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[本文发表于陈兴良主编的《刑事法评论》（刑事法学CSSCI权威§集刊，北京大学出版社2008年7月版）第22卷，第578-618页，为本卷押卷之作。 

北京大学法学院教授、刑法学家陈兴良的“主编絮语”写道：“宋健强的《国际刑事法院检察官：为‘表面正义’而战——兼论‘表面正义’概念和理念的引进与提倡》，是一篇关于国际刑法的论文，文中提出了一个独特概念——‘表面正义’，至少对于丰富我们对正义的理解是有所助益的。宋健强致力于国际刑法研究，新作迭出，锋头颇健，值得称道”。

此次在哈工大法学院官方网站再次发表，作者对原文最后部分作了几段增补（详见脚注提示），以丰富论题射程。本文第三部分篇幅最长，评介的是三类诉战、多起诉争，也是真正意义上的“国际刑事诉讼学”范本，但是繁忙的读者可以简单浏览。

由于本文篇幅很长，现将“目次”再现如下：

一、 论题的提出：“表面正义”从何而来？

二、 “表面正义”：翻译、语束和基本蕴含

三、 国际刑事法院检察官：为“表面正义”而战

（一）“高级法律顾问”“接续性任职”问题之争

（二）书记官长与预审法官私下勾通案情且没有记录在案问题之争

（三）被害人参与诉讼问题之争

1、不是你让不让我参加会议，而是你能不能随便开会！

2、被害人参与诉讼，不是没有阶段限制！

3、被害人申请书该不该“删节”？检察官该不该与会？

四、结论与启示：“表面正义”的独立价值

借此再次公开发表之际，对陈兴良教授、凌岩教授、赵海峰教授等的鼓励与鞭策谨表谢意]

国际刑事法院检察官：为“表面正义”而战*
——兼论“表面正义”概念和理念的引进与提倡

宋健强*
“表面正义”（appearance of justice）是英语世界的固定用法，我国学界尚未引进和推广。作为客观上看得见的有形正义，包括但不限于“程序正义”，具有独立存活价值。关注“表面正义”，有助于消除“表面不公”、推进“实际正义”。“表面正义”是平民教义，不存在理解和推广障碍。司法的“表面正义”存在国际公认准则。倡导“表面正义”，促进社会和谐，是法律人和法学家的专业使命和社会贡献。

国际刑事法院检察官不顾司法资源稀缺和昂贵以及抓捕形势严峻等实质问题，持续为“表面正义”而战，值得关注和深思。检察官为“表面正义”而战，还经常获得被告及其律师支持，法官、书记官和被害人及其律师反倒成了斗争对象，令吾人匪夷所思。也许，这就是我们绝对不能停留在僵死的“规范解释”和玄奥的“价值论辩”层面，必须同时密切关注国际刑事法院实际诉讼进程的重要原因吧。国际刑法判例学或国际刑法诉讼学是国际刑法研究新范式，具有突出的原创性、生动性、深刻性和严谨性，国内外尚无先例；它还会将事实、规范与价值一网打尽。

一、 论题的提出：“表面正义”从何而来？

作者闭塞，汉语中可能没有“表面正义”的组合。[1]这是一个最新“引进词汇”。引进词汇需要慎重，法学已有太多的教训。[2]毫无疑问，如果非要引进，信达雅就是一般要求。

如何发现“表面正义”？对于作者而言，这纯属偶然。作者钟情国际刑法，特别是国际刑事法院最新情势与案件实际诉讼进程研究。浏览、阅读、分析、整理法庭原始文件[3]后发现，“表面正义”一词出现概率极高，检察官奥坎坡使用频率最高——他甚至多次挑词架讼，为“表面正义”而战，消耗了惊人的司法资源。

这是在国际刑事法院内部的意外发现。那么，英语世界是否存在“表面正义”的规范用法呢？验证十分简单。[4]我的结论是：这是一个通用的、规范的、固定的和法律的用语；不是最新创造。这相当于“正当程序”、“程序正义”、“法治”、“人权”等等，都是成型用语。

只是我们可能对此并不熟悉；我们只是熟悉“相当于”之类的术语。经过观察思考，作者发现：“表面正义”不同于“程序正义”等，具有独立价值。因此，作者最终决定引进并提倡这一用语。

作者预测，这可能会带来一股学术劲风。撇开理论意义不谈，至少，探讨“表面正义”，对于如何“构建和谐社会”，具有特殊意义。毫无疑问，这种特殊意义来自法律人或法学家的贡献。

“表面正义”的文义射程不限于刑诉法或大刑事法，甚至不限于法学。至少，哲学、政治学、社会学都可参与讨论，尽管这种讨论可能与法学和法律无直接关联。

二、 “表面正义”：翻译、语束和基本蕴含

汉语文著中检索不到“表面正义”，难道是翻译问题吗？那么，原文如何呢？——“appearance of justice”。我们也可以译成正义的外表、正义的征表、正义的脸谱、正义的外形等等。或直白、或生涩、或夸张、或质朴，都已贴近“信达雅”。孤立地看，上述几种译法均无大碍，然而，一旦植入语境考察，就很难做到“语束”的工整和明了了。

“语束”就是“一捆”关联词，有点像“集束炸弹”。这些语束都来自英语世界法庭文件，不是作者的捏造。

同义词语束是：“appearance of impartiality”；“appearance of fairness”。怎样翻译呢？译成“不偏不倚/公平的外表/外形/征表/脸谱”？译成“表面公正”、“表面公平”该有多好！

反义词语束又如何做到对应和工整呢？我们不再饶舌：“appearance of injustice”： 表面不公；“appearance of unfairness”：表面不公；“appearance of bias”：表面偏见；“appearance of partiality”：表面偏袒；“appearance of favouritism”：表面偏爱；“appearance of improriety”：表面不当。

关联词语束也是一样。“appearance of independence”：表面独立。特别是：“subjective impartiality”：主观公平；“objective impartiality”：客观公平。以及“actual justice”：实际公正；“actual impartiality”：实际公平。

我们再对语束进行重新组合，看看视听效果如何。试举一例：

同义词 对应词

表面公平 ←→ 实际公平

↓ ↓

↑ ↑

客观公平 ←→ 主观公平

“表面公平”是一种“客观公平”，对应的是“实际公平”和“主观公平”；“实际公平”是一种“主观公平”。看来“翻译”没有问题。[5]
那么，究竟什么是“表面正义”呢？我们先“搁置”一般性逻辑演绎。其实没有什么复杂的。试举一例：“为官不廉形象廉”。“形象廉”，就是“表面廉洁”；“为官不廉”，就是“实际贪婪”。“形象廉”有多种“可视”现象：衣着朴素、省吃俭用、轻车俭行、言行谦和等等。现在可以推理了：“表面正义”就是客观上可以看得见的有形的正义。它不是一种主观上看不见的无形正义。“表面正义”是正义之表，“实际正义”是正义之里。按照中国人的“阴阳”思维，前者是“阳”，后者是“阴”；按照中国人的“辩证”思维，前者是“形式”，后者是“实质”。

吾民常言：“这法官一看就公正！”庭审未开、裁判未定，正义已被“看见”。证明：1、正义是“可视”的，换言之，“正义不仅要实现，而且必须以看得见的方式实现”（Justice must not only be done, it must also be seen to be done）；[6]2、“可视的公正”可能与“程序”无关；3、理解“表面公正”不需要很高的智慧，一看便知；4、“表面公正”理念适合大众民情，不是贵族教义。法官“一看就不公正”的表象很多：穿戴豪华、经常换车、热衷逢迎、纠缠一方、厚待一方、言行粗俗、猛击法槌等等，都不是“程序”问题，但都是“法律”问题。

关于“看得见的正义”的司法意趣，国际刑事法院检察官除了援引上述法谚外，还制造出大量的类似箴言，我们不妨一睹为快：“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”； [7]“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”；[8]“我们不仅要确保实现正义，我们还要捍卫表面正义”；[9]“表面偏见不可接受，不论实际上做了什么”；[10]“法庭不仅是实际公平的，而且还向公众展示出公平的外表”；[11]“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”。[12]
所以，尽管原理与“程序正义” vs “实体正义”相似，然而，“表面”又不等于“程序”。“程序”大体属于“表面”，但是，“表面”又不限于“程序”。组织法则、伦理法则都存在“表面”问题，却都不是“程序”问题。“表面正义”包括但不限于“程序正义”问题。同样，“实际”也不等于“实体”，原理不再赘述。

三、 国际刑事法院检察官：为“表面正义”而战

这是作者发现“表面正义”的宝地，值得多停留一会儿。谁有“表面偏见”？国际刑事法院的司法官多是世界顶级法律家或法学家，当选相当不易。我国还没有一个。[13]他/她们会有“表面不公”问题吗？有！——在检察官看来，问题还相当严重。

检察官奥坎坡是独立的“司法大臣”，又是诉讼当事人，这与中国很像。加上他依法不能连选连任，“无私者无畏”，因此，它拥有“为表面正义而战”的权力、权利和勇气。国际刑事法院的管辖对象是人类最严重的四种“强行法”犯罪：侵略罪、战争罪、灭种罪和危害人类罪。目前已有4个情势和8个案件，诉讼多处于“审前阶段”。最严重的是：8个《逮捕令》[14]发出多时，竟无人到案！[15]法院能力面临严重质疑，威信面临严峻考验。就是在这种形势下，负有主要责任的检察官似乎并不上火，却有极高的热忱和精力纠缠法院内部的“表面正义”问题，无休止地与法官、书记官长和被害人法律代表进行笔墨大战，几乎使法院瘫痪。

“表面正义”真的如此重要吗？甚至比司法官和谐相处、协力作战更重要吗？检察官的回答是坚定而又肯定的。这就是国际检察官突出的实践理性:

（一）“高级法律顾问”（Senior Legal Adviser）“接续性任职”（successive employments）之争诉战的“污点”人物是吉尔伯特.必提[16]先生（Mr. Gilbert Bitti），预审二庭高级法律顾问（P-5；2005年10月-？）。必提先生的“前科”是：必提先生于2005年10月就任预审分庭高级法律顾问，而在此之前，从2004年1月起，他为检察官办公室整整工作了21个月。[17]检察官办公室下设法律咨询股（Legal Advisory Section of the OTP / the LAS of the OTP），机构不大，由3个律师（各为P-5、P-4和P2级）和一个法律助理组成。必提先生在整个任期内就在该股工作。[18]法律咨询股向检察官及其办公室其他三个机构（调查部、起诉部和管辖、补充与合作部）提供咨询。在第一年和他的一半儿任期内，必提先生和该股股长（P-5级）是该股中的唯一两位固定职员。[19]法律咨询股照例参加检察官办公室内所有法律问题的讨论，包括对《规约》和《规则》全部重要解释问题，直接影响检察官办公室的调查和起诉政策或者日常活动。必提先生和其股长还经常列席检察官办公室每周一次的高级管理会议；在这些会议上，案件与调查情况都是必须讨论的议题。[20]为了解决乌干达及或民主刚果调查中的法律问题，以及这些案件中的调查和起诉政策问题，检察官办公室的高级官员经常召集许多会议；而作为法律咨询股的法律顾问，必提先生一并参加。这样，必提先生提供过法律意见的问题必然会在预审分庭再次出现，有些问题预审分庭已经做出决定，而有些问题预审分庭还在继续考虑如何决定，[21]这样的例子很多。[22]总之，必提至少研究和起草或者监督研究和起草了50余份法律备忘录。[23]必提先生现在所拥有的职位足以使他成为预审分庭P-5级主要的高级法律顾问。预审分庭现有的其他法律顾问，只是一些P-2级助理法律官员。预审分庭高级法律顾问（P-5级）职位招聘通告[24]清楚地表明：必提先生已经参与或将被要求参与他过去在检察官办公室参与过的案件。[25]自必提先生成为预审分庭的法律顾问后，不论是检察官办公室还是卢班加案件中的其他当事人或参与人，都不知道必提先生被分派了这种接续性任务。必提先生的现实“污点”是：2005年12月7日，必提先生出席了预审二庭的情况会商。在开会期间，法官离开会场稍作讨论，而必提先生与法官一同离去。这是第一次引起检察官办公室关注：必提先生可能会在乌干达案件中提供法律咨询。[26]检察官的顾虑所在：回避[27]制度是为了确保“表面公正”（appearance of impartiality），它不仅适用于法官，还适用于“法官员工”（staff of judges），包括向法官提供法律咨询的顾问（advisers）、文秘（clerks）和其他官员（officers）。检察官的高级法律顾问不能转任处理同一情势或案件的法庭的高级法律顾问。提出这一问题，并不是质疑吉尔伯特.必提[28]先生（Mr. Gilbert Bitti）的尊严、技能或职业精神，而是他“接续性任职”（successive employments）的客观事实。本申请提出了一个重大问题：在不损害“公认的公正司法诉讼标准”（universally recognized standards of fair judicial proceedings）或（or[29]）“法官的表面公正”（the appearance of the impartiality of the judges）的前提下，国际刑事法院各个机构究竟可以在多大程度上共享信息和人力？“我们不仅要确保实现正义，我们还要捍卫表面正义（appearance of justice）”。[30]
检察官的“斗争”方法首先是用尽行政救济手段：2006年1月9日，也就是检察官办公室听说必提先生似乎要持续性地参与案件后1个月，检察官办公室就在本案和民主刚果案件中提出通告，告知预审分庭：为了避免日后任何当事方质疑预审分庭法官们的“表面公正”（appearance of impartiality），检察官已向院长会议寻求行政救济。[31]2006年1月9日，检察官向院长会议提交一份备忘录，[32]要求院长会议根据《规约》第38条第3款第1项[33]的授权，决定高级法律顾问回避有关案件；或者根据《规约》第41条第2款[34]的规定，由法官全会决定。检察官认为，有必要在高级法律顾问和乌干达与民主刚果诉讼之间筑起一道墙。[35]之所以要这样做，检察官还指出自己的一项责任：防止被起诉人和被害人的权利遭受侵害，并且揭示一种危险——预审分庭的法官们可能成为被申请解职的对象。此外，检察官还有一项法律和道义责任：告知被起诉人和被害人相同的事实，由他们独立评估自己的权利损害情况——法庭不仅是实际公平的，而且还向公众展示出公平的外表（A Tribunal is not only fair in fact, but also presents an impartial appearance to the public）。[36]2006年1月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。检察官说，通过提交备忘录，检察官办公室只是寻求行政救济，但不是从预审二庭寻求救济，因此没有在本庭诉讼中提交备忘录要求。但是，本庭纪录此事也是适当的。本庭从院长会议获得备忘录副本以便获悉详细内容，也是完全适当的。[37]
法官的抉择飘忽不定、各方耐心回应：2006年1月26日，院长会议认为“它没有对检察官提出的问题进行实质审查的权能”。法官的法律职员“作用”问题不属于“法院的妥善管理”范畴。检察官提出的问题应与司法职能的运行相关，“必然与司法程序本身相关联”。院长会议因此决定：向预审一庭和二庭正式通告检察官的请求，由它们自行妥善决定。当然，检察官也可以自行决定是否向预审一庭和预审二庭提出该问题。[38]预审分庭随后做出决定，拒绝考虑检察官所提问题的本身价值，就像院长会议一样。2006年2月10日，预审分庭庭长考尔（Kaul）法官向检察官通告一份内部备忘录，告知检察官：预审分庭正在自行考虑检察官要求“隔离”（walling）高级法律顾问的要求，预审分庭的法官们仍在积极考虑这一问题。一个月以后，也就是2006年3月15日，预审分庭庭长又以备忘录的方式告知检察官，“分庭不能根据检察官办公室的请求行动”，因为检察官办公室的请求没有“正式”向分庭或分庭下属法庭提出；此外，考虑由诉讼一方申请高级法律顾问回避，也没有程序依据。尽管分庭做出了不能行动决定，分庭庭长还是强调：这并不排除检察官办公室以妥善的程序方式再次提出类似问题。[39]2006年3月28日，检察官以备忘录的形式回应说，为了“最大限度地减少误解可能性”，检察官办公室要求了解，该高级法律顾问是否正在“就与民主刚果和乌干达情势有关的诉讼活动提供法律咨询”。检察官办公室还指出，可以回答预审分庭与此有关的任何询问。[40]2006年5月4日，就在检察官办公室等待预审分庭回应之际，卢班加（2006年3月20日首次出庭）的辩护律师告知预审分庭，他正在加盟检察官办公室的请求——该高级法律顾问的职责不应包括在本案中提供法律咨询。辩护律师指出：2006年3月31日，检察官办公室信函通告了必提先生的行为范围和性质，及其向院长会议寻求的救济手段。[41]2006年5月17日，分庭庭长告知检察官办公室：分庭已经决定不予披露该高级法律顾问的案件咨询职责。预审分庭此前的决定就曾不予考虑限制该高级法律顾问职责，同样，庭长这次又说：“就你于2006年3月28日在内部备忘录中提出的问题而言，我不便回答”。[42]大约一个月后，预审分庭庭长致函辩护律师，回答高级法律顾问“隔离”（segregation）：信函复述法庭为什么拒绝限制高级法律顾问职责的理由，还首次澄清了“事实因素”——可以“帮助辩护律师进行有益思考”。 该信函说，2005年7月8日，在遴选委员会核准面试小组推荐必提先生就任高级法律顾问职位的会议上，检察官办公室的一位成员参加了会议；2005年7月13日，检察官办公室“被告知”这样的事实：必提先生将会就任高级法律顾问职位，直到2006年1月9日检察官办公室向院长会议提出申请外，没有任何“反对”意见“登记在册”。信函还指出：高级法律顾问不依附于任何特定的法官或分庭审判庭，法官“在日常办案中总会有些个人法律助手协助工作”。[43]
飘忽不定也罢，拒绝申请也罢，庭长进行挑拨性“澄清”，试图瓦解检察官阵线，彻底激怒了检察官。2006年8月31日，检察官申请预审分庭高级法律顾问（Senior Legal Adviser）不得向有关案件提供法律咨询，文件长达46页！[44]同日，检察官提交上述申请附件，文件长达85页！[45]关于“提出申请的程序依据”，检察官指出：提出这一申请的主要原因就是截至2006年6月，所有其他救济手段全部用尽。不论是通过院长会议，还是通过预审分庭，抑或通过预审法庭本身，问题本来可以通过行政手段解决。就像院长会议所倾向的那样，本申请是向预审分庭法庭的正式救济申请，但是该申请本身不必成为司法裁决的对象——他只是进行行政救济的刺激手段，一旦告知当事人，甚至可以消除裁判的必要性。尽管如此，预审分庭法庭依据权能还是可以下达有关救济命令——这不是一种行政行为，而是司法裁决的一部分。[46]如果预审分庭法庭认为司法程序不便解决这一问题，就与2006年1月29日的院长会议倾向相左，检察官办公室还需向院长会议和其他司法机构提交申请。因为检察官相信：检察官与预审分庭法庭之间就高级法律顾问接续性任职问题发生明显的法律冲突，整个国际刑事法院不可能没有一种法律设计来解决这一问题。[47]高级法律顾问接续性任职问题关涉法官或法庭“表面公平”的重要情形之一。向审判分庭法官就特定案件提供法律咨询的法律顾问，可能以前就对同一案件中的被起诉人公开发表过意见，或者是检察官办公室的同一案件审判律师的朋友或亲属，或者已对被害人代表人表示过敌意。法院果真无力妥善解决救济问题——不论是行政解决抑或司法解决？——直到法院员工缺乏“表面正义”的程度发展到当事人被迫寻求法官解职（disqualification）才算了事？[48]院长会议还认为，因为“法官在司法工作过程中利用他们/她们的法律顾问”，所以，“那些法律顾问的作用不属于法院‘行政管理’范畴，而是属于个别法官及其法庭的司法职能范畴”。 院长会议特别指出：对检察官办公室的要求做出决定，可能导致院长会议（1）干涉法官公平（impartially）和独立地行使其“司法权能”的能力，（2）错误地侵害有关法官解职的司法程序。[49]事实上，法官存在多种程序选择。[50]第一，预审分庭法庭就有权予以行政解决。《国际刑事法院员工条例和规则》规定：国际刑事法院职员“应当避免下列行为……可能导致对其地位所要求的尊严、独立性和公平性（impartiality）产生消极影响”。必提先生就属于法院受雇者或职员，受职业戒律约束。这种禁令不仅清楚地要求一种“实际公正”（actual impartiality），而且要求“客观上看得见的公正”（impartiality, as objectively viewed）。公正（impartiality）构成国际刑事法院的“核心价值”（Core Value）。《员工条例和规则》（1.2）中的“核心价值”（Core Value）第2项规定：国际刑事法院员工“应当坚持效率、能力和尊严的最高标准。尊严的概念包括但不限于遵守法院确立的有关保密标准，以及在影响其工作和地位的一切事务上保持正直、不偏不倚（impartiality）、公平（fairness）、诚实和笃信”。《员工条例和规则》还要求：应当根据整个“法院的目标、原则和目的”考察各位员工行为的适当性。实际上，通过“接受委任，员工等于承诺：将独以‘法院利益’为界行使职能、规范行为”。[51]此外，必提先生的“工作监督者”（supervisor of his work）——预审分庭及其法庭——也可以对其职能施加行政限制或改变，就像必提先生的职责可能已经确定或者会定期改变一样。这并不需要司法决定，只需要一道内部行政指示。院长会议虽然认为自己不能采取行政措施，但并没有说明其他司法机构是否可以采取行政救济行动。[52]第二，作为必提先生的最终监督人，院长本有权限制或改变其职责；院长会议负责“法院的妥善管理”，当然也有权力这样做；预审分庭正式任命了必提先生，理所当然地有权决定其工作分配。[53]因此，存在一种解决问题的明显的程序机制，统一法宝就是《员工条例和规则》。与预审分庭的引征刚好相反：当事人和法院不能行动，除非并且直到职员行为对法庭“表面公平”的潜在威胁达到如此广泛的地步，以至于必须正式提出解除法官职务申请。[54]第三，《规约》第41条第2款第1项已经承认捍卫法官“表面公平”的极其重要的目的，以及一旦当事人提出申请，法官们可以自行回避（excuse）或解职的终极权力，以维护“表面公平”。然而，如果缺失对质疑司法职员“表面不当”（inappropriate appearances，或称“不当表现”）的申请进行法官裁决的机制，那么，该条款的目的就无法实现——事实上会遭受损害。例如，当被起诉人的兄妹也是断案法官时，《罗马规约》就提供一种救济手段；而当被起诉人的兄妹是断案法官的主要法律顾问时，就没有救济手段：这绝不可能。[55]此外，根据《规约》第41条第1款规定，为了保护“表面公正”，法官们既然有权回避自己，也一定有权规范自己的内外关系（their own contacts and relations）。如果法官可以采取回避自己的极端措施以保护“表面公平”，他/她一定有权在可能导致回避或解职的情境中回避自己。为了实现维护其自身的“表面公平”的重要目的，在判例法和成文规定中，可以对法律顾问和司法职员施加和执行的救济、限制和障碍多种多样。[56]总之我们能够期待，作为一个新的司法机构，国际刑事法院可以发展雇员规则，就像在其它司法体系下那样。在他司法体系下，内部雇用规则防止任何“表面不公平”（appearance of partiality）得以滋生：例如一个人接续性地充任一方当事人代表，而后又作法官，或者相反。无论如何，此处的特定救济手段包括一项简单而相当实用的行政行为：对国际刑事法院职员职责的限制。这项救济可以由预审分庭法庭启动后实施，也可以由必提先生负责汇报工作的任何其他行政机构启动后实施；当然，作为正式审判机构的有机部分，预审分庭法庭也可以依据《规约》第41条第2款第1项授权实施。[57]预审分庭庭长所谓的“事实因素”不能成为程序障碍。检察官办公室强烈质疑《备忘录》中的所谓事实。在会见和遴选必提先生的过程中，会见小组从未与检察官办公室协商。2005年5月，面试小组确实与检察官办公室协商过，这是一个例外。然而那时检察官办公室就告知会见小组：尽管必提先生获任该职本身并不构成冲突，但是如果案件分配存在问题，冲突就可能出现。此外，2005年7月8日，遴选委员会成员也没有确切阐明他们/她们的工作机构的观点。2005年7月13日是检察官办公室首次被告知必提先生任职的日期，这是遴选委员会开会后一周的事了，面试和遴选程序已经结束，必提先生已经获得职位。[58]预审分庭庭长的信中引述也不会产生任何法律效果。检察官办公室在雇用发生时的任何想法都不能否决司法机构采取必要措施捍卫法官“表面公平”的独立责任。此外，检察官办公室从未认为必提先生不能获任该职；只有当这种任职的落实具有案件接续性时，才会发生冲突。例如，检察官办公室迄今没有在达尔富尔和中非共和国情势中寻求任何救济。在必提先生获任后的6个月内，检察官办公室并没有任何抱怨，原因很简单：在这段时期，没有任何迹象表明：必提先生尚未被“隔离”或“回避”乌干达和民主刚果诉讼咨询事务。只有在2005年12月，检察官办公室首次看见必提先生出席乌干达案件情况会商。[59]简言之，检察官办公室接受院长会议的清楚立场：本项要求可以适当地在本案中提出，而且坚持认为，预审分庭法庭、院长会议、院长和预审分庭都有权进行救济。如果法庭愿意征求庭外专家（例如法庭之友）的意见，检察官办公室也不反对。[60]关于“提出申请的法律依据”，检察官指出：“司法公平”（judicial impartiality / impartiality of judiciary）原则直接导致本申请的成立。我们就必须讨论法官“表面公平”的内在原则和与司法法律顾问解职问题相关的规则。[61]世界公认的原则是：在任何司法体系中，一个人不能接续性地获任同一案件中的法官、检察官或调查官职位。[62]关于这一点，《罗马规约》第41条第2款第1项及其《程序与证据规则》第34条第1款第3项已有详细规定，检察官也有详细分析，[63]此处不赘。《罗马规约》第21条及其起草历史都证明，法院可以适用国际法原则和来自世界法律体系国家法律的一般原则。“《人权和基本自由保护国际盟约》第6条第1项要求，‘正义不仅要实现，而且必须以看得见的方式实现’”（Justice must not only be done, it must also be seen to be done）。这是一条十分重要的法律箴言：“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”。欧洲人权法院曾言：“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”。前南法庭上诉分庭在芙蓉季贾案件中详尽地考察了有关“司法公平”的国际与国家标准，发现存在一个“一般原则”，既来自欧洲人权法院，也来自大陆法系和普通法系。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。公平的客观标准还被《非洲人与人民权利宪章》第7条第1款第4项所承认，它被解释为同时要求“表面公平”和“实际公平”（actual impartiality）。“司法公平依据讲情理的正常人（reasonable right-minded people）的期望来判断……我们必须这样管理司法，以满足讲情理的人的正常愿望：法院是公平的，没有偏见”。[64]可以这样说，如果一个假定的讲情理的人被告知相关事实和情况后就能感觉出偏见，那么，救济手段就是宣告受“表面偏见”左右的法官所下达任何决定全部无效。在著名的奥古斯托.皮诺切特案件中，仅仅因为法官存在一种极为微弱的可能偏见，就导致法官的解职和其所参与的重要决定的无效。[65]应当承认：这一禁令也同样扩展到法官顾问或文秘。与《罗马规约》一样，在普通法系和大陆法系中，都适用相同的“表面公平”标准，这个规则就是：禁止法官去做的事情，也同样禁止司法文秘（judicial clerks）和司法职员（judicial staff）去做。这个标准承认：尽管并非法律顾问或文秘的单个特征都会必然重创其所侍奉法官的公平性，但是，作为一种客观现实，法律顾问的利益冲突（a legal adviser’s conflict of interest）一定会达到这种程度，不论主观的公正性（subjective impartiality）究竟如何。[66]国际刑事法院职员有义务奉行行为的“最高标准”，因此，最高的行为标准也就同时成了优先适用的标准。作为同案中的前“控诉律师”（prosecuting lawyer），必提先生必须回避。[67]“表面公平”标准要求接受“一个讲情理的观察者的假定”（a hypothetical reasonable observer），因此，如果法官与第三人的联系的性质足以导致对法官偏见的感受，那么这种联系就可以合乎逻辑地作为解除法官职务的依据。前南法庭、卢旺达法庭和塞拉利昂法庭规则也都规定：解除法官职务可以以“可能影响法官公平性的任何联系（any association）”为必要根据。法官与第三方的联系以及第三方（朋友、组织、亲属）的行为和联系又反过来如何构成解除法官职务的“表面偏见”，上述法庭和国家司法体系的判例法例证举不胜举。[68]在国王诉苏塞克斯法官案件中，大不列颠王座法庭判决：法官小组的助理书记官（a deputy clerk），为治安法官提供法律观点或证据咨询。治安法官本应认定他担任刑事法官（审理危险驾驶）的书记官并不合适，因为他还是一个律师事务所的成员，并且介入反对被起诉人的民事诉讼，这种民事损害赔偿要求恰好来自导致刑事指控的同一事件。法庭认为，尽管该书记官事实上始终保持审慎，在与法官一同退庭时并未就刑事案件提供任何法律咨询，但是，治安法官的“表面公平”遭遇致命损害，要求废弃刑事有罪判决。法院判决：由于在该书记官的“双重职位”中存在明显的矛盾，“表面偏见”不可接受，不论实际上作了什么。法院认为：值得反对的是他的咨询行为，身处这样的位置，一定会导致他无法提供绝对公平的咨询。[69]在美国，这样的判例也举不胜举：第一，根据书记官与前雇主或未来雇主（也是法官所断案件的诉讼一方）的关系，法官的“表面公平”会遭遇质疑；第二，判例认为，除非该法官采取措施禁止该书记官在同一案件或问题中向法官提供法律咨询，“表面公平”就会遭受损害。[70]这些案件所表明的一般规则是：尽管禁止书记官去做的事并不完全禁止法官去做，但是，禁止法官去做的事则完全禁止书记官去做。在豪诉斯冒尔商业管理案件中，判例认为：法律秘书（law clerks）不仅仅是法官的跑堂儿（errand runners）。他们是试探性见解的高参，还是追寻影响决定之权威的法学家。他们以某种方式谙熟法官思想，这是诉讼当事人和法官最亲密的家庭成员都无法做到的。就这种关系而论，“即便法官根据自身的情况没有理由自行回避，法律秘书的关系却可能导致有关法庭决定的公平性遭受合理怀疑”。在哈密德诉普莱斯.沃特豪斯等案件中，法律秘书卷入案件及其与任何当事一方的关系，都可能构成解除法官职务的理由。[71]在大陆法系中，司法文秘和职员（judicial clerks and staff）发挥着向法官提供咨询的作用，这与本院法律顾问相似，尽管类似国际刑事法院“法律顾问”（legal adviser）这样的职位在多数西欧大陆法系中并不常见。他们也同样遵循一条法则：对法官禁止的行为，也同样禁止司法顾问（judicial advisers）去做。司法职员（judicial staff），包括法官的文秘（clerks）和官员（officers），同属须受法官解职规则约束的群体。这种禁令一般都在刑法或刑事诉讼法典中明确规定，做法官的障碍也是做法官顾问的障碍。[72]西班牙、葡萄牙、南美洲（包括阿根廷、巴西、巴拉圭、哥伦比亚、玻利维亚）、中美洲（包括哥斯达黎加）、墨西哥和中欧（科索沃）的刑事法典就是这样。[73]《罗马规约》第41条第2款第1项也确立了“表面公平”标准。《罗马规约员工条例和规则》还明确规定法院职员（staff member）必须恪守“表面公平”标准，就像法官必须恪守一样，这在前期法律文本和注解中体现得相当明显。[74]关于“法律标准在本案中的适用”，检察官指出：根据《规约》第54条第1款的规定，作为“司法大臣”（minister of justice），检察官负有客观行事和确保诉讼的公平与尊严的职责。检察官办公室被迫提出事关诉讼公平的问题。[75]这里，辩护权利至关重要。必提先生几乎已经介入了一切相关检察事务：申请《逮捕令》法律标准的充分性、《逮捕令》草稿的实际充分性、被害人参与范围、证据披露范围和方法等等，都会影响辩护权利。必提先生能否独立地为法官提供法律咨询？可信度是否已因介入检察立场和政策而大打折扣？他所介入的问题，在预审分庭法庭还会出现，“表面公平”如何保证？[76]被害人权利也同等重要。“客观公平原则”（the principle of objective impartiality）要求，法官断案应当依据当事人之间的正式交锋，而不是法官与其法律顾问之间的私下协商。在乌干达案件中，必提先生了解大量的被害人信息。同其他参与人一样，被害人有权要求高级法律顾问不能卷入待审案件。但是，必提先生的先知先觉及其与法官的自由沟通使这一权利难以保障。[77]最后，作为“诉讼当事人”（litigant）的检察官办公室，其权利状态与其他当事人无异。[78]此外，杜绝对问题或当事人的“预决”（pre-judge）可能性也是重要原因。50余份法律备忘录，都由必提先生完成或监督完成，目的无非是推进和强化检察官办公室的法庭地位。这类计划和策划延展到未来诉讼的各个方面。检察官办公室拟定申请的法律充分性，法庭命令披露的可能情形和方法，检察官调查步骤的适当性，刑事责任潜在理论的多样性等等……禁止司法职员接续性任职的明确目的之一，就是要防止这样的风险：其自身的秘密与策略不向审判机构泄漏。这似乎又涉及法律顾问的保密义务。其实，“客观公平”标准要比保密义务要求得更多。因此，要求法律顾问“解职”或隔离，完全独立于要求法律顾问保密。例如，在律师利益冲突的情形之下，道理十分简单：完全禁止律师在同一诉讼中接续性地代理不同的当事人，并不考虑律师向第二位被代理人泄漏第一位被代理人秘密的通常禁令。不论是否愿意保守客户秘密，律师必须彻底拒绝第二项代理，因为是律师的“了解”（knowledge）导致冲突，客户有权防止泄露律师“了解”的“任何风险”（any risk）。因此，测试方法只能是：是否存在违背保密义务的“风险”（risk），或者律师所拥有的“了解”是否会给新的客户以不当优势（undue advantage）。当然，只有经过一段时间并且是在不同的事件方面，而且在任何情况下，不存在利用先前获得的信息的任何可能性，接续性代理才被允许。[79]关于“内情获知权利与披露义务”，检察官指出：“表面公平”标准还会涉及一个重要问题：必提先生是否以及在什么程度上已经提供了咨询，法庭可否告知当事人？为了尽量减少误解，当事人已经要求预审分庭告知情况，遭到拒绝。本院法律模式规定，法官和检察官有义务积极维护“表面公平”，其中就包括披露可能被认为构成解职的任何情形的义务。必提先生承担披露可能导致被“隔离”的情形的独立义务。就目前情况而论，必提先生咨询愈多，各方误解愈多，“表面公平”损害愈大。[80]检察官还指出，法庭应当依据《规约》要求，尽快为未来的被起诉人指定“专案律师”（ad hoc counsel），以便对此申请发表意见。[81]本申请待审之际，必提先生应当暂时“隔离”。如果不施加最低限度的救济，等于实际否决了本申请。[82]这是检察官最后的“临时救济请求”。

