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一、旧题新议：“司法说理”的国际境界
“司法裁决应否说理”（定性）已是学术与实务老话题，通说答案也是肯定性的，剩下的问题便是：“司法应当如何充分说理”（定量）以及究竟怎样“说”才算“充分”（方法论）。学界喜欢追逐新话题而淡忘老话题：新话题似乎更具“吸引力”，而旧话题太具“竞争性”。 重拾老话题需要勇气和功力；不论是定性、定量还是方法论分析，重拾“司法说理”议题正是如此。转型社会的法治老话题多具有根本性，其实多数老话题远未澄清，勿论解决。司法裁决应当展示公开、公平、透明、理性、自治等等优良品格，大话说不尽、行动总是手足无措。

谈论“司法说理”，我国学界的考证视阈多限于国内法与比较法，国际化视阈严重短缺。所谓“国际化视阈”，就是对国际（不是“涉外”或“国外”）司法（仲裁）全真文书“说理”程度与方法的考证。一般而言，不论是刑事领域还是民商事领域，抑或其他国际公、私法领域，都会遵循“最高法治原则”，展示“司法说理”的最高境界。这也是一般性假定。因为国际司法官（法官、检察官、辩护律师、被害人法律代理人、仲裁员、法律专家、法庭之友代理律师等等）多是“国际司法精英”，遴选与测评机制十分严格。加之国际案件不是很多，司法负荷不是很重，也有时间和精力“充分说理”。司法官的待遇普遍高于国内，“充分说理”也是一种“待遇回报”。国际司法文书（特别是“独任法官裁决”）虽然奉行个人签名、负责制，毕竟是个人司法精神的国际展示，“说理”质量自然会有最高要求。因此，谈论“司法说理”，不考证“国际司法说理”的真实境界，显然具有视阈缺失性，也是十分遗憾。笔者以对“国际刑事法院诉讼文书全样本实证研究”（目前已有数千份、数万页）问鼎刑法学、国际法学、国际刑法学界，并就“国际刑事法律文书的写作特征及其价值诉求”有过专论，[1]为此推动中国法律文书研究考察视阈的稳定拓展和考证层次的持续深化。

这里可能需要预设一种辩论。或许有同仁质疑：“国际社会”、“国际法”与“国际司法机构”等，“国际”特色太过鲜明，与“国内法”、特别是“中国法”距离过远，拓展这种视阈并进行深度研讨究竟存在多大意义？这是笔者经常遭遇的问题，也是好问题，等待好的回答。这里可能存在误解。误解在于：国际司法官都没有国籍，也都没有法系归属和国内司法规训；他/她们只了解和适用国际法，不了解和适用国内法与比较法。事实究竟怎样呢？答案刚好相反。国际司法官多是国际司法机构“缔约国”推选的，并且最终选任需要具有“法系、职业背景和性别的均衡性”。换言之，国际司法官不是凭空产生的，而是国家（法系）的精英代表。如此，他/她们不可能只了解国际法；相反，多数情况下，他/她们首先是国内法和比较法的专家和精英。只懂国际政治与外交、甚至只懂一般国际法的“法盲”或“准法盲”国际司法官，历史上有过，但这早已被“国际法治”和“国际刑事法治”[2]的时代定势所淘汰。这种国际司法官也不可能在国际司法舞台上留下太象样的“判例”遗产——为什么这样说呢？原因十分简单：法律素养与技能的锤炼主要倚重国内法和比较法规训，国际法更多的是作为一种特定“法律知识”存在，而国际政治与外交涵养与国际司法自治原则不是毫不相关、就是紧张对立。“说理充分”的国际司法文书（特别是在刑事、民商、人权等领域），除了要说透“国际法”的相关规范与法理而外（文义解释外加功能/目的论），更多的内容是展示“说理”者固有的国内法和比较法演绎功力（一般权重都在50%以上，最高的可以达到80%以上）。正如此，笔者才坚定地认为：国际司法主要就是国际司法官的国内法与比较法功力在国际司法舞台上所进行的法系“说理”特技的国际竞存（淘汰或张扬）。这是世界先进法系司法精英们的国际“拳击大赛”，如何依靠“充分说理”而获致法系荣耀并流芳千古，正是国际司法官们在有限、高薪、独立任期内的绝对冲动。对这种经殚精竭虑而产生的司法硕果进行认真考察，真的与国内司法进化与学术成长“关系不大”吗？

笔者不以为然。探寻“司法说理的国际境界”，十分必要，十分重要。笔者研究方向所限（这也是深化研究所必须的），本文无力将“国际司法文书”的全景式“说理境界”一网打尽。国际刑事法院是世界上唯一常设的刑事法院，其国际法主体地位首次与联合“平起平坐”。自1998年设立、2002年生效以来，已经运行多年，实践理性与判例法则接近成熟，考证价值显然具有常规性和经典性。目前法院共有四个犯罪情势（民主刚果、乌干达、中非共和国、苏丹达尔富尔）、8个案件（检察官诉卢班加，检察官诉卡坦加和崔，检察官诉纳甘达；检察官诉考尼、奥蒂、鲁克维亚、奥德海姆博和昂文；检察官诉贡博；检察官诉哈伦和库西德，检察官诉巴舍尔，检察官诉阿布·加达），涉案疑犯/被告14人，死亡1人（鲁克维亚，被乌干达政府军击毙），到案5人（卢班加、卡坦加、崔、贡博、加达），在逃8人（保密除外）；政府官员3人（哈伦、库西德、巴舍尔），且仅限于苏丹达尔富尔情势。到案5人中，民主刚果情势3人（卢班加、卡坦加、崔）（1人在逃），中非共和国情势1人（贡博），苏丹达尔富尔情势1人（加达）（3人在逃）；乌干达情势无人到案（4人在逃）。到案5人中，3人系国内逮捕转国际逮捕（卢班加、卡坦加、崔），1人系国际逮捕（贡博，由比利时政府逮捕），1人自愿到案（加达）。到案5人中，几乎都是反叛武装首领，唯有贡博系当时中非总统帕塔西的“域外帮凶”，但犯罪部队及其首领仍旧是民主刚果地方反叛武装。

法院情势不多、案件不多、到案疑犯不多，但是国际司法看重“表面正义”，[3]法官凡事必以“裁决”说话，诉讼异常繁冗，文书浩如烟海。特别是一旦人犯到案，法庭立即陷入争议泥潭，经常是文山会海、多头并进，诉讼支离破碎、难以整合，分庭也被迫不断任命“独任法官”疲于应对。以第一案为例，光是“正式开庭审判”本身就可能耗时半年甚至一年，就连主审法官自己就无法预知“终结日”，庭审笔录的份数与长度难以想象。这就是国际司法：为了“表面公平”，“效率”必须让步。[4]或可曰：迟来的正义也是正义，早来的非正义不可容忍。如此，司法文书之繁多与冗长，也就可想而知。“迟来的正义也是正义”，对于“审前羁押”和“审中羁押”只是“例外”（“刑事法治”之无罪推定的基本程序原则，也是“国际刑事法治”之无罪推定的基本程序原则）而言，显得意义特别重大。“审前羁押”和“审中羁押”相当于“准刑罚”，在我国是“原则”而非“例外”，如果“正义来得太迟”（特别是“无罪释放”），会带来灾难性后果。因此，就中国的特殊语境而言，“迟来的正义也是正义”就属于“残酷、非人道”教义。这是“恶性循环”，因为“残酷、非人道教义”之定性的逻辑前提正是早应接受彻底解构的“审前羁押和审中羁押”之所谓“原则”。“存在即合理”不是什么新鲜玩儿意儿，我们对此始终高度警惕；把“存在”视为不可撼动的“国情”和改革“前提”，进而松懈、淡化、异化甚至排斥先进理念与经典原则，也至少有几千年的历史。就此而言，“迟来的正义也是正义”，正是颠覆“审前羁押和审中羁押”之所谓“原则”的学理之茅——法治国家的刑事诉讼为何可以无限繁琐和冗长？就是因为人犯多没有提前“身陷囹圄”，所以人犯“等得起”——我们只接受“正义”，不论等多久；我们不接受“非正义”，不论来得多快。

不论司法过程的最终结果如何，我们怎样才能断定最终迎接的是“正义”而不是“非正义”呢？这就是司法必须“充分说理”的根本原因。司法不但要在最终裁决中“充分说理”，而且要把司法过程说全、说透。由此可见，“司法不说理”或“司法不充分说理”，深层原因还是“有罪推定”，终极原因是“人治”理念。

笔者已对“国际刑事法律文书的写作特征及其价值诉求”有过专论，涵盖甚广，本文无意重述。为使研究持续深化，本文仅仅选定一个样本并进行细致解析。

二、 国际刑事司法裁判文书经典样本剖析

——“充分说理”的表面印象

国际刑事法院目前尚无“终审判决”，但是已有三个案件（检察官诉卢班加、检察官诉卡坦加和崔、检察官诉贡博）完成“确认起诉”，涉案4人，签发三项“确认起诉裁决”。确认起诉是“预审机制”的最后和关键环节。预审机制、预审法庭、预审法官是《国际刑事法院罗马规约》的突出国际创制，借鉴的是法国模式，但是国际预审法官更加中立，专心致志地履行“法官中心主义”之下的“审前司法监督职能”。按照法官的说法，确认起诉范围和使命有限，不是“小审判或准审判”，履行的“案件过滤”功能——相当于我国公安机关的“移送审查起诉”、特别是检察机关的“审查起诉”，只不过后者没有预审法官的全面监督。那么，在我们看来，这样的“确认起诉裁决”基本没有“终局性”，似乎无需“过分说理”或“充分说理”。果真如此吗？如果答案是否定的，那么“终局性裁决”（最后的一审判决）的“说理性”又会怎样呢？举轻以明重，答案自在其中。那么，三份类似裁决均十分冗长，[5]究竟哪一份更为经典呢？经过简单比对，发现“说理”程度、结构与方法大同小异。篇幅所限，本文决定选取最后一份裁决作为分析样本，并结合其他法律文书特征进行分析。本案只涉及案犯一人（贡博）、罪名两个（危害人类罪和战争罪）、具体犯罪指控8项，但是分析要点之全面、细致，着实令人震惊。

（一） 纲举目张：拥有六级标题的裁决目录

法庭的最后裁决事项[6]没有列入“目录”，颇为奇怪。一般认为，具体裁决事项（结论）是裁决的灵魂，也是各方当事人和参与人急于过目的段落，因此在“目录”中本应以醒目方式列出。或许有人回应笔者：裁决结论都在文书最后，不用列出自能轻易找到。笔者不以为然，原因是：国际刑事法院的大量裁决，例如预审分庭、审判分庭、上诉分庭的“中间上诉”裁决等，总结论（并附核心意见）经常是出现在文书开篇，具体裁决事项（如果有）落在最后。因此说，裁决结论并非都在文书最后，并非一律可以“轻易找到”。如此重要的裁决却隐去结论目录，值得深思。或许在法官看来，结论究竟如何固然重要，但是最重要的还是首先看看法官究竟是如何得出结论的。也就是说：过程比结果重要、推理比结论重要。那么，“推理过程”究竟是怎样的呢？什么是“推理过程”必须陈列的事项？裁决“目录”[7]本身已具有绝对的视觉震撼力。为避空泛论事，不妨首先引证如下，解析稍候展开：
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关于“目录”层级，众所周知，法学研究生学位论文、个人专著或其他学术论文的“目录”，一般只需要三级标题。作为严谨的司法文书，本裁决“目录”标题达到六级，令人震惊。每级目录标题之后都有具体页码标示，文书冗长却阅读便利。关于“目录”事项，裁决把疑犯自然状况、程序历史、管辖权与可受理性、证明标准（含证据分类、判断标准与方法）、指控犯罪（含一般法理与法庭认定）、个人责任（含一般法理与法庭认定）等一网打尽。以上就是“第一印象”：详密、细致、完整。

