

午間講座是由法學院副院長費曼（Friedman）教授負責規劃，探討的議題極廣，在2009－2010年學年，與美國社會熱門議題有關的題目，包括醫療制度改革之辯論、恐怖份子的追訴、通用汽車紓困事件、最高法院新會期案件展望、大蕭條後金融機構之管理、毒品除罪化、美國監獄關太多人嗎、歐巴馬政府管制太多了嗎…等等。

以毒品除罪化的講座為例，邀請的講者包括提倡除罪化的學者與社會工作者，參加對談的法學院教授則是NYU的法律經濟學家巴吉爾（Bar-Gill）教授。雖然每位講者只有7分鐘發表意見之機會，其談話內容均十分精闢，使聽眾明瞭打擊毒品犯罪的歷史、現行刑罰的缺點、因打擊毒品犯罪而激化的黑白種族問題、以治療取代刑罰的施行成效；巴吉爾則以經濟學的觀點，提到施用毒品的社會成本、毒品如果合法化應如何定價、毒品合法化真能杜絕組織與相關暴力犯罪等質疑，處處機鋒，令人耳目一新。

除了論壇以外，法學院每週二也固定舉行刑事法午餐研討會，由傑考伯（Jacobs）教授主持，曾經討論的議題，包括馬道夫案、紓困基金監理機制、證據開示新制度、證據排除法則之新思考、美法德義四國臥底警察制度比較、證人保護制度、刑事轉向制度、紐約州毒品法改革施行成效……..等。受邀的講者，均為各個議題的主要領導者或研究者；研討會一開始，先由講者發表30分鐘，其後的50分鐘則開放問答。參與的聽眾多為法學院刑事法教授以及訪問學者，對談十分熱烈，內容也很深入。每次參加之後，都感覺自己又進一步認識美國刑事司法的問題，也喚起我對諸多刑事政策的興趣。

NYU法學院對社會議題的關切與參與，展現法律學術界務實、且貼近社會脈動的一面。

誰說學術界就是象牙塔？

（原載檢協會訊第53期，2010年5月）

NYU學習記（三）～貪污課
貪汙及貪汙控制（Corruption& Corruption Control Seminar）是由古斯特教授（Ronald Goldstock）執教，每週兩個小時的討論課程。古教授將貪汙以「行為主體」分類，每週探討一種貪汙型態，包括工會貪汙、行政貪汙、司法貪汙、立法貪汙、警察貪汙、公司貪汙……等。古教授與許多法學院的教授一樣，是提出問題、引導思考的高手，使課程充滿趣味與腦力激盪。
今天的課程主題是「貪汙分析」，以1985年國際運貨卡車駕駛員工會等刑事案件（United States of America v. Local 560 of the International Brotherhood of Teamsters）為例子，古斯特教授先簡單介紹工會的組成與工會的功能後，第一個拋出的問題是：「工會的管理階層如何利用職務為自己取得好處？」
學刑事法律這麼久，我似乎從未以這個角度看問題。
古斯特教授笑著說：「我們學貪汙控制，得先知道『怎麼貪汙』。來吧，我知道你們都是好人家子弟，才來讀法律；試試看，用犯罪人的心態想一想，怎麼做可以自肥。」於是同學們開始回答：用罷工對雇主恐嚇取財；犧牲工會會員權益與雇主訂約從中牟利；侵佔工會會費與財產；向工會的採購對象拿回扣；與醫院勾結浮報員工醫療費用榨取保險金；以工會組織協助犯罪（例如走私、運送毒品）牟利；從工會放款業務中拿回扣………等。同學們非常有想像力。
接著，古斯特教授要我們想：什麼樣的工會組織，會使上述貪汙行為容易實施？答案是，工會會員的教育程度低、是新移民、是藍領、屬於社會中下階層者；還有會員分布地域廣大、欠缺政府與法令監督的工會。這些情況，將使工會管理階層上下其手的機會大大提高。另外，「哪一種工會，容易使貪汙的管理階層取得較大的不法利益？」古斯特教授繼續問。
「工會會員眾多、基金龐大」、「缺乏內控與外部監督」、「罷工可能對雇主造成重大損失」、「薪資費用佔雇主經營費用極高」等，都是正確的回答。
古斯特教授最後問：「綜合上述條件，美國有什麼工會最容易產生貪汙呢？」同學們回答：「運輸工人工會、建築工人工會、農民工會、旅館餐飲工人工會。」因此，擁有會員人數超過一百萬人、會員分布區域廣佈美國與加拿大、再加上沒有內部控制機制的國際貨運卡車駕駛員工會，在1985年爆發管理階層貪汙舞弊案件，即屬意料之中。
能夠從犯罪者的角度，尋找組織漏洞、發現可趁之機，進而了解工會組織貪汙犯罪產生的條件，對我而言很有啟發與意義。