2006年10月5日，民主刚果情势中卢班加的辩护律师吉恩.弗莱默向预审一庭提交申请，加盟检察官办公室的立场。[83]形势对预审法官愈加不利。2006年10月10日，预审分庭举行内部协调会议，讨论检察官2006年8月30日的长篇申请。[84]这种内部协调会议开过数次，还有无数次非正式内部协商。[85]2006年10月20日这一天，法官大人们充分意识到问题的严重性，几乎没有闲着，进行紧锣密鼓的内部行政磋商：预审一庭庭长致函预审分庭庭长汉斯.皮特.考尔，告知预审二庭法官已经一致同意高级法律顾问暂时回避参与相关案件，直到另行通告；[86]但是，这种措施不能视为对有关问题的“预决”。[87]预审二庭庭长马洛.鲍利提致函预审分庭庭长汉斯.皮特.考尔，告知预审二庭法官已经一致同意高级法律顾问暂时回避参与相关案件，直到另行通告；[88]同样，这种措施不能视为对有关问题的“预决”。[89]预审分庭庭长汉斯.皮特.考尔临时决定隔离高级法律顾问，等待法官全会的决定。[90]预审分庭庭长汉斯.皮特.考尔致函高级法律顾问，暂时回避参与相关案件，直至另行告知。[91]信函标题是“预审分庭庭长对预审一庭和预审二庭法官要求隔离高级法律顾问……职能的决定”。信函称，根据《法院条例》第14条的规定，预审分庭庭长负责关监管预审分庭的行政事务。考虑预审分庭上述协调会议精神、预审分庭各法庭决定，依据《规约》第40条第一项“法官应独立履行职责”的规定，以及高级法律顾问的确是在预审分庭庭长的一般指导和监督下，向整个预审分庭提供咨询和帮助，遂做此决定。预审分庭庭长汉斯.皮特.考尔致函书记官长，要求所有相关文件不能再向高级法律顾问吉尔伯特.必提通告和开放。[92]信函标题是“预审分庭庭长关于就……案件在高级法律顾问与预审分庭之间进行观点沟通的行政决定（administrative decision）”。决定还要求书记官长确保对高级法律顾问接触TRIM的权利作出相应改变；有关案件的新建议此后不再告知高级法律顾问。预审分庭庭长汉斯.皮特.考尔代表预审一庭和预审二庭法官致函院长菲利普.科斯请求召开法官全会，讨论检察官要求高级法律顾问回避问题是否构成解除法官资格问题。[93]信函称：检察官办公室已通过各种程序渠道试图解决这一问题。托马斯.卢班加.戴伊洛的辩护律师也加盟了检查官的立场。这些事件及其可能的后果要求必须及时做出明确的决定。[94]预审法庭之所以强烈要求尽快召开法官全会，理由如下：首先，检察官的反复要求事关预审法庭法官的“表面偏见”问题，也可以被解释成要求解除预审分庭法院职务的问题，或者至少是与解除法官职务有关的问题。这些问题都构成质疑有关法官“表面公平”问题。[95]第二，检察官与被告律师的行动可能已经引发公开疑虑。问题不仅关系现阶段的预审法庭，而且还可能影响法院的未来工作。[96]第三，预审一庭特别强调时间的高度紧迫，因为戴伊洛的首次确认指控听讯很快就要在2006年11月9日举行。[97]因此，问题的严重性和紧迫性要求有关机构必须毫不拖延地做出最终决定。[98]
诉讼至此，预审一庭、二庭法官已经一致决定暂时“回避”必提先生。这都是“内部行政解决”，检察官“实际”上已经胜了！但是，预审法庭如何公开、正式对待检察官檄文本身呢？——2006年10月27日，预审一庭对检察官要求高级法律顾问回避的申请做出决定，鉴于本庭不是解决检察官所提问题的适当机构，无权考虑检察官的申请与辩护律师的回应。[99]2006年10月31日，预审二庭对检察官要求高级法律顾问回避的申请做出决定，鉴于高级法律顾问回避问题已经由预审分庭庭长解决，驳回检察官申请。[100]法庭认为，检察官的申请无非涉及三个问题：第一，必提先生因存在接续性任职问题应当被“隔离”有关案件咨询工作；第二，应当为未来被起诉人指派专案律师；第三，应当临时“隔离”必提先生，等待法庭决定。[101]法庭还认为，检察官的申请可以被解释为要求取消法官资格问题，这需要法官的绝对多数决定。[102]言外之意，本庭无权决定这一问题。这才叫“煮熟的鸭子嘴不烂”！检查官莫名其妙！2006年11月2日，检察官办公室申请法庭对上述决定做出解释。检察官办公室认为，法庭驳回检察官申请，却没有解释理由，这会对未来诉讼产生影响。决定也没有对检察官申请的合理性做出任何阐述。检察官认为法庭会将问题提交全会解决。[103]2006年11月4日，科斯院长召集一次法官会议，讨论检察官要求高级法律顾问回避问题的性质，[104]两个预审分庭的法官及其庭长考尔没有参加会议，9位法官参加会议。2006年11月7日，科斯院长致函考尔庭长通告会议备忘录内容。[105]《备忘录》记载：预审一庭认为它没有权力处理相关问题，而预审二庭却驳回了申请。会议没有详细讨论检察官申请的细节，也没有涉及与解除法官资格有关的原则。与会法官一致认为，申请与回应尚未构成解除任何法官资格问题，只是要求高级法律顾问回避特定案件。因此也就没有召集法官会议处理此事的必要。2006年11月8日，预审二庭决定把上述备忘录记录在案。[106]2006年11月17日，预审二庭对检察官办公室2006年11月2日要求法庭对有关决定做出解释的申请做出决定，驳回申请。[107]法庭认为，检察官的申请缺乏任何程序根据；不存在任何规定“澄清动议”的法规；唯一的中间救济程序就是“中间上诉”；任何一方都不能忽视特定的程序根据，否则就会严重损害程序机制。

怎么样？这部片子精彩吗？我们再简要回顾一下：检察官最初就想“行政解决”，但是法官不让，并告知进行正式“司法解决”；检察官被迫诉诸“司法解决”，法官还是不让， 因为法官已经提前进行了“行政解决”。我可以从中得出什么结论呢？打个比喻——请勿外传至荷兰海牙：检察官：“法官大人，有个问题想找驴解决一下。”法官：“这个问题你应当去找马解决。”检察官：“现在我找到了马，请予解决。”法官：“对不起，在你找马的过程中，你的问题已经被驴解决了。”检察官：“现在马怎么处理？”法官：“请节哀顺便。”本人对任何司法官都没有恶意，仅仅是比喻和说明。作者的正式结论是：检察官是正确的（捍卫“表面正义”）；检察官的方法是对头的（先礼后兵）；检察官不是有意制造诉战（法官逼的）；检察官“实际”胜诉（迫使必提“隔离”）；检察官“表面”败诉（问题被回避、申请被驳回；法官害的）；法官刚好相反（“实际”败诉、“表面”胜诉）；卢班加及其律师也是受益人；法官官官相互，不可能轻易认输。再讨论一下：检察官为什么“我能！”？——他具有法定独立性和司法威严，他是“司法大臣”；他具有“公平游戏”权利，它是“当事人”；他不能“连选连任”，“无私者无畏”；[108]他要捍卫职业尊严，检控政策高度机密；他要捍卫个人尊严，他不能被往日战友愚弄；他还有其他“高级法律顾问”，战斗力不减；当然，他确实抓住了把柄。

我国没有司法官“法律顾问”设置。法定回避对象也仅限于公安司法人员和书记员、鉴定人和翻译人员。我们很难做出类比分析。实际上，问题的核心在于“利益冲突”。高级法律顾问先是控方律师（同时也是法庭官员），后是司法顾问（还是法庭官员）。其实，普通律师的隔离或回避原则也是如此。不论是谁，只要存在“利益冲突”，就是违反“表面正义”。本案不是经典式“回避”问题，还涉及“连锁回避”[109]问题，值得深思。

（二）书记官长与预审法官私下勾通案情（case-related matters）且没有记录在案问题之争

国际刑事法院的书记官长由法官绝对多数选出，这与其他国际特设刑事法庭不同。既然书记官长由法官产生，他不能与法官自由沟通吗？“这要看‘沟通’什么！”检察官坚定地说，“‘沟通’案情就不行！不纪录更不行！”那么，书记官长究竟负责什么呢？——行政事务（administrative matters），就是“非司法事务”（non-judicial matters），就不可能是“案情”（case-related matters），就不可能是情势或案件的“实质问题”（substance of matters / matters of substance ），就不可能是“案件要点”或“诉讼详情”（particulars of the case）：检察官如是说。作为一个管理办公室，书记官处是“通讯渠道”（channel of communication）。[110]因此，当事人提交的文件不能直接通过法庭传递，而是通过书记官处的“渠道”传递。法庭因此通过书记官处的“渠道”向当事人传递命令。书记官长是保有“诉至法院的每个案件的全部要点的资料库”。[111]因此，根据检察官的理解，没有任何法规授权书记官处成为向法庭提交文件的“渊源”（source）；它只能被动地接受、记录、保管文件；它不能积极地收集、判断、制造、记录、提交文件；它必须保持消极、中立和独立；否则，当事人就会对它心存疑虑、心有余悸。检察官还认为：司法与行政事务的边界必须得到尊重的一个重要原因是，维护法庭“表面公正”的需要；在书记官处与法庭之间不存在信息平等或信息自由共享问题；它不能在中立的信息游戏中充当运动员；如果法官容忍它随意参与司法事务，就会制造出一种法庭“表面偏袒”和“表面不当”；就会损害法官的“表面独立”和可信度；就会危及法庭的“表面公正”。究竟发生了什么呢？原理总是清晰的，事件总是不典型；典型的原理总是来自不典型的事件。

诉战围绕一封“特殊信件”展开。信件来自“圣灵抵抗军”（Lord Resistance Army，LRA）。[112]2005年，有人向检察官办公室秘密提交LRA恐吓信件一封，信中说：“我们将杀死在该地游荡的所有白人！”书记官处听说此信；2005年10月25日，检察官办公室向书记管处承认收到“圣灵抵抗军”授权的信件。[113]2005年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。[114]2005年11月17日，书记官长向检察官提交一份备忘录，讨论职员安全问题。[115]在一次会议上从检察官办公室获悉，他将正式获悉上述特种文件和其他信件。[116]为了回应书记官长的要求，检察官向书记官长提供了“圣灵抵抗军”信件。[117]2005年12月5日，检察官告知杜比森先生，他无权向法庭提交该信。但是数小时后，杜比森先生把信件提交给法庭。[118]同日，检察官提交了一份文件的保密附件。[119]附件称：2005年11月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。[120]书记官处听说了据称是由“生灵抵抗军”授权发布的一个文件，检察官办公室已经收到。在通告检察官办公室其中止活动决定之前，书记官处尚未见到此文件，也没有就该文件或其中止活动意图与检察官办公室商榷。书记官处称：本处已经告知院长会议，预审二庭也知道此事。检察官回应书记官处说：本处未与检察官协商就与院长会议和预审分庭会商，令检察官震惊；书记官处所提到的文件并不影响安全问题，但是十分不幸，如果书记官处能够依法提前与检察官办公室协商，问题可能早已解决，也不会产生误解。检察官与书记官长随即会谈，后者承认：预审分庭确实以非正式的方式被告知了书记官处的行动以及它所依据的文件，这种会商没有记录在案。经过充分和联合评估，检察官办公室、被害人与证人股和法院安全人员一致认为，“圣灵抵抗军”的文件不会影响被害人与证人保护措施或法院职员安全措施。最近，检察官从书记官处获悉，预审分庭已经通过非正式会商方式要求书记官处提交已向检察官提交的那份文件。在检察官看来，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。