（二） 写作规范类似顶级学术论文

本裁决186页，501段，731个脚注，平均每页4个脚注，引证频率与数量可谓惊人，相当于一篇文风异常严谨、厚重的博士论文。裁判文书是否需要加注？（定性）如果需要，引注方式、文献、格式、频率、篇幅等又如何？（定量）显然值得探究。

学术需要引证，主要是为避抄袭之嫌并证明言之有据，目前最重要的功能是澄清学术线索、凸现创新之处。司法裁决也有类似需要吗？肯定性的答案在西方司法史上已经不短，二战后美国最高法院出具的“山下奉文审判”终审裁决[8]就是如此，只不过当时采用的还是“文内引注式”，使得本已冗长的裁决（44页）更显得鸡零狗碎。半个世纪以来，学术引证规范日臻完善，详密的脚注已成通例。司法引证或许正是学术引证规范持续完善的内在要求。没有详密引证的论文不可能是严肃的“学术”作品，没有详密引证的司法文书断无“以理服人”、“言之凿凿”的征表。司法推理过程主要是对法事实（证据、判例等）与法规范的循序推演，虽然格式殊异，方法与路径与严谨学术并无本质差异。何况，学术论文一般不会危及他人基本人权（生命权、身体自由权和财产权），而刑事司法裁决则是“达摩克利斯剑”，是真正极度危险的“双刃剑”。如此，对“信而有征”的要求只会更高而不是更低。正如此，详密引证已成为法治国家成熟司法裁决（不限于刑事）的通例。或许有人质疑：司法不是学术，司法的严肃性与学术的严谨性不可同日而语。言外之意：司法引证是把司法裁决写作混同于学术游戏，只能淡化司法的严肃性，而不是相反。其实这本身就真的需要严肃研讨、“充分说理”。至于司法官们能与不能、愿与不愿，并非同一话题。本文的讨论平台是：国际司法引证的“有与没有”，以及国内司法引证的“应与不应”。事实、规范与价值系不同的知识形态，实证、解释与思辨更是不同的方法论，[9]（人文社会科学领域的“牛顿定律”）我们容易混杂论事，导致讨论总是自说自话、不了了之。这本身就是最大的不严谨。

如果对“定性”问题取得积极成果，接下来就是对“定量”问题的讨论。由于我们对前者尚无定论，因此如果继续对后者进行详密讨论，似有“超前”之嫌。这里只好“粗放论事”：

关于“引注方式”，法规没有明确要求，基本遵循通行的学术规范。目前通行的是“脚注式”，这会免去“尾注式”的核对烦恼。西文的注码是单纯的阿拉伯数字、连续编号，中文的可以再套上圆圈并按“每页独立编号”排列，以“切合国情”。值得注意的是：当事人（控辩双方、原被告双方、申请人与被申请人等）和参与人（被害人、法庭之友、专家、国家等）的法律文书，一般还有“参考文献”或“附件”要求，裁判文书则不需要。引注、参考文献和附件，是性质不同的事物，划分标准、篇幅计算与基本格式也有不同要求。

关于“引注格式”，法规没有明确要求，基本遵循通行的学术规范。就“脚注”而言，总的特征如下：第一是细致入微。例如引证开庭笔录，不仅需要注明案名、法庭、文头、案号、页码，还须注明“行码”。国际法庭开庭笔录每页25行，顺序标码。重要的法律文书一般还都有“段码”，引证序位就是页码、段码、行码（例如：……p. 25, para. 64, lines 1-3/…..第25页，第64段，第1-3行）。法庭论辩性或说理性文件都应当进行每段编号和连续编号，这主要是为了方便进行精确的引征。此外，如果只需要引征文件带段号的内容，可以不再引注文件页码。段号的起始没有硬性要求，但是一般而言，进入主文就应当开始编号，例如从“程序历史”或“诉讼背景”开始；至于结束编号，法官一般是在最后“决定”之前，当事人可能编到最后一段。第二是不避繁琐。凡是涉及被引证对象的原话、原意，都需要进行独立、反复引证，不能“合并同类项”后进行“概括性”引证。如果被引证对象与前引相同，就采用简化处理方式（例如 “Ibid.”/同上）；如果只有最后一项不同，就采用“Ibid., lines 4-5.”（同上，第4-5行）。这样就既避免了“概括引证”，又简化了字数。当然，被引证对象性质各异、具体引证语境相当复杂、引证格式千变万化，此处不赘。可以肯定的是：法律文书的引证格式竟致自然统一，因此必须遵循。值得注意的是：尽管“引证格式”没有法定限制，但是却有一般性文书“格式限制”（format limits）。《法院条例》第36条第4款规定：所有文件应使用A4格式提交。四边的空白部分至少2.5公分。呈交的所有文件均应编有页号，包括封页在内。所有文件的字样应为12号字，文本行距1.5行，脚注字号10号，单行行距。以上只是一般格式要求，目的在于避免文书提交发生纸面、空白、页号、字号、行距等混乱状况。具体到各种法律文书，并无具体规范要求，但也能自然统一。

关于“引证文献”，法规也基本没有明确要求，同样遵循通行的学术规范。所谓“基本没有”，就是法规没有就“引证文献”本身做出任何规定。“基本没有”的另一面就是“还是有点”，这就是《罗马规约》第21条有关“可适用的法律”的规定。“适用”就需要引证。但是法律并没有说“除了‘可适用的法律’以外，其他文献无需引证”——这就给“可引证文献”开了大口子。“可适用的法律”是裁决的“法律依据”，没有指称其他依据。其他依据可以是“参考依据”，范围极广。关于被引证文献的阶位，法规也没有硬性规定。一般理解，《规约》第21条规定的“可适用的法律”，总体上应当处于优先引证地位。该条用三款依次规定了三类“可适用的法律”：一是本院核心法规群、国际法原则和规则、世界一般法律原则，二是本院判例法原则和规则，三是国际承认的人权准则。三类“法律”只有立法次序上的差异，并无适用阶位的严格区分。立法者只是在第一类“法律”陈列中使用了“依次”（failing that）术语，证明三项“法律”（本院核心法规群、国际法原则和规则、世界一般法律原则）存在严格的法定适用阶位，而且唯有在不能适用前项“法律”时才能适用后项法律，体现立法者对“本院核心法规群”（《罗马规约》、《犯罪要件》、《程序和证据规则》）的格外珍惜和器重。实战中，国际司法文件旁征博引，性质与序位几乎没有限制。但是，从说服力来看，还是可以进行大体的（不严格的）阶位划分的：1、诉讼事实（包括各方书面文件、本案证据事实等）；2、各方、特别是对方书面立场（主要争点）；3、本院规范文件相关规定（一一陈列）；4、本庭前期裁决的既有立场（本庭判例法及或司法裁决详情）；5、本院其他法庭（预审、上诉、审判）的既定立场（本院判例法）；6、《维也纳条约法公约》等（主要是条约解释方法）；7、规范解释（文义与功能解释）；8、欧洲人权法院、美洲人权法院等判例；9、国际特设刑事法庭判例（前南法庭、卢旺达法庭、塞莱利昂法庭等）；10、世界主要法系共同实践（国内法与比较法探讨）；11、权威论理解释；等等。可以这样说，写作上述性质的法律文书，并不比写作世界顶级学术论文更容易，这就是为什么国际司法官待遇极高的主要原因之一。

关于“引征频次”：法规没有明确要求，基本遵循通行的学术规范。法庭文件有长有短，脚注有多有少、有长有短，引证频次和长短并不是唯一判断标准，关键在于引注质量如何。而引注规范和质量问题，已经远远不是法律文书本身的问题了。
关于“篇幅”，法规倒是做了严格限制，也就是页数限制（page limits，或称篇幅限制），但是限制的是当事人和参与人。法官书写裁判文书没有任何限制，想写多长就写多长。法官的裁决通常都是“说理充分”，篇幅由法官的需要和兴致决定，没有上限限制。对不同性质的司法文书进行精确的篇幅等级划分和限制，是司法行为先进和成熟的标志。《法院条例》不惜动用3条（第36-38条）对此加以详细规定。篇幅限制不包括最低限制，因为言简意赅向来不受限制，放弃进行合法的长篇大论也是写作人的权利。国际刑事律师们都是世界顶级大师，容易长篇大论，后果不堪设想。所以，在国际司法中，文件篇幅限制相当重要。一般而言，没有法庭特别授权命令，相关文件及其回复都不能超过法定限制。如果一定要突破法定限制，必须事先向法庭申请并取得许可，尽管先斩后奏的事例时有发生。否则，仅仅因为篇幅问题，就足以使自己落入诉讼尴尬境地。[10]《法院条例》设立了三个篇幅限制等级。不能超过100页的文件有6种（第38条第1款）：（1）检察官书面申请预审分庭授权在有关缔约国境内采取某些措施，以及该缔约国对预审分庭的回复意见；（2）检察官根据《规约》第18条第2款提出授权调查申请（核查国内所谓“并行”诉讼问题）；（3）可受理性和法院审判权质疑；（4）缔约国和安理会要求预审分庭复议检察官不起诉决定；（5）检察官请求预审分庭授权进行正常调查；（6）被害人请求赔偿的陈述。不能超过50页的文件也有6个（第38条第2款）：（1）被害人就检察官申请预审分庭授权调查作出陈述；（2）检察官请求对管辖权或可受理性问题进行裁决；（3）检察官申请预审分庭授权保全证据；（4）检察官有关独特调查机会的申请；（5）参与人向预审分庭提出采取具体措施、发布命令和授权书、寻求国家合作等；（6）被逮捕人或被定罪人的赔偿请求。除上述两种情况外，其他文件都不得超过20页。遇有特殊情况需要放宽页数限制，必须取得法庭批准。（第37条）此外，第36条第1款还规定：“计算页数限制时，标题、脚注和引用应计算在内”。其中，脚注和引用计算在内，使得繁琐引注无处藏身。第4款规定：“平均每页不得超过300字”，这就使得密集性、小字号行文无机可乘。第2款还放宽了计算要求：“含有逐字引用《规约》、《规则》或本条例的任何附件”，以及“含有参照资料、法律依据、笔录、物证和其他相关非争论材料的任何附录。附录不得含有意见陈述”，都不应计算在内。第3款对“索引”做出了特别规定：参与人应及时提交一份索引，供书记官长批准，索引应当包括相关的互联网链接以及附录的拟议长度。如果有必要，参与人可请求分庭就附录的内容作出裁决。书记官长批准索引或在分庭裁定以后应当立即呈交附录。

三、 国际刑事司法裁判文书经典样本剖析
——“充分说理”的实质印象
（一） 怎样介绍人犯？——“充分说理”的理念与人性基础

裁决开篇仅仅用了一段、不到五行英文[11]介绍了本案人犯自然状况，涉及人犯的姓名、国籍、出生日和出生地、父亲与配偶姓名、现职业。法官以“简-皮埃瑞.班巴.贡博先生”称呼人犯，没有使用“人犯”、“疑犯”等术语；“先生”也是西方的尊称，相当于汉语中的“同志”或其他什么，总之不含有任何贬意。这里也没有任何“前科”或“不良品行”介绍，尽管该人“前科”的确很多很重，“品行”也谈不上优良。如此称谓在法院全部司法文件中一以贯之、没有例外。在记录翔实的法院全部庭讯笔录中，我们也从未发现其他口头称谓。国际人犯一般乃“罪恶之尤”，不但“震撼人类良知”并且抓捕不易，更有无数被害人瞪着血红的双眼凝视法官。国际法官却能如此儒雅地对待人犯，值得深思的地方实在太多太多。

对人犯保持基本的尊重展示出“无罪推定”和“人文关怀”的真立场，淡化无关问题（前科、品性）展示出司法理性与自治的真素养。立场与素养如何是能否“充分说理”的理念与人性前提。“说理”的必要性来自对被说服者的尊重，这无须赘论。无条件接受“揭老底”和人格训斥并“如实回答问题”，是被藐视者、被蔑视者和被歧视者的必然待遇。

