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摘要:“国际犯罪论体系”是关于国际犯罪成立与形态的知识体系，“国际犯罪构成论体系”是关于国际犯罪成立的知识体系。刑法学的“犯罪论体系”、特别是“犯罪构成论体系”之争只能提供国际体系思考的知识论基础，但不能也不应直接进行国际转化。照搬法系或国内体系解读国际体系，是懒汉和幼稚做法，无法使两种研讨实现互动与双赢。

关键词 犯罪论体系;国际犯罪论体系;国际犯罪构成论体系;责任模式

“国际犯罪论体系”（下称“国际体系”，包含后者）是关于国际犯罪成立与形态的知识体系，“国际犯罪构成论体系”（下称“国际构成论体系”）是关于国际犯罪成立的知识体系：后者是前者的核心。国内外学界尚不存在对上述相关本题问题的系统讨论。“国际犯罪论体系”用语本身是本文作者的最新创造。经过学理、规范与司法的整合性考证，本文得出了特有结论，这既是国际刑法学的最新学术发现，也是刑法学的最新学术佐证，有利于学界辨明真理。

一、 我们发现：ICC活法模型
既然“体系”的逻辑差异具有理论上的相对独立性，各国的立法并无太大差异；各国立法即使存在较大差异，也与“构成论体系”差异“并无关系”。[1] 两大法系的“体系”、“构成体系”首先都是“学者对刑事司法的理性总结”，确无疑问。既然如此，讨论“国际体系”及其“国际构成论体系”，绝不能离开对国际刑事判例法则与实践理性的实证考察。为此，本文选择世界唯一常设的国际刑事法院（下称ICC或本法院、法院）最经典、最冗长的三案《确认起诉裁决》（下称《裁决》）[1]为考察样本（终审裁决尚无）。国际刑事裁决的“实体说理”部分是对国际法官刑法基本功力的残酷检验，也形成了“国际体系”、“国际构成论体系”、“国际刑事责任模式体系”等判例法之活法模型。

（一）检察官诉卢班加案的“国际体系”考证

本案“实体说理”部分[2]的体系结构大体可概括为：从“犯罪物质要件”到“罪刑法定原则与法律认识错误”再到“刑事责任”，“三要件”是“并列”和“递进”关系。我们据此容易提出的第一个问题就是：这是一个大陆法系古典“三阶层体系”吗？显然是必须回答的问题：

1、“犯罪物质要件”等于“构成要件该当性/符合性”吗？

本《裁决》指称的“犯罪物质要件”所涵盖的要素是“语境要素”、“特定要素”和“语境关系”。

“语境要素”系宏观要素，指的是“犯罪要件”本身。其包含客观与主观两面，并且是先客观、后主观。本《裁决》确认的是“战争罪”，成立本罪之法定的“语境要素”是“国内/国际武装冲突”。另外需要特别注意的是，《规约》规定的四种法定犯罪（战争罪等）相当于我国的“类罪名”，罪名很少、罪行很多，其中的“语境要素”类似“类客体/类法益”。

然而任何犯罪都是具体的，国际犯罪也无例外。“特定要素”就是具体犯罪行为，《规约》第8条（战争罪）一共列出4类、50种，每种具体行为都有具体而完整的构成体系，本案确认的只是其中一种：利用或征募儿童。“特定要素”是具体犯罪并自成体系，共同支撑“类法益/类客体”，也是“类罪名”的“行为要素”却同时涵盖特定的主观要素。但是，“先客观、后主观”的思维法则仍然没有疑问。

然而，具体犯罪行为又不能孤立存在，离开“语境要素”的“特定要素”（例如杀害、抢劫乃至非法征募或利用儿童等）还可能是国内法犯罪，但不再可能是法定的国际犯罪。于是，“语境关系”要素就不可或缺，即控方还需证明“特定要素”与“语境要素”“有关”。由此，整个犯罪构成分析体系之“先客观、后主观”特性十分明显，并且浑然一体——客观的宏观“语境要素”打头、主观的微观“语境关系”殿后。