註：美國對「貪汙」的定義較廣，凡藉著職務上的權勢或關係，為自己謀取不法利益者，即構成貪汙，行為主體並不限公務員。
NYU學習記（四）～臺灣想法
“ What does Taiwan think?” 孔傑榮教授問。教室裡只有我一個台灣人，這個問題是衝著我來的。
今天上課主題是 「偉大的傳統（A Great Tradition）」，讀的材料是張偉仁教授的大作”「中國傳統法律制度的發展：簡短分析（The development of the traditional Chinese legal system: A brief analysis）」 文章長達134頁，從先秦朱子百家學說談起，寫孔子、孟子、老子、莊子、墨子，儒家、道家、法家；寫秦朝以法家定天下，漢朝獨尊儒術，以致二十五朝以降，中國統治王朝與思想的關係，有如中國歷史大回顧。
孔教授的引言讓這堂課變得很有趣，他問：有沒有機會從中國歷史的思想裡面找到解決答案？我們有沒有試圖找過？有沒有任何意識型態在其中？一連串問題之後，他接著問：“What does Taiwan think?”

整間教室裡有美國人、日本人、新加坡人、香港人，外加一大堆中國人，台灣人就只有我一個，我只好回答了：「This article talks about our culture and tradition. Chinese always think: law is the bottom line of the society . We, especial elites, should follow higher standard, such as ethics, morals, and rites（禮）. This domains people’s thinking in Taiwan, even though our courts are functioning very well, and people love to use courts to solve their disputes…….」
孔教授聽到台灣人們喜歡用法院之後，接著問我許多人民使用法院的問題，我也將台灣人會以刑逼民、不起訴處分後反覆再議等情況描述了一番。孔教授又接著問，台灣的制度受中國古代思想影響大嗎？台灣意識是什麼？
我說，台灣人受到西方影響非常巨大。我們講西方的民主、自由，比講孔子、孟子多太多了，我們並不重視法制史這門學科。至於意識型態，我並不明白，台灣人都是一百年前、兩百年前、或者有一大部分是六十年前從中國來的，我們無法否認，我們與大陸有共同的文化、歷史和語言。至於「國家意識」、「台灣意識」， 在一般人生活裡並不重要，這是政治人物選舉時的議題。
至於中國人有沒有意識型態？復旦大學來的學生說了：中國人和台灣人很像，人民也不太管意識型態。另外有一位北京大學來的女生說：中國和台灣很不一樣，台灣的政治比較進步，法院比較獨立，而中國人在大陸是完全不了解自己的問題，像是新疆有暴動，這個新聞在大陸不會有的。她也提到，她在北京大學讀憲法，讀了很多西方的法律與制度，但是他完全不了解自己的國家，不知道自己國家的問題出在哪裡。
在西方的學術殿堂，由一個數十年不斷關心中國事務的美國教授帶領，兩岸中國人互相認識對方、也回頭看看自己，這樣的兩岸交流，意義豈小？
NYU學習記（五）～司法的烏托邦