检查官开始简单质疑书记官长与预审二庭之间的非正式沟通：2005年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。[121]检察官认为，在过去的几周内，分庭与书记官处就安全问题进行了“非正式的、一造式”（informal, ex parte）沟通，内容涉及“实质问题”（substance of matters[122]），分庭也正在审理这类问题。所涉问题构成“案件要点”或“诉讼详情”（particulars of the case），并非“非司法”（non-judicial）事务或法院“服务”事务。其内容应当记录在案，现在却没有这样做。保持法庭记录的精确和公开，具有多种意义，例如维护审判的透明性、确保获得听讯权利、保护被害人法律代表和辩护律师的阅卷权利等等。因此，检察官要求法庭增补沟通纪录，包括法庭对书记官处的指示内容。如果法庭认为应当保密，那就应当附随保密命令；如果法庭认为本申请所涉任何法律原则存在争议，就请告知检察官，检察官将予以全面阐述。本申请附随一份有关事实背景的保密附件，检察官不反对予以全部公开。

书记官长的立场迥然不同：2005年12月5日，书记官处提交看法并附检察官办公室行动安全官信件一份。[123]书记官处认为，这样做的原因是：特别信件会对法院职员在北乌干达的行动能力产生影响，国际刑事法院驻乌干达职员可能存在紧迫危险；与检察官办公室尚无深入协商；信件转交书记官长和院长时也没有标明密级。此外，书记官处的行为也符合《规约》规定和分庭决定。书记官处的附件是检察官办公室安全官伯奈尔.罗茨（Purnell Roach）2005年11月17日的信件：罗茨说，他已经限制了检察官办公室在北乌干达与“圣灵抵抗军”升级活动（已经造成数人死亡）有关的使命。就此而论，进行这种限制的情报已经通过电子邮件传递给OTR/SS安全部门。此外，罗茨原以为，坎帕拉基地的安全官已被告知存在这封信件，因此没有采取进一步的行动。现在看来，这种假定已被证明是错误的，非常遗憾地导致信息未能共享。罗茨说，随着联合信息中心的创建，我们希望下不为例，此类信息将会被及时传递给所有各方。该信同时抄送科斯院长、奥坎坡检察官和助理调查检察官布莱默茨。

2005年12月7日，法庭举行情况会商，讨论导致检察官2005年12月5日申请的书记官处与分庭会商问题。[124]会上，检察官办公室认为，在法庭的监督下，检察官办公室、被害人与证人股与书记官处迄今已经成功地保卫了被害人、证人及其家庭，这种良好和紧密的合作与协商已经成功地实现了《罗马规约》的重要目标之一，理当引以为自豪。[125]然而，检察官办公室指出，法庭各机构及其代表在努力实现《罗马规约》的既定目标时，亦应遵守《罗马规约》及其《规则》和《条例》。当然，没人可以指望检察官办公室、书记官处或法院的管理一定会是完美无缺的——例如检察官办公室在与书记官处有关部门分享“圣灵抵抗军”信件信息方面就犯了错误，但是一经书记官处指出，检察官办公室就纠正了错误。然而，书记官处却许可了法庭管理方面的错误和误解——尽管它承认这并不意味着任何被害人或证人保护措施的完善性——并成为它不遵守既定法律程序的正当理由。[126]但是被害人与证人股认为，据它评估，“圣灵抵抗军”信件对被害人与证人保护措施的完善性不会发生任何影响。[127]检察官办公室强烈反对杜比森先生（书记官处法庭服务股股长）的立场。[128]检察官认为，如果法庭认为书记官处提请法庭关注职员安全问题的做法妥当无误，并且认为“圣灵抵抗军”信件记录在案亦妥当无误，法庭就需要完善纪录，详细描述法庭与书记官处之间有关职员安全和信件问题的任何沟通。[129]显而易见，各方意见分歧巨大。

检察官忍无可忍，开始系统发难，文件长达27页！[130]检察官认为： 1、书记官处提交“圣灵抵抗军”信件不当：（1）“圣灵抵抗军”信件不涉及法庭有权决定的任何问题，不应提交法庭；（2）即便“圣灵抵抗军”信件具有相关性，书记官长也无权提交法庭：a.书记官处不能自行动议提交任何文件；b.书记官处不能提交当事人为管理目的而提供的文件；c.书记官处不能提交向检察官办公室秘密提交的证据；2、书记官处不能单方与法庭随意讨论案件问题。检察官特别指出：第一，“书记官长没有以被害人与证人股的名义行动的一般权力，或者作为被害人与证人股与法庭接触时的交谈界面”，恰恰相反，“除了缔结保护协定而外，在被害人与证人保护的所有问题上，被害人与证人股拥有与法庭接触的直接和绝对界面”。[131]第二，“圣灵抵抗军”信件确实不涉及被害人与证人安全问题。它没有威胁证人、被害人及其家庭成员。有关的只是：信件的作者无非是意图杀害“在该地区游荡的所有白人”。没有任何证人或被害人属于这类人。第三，没有任何法规授权法庭决定职员安全问题。书记官长只须依法负责“法院的内部安全事物”（当然要与院长会议和检察官以及东道国协商）。立法历史表明：“内部”一词是在预委会讨论时追加的。用“内部”一词限定“安全”一词，目的在于避免混淆书记官长有关法院安全的责任范围，同时进一步强调：在法院本身与东道国之间存在一种责任划分。安全事务的管理者是法院内部机构及或东道国。第四，如果法庭认为它不仅可以决定已经获得明确受权的事务，而且还可以决定“影响”（affecting）其受权决定事物的问题和争议，那么，管辖的概念就会变得没有边际。第五，司法与行政事务的边界必须得到尊重的一个重要原因是，维护法庭“表面公正”的需要。书记官处似乎也承认保持中立的必要性。在书记官处与法庭之间不存在信息平等或信息自由共享问题。为了保护法庭的公平性，《规约》设定了管辖边界（jurisdictional boundaries）以及获取与案件相关的或者司法性信息的特定程序手段。书记官长的立场就是把书记官处（而不是法庭）变成相关性的仲裁者。它还摧毁了书记官长的中立性，同时也削弱了其履行管理职能的能力。如果书记官长认为自己有权向法庭泄露当事人的文件——甚至是在有关当事人的反对之下——那么，就没有理由要求当事人与其分享文件和信息，即使是为了履行管理职能。第六，《规则》第13条第1项为当事人和法庭（而不是书记官长）预设了向法庭提供证据的权利。没有任何法规授权书记官长在本诉讼中提交任何文件，除非其他人（例如诉讼参加人或者法庭）授权他这样做。这是一条最为基本的原则。作为一个管理办公室，书记官处是“通讯渠道”（channel of communication）。就记录而论，书记官长很像裁判。提交本案中属于检察官的证据，不是书记官处该干的活儿。法庭若想获得“圣灵抵抗军”信件，并且假定它的确涉及法庭有权处理事项，法定的唯一程序路径，就是要求检察官办公室提供。 第七，书记官长的有限辩白不过是：检察官办公室提交文件时，忘记说明文件是潜在的证据，也忘记说明文件是秘密提供的。文件没有标明秘密等级。然而，书记官长也没有否认，在他提交信件之前，他被两次告知信件是保密的；他也没有否认，在他提交信件之前的数小时，检察官本人还告知他，信件是证据。在书记官处提交信件之前，它已经知道信件的保密性和证据性。书记官处提交信件，并没有告知法庭保密限制。书记官处的提交文本标题清楚地显露出提供者的身份 。如果检察官办公室被剥夺了向提供者给予和恪守保密保证（只有法庭披露命令才可以解密）的能力的话，“检察官工作尊严的信誉就会迅速衰落，检察官准备和起诉案件的能力就会‘逐渐消退’（grind to an early halt）。第八，书记官处的立场错误地忽视了法官与书记官之间能够妥善讨论的问题类型。它在游戏中的行为是去踢球。甚至按照最基本的公平与透明原则衡量，这种规则也不能自圆其说。即便这种沟通与案件有关，同其他当事人一样，书记官处也不能与法庭随意进行非正式沟通。当事人不能非正式地或单方面地（ex parte）与法庭沟通与案件有关的事务。法官不得从事可能导致“影响其独立性可信度”的任何活动。如果书记官长认为它可以另行遵守一条更为宽松的规则，一定是没有任何根据的。第九，书记官处坚持认为：它不是诉讼参与人（participant），因此，其代表不可能与法庭存在“单方面”（ex parte）联络问题。这完全是错误的。就与法庭讨论“特定案件问题”而言，与诉讼参与人相比，非诉讼参与人并不享有更大的权利。其目的就是要维护“表面公平”和法庭的独立性。为了落实这一目标，法官同样不能与辩护律师、控诉律师、出租司机或餐厅服务员讨论案件问题。

预审二庭会如何裁断？让我们屏住呼吸：1、书记官长言之有理；2、检察官请求增补法庭纪录是无理要求；3、今后，双方还需随时告知法庭“安全”问题，以便法庭独立行使职权！——文件长达49页！[132]法官就下列问题进行了详密论证：1、书记官长是否有权在检察官的反对下向法庭提交文件？（1）预审法庭作用的独特性及其“自行决定/依职权行事”（proprio motu）权；（2）法庭决定自己权能的权力；（3）法庭接受所有相关信息的必要性及其成文法依据；（4）书记官处在法院中的作用；（5）书记官长的作用及其与法院其他机构的关系；（6）被害人与证人股与书记官处；（7）书记官长在提交文件之前未与检察官协商的说法；（8）关于文件的所谓证据特征；（9）关于文件的所谓保密特征。2、书记官长的申请是否涉及法庭职权和能力射程之内的事务？（1）“圣灵抵抗军”信件内容及其与安全问题的相关性；（2）法庭作为涉及情势或案件的任何事务之相关性的最终仲裁者；（3）被害人与证人保护的权力范围；（4）法庭没有提供额外或增补安全措施的必要性；（5）所谓问题的行政相关性及其对书记官长提交行为合法性的影响；（6）检察官要求法庭就其与书记官处的沟通文本增补纪录：缺乏法律和事实依据。法官特别指出：第一，预审法庭究竟何为？它是《罗马规约》最重要的程序特征之一，用克莱斯（Kress）的话说就是：“检察官与预审法庭在诉讼早期阶段的相互作用，是国际刑事法院程序法之独特性最为典型的例证之一”。这种独特性（uniqueness）不但为其他国际刑事司法体系所尊崇，而且也顾及了现存不同法律传统。它没有照搬一些大陆法系中“指导法官”（juge d’instruction）的典型特征，相反，却被赋予重要的和自治的功能（autonomous functions），其中许多功能能够也必须在调查阶段甚至在“情势”阶段发挥作用，这些阶段都是在检察官申请逮捕令或申请出庭传票或预审法庭据此做出决定之前，因而这种自治功能与后三者也并无必然联系。更为重要的是，预审法庭可以“自行启动”（on a proprio motu base）其中的许多权力。[133]第二，谁来决定法庭权能的界限？任何司法机构（包括任何国际法庭）都拥有决定其自身管辖和权能之界限的权力和义务。决定特定事物是否属于预审法庭有权决定的事物，不是检察官、书记官（或两者联合）或其他部门或单位的事，它只能是由相关法庭自己决定的事。对事务的相关性做出任何决定，只能由法庭做出。除此而外的任何机构都可以向法庭提交不同意见，以便协助法庭做出决定。检察官的倒果为因经不起推敲。法庭是否介入，其合法性不能由诉讼参与人决定。法庭是行动程序妥善性和有效性的最终仲裁者。被害人与证人股认为无须采取行动，或者书记官长在提交文件时就对前者心知肚明，其本身都不能妨碍法庭获知相关事项。这些问题已经远远超越了当事人一方或多方的特殊诉讼利益。因此，当事人之间“达成一致”也不能妨碍法庭依法履行职能。第三，法庭怎样才能有效运行？应当立即向法庭提交可能与其有效行使权力相关的任何信息。否则，法庭就难以有效运行！ 第四，书记官处何为？尽管《规约》第43条第1款规定书记官处主要负责法庭服务的“非司法事项”，但是，其职能和责任要超过此项规定。其职能还广泛地涵盖对法院及其所有机构履行各自职能的服务。事实上，书记官处的职能还可以延展到传递逮捕令、看守所管理、法庭管理、辩护律师事务以及与被害人参加诉讼有关的事务。第五，书记官长不能提交文件？法院的书记官长由法院的法官直接选举产生。书记官长的职责在本质上就是为法院履行司法职能提供服务。书记官长有权依职权行事把特定案件记录在法庭记录中。否定这种权能，就等于剥夺其服务法庭的义务。第六，被害人与证人股与书记官长可以分家？在《规约》协商过程中，有人建议把该股设在检察官办公室，最终没有被采纳。这是经过周密考虑的选择。该股放在书记官处，可以确保不偏不倚和中立，当事人利益与被害人与证人利益不至于必须协调一致。尽管该股拥有一定程度的自治，但是，这并不意味着书记官长不再对该股负有最终责任或者不能以该股名义发表观点。检察官办公室并不是决定书记官长是否有权如此作为的适当机构。法庭是这种相关性的最终裁决者。该股的首要责任在于被害人与证人利益和公平地履行职责。对可能影响被害人与证人安全问题的相关性的任何怀疑，必须提请法庭关注。第七，书记官长与检察官：“协商”是“获准”吗？《规约》明确要求在被害人与证人股和检察官办公室之间沟通，标志着对其他国际机构的实践与规则的偏离。特别是考虑辨方证人情况，与检察官协商就是损害被起诉人获得公平审判的权利。“协商”的要求无论如何不能等同于必须获得检察官的“授权”或“允许”。如果允许一方当事人控制书记官长，就会损害《规约》起草者把被害人与证人股设在书记官处的意图。检察官办公室与书记官长之间的确就有关文件及其提交可能进行了接触和商榷。换言之，不能认为书记官长没有遵守与检察官协商的义务。第八，信件具有“证据特征”？检察官办公室认为，“圣灵抵抗军”信件构成“证据资料”（evidentiary material），系作为“证据”（evidence）被接受和保管的，具有“证明意义”（

”（evidentiary significance），与“一般的涉案情报资料”（general case-related-material information）完全不同。法庭认为，这种立场是含糊不清的。这种双重性质并不能妨碍提交。法庭有权接受这样的资料或信息。这类资料可以作为一般信息提交，构成法庭记录的一部分。只要限制对文件的接触，其它顾虑就会解除。第九，文件具有“保密特征”？检察官的随后解释仍然含糊不清。在有些情况下，保密性保护属于检察官特权，但是在有些情况下，还要受制于法庭披露命令“要求”。法庭本身也可以如此确保秘密。第十，法庭无权介入或接触？检察官的解读太过严格了。法庭对被害人与证人拥有独立的和客观的责任。只要涉及安全问题，不论是谁认为不应该采取特定行动，检察官及或书记官长都应立即向法庭提供任何和全部信息或进展。书记官处是法院的一个中立机构。它不是诉讼当事人，因此不能说存在与法庭进行“一造式”沟通问题。法庭有权与书记官处或其代表接触。信件的双重属性和相关性（例如行政的与司法的）足以证明书记官长与本庭的非正式接触具有正当性。尽管如此，法庭还是决定：命令文件从“保密”改为“保密，一造，仅对检察官开放”。检察官还是赢了一半儿！

但是，检察官仍然担心“表面公平”受损问题！因为：1、没有记录的（unrecorded/off-the-record ）沟通损害“表面公平和法官尊严”！2、允许法庭从书记官处接受信息，就等于把法庭的性质从居中裁决的性质（adjudicatory nature）变成倾向主动的性质（pro-active nature）！3、这还会刺激控告缺乏“表面正义”的骚扰式申请迭出！所以，检察官不能就此罢休！由于法庭决定严重影响诉讼公平和迅速或审判结果，上诉分庭迅速解决可以大大推进诉讼进程！——你猜得出检查官要干什么了吗？没错，申请获准上诉！（中间上诉）[134]然而，预审二庭当仁不让：驳回申请！文件长达21页！[135]法官认为：中间上诉的要求只有“在有限的和十分特殊的情况下”（under limited and very specific circumstances）才具有可接受性；立法者的意图无非是不想制造瘫痪效果；立法者的意图就是把中间上诉限制在与被告刑事责任有关的问题上。检察官随后要求：解密上述决定；如果继续保密，请说明理由。[136]——无奈的检察官！结果会如何呢？法官不再理睬！这次走得更远，输得更惨。

（三）被害人参与诉讼问题之争

被害人参加诉讼，是国际刑事法院的突出特色之一，也是世界主要法系刑事文明进步与融合的最新成就。从此，法庭不再是“两造”平等对抗，而是“三造”平等对抗。此外，一般会认为，检察官与被害人的利益应当是基本一致的，诉讼可能对被告越来越不利。果真如此吗？检察官可能也这么想，但是检察官却完全没有料到：他却同时被法官“边缘化”了！——是否需要开会，没人跟他商量！得到被害人《申请书》，却是“严重删节本”！法庭邀请被害人开会，检察官却被关在门外！他气死了！——理论上，他与被害人利益一致！事实上，不少被害人已经是他的证人！他已经动用了不少“保护措施”！情况是否有变？申请人究竟要做证人还是被害人？“保护措施”是否需要调整或改变？……他急死了！

1、 不是你让不让我参加会议，而是你能不能随便开会！

2005年2月17日，预审一庭决定在2005年3月15日举行一次秘密情况会商（Statues Conference），只允许控方及或其代表参加。按理说，对于检察官而言，这不该有什么问题。2005年3月8日，控方对法庭上述决定阐述立场，文件长达14页。[137]控方认为：1、法庭是否举行情况会商，应当事先征求控方意见；2、本次情况会商未经合法授权；3、法庭的表面正义（appearance of justice）不应遭受损害；4、现在不存在要求法庭根据《规约》第57条第3款第3项对被害人和证人进行保护或保存证据的情况。控方要求法庭：1、接受和考虑控方意见；2、把情况会商改成一次听讯，并允许控方就有关问题进行口头陈述；3、听讯议题集中讨论分庭是否有权在现阶段召集情况会商，其他问题暂不讨论；4、在考虑控方书面和口头意见后，对这一问题作出特别的书面裁决。控方指出：第一，事先获得听讯权利，是公平司法的核心！剥夺控方事先听讯权利，没有任何法律依据，是对当事人基本诉讼权利的否定！法庭尊重基本诉权，与上诉救济问题，完全是两码事儿！没有公平的预审，就不会有公平的审判（There will be no fair trial without a fair pre-trial）。预审分庭的法定使命就是进行特定的司法监督，并根据各方提交的资料和见解，做出不偏不倚的裁决；保持“表面公平”，对于维护预审诉讼的公平和尊严至关重要；预审程序必须看起来是公平的（Pre-trial proceedings should be seen to be fair）。第二，“情况会商”的目的不能做扩大解释。这一制度的目的在于有效组织司法听讯，组织“当事人交流”、确保“迅速筹备审判”或“审判迅速进行”。现在，不存在这种“组织”或“筹备”的紧迫性，也没有听讯计划，更没有被起诉人或其他当事人卷入；目前只有检察官的调查！预审法庭与控方的关系属于《规约》的极度敏感地带，必须谨慎处理。司法机构不能行使或分享调查权力，这是“精致的平衡”的必然要求。预审法庭在情势调查阶段无权召开“情况会商”，否则就是越权卷入调查事务。损害法庭的“司法表面公正”，预审法官可能会遭遇被申请解除职务的诉讼！检察官还对“法官造法”提出警告：“司法创造”（judicial creation）若想填补“法律空白”（legal lacuna），这里不是地方。相反，这是一条“保障性戒律”（a safeguard），必须严格恪守！

预审一庭当仁不让：2005年3月9日，预审一庭对控方上述要求做出决定。[138]《决定》简单否决了控方的“听讯”要求，拒绝考虑控方立场，拒绝控方一切要求。法庭认为：1、控方没有根据《规约》第82条第1项第4款规定及时提起“中间上诉”（interlocutory appeal）程序，等于已经放弃了对情况会商提出异议的权利；2、检察官的动议也没有程序法根据；3、原定的情况会商应继续进行；4、此外，《决定》要求书记官长从公开记录中删除涉及秘密文件的控方立场，把该文件列为“一造”（ex parte）性质，只对控方开放。

好吧，那我就提出中间上诉！2005年3月11日，控方申请获准上诉，文件长达14页。[139]控方认为，《规约》第82条第1项第4款适用于法庭该项决定，要求法庭中止情况会商计划，等待上诉分庭的干预结果。控方的具体要求是：1、获准上诉申请完全符合《法院条例》第155条规定的期间要求；2、法庭应当批准控方上诉申请；3、中止情况会商计划，等待上诉分庭对本《申请》所涉问题做出最终决定。[140]检察官开始批判法律僵化主义：控方有权利、也有义务首先采取保守的救济措施，也是给法庭自我校正的机会。法庭建议当事人动辄提出“中间上诉”，不符合“司法经济”（judicial economy）原则。