（二） 怎样介绍“程序历史”？——“充分说理”的程序前提

裁决用了5页、20段、33个脚注详细介绍了本案程序法事实，[12]这对于我们而言是不可想象的。这几乎正是法院所有正式法律文书的一致要求，不仅仅限于司法裁决。

“程序正义”是“司法正义”的客观性要求，不是主观性要求。具体而言，首先要求法官尽量以“裁决”方式从事并记录司法活动，展现司法行为的严肃、规范和威仪，并供当事各方正式监督与严肃回应，尽量避免“口说无凭”或“暗箱操作”。不论诉讼模式如何，举报、立案、调查、逮捕、起诉、审判、上诉、执行等等都是诉讼必经环节，每个阶段还有众多司法活动与争议。再简单的程序和案件也会生成十份或数十份以上法律/司法文书，司法官有义务及时、全面生成文书并整理成卷。其次就是要求司法官完整、及时地公开、送达法律/司法文书。要么不生成，要么不公开，要么不送达，当事人与参与人如何知晓和引证？如果多数文件并未依法生成或属于单方“秘密”，司法官又如何能够进行裁判性引证？

“公平”是国际司法的核心价值，“表面正义”更是客观要求。法律文书残缺不全、司法过程记载缺失、“保密”事项信手拈来、案情进展飘忽不定，司法的“表面不公”跃然纸上。法律文书/司法裁决详密交待和引证“程序历史”，就是宣告“本案究竟是如何打造出来的”——其中蕴含了多少司法故事或变故以及各方回应机会究竟如何，是司法规范、民主、理性、自治、自信、公开、透明的重要标志，也是“充分说理”的程序前提。裁决“说理”，首先要程序“合理”。程序不合理，裁决“说理”就缺乏基本前提。“程序不合理但裁决‘合理’”的情况或许存在，但这是以“主观合理”代替“客观合理”，评价标准飘忽不定。司法活动既已发生，为何不能生成和公开法律文书呢？是的，“严格保密除外”，国际刑事司法中也存在法定的“保密”要求，但是“保密”不能漫天要价，一般只会涉及被害人与证人“保密”问题，“保密”只是例外措施、同样需要“充分说理”；就是法定的“保密”措施也不是无边无尽，通常的措施就是临时删除需要保密的文字（一般是文件中的“身份信息”），并不是只要“涉及保密事项”就要拒绝成文或把整个文件甚至整个卷宗藏匿起来。

（三） 本案应否受理？——并非仅仅是国际司法的第一道门槛

由于法院存在属物、属时、属人等管辖局限，管辖权与可受理性就成为诉讼惯常争议。其实国际司法向来如此，只不过以往的质疑焦点往往是“法庭与审判的合法性”，例如二战审判、冷战后审判等都是如此。国际刑事法院的管辖争议依旧火爆（特别是苏丹达尔富尔情势与三个具体案件，苏丹不是《罗马规约》当事国但犯罪情势由安理会移交），但是不再有人质疑法院本身的合法性了（咒骂是另外一个问题，是非司法问题），这是一种进步。总之，在国际司法中，管辖争议屡见不鲜，也是一种特色。因此，裁决总是要费一番心机说上几段。[13]法庭的推论结果是肯定性的，“说理”方可继续。管辖的道理不说透，国际司法无法展开。

但是，这并不等于说国内司法的管辖争议就十分罕见。问题仅仅在于：应否对管辖争议认真交待并对裁决“充分说理”。在我国，民事属地管辖属于典型争议，但一般在最终裁决中基本不提；民事级别管辖属于非典型争议，属于法院自由裁量的“内部事务”，更是不屑一提；当然还有司法与仲裁分工争议等，裁决“说理”情况大同小异。

与管辖争议性质类似的，还有“回避”争议。针对特定人的“回避”，法有明文，但是最终裁决一般只字不提；针对司法、仲裁机构本身的“回避”，由于“法无明文”，不但最终裁决只字不提，甚至连阶段性裁决都很难正式生成。本人曾代理债权人（供应公司）向第一债务人（建筑公司，承包人）和第二债务人（区法院，办公楼和家属楼发包人）追讨巨额料款，由于两被告所在地、合同履行地等都在同一市区，原告被迫“越级告诉”至市中院（回避该区法院），却被上级法院口头拒绝，只好诉至该区法院。何时开庭、何时胜诉、何时执行？起诉之时就成了悬案。

管辖异议也好，申请回避也好，都是对法院、法官本身的失信。如果被质疑者不能认真对待、“充分说理”、恢复信心，就“认罪服法”或“自动履行”的关键意义而言，其他裁决事项及其“说理”是否还有实际意义？拒绝详细交待和论证“管辖”或“回避”争议，就当事人的“上诉权”或“申诉权”而言，也是一种严重的司法“抽条”——上级司法机构有权继续充分了解这类诉讼详情以供全面审议。

（四） “打官司就是打证据”——说透“证明标准”也是法官的使命

“证明标准”（evidentiary threshold）问题虽然依旧是“程序话题”，但是进入了“充分说理”的实质阶段。不论立法上的“证明标准”多么动听，任何法律本身都不可能把“标准”说透。一般而言，“说透”主要是学者的使命，如果还是法官的使命，岂不是让法官“累死”？

国际司法官的回答是消极性的：说透“证明标准”也是法官的使命。裁决用独立的“第四部分”耗费15页、57段，[14]对“证明标准”、“证明原则”、“判断方法”等进行了长篇大论、“充分说理”，唯恐当事人不明白法官对证据的理性剪裁思路。

裁决指出：诉讼阶段不同，法定证明标准各异。从下达《逮捕令》到确认起诉再到终审判决，诉讼越前进，证明标准越高。本阶段（确认起诉）的证明标准是：“是否有充足证据证明有实质理由相信该人实施了所指控的犯罪”。 [15]这里出现了“充足”（sufficient）和“实质”（substantial）两个形容词，务必澄清，法官的麻烦也就随之而来。法官进而考证：根据《牛津词典》，“实质”就是“重要”、“坚固”、“物质”、“打造良好”、“真的”之意，不是“虚构、想象”（imaginary）；用预审一庭的话说，就是“检察官必须提供具体的和有形的证明，表明其特定主张的推理思路清晰无误”；根据法律规定，法官需要作出确认或不确认裁决；法官为此必须坚持“存疑时有利于被告原则”（in dubio pro reo,“无罪推定”的法律渊源）。[16]在此，为了“充分说理”、澄清“证明标准”，法官采用了词源学、判例法、规范解释和法律箴言四种方法，这与耐心细致的学术方法几乎没有任何差异。

“证明标准”清楚了，还需附之以“证明原则”（evidentiary principles），法官进而指出：根据《罗马规约》各条、本院判例和国际公认的人权标准，本庭将根据下列“证明原则”裁断已披露证据。第一，相关性（relevance）与证明力（证明价值）（probative value）。相关性就是特定证据与待证事实之间的关系（nexus/relationship）；这种证据的存在可能会（tends to）增加或减少待证事实存在的可能性；法庭必须就该证据与待证事实之间合理的连结关系做出裁决；唯有具有证明力的证据才具有相关性。证明力就是证据的份量（weight）；份量是对证据的定性评估；证据若想发挥建设性和决定性作用，必须具有一定程度的证明力。法庭拥有法定的自由裁量权力，并在评估证据的相关性时广泛动用这种权力；法庭在认为适当时就会赋予特定证据“份量”；法庭不受当事人对证据的定性约束，法庭自行评估特定证据；法庭牢记本阶段的证明标准低于审判证明标准；不论证据形式（type）如何（直接或间接）、也不论披露当事人来自何方，法庭都同时评估其相关性和证明力；法庭最终确定证据在何种程度上会对法庭的立场发挥作用。第二，可采性（admissibility）。法官指出：根据法律规定，相关性和证明力与可采性属于不同概念；本院没有任何法律规定某种特定形式的证据本身就不具有可采性；法庭依法可以或应当依当事人申请或依职权就可采性问题做出裁断；本案当事人均未提出可采性异议，法官也没有发现排除部分证据的任何理由。第三，直接或间接证据判断方法。本案证据既有直接的，也有间接的；后者包括传来证据（hearsay evidence）、联合国与非政府组织报告和媒体报道。本院法律提到的证据形式多种多样，但是本案目前没有当事人依靠“到庭证人”（live witnesses）。尽管如此，当事人举出了来自已知和匿名证人或证人陈述摘要的目击证词（eye-witness testimonies；直接证据）。直接证据提供第一手信息，影响法庭使用；经过认真审查，如果直接证据（例如目击证人的书面陈述）既相关又可靠，不论来自何方当事人，足以使法庭赋予其高证明力；法庭可能会依法依靠这种单一的直接证据做出决断。预审阶段可以使用匿名证词和证词摘要，但是证明力较低，因为它剥夺了辩方质证机会。间接证据的证明力较直接证据为低，这是一项基本原则。法庭虽然不拒绝间接证据（判例法通则），但是务必谨慎使用；法庭不能主要依据间接证据做出裁决。法庭区分直接与间接证据，而且有必要设定判断间接证据的方法。法庭采纳“两步走法”（two-step approach）：第一步是评估间接证据的相关性、证明力和可采性，因为它可能与直接证据有关；第二步是判断其是否存在“呼应性证据”（corroborating evidence），而不考虑其形式或来源。法庭因此就能确认：结合其他证据，有关证据是否会整体上获得高证明力。法庭运用这种方法就可以确信：间接证据中的信息可以得到其他证明力或高或低的证据佐证。尽管本院《规则》不允许设置“呼应性”的法定要求（性暴力犯罪尤其如此），但是本庭认为：若想证成一项主张，仅仅依靠一项证明力较低的间接证据并不可行。因此，尽管针对一项指控的全部证据都缺乏直接性、仅有间接证据群支撑，其证明力也足以满足“证明标准”、让法官做出裁决。第四，其他证据问题。证据的不一致性（inconsistencies）不会导致法官对该证据的自动拒绝，也不会妨碍法官对它的使用；法官为了界定其证明力，会评估这种不一致性是否会对该证据的整个可信度和可靠性产生疑问。法庭会审查每份证据的内在协调性（intrinsic coherence）；每份证据可能会证明多个问题，不一致性可能只与特定问题有关；不能证明此问题，却可以证明彼问题，因此不会妨碍法庭使用。法庭不会自动拒绝主要是基于政治或其他动机而来的证人作证，而是针对其就对待每个待定问题的可靠性并结合整个证据群做出评估。第五，“逐案分析法”（case-by-case approach）。法庭认为：每份证据属性殊异，不同指控、构成要素、案件事实及其不同关系特性各异，因此才需要“因案制宜”。第六，法庭的自由裁量权及其限制。法庭指出：法庭享有广泛的自由裁量权自由评估证据，但并非可以武断或无限制行事，法定的相关性、证明力与可采性要求就是不可逾越的雷池。[17]
法庭最后还对辩方相关异议做了回应：辩方责怪控方使用“包括但不限于”用语概括指控、侵犯辩方权利，法庭认为不能成立，因为本阶段只要求控方提供“充足”而不是“全部”证据。辩方还指责控方界定犯罪时区跨度过大、粗疏而混乱，法庭认为控方具体指控都有精确时间。等等。[18]
通观裁决下文，上述“证明标准”、“证明原则”、“判断方法”等果真成为个案（具体指控）分析的指导原则。在我们看来，这种“说理”似应属于学术“说理”，只应作为“裁决说理”的学理指导而不应成为裁决本身。殊不知，真正经典的判例都属于这种性质。此裁决下发之后，注定受到学界与司法界关注，原因十分简单：该裁决确立了“确认起诉”的“证明标准”、“证明原则”和“判断方法”。我们由此也可印证：国内法与比较法的基本功力在“国际司法推理”中显得多么重要。然而细观下文才知：这仅仅是冰山一角。