综上我们发现：这是一个独立的、独特的、复合的、交错的、浑然一体的“国际构成论体系”，但在复合、交错的体系结构中，“客观、主观分立”以及“先客观、后主观”的思维法则清晰可见。

2、“罪刑法定原则与法律认识错误”分析等于“违法性”判断吗？

法官认为辩方没有依靠罪刑法定原则，只是依靠根据对生效法律的认识错误而提出排除刑事责任的可能性；法定的法律认识错误射程是相当有限的，排除刑事责任事由只有两项，只有在人犯由于没有发现有关禁止规范的社会意义（也是日常意义）、因而没有意识到有关犯罪的规范的客观要素时才会获得解脱。本《裁决》将其夹在“犯罪物质要素”与“刑事责任”之间，大陆法系的古典“犯罪构成体系”意味的经典性似乎已勿容置疑，这可能是本案分析体系贴近大陆法系体系最明显的一处。然而，如果古典体系的“有责性”不是紧随其后，此处的“违法性”初步定位结论就会立即悬疑，甚至整个考察结论也将会被颠覆。

3、“刑事责任”分析等于“有责性”判断吗？

在大陆法系古典体系的“有责性”判断中，责任能力、罪过形态以及期待可能性是固定判断要素。十分遗憾，本《裁决》中的“期待可能性”分析已经发生了体系脱位。

本法院《法院条例》明确要求《指控文件》不但必须阐明对犯罪的定性，而且还必须阐明具体参与形式（责任模式）。本案法官将“刑事责任”问题等同于“责任模式”问题，至少是只讨论“责任模式”问题：本案主要涉及“共同正犯”模式。可见“第一案”《裁决》没有体现出大陆法系的“三阶层体系”。相反，“犯罪的物质要件”与“刑事责任”是两套并列的、各自独立的犯罪定性体系，而期间夹杂的“违法性”分析又不在两个独立“体系”之内、却在两个独立体系之间。

（二）检察官诉卡坦加和楚伊案“国际体系”考证

本案“实体说理”部分[3]的体系结构与“第一案”基本相同。不同之处在于：（一）本案在“犯罪物质要件”中多出一个“明知语境关系”，也就是具体犯罪认定中的“相关背景”之主观要素。（二）在“责任模式”中集中论证“主犯”，凸现“犯罪分工”或“犯罪控制”理论的功利目标。（三）“特定要素”只分析其中的“客观要素”，“主观要素”留在“责任模式”中讨论。(四)关于罪数形态，《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”，本来是综合了大陆法系与普通法系的各自特征，供检察官自由选择、供法官自由裁量。但是，检察官和法官的实践理性一致地显示：只要不同犯罪语境存在时间上的竞合，“一项行为”一定会被当作“数罪”指控和认定。这是完全倒向普通法系的做法。(五)关于“主犯”责任，《裁决》为此确立并分析了3个一般客观要素、2个特殊客观要素和3个主观要素。这就进一步证明：在国际刑事司法中，“刑事责任”分析体系具有完全的独立性，不隶属于基本“犯罪构成”分析体系，更不是其中的“有责性”。

（三）检察官诉贡博案“国际体系”考证

本案确认的是“战争罪”和“危害人类罪”两罪，“实体说理”部分[4]的体系结构略有差异。但尽管本案三位断案法官与前两案完全不同，我仍然发现：（一）“检察官指控的犯罪”就是“犯罪的物质要件”，“刑事责任”仍然是指“责任模式”。（二）《裁决》仍然承续“犯罪的物质要件”与“刑事责任”两个独立体系并立的分析模式。（三）第一个分析体系基本遵循了从宏观到微观、从客观到主观的思维法则。（四）“共同正犯”与“指挥官责任”势不两立，不能共存。（五）驳回“共同正犯”指控，只分析了主观要素。也就是说，法官通览全案后，感到明显不成立的只是主观要素，所以无需讨论客观要素，这或许可谓“思考经济”。但这并不等于说法官在“通览”案情时的分析序位也是颠倒的。本《裁决》所确认的“指挥官责任”却依然遵循了的全方位思维法则，要素的分析序位严格遵循罪状立法模式，客观、主观要素呈现混合状态，这或许可谓“思考严谨”，但“体系思维”考证价值不大。