这次就算了，下不为例。检察官的机会来了。

2、 被害人参与诉讼，不是没有阶段限制！ 

2005年5月27日，有6人（No.01/04-1/dp to 01/04-6/dp）申请以被害人身份参加诉讼。[141]2005年8月15日，控方对此提交回应意见，文件长达20页。[142]控方列举了被害人的7项法定诉讼权利后认为：法庭不应对《规约》第68条第3项做扩大解释，申请人的要求获得了法庭不慎妥当的对待，至少在目前的诉讼阶段如此。法庭在现阶段不应考虑被害人申请，当然，如果将来启动特定程序，法庭还可以返回来考虑这些申请。我们的问题是：“现阶段”怎么不行?被害人参加诉讼，还存在“阶段”限制吗？请看检察官的推论：第一，什么是“被害人”？《程序与证据规则》第85条说是“本院管辖的任何犯罪的受害自然人”。狭义解释是“本院正在管辖的一种犯罪的受害自然人”，广义解释是“整个情势受害人，不论调查范围或待审案件范围如何”。应当承认，广义解释更贴近立法精神，但是，并不是所有被害人都有权接触法定程序！为什么呢？你要“参加诉讼”？好吧，第二，到底什么是“诉讼”？整个《规约》和《规则》有两种使用方法：狭义诉讼是指“两造参与”，例如审判阶段；广义诉讼是指所有法庭行为。《规约》第68条第3款规定：“本院应当准许被害人在其个人利益受到影响时，在本院认为适当的诉讼阶段提出其意见和关注供审议”。这里的“诉讼”（proceedings），必须根据该“法条语境”进行解释！第三，什么是“被害人的诉讼”？最重要的“语境”：《规约》第68条身处“第六编：审判”！再看差别用语的系统鉴别：1、《规约》第127条： “刑事调查和诉讼”；2、《规则》第49条第1款：“调查和诉讼”；3、《规则》第111条：质疑“有关调查或诉讼”。再看学者的支持性解释（Jorda and de Hemptinne, William A. Schabas, etc.）：“被害人不能参加检察官的调查”；“被害人只应参加与审判有关的诉讼”。调查是诉讼吗？调查不是诉讼！第四，可以做解释让步：“初步分析阶段的终结”可以是控方决定不起诉，或者控方结束调查，包括进行起诉确认等。没有这些特定的正式“诉讼”，就没有被害人参加诉讼的适当平台！在调查正在进行过程中，或者调查没有开始、并且审查或调查没有结束，不存在参加诉讼问题！这也符合《规则》第92条第2、3款的精神，还有其他众多规定：必须存在特定案件！第五，还有一个条件：个人利益受到影响！但是，调查尚未开始或正在进行，没有结论。确定“谁的利益受到影响？”，这不可能。特别是，《规则》第89条第2款规定“分庭如果认为该人不是被害人，或者不符合第68条第3款所定标准，可以…驳回申请”。因此，“个人利益受到影响”，不能仅靠被害人地位推定；申请人必须证明其个人利益受到诉讼的直接影响。《规则》第89条第2款后段还规定：“申请被驳回的被害人，可以在其以后的诉讼程序中重新提出申请”。“被害人”永远是被害人，不论程序如何；申请被驳回，也不是因为不是“被害人”。为什么？原因很简单：“现在”，个人利益未受诉讼影响；“以后”，个人利益可能受诉讼影响。总之，必须存在“司法认可的个人利益”！（judicially recognisable personal interest），其具体要件如下（累加）： 1、是“被害人”；2、不单纯是“被害人”；3、与本院诉讼所讨论的特定事件有关；4、“申请人所诉情势中的犯罪正在调查”，这一事实本身并无意义。为什么是这样？还有别的原因吗？当然有！第六，允许被害人过分宽泛地参与诉讼，可能造成危险！跨族冲突就是这样。保护措施尚未到位，仇恨早已散布。第七，允许第三方干涉调查，还会损害“调查的表面尊严和客观性”（the appearance of integrity and objectivity of the investigation）。第八，还会泄漏调查范围和性质，有损于效率和安全。

到底应该怎样正确理解被害人参与诉问题呢？这种广泛的参讼权利，是其他国际刑事法庭所没有的，也远远超过了国家法庭。然而，它不是没有限制的。它必须与公平、有效和客观的调查、起诉相平衡。这又是一种政治谈判和法系融合的精致平衡，解释者勿忘！其中的道理浅显易懂：检察官是独立的。他是“公平的司法机构”（impartial organ of justice）。它必须恪守“客观原则”（the principle of objectivity）。他不能受“片面利益”（partisan interest）或其他因素影响。被害人或预审法庭，都会形成外在影响或压力！还有一个原因：调查必须保密。法院远离犯罪地，如果没有秘密保障，被害人与证人容易遭受恐吓、报复，证据易遭毁坏，甚至申请人本人也岌岌可危。还有一个起诉政策变化问题：调查正在进行，没有结论，调查范围和重点可能发生变化；过早地开放调查内幕，还会造成国际负面影响。判例法和国际人权法承认被害人权利，但都不支持被害人此类申请。法理原因究竟是什么呢？——被害人的利益与被害人参与诉讼的权利完全不同，两者不能相提并论（One does not require the other）；法院的义务不能自动产生程序权利，相反，程序权利只能来自特别规定，以确定实体权利的行使界限和方法。所以，书记官处的“申请表格”就存在问了：“你想参加什么诉讼？”书记官处向被害人递出《申请表》。申请人一看，有4个选项： 1、初步审查阶段；2、审前阶段；3、审判阶段；4、上诉阶段。为了省事儿，申请人一般都会“全选”。检察官说：

这种表格不是法律！而且还是违法的！

检察官不想闹僵，但还是挺牛：2006年1月9日，检察官就其2005年8月15日的回应意见以备忘录的形式提交给院长会议，并于2006年1月10日向预审一庭通告此事。[143]检察官说，他只是想向院长会议寻求行政解决，无意向预审分庭寻求相应救济。不过检察官认为，把这项行政救济请求记录在案也是妥当的。检察官还认为，如果分庭法官想得知请求具体内容，分庭法官完全可以从院长会议那里复印一份。这次法官不再犹豫：8天后，也就是2006年1月17日，预审一庭下达决定：拒绝控方立场，批准被害人申请！[144]这次检察官也不再犹豫：第5天，也就是2006年1月23日，控方就此申请获准上诉，文件长达21页！[145]控方认为：1、根据《规约》第82条第1项第4款的规定，法庭的决定满足了批准上诉的标准；2、批准被害人参加诉讼将会严重影响诉讼程序的公平性和从速性；3、上诉分庭立即解决这一问题将会大大推进诉讼进程；4、此外，获准上诉申请完全符合《法院条例》第155条的期限要求。这仅仅是一种上诉“八股文”。检察官的具体推论还有什么新发展吗？有：第一，法庭发明了“情势被害人”（situation victims），而不是“案件被害人”（case victims）。这样的“被害人”，成千上万！请记住，法庭资源有限！（The Court does not work with unlimited resources）法庭裁决还严重影响“诉讼公平”：1、允许外界因素进入调查，危害调查尊严，使调查遭遇不当影响和偏见；2、暴露被害人与证人，影响其安危和隐私；3、使法庭卷入调查和事实发现活动，导致非法“预决”（prejudgment）!第二，法庭“红杏出墙”及其后果。法庭在法定“调查模式”（the framework of the investigation）之外收集资料！这些资料可能并不可靠、充满偏见、甚至伪造！最严重的，可能会有人渗透调查、探悉内幕！法庭没有充分的可靠性鉴别方法！也没有妥善的解决预案！这是因为预审法庭不是“调查法庭”（investigative chambers）！法庭要么是在复制控方工作，要么是在评估和判断完全不同的资料！法庭就必须建立另外一套并行的资料处理、管理和储存体系！超越法庭能力和基础设施！书记官处的额外负担也不堪设想！（送达、法律咨询、组织陈述等）控方还必须回应无数被害人的无数申请！将使控方陷入瘫痪！所有这一切，这会严重影响“诉讼迅速”！这次被害人也急眼了：4天后，也就是2006年1月27日，被害人法律代表对控方获准上诉申请发表看法，文件长达17页！[146]要求法庭驳回控方获准上诉申请！控方应当明白：上诉不是权利！获准上诉是法庭的施舍！——为什么？诉讼不至于被过分拖延！此外，被害人有权参加一切阶段的诉讼！包括调查阶段！调查当然就是诉讼！法庭有权设定参与条件！“危险”都是主观臆断！控方无权概括地、抽象地限制被害人权利！诡辩术（casuistic approach）行不通！再者，现在尚无被告，何谈损害被告权利？！此外，被害人需要捍卫自己的利益（Victims have their own interests to defend），这种利益与控辩利益不同！（which are different from those of both the Prosecution and the Defence）！现在也只有6人申请参诉！审查标准相当严格！不会影响诉讼效率！即使人再多，法庭都鼓励通过法律代表参诉！否则权利受限。参讼可以是口头的，也可以是书面的！不存在法庭各机构“过劳”问题！2006年2月6日，控方正式回应法律代表看法，文件长达11页。[147]控方强调双方分歧严重，法庭应当批准上诉申请。

25天后， 法官写了22页！2006年3月31日，预审一庭就控方2006年1月23日提出的获准上诉申请做出决定，拒绝控方申请。[148]法官指出：第一，中间上诉的有限性：预审二庭已经确认，中间上诉只能在有限的和特定的情形之下才能获准！塞拉利昂法庭最近又说：中间上诉只能在例外情况下、并且对一方当事人不能构成无法弥补的偏见！第二，“获得公平审判权利”（right to a fair trial），适用于一切诉讼阶段，包括初始阶段！不仅仅适用于“案件阶段”（the case phase），而且适用于此前阶段！第三，什么是“公平”？“公平”（equity, fairness）就是 “平衡”（equilibrium, balance）。它是正义理念的直接源泉！“诉讼公平”（equity of the proceedings）就是“两造平衡”（ equilibrium between the two parties）。它包括“平等原则”（the principle of equality）和“进行对抗式诉讼原则”（the principle of adversarial proceedings）！“诉讼公平”，就是要尊重检察官、被告人和被害人的程序权利；依据《规约》第54条规定，检查官必须妥善行使权力、履行义务！第四，预审分庭究竟是干什么的？就是在整个审前程序中，保障和维护各方权利，特别是维护检察官调查的不偏不倚和尊严。尤其是，在情势调查阶段，确保检查官能够行使权力，并且履行第54条规定的职能！第五，威胁调查“秘密”？不会吧！被害人一般不能接触“调查纪录”中的秘密文件！此外，向被害人传递秘密文件，法庭必须逐案评估妥当性！检察官在进行理论假设！第六，

削弱调查的公平性？不会吧！被害人参诉，是为检察官提供额外证据！目的是强化公平性！此外，被害人参诉，还必须进行逐案（case-by-case）评估，限制相当严格！这只能确保调查的公平和尊严！第七，严重损害被告人与被害人的平衡？不会吧！现在还没有被告人（被起诉人），“平等对抗”（equality of arms）究竟如何受损？检察官没有证明！第八，“理由”、进程与“预决”？该给检察官上上课了——诉讼越前进，“理由”（ground；证明责任）自然要求越高：1、“讯问”（第55条）：要求“有理由”；2、“签发逮捕令或出庭传票”（第58条）：要求“有合理（reasonable）理由”；3、“确认指控”（第61条）：要求“有实质（substantial）理由”。“无罪推定”被入罪证据逐渐证否，法治国家都如此。依检察官，这不都是“预决”吗？！第九，法庭非法从事调查和事实发现活动？检察官没有说出理由！——REJECT!（驳回）

24天后，检察官写了43页！2006年4月24日，检察官就预审一庭2006年3月31日的拒绝批准上诉申请决定向上诉分庭直接提出“非常复审”（extraordinary review）申请。[149]
“非常复审”？——检察官“太有才了”。法国称“非常上诉”，日本称“非常上告”，专属于大检察官的最后抗告特权！[150] 检察官的“造法”理由拾萃：第一，任何国家的最高司法机构都有最终复审权力！任何下级法庭都不能逃避或剥夺上诉监督！任何法庭都不能不受监督地创造自己的“法院法理”！第二，目的论解释结论：《规约》没有明文规定——这是一个法律空白！何况，《规约》第21条第1款第3项规定：“无法适用上述法律时，适用本院从世界各法系的国内法…中得出的一般法律原则”！这符合目的论解释！没有规定，不等于排除！需要发现“一般法律原则”！第三，法系归纳结论：普通法和大陆法，都规定了类似的最终救济手段（last-resort remedies）！（尽管存在差异）包括中国法！其中的道理很简单：低级或初级法院的利益可能存在冲突；法院可能滥用自由裁量权力。所以，上级法院的监督权力不能吊死在下级法院手中！第四，比较法结论：1998年7月，ICTR RPE（卢旺达法庭《程序与证据规则》）只允许对驳回管辖异议提起中间上诉，RCTY RPE（前南法庭《程序与证据规则》）大大放宽。此时，国际刑事法院（ICC）的规定宽于ICTR，窄于ICTY。2002年4月23日，ICTY RPE接受ICC标准；2003年5月27日，ICTR RPE接受ICC标准。这是“限制发展”？那么，ICTR的放宽规定如何解释？《罗马规约》不在二级法律（RPE）中规定又怎样解释？所以结论只能是：肯定不是“限制发展”！而是高度重视！第五，功能解释结论：ICC具有不同的司法结构！预审分庭就是突出特色！这意味着什么？司法裁决大大提前！中间上诉怎能不发展？所以说：“限制发展”无理！第六，规范解释结论：审查中间上诉申请，不应考虑申诉的实质问题！法庭不是因为自认为决定错了，才会批准申请！法庭此时无须解释和评估自己的决定！有关问题是否影响诉讼公平，与决定本身是否损害了诉讼公平，完全不是一回事！法庭只需评估有关问题的严重级别！此外，裁决可能对未来诉讼发生消极影响，这是一种预测性判断，暂时没有确定性，检察官如何提供“具体证据”？！第七，法庭应当考虑什么？——问题是否涉及法院基本功能问题？预审分庭应否单方决定这类问题？上诉分庭应否有机会发表权威意见？拒绝申请能否导致广泛的消极影响？本庭决定是否足以消除分歧和不确定性？——确定性、司法经济、逻辑，就是一切！检查官的文才的确不错，是否意味“柳暗花明又一春”呢？

上诉分庭迟迟没有结果。相反，被害人继续“捣乱”：13天后，也就是2006年5月9日，申请人（a/0001/06 to a/0003/06）提交一造秘密申请，要求参加诉讼。[151]申请人要求：1、承认其以被害人的身份参加民主刚果情势；2、他/她们的身份不能向被告透露；3、只能通过其法律代表保持联系。能不能不急？！检查官对“非常上诉”有所期待！2006年6月6日，控方对被害人上述《申请书》发表看法。[152]控方认为：1、申请人无权参与正在进行的调查，被害人的权利仅限于特定案件；2、要求分庭搁置或暂停考虑《申请书》，等待“非常复审”结果；3、或者拒绝《申请书》。千呼万唤始出来！——3个半月以后，上诉分庭发出裁判预告：2006年7月11日，上诉分庭下达对“非常复审”申请进行判决的宣告日程命令。[153]决定：于2006年7月13日12时公开宣判！ 

检查官屏住呼吸——两天后，也就是2006年7月13日，上诉分庭对检察官的申请公开宣判，文件长达17页。[154]上诉分庭认为：检察官的申请没有根据，缺乏正当性，应予驳回。首先是篇幅大超，未经批准！超过20页，事先必须经过批准，这是提交文件的前提！检察官为此道歉。但是，上诉分庭考虑问题的复杂性和特殊性，同意宽展篇幅。[155]如此，ICC的重要判例法也就出笼了。上诉法官为大家精解《规约》第82条第1款第4项！[156]第一，什么是“问题”（issue）？就是“能够识别的主题”（an identifiable subject or topic）。不仅仅是存在争议或冲突意见的“问题”（question）。“意见的冲突”（the conflict of opinion）不能成为“可诉主题”（appealable subject）。“问题”可以是法律的或事实的，也可以是混合的。还必须是“严重影响”（significantly affect）诉讼公平和迅速或者审判结果的“问题”，不是所有“问题”。这种“严重影响”必须是“可能的”（likely）。第二，什么是“公平”（fairness）?这与“公平审判”（fair trial）有关。就是“国际公认的人权”。就是《规约》第21条第3款、第64条第2款、第67条第1款规定的人权！第三，什么是“迅速”（expeditious）？就是“在合理的时间内”（within a reasonable time），或者“毫不拖延地”

（without undue delay）。[157]第四，什么是“公平审判”的文义射程？不限于“审判程序”。包括“审前程序”。还包括“犯罪调查”。法律根据何在呢？《规约》第55条！（调查期间的个人权利）；《规约》第54条第1款第3项！（检察官充分尊重本贵约规定的个人权利）如此，在审前阶段违反或偏离公平审判规则就会对诉讼和审判结果产生影响；清除审前程序错误就是捍卫诉讼尊严。这就是本条款的核心！第五，什么是“诉讼”（proceedings）？不限于眼下的诉讼。还包括此前、此后的诉讼。第六，什么是“审判结果”？这是一项独立和清晰的判断标准。这是一种“结果预告”（forecast of the consequences）。第七，什么是“推进”（advance）?不是“迅速”，“迅速”是另一标准。而是“前进”（move forward），就是“诉讼沿着正确路线前进”（the proceedings follow the right course）。清除对裁决正确性的怀疑，或者绘制正确的行动路线，都是诉讼尊严的安全网。它的反面就是“倒退”（setback）。错误的裁判会遮蔽司法程序，不能纠正，就是“倒退”。第八，什么是“立即”（immediate）?就是尽快把问题提交上诉法庭；上诉法庭也应尽快下达裁判。第九，本条的目的，就是防止错误裁判对诉讼公平或审判结果发生影响！第十，中间上诉机会的本质：发动与推动？这不是一项权利。这是法庭的一项权力。是否存在可诉问题，由法庭证明。这是平义解释的必然结论。法庭可以自行证明，诉讼当事人也可以推动法庭进行证明。“如果法庭受权下达命令或裁判，当事人就拥有推动法庭行使权力的清晰权利”，这是一条公理。[158]第十一，“一般法律原则”何在？各国模式、主要措施各不相同！不存在“一致”或“一般”原则！何况，本院的“法庭”（chambers）也不是“下级/低级法院”（inferior courts），[159]没有可比性！最大的障碍是：检察官引用《规约》第21条第1款第3项，却没有发现可适用法律！第十二，法律空白？——条约应当怎样解释？只能是文义解释和目的解释，《罗马规约》也不例外！据此，很清楚：上诉分庭无权对“没有表述可上诉主题的”（就是法定可上诉事由）裁判进行复审！事由在何处“法定化”？《规约》第81、82条就是全部！没有例外！第十三，“普遍人权”？只有对最终裁判提起上诉才是这样！这在《规约》第81条有充分体现！不是第82条！中间上诉不存在“普遍人权”问题！也不存在“法律空白”问题！1998年，肯尼亚代表团向罗马大会动议：“经有关分庭批准，可以对其他裁判上诉；如果上诉申请被拒绝，可以对拒绝提起上诉”。动议被否决。这是一种精心的否决。现在的文本就是立法者的本意。结论必然是：检察官申请“依据错误”（ill-founded）；申请所讨论的主题也“没有正当性”（non-justicialble）：必须驳回！签字：Pikis, Kirsch, Pillay, Song, Kourula。

树倒猢狲散，墙倒众人推！——52天后，也就是9月6日，戴伊洛放弃上诉！两个月后，也就是9月14-15日，又有10人申请参加情势和案件诉讼 ！4个月后，也就是11月10日，国际妇女人权组织“妇女性别正义动议组织”（Women’s Initiatives for Gender Justice）律师苏芮塔.查娜女士（Ms. Sureta Chana）依据《程序与证据规则》第103条第1项规定，要求获准以“法庭之友”（amicus curiae）身份参加诉讼，文件长达19页。[160]该组织认为，检察官办公室没有履行承诺，性别类犯罪没有获得有效调查。该组织已不止一次提出类似申请。检查官且退且战：2006年12月5日，控方对“妇女性别正义动议组织”律师苏芮塔.查娜女士的申请做出回应。[161]控方认为：《申请书》缺乏事实与法律依据，属于抽象的假设；分庭也无法定权力批准申请，法庭不是咨询机构。上诉分庭则继续施压：2006年12月12日，上诉分庭对被害人申请做出决定：[162]a/0001/06 – a/0003/06被害人获准参加上诉程序，陈述观点和想法；驳回2006年12月7日的获准回应申请；2006年11月16日的回应未经上诉分庭批准，不予考虑。被害人继续施压：当日，也就是2007年2月1日，被害人（a/0001/06 – a/0003/06和a/105/06）对上诉分庭的上述指示和决定提出联合申请！[163]检察官不言放弃：8天后，也就是2007年2月9日，控方对被害人的联合申请做出回应。[164]控方认为：第一份申请应予否决；此外，由于上诉分庭尚未决定对有关上诉进行听讯，第二份申请遂具有无关性，应予推迟考虑。上诉分庭没有功夫了，开始“忙乎”戴伊洛及其辩护律师问题……

检察官为“表面正义”而战，这次走得最远，也最有创意，输得最惨。同时，被害人及其律师、书记官处等等，也频受法官责怪。所以，不算是全输。奇怪的是：检察官何以同被害人“斗狠”？被害人参与诉讼，这是《罗马规约》的“突出特色”。究竟为什么呢？——这有多种解释。检察官与被害人存在利益冲突吗？——这很难解释。被害人为什么要死命参加诉讼？——这还是秘密。他/她们究竟是什么“事件”被害人？包括政府军（“人民防卫军”）的被害人吗？被害人会对法官说些什么？会对检察官构成威胁吗？会对“自我提交情势”的政府构成威胁吗？检察官也只能猜测。政府也只能猜测。政府是检察官的“哥们儿”！检察官必须为“弄清真相”而战斗！斗争工具只能是“表面正义”！“表面正义”不是目的？理论上讲，它应当是“目的”。“目的”就是强化“正义的行头”和“外表”，体现和迫使“实际正义”的实现。它还可以是“争权夺利”（权力制衡）的武器，增强法院的公平感和可信度。它更可以是“获得真相”的工具。但是，它也可以是“实际不公”的“掩盖”和“矫饰”。它还可以“发泄不满”，总之用处很多。当然，它还容易“结怨”，还可以使诉讼瘫痪，还容易导致司法官“过劳”。——这算是辩证和客观论事吧？