（五） 如何进行实体性“说理”？——“犯罪论体系”的国际化辩正

整整24页、70段过去，“刑诉法学者”过足了瘾，裁决终于进入实体问题“说理”阶段。“刑法学者”的大餐拉开序幕……

四、“国际犯罪论体系”新说
——“犯罪论体系”的国际化辩正
（一）“国际犯罪论体系”：老话题与新视阈

“国际犯罪论体系”——一个十分诱人的旧说新解。本文创制这一术语，并非异想天开，更不会天马行空。拓展“犯罪论体系”新视阈，创制“国际犯罪论体系”，是笔者持续考察“司法说理的国际境界”中的重大发现。确证犯罪之所以需要“体系性思维”，要么是出于“逻辑”考虑，要么是出于“经济”考虑，其实最重要的，就是出于“价值”（主要是方便入罪抑或方便出罪）考虑，当然还有“统一司法说理”、“规范文书写作”的考虑。由判例到规范再及法理并不断往返三者之间，本节将给出“国际犯罪论体系”的初步考察结论。

“犯罪论体系”来自大陆法系，讨论的是犯罪构成要素的设置与组合逻辑。本文在此“借用”这一特定术语，隐去法系背景，专指一般意义上的犯罪构成分析体系，因此涵盖一切法系，包括“国际法系”。

在“国际法系”（国际刑法）中研究“犯罪构成分析体系”，可以称为“国际犯罪论体系”。国际刑法规范已有数百份，远不限于《罗马规约》；“国际犯罪”也有数十种，远不限于《罗马规约》设定的“四尤”（灭种、危害人类、战争、侵略）；国际刑法著作、论文种类繁多、体系各异，但是专门讨论“国际犯罪论体系”或类似问题的还未见过。国际刑法学中的“体系”，目前主要是指“国际刑法学的体系”；学科体系尚无定论或通说，更为核心、更为细致、更为深入的“国际犯罪论体系”研究自然荒芜。

上述法与法学的存活现状有其根源，最重要的大概有三：其一，国际刑法规范的立法者（谈判者）多是政治家、外交家及或国际法、人权法、人道法专家，不是刑法专家，不太精通和器重刑事实体法问题，导致国际刑法实体规范长期处于概括、粗疏状态。其二，国际刑法学者的“老本行”多是国际法学，这在国外尤其如此，国际刑法学遂为国际法学的分支学科。把国际刑法学纳入“刑法”学科体系，是中国刑法学者的创制、特色和贡献；但是国际法学者从未放弃分割。知识背景与学科分工决定，国际法学者不可能深入探讨“国际犯罪论体系”问题，甚至完全不懂议题的含义。然而由于“犯罪论体系”问题易致纷争并可能导致利益再分割、特别是如何“切合国情”问题，中国刑法学者也未能就“国际犯罪论体系”问题展开讨论，[19]甚为遗憾。其三，国际刑法乃综合法（程序、实体、组织、人事、执行），“实体问题”可能不是最紧迫的问题，笔者亲闻有人甚至认为“罪名界分”都属意义有限。这是国际刑法和国际刑法学者的悲哀，笔者绝不认同。

就上述现状与问题而论，研究“国际犯罪论体系”，离不开国内法与比较法成果和现状的有力指导；换言之，国际法学和国际刑法学本身难以完成这种研讨。然而本节无意再次卷入“犯罪论体系”的国内法与比较法沼泽，而是仅仅借鉴其中的“通识”（三法系“犯罪论体系”的大致特征），着力研讨《罗马规约》法规群及其判例法则并发现“规则”或问题。这是本节的特殊使命和贡献。

或许有人担忧：研究样本是否过于狭窄？不论“结论”如何，“普适性”怎样？其实这是多虑。首先，《罗马规约》是迄今为止就国际刑法实体问题规定得最详密、最晚近、最常规的法规，也最具有继承性和创新性。详细的《犯罪要件》更具有经典性。其次，如前文（第一节）所述，“国际司法主要就是国际司法官的国内法与比较法功力在国际司法舞台上所进行的法系‘说理’特技的国际竞存（淘汰或张扬）”。国际刑事法院的法官遴选更为严格、法系代表性更强、实践理性也最前卫、判例法则已相对成熟。再次，国际犯罪“四尤”、特别是危害人类罪和战争罪（所谓“反人权与反人道类犯罪”），相当于我国的传统、经典、普通刑事“类罪名”；“类罪名”下，“具体罪名”（counts）都是谋杀、强奸、洗劫、毁财、酷刑、损害个人尊严等。因此，“罪名”样本同样具有“国际犯罪”的标志性、经典性和代表性。相比之下，“灭种”、“侵略”、“海盗”等“罪名”特色过于鲜明、构成过于特殊，经典性反而逊色不少。此外，《罗马规约》之缔约国（目前已有109个）有义务修订刑事法律，其中就可能会（许多国家已经这样做了）将“危害人类罪”等直接列入法典，那时的“类罪名”才变成了国内法或外国法上的“具体罪名”，相应的分析体系也应遵照国际分析惯例，这就是在国内法与比较法上的直接意义所在。

因此，创制并研究“国际犯罪论体系”，既有国内法和比较法理论基础，更有国际刑法规范基础与判例基础。本文不对既存的任何法系“犯罪论体系”抱有偏见，也无意在此鼓吹其中的任何教义，只是客观考证论事。如果最后的考察结论与某既存体系近似或冲突，纯属巧合。

（二）法官如何进行“体系性思维”？——“国际犯罪论体系”活法实证

我们不妨先看一下最终裁决结论，以免坠入谜团：本案属于本院管辖并具有可接受性；拒绝确认根据第25条第3款第1项[20]和第28条第2款[21]规定提起的危害人类罪与战争罪指控；确认根据第28条第1款[22]规定提起的危害人类罪（谋杀、强奸）与战争罪（谋杀、强奸、洗劫）指控，拒绝确认根据第28条第1款规定提起的危害人类罪（酷刑）与战争罪（酷刑、损害个人尊严）指控；将贡博依照确认的指控送交审判；等等。[23]本案从此结束“预审”、进入“审判”。国际刑事诉讼越过一道关键门槛，法庭与法官随即“大换血”。本案裁决不存在法官“独立意见”（separate opinion，一般是“赞同结论、全部或部分反对推理过程”），更不存在少数法官“反对意见”（dissents，主要是反对结论、也反对推理过程）；如果存在两者，都需一并与多数意见连体公开。本案法官们的推理过程与结论具有一致性。国际犯罪要素存在固有的复杂性与复合性，如果没有“体系性思维”，很难进行要素整合与确证。那么，预审法庭的法官们究竟是怎样“系统地”推动诉讼前进的呢？法庭对犯罪构成要素的分析体系究竟是怎样的呢？

1、 关于“类罪名”的“体系性思维”

关于“类罪名”，上文略有交代，也就是《罗马规约》的四大罪名，也可以称为集合性罪名，相当于我国的“类罪名”，也就是法益相同或近似的罪名群。对它的分析属于“类构成”分析。而“特定要素”分析针对的则是具体指控，相当于我国的“具体罪名”，也就是法定起诉和审判罪名。对它的分析属于“具体犯罪构成”分析。“类构成分析”制约和指导“具体犯罪构成”分析，但又不能取代后者。就“犯罪论体系”思维特征考察而论，两者的意义是一样的，只不过从国内法视阈出发，似乎后者的意义更为经典。

作为“充分说理”的重头戏，法官不惜耗费154页解决本案实体问题。本案中，“检察官指控的犯罪”有两个：危害人类罪和战争罪。“类罪名”不同，显然需要分别进行独立分析，具体分析思路如下：罪名一：危害人类罪。1、语境要素（contextual elements）：（1）存在“针对任何平民的攻击”；（2）存在“广泛或系统性攻击”；（3）作恶者的行为与“针对任何平民的攻击”之间的关系（nexus）；2、特定要素（specific elements）：（1）谋杀；（2）强奸；（3）酷刑。罪名二：战争罪：1、语境要素（contextual elements）：（1）存在非国际性武装冲突；（2）对存在武装冲突的明知（awareness）；2、特定要素（specific elements）：（1）谋杀；（2）强奸；（3）酷刑；（4）损害个人尊严。法官对“个人刑事责任”的分析独立进行，紧随“检察官指控的犯罪”之后：责任一：第25条第3款第1项（共同正犯责任）。（1）第30条规定的故意和明知概念；（2）共同正犯对实施共同计划将导致完成犯罪的物质要件的明知和接受；（3）疑犯对能使其与其他同伙控制犯罪实际情况的明知。责任二：第28条（指挥官或上级责任）。疑犯（1）必须是军事指挥官或地位相当者；（2）必须有效指挥和控制军队（部属），或者有效管辖和控制部下；（3）犯罪的发生是因为疑犯未能妥善控制军队（部下）；（4）疑犯知道或理应知道；（5）疑犯未能采取一切必要和合理措施，防止、制止犯罪或报请主管当局就此事进行调查和起诉。[24]
我们从中不难发现法官分析思路的“体系”特征：其一，“罪名”先行、“责任”殿后。“罪名”是犯罪性质，“责任（形式）”是“犯罪形态”。“犯罪形态”在国际刑法中统称“参与模式”（participating model）。因此这里所谓“个人刑事责任”中的“责任”，不是大陆法系“犯罪论体系”中的“有责性”。（共同）正犯与共犯，在《罗马规约》中都属于同一类“犯罪形态”或“参与模式”，法律与实务还作了更为具体的分类。[25]“指挥官或上级责任”则属于另一类独立的“犯罪形态”或“参与模式”，归责原则与构成要素与前者区别很大。[26]在预审法官看来，“责任形式”搞错，也属于“定性错误”，需要暂停诉讼、修订起诉、重新听讯。[27]本裁决最终否定了“责任一”，确认了“责任二”，原理正在于此。“罪名”与“责任形式”，属于不同层次议题，这里却有分析序位先后之分。隐含的道理大概是：如果“罪名”本身不能成立，探讨“责任形式”并无意义。这种推理思路显然暗含一种逻辑递进关系。然而，“类罪名”与“责任形式”本身都包含主客观要素，因此此处还不能得出“先客观、后主观”的结论。其二，“语境要素”先行、“特定要素”殿后。构成两罪依法都需要特定的和不同的“犯罪语境”。“犯罪语境”相当于“客观处罚条件”：同样是“谋杀”，缺失上述法定“犯罪语境”，只可能能构成其他犯罪（灭种、侵略甚至普通刑事犯罪）；具备上述不同的法定“犯罪语境”，同一行为（例如“谋杀”平民）只能成立不同的犯罪（危害人类罪或战争罪）。[28]“特定要素”实际是指“具体罪名”，实务中就是指“具体指控”。没有人实施“具体犯罪”，“类罪名”就不可能成立；成立“类罪名”需要“具体犯罪”，尽管还需要“犯罪语境”支撑；“犯罪语境”与“特定要素”（“具体罪名”）共同支撑“类罪名”。“语境要素”的属性如何？是主观的还是客观的？法律没有规定，只能通过实务观察，结论是“客观的”。[29]“特定要素”的属性又如何？就“类罪名”而言，显然属于“具体的客观行为”；就其本身的“具体构成”而言，客观、主观要素都必须具备。“语境要素”是客观的，“特定要素”则包含客观、主观要素。因此，此处不能同样得出“先客观、后主观”的结论，只是“先客观”的立场初露端倪。然而，上述两罪的“语境要素”展现了国际犯罪构成要素的突出特征；在法定罪状中，“语境要素”遂必须先行。如此，“先客观”的做法无非是回应了国际犯罪与立法特征，并无太多的“体系”辩正价值。其三，关于“责任形式”的要素分析，“责任一”偏重主观要素分析，关注的是（共同正犯）“故意和明知”的含义与具体内容，旨在重点解决立法粗疏问题，其实其全面构成远远不止主观要素。“责任二”则偏重客观要素分析（4/5），唯一的主观要素就是“知道或理应知道”。因此，“责任形式”分析本身的“体系”考察价值同样不大。