二、我们发现：《规约》不能展示特定法系“体系”
“立法体系”的确不等于、不能自动显示、也不能决定“学理体系”，它只能提供体系思考的具体要素。根据上述“活法模型”启示，再对《罗马规约》立法体系进行逻辑梳理，结果如下：

（一）《罗马规约》的“国际体系”

通过对要素与序位严格符合《规约》立法体系的“国际体系”进行考察，我们发现：（一）“犯罪种类及其构成要件”与“个人刑事责任”的立法体系地位的确各自独立，前者属于“第二编”（管辖权、可受理性和适用的法律），后者属于“第三编”（刑法的一般原则）。（二）“犯罪种类及其构成要件”的体系结构基本相同。“侵略罪”暂无法定定义、也无法定构成，无法考证。

可见，我们不能从中发现普通法系、大陆法系或苏俄体系的明显特征。抛开“法系”成见并以“主、客观分立”、“先客观、后主观”和“不能重复”等基本“逻辑”对上述立法体系模式进行学理提炼，可以出现多种新的排列组合。当然，若依“法系”成见，还可有其他“法系”特色组合体系。实定法只能展示一般体系，没有也不能展示特定“法系”体系。

（二）《犯罪要件》规定的具体“国际构成论体系”

由于唯有“特定要素”/“具体行为”的“国际构成论体系”才具有国内法或比较法的直接可比性，我们需要特别观察要素与序位严格符合《犯罪要件》立法体例的具体“构成体系”，并据此发现：（一）具体“犯罪要件”存在法定的“一般组织原则”，并充分体现“主、客观分立”与“先客观、后主观”的思维法则，立法体例异常稀罕与珍贵。（二）由于不开列“排除刑责事由”和“违法性”要素，导致“法系”特征无法直接显示，或许立法者是在有意回避“体系”差异与学理之争。（三）“行为人、行为、结果”与“特定对象”及或“对特定对象的明知”并列，可能既是出自行文方便，更是基于三种国际法定犯罪“对象”都异常特殊、异常重要的考虑。（四）“行为人”即可能的“犯罪主体”，称谓中性无价，十分可取。“具体行为”中的“主体”一般是指疑犯（特别是共犯和指挥官或上级责任中的疑犯）属下，“行为”与“结果”指向亦然。疑犯本身的“行为、结果”需要在“责任模式”中确定，“心理要件”亦然。（五）“行为”不是仅指“客观具体行为”，而是还包括与此对应的具体“心理要件”，因为“故意和明知”的“心理要件”具有通用性。（六）“特定对象”及或“对特定对象的明知”分别属于客观与主观要素，此处再次显示“主、客观分立”与“先客观、后主观”的思维法则。此外，对特定对象的认识也不是一律限于“明知”，有时还会例外开列“应当知道”（例如非法招募或使用童子军）。（七）“相关背景情况”（“语境关系”与“明知语境关系”）属于特殊要件并需列在最后，不具有国内法与比较法上的经典考察意义。但是，两个具体“语境要素”孰先孰后，立法体系并不一致，但是多数体例还是显示出“先客观、后主观”的立法准则。

总之，国际犯罪与国际刑事司法的特性决定，“国际体系”具有复合性、交错性，这是绝对不能直接套用特定“法系”体系的真正原因。《规约》虽然没有直接显示“国际体系”，但是结合活法模型，还是可以梳理出来的。然而，似乎多数学者并没有这样做，至少是学术自觉意识不强、专业性思考付出不足；直接套用“法系”体系或凭空臆断，显然是一种简单化和懒惰性处理方式。