3、 被害人申请书该不该“删节”？检察官该不该与会？

转入乌干达情势，检察官的“战斗”显得更加残酷。又发生了什么？截至2007年2月1日，已有49人申请获准以被害人身份参加情势与案件诉讼。文件或者是以独立方式，或者是以书记官长报告的附件方式秘密提交的。所有的申请都要求以被害人的身份参加“初步审查、审前、审判和上诉”阶段。独任法官鲍利提认为：被害人表达其“意见和关注”的权利不依赖于被害人能否依靠法律代表；法律代表的代理作用并不是强制性的和必不可少的，它受法院认为是否适当的决定的限制；为公平起见，被害人公共律师办公室现在就应当提供支持和帮助；目前还没有任何《逮捕令》得到执行，也就没有必要指派辩护律师，但是鉴于被害人申请参加各阶段诉讼，应当指定一名辩护律师负责与被害人申请有关的对应事宜，其职能和权力仅限于与申请有关事项。；目前唯一灵活和妥当的保护措施就是对申请书进行删节；这种删节不能超过严格的必要性，更不能使检察官和辩护人的回应权利变得毫无意义；为了公平诉讼（equality of arms）起见，删节文本需要同时向控辩双方提供，并规定提交意见的相同时限。[165]被害人公共律师办公室及其主办律师一触即发：2007年2月5日，被害人公共律师办公室提出若干申请，[166]具体要求如下：第一，要求书记官长提供未经删节的《逮捕令》副本；第二，要求书记官长向主办律师提供情势与案件记录索引；第三，要求法官确定任何文件资料的密级，命令书记官长传递已确认向本办公室开放的文件资料，如果没有问题，授权本办公室——也就是主办律师——商讨确认必须向本办公室披露的情势与案件纪录。[167]鲍里提法官做出折衷决定：命令书记官长在2007年2月8日之前尽快向被害人公共律师办公室提供未经删节的《逮捕令》副本；拒绝其后两项要求；决定于2007年2月12日下午2时举行秘密、单方（仅由“被害人公共律师办公室”和“被害人参加诉讼与赔偿股”参加）听讯，讨论文件和资料接触方式和程度以及删节的范围和目的问题。[168]
不让我参加会议？！——检察官开始发难！次日，也就是2007年2月8日，检察官申请参加2007年2月12日听讯，文件长达9页。[169]检察官指出：1、检察官办公室属于利害攸关一方；2、检察官已被两次剥夺听讯权利：一是在对有关事项作出决定时，二是在对即将讨论的问题做出决定时；3、上诉分庭最近强调，如果预审法庭命令不向当事人披露文件，应当做出说理充分的决定（reasoned and sufficient decision-making）；4、“秘密审判”从来都是例外，如此泛泛援引这条例外，无非是欲使例外成为原则。仅仅因为法院部门之间存在不正当的、过分宽泛的或者难以解释的秘密，决不应损害被害人或证人利益！被害人公共律师办公室回击检察官：文件的密级由提交者决定，只有法庭可以修改；在法院的法律文本中没有设定这样一种责任：诉讼参加人提交“一造”式文件资料，必须告知其他诉讼参加人存在这种文件资料；在决定“诉讼参加人申请是否保持‘一造’或‘多造’性质，以及是否举行‘一造’听讯”，法庭具有自由裁量权力。[170]鲍利提法官回绝检察官参加听讯申请：被害人公共律师办公室的看法可以接受；《规约》授予被害人在法庭诉讼中的独立声音和地位，这种独立性也会针对检察官，只有这样，“被害人才能表达自己的利益”；就对被害人的责任而言，预审法庭所享有的法定权力独立于检察官的法定权力，不能损害其法定义务和权力；检察官在此阶段不是“利害当事人”（a party in interest），听讯中所要讨论的任何问题与他关系不大；听讯的目的之一是听取被害人公共律师办公室的额外信息和说明，目的之二是听取被害人公共律师办公室严格而专项的工作情况；没有任何规定强制法庭必须寻求或允许所有诉讼参加人（包括那些在此阶段利益并未受到影响的人）介入诉讼。[171]
检察官改变进攻方向：6天后，也就是2007年2月15日，检察官对被害人申请问题提交补充意见，继续纠缠被害人申请书“删节”问题，要求恢复被删节内容。[172]他认为：1、删节导致控方无法提供有价值的回应；删节导致控方无法妥善履行法定保护责任；3、删节导致控方无法充分评估被害人申请人中是否存在控方证人及其对任何未来审判结果的影响（诉讼地位冲突问题）；4、申请书本身并未为删节提供正当理由；最重要的是，5、被删节的信息并不比检察官办公室日常掌握和使用的信息更具有保密性，因此从逻辑上讲，对检察官办公室恢复删节内容并不可能损害申请人的安全状况。鲍利提法官再次打击检察官：检察官的申请，其实就等于对法官决定申请复核；检察官本可以选择申请获准上诉；当事人不能妥善行使法定权利，就等于放弃权利；当事方仅仅声明“不放弃”某项权利，并不能防止“放弃权利”的结果发生；驳回“恢复删节”动议！[173]
检察官的最后一搏：5天后，2007年2月26日，检察官就上述决定申请获准上诉，文件长达19页。[174]检察官指出：1、“中间上诉”不是唯一妥善的救济途径！2、“中间上诉”具有一种特定的矫正目的，获准上诉申请不能陈述实质问题，并不可能提供影响决定的真正机会；3、也不是所有的申请都能获准；4、即使申请获准，它们并不是重审，因此并不是首次陈述见解的最佳论坛；5、诉讼参与人不能向原审法庭提出动议，却必须通过上诉方式解决问题，这种体制并不可行；6、诉讼参与人在寻求获准上诉救济之前，不仅能够、而且必须尽最大的合法和诚挚努力在原审法庭解决问题；7、上诉分庭的功能之一就是确保法院法（the law of the Court）能够协调和规范地发展，为预审法庭解释法律提供指导；8、对所有诉讼参与人程序权利的全面否定是一种“重大的/自以为是的”（consequential）错误；法官否定检察官可以利用妥当的程序工具（proper procedural vehicle），对检察官而言，这就是严重影响诉讼公平！与此同时，检察官被迫回应被害人申请：2007年2月28日，检察官回应被害人申请，文件长达19页。[175]检察官认为，鉴于申请书被删节，他无法提供有益回应。但是，检察官还是做了一些初步分析。鲍利提法官的最后一击：2007年3月9日，鲍利提法官对检察官获准上诉申请做出决定，驳回申请。文件只有5页。[176]鲍利提法官指出，检察官的申请超出了《规约》第82条第1项第4款的范围，因此无需进一步考虑申请是否符合获准上诉的实质要求。2007年3月13日，根据法官决定，检察官要求把删节的文件记录在案，附件长达258！[177]鲍利提法官又打被害人公共律师办公室“五十板”：2007年3月16日，鲍利提法官对被害人公共律师办公室要求接触文件和资料作出决定，驳回申请。[178]检察官继续纠缠“删节”问题：2007年3月22日，检查官申请恢复被害人参加诉讼申请书的删节内容并改变保护措施，文件长达18页。[179]检察官认为，不恢复删节内容，就会损害检察官职能，检查官也没法做出进一步回应。被害人公共律师办公室陈述反对立场：2007年3月26日，被害人公共律师办公室对被害人申请参加情势与诉讼发表看法，文件长达16页。[180]该办公室认为，被害人参加诉讼不应受阶段限制，在情势调查阶段，被害人有权参加诉讼。49位申请人中，有48人符合要求，其中，29人符合案件被害人要求，48人符合情势被害人要求。被害人公共律师办公室效法检察官：2007年3月29日，被害人公共律师办公室要求获准直接庭讯、或参加情势与案件被害人保护措施庭讯以及对检察官申请变更保护措施提出回应意见。[181]被害人公共律师办公室认为，申请人应当被告知改变保护措施的要求，也应当有机会获准参加听讯。这件事对于申请人而言异常重要，因为多数申请人都要求不能透露身份。检察官痛击被害人公共律师办公室：2007年4月3日，检察官反对被害人公共律师办公室的上述要求，文件长达22页。[182]检察官认为，被害人公共律师办公室的申请没有法律根据，它没有被授权提交任何意见，应予驳回。提交法律意见只是“法律代表”的职能。它不能把自己混同为被害人与证人股，它不是法院的独立咨询机构。检察官也不想讨论有关申请的具体问题。如果独任法官以任何方式批准它的申请，检察官郑重要求公开信息。鲍利提法官同时剿灭检察官与被害人公共律师办公室：2007年4月4日，鲍利提法官驳回检查官2007年3月22日要求恢复被害人参加诉讼申请书的删节内容并改变保护措施的申请和被害人公共律师办公室2007年3月29日要求获准直接庭讯、或参加情势与案件被害人保护措施庭讯以及对检察官申请变更保护措施提出的回应意见。[183]鲍利提法官对被害人公共律师办公室的最后一击:2007年4月16日，鲍利提法官对被害人公共律师办公室对被害人申请的意见和检察官的反驳意见做出决定：被害人公共律师办公室的意见不可接受。[184]
四、 结论与启示：“表面正义”的独立价值

其实，“表面正义”并不是检察官的专利。

它也可以成为辨方的特殊斗争工具。试举一例。2007年9月18日，国际刑事法院预审一庭对“专案”律师沙鲁夫的复议申请做出裁决：驳回讨要律师费的申请。[185]法庭认为：沙鲁夫在2006年11月份的活动，的确超越职责行事。他的职责就是对在达尔富而实施被害人保护和证据保全问题提出回应意见，没有其他职责。但是，他从2006年11月开始，既放弃了固有职责，又在从事越权活动。2007年9月23日，针对上述裁决，沙鲁夫申请获准上诉。[186]沙鲁夫指出：2007年8月7日，书记官长对沙鲁夫2007年7月27日的复议申请发表意见。但是，没有任何人向沙鲁夫传达或通告这份文件，严重违反各种法律规则。具体而言：其一，预审一庭法官违反对抗原则。简单阅读和审查案件纪录，法官容易发现：没有任何人向沙鲁夫传达或通告书记官长2007年8月的回应文件。主要根据这种回应文件进行裁判，违法法律原则。根据法律原则，法官也不能拒绝获准上诉申请。其二，预审一庭法官违反不偏不倚原则。不偏不倚是民主社会的基础。应当牢记两点：主观公平（主观的不偏不倚；subjective impartiality），这是一种假定，除非存在相反证据证否，意思说法官务必不能抱有个人成见或偏见；客观公平（客观的不偏不倚；objective impartiality），意思是说法院必须提供排除任何对因事前介入案件的司法机构的组织或法官的干涉合法怀疑的保障。不偏不倚的义务是法官职能的题中之意。法官必须对当事人保持中立。预审一庭的法官违反不偏不倚原则的主要表现是：倾向书记官处；缺乏中立性；指责律师提交一些愚蠢的、轻浮的、无聊的和令人大伤脑筋的文件缺乏含蓄性；在前期裁决中表达个人感受。因此本该把这一民事争议转交其他法庭处理。其三，违反公平审判原则。申请人没有受到公平的、不偏不倚的审判。最后，如果预审一庭驳回上诉，剥夺对这一行政和民事争议的复审机会，就是损害和违反申请人权利。尽管沙鲁夫的官司尚未打赢（案件并未终结），但是，“表面正义”的说理还是掷地有声的。再举一例（检察官诉戈曼.卡坦加案）：[187]2007年12月20日，辩方申请展期提交支持上诉文件。[188]辩方认为上诉问题意义重大，需要进行认真思考和分析；面对圣诞节和新年，辩方工作闲暇有限；法庭已经考虑采纳了控方的同样理由。辩方还指出：控辩双方各自的上诉相互交织和勾连。法庭已经允许控方回复与审核辩方的上诉申请，控方可以吸收类似见解、搞定反驳事项。如果法庭不允许辩方做同样的事情，这就会产生“表面不公”（appearance of unfairness）（如果不是实际不公的话），因为人们高度崇尚的平等武装原则将会遭受损害。如果法庭允许辩方同样在2008年1月2日之前提交支持上诉文件的话，问题就会得到解决。2007年12月20日，皮吉斯审判长下达上诉分庭一致裁决：控方可以在2007年12月21日之前对辩方的上述展期申请予以回应。[189]2007年12月21日，控方回应辩方展期申请：不予反对。[190]2007年12月21日，上诉分庭审判长皮吉斯下达一致裁决：辩方的支持上诉文件最迟可在2008年1月2日之前提交；控方的回应意见最迟要在2008年1月14日之前提交。[191]理由近似。辩方的“表面正义”战役以胜利告终。

随着法院诉讼详情和判例法的持续发展，诉讼“第三造”被害人代理人也开始领悟与拿捏“表面正义”问题了。吉比（Gebbie）律师的开场陈词[192]是国际刑事法院“三造诉讼”“第二词”，这是从发言次序上讲。但是，从其发言主题的特殊性、集中性、精当性和影响力上讲，我宁愿把它与瓦伦律师的“第一词”进行替换。“第三造”在法院首次确认起诉听讯中时间短、任务重，而且只有两人次独立陈词机会，两人之间如何配合、独立陈词如何拿捏，显得格外重要。这是举世瞩目的两个独立开场陈词，瓦伦律师选择了几乎把所有主题一网打尽，但是吉比律师却选择了大谈“被害人的地位与权利”，这的确很难逆料。陈词立场与质量如何姑且不论，读者也许会质疑如此陈词的合理性与合法性。“被害人的地位与权利”是否属于被害人在此诉讼阶段的独特利益？答案是显而易见的。也许“地位不当、权利受限”就是被害人最大的“意见和关注”。吉比律师似乎在为法院判例法的未来发展“总结不足、勾画蓝图”。如果说瓦伦律师是用“拓宽话题”的方法间接地暗示未来改革的话，那么吉比律师就是开门见山、直言不讳了。陈词主要讨论被害人的参诉地位、特别是权利，是一种感谢、抱怨、无奈和抗争的混合物。法官和当事人都没有打断陈词，这很正常：陈词并没有“批判”判例法则，最多只是抱怨和无奈。法官还对吉比律师“恪守时间”还给予了特殊“感谢”。吉比律师说：“本法庭允许以被害人的名义进行开场陈词和总结陈词。通过这种设计，法庭不可能像做数学一样向方程式中引入第三端[193]。这是因为：被害人的开场陈词不会关注有关个人（被起诉人）。[194]相反，他关注的是被害人，这在国际刑事司法中还是第一次。通过如此设计，法庭引入了新的维度（dimension）[195]：正义不仅要实现，而且同样重要的是，要以看得见的方式实现。[196]过去的国际刑事诉讼缺乏这种维度，在把战争罪和反人类的罪犯绳之以法的程序中，恰恰被认为存在缺陷。不论国际化程度如何，道义[197]力量毕竟要受道义[198]本身的性质局限。在惩处本法院管辖的犯罪的情况下，几乎不可能通过简单地惩罚有罪个人就会实现正义，这是显而易见的。一个独立的有期徒刑绝不可能让正义充分实现。很明显，假如正义需要以看得见的方式实现，并且要在像本案一样的案件中实现，本法院就必须寻求阐述和纠正此类犯罪的核心原因。所有的战争罪和反人类罪都有一个共同特点。这个特点就是对作为普通人类的个人及其当然的尊严缺乏尊重。《罗马规约》试图通过准许被害人参诉解决这一问题，正因为如此，才会给被害人开场陈词的机会。”看来，“获得正义”，特别是获得“表面正义”的权利就是确认起诉阶段“开场陈词”权利的根据和实质。这种立论独特而深刻。关于“第三造”被关在非公开听讯门外的问题，吉比律师又说：“这里的逻辑是清楚的：正义不仅要实现，而且同样重要的是，要以看得见的方式实现。但是如果法庭决定秘密审判，就会承担一种相互关联的负担。除非法庭自己确信整个司法利益会如此要求，而且法庭还可以适当地确保对被害人利益的继续保护，否则，法庭就不能进行秘密审判。”结合瓦伦律师的陈词，公开审判，特别是对“第三造”的公开，也是“表面正义”的应有题意。我们知道，在本法院的早期判例法和首次确认起诉听讯计划中，被害人及其代理人原则是不能参加非公开听讯的，尽管这已被2008年的新判例和新计划否决。看来，“第三造”的“表面正义”斗争还是卓有实效的。[199]
然而，正义是美丽的，也是残酷的，因为人人都有“获得正义”的权利，包括“表面正义”。法院判例在演化。被害人权利在扩张。事实超越规范。法官逾越缔约国。法院需要被害人，特别需要。被害人距离“当事人”地位只有半步之遥。越来越近。被害人喜出望外，欢呼雀跃，颂扬法官，直接贬斥控辩“邪恶联盟”。本文作者的基本立场[200]即将坍塌。然而当正义的诉求发生冲突时，法官又会作出怎样的抉择呢？那就要看刑事司法正义的核心诉求究竟何在。正义属于每个人，包括被告人。被告人还是法定当事人，刑事法治的核心要义又是保障被告权利。当“准当事人”（“第三造”/被害方）与作为核心当事人的被告的正义发生冲突时，国际法官顶住控方和被害方压力，毅然选择了被告的正义。看来国际刑事法治的最高实践理性与法治国家刑事法治的基本理念并无本质差异，尽管国际被告都是“最凶恶的敌人”。转瞬之间，审判一庭给了被害人当头一棒。同样是为了国际司法的“表面正义”，诸多被害人及其代理人苦苦煎熬数年之后，等来的竟然是审判一庭对“国际刑事法院第一案”的“无条件中止全部诉讼”。[201]“正义”也属于辩方，诸多被害人代理人多次公开承认这一点。然而当法院真的为了实现辩方的基本“正义”而搁置被害人的正义，被害人的想法是否会有所改变呢？被害人终于如梦方醒。本文作者也不再动摇。[202]
在国际刑事法院，“表面正义”最初主要是检察官的一种诉讼斗争工具，后来辩方律师纷纷效法，现在又轮到被害人代理人了，放之四海而皆准，饶有趣味。[203]
其实，在现代西方法院（例如加拿大、新西兰、澳大利亚等），有关“表面正义”的经典诉讼很还俯首尽是的，甚至到了“法官开庭时打瞌睡对裁判究竟会发生什么影响”的程度。限于篇幅，作者另处展开，此处不赘。

“表面正义”是西语固定用法，汉语尚未引进和流行。“表面正义”具有独立存在和推广价值。“表面正义”不同于“程序正义”，这就足以彰显其独立价值了。这是一种范畴鉴别。我们还需要进行实质分析。

首先，做到“实际正义”太难，做到“表面正义”相对容易。澄清“正义”本身，并不比实现“正义”更容易。“正义”有多少分歧，“表面正义”就有多少分歧。我们这里谈的是“司法正义”，分歧就少多了。我们的“司法正义”又仅限于“刑事司法正义”，分歧就更少了。因为，已存在“国际公认的刑事司法准则”，《罗马规约》对此也全面认可。[204]“国际刑事司法的表面正义”，具有相对确定的判断标准，也是一种客观判断标准。作为“看得见的正义”，“表面正义”属于平民教义，几乎不用解释，也容易理解。

其次，做到“表面正义”，并不是高要求，而是退而求其次。“如果你实在做不到公正，能不能装作公正？”[205]“装作公正”，就是实际上做不到公正，但是表面上要显示出公正。或许是政治欺骗，或许是司法虚伪，或许是人性奸诈，妖魔化的做法与评价五花八门。然而，什么叫做“退而求其次”？“假话全不说、真话不全说”，看来颇有道理。我们还可以有另类解释。“为官不廉”已够可恶；“形象也不廉”，简直是可憎！厌恶=憎恶吗？厌恶只能引发改良，憎恶可能导致革命。国家的“亲民”政策、社会的“和谐”征表、个人的“儒雅”外形，都需要“表面正义”。

再看“表面”对“实际”的推动及其互动。以选举和表决方式为例：“鼓掌”、“举手”、“投票”，具有“表面正义”程度的巨大差异。“表面”不像样，“实际”能怎样？“实际”很像样，为何“表面”不能像样？“表面”不像样，多是因为“实际”做不到很像样。所以，“表面”不像样，可以直接推定“实际”也不怎么样。也就用不着探讨“实际”状况。“表面正义”是“形而上”，不是“形而上学”。“表面”是最直白的“实际”。

再回到司法。作为“正义的最后一道防线”，司法最需要“表面正义”。司法当有起码的公平威仪；司法缺乏“表面正义”，说明司法不过是邪恶游戏。本文第三部分详细评介了三类诉战、多起战役，其实并非针对最严重、最典型的“司法不公”问题。检察官的做法颇有“吹毛求疵”的感觉。国际法院司法资源异常稀缺和昂贵，国际刑事法院打击的又是地球上最严重的犯罪；几乎所有罪犯仍在逍遥法外，难以归案。检察官如此“吹毛求疵”地耗尽司法资源，其实很难得到公允评价。事实上，William A. Schabas教授就是奥坎坡最激烈的批评者，他对法院诉讼（特别是检察官）的低效和拖拉给予严厉批评。[206]但是奥坎坡说：“本院是一个新机构，许多法律问题尚未确定”。[207]其实，他早在2005年就说过：国际刑事法院已经进入法官造法的兴奋期。[208]他有足够的时间、精力和兴趣不断发起内部诉战，挑战法院的“表面正义”问题；“兴奋造法”，检察官不甘寂寞。由于国际检察官连篇累牍式的速战，倒使得法院诉讼显得格外激烈、喧嚣和复杂。“关注国际刑事法院的实际运作”，深入法庭诉讼内核考察，国际检察官的勇气与智识的确令人刮目相看。如果我们在基本问题上还存在严重的“表面不公”，司法资源并不稀缺和昂贵，抓捕压力并不很大，吾人又应如何看待和对待司法的“表面不公”呢？

再来看看司法“表面公平”的社会“边际效力”。“表面正义”让人感觉舒坦，因此它会制造是一种“表面和谐”。诉讼是一种精神煎熬和心理灾难，鲜有可与之匹敌者。在诉讼中享受舒坦，就是最大的安慰。诉讼的舒坦与安慰倚重司法官的“正义与公平”，其中“表面正义与公平”功不可没。纠纷本来就是一场灾难，遭遇“司法不公”就是另一场灾难，遭遇“表面不公”可能会出人命。政治的表面公平是最强力的“公平性”教育；司法也是政治，但它应当是一种法治的政治。司法“表面不公”，说明政治走到尽头，说明社会正义缺乏起码的征表。政治与社会的“表面不公”可以毒害一切，但是，司法的“表面不公”足以令人精神崩溃——它毕竟是“最后的防线”。

因此，司法的“表面正义”可以稳固和推进社会和谐。“社会的和谐”需要做许多“表面文章”。“表面文章”需要关注“表面的正义”。“表面文章”本身不应过分彰显“表面偏见”，否则就会加剧“表面不公”。“表面正义”具有公认的国际标准。“表面文章”应当尽量贴近国际标准。“表面文章”传播“表面不公”，是真正的现实悲剧。

最后，我们再出一道思考题——这不是编造。这是刚刚发生的事：2007年6月14日，国际刑事法院书记官长Bruno Cathala在纽约举行“新闻发布会”。有记者问：“《逮捕令》下发了这么多、这么久，乌干达‘圣灵抵抗军’首领们还是逍遥法外，您怎么看？”书记官长说：“我希望这些人会来到法庭”，“And we will get them, and that is for sure”（我们会抓到他们，肯定会抓到）。[209]
辩题：这种回答是否符合“表面正义”？

正方：符合。——可能的论证是：1、他代表法院说事，而法院的存在目的就是“结束有罪不罚的历史”、“向被害人归还正义”；2、他本身就产生于并服务于法官和法院，而“法院”本身就包含“检察官办公室”；3、他是在维护法院的整体威信，包括检察官的威信；4、他是在鼓励各国振奋精神，继续合力抓捕；5、他有权自由表达书记官处的一般立场。

反方：不符合。——可能的论证是：1、他本身属于行政管理机构，不应越权谈论纯粹司法事务；2、他的服务功能具有中立性，不能有“表面倾向”；3、他服务于法官和法院，但后者不能没有“表面中立性”；4、检察官办公室具有独立性，他不能混淆机构性能；5、妥善的回答应当是：“这取决于检察官的行动”/ “我们应当倾听检察官的意见”/ “法院和国际社会自有办法”等等。

“表面正义”问题无处不在。有听众质疑央视“歌手大奖赛”，认为歌手演唱评委作品时，该评委应当“回避”打分。“监审组”直接予以严厉驳斥：“写不出好作品的人也不可能坐在这里当评委……有关评委的公正性有目共睹……我还要呼吁各位评委多为歌手写新歌！大家以为然——乎？！”（掌声，但不是很热烈）列位一定见仁见智。显而易见，第一句话说的是评委的资格，这与听众的质疑无关；听众没有质疑任何评委的资格。第二句话说的是评委的公平性，这也与听众的质疑无关；听众没有质疑任何评委的公平性。第三句话说的是评委还应该干点什么，这也与听众的质疑无关；评委为谁写歌属于创作自由。听众需要回答的问题只是：歌手演唱评委的作品时，该评委应不应该回避打分。我认为：该评委应当回避。不论该评委资质如何、公正性如何、创作趣味如何，由于歌手演唱的是自己创作的作品，众目睽睽之下，演唱成功与否，该评委一定会有特殊的心理反应，也就是额外的利益或不利益干扰。因此，为了维护评审团和自己的“表面正义”，应当自动回避，而不是等待被人质疑。这样，评审团不遭罪，听众不遭罪，歌手不遭罪，最关键的是：评委自己不遭罪。给分过低，会被误解为“对歌手失望”；给分过高，会被误解为“偏袒歌手”；给分中等，会被误解为“评委不买账”。你说多遭罪。此外，一般而言，歌手一次表演只能涉及一位评委，该评委回避，评审秩序无恙。我们再结合上文诉案作一类比：检察官说：“必提先生深知检察内幕，不能继续为法庭进行同案咨询，请求回避。”法官却说：“必提先生的能力与道德是没问题的，否则也不可能曾被你重用……经过本庭考察，必提先生的确能力非凡、处事公正……本庭欢迎你处其他能人来我庭应聘……”检察官岂不气死？！果如此，国际刑事法院非“黄儿摊儿”不可。[210]
“表面正义”，多么诱人！我发现了她、创造了她、引进了她。不论是建构还是解构，值得一做。[211]