位在美國紐約布魯克林區西南角、因港口遷移而被遺忘的紅勾港，於1980年代毒品快克（cracker）席捲全美之際，因多數居住人口屬於失業勞工，此地迅速淪為毒品、槍枝、暴力氾濫的社區。居民為非洲裔與西語裔為主的經濟弱勢族群，不斷在「毒品生物鏈」的漩渦中掙扎。76%的人白天不敢出門，惟恐一不小心就可能被幫派份子在街頭上火拼的流彈射中；晚上睡覺只能席地而眠，因為不長眼睛的子彈隨時將破窗而入。這是個犯罪的淵藪，人間的地獄。

而現在呢？

2010年復活節翌日早晨，踏在灑滿金色陽光的人行道上，我來到紅勾社區司法中心。成立滿10年、特意不用「法院」名稱，紅勾中心正進行一場寧靜的司法改革。「我們要從根解決社區紛爭與犯罪問題，使司法成為人民的幫助」，帶領參訪的工作人員泰勒（Brett Taylor）這麼說。

紅勾中心是綜合性的小型地區法院，每年受理轄區內三個紐約市分局移送之3000個輕微犯罪（包括持有毒品、交通違規、侵入住居、傷害等）、11000個違規案件、175個少年事件；另外，由於這裡七成的居民是公屋（public housing）的承租人，紅勾中心每年也受理5000件租屋民事糾紛。唯一的法官卡拉不列斯（Alex Calabrese）相信，社區服務、戒毒計畫、接受教育與職訓，比監獄更能有效降低犯罪問題；以和解代替訴訟來解決租屋糾紛，也能減少民眾使用司法資源，並且更快速解決爭端。

在這棟由天主教學校改建而成的三層樓建築裡，有許多出人意料的配置。唯一的法庭裡，聽眾席、當事人與律師（包括檢察官）席、書記官席、法官席，都位在同一水平面上，法庭活動淡化國家威權的色彩，當事人與代表國家權力的法官平行對話，為自己與案件尋求解決之道。

拘留室以透明強化玻璃取代鐵條，隔著走廊的另一面牆，頂端開著一片片天窗，陽光毫不吝嗇的充滿拘留室內每個角落。這裡的嫌疑犯不再禁錮於黑暗冰冷的囚籠中，反而能在溫暖明亮的陽光裡，等候法官提審。

二樓設有教室與職業訓練室，被法官裁定接受教育或職訓的被告，就在這裡上課或接受訓練。師資是由其他政府部門提供，上課或受訓期滿，法官當庭為被告頒發證書，書記官、庭丁、法警鼓掌道賀，肯定其成就。

為了解決民眾因為照顧嬰、幼兒，無法前來法院開庭或上課的難題，這裡設有小型托兒室，由一位全職員工管理，一次最多可接納13個小朋友。托兒室和幼稚園教室沒有兩樣，牆上貼滿孩子們的畫畫與勞作，櫃子裡有故事書，教室角落有玩具，房子正中間有大桌子與幾把孩童專用的小椅子；又大又軟的懶骨頭沙發、木製嬰兒床，讓愛睏的孩子能隨時好好睡上一覺。

在戒毒治療與戒酒治療計畫方面，紅勾中心是以「外包」的方式處理。也就是說，紅勾中心只做媒介，將裁定接受治療計畫的被告，按個人不同的需要，轉介至各個不同的治療場所。雖然這個作法和美國其他法院沒有不同，「我們會按時追蹤治療進度，了解治療成效，如果被告不適合目前的治療計畫，我們會為他另外做安排」，泰勒表示：「其他法院很少對個案做追蹤與評估。」

對紅勾中心的種種作為，人民的看法如何？根據實證資料顯示，被紅勾中心法官裁定接受處遇的被告，更願意遵行裁定的內容，其遵行的比例約為75%，遠高於普通法院50%的遵行比例。於2009年的調查中，紅勾社區居民對司法的採取「正面評價」的比例更達93%。