此段考察的初步结论是：法官对“类罪名”的分析体系具有一定的逻辑递进关系（“类罪名”先行、“个人责任形式”殿后；“语境要素”先行、“特定要素”殿后），“先抽象、后具体”（从“语境要素”到“特定要素”）、“先客观、后主观”（从客观语境到个人责任）的思维特征初露端倪；对“责任形式”的分析体系特点鲜明，其中“责任形式不同、犯罪亦不同”的判例法则值得特别关注；这种分析体系都是由国际犯罪与立法特征决定的，体现的是“国际犯罪论体系”的固有特征。

2、 关于具体罪名（“特定要素”）的“体系性思维”

“特定要素”也就是“类罪名”项下的“具体犯罪”，是“类罪名”的物质要件，列“类罪名”的“语境要素”之后、“责任形式”之前。国内法中尽管“罪名立法模式”各不相同，一般只有“类罪名”的理论、没有“类罪名”的实践，司法定罪仅取“具体罪名”。正如前文所述，《罗马规约》之缔约国（目前已有109个）有义务修订刑事法律，其中就可能会（许多国家已经这样做了）将“危害人类罪”等直接列入法典，那时的“类罪名”才变成了“具体罪名”，相应的分析体系也应遵照上述国际判例，这也是上段分析及其结论在国内法与比较法上的直接意义所在。在此之前，国际“类罪名”项下的“具体罪名”分析体系，具有国内法与比较法上的经典意义，也是本段的突出价值所在。

这里我们以“危害人类罪”（“类罪名”）中的“谋杀”（killing）（具体罪名）为例。检察官指控：2002年10月26日至2003年3月15日，班巴伙同帕塔西，通过在中非杀戮（谋杀）平民男人、妇女和儿童，犯下了反人类罪。法庭的分析思路是：1、犯罪行为（actus reus）；2、犯罪意图（mens rea）；3、关系（nexus）[30]。当然，这也是规范意义上的“一般性法定要求”，[31]事实与规范在此得到统一。

对犯罪要件的分析序位做出如此明确规定并得到法官严格遵循，不能不说是国际刑事法院的杰出法理贡献。当然，遗憾之处也有两个：其一，《犯罪要件》没有区分“类罪名”与“具体罪名”，因此，此处的“犯罪要件”究竟何指，并不明了。法官只是在对“特定要素”的分析中采用上述体系模式，看来法官的解读结果是“指向具体犯罪”。其二，《犯罪要件》对同类“具体犯罪”构成要素的陈列体系也不尽一致，甚至与“一般性法定要求”相左。以“谋杀”为例：“危害人类罪”的“谋杀”“要件”是：杀害行为——杀害语境——杀害心态；“战争罪”的“谋杀/故意杀害”“要件”是：杀害行为——杀害对象——知道杀害对象——杀害语境——知道杀害语境。尽管如此，还是可以维系“先客观、后主观”的整体结论的，原因是：“危害人类罪”的“谋杀”前两项“要件”（行为、语境）都属于“客观要素”；“战争罪”的“谋杀/故意杀害”“要件”具有分化性——客观“行为”在先，然后化为两线：一线是客观“对象”及其主观“知道”，一线是客观“语境”及其主观“知道”。可见，就对具体犯罪的分析思路而论，法官是严格遵循规范序位要求的：先客观（行为、结果和情况）、后主观（从犯罪行为到犯罪心态）。前两项要件在英美法系中属于“犯罪本体要件”（“罪体”和“罪责”），但是缺失“责任充足条件”，属于半个英美法系；第三项要件类似大陆法系的“客观处罚条件”，属于1/3大陆法系。因此结论只能是：思维体系更接近英美法系但并不完整，也未排除吸纳大陆法系的个别因素。然而，“先客观、后主观”的基本思路则符合两大法系共同的思维特征。

在我们看来，司法裁决不易进行太多的立法论或解释论的一般性延展，否则就属于法官推理“过分”或“过分炫耀”。然而，至少国际法官（包括检察官）并不这样认为。他/她们显得儒雅、耐心而又自信：犯罪行为要素是物质（material）或客观（objective）要素，犯罪意图要素是精神/心理（mental）或主观（subjective）要素，是成立犯罪（for a crime to be committed）所必需的两个关键（essential）和截然不同/独立/清晰（distinct）的要素。通过分析，法庭的审查结论是肯定性的。关于“犯罪行为”，法庭认为：《规约》没有界定谋杀定义，《犯罪要件》提供了有限指导：谋杀就是行为人（作恶者，perpetrator）杀害（killed，法定解释为：与“致死”一词通用）一人或多人。根据本院判例法，成立谋杀要求被害人必须死亡、死亡必须来自谋杀行为。谋杀行为可以是作为或不作为。被害人的死亡能够从实际情形中推导出来，检察官必须证明谋杀行为与被害人死亡之间的因果关系（the causal link）[32]。为了证明行为人杀害特定个人，检察官有义务提供指控细节（particulars），但是不必找到及或辩明尸体，只需尽可能精确地确定谋杀地点、可靠日期和行为方式，以及事件的情形和行为人与犯罪的联系（link）。根据预审阶段的证明标准（“实质理由”标准， “substantial grounds” threshold）以及大规模犯罪（mass crime）案件的实际，坚持“高确定性标准”（high degree of specificity）不切实际。为此，检察官不必针对每项杀害说明被害人和直接行为人的身份。也不必知道被害人的确切数量。正如此，法庭才会考虑“许多”（many）或“数百人/次”（没有说明特定数量）的杀害证据。关于“犯罪心态”，法庭认为：《规约》第30条的规定包含两种“犯意”（dolus），也就是“第一种程度的直接犯意”（dolus directus in the first degree）和“第二种程度的直接犯意”（dolus directus in the second degree）。这种要求适用于危害人类罪和战争罪的一切特定行为。“除非另有规定”，这是一项一切法定犯罪的归咎原则（a default rule）。也就是说，除非《规约》或《犯罪要件》要求适用不同的罪过标准（a different standard of fault），必须确立：有关犯罪的物质要素是在“故意和明知”（with “intent and knowledge”）的犯意支配下实施的。这也是《犯罪要件一般指导原则》第2款的规定，第3款还规定“故意和明知可以从有关事实和情节推断”。为此，法庭必须确信：行为人意图致人死亡（meant to cause death）或者意识到（was aware）事态的一般发展会导致该结果。就本案危害人类罪中的谋杀而言，可以从对非武装人员使用武力推导出故意。关于“关系”，法庭认为：检察官必须证明在谋杀与攻击行为之间存在关系（nexus），也就是证明：MLC部队实施的谋杀行为是广泛或系统地攻击刚果平民的组成部分。[33]法庭随后继续分析“危害人类罪”的“强奸”指控，思维体系没有改变。[34]那么，对“战争罪”（不同犯罪）中的“谋杀”的分析体系会有什么不同吗？结论是否定的，此处不赘。

3、 关于“个人刑事责任”的“体系性思维”

关于“个人刑事责任”，法庭的分析思路如下：法庭在《停止诉讼裁决》中指出检察官的定性似乎存在问题：指控事实可能构成另一种刑事责任。检察官随后修订指控并进行选择性指控：或者构成共同正犯责任（第25条第3款第1项），或者构成指挥官或上级责任（第28条）。因此，唯有前者不成立时，法庭才须继续审查后者。[35]
——关于“共同正犯责任”。这本是检察官第一次指控的“责任形式”，后被法庭认为可能“定性有误”并“暂停听讯”。检察官的再次指控保留了这种指控，同时增加了“指挥官和上级责任”指控选项，以求“双保险”。法官此次的最终审查结论是：增加的新指控成立，保留的老指控还是不成立。依照常理，由于检察官（部分）不听劝阻（“暂停听讯”裁决长达20页，道理已经说得很清楚）、两次犯错，法官可以完全不再理会老指控，或者最多是简化处理后直接“驳回”，然后直奔成立的新指控。但是法官显然没有这样做。驳回当事人（检察官既是“司法大臣”、更是当事人）重要诉讼请求，国际法官不可能不“充分说理”；与此同时，法官确立了“共同正犯”主观归责的一般思维体系，并对本案9大问题进行了异常细致、透彻的分析。为了不致扰乱“体系”，以下不拟拆分评论。