三、我们发现：学理现状喜忧参半
经过活法与规范考察再反观学理，我们又发现：“国际体系”的国内研讨现状令人忧虑，其中基本范畴与直接议题的缺失（勿论展开）以及简单套用国内法体系，证明国内学理基本不成体系；相反，域外研讨情况却接近国际规范与活法模型。我们可以从代表性著作中“梳理”出若干现状。

（一）域外考察：国外的“国际体系”贴近国际“问题”

1、美洲代表：巴西奥尼体系

美国学者M·谢里夫·巴西奥尼教授在其组织起草的《国际刑法典草案》中，原始要件与排列体系是“实质要件→心理要件→因果关系→危害”。由此，巴西奥尼最初的“立法”体系并不见明显的“法系”特征，更不见明显的国际特色。巴西奥尼教授还曾在上述特定“四要件”基础上加上了诸多“刑事责任豁免或者免除的要件”，[5]形式上才大体符合普通法系的一般体系特征。而从其《国际刑法中的危害人类罪》[6] 第五章至第十章连续反映出的“国际体系”中，我们发现：（一）巴西奥尼上述“四要件体系”既接近ICC活法模型与规范实际——基本遵循了“语境要素→特定要素→刑事责任”基本体系，又有普通法系特征——“合法辩护事由”殿后。如果再把前三个要件统一视为“犯罪本体要件”，就是经典的普通法系体系，尽管这未必符合巴西奥尼本人原意。（二）由于“构成要件”立法资源的历史局限，巴西奥尼对“特定犯罪内容”/“具体犯罪行为”的展开方式没有展示出严格、细致的“体系”特征，整体“国际构成体系”无法贯通。

2、欧洲代表：科塞斯体系

梳理安东尼奥·科塞斯的代表著作《国际刑法》[7]的“实体”部分，我们发现：（一）此处的“实体刑法”的独立设计可以深化“国际体系”研究。（二）“国际犯罪论→国际刑事责任基础论”的基本体系框架与ICC活法与规范模型以及“巴西奥尼‘危害人类罪’‘国际体系’”基本一致。（三）把“共犯/正犯”责任与“不作为”的“上级责任”完全分开，凸现两种责任模式的巨大差异，至少立场可取。（四）对“国际刑事责任基础论”进行“一般原则→犯罪心态→正犯/共犯→不作为→数罪→抗辩/赦免”的设计，琐碎之外既不能展现任何“体系”特征，更有混杂“国际刑法论”于“刑事责任论”之中之嫌。（五）“概念”全部打头，展示出各罪的法益/客体。然而概念本身毕竟不是“国际构成论体系”的当然要件，仅仅是要件提示或序言。（六）“战争罪”中明确陈列“与武装冲突的语境关系”，而“灭种罪”中的“与危害人类罪的区别”以及“危害人类罪”中的“概念的起源”和“国际习惯与ICC”,也间接揭示了“语境要素”，只是分析序位飘忽不定。（七）三罪都陈列出规整的“犯罪的客观要素”与“犯罪的主观要素”，严格遵循“主、客观分立”和“先客观、后主观”的思维法则。（八）“危害人类罪”中的“犯罪的可能主体”与“犯罪的潜在被害人”之提法十分可取，解决了如何做到中性无价问题。（九）三罪“体系”并不一致，各要件的“标定”（labeling）、界定与排序也不完全清晰、一致，显示“体系”的“成型度”不高。（十）“危害人类罪”中的“主体”与“对象”的体系地位原理不清，他罪为何省略也不明了。总之，就“国际构成论体系”基本要件与排序而言，科赛斯体系反映活法模型与规范模式的正确度明显不如“巴西奥尼‘危害人类罪’‘国际体系’”。

（二）国内考察：学理现状不容乐观

1、“国际体系”