步出紅勾中心走往街角的公車候車亭，行人三三兩兩擦身而過；雜貨店、小吃店正在營業，幾個顧客進進出出的；正午的陽光亮燦燦的灑在柏油路上，是一種再平常也不過的街景。誰能相信，十年前的此地是城市治安毒瘤？

添加了「人性關懷」，紅勾中心告訴全世界，教化比處罰更能打擊犯罪。

＊「毒品生物鏈」，是指吸毒人被販毒人所控制，販毒人被幫派所控制，幫派之間相互暴力火拼爭取地盤。許多人的最終結局，不是進入監獄，就是橫死街頭。

（原載檢協會訊第55期，2010年7月）
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� 資料來源：2007年10月 25日美國司法部新聞稿：� HYPERLINK "http://www.justice.gov/opa/pr/2007/October/07_ag_850.html" �http://www.justice.gov/opa/pr/2007/October/07_ag_850.html� 


� 在美國刑法中，緩刑(probation)屬於主刑的一種，得單獨宣告。我國刑法的緩刑則屬於從刑，必須附加於有期徒刑、罰金等主刑而宣告，兩者並不相同。


� Corporate Fraud Task Force由小布希總統簽署執行。歐巴馬總統上任後，於2009年11月17日公布「建立打擊金融詐欺犯罪行動方案 Establishment of the Financial Fraud Enforcement Task Force」取而代之。


� Statement of Gary G. Grindler, Deputy Assistant Attorney General, Criminal Division, United States Department of Justice. Before the United States House of Representatives Committee on the Judiciary Subcommittee on Commercial And Administrative Law.” Accountability, Transparency, And Non-Prosecution Agreements” (June 25, 2009).


� Federal Prosecution of Business Organizations. United States Attorney Manual, Chapter 9-28.000(2008). 初版發佈於1999年，嗣後美國司法部陸續增補，2008年版為最新修正版。


� United States Attorney Manual, 9-28.300 Factors to Be Considered.


� 更多內容請參考：Elizabeth K. Ainslie, Indicting Corporations Revisited: Lessons of the Arthur Andersen Prosecution”, 43 American Criminal Law Review, 107(2006).


� Arthur Andersen LLP v. United States, 544 U.S. 696(2005).


� 參見同註4。


� 定義來自Peter Spivack & Sujit Raman, Regualting the “New Regulators”: Current Trends In Deferred Prosecution Agreements, American Criminal Law Review (2008).


� 檢察官與被告共同以書面同意停止訴訟程序，即不違反速審法(Speedy Trial Act)規定應在起訴後70日內進行審判程序之限制。18 U.S.C. §3161(h)(2).


� 雖然檢察官與被告在本案並未簽立正式協議，法學界均認為其實質內涵就是不起訴協議。參考同註7。


� 請參考University of Virginia School of Law網站的資料整理：� HYPERLINK "http://www.law.virginia.edu/html/librarysite/garrett_date.htm" \t "_blank" �http://www.law.virginia.edu/html/librarysite/garrett_date.htm�


� 2005年至2009年，經聯邦檢察官起訴的企業犯罪案件分別為352件、309件、268件、263件、202件。請參考美國政府責任辦公室報告United States Government Accountability Office, Report to Congressional Requesters, “ Corporate Crime: DOJ Has Taken Stepes to Better Track Its Use of DPA and NPA, but Should Evaluate Effectiveness”, (December 2009). 


� Gibson Dunn, 2009 Year-End Update on Corporate Deferred Prosecution and Non-prosecution Agreements.


� The U.S. Foreign Corrupt Practices Act of 1977 立法目的係為確保美國企業經營之誠信，而禁止其對外國公務員或政黨有賄賂行為。詳細內容請參考：http://www.fcpaenforcement.com/explained/explained.asp


� 請參考United States Government Accountability Office, Report to Congressional Requesters, “ Corporate Crime: DOJ Has Taken Steps to Better Track Its Use of DPA and NPA, but Should Evaluate Effectiveness”, P11.December 2009. 