法庭指出：检察官借助“犯罪控制力原理”（control over the crime）及其共同正犯理论指出：为了保卫帕塔西，两人拟定共同计划，最终导致犯罪；疑犯在MLC中的地位以及对实施共同计划的核心意义决定，他控制了根据该计划所实施的犯罪。疑犯也符合法定的“犯罪心态”要求：他“故意参与行动”、“意识到”与同伙共同实施一般会导致犯罪的共同计划，接受实施共同计划的风险。[36]但是法庭不以为然：2009年4月24日，辩方指责补充指控的不精确性及其缺陷，其中就包括疑犯的参与形式（form of participation），也就是作为共同正犯（co-perpetrator），究竟是间接正犯（indirect perpetrator）还是直接正犯（direct perpetrator）。由于检察官已经根据犯罪控制力原理提出共同正犯的精确主张，辩方的指责遂不重要，法庭只需审查这种参与模式（mode of participation）的根据。关于共同正犯的概念，卢班加案件曾有裁决：“伙同他人（实施）”必须与“控制犯罪”的概念结合理解。本庭没有理由偏离预审分庭的推理方法与思路。共同正犯或伙同实施（joint commission）的概念必须以联合控制犯罪（joint control over the crime）为根据，必须满足客观和（as well as）主观要素要求。两个客观要素是：疑犯必须是与一人或多人达成的共同计划或协议的一部分；疑犯与同伙必须协力导致犯罪物质要件的完成并起关键作用。法庭认为：由于下列“犯罪心态”要素不能满足，遂无必要详细审查客观要素。满足客观要素并不足够，《规约》并不允许依据严格责任（strict liability）进行归责（attribution of criminal responsibility），而是要求存在特定犯罪意图（a certain state of guilty mind/actus non facit reum nisi mens rea：没有犯罪意图的行为不构成犯罪），也就是通常所说的犯罪心态，也就是主观要素。[37]如此，与客观要素一道（alongside），以下三个主观要素必须获得累积性（cumulative）满足：第一，满足主观要素要求，就是第30条规定的故意和明知。故意、明知或故意明知，是一般归责原则，具有普适性。“理应知道”（第28条第1款）标准略有偏离。特定犯罪还需要特定目的或意图（specific purpose or intent），这就不仅要满足（一般）主观要素要求，还要满足额外要求——也就是特定意图（specific intent/dolus specialis）。法庭认为：《规约》第30条第2、3款是以“要素分析法”（an element analysis approach）为根据的，这与“犯罪分析法”（a crime analysis approach）刚好相反——不同程度的心态要素配置给每个特定犯罪的物质要素以供审议。在下列情况下，犯罪的一般主观要素获得满足：（1）疑犯有意（means to）参与特定行为，希望/意图（with the will//intent）引起犯罪结果的发生或者至少是意识到本不希望发生的（undesired）结果“会正常发生”；（2）疑犯意识到“一种情形或结果将会正常发生”。“故意”和“明知”反映的都是“犯意”/“罪过”（dolus），要求存在意志（volitional）和（as well as）认识（cognitive）因素。一般而言，根据意志因素对（vis-a-vis）认识因素的影响（strength），犯意/罪过可有三种形态（forms）：（1）“第一种程度的直接犯意”（dolus directus in the first degree）或“直接故意”（direct intent）；（2）“第二种程度的直接犯意”（dolus directus in the second degree），也就是“间接故意”（oblique intention）；（3）“间接欺诈行为”/可能犯意（dolus eventualis），通常是指主观鲁莽或/有意疏忽/过于自信（subjective or advertent recklessness）。本庭认为：《规约》第30条第2、3款包含两种程度的犯意/罪过：“第一种程度的直接犯意”或“直接故意”要求：疑犯知道（know）其作为或不作为会（will）产生（bring about）犯罪的物质要素并（and）带着产生（bring about）该犯罪的诸多物质要素的既定愿望/意图（purposeful will/intent）实施这些作为或不作为。在这种犯意中，通常存在（prevalent）意志要素，因为疑犯特别希望或愿意获得（purposefully wills or desires to attain）被法律禁止的结果。“第二种程度的直接犯意”并不要求疑犯实际拥有产生犯罪物质要素的意图或愿望，只是要求：疑犯意识到（aware）这些（物质）要素几乎是（almost）其作为或不作为的必然（inevitable）结果，例如，疑犯“意识到一般会发生结果”。在这种情况下，意志要素大大降低并被认识要素超越（overridden），例如，只需意识到其作为或不作为“会”（will）导致（cause）“不想发生的”（undesired）禁止结果。至于第三种犯意形态或者任何一种更为轻微的罪过形态（form of culpability），法庭认为第30条中并不存在，因为“根据事态的一般发展发生”（will occur in the ordinary course of events）的用语就等于排除了其他犯意形态。根据文义（文本）解释，“（结果）会发生”（will occur）就是用于表达一种“不可避免地/必然地”（inevitably）被期待（expected）的事物。“会发生”与“根据事态的一般发展”的组合清楚地说明：所要求的发生标准接近当然/确定（certainty）。就此而论，法庭愿意把这种标准界定为“实际确定”（virtual/practical certainty）标准，也就是说：结果会发生——排除阻止犯罪实质要素发生的未设想、未期待的干扰。毫无疑问，这种标准高于“间接欺诈行为”的通说标准——预见不愿发生的结果（仅仅是一种可能，likelihood/possibility）的竟至发生。因此，如果立法者试图涵盖“间接欺诈行为”，就会使用“可能发生”（may occur）或“根据事态的一般发展可能发生”（might occur in the ordinary course of events），这样就可以包含“单纯的不可测性或可能性”（mere eventuality or possibility），而不是仅限于“接近当然或实际确定”（near inevitability or virtual certainty）。考察《罗马规约》立法历史，“dolus eventualis”（普通法用语）和“advertent recklessness”先出现在草案中、后又被删除，而且还申明前者与“根据事态的一般发展会发生”标准不同，也清楚地表明立法者无意在此涵盖这种罪过程度（degrees of culpability）。因此法庭认为：除非证明疑犯至少是意识到根据事态的一般发展、发生此类犯罪属于实施共同计划的实际特定结果（virtually certain consequence），否则就不能说疑犯有意（have intended to）实施任何指控犯罪。本庭无意用“de lege ferenda”取代“实在法”（de lege lata），为了扩大解释第30条而扩张追诉法网。第二，共同正犯对实施共同计划将导致完成犯罪的物质要件的明知和接受。根据共同正犯理论（theory of co-perpetration），需要满足的第二个主观要素是：（1）共同正犯相互意识（mutual awareness）到，实施共同计划会导致犯罪物质要件的完成；以及（2）他们刻意（with the purposeful will/intent to）采取行动、引发犯罪物质要素，或者意识到根据事物的正常发展，完成物质要件就会是其行动的实际特定（virtually certain）结果。第三，对能使其与其他同伙控制犯罪实际情况的明知。根据控制犯罪的共同正犯理论，最后一个需要满足的主观要件是：疑犯对能使其与其他同伙控制犯罪实际情况的明知。这一标准要求：（1）疑犯意识到自己在实施犯罪过程中的核心作用；（2）根据这种核心作用，疑犯能够阻止（frustrate）犯罪的实施（implementation），因此也就能够阻止犯罪的完成（commission）。根据上述标准，法庭的考察结论是：疑犯缺乏实施犯罪的必要意图（the requisite intent），因此也就没有必要继续考虑是否符合共同正犯概念中的其余两个主观要素。检察官提到9个要素借以证明疑犯的犯罪心态。法庭认为：即便存在“共同计划”（共同正犯的第一客观要素），疑犯的犯罪意图也未能确立。第一，检察官称：在本案属时管辖区间之前（2001、2002），疑犯曾经派遣“无偿”（unpaid）的MLC部队，导致发生针对平民的强奸、洗劫犯罪；而且所犯罪行从未遭到惩罚，其中有个军事法庭量刑轻微、随后又赦免罪犯。本庭认为：疑犯的犯罪意图不能从其过去的行为作出一般性推演。在早期事件中发生了特定犯罪，并不必然意味着会当然地再次发生同类犯罪。此外，在类似情况下派遣“无偿”的MLC部队的说法，不足为信、也得不到案件卷宗支持。法庭看不出派遣无偿部队与谋杀和强奸有何联系；即使可能与“洗劫”有关，也得不到本案证据支持。尽管部队没有现金，但是生活费用还是由行动指挥官负担：这就无法推定疑犯意识到根据事物的一般发展，洗劫会是一种派遣部队的实际特定结果。检察官也没有解释：除了“无偿”以外，还存在什么“类似情况”。MLC第28旅即使参与了民主刚果前后事件，但是该旅的指挥官并不相同。实际上，说该旅参与过前后事件，有关证人证言与其他证人证言、联合国报告、特别调查报告等也相互冲突。此次犯罪的旅与彼次犯罪的旅并不相同，甚至其他部队也不相同。第二，在前期事件中持有和分发洗劫汽车问题。检察官称：疑犯拥有前期洗劫汽车，不仅如此，他还把洗劫车辆作为“个人财产”储存，还分配给MLC成员，因此他知道洗劫罪行并意图再次发生。本庭认为：这又是根据过去事件进行推断。如前所述，过去的行为并不是证明现在意图的充分因素。至于疑犯还拥有此次洗劫车辆，控方证据不够充分；有关证人甚至没有说有关车辆就是洗劫或分配而来的，有的关键证词明显缺乏精确性。第三，派遣“全权代理”（carte blanche）部队问题。检察官称：疑犯完全了解部队在2001年的犯罪，2002年再次派遣，就等于把这种部队置于“全权代理”的允诺环境下，允许实施强奸、酷刑和洗劫而有罪不罚。控方在此仅仅依靠一个证人（第15号），该证人也提到“全权代理”一词，但是该证人的说话语境不能支持控方推论；证人言辞只是表达对部队职能的性质和程度的自我评估，不能反映疑犯本人的任何清楚或不清楚的授权；证人的评估仅仅是“猜想”（suppositions，这是证人自己的用语）——派遣部队赴国外拯救危难总统（主要使命）就等于获得任意行动的授权，部队“可能只受其良知极限和边界的控制”。法庭认为：部队的主要使命是赴外国拯救危难总统，并不意味着就自动获得犯罪授权；派遣救援部队也不能说就是对犯罪的明知达到实际特定程度。第四，部队越过界河时指挥官的演讲问题。检察官称：部队越过界河时，MLC指挥官明确指示部队杀戮中非平民，并以第47号证人证言摘要（summary statements）为证：“在中非的班归，你们没有父母、妻子和孩子。你们是去打仗。你们杀戮并摧毁一切……班巴.贡博派你们去杀戮，不是去玩的”。法庭认为：证言摘要的证明力已经很低，还与其他证据无法协调一致；此外，证词也没有归咎于班巴，并没有显示班巴在场或如此指示。更重要的是，上述证词也与控方第40号证人证词矛盾：部队的主要任务是（1）“瓦解全部敌人”、（2）“保卫民选总统”；第6号证人也证明，攻击平民违背“保卫总统权力”的实际使命。因此，控方不能证明疑犯意图让部队在中非“摧毁一切”、屠杀平民。第五，MLC士兵对被害人的陈述问题。控方依据第22、23号证人陈述指称：“在平民遭遇残害时，MLC士兵对被害人说：既然你们是由前反叛武装控制的平民，你们就属于反叛武装，因此才会遭到攻击”。其实，证人只是说帕塔西先生（原中非总统）命令屠杀2-10岁之间的儿童，因此，说是班巴如此命令，就是错误推导，辩方也提出抗辩：MLC士兵声明与班巴之间没有关系。控方还援引第47号证人证词摘要：被害人被告知，“感谢班巴，我们有幸与中非妇女性交”。辩方援引诸多证词予以反击。法庭认为：第47号证人证词摘要本身证明力有限，如果不能与其他证据相互印证，不足为信；MLC士兵声明本身并不能清楚或含糊地表明班巴有过强奸授权；不能证明班巴有此犯意。第六，班巴与帕塔西的直接和经常性联络问题。控方认为：班巴与帕塔西经常联络，知道并意图犯罪发生。但是控方显然证据不足。全部相关证据显示：（1）通过实地评估使团及帕塔西部下的报告，帕塔西获知发生了洗劫和强奸犯罪；（2）在班巴和帕塔西之间至少发生过两次电话交谈；（3）证人们不知道电话交谈的具体内容，只有第37号证人说帕塔西呼吁班巴派遣部队增援。因此，法庭不能确信帕塔西告知了班巴有关犯罪事实，控方主张没有依据。第七，尽管从各种渠道获悉犯罪事实并予以承认、却仍然继续实施共同犯罪计划问题。由于前六项主张均不成立，所以其余3个主张不攻自破。控方似乎最多可以证明：班巴可能已经预见到了发生犯罪的风险（仅仅是一种可能性），但是为了实现保卫帕塔西权力的终极目的却接受了（accepted）这种风险。这并不能满足“第二种程度的直接犯意”要求。[38]
——关于“指挥官或上级责任”。这是法官最终认可的新指控，由于系经法官“提醒”而打造出来的指控，对疑犯消极意义巨大，法官更不可能轻描淡写、简化处置。这种“责任形式”、特别是其中的“因果关系”以及“知道或理应知道”问题，在国际刑法、国际刑事司法、国际刑法学中具有经典性和标志性，是众多学者[39]倾力追捧的焦点话题。《罗马规约》既有继承、更有创新，规范的详密程度史无前例。然而，尽管某些法官把“责任形式”视为“犯罪定性”问题，但是看来《犯罪要件》的制定者不以为然——《犯罪要件》中没有规定不同“责任形式”的构成要件。正如此，如何确切理解与解释有限的规范，就成为学者和司法官的任务。本裁决的“充分说理”无疑具有经典意义。为了不致扰乱“体系”，以下不拟拆分评论。