根据2007年之前的学术“整理”，[8]我们发现：“国际体系”既无人提出、更无人展开，证明没有对“国际犯罪论”进行“体系性思维”的自觉意识。甚至可以说，我国的“国际刑法学体系”及其“国际体系”目前还相当混乱，至少一时还很难形成“通说”，勿论深度与质量如何。其原因是：（一）“体系”问题具有突出的刑法学特点，国际法学或刑诉法学背景出身的学者难以关注与展开。（二）国际刑法学为“综合法学”，进行“程序”与“实体”拆分设计尚不容易，勿论拆分后的深度展开。（三)国际刑事实体立法向来简约粗疏，[9]对规范要素进行正确而细致的拆分与组合长期不易。（四）重定义轻构成、重演变轻要素、重动态轻静态、重反思轻建构等等，似乎已是国外著作的演绎惯例，国内学者据此因循。（五）多数国际刑法议题的政治敏感性和程序紧迫性很强，导致法学的专业性和技术性趋弱，国际刑法学本身就很难形成一门精确和精致的学问。最后，也是最重要的，就是学者对国际刑事司法中的活法模型缺乏细致观察与梳理，并适时进行学理升华与反思。

2、“国际构成论体系”

根据2007年之前的学术“整理”，我国学界似乎没有“国际构成论体系”之说：关于“国际犯罪的构成”，主要是讨论“国际犯罪的构成要件”问题和“国际犯罪的主体”问题。之所以把“国际犯罪的主体”问题与“国际犯罪的构成要件”问题并列为“国际犯罪的构成”附属问题，是因为“犯罪主体并非国际犯罪的构成要件，而是应当作为刑事责任的主体加以规定”（张智辉）。关于“国际犯罪的构成要件”，主要是“四要件说”（客体、客观方面、主体、主观方面；也就是国内刑法学“通说”体系）与“两要件说”（主观要件、客观要件，不含“犯罪主体”）的并立。[10]当然还有“犯罪客体”存废之争。随着“国际刑法理论体系”、特别是“犯罪论体系”与“犯罪构成体系”的深度分化，如果“突破与建构”仍不能逃离“法系”特色，与不能逃离（改良的或重构的）“国内刑法体系”并无本质差异。国内刑法理论争议中的“犯罪主体”或“犯罪客体”存废之争或“要件”数量之争直接导入国际刑法学，颇显幼稚慵懒，似乎“国际刑法”学者无见可创、无术可建。随着国内“理论”的分化与鼎力，“受影响”或“直接套用”将会是多元化的。“受影响”是正常的，“直接套用”是因为理解不深、考证不细。

四、我们认为：特定问题决定特定体系
经过事实、规范与学理的整合性考察，我们认为：特定问题决定特定体系，而不是相反。“国际问题”之特殊性显而易见：其一，为了把并非“实行犯”的“罪恶之尤”们作为“主犯”绳之以法，如何设定“责任模式”至关重要；扩张的“正犯责任”与“指挥官或上级责任”遂成为两类独立的基本模式。正如此，“责任模式”成了与“犯罪物质要素”并列的和独立的“责任模式体系”，两者共同组成“国际体系”。换言之，“国际构成论体系”与“国际刑事责任模式体系”的分离与并立，导致“国际体系”本身就具有分立性和复合性。其二，国际犯罪法定罪名属于“类罪名”，这在任何法系、国家都不存在类似法例与判例。具体“国际犯罪构成”就是“类罪名”的犯罪构成，“具体罪名”不过是“类罪名”的“特定要素”。这就直接导致“类构成”与“具体构成”的复合与交错。其三，“特定要素”本身又具有多样性（非法招募、杀人、强奸、洗劫等等），每项“特定要素”都有独立的和独特的“具体构成”。此外，单一“特定要素”的构成体系既有“罪体”要素、又有“罪责”要素，同时还有“语境关系”要素和“明知语境关系”要素，本身又是复合与交错的。其四，“罪数”问题成为一个独特问题，又与“国际犯罪构成”与“国际责任模式”两个体系存在复合、交错关系：不论是何种模式下的何种罪名，都存在“一罪或数罪”的选择问题。国际“问题”如此特殊，“国际体系”不可能不特殊。
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