§ 据学者统计，在1999-2006前20名法学集刊引用率（CNKI）排名中，《刑事法评论》位居前列（第3位）、刑事法学首位；南京大学中国社会科学研究评价中心对2008-2009CSSCI来源集刊的评价结果是：《刑事法评论》位于15种法学CSSCI来源集刊前列（第4位）、刑事法学首位；在学者对刑事法学和CSSCI来源集刊等法学集刊影响力验证评估中，《刑事法评论》遥遥领先、位居首位。参见蔡桂生：“刑事一体化的知识生产”，载陈兴良[主编]：《刑事法评论》第22卷，北京大学出版社2008年7月版，第29-89页。

* 本文是作者主持（也是唯一参加人）的（1）司法部2007年国家法治与理论研究课题：“‘国际刑事法治’的实践理性——以国际刑事法院情势和案件为例”（项目批准编号：07SFB5015）、（2）中国法学会2008年部级法学研究课题：“国际刑事法院经典判例实证研究”（课题编号：D08052）以及（3）黑龙江省教育厅2008年人文社会科学项目：“公正与效率：国际刑事司法官的实践理性——以国际刑事法院的‘审前程序’为例”（项目编号：11534046）的核心成果。“国际刑法知识形态”、“国际刑事法治”、“国际刑法哲学”、“国际刑事诉讼学”、“国际刑事判例学”和“三造诉讼”等都是作者的最新创造。本文主要内容曾在麦克.阿瑟基金会、中国法学会国际法分会和中国政法大学国际法学院举办的“国际刑事法院模拟法庭大赛”期间的“国际刑法论坛”讲座中（2007年8月19日下午，北京万寿庄宾馆）公开发表，感谢诸多学者的热诚质疑与鼓励。

* 哈尔滨工业大学法学院学术委员、副教授、北京大学法学院博士研究生，中国欧洲学会欧洲法分会理事、中国法学会法律文书分会理事，哈尔滨环球律师事务所律师。 
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——无奈的检察官！结果会如何呢？法官不再理睬！这次走得更远，输得更惨。 

（三）被害人参与诉讼问题之争

被害人参加诉讼，是国际刑事法院的突出特色之一，也是世界主要法系刑事文明进步与融合的最新成就。从此，法庭不再是“两造”平等对抗，而是“三造”平等对抗。此外，一般会认为，检察官与被害人的利益应当是基本一致的，诉讼可能对被告越来越不利。果真如此吗？检察官可能也这么想，但是检察官却完全没有料到：他却同时被法官“边缘化”了！——是否需要开会，没人跟他商量！得到被害人《申请书》，却是“严重删节本”！法庭邀请被害人开会，检察官却被关在门外！他气死了！——理论上，他与被害人利益一致！事实上，不少被害人已经是他的证人！他已经动用了不少“保护措施”！情况是否有变？申请人究竟要做证人还是被害人？“保护措施”是否需要调整或改变？……他急死了！

1、 不是你让不让我参加会议，而是你能不能随便开会！

2005年2月17日，预审一庭决定在2005年3月15日举行一次秘密情况会商（Statues Conference），只允许控方及或其代表参加。按理说，对于检察官而言，这不该有什么问题。2005年3月8日，控方对法庭上述决定阐述立场，文件长达14页。[137]控方认为：1、法庭是否举行情况会商，应当事先征求控方意见；2、本次情况会商未经合法授权；3、法庭的表面正义（appearance of justice）不应遭受损害；4、现在不存在要求法庭根据《规约》第57条第3款第3项对被害人和证人进行保护或保存证据的情况。控方要求法庭：1、接受和考虑控方意见；2、把情况会商改成一次听讯，并允许控方就有关问题进行口头陈述；3、听讯议题集中讨论分庭是否有权在现阶段召集情况会商，其他问题暂不讨论；4、在考虑控方书面和口头意见后，对这一问题作出特别的书面裁决。控方指出：第一，事先获得听讯权利，是公平司法的核心！剥夺控方事先听讯权利，没有任何法律依据，是对当事人基本诉讼权利的否定！法庭尊重基本诉权，与上诉救济问题，完全是两码事儿！没有公平的预审，就不会有公平的审判（There will be no fair trial without a fair pre-trial）。预审分庭的法定使命就是进行特定的司法监督，并根据各方提交的资料和见解，做出不偏不倚的裁决；保持“表面公平”，对于维护预审诉讼的公平和尊严至关重要；预审程序必须看起来是公平的（Pre-trial proceedings should be seen to be fair）。第二，“情况会商”的目的不能做扩大解释。这一制度的目的在于有效组织司法听讯，组织“当事人交流”、确保“迅速筹备审判”或“审判迅速进行”。现在，不存在这种“组织”或“筹备”的紧迫性，也没有听讯计划，更没有被起诉人或其他当事人卷入；目前只有检察官的调查！预审法庭与控方的关系属于《规约》的极度敏感地带，必须谨慎处理。司法机构不能行使或分享调查权力，这是“精致的平衡”的必然要求。预审法庭在情势调查阶段无权召开“情况会商”，否则就是越权卷入调查事务。损害法庭的“司法表面公正”，预审法官可能会遭遇被申请解除职务的诉讼！检察官还对“法官造法”提出警告：“司法创造”（judicial creation）若想填补“法律空白”（legal lacuna），这里不是地方。相反，这是一条“保障性戒律”（a safeguard），必须严格恪守！

预审一庭当仁不让：2005年3月9日，预审一庭对控方上述要求做出决定。[138]《决定》简单否决了控方的“听讯”要求，拒绝考虑控方立场，拒绝控方一切要求。法庭认为：1、控方没有根据《规约》第82条第1项第4款规定及时提起“中间上诉”（interlocutory appeal）程序，等于已经放弃了对情况会商提出异议的权利；2、检察官的动议也没有程序法根据；3、原定的情况会商应继续进行；4、此外，《决定》要求书记官长从公开记录中删除涉及秘密文件的控方立场，把该文件列为“一造”（ex parte）性质，只对控方开放。

好吧，那我就提出中间上诉！2005年3月11日，控方申请获准上诉，文件长达14页。[139]控方认为，《规约》第82条第1项第4款适用于法庭该项决定，要求法庭中止情况会商计划，等待上诉分庭的干预结果。控方的具体要求是：1、获准上诉申请完全符合《法院条例》第155条规定的期间要求；2、法庭应当批准控方上诉申请；3、中止情况会商计划，等待上诉分庭对本《申请》所涉问题做出最终决定。[140]检察官开始批判法律僵化主义：控方有权利、也有义务首先采取保守的救济措施，也是给法庭自我校正的机会。法庭建议当事人动辄提出“中间上诉”，不符合“司法经济”（judicial economy）原则。

这次就算了，下不为例。检察官的机会来了。

2、 被害人参与诉讼，不是没有阶段限制！ 

2005年5月27日，有6人（No.01/04-1/dp to 01/04-6/dp）申请以被害人身份参加诉讼。[141]2005年8月15日，控方对此提交回应意见，文件长达20页。[142]控方列举了被害人的7项法定诉讼权利后认为：法庭不应对《规约》第68条第3项做扩大解释，申请人的要求获得了法庭不慎妥当的对待，至少在目前的诉讼阶段如此。法庭在现阶段不应考虑被害人申请，当然，如果将来启动特定程序，法庭还可以返回来考虑这些申请。我们的问题是：“现阶段”怎么不行?被害人参加诉讼，还存在“阶段”限制吗？请看检察官的推论：第一，什么是“被害人”？《程序与证据规则》第85条说是“本院管辖的任何犯罪的受害自然人”。狭义解释是“本院正在管辖的一种犯罪的受害自然人”，广义解释是“整个情势受害人，不论调查范围或待审案件范围如何”。应当承认，广义解释更贴近立法精神，但是，并不是所有被害人都有权接触法定程序！为什么呢？你要“参加诉讼”？好吧，第二，到底什么是“诉讼”？整个《规约》和《规则》有两种使用方法：狭义诉讼是指“两造参与”，例如审判阶段；广义诉讼是指所有法庭行为。《规约》第68条第3款规定：“本院应当准许被害人在其个人利益受到影响时，在本院认为适当的诉讼阶段提出其意见和关注供审议”。这里的“诉讼”（proceedings），必须根据该“法条语境”进行解释！第三，什么是“被害人的诉讼”？最重要的“语境”：《规约》第68条身处“第六编：审判”！再看差别用语的系统鉴别：1、《规约》第127条： “刑事调查和诉讼”；2、《规则》第49条第1款：“调查和诉讼”；3、《规则》第111条：质疑“有关调查或诉讼”。再看学者的支持性解释（Jorda and de Hemptinne, William A. Schabas, etc.）：“被害人不能参加检察官的调查”；“被害人只应参加与审判有关的诉讼”。调查是诉讼吗？调查不是诉讼！第四，可以做解释让步：“初步分析阶段的终结”可以是控方决定不起诉，或者控方结束调查，包括进行起诉确认等。没有这些特定的正式“诉讼”，就没有被害人参加诉讼的适当平台！在调查正在进行过程中，或者调查没有开始、并且审查或调查没有结束，不存在参加诉讼问题！这也符合《规则》第92条第2、3款的精神，还有其他众多规定：必须存在特定案件！第五，还有一个条件：个人利益受到影响！但是，调查尚未开始或正在进行，没有结论。确定“谁的利益受到影响？”，这不可能。特别是，《规则》第89条第2款规定“分庭如果认为该人不是被害人，或者不符合第68条第3款所定标准，可以…驳回申请”。因此，“个人利益受到影响”，不能仅靠被害人地位推定；申请人必须证明其个人利益受到诉讼的直接影响。《规则》第89条第2款后段还规定：“申请被驳回的被害人，可以在其以后的诉讼程序中重新提出申请”。“被害人”永远是被害人，不论程序如何；申请被驳回，也不是因为不是“被害人”。为什么？原因很简单：“现在”，个人利益未受诉讼影响；“以后”，个人利益可能受诉讼影响。总之，必须存在“司法认可的个人利益”！（judicially recognisable personal interest），其具体要件如下（累加）： 1、是“被害人”；2、不单纯是“被害人”；3、与本院诉讼所讨论的特定事件有关；4、“申请人所诉情势中的犯罪正在调查”，这一事实本身并无意义。为什么是这样？还有别的原因吗？当然有！第六，允许被害人过分宽泛地参与诉讼，可能造成危险！跨族冲突就是这样。保护措施尚未到位，仇恨早已散布。第七，允许第三方干涉调查，还会损害“调查的表面尊严和客观性”（the appearance of integrity and objectivity of the investigation）。第八，还会泄漏调查范围和性质，有损于效率和安全。

到底应该怎样正确理解被害人参与诉问题呢？这种广泛的参讼权利，是其他国际刑事法庭所没有的，也远远超过了国家法庭。然而，它不是没有限制的。它必须与公平、有效和客观的调查、起诉相平衡。这又是一种政治谈判和法系融合的精致平衡，解释者勿忘！其中的道理浅显易懂：检察官是独立的。他是“公平的司法机构”（impartial organ of justice）。它必须恪守“客观原则”（the principle of objectivity）。他不能受“片面利益”（partisan interest）或其他因素影响。被害人或预审法庭，都会形成外在影响或压力！还有一个原因：调查必须保密。法院远离犯罪地，如果没有秘密保障，被害人与证人容易遭受恐吓、报复，证据易遭毁坏，甚至申请人本人也岌岌可危。还有一个起诉政策变化问题：调查正在进行，没有结论，调查范围和重点可能发生变化；过早地开放调查内幕，还会造成国际负面影响。判例法和国际人权法承认被害人权利，但都不支持被害人此类申请。法理原因究竟是什么呢？——被害人的利益与被害人参与诉讼的权利完全不同，两者不能相提并论（One does not require the other）；法院的义务不能自动产生程序权利，相反，程序权利只能来自特别规定，以确定实体权利的行使界限和方法。所以，书记官处的“申请表格”就存在问了：“你想参加什么诉讼？”书记官处向被害人递出《申请表》。申请人一看，有4个选项： 1、初步审查阶段；2、审前阶段；3、审判阶段；4、上诉阶段。为了省事儿，申请人一般都会“全选”。检察官说：

这种表格不是法律！而且还是违法的！

检察官不想闹僵，但还是挺牛：2006年1月9日，检察官就其2005年8月15日的回应意见以备忘录的形式提交给院长会议，并于2006年1月10日向预审一庭通告此事。[143]检察官说，他只是想向院长会议寻求行政解决，无意向预审分庭寻求相应救济。不过检察官认为，把这项行政救济请求记录在案也是妥当的。检察官还认为，如果分庭法官想得知请求具体内容，分庭法官完全可以从院长会议那里复印一份。这次法官不再犹豫：8天后，也就是2006年1月17日，预审一庭下达决定：拒绝控方立场，批准被害人申请！[144]这次检察官也不再犹豫：第5天，也就是2006年1月23日，控方就此申请获准上诉，文件长达21页！[145]控方认为：1、根据《规约》第82条第1项第4款的规定，法庭的决定满足了批准上诉的标准；2、批准被害人参加诉讼将会严重影响诉讼程序的公平性和从速性；3、上诉分庭立即解决这一问题将会大大推进诉讼进程；4、此外，获准上诉申请完全符合《法院条例》第155条的期限要求。这仅仅是一种上诉“八股文”。检察官的具体推论还有什么新发展吗？有：第一，法庭发明了“情势被害人”（situation victims），而不是“案件被害人”（case victims）。这样的“被害人”，成千上万！请记住，法庭资源有限！（The Court does not work with unlimited resources）法庭裁决还严重影响“诉讼公平”：1、允许外界因素进入调查，危害调查尊严，使调查遭遇不当影响和偏见；2、暴露被害人与证人，影响其安危和隐私；3、使法庭卷入调查和事实发现活动，导致非法“预决”（prejudgment）!第二，法庭“红杏出墙”及其后果。法庭在法定“调查模式”（the framework of the investigation）之外收集资料！这些资料可能并不可靠、充满偏见、甚至伪造！最严重的，可能会有人渗透调查、探悉内幕！法庭没有充分的可靠性鉴别方法！也没有妥善的解决预案！这是因为预审法庭不是“调查法庭”（investigative chambers）！法庭要么是在复制控方工作，要么是在评估和判断完全不同的资料！法庭就必须建立另外一套并行的资料处理、管理和储存体系！超越法庭能力和基础设施！书记官处的额外负担也不堪设想！（送达、法律咨询、组织陈述等）控方还必须回应无数被害人的无数申请！将使控方陷入瘫痪！所有这一切，这会严重影响“诉讼迅速”！这次被害人也急眼了：4天后，也就是2006年1月27日，被害人法律代表对控方获准上诉申请发表看法，文件长达17页！[146]要求法庭驳回控方获准上诉申请！控方应当明白：上诉不是权利！获准上诉是法庭的施舍！——为什么？诉讼不至于被过分拖延！此外，被害人有权参加一切阶段的诉讼！包括调查阶段！调查当然就是诉讼！法庭有权设定参与条件！“危险”都是主观臆断！控方无权概括地、抽象地限制被害人权利！诡辩术（casuistic approach）行不通！再者，现在尚无被告，何谈损害被告权利？！此外，被害人需要捍卫自己的利益（Victims have their own interests to defend），这种利益与控辩利益不同！（which are different from those of both the Prosecution and the Defence）！现在也只有6人申请参诉！审查标准相当严格！不会影响诉讼效率！即使人再多，法庭都鼓励通过法律代表参诉！否则权利受限。参讼可以是口头的，也可以是书面的！不存在法庭各机构“过劳”问题！2006年2月6日，控方正式回应法律代表看法，文件长达11页。[147]控方强调双方分歧严重，法庭应当批准上诉申请。

25天后， 法官写了22页！2006年3月31日，预审一庭就控方2006年1月23日提出的获准上诉申请做出决定，拒绝控方申请。[148]法官指出：第一，中间上诉的有限性：预审二庭已经确认，中间上诉只能在有限的和特定的情形之下才能获准！塞拉利昂法庭最近又说：中间上诉只能在例外情况下、并且对一方当事人不能构成无法弥补的偏见！第二，“获得公平审判权利”（right to a fair trial），适用于一切诉讼阶段，包括初始阶段！不仅仅适用于“案件阶段”（the case phase），而且适用于此前阶段！第三，什么是“公平”？“公平”（equity, fairness）就是 “平衡”（equilibrium, balance）。它是正义理念的直接源泉！“诉讼公平”（equity of the proceedings）就是“两造平衡”（ equilibrium between the two parties）。它包括“平等原则”（the principle of equality）和“进行对抗式诉讼原则”（the principle of adversarial proceedings）！“诉讼公平”，就是要尊重检察官、被告人和被害人的程序权利；依据《规约》第54条规定，检查官必须妥善行使权力、履行义务！第四，预审分庭究竟是干什么的？就是在整个审前程序中，保障和维护各方权利，特别是维护检察官调查的不偏不倚和尊严。尤其是，在情势调查阶段，确保检查官能够行使权力，并且履行第54条规定的职能！第五，威胁调查“秘密”？不会吧！被害人一般不能接触“调查纪录”中的秘密文件！此外，向被害人传递秘密文件，法庭必须逐案评估妥当性！检察官在进行理论假设！第六，

削弱调查的公平性？不会吧！被害人参诉，是为检察官提供额外证据！目的是强化公平性！此外，被害人参诉，还必须进行逐案（case-by-case）评估，限制相当严格！这只能确保调查的公平和尊严！第七，严重损害被告人与被害人的平衡？不会吧！现在还没有被告人（被起诉人），“平等对抗”（equality of arms）究竟如何受损？检察官没有证明！第八，“理由”、进程与“预决”？该给检察官上上课了——诉讼越前进，“理由”（ground；证明责任）自然要求越高：1、“讯问”（第55条）：要求“有理由”；2、“签发逮捕令或出庭传票”（第58条）：要求“有合理（reasonable）理由”；3、“确认指控”（第61条）：要求“有实质（substantial）理由”。“无罪推定”被入罪证据逐渐证否，法治国家都如此。依检察官，这不都是“预决”吗？！第九，法庭非法从事调查和事实发现活动？检察官没有说出理由！——REJECT!（驳回）

24天后，检察官写了43页！2006年4月24日，检察官就预审一庭2006年3月31日的拒绝批准上诉申请决定向上诉分庭直接提出“非常复审”（extraordinary review）申请。[149]
“非常复审”？——检察官“太有才了”。法国称“非常上诉”，日本称“非常上告”，专属于大检察官的最后抗告特权！[150] 检察官的“造法”理由拾萃：第一，任何国家的最高司法机构都有最终复审权力！任何下级法庭都不能逃避或剥夺上诉监督！任何法庭都不能不受监督地创造自己的“法院法理”！第二，目的论解释结论：《规约》没有明文规定——这是一个法律空白！何况，《规约》第21条第1款第3项规定：“无法适用上述法律时，适用本院从世界各法系的国内法…中得出的一般法律原则”！这符合目的论解释！没有规定，不等于排除！需要发现“一般法律原则”！第三，法系归纳结论：普通法和大陆法，都规定了类似的最终救济手段（last-resort remedies）！（尽管存在差异）包括中国法！其中的道理很简单：低级或初级法院的利益可能存在冲突；法院可能滥用自由裁量权力。所以，上级法院的监督权力不能吊死在下级法院手中！第四，比较法结论：1998年7月，ICTR RPE（卢旺达法庭《程序与证据规则》）只允许对驳回管辖异议提起中间上诉，RCTY RPE（前南法庭《程序与证据规则》）大大放宽。此时，国际刑事法院（ICC）的规定宽于ICTR，窄于ICTY。2002年4月23日，ICTY RPE接受ICC标准；2003年5月27日，ICTR RPE接受ICC标准。这是“限制发展”？那么，ICTR的放宽规定如何解释？《罗马规约》不在二级法律（RPE）中规定又怎样解释？所以结论只能是：肯定不是“限制发展”！而是高度重视！第五，功能解释结论：ICC具有不同的司法结构！预审分庭就是突出特色！这意味着什么？司法裁决大大提前！中间上诉怎能不发展？所以说：“限制发展”无理！第六，规范解释结论：审查中间上诉申请，不应考虑申诉的实质问题！法庭不是因为自认为决定错了，才会批准申请！法庭此时无须解释和评估自己的决定！有关问题是否影响诉讼公平，与决定本身是否损害了诉讼公平，完全不是一回事！法庭只需评估有关问题的严重级别！此外，裁决可能对未来诉讼发生消极影响，这是一种预测性判断，暂时没有确定性，检察官如何提供“具体证据”？！第七，法庭应当考虑什么？——问题是否涉及法院基本功能问题？预审分庭应否单方决定这类问题？上诉分庭应否有机会发表权威意见？拒绝申请能否导致广泛的消极影响？本庭决定是否足以消除分歧和不确定性？——确定性、司法经济、逻辑，就是一切！检查官的文才的确不错，是否意味“柳暗花明又一春”呢？

上诉分庭迟迟没有结果。相反，被害人继续“捣乱”：13天后，也就是2006年5月9日，申请人（a/0001/06 to a/0003/06）提交一造秘密申请，要求参加诉讼。[151]申请人要求：1、承认其以被害人的身份参加民主刚果情势；2、他/她们的身份不能向被告透露；3、只能通过其法律代表保持联系。能不能不急？！检查官对“非常上诉”有所期待！2006年6月6日，控方对被害人上述《申请书》发表看法。[152]控方认为：1、申请人无权参与正在进行的调查，被害人的权利仅限于特定案件；2、要求分庭搁置或暂停考虑《申请书》，等待“非常复审”结果；3、或者拒绝《申请书》。千呼万唤始出来！——3个半月以后，上诉分庭发出裁判预告：2006年7月11日，上诉分庭下达对“非常复审”申请进行判决的宣告日程命令。[153]决定：于2006年7月13日12时公开宣判！ 

检查官屏住呼吸——两天后，也就是2006年7月13日，上诉分庭对检察官的申请公开宣判，文件长达17页。[154]上诉分庭认为：检察官的申请没有根据，缺乏正当性，应予驳回。首先是篇幅大超，未经批准！超过20页，事先必须经过批准，这是提交文件的前提！检察官为此道歉。但是，上诉分庭考虑问题的复杂性和特殊性，同意宽展篇幅。[155]如此，ICC的重要判例法也就出笼了。上诉法官为大家精解《规约》第82条第1款第4项！[156]第一，什么是“问题”（issue）？就是“能够识别的主题”（an identifiable subject or topic）。不仅仅是存在争议或冲突意见的“问题”（question）。“意见的冲突”（the conflict of opinion）不能成为“可诉主题”（appealable subject）。“问题”可以是法律的或事实的，也可以是混合的。还必须是“严重影响”（significantly affect）诉讼公平和迅速或者审判结果的“问题”，不是所有“问题”。这种“严重影响”必须是“可能的”（likely）。第二，什么是“公平”（fairness）?这与“公平审判”（fair trial）有关。就是“国际公认的人权”。就是《规约》第21条第3款、第64条第2款、第67条第1款规定的人权！第三，什么是“迅速”（expeditious）？就是“在合理的时间内”（within a reasonable time），或者“毫不拖延地”