法庭指出：共同正犯责任与指挥官或上级责任不同。为了更好地理解后者，有一条原则就是：惟有在存在法定作为义务时，才可以推导出不作为的刑事责任。第28条又区分出两类上级及其关系，也就是军事或类似军事指挥官（也就是“以军事指挥官身份有效行事的人”）与拥有法律上或事实上职权的平民。本案疑犯属于前者。为了成立这种责任，必须齐备以下5个条件：第一，疑犯是军事或类似军事指挥官。“军事指挥官”是指被正式或依法任命为执行军事指挥职能的人。不论军级或军衔（level or rank）如何，武装部队中一切拥有军事指挥责任的人都包括在内；指挥官可以是在指挥链中拥有最高军级（level）的人，也可以是仅仅指挥几个士兵的人。这种概念还包括那些不仅仅履行军事指挥职能的人。[40]关于“以军事指挥官身份有效行事的人”，立法者意图涵盖一种不同的和更为宽泛的指挥官。这种人不是被依法选举执行军事指挥作用的，但是通过指挥链条事实上有效控制着团体。国际特设法庭（前南法庭、卢旺达法庭）都由判例在先：只要事实上或法律上成为负有指挥责任的上级，没有“正式法律授权”（formal legal authority）不能成为排除刑事责任的理由。因此，这种类似指挥官的人一般而言就包括下列“上级”：对正规的政府武装（例如武装警察）或都拥有军事等级或指挥链条的非正规军武装（非政府武装，例如反叛团体、武装抵抗力量和民兵等准军事组织）拥有控制权力。[41]第二，疑犯必须有效指挥和控制部队（部下）或对部队（部下）享有有效管辖和控制权力。这里的核心就是“有效控制”（effective control）。“有效指挥和控制”（effective command and control）与“有效管辖和控制”（effective authority and control）是两个选项，同样适用严格意义上的军事指挥官和类似指挥官。“指挥”与“管辖”是两种表达中唯一不同的术语，对于认定必要的控制程度和标准而言，这并不发生实质性影响。立法术语十分清晰：“有效”“控制”是两种选项中的共同要求。立法论的解释结论也是佐证：有些代表当初就认为，追加“有效管辖和控制”“并无必要并可能造成混乱”，这就表明，增加或提供这样一种选项并没有为文本输送不同含义。就此而论，“有效指挥”当然显露或反映了“有效管辖”。英语中的“指挥”是指“管辖（authority/权力），特别是控制武装部队的权力”；而“管辖”就是指“下达命令和强制执行的权力（power）或权利”。然而，既然文本使用“或”将两者隔开，为了解决文本表面冗赘问题，法庭只能认为两者存在一种近似而又不同的含义。尽管两者对“控制”程度的要求是一样的，但是，“有效管辖”可能是指指挥官的“控制”模式、方法和性质。需要指出：“有效控制”一般是一种上下级关系的表现；前南法庭上诉法庭认为：除非存在部属关系，否则就很难证明进行有效控制的能力。“有效控制”的主要含义是“防止和惩罚犯罪的实质能力或权力”，《罗马规约》则是指防止、制止和提交犯罪的实质能力。这就不包括更低一级的控制标准，例如仅仅是影响部队或部下——即使这种影响事后变成了实质性的：这是前南法庭审判法庭的判例原则。本庭认为：判断存在上级管辖地位和有效控制的要素是：（1）疑犯的官方地位、（2）疑犯签署或下达命令的权力、（3）疑犯确保已签发命令的执行能力、（4）疑犯在军事结构中的地位和实际履行任务、（5）疑犯命令麾下（不论是直属还是更低一级）部队或单位从事敌对行动的能力、（6）疑犯把单位降级或改变指挥结构的能力、（7）疑犯提升、撤换、撤职或惩罚任何部队成员的权力、（8）疑犯在发生敌对行动时派遣部队和随时撤回部队的权力。法庭指出：证明疑犯“有效控制”，必须证明是在特定的时间段（time frame），否则就不充分。这就是“有效控制”与犯罪行为之间的临时巧合（temporary coincidence）问题。特设法庭的成例是：必须在犯罪行为发生时存在有效控制。本庭认为：至少在犯罪即将发生时，疑犯存在有效控制。所谓“未进行适当控制”表明：在犯罪发生之前，上级已经控制部队。[42]第三，犯罪的发生是因为疑犯未能妥善控制军队（部下）。[43]法庭指出：第28条第1款确定了一种“关系”（link）：“作为…的结果”（as a result of）就是指这种关系（relationship）。所以，这就是在上级的疏忽责任（the superior’s dereliction of duty）与有关犯罪之间包含一种因果关系（causality）。这与严格的文义解释和罪刑法定原则相一致。[44]尽管如此，法庭需要进一步澄清这种因果关系的实际范围。第28条第1款第2项规定了三种义务：防止、制止和提交犯罪，后两项义务存在于犯罪之中或犯罪之后。合乎逻辑的结论便是：不尽后两项义务，就会成为发生犯罪的回溯性原因（retroactively cause）。因此法庭认为：因果关系要素（the element of causality）只与指挥官防止未来犯罪发生的义务有关。然而，上级在犯罪之中或犯罪之后拒不履行制止、提交义务与发生未来犯罪之间存在因果影响（causal impact）。因为刑罚具有防止未来犯罪的固有机能，所以指挥官拒不惩罚过去的犯罪就可能（likely）增加发生未来犯罪的危险（risk）。[45]鉴于第28条第1款没有详细规定因果度（the level of causality），就可能适用“but for test”[46]标准进行判断：如果没有上级拒不履行采取一切必要和合理措施防止犯罪发生的事实，军队的犯罪就不会发生。但是，与积极作为（positive act）的可见的和物质效果不同，不作为（omission）的效果不能得到确定性实证。换言之，我们无法精确预测：如果指挥官履行了防止犯罪义务又会发生什么。无需确立两者之间的直接因果关系（direct causal link）。检察官只需证明：指挥官的不作为增加了实施被指控犯罪的危险。[47]第四，疑犯知道或理应知道。本庭重申：《规约》没有规定严格责任（strict liability）。任何刑事责任都必须基于相关的精神状态（state of mind）或罪过程度（degree of fault）。本案的责任认定也是如此。这就要求：疑犯必须知道（have knowledge）或理应知道（should have known）其部队即将实施、正在实施或已经实施了有关犯罪行为。第28条第1款规定了两个标准的罪过要素：第一种系由“知道”（knew）表达，要求存在实际明知（actual knowledge）；第二种系由“理应知道”表达，实际上是一种过失形态（form of negligence）。第一种“知道”不可“推定”（presumed），相反，必须有直接的或间接推测的（circumstantial, 非直接推测的）证据。国际特设法庭的经验值得借鉴，它们的考断要素是：不法行为的数量和范围、是否广泛发生、被禁止行为发生的时间、卷入部队的类型和数量、可供使用的通讯方式、类似行为的作案手法（modus operandi）、上级在等级结构中的地位和责任之范围和性质、指挥官在案发时的地点以及犯罪行为的地理位置。“如果军事指挥官是组织良好的、拥有报告和监督制度的一部分，就可以证明实际知道”。第二种“理应知道”要求上级在未能获知部下不法行为中仅仅存在过失。（ICC-01/05-01/08-406, paras 3 and 6）前南法庭审判分庭在Blaskic案中借鉴二战审判判例法和《日内瓦公约第一附加议定书》，支持“理应知道”标准：如果指挥官恪尽职守履行职责但仍不知道犯罪即将或已经发生，就不能对这种“不知道”（lack of knowledge）负责；然而，鉴于其特殊的指挥地位和当时的关键情节，不知道正是疏忽地履行职责的结果，因此，这种疏忽（negligence）不能成为辩护理由。本庭认为：“理应知道”标准要求上级承担一种更为积极的义务（a more active duty），体现出立法者更为严格的立场（a more stringent approach）。[48]需要指出：特设法庭和塞拉利昂法庭设定的是“有理由知道”（had reason to know），这与《罗马规约》的“理应知道”属于不同标准。然而本庭在此不必详细论证适用“理应知道”标准时参照“有理由知道”经验如何有益。根据以下要素判断，结合具体案情，就可以认定疑犯“已经知道”（have know）：（1）疑犯拥有一般性信息足以了解到部下实施了犯罪或不法行为发生的可能性；（2）现有信息足以要求疑犯应当进行进一步询查或调查；（3）本庭还认为：对相同属下团体的过去犯罪行为不予惩罚，也可以表明存在再犯风险。[49]第五，疑犯拒不采取一切必要合理措施。一旦主观要素成立，下一步就需证明疑犯没有履行法定三项义务之一：防止、制止或提交。三项义务发生在犯罪实施的不同阶段：之前、之中和之后。因此，不履行其中任何一项义务，本身就依法构成独立犯罪。针对同一犯罪，由于疑犯违反一项或多项义务，都可能承担刑事责任。因此，履行了制止或提交义务，并不能免除未能防止犯罪的刑事责任。（1）防止义务：这种义务产生于“犯罪正在实施或即将实施”阶段。因此，在犯罪实施之前和上级的部队实际实施完毕犯罪之前的任何阶段，就会产生这种义务。法律没有规定履行防止义务的具体措施，法庭提供指导意见如下：1）确保所属部队接受国际人道法的适当培训、2）确保根据国际法执行军事行动、3）签发旨在使相关行动符合战争法的命令、4）采取惩戒措施防止部队实施暴行。（2）制止义务：这项义务在犯罪实施的不同阶段又包含两项独立义务：一是制止正在进行的犯罪继续进行，阻止可能的连锁效应、避免引发其它类似事件；二是在犯罪完成后惩罚部队。关于后者，途经有二：要么自己亲自惩罚部队，要么提交有关当局。因此，当上级本人无权惩罚时，惩罚义务（duty to punish，系制止义务的有机构成）就构成第三项义务（提交有关当局）的一项选择。（3）提交义务：该义务产生于犯罪完成之后，要求指挥官采取积极措施将罪犯绳之以法。当指挥官没有惩罚能力或惩罚措施并不妥当时，这就是救济措施。（4）必要合理措施：需要根据指挥官的法定权力和实际能力具体判断。[50]此后，法官又用了35页、57段详尽分析了疑犯全部责任要素，并得出肯定性结论。 [51]
本文刊于《刑事法评论》第26卷，北京大学出版社，2010年5月出版。
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[28] 《犯罪要件》“一般性导言”第9款规定：“一项行为可构成一罪或数罪”。这是“罪数”问题的法定原则，究竟如何理解，国际刑法的学理尚未细致展开。根据“严格的语义解释”（法定的条约解释规则之一），这里最可能存在的理解层面就是：立法者吸纳了普通法系“罪数”原则，同时也照顾了大陆法系的罪数原则，“可”与“或”表明：这里完全没有“国际融合”，而是“简单相加”，除非我们认为：“简单相加”也属于“国际融合”。我们更熟悉大陆法系规则，因此需要对普通法系规则及其国际化应用略作说明。关于吸纳普通法系“罪数”原则，用中国学者的话说，就是“没有想象竞合和牵连犯概念”，“过于严格，甚至有违常理”；“并合罪”“主要是吸收犯”，而且“基本上只存在于罪质相同，仅仅程度有差异的数罪之间”。参见储槐植：《美国刑法》，北京大学出版社1996年版，第152-153页。这里的“一项行为”应当是指“一项具体犯罪”或“一项特定要素”，不可能是“一类行为”或“多个罪质相同的行为”，更不可能是“多个罪质不同的行为”；按照我们的说法，就是“一行为”。“一行为”“可构成一罪”，我们容易理解；“或”“可构成”“数罪”，绝对超出我们的理论射程。照此理解，如果“一项行为”（例如“谋杀”平民）同时是在“危害人类罪”和“战争罪”的“语境要素”下实施的，就可能同时成立两罪——中国首届“国际刑事法院模拟法庭大赛”的多数“诉状”都是这样做的，笔者当即关注并质问这一问题，而其他评审法官当时要么未注意、要么语焉不详、要么事后分歧严重，的确值得深入探讨。就本案而言，控方的确以不同“罪名”指控了“相同行为”（“谋杀”、“强奸”、“酷刑”等）。这里仅以“谋杀”为例。“谋杀”在形式上属于不同指控：不但“类罪名”不同，而且“具体指控”编号也不同（指控7和指控6）。那么，不同“罪名”项下的“相同行为”是否属于同时符合两种不同“语境要素”的“一项行为”/“一行为”呢？不同“类罪名”项下的“具体指控”是否属于“一项行为”？这才是根本问题，需要认真考证。作为“危害人类罪”的“谋杀”，控方是指MLC部队在2002年10月26日至2003年3月15日之间杀害两个中非平民，主要证据是第22号证人（被害人的表兄弟，传来证据，证明被害人系在中非巴桑格被枪杀，原因是被害人反抗部队在洗劫父亲农场时抢劫船只）和第87号证人（被害人的兄弟，直接证据，证明被害人系在中非鲍拉比被枪杀，原因是被害人反抗部队抢劫父亲的摩托车），也涉及第47号匿名证人（证明力较低）、第6号和第9号证人（“呼应性证据”，证明力较高），还涉及第44号、第80号证人（消极证人，但不足以证否）；法庭还因证据不足否定了其他“谋杀”指控；法庭还认为：“谋杀”符合“危害人类罪”的“语境要素”，但具体“谋杀”可以是相对孤立行为、不必具有多重性（multiplicity），只要属于“广泛/系统攻击的一部分”就行。See ICC-01/05-01/08-424, 15-06-2009, pp. 45-56, paras 128-158. 那么，作为“战争罪”的“谋杀”，指的是否是“同一行为”呢？答案是肯定的，笔者的判断根据是：第一，检察官对两罪项下“谋杀”的“罪行概述”完全一样。（第128段与第270段）第二，检察官称：“构成危害人类罪的谋杀行为也会发生在非国际性武装冲突语境下”。（第271段）法官认为指控成立。（第272段）我们可以称之为“语境竞合”。第三，“具体行为”完全一样。“谋杀”还是指杀害两位平民，依靠的证据仍然是第22号证人（被害人的表兄弟）和第87号证人（被害人的兄弟），其他背景与推理过程也完全相同。（第277页等）。See ICC-01/05-01/08-424, 15-06-2009, pp. 93-95, paras 270-279. 至于两罪是否“并罚”，法官没有说明，只能等待“最终判决”确证。可以想象：成立两罪却不并罚，岂不是浪费司法资源？初步结论是：在“罪数”原则问题上，《罗马规约》及其法官采纳了普通法立场。