� United States Attorney Manual §9-16.325.


� 同註7。


� Deputy Attorney General Graig Morford, DOJ, Selection and Use of Monitors in Deferred-Prosecution Agreements and Non-Prosecution Agreements with Corporations ( Mar 7, 2008) 詳細內容請參考：� HYPERLINK "http://www.justice.gov/usao/eousa/foia_reading_room/usam/title9/crm00163.htm" �http://www.justice.gov/usao/eousa/foia_reading_room/usam/title9/crm00163.htm� 


� Gibson Dunn, 2009 Year-End Update on Corporate Deferred Prosecution and Non-Prosecution Agreements ( Jan 7, 2010).


� 參考同註4。


� Letter from Congressman Frank Pallone, Jr. to Christopher J. Christie (Nov. 21, 2007). 請參考：� HYPERLINK "http://www.corporatecrimereporter.com/documents/PalloneletterttoChristie_21nov07.doc" �http://www.corporatecrimereporter.com/documents/PalloneletterttoChristie_21nov07.doc�。


� 參見同上。


� Eugene IIIovsky, “Corporate Deferred Prosecution Agreements- The Brewing Debate”, Criminal Justice (Summer 2006).


� 參見同註10。


� 捐助母校條款係2005年紐澤西州聯邦檢察官與被告Bristol-Myers Squibb Company就證券詐欺案件之緩起訴協議內容。設置販賣機條款為2003年紐約州聯邦檢察官與被告New York Racing Association就逃漏稅捐案件之緩起訴協議內容。更多內容，參見：Russell Mokhiber,” CRIME WITHOUT CONVICTION: THE RISE OF DEFERRED AND NON PROSECUTION AGREEMENT”, (Dec.28, 2005). http//:www.corporatecrimereporter.com/deferredreport.htm。以及Richard A. Epstein,”The Deferred Prosecution Racket”, The Wall Street Journal. (Nov.28, 2006).


� Memorandum from Larry D. Thompson, Deputy Attorney General, to the Heads of Department Components, U.S. Attorneys (Jan. 20, 2003).請見：� HYPERLINK "http://www.justice.gov/dag/cftf/corporate_guidelines.htm" �http://www.justice.gov/dag/cftf/corporate_guidelines.htm� 


� Attorney-client privilege，律師與客戶就業務上的對話有保密權利。美國最高法院認為，這將保障被告與律師能充分坦白溝通，以獲得有效的法律諮詢。


� 更多討論參見：Candace Zierdt & Ellen S. Podgor, “Corporate Deferred Prosecutions Through the Looking Glass of Contract Policing”, Kentucky Law Journal, Vol. 96, (2007-2008).


� 參見同上。


� United States Government Accountability Office(GAO)設置於1921年，目前有3141名員工，年度預算為五億三千八百萬美元，為獨立調查機構，設立宗旨在監督行政部門的預算與法律執行，並提供國會有關政策分析與建議之意見。請參考：� HYPERLINK "http://www.gao.gov/about/index.html" �http://www.gao.gov/about/index.html�。有關本案的調查方法，包括調閱152件緩起訴與不起訴協議書面記錄，訪談檢察官與司法部官員、被告企業之代表、部分獨立監管人、以及法官。


� 全文資料可參考：� HYPERLINK "http://www.gao.gov/docsearch/locate?searched=1&o=0&order_by=date&search_type=publications&keyword=deferred+prosecution+&Submit=Search" �http://www.gao.gov/docsearch/locate?searched=1&o=0&order_by=date&search_type=publications&keyword=deferred+prosecution+&Submit=Search�


� 參考同上。


� 參考同註33。


� The Government Performance and Results Act of 1993. Pub. L. No. 103-62 107 Stat.285.


� 聯邦刑事訴訟規則第11條明定，檢察官與被告及其辯護人得進行認罪協商，但是法官不得參與其討論。Federal Rule of Criminal Procedure 11(c)(1).
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