（without undue delay）。[157]第四，什么是“公平审判”的文义射程？不限于“审判程序”。包括“审前程序”。还包括“犯罪调查”。法律根据何在呢？《规约》第55条！（调查期间的个人权利）；《规约》第54条第1款第3项！（检察官充分尊重本贵约规定的个人权利）如此，在审前阶段违反或偏离公平审判规则就会对诉讼和审判结果产生影响；清除审前程序错误就是捍卫诉讼尊严。这就是本条款的核心！第五，什么是“诉讼”（proceedings）？不限于眼下的诉讼。还包括此前、此后的诉讼。第六，什么是“审判结果”？这是一项独立和清晰的判断标准。这是一种“结果预告”（forecast of the consequences）。第七，什么是“推进”（advance）?不是“迅速”，“迅速”是另一标准。而是“前进”（move forward），就是“诉讼沿着正确路线前进”（the proceedings follow the right course）。清除对裁决正确性的怀疑，或者绘制正确的行动路线，都是诉讼尊严的安全网。它的反面就是“倒退”（setback）。错误的裁判会遮蔽司法程序，不能纠正，就是“倒退”。第八，什么是“立即”（immediate）?就是尽快把问题提交上诉法庭；上诉法庭也应尽快下达裁判。第九，本条的目的，就是防止错误裁判对诉讼公平或审判结果发生影响！第十，中间上诉机会的本质：发动与推动？这不是一项权利。这是法庭的一项权力。是否存在可诉问题，由法庭证明。这是平义解释的必然结论。法庭可以自行证明，诉讼当事人也可以推动法庭进行证明。“如果法庭受权下达命令或裁判，当事人就拥有推动法庭行使权力的清晰权利”，这是一条公理。[158]第十一，“一般法律原则”何在？各国模式、主要措施各不相同！不存在“一致”或“一般”原则！何况，本院的“法庭”（chambers）也不是“下级/低级法院”（inferior courts），[159]没有可比性！最大的障碍是：检察官引用《规约》第21条第1款第3项，却没有发现可适用法律！第十二，法律空白？——条约应当怎样解释？只能是文义解释和目的解释，《罗马规约》也不例外！据此，很清楚：上诉分庭无权对“没有表述可上诉主题的”（就是法定可上诉事由）裁判进行复审！事由在何处“法定化”？《规约》第81、82条就是全部！没有例外！第十三，“普遍人权”？只有对最终裁判提起上诉才是这样！这在《规约》第81条有充分体现！不是第82条！中间上诉不存在“普遍人权”问题！也不存在“法律空白”问题！1998年，肯尼亚代表团向罗马大会动议：“经有关分庭批准，可以对其他裁判上诉；如果上诉申请被拒绝，可以对拒绝提起上诉”。动议被否决。这是一种精心的否决。现在的文本就是立法者的本意。结论必然是：检察官申请“依据错误”（ill-founded）；申请所讨论的主题也“没有正当性”（non-justicialble）：必须驳回！签字：Pikis, Kirsch, Pillay, Song, Kourula。

树倒猢狲散，墙倒众人推！——52天后，也就是9月6日，戴伊洛放弃上诉！两个月后，也就是9月14-15日，又有10人申请参加情势和案件诉讼 ！4个月后，也就是11月10日，国际妇女人权组织“妇女性别正义动议组织”（Women’s Initiatives for Gender Justice）律师苏芮塔.查娜女士（Ms. Sureta Chana）依据《程序与证据规则》第103条第1项规定，要求获准以“法庭之友”（amicus curiae）身份参加诉讼，文件长达19页。[160]该组织认为，检察官办公室没有履行承诺，性别类犯罪没有获得有效调查。该组织已不止一次提出类似申请。检查官且退且战：2006年12月5日，控方对“妇女性别正义动议组织”律师苏芮塔.查娜女士的申请做出回应。[161]控方认为：《申请书》缺乏事实与法律依据，属于抽象的假设；分庭也无法定权力批准申请，法庭不是咨询机构。上诉分庭则继续施压：2006年12月12日，上诉分庭对被害人申请做出决定：[162]a/0001/06 – a/0003/06被害人获准参加上诉程序，陈述观点和想法；驳回2006年12月7日的获准回应申请；2006年11月16日的回应未经上诉分庭批准，不予考虑。被害人继续施压：当日，也就是2007年2月1日，被害人（a/0001/06 – a/0003/06和a/105/06）对上诉分庭的上述指示和决定提出联合申请！[163]检察官不言放弃：8天后，也就是2007年2月9日，控方对被害人的联合申请做出回应。[164]控方认为：第一份申请应予否决；此外，由于上诉分庭尚未决定对有关上诉进行听讯，第二份申请遂具有无关性，应予推迟考虑。上诉分庭没有功夫了，开始“忙乎”戴伊洛及其辩护律师问题……

检察官为“表面正义”而战，这次走得最远，也最有创意，输得最惨。同时，被害人及其律师、书记官处等等，也频受法官责怪。所以，不算是全输。奇怪的是：检察官何以同被害人“斗狠”？被害人参与诉讼，这是《罗马规约》的“突出特色”。究竟为什么呢？——这有多种解释。检察官与被害人存在利益冲突吗？——这很难解释。被害人为什么要死命参加诉讼？——这还是秘密。他/她们究竟是什么“事件”被害人？包括政府军（“人民防卫军”）的被害人吗？被害人会对法官说些什么？会对检察官构成威胁吗？会对“自我提交情势”的政府构成威胁吗？检察官也只能猜测。政府也只能猜测。政府是检察官的“哥们儿”！检察官必须为“弄清真相”而战斗！斗争工具只能是“表面正义”！“表面正义”不是目的？理论上讲，它应当是“目的”。“目的”就是强化“正义的行头”和“外表”，体现和迫使“实际正义”的实现。它还可以是“争权夺利”（权力制衡）的武器，增强法院的公平感和可信度。它更可以是“获得真相”的工具。但是，它也可以是“实际不公”的“掩盖”和“矫饰”。它还可以“发泄不满”，总之用处很多。当然，它还容易“结怨”，还可以使诉讼瘫痪，还容易导致司法官“过劳”。——这算是辩证和客观论事吧？

3、 被害人申请书该不该“删节”？检察官该不该与会？

转入乌干达情势，检察官的“战斗”显得更加残酷。又发生了什么？截至2007年2月1日，已有49人申请获准以被害人身份参加情势与案件诉讼。文件或者是以独立方式，或者是以书记官长报告的附件方式秘密提交的。所有的申请都要求以被害人的身份参加“初步审查、审前、审判和上诉”阶段。独任法官鲍利提认为：被害人表达其“意见和关注”的权利不依赖于被害人能否依靠法律代表；法律代表的代理作用并不是强制性的和必不可少的，它受法院认为是否适当的决定的限制；为公平起见，被害人公共律师办公室现在就应当提供支持和帮助；目前还没有任何《逮捕令》得到执行，也就没有必要指派辩护律师，但是鉴于被害人申请参加各阶段诉讼，应当指定一名辩护律师负责与被害人申请有关的对应事宜，其职能和权力仅限于与申请有关事项。；目前唯一灵活和妥当的保护措施就是对申请书进行删节；这种删节不能超过严格的必要性，更不能使检察官和辩护人的回应权利变得毫无意义；为了公平诉讼（equality of arms）起见，删节文本需要同时向控辩双方提供，并规定提交意见的相同时限。[165]被害人公共律师办公室及其主办律师一触即发：2007年2月5日，被害人公共律师办公室提出若干申请，[166]具体要求如下：第一，要求书记官长提供未经删节的《逮捕令》副本；第二，要求书记官长向主办律师提供情势与案件记录索引；第三，要求法官确定任何文件资料的密级，命令书记官长传递已确认向本办公室开放的文件资料，如果没有问题，授权本办公室——也就是主办律师——商讨确认必须向本办公室披露的情势与案件纪录。[167]鲍里提法官做出折衷决定：命令书记官长在2007年2月8日之前尽快向被害人公共律师办公室提供未经删节的《逮捕令》副本；拒绝其后两项要求；决定于2007年2月12日下午2时举行秘密、单方（仅由“被害人公共律师办公室”和“被害人参加诉讼与赔偿股”参加）听讯，讨论文件和资料接触方式和程度以及删节的范围和目的问题。[168]
不让我参加会议？！——检察官开始发难！次日，也就是2007年2月8日，检察官申请参加2007年2月12日听讯，文件长达9页。[169]检察官指出：1、检察官办公室属于利害攸关一方；2、检察官已被两次剥夺听讯权利：一是在对有关事项作出决定时，二是在对即将讨论的问题做出决定时；3、上诉分庭最近强调，如果预审法庭命令不向当事人披露文件，应当做出说理充分的决定（reasoned and sufficient decision-making）；4、“秘密审判”从来都是例外，如此泛泛援引这条例外，无非是欲使例外成为原则。仅仅因为法院部门之间存在不正当的、过分宽泛的或者难以解释的秘密，决不应损害被害人或证人利益！被害人公共律师办公室回击检察官：文件的密级由提交者决定，只有法庭可以修改；在法院的法律文本中没有设定这样一种责任：诉讼参加人提交“一造”式文件资料，必须告知其他诉讼参加人存在这种文件资料；在决定“诉讼参加人申请是否保持‘一造’或‘多造’性质，以及是否举行‘一造’听讯”，法庭具有自由裁量权力。[170]鲍利提法官回绝检察官参加听讯申请：被害人公共律师办公室的看法可以接受；《规约》授予被害人在法庭诉讼中的独立声音和地位，这种独立性也会针对检察官，只有这样，“被害人才能表达自己的利益”；就对被害人的责任而言，预审法庭所享有的法定权力独立于检察官的法定权力，不能损害其法定义务和权力；检察官在此阶段不是“利害当事人”（a party in interest），听讯中所要讨论的任何问题与他关系不大；听讯的目的之一是听取被害人公共律师办公室的额外信息和说明，目的之二是听取被害人公共律师办公室严格而专项的工作情况；没有任何规定强制法庭必须寻求或允许所有诉讼参加人（包括那些在此阶段利益并未受到影响的人）介入诉讼。[171]
检察官改变进攻方向：6天后，也就是2007年2月15日，检察官对被害人申请问题提交补充意见，继续纠缠被害人申请书“删节”问题，要求恢复被删节内容。[172]他认为：1、删节导致控方无法提供有价值的回应；删节导致控方无法妥善履行法定保护责任；3、删节导致控方无法充分评估被害人申请人中是否存在控方证人及其对任何未来审判结果的影响（诉讼地位冲突问题）；4、申请书本身并未为删节提供正当理由；最重要的是，5、被删节的信息并不比检察官办公室日常掌握和使用的信息更具有保密性，因此从逻辑上讲，对检察官办公室恢复删节内容并不可能损害申请人的安全状况。鲍利提法官再次打击检察官：检察官的申请，其实就等于对法官决定申请复核；检察官本可以选择申请获准上诉；当事人不能妥善行使法定权利，就等于放弃权利；当事方仅仅声明“不放弃”某项权利，并不能防止“放弃权利”的结果发生；驳回“恢复删节”动议！[173]
检察官的最后一搏：5天后，2007年2月26日，检察官就上述决定申请获准上诉，文件长达19页。[174]检察官指出：1、“中间上诉”不是唯一妥善的救济途径！2、“中间上诉”具有一种特定的矫正目的，获准上诉申请不能陈述实质问题，并不可能提供影响决定的真正机会；3、也不是所有的申请都能获准；4、即使申请获准，它们并不是重审，因此并不是首次陈述见解的最佳论坛；5、诉讼参与人不能向原审法庭提出动议，却必须通过上诉方式解决问题，这种体制并不可行；6、诉讼参与人在寻求获准上诉救济之前，不仅能够、而且必须尽最大的合法和诚挚努力在原审法庭解决问题；7、上诉分庭的功能之一就是确保法院法（the law of the Court）能够协调和规范地发展，为预审法庭解释法律提供指导；8、对所有诉讼参与人程序权利的全面否定是一种“重大的/自以为是的”（consequential）错误；法官否定检察官可以利用妥当的程序工具（proper procedural vehicle），对检察官而言，这就是严重影响诉讼公平！与此同时，检察官被迫回应被害人申请：2007年2月28日，检察官回应被害人申请，文件长达19页。[175]检察官认为，鉴于申请书被删节，他无法提供有益回应。但是，检察官还是做了一些初步分析。鲍利提法官的最后一击：2007年3月9日，鲍利提法官对检察官获准上诉申请做出决定，驳回申请。文件只有5页。[176]鲍利提法官指出，检察官的申请超出了《规约》第82条第1项第4款的范围，因此无需进一步考虑申请是否符合获准上诉的实质要求。2007年3月13日，根据法官决定，检察官要求把删节的文件记录在案，附件长达258！[177]鲍利提法官又打被害人公共律师办公室“五十板”：2007年3月16日，鲍利提法官对被害人公共律师办公室要求接触文件和资料作出决定，驳回申请。[178]检察官继续纠缠“删节”问题：2007年3月22日，检查官申请恢复被害人参加诉讼申请书的删节内容并改变保护措施，文件长达18页。[179]检察官认为，不恢复删节内容，就会损害检察官职能，检查官也没法做出进一步回应。被害人公共律师办公室陈述反对立场：2007年3月26日，被害人公共律师办公室对被害人申请参加情势与诉讼发表看法，文件长达16页。[180]该办公室认为，被害人参加诉讼不应受阶段限制，在情势调查阶段，被害人有权参加诉讼。49位申请人中，有48人符合要求，其中，29人符合案件被害人要求，48人符合情势被害人要求。被害人公共律师办公室效法检察官：2007年3月29日，被害人公共律师办公室要求获准直接庭讯、或参加情势与案件被害人保护措施庭讯以及对检察官申请变更保护措施提出回应意见。[181]被害人公共律师办公室认为，申请人应当被告知改变保护措施的要求，也应当有机会获准参加听讯。这件事对于申请人而言异常重要，因为多数申请人都要求不能透露身份。检察官痛击被害人公共律师办公室：2007年4月3日，检察官反对被害人公共律师办公室的上述要求，文件长达22页。[182]检察官认为，被害人公共律师办公室的申请没有法律根据，它没有被授权提交任何意见，应予驳回。提交法律意见只是“法律代表”的职能。它不能把自己混同为被害人与证人股，它不是法院的独立咨询机构。检察官也不想讨论有关申请的具体问题。如果独任法官以任何方式批准它的申请，检察官郑重要求公开信息。鲍利提法官同时剿灭检察官与被害人公共律师办公室：2007年4月4日，鲍利提法官驳回检查官2007年3月22日要求恢复被害人参加诉讼申请书的删节内容并改变保护措施的申请和被害人公共律师办公室2007年3月29日要求获准直接庭讯、或参加情势与案件被害人保护措施庭讯以及对检察官申请变更保护措施提出的回应意见。[183]鲍利提法官对被害人公共律师办公室的最后一击:2007年4月16日，鲍利提法官对被害人公共律师办公室对被害人申请的意见和检察官的反驳意见做出决定：被害人公共律师办公室的意见不可接受。[184]
四、 结论与启示：“表面正义”的独立价值

其实，“表面正义”并不是检察官的专利。

它也可以成为辨方的特殊斗争工具。试举一例。2007年9月18日，国际刑事法院预审一庭对“专案”律师沙鲁夫的复议申请做出裁决：驳回讨要律师费的申请。[185]法庭认为：沙鲁夫在2006年11月份的活动，的确超越职责行事。他的职责就是对在达尔富而实施被害人保护和证据保全问题提出回应意见，没有其他职责。但是，他从2006年11月开始，既放弃了固有职责，又在从事越权活动。2007年9月23日，针对上述裁决，沙鲁夫申请获准上诉。[186]沙鲁夫指出：2007年8月7日，书记官长对沙鲁夫2007年7月27日的复议申请发表意见。但是，没有任何人向沙鲁夫传达或通告这份文件，严重违反各种法律规则。具体而言：其一，预审一庭法官违反对抗原则。简单阅读和审查案件纪录，法官容易发现：没有任何人向沙鲁夫传达或通告书记官长2007年8月的回应文件。主要根据这种回应文件进行裁判，违法法律原则。根据法律原则，法官也不能拒绝获准上诉申请。其二，预审一庭法官违反不偏不倚原则。不偏不倚是民主社会的基础。应当牢记两点：主观公平（主观的不偏不倚；subjective impartiality），这是一种假定，除非存在相反证据证否，意思说法官务必不能抱有个人成见或偏见；客观公平（客观的不偏不倚；objective impartiality），意思是说法院必须提供排除任何对因事前介入案件的司法机构的组织或法官的干涉合法怀疑的保障。不偏不倚的义务是法官职能的题中之意。法官必须对当事人保持中立。预审一庭的法官违反不偏不倚原则的主要表现是：倾向书记官处；缺乏中立性；指责律师提交一些愚蠢的、轻浮的、无聊的和令人大伤脑筋的文件缺乏含蓄性；在前期裁决中表达个人感受。因此本该把这一民事争议转交其他法庭处理。其三，违反公平审判原则。申请人没有受到公平的、不偏不倚的审判。最后，如果预审一庭驳回上诉，剥夺对这一行政和民事争议的复审机会，就是损害和违反申请人权利。尽管沙鲁夫的官司尚未打赢（案件并未终结），但是，“表面正义”的说理还是掷地有声的。再举一例（检察官诉戈曼.卡坦加案）：[187]2007年12月20日，辩方申请展期提交支持上诉文件。[188]辩方认为上诉问题意义重大，需要进行认真思考和分析；面对圣诞节和新年，辩方工作闲暇有限；法庭已经考虑采纳了控方的同样理由。辩方还指出：控辩双方各自的上诉相互交织和勾连。法庭已经允许控方回复与审核辩方的上诉申请，控方可以吸收类似见解、搞定反驳事项。如果法庭不允许辩方做同样的事情，这就会产生“表面不公”（appearance of unfairness）（如果不是实际不公的话），因为人们高度崇尚的平等武装原则将会遭受损害。如果法庭允许辩方同样在2008年1月2日之前提交支持上诉文件的话，问题就会得到解决。2007年12月20日，皮吉斯审判长下达上诉分庭一致裁决：控方可以在2007年12月21日之前对辩方的上述展期申请予以回应。[189]2007年12月21日，控方回应辩方展期申请：不予反对。[190]2007年12月21日，上诉分庭审判长皮吉斯下达一致裁决：辩方的支持上诉文件最迟可在2008年1月2日之前提交；控方的回应意见最迟要在2008年1月14日之前提交。[191]理由近似。辩方的“表面正义”战役以胜利告终。

随着法院诉讼详情和判例法的持续发展，诉讼“第三造”被害人代理人也开始领悟与拿捏“表面正义”问题了。吉比（Gebbie）律师的开场陈词[192]是国际刑事法院“三造诉讼”“第二词”，这是从发言次序上讲。但是，从其发言主题的特殊性、集中性、精当性和影响力上讲，我宁愿把它与瓦伦律师的“第一词”进行替换。“第三造”在法院首次确认起诉听讯中时间短、任务重，而且只有两人次独立陈词机会，两人之间如何配合、独立陈词如何拿捏，显得格外重要。这是举世瞩目的两个独立开场陈词，瓦伦律师选择了几乎把所有主题一网打尽，但是吉比律师却选择了大谈“被害人的地位与权利”，这的确很难逆料。陈词立场与质量如何姑且不论，读者也许会质疑如此陈词的合理性与合法性。“被害人的地位与权利”是否属于被害人在此诉讼阶段的独特利益？答案是显而易见的。也许“地位不当、权利受限”就是被害人最大的“意见和关注”。吉比律师似乎在为法院判例法的未来发展“总结不足、勾画蓝图”。如果说瓦伦律师是用“拓宽话题”的方法间接地暗示未来改革的话，那么吉比律师就是开门见山、直言不讳了。陈词主要讨论被害人的参诉地位、特别是权利，是一种感谢、抱怨、无奈和抗争的混合物。法官和当事人都没有打断陈词，这很正常：陈词并没有“批判”判例法则，最多只是抱怨和无奈。法官还对吉比律师“恪守时间”还给予了特殊“感谢”。吉比律师说：“本法庭允许以被害人的名义进行开场陈词和总结陈词。通过这种设计，法庭不可能像做数学一样向方程式中引入第三端[193]。这是因为：被害人的开场陈词不会关注有关个人（被起诉人）。[194]相反，他关注的是被害人，这在国际刑事司法中还是第一次。通过如此设计，法庭引入了新的维度（dimension）[195]：正义不仅要实现，而且同样重要的是，要以看得见的方式实现。[196]过去的国际刑事诉讼缺乏这种维度，在把战争罪和反人类的罪犯绳之以法的程序中，恰恰被认为存在缺陷。不论国际化程度如何，道义[197]力量毕竟要受道义[198]本身的性质局限。在惩处本法院管辖的犯罪的情况下，几乎不可能通过简单地惩罚有罪个人就会实现正义，这是显而易见的。一个独立的有期徒刑绝不可能让正义充分实现。很明显，假如正义需要以看得见的方式实现，并且要在像本案一样的案件中实现，本法院就必须寻求阐述和纠正此类犯罪的核心原因。所有的战争罪和反人类罪都有一个共同特点。这个特点就是对作为普通人类的个人及其当然的尊严缺乏尊重。《罗马规约》试图通过准许被害人参诉解决这一问题，正因为如此，才会给被害人开场陈词的机会。”看来，“获得正义”，特别是获得“表面正义”的权利就是确认起诉阶段“开场陈词”权利的根据和实质。这种立论独特而深刻。关于“第三造”被关在非公开听讯门外的问题，吉比律师又说：“这里的逻辑是清楚的：正义不仅要实现，而且同样重要的是，要以看得见的方式实现。但是如果法庭决定秘密审判，就会承担一种相互关联的负担。除非法庭自己确信整个司法利益会如此要求，而且法庭还可以适当地确保对被害人利益的继续保护，否则，法庭就不能进行秘密审判。”结合瓦伦律师的陈词，公开审判，特别是对“第三造”的公开，也是“表面正义”的应有题意。我们知道，在本法院的早期判例法和首次确认起诉听讯计划中，被害人及其代理人原则是不能参加非公开听讯的，尽管这已被2008年的新判例和新计划否决。看来，“第三造”的“表面正义”斗争还是卓有实效的。[199]
然而，正义是美丽的，也是残酷的，因为人人都有“获得正义”的权利，包括“表面正义”。法院判例在演化。被害人权利在扩张。事实超越规范。法官逾越缔约国。法院需要被害人，特别需要。被害人距离“当事人”地位只有半步之遥。越来越近。被害人喜出望外，欢呼雀跃，颂扬法官，直接贬斥控辩“邪恶联盟”。本文作者的基本立场[200]即将坍塌。然而当正义的诉求发生冲突时，法官又会作出怎样的抉择呢？那就要看刑事司法正义的核心诉求究竟何在。正义属于每个人，包括被告人。被告人还是法定当事人，刑事法治的核心要义又是保障被告权利。当“准当事人”（“第三造”/被害方）与作为核心当事人的被告的正义发生冲突时，国际法官顶住控方和被害方压力，毅然选择了被告的正义。看来国际刑事法治的最高实践理性与法治国家刑事法治的基本理念并无本质差异，尽管国际被告都是“最凶恶的敌人”。转瞬之间，审判一庭给了被害人当头一棒。同样是为了国际司法的“表面正义”，诸多被害人及其代理人苦苦煎熬数年之后，等来的竟然是审判一庭对“国际刑事法院第一案”的“无条件中止全部诉讼”。[201]“正义”也属于辩方，诸多被害人代理人多次公开承认这一点。然而当法院真的为了实现辩方的基本“正义”而搁置被害人的正义，被害人的想法是否会有所改变呢？被害人终于如梦方醒。本文作者也不再动摇。[202]
在国际刑事法院，“表面正义”最初主要是检察官的一种诉讼斗争工具，后来辩方律师纷纷效法，现在又轮到被害人代理人了，放之四海而皆准，饶有趣味。[203]
其实，在现代西方法院（例如加拿大、新西兰、澳大利亚等），有关“表面正义”的经典诉讼很还俯首尽是的，甚至到了“法官开庭时打瞌睡对裁判究竟会发生什么影响”的程度。限于篇幅，作者另处展开，此处不赘。