[29] “语境要素”也类似“案情大背景”。在国际司法文书中，“案件背景”都要先做交待，而且篇幅很长。究竟属于客观要素抑或主观要素？应当专门给出学理结论。“案件背景”一般有两种含义：一是“程序历史/背景”（procedural history/background），详细交待“本案诉讼详情”并进行详密引证，展示国际司法本身的规范、细致，尤其是公开透明。“本案诉讼历史/背景”交待的是诉讼历程，几乎没有主观评价、也不包含具体想法与实质性评价（considering and merits），因此属于“案件程序历程客观要素”陈述，与实体问题基本无关。二是“武装冲突/其他犯罪背景”，也就是“犯罪语境”（contextual background）。这是说清复杂的国际犯罪所必须的，也是国际司法惯例。法庭有时还会专门邀请“犯罪语境”国际专家提供“法庭之友”意见以供审议。否则，直接进入“犯罪要素”分析，就会使人坠入迷宫。这是国际刑事司法的显著特征，因此需要专门分析其属性。“犯罪语境”本来是“客观的”，但是法官、当事人（控辩双方）和参与人（被害人、法庭之友、国家法律代理人等）都是“人”。历史都是人写的，“犯罪语境”概无例外。凡是人写的东西都不可能避免主观性。那么，“犯罪语境”分析究竟属于客观要素还是主观要素？如果属于“主观要素分析”，本文的核心结论之一（先客观、后主观）就被证否。因此，必须解决这一问题。我们首先进行“规范”回顾。《犯罪要件》“一般性导言”第7款在遵循“先客观、后主观”的原则下，把“相关的背景情况列在最后”；“第七条危害人类罪”“导言”第2款第一句规定，“每项危害人类罪的最后二项要件描述行为发生时的必要背景情况”，“第八条战争罪”“导言”第3款规定类似。如此看来，“犯罪语境”分析的法定逻辑顺序是“最后”。如果“犯罪语境”真的不属于主观或客观要素，按照大陆法系理论，就应当属于“客观的处罚条件”。从立法论上讲，如此排序的大陆法系思维特征较为明显。然而，国际刑事法院的诉讼文书与诉讼程序则刚好颠倒了“规范”次序：“犯罪语境分析”先行。笔者认为：这种分析思路是合理的，因为它更符合较好地说明国际犯罪与立法的特殊要求，并且这与法系思维特征基本无关，而与人的一般理性有关。此外，笔者还认为：“客观要素”与“对客观要素的陈述”是两个不同事物。因此，剩下的问题仅仅是：“犯罪语境”本身究竟是客观的还是主观的？至于“谁在陈述”及其“怎样陈述”，与本文论题无涉。笔者认为：“犯罪语境”本身是客观的，不是主观的；“对犯罪语境的陈述”也应当尽量客观、避免主观。事实上，在国际刑事法院，不论是检察官还是法官也都是这样认为的：2008年6月20日，控方对“卡坦加的代理人就检察官的披露义务发表看法，同时提出停止诉讼的相关申请”予以回应，在谈到检察官为了调查整个犯罪情势而需要信息源广泛提供资料时，检察官说：“所获取的信息可以使控方调查奠定在客观基础上（on an objective basis），完全符合控方依法确立事实的职责”。ICC-01/04-01/07-619, 20-06-2008, pp. 4-5, para. 5, lines 7-9. 2008年12月2日，审判一庭下达“关于视听辅助（visual aids）的裁决”，其中提到控方曾经主张，为了便于法庭理解所指控犯罪的语境客观要素（the contextual, objective elements of the crimes alleged），应当允许使用“视听辅助”，（ICC-01/04-01/06-1371, para. 11）这种说法得到法庭认可。See ICC-01/04-01/06-1528, 02-12-2008, p. 5, para. 9.我们可以不赞同他人“陈述犯罪语境”的方式方法，但是我们绝对不能因此否定“犯罪语境本身是（也应当是）客观的”。剩下的问题仅仅是：客观的“犯罪语境”都是“客观要素”吗？根据国际刑事法院法律文书具体描述内容考察，我的答案是：多数都是，尽管不一定全是。所谓“多数都是”，就是指主要是陈述法定的和客观的“相关/必要背景情况”；所谓“不全是”，就是指为了连贯、妥善地陈述法定的“相关/必要背景情况”，个别的不典型细节也不能省略，目的还是为了说请前者。

[30] 注意：这里的“关系”（nexus）不属于“犯罪行为”本体要素，而是指具体的谋杀行为与“类罪名”所要求的“语境要素”（广泛或系统地攻击平民）之间的关系，因此与“因果关系”（causal link）不是同义。不存在这种“语境”关系，可能成立普通杀人罪或其他犯罪，但不会成立“危害人类罪”的“谋杀”。似乎也可以这样理解：“语境”是“类罪名”（“危害人类罪”）的“类”“客观要素”，而“语境关系”（contextual nexus）就是“具体罪名”犯罪构成中的“客观处罚条件”或者其他客观要素。

[31] 《犯罪要件》“一般性导言”第7款规定：“犯罪要件一般按照下列原则组织：（1）犯罪要件强调与每种犯罪相关的行为、后果和情况，因此一般按此顺序开列；（2）必要的心理要件，放在受其影响的行为、后果或情况之后；（3）相关的背景情况放在最后。”这就是“一般性法定要求”。

[32] 注意：这里的“关系”属于“犯罪行为”本体要素，是一种经典的因果关系，既与“语境关系”不属于同一事物，也不是确立“指挥官或上级责任”所要求的特殊“因果关系”（“犯罪危险增加”）。是否可以说：在许多情况下，国际犯罪的因果关系具有复合性，“因果律”及其证明标准并不一致。这种复杂性是由行为人的不同“参与模式”（participating mode）决定的。因此，不能把国际刑法中的因果关系问题简单化：在同一案件中，对因果关系的证明或说明具有差异性。当然还须注意，“关系”也不都是“因果关系”，不能与“语境关系”混同。

[33] See ICC-01/05-01/08-424, 15-06-2009, pp. 45-56. 

[34] See ICC-01/05-01/08-424, 15-06-2009, pp. 56-67. 这就说明：对相同罪名下的不同具体犯罪的分析体系保持严格一致。

[35] 这表明：两种责任形式不能并存，成立一个，则另一个就不可能成立。

[36] 这表明：就“责任形式”的分析而言，检察官也是严格遵循“先客观、后主观”的思维逻辑的。

[37] 这表明：就“责任形式”的分析而言，法官一般也是严格遵循“先客观、后主观”的思维逻辑的。法官经过“案情浏览”，发现主观要素存在明显的疑问，遂在正式裁决中绕开客观要素、直奔主观要素。这并能说明法官在“案情浏览、审查”过程中也同样是“绕开客观要素、直奔主观要素”——这实际上也不可能，因为检察官的指控书并不是这样排序的，法官也不可能“绕开”。如何浏览、审查是一回事，如何裁决是另一回事。裁决的书面逻辑不等于浏览、审查的实际逻辑，尽管两者经常一致。裁决是思考结果的书面表达，特点是“直奔要害”，而浏览、审查过程就不可能这样，特别是浏览、审查复杂的国际犯罪案件。本文讨论的“国际犯罪论体系”，主要目的是要弄清“应当如何思考”（浏览、审查）。

[38] ICC-01/05-01/08-424, 15-06-2009, pp. 114-139. 

[39] 国内学者如刘大群、贾冰冰、卢有学等，国外更多，恕不详细引证。

[40] ICC-01/05-01/08-424, 15-06-2009, p. 142, para. 408. 学者曾在某重要国际论坛上提出和讨论“国际起诉和审判是否仅仅针对‘大人物’？是否会形成一项国际惯例？”的问题，本裁决已经给出明确答案。

[41] ICC-01/05-01/08-424, 15-06-2009, pp. 142-143, paras 409-410. 

[42] ICC-01/05-01/08-424, 15-06-2009, pp. 143-148, paras 411-419. 

[43] ICC-01/05-01/08-424, 15-06-2009, pp. 148-151, paras 420-426. 

[44] ICC-01/05-01/08-424, 15-06-2009, p. 149, para. 423. 但是这与本案“法庭之友”大赦国际和检察官的立场并不一致。大赦国际认为：因果关系不是指挥官责任要素。根据习惯国际法，上级责任要求：（1）存在上下级关系；（2）上级明知部下实施犯罪；（3）上级未能制止、防止或惩罚犯罪。在上述“三要件”判断标准中，没有要求上级的不作为直接导致部下犯罪。相反，上级不作为与有关犯罪之间的关系只是受有效控制要求的制约——上级具有影响部下行为的实际能力——而不是一种独立的因果关系要素。ICC-01/05-01/08-406, 20-04-2009, pp. 19-20, para. 30. 大赦国际还指出：不少学者误读《规约》，认为法律设定了一种新的因果关系。实际上，法律没有要求“上级不作为导致部下犯罪”，《规约》没有偏离习惯国际法。即使需要进行因果确证，正确的解释是：上级的不作为增加了部下犯罪的风险。ICC-01/05-01/08-406, 20-04-2009, p. 20, para. 31. 2009年4月27日，检察官回复大赦国际“法庭之友”意见并表示赞同：第28条没有规定额外的因果关系要素。上级之所以负刑事责任，就是因为没有进行控制。也就是说：上级知道或应当知道犯罪正在发生或者已经实施，却拒不采取措施予以阻止或惩罚。这就是所谓“作为拒不进行妥善控制的结果”的主要含义。ICC-01/05-01/08-412, 27-04-2009, p. 3, para. 4. 检察官还认为：如果非要证明因果关系，检察官只需证明上级的拒不作为行为增加了部下实施特定犯罪的风险；如果适用更高的标准，就会超越法定因果关系要求。ICC-01/05-01/08-412, 27-04-2009, p. 4, para. 5.

[45] ICC-01/05-01/08-424, 15-06-2009, p. 150, para. 424. 

[46] 美国因果关系理论“双层次原因”中的“事实原因”表达公式：“如果没有A（B、C…）就没有Z，则A（B、C…）就是Z发生的事实原因”。这个公式是因果关系理论的客观基础，并不是刑法因果关系的定义。该公式不能解决复杂因果关系，例如“共同原因”或“原因覆盖面过大”（相当于“条件说”）问题。参见储槐植：《美国刑法》，北京大学出版社1996年版，第64-65页。

[47] ICC-01/05-01/08-424, 15-06-2009, pp. 150-151, para. 425. 这与大赦国际和检察官的立场一致。

[48] 这与大赦国际立场一致，后者认为：《规约》强化了指挥官责任，超越了习惯国际法。如果不是“实际知道”（actual knowledge），唯有在被告知（on notice）部下犯罪时，习惯国际法才承认指挥官责任。但是，《规约》增加了“应当/理应知道”（should have known），这样就把习惯国际法中的“消极通告标准”（the passive notice standard）变成需要采取措施了解部下犯罪的更为积极的义务（a more active duty）。ICC-01/05-01/08-406, 20-04-2009, p. 3, para. 3.

[49] See ICC-01/05-01/08-424, 15-06-2009, pp. 151-155, paras 427-434. 

[50] See ICC-01/05-01/08-424, 15-06-2009, pp. 155-159, paras 435-443. 

[51] See ICC-01/05-01/08-424, 15-06-2009, pp. 159-184, paras 444-501. 
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