“表面正义”是西语固定用法，汉语尚未引进和流行。“表面正义”具有独立存在和推广价值。“表面正义”不同于“程序正义”，这就足以彰显其独立价值了。这是一种范畴鉴别。我们还需要进行实质分析。

首先，做到“实际正义”太难，做到“表面正义”相对容易。澄清“正义”本身，并不比实现“正义”更容易。“正义”有多少分歧，“表面正义”就有多少分歧。我们这里谈的是“司法正义”，分歧就少多了。我们的“司法正义”又仅限于“刑事司法正义”，分歧就更少了。因为，已存在“国际公认的刑事司法准则”，《罗马规约》对此也全面认可。[204]“国际刑事司法的表面正义”，具有相对确定的判断标准，也是一种客观判断标准。作为“看得见的正义”，“表面正义”属于平民教义，几乎不用解释，也容易理解。

其次，做到“表面正义”，并不是高要求，而是退而求其次。“如果你实在做不到公正，能不能装作公正？”[205]“装作公正”，就是实际上做不到公正，但是表面上要显示出公正。或许是政治欺骗，或许是司法虚伪，或许是人性奸诈，妖魔化的做法与评价五花八门。然而，什么叫做“退而求其次”？“假话全不说、真话不全说”，看来颇有道理。我们还可以有另类解释。“为官不廉”已够可恶；“形象也不廉”，简直是可憎！厌恶=憎恶吗？厌恶只能引发改良，憎恶可能导致革命。国家的“亲民”政策、社会的“和谐”征表、个人的“儒雅”外形，都需要“表面正义”。

再看“表面”对“实际”的推动及其互动。以选举和表决方式为例：“鼓掌”、“举手”、“投票”，具有“表面正义”程度的巨大差异。“表面”不像样，“实际”能怎样？“实际”很像样，为何“表面”不能像样？“表面”不像样，多是因为“实际”做不到很像样。所以，“表面”不像样，可以直接推定“实际”也不怎么样。也就用不着探讨“实际”状况。“表面正义”是“形而上”，不是“形而上学”。“表面”是最直白的“实际”。

再回到司法。作为“正义的最后一道防线”，司法最需要“表面正义”。司法当有起码的公平威仪；司法缺乏“表面正义”，说明司法不过是邪恶游戏。本文第三部分详细评介了三类诉战、多起战役，其实并非针对最严重、最典型的“司法不公”问题。检察官的做法颇有“吹毛求疵”的感觉。国际法院司法资源异常稀缺和昂贵，国际刑事法院打击的又是地球上最严重的犯罪；几乎所有罪犯仍在逍遥法外，难以归案。检察官如此“吹毛求疵”地耗尽司法资源，其实很难得到公允评价。事实上，William A. Schabas教授就是奥坎坡最激烈的批评者，他对法院诉讼（特别是检察官）的低效和拖拉给予严厉批评。[206]但是奥坎坡说：“本院是一个新机构，许多法律问题尚未确定”。[207]其实，他早在2005年就说过：国际刑事法院已经进入法官造法的兴奋期。[208]他有足够的时间、精力和兴趣不断发起内部诉战，挑战法院的“表面正义”问题；“兴奋造法”，检察官不甘寂寞。由于国际检察官连篇累牍式的速战，倒使得法院诉讼显得格外激烈、喧嚣和复杂。“关注国际刑事法院的实际运作”，深入法庭诉讼内核考察，国际检察官的勇气与智识的确令人刮目相看。如果我们在基本问题上还存在严重的“表面不公”，司法资源并不稀缺和昂贵，抓捕压力并不很大，吾人又应如何看待和对待司法的“表面不公”呢？

再来看看司法“表面公平”的社会“边际效力”。“表面正义”让人感觉舒坦，因此它会制造是一种“表面和谐”。诉讼是一种精神煎熬和心理灾难，鲜有可与之匹敌者。在诉讼中享受舒坦，就是最大的安慰。诉讼的舒坦与安慰倚重司法官的“正义与公平”，其中“表面正义与公平”功不可没。纠纷本来就是一场灾难，遭遇“司法不公”就是另一场灾难，遭遇“表面不公”可能会出人命。政治的表面公平是最强力的“公平性”教育；司法也是政治，但它应当是一种法治的政治。司法“表面不公”，说明政治走到尽头，说明社会正义缺乏起码的征表。政治与社会的“表面不公”可以毒害一切，但是，司法的“表面不公”足以令人精神崩溃——它毕竟是“最后的防线”。

因此，司法的“表面正义”可以稳固和推进社会和谐。“社会的和谐”需要做许多“表面文章”。“表面文章”需要关注“表面的正义”。“表面文章”本身不应过分彰显“表面偏见”，否则就会加剧“表面不公”。“表面正义”具有公认的国际标准。“表面文章”应当尽量贴近国际标准。“表面文章”传播“表面不公”，是真正的现实悲剧。

最后，我们再出一道思考题——这不是编造。这是刚刚发生的事：2007年6月14日，国际刑事法院书记官长Bruno Cathala在纽约举行“新闻发布会”。有记者问：“《逮捕令》下发了这么多、这么久，乌干达‘圣灵抵抗军’首领们还是逍遥法外，您怎么看？”书记官长说：“我希望这些人会来到法庭”，“And we will get them, and that is for sure”（我们会抓到他们，肯定会抓到）。[209]
辩题：这种回答是否符合“表面正义”？

正方：符合。——可能的论证是：1、他代表法院说事，而法院的存在目的就是“结束有罪不罚的历史”、“向被害人归还正义”；2、他本身就产生于并服务于法官和法院，而“法院”本身就包含“检察官办公室”；3、他是在维护法院的整体威信，包括检察官的威信；4、他是在鼓励各国振奋精神，继续合力抓捕；5、他有权自由表达书记官处的一般立场。

反方：不符合。——可能的论证是：1、他本身属于行政管理机构，不应越权谈论纯粹司法事务；2、他的服务功能具有中立性，不能有“表面倾向”；3、他服务于法官和法院，但后者不能没有“表面中立性”；4、检察官办公室具有独立性，他不能混淆机构性能；5、妥善的回答应当是：“这取决于检察官的行动”/ “我们应当倾听检察官的意见”/ “法院和国际社会自有办法”等等。

“表面正义”问题无处不在。有听众质疑央视“歌手大奖赛”，认为歌手演唱评委作品时，该评委应当“回避”打分。“监审组”直接予以严厉驳斥：“写不出好作品的人也不可能坐在这里当评委……有关评委的公正性有目共睹……我还要呼吁各位评委多为歌手写新歌！大家以为然——乎？！”（掌声，但不是很热烈）列位一定见仁见智。显而易见，第一句话说的是评委的资格，这与听众的质疑无关；听众没有质疑任何评委的资格。第二句话说的是评委的公平性，这也与听众的质疑无关；听众没有质疑任何评委的公平性。第三句话说的是评委还应该干点什么，这也与听众的质疑无关；评委为谁写歌属于创作自由。听众需要回答的问题只是：歌手演唱评委的作品时，该评委应不应该回避打分。我认为：该评委应当回避。不论该评委资质如何、公正性如何、创作趣味如何，由于歌手演唱的是自己创作的作品，众目睽睽之下，演唱成功与否，该评委一定会有特殊的心理反应，也就是额外的利益或不利益干扰。因此，为了维护评审团和自己的“表面正义”，应当自动回避，而不是等待被人质疑。这样，评审团不遭罪，听众不遭罪，歌手不遭罪，最关键的是：评委自己不遭罪。给分过低，会被误解为“对歌手失望”；给分过高，会被误解为“偏袒歌手”；给分中等，会被误解为“评委不买账”。你说多遭罪。此外，一般而言，歌手一次表演只能涉及一位评委，该评委回避，评审秩序无恙。我们再结合上文诉案作一类比：检察官说：“必提先生深知检察内幕，不能继续为法庭进行同案咨询，请求回避。”法官却说：“必提先生的能力与道德是没问题的，否则也不可能曾被你重用……经过本庭考察，必提先生的确能力非凡、处事公正……本庭欢迎你处其他能人来我庭应聘……”检察官岂不气死？！果如此，国际刑事法院非“黄儿摊儿”不可。[210]
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* 本文是作者主持（也是唯一参加人）的（1）司法部2007年国家法治与理论研究课题：“‘国际刑事法治’的实践理性——以国际刑事法院情势和案件为例”（项目批准编号：07SFB5015）、（2）中国法学会2008年部级法学研究课题：“国际刑事法院经典判例实证研究”（课题编号：D08052）以及（3）黑龙江省教育厅2008年人文社会科学项目：“公正与效率：国际刑事司法官的实践理性——以国际刑事法院的‘审前程序’为例”（项目编号：11534046）的核心成果。“国际刑法知识形态”、“国际刑事法治”、“国际刑法哲学”、“国际刑事诉讼学”、“国际刑事判例学”和“三造诉讼”等都是作者的最新创造。本文主要内容曾在麦克.阿瑟基金会、中国法学会国际法分会和中国政法大学国际法学院举办的“国际刑事法院模拟法庭大赛”期间的“国际刑法论坛”讲座中（2007年8月19日下午，北京万寿庄宾馆）公开发表，感谢诸多学者的热诚质疑与鼓励。
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[210] 此段为此次发表增添内容。另参见宋健强：《国际刑事法院诉讼详情实证研究》，哈尔滨工业大学出版2008年3月版，第88-89页。

[211] 此段为此次发表增添的全新内容。

——无奈的检察官！结果会如何呢？法官不再理睬！这次走得更远，输得更惨。 

（三）被害人参与诉讼问题之争

被害人参加诉讼，是国际刑事法院的突出特色之一，也是世界主要法系刑事文明进步与融合的最新成就。从此，法庭不再是“两造”平等对抗，而是“三造”平等对抗。此外，一般会认为，检察官与被害人的利益应当是基本一致的，诉讼可能对被告越来越不利。果真如此吗？检察官可能也这么想，但是检察官却完全没有料到：他却同时被法官“边缘化”了！——是否需要开会，没人跟他商量！得到被害人《申请书》，却是“严重删节本”！法庭邀请被害人开会，检察官却被关在门外！他气死了！——理论上，他与被害人利益一致！事实上，不少被害人已经是他的证人！他已经动用了不少“保护措施”！情况是否有变？申请人究竟要做证人还是被害人？“保护措施”是否需要调整或改变？……他急死了！

1、 不是你让不让我参加会议，而是你能不能随便开会！

2005年2月17日，预审一庭决定在2005年3月15日举行一次秘密情况会商（Statues Conference），只允许控方及或其代表参加。按理说，对于检察官而言，这不该有什么问题。2005年3月8日，控方对法庭上述决定阐述立场，文件长达14页。[137]控方认为：1、法庭是否举行情况会商，应当事先征求控方意见；2、本次情况会商未经合法授权；3、法庭的表面正义（appearance of justice）不应遭受损害；4、现在不存在要求法庭根据《规约》第57条第3款第3项对被害人和证人进行保护或保存证据的情况。控方要求法庭：1、接受和考虑控方意见；2、把情况会商改成一次听讯，并允许控方就有关问题进行口头陈述；3、听讯议题集中讨论分庭是否有权在现阶段召集情况会商，其他问题暂不讨论；4、在考虑控方书面和口头意见后，对这一问题作出特别的书面裁决。控方指出：第一，事先获得听讯权利，是公平司法的核心！剥夺控方事先听讯权利，没有任何法律依据，是对当事人基本诉讼权利的否定！法庭尊重基本诉权，与上诉救济问题，完全是两码事儿！没有公平的预审，就不会有公平的审判（There will be no fair trial without a fair pre-trial）。预审分庭的法定使命就是进行特定的司法监督，并根据各方提交的资料和见解，做出不偏不倚的裁决；保持“表面公平”，对于维护预审诉讼的公平和尊严至关重要；预审程序必须看起来是公平的（Pre-trial proceedings should be seen to be fair）。第二，“情况会商”的目的不能做扩大解释。这一制度的目的在于有效组织司法听讯，组织“当事人交流”、确保“迅速筹备审判”或“审判迅速进行”。现在，不存在这种“组织”或“筹备”的紧迫性，也没有听讯计划，更没有被起诉人或其他当事人卷入；目前只有检察官的调查！预审法庭与控方的关系属于《规约》的极度敏感地带，必须谨慎处理。司法机构不能行使或分享调查权力，这是“精致的平衡”的必然要求。预审法庭在情势调查阶段无权召开“情况会商”，否则就是越权卷入调查事务。损害法庭的“司法表面公正”，预审法官可能会遭遇被申请解除职务的诉讼！检察官还对“法官造法”提出警告：“司法创造”（judicial creation）若想填补“法律空白”（legal lacuna），这里不是地方。相反，这是一条“保障性戒律”（a safeguard），必须严格恪守！

预审一庭当仁不让：2005年3月9日，预审一庭对控方上述要求做出决定。[138]《决定》简单否决了控方的“听讯”要求，拒绝考虑控方立场，拒绝控方一切要求。法庭认为：1、控方没有根据《规约》第82条第1项第4款规定及时提起“中间上诉”（interlocutory appeal）程序，等于已经放弃了对情况会商提出异议的权利；2、检察官的动议也没有程序法根据；3、原定的情况会商应继续进行；4、此外，《决定》要求书记官长从公开记录中删除涉及秘密文件的控方立场，把该文件列为“一造”（ex parte）性质，只对控方开放。

好吧，那我就提出中间上诉！2005年3月11日，控方申请获准上诉，文件长达14页。[139]控方认为，《规约》第82条第1项第4款适用于法庭该项决定，要求法庭中止情况会商计划，等待上诉分庭的干预结果。控方的具体要求是：1、获准上诉申请完全符合《法院条例》第155条规定的期间要求；2、法庭应当批准控方上诉申请；3、中止情况会商计划，等待上诉分庭对本《申请》所涉问题做出最终决定。[140]检察官开始批判法律僵化主义：控方有权利、也有义务首先采取保守的救济措施，也是给法庭自我校正的机会。法庭建议当事人动辄提出“中间上诉”，不符合“司法经济”（judicial economy）原则。

这次就算了，下不为例。检察官的机会来了。

2、 被害人参与诉讼，不是没有阶段限制！ 

2005年5月27日，有6人（No.01/04-1/dp to 01/04-6/dp）申请以被害人身份参加诉讼。[141]2005年8月15日，控方对此提交回应意见，文件长达20页。[142]控方列举了被害人的7项法定诉讼权利后认为：法庭不应对《规约》第68条第3项做扩大解释，申请人的要求获得了法庭不慎妥当的对待，至少在目前的诉讼阶段如此。法庭在现阶段不应考虑被害人申请，当然，如果将来启动特定程序，法庭还可以返回来考虑这些申请。我们的问题是：“现阶段”怎么不行?被害人参加诉讼，还存在“阶段”限制吗？请看检察官的推论：第一，什么是“被害人”？《程序与证据规则》第85条说是“本院管辖的任何犯罪的受害自然人”。狭义解释是“本院正在管辖的一种犯罪的受害自然人”，广义解释是“整个情势受害人，不论调查范围或待审案件范围如何”。应当承认，广义解释更贴近立法精神，但是，并不是所有被害人都有权接触法定程序！为什么呢？你要“参加诉讼”？好吧，第二，到底什么是“诉讼”？整个《规约》和《规则》有两种使用方法：狭义诉讼是指“两造参与”，例如审判阶段；广义诉讼是指所有法庭行为。《规约》第68条第3款规定：“本院应当准许被害人在其个人利益受到影响时，在本院认为适当的诉讼阶段提出其意见和关注供审议”。这里的“诉讼”（proceedings），必须根据该“法条语境”进行解释！第三，什么是“被害人的诉讼”？最重要的“语境”：《规约》第68条身处“第六编：审判”！再看差别用语的系统鉴别：1、《规约》第127条： “刑事调查和诉讼”；2、《规则》第49条第1款：“调查和诉讼”；3、《规则》第111条：质疑“有关调查或诉讼”。再看学者的支持性解释（Jorda and de Hemptinne, William A. Schabas, etc.）：“被害人不能参加检察官的调查”；“被害人只应参加与审判有关的诉讼”。调查是诉讼吗？调查不是诉讼！第四，可以做解释让步：“初步分析阶段的终结”可以是控方决定不起诉，或者控方结束调查，包括进行起诉确认等。没有这些特定的正式“诉讼”，就没有被害人参加诉讼的适当平台！在调查正在进行过程中，或者调查没有开始、并且审查或调查没有结束，不存在参加诉讼问题！这也符合《规则》第92条第2、3款的精神，还有其他众多规定：必须存在特定案件！第五，还有一个条件：个人利益受到影响！但是，调查尚未开始或正在进行，没有结论。确定“谁的利益受到影响？”，这不可能。特别是，《规则》第89条第2款规定“分庭如果认为该人不是被害人，或者不符合第68条第3款所定标准，可以…驳回申请”。因此，“个人利益受到影响”，不能仅靠被害人地位推定；申请人必须证明其个人利益受到诉讼的直接影响。《规则》第89条第2款后段还规定：“申请被驳回的被害人，可以在其以后的诉讼程序中重新提出申请”。“被害人”永远是被害人，不论程序如何；申请被驳回，也不是因为不是“被害人”。为什么？原因很简单：“现在”，个人利益未受诉讼影响；“以后”，个人利益可能受诉讼影响。总之，必须存在“司法认可的个人利益”！（judicially recognisable personal interest），其具体要件如下（累加）： 1、是“被害人”；2、不单纯是“被害人”；3、与本院诉讼所讨论的特定事件有关；4、“申请人所诉情势中的犯罪正在调查”，这一事实本身并无意义。为什么是这样？还有别的原因吗？当然有！第六，允许被害人过分宽泛地参与诉讼，可能造成危险！跨族冲突就是这样。保护措施尚未到位，仇恨早已散布。第七，允许第三方干涉调查，还会损害“调查的表面尊严和客观性”（the appearance of integrity and objectivity of the investigation）。第八，还会泄漏调查范围和性质，有损于效率和安全。

到底应该怎样正确理解被害人参与诉问题呢？这种广泛的参讼权利，是其他国际刑事法庭所没有的，也远远超过了国家法庭。然而，它不是没有限制的。它必须与公平、有效和客观的调查、起诉相平衡。这又是一种政治谈判和法系融合的精致平衡，解释者勿忘！其中的道理浅显易懂：检察官是独立的。他是“公平的司法机构”（impartial organ of justice）。它必须恪守“客观原则”（the principle of objectivity）。他不能受“片面利益”（partisan interest）或其他因素影响。被害人或预审法庭，都会形成外在影响或压力！还有一个原因：调查必须保密。法院远离犯罪地，如果没有秘密保障，被害人与证人容易遭受恐吓、报复，证据易遭毁坏，甚至申请人本人也岌岌可危。还有一个起诉政策变化问题：调查正在进行，没有结论，调查范围和重点可能发生变化；过早地开放调查内幕，还会造成国际负面影响。判例法和国际人权法承认被害人权利，但都不支持被害人此类申请。法理原因究竟是什么呢？——被害人的利益与被害人参与诉讼的权利完全不同，两者不能相提并论（One does not require the other）；法院的义务不能自动产生程序权利，相反，程序权利只能来自特别规定，以确定实体权利的行使界限和方法。所以，书记官处的“申请表格”就存在问了：“你想参加什么诉讼？”书记官处向被害人递出《申请表》。申请人一看，有4个选项： 1、初步审查阶段；2、审前阶段；3、审判阶段；4、上诉阶段。为了省事儿，申请人一般都会“全选”。检察官说：

这种表格不是法律！而且还是违法的！

检察官不想闹僵，但还是挺牛：2006年1月9日，检察官就其2005年8月15日的回应意见以备忘录的形式提交给院长会议，并于2006年1月10日向预审一庭通告此事。[143]检察官说，他只是想向院长会议寻求行政解决，无意向预审分庭寻求相应救济。不过检察官认为，把这项行政救济请求记录在案也是妥当的。检察官还认为，如果分庭法官想得知请求具体内容，分庭法官完全可以从院长会议那里复印一份。这次法官不再犹豫：8天后，也就是2006年1月17日，预审一庭下达决定：拒绝控方立场，批准被害人申请！[144]这次检察官也不再犹豫：第5天，也就是2006年1月23日，控方就此申请获准上诉，文件长达21页！[145]控方认为：1、根据《规约》第82条第1项第4款的规定，法庭的决定满足了批准上诉的标准；2、批准被害人参加诉讼将会严重影响诉讼程序的公平性和从速性；3、上诉分庭立即解决这一问题将会大大推进诉讼进程；4、此外，获准上诉申请完全符合《法院条例》第155条的期限要求。这仅仅是一种上诉“八股文”。检察官的具体推论还有什么新发展吗？有：第一，法庭发明了“情势被害人”（situation victims），而不是“案件被害人”（case victims）。这样的“被害人”，成千上万！请记住，法庭资源有限！（The Court does not work with unlimited resources）法庭裁决还严重影响“诉讼公平”：1、允许外界因素进入调查，危害调查尊严，使调查遭遇不当影响和偏见；2、暴露被害人与证人，影响其安危和隐私；3、使法庭卷入调查和事实发现活动，导致非法“预决”（prejudgment）!第二，法庭“红杏出墙”及其后果。法庭在法定“调查模式”（the framework of the investigation）之外收集资料！这些资料可能并不可靠、充满偏见、甚至伪造！最严重的，可能会有人渗透调查、探悉内幕！法庭没有充分的可靠性鉴别方法！也没有妥善的解决预案！这是因为预审法庭不是“调查法庭”（investigative chambers）！法庭要么是在复制控方工作，要么是在评估和判断完全不同的资料！法庭就必须建立另外一套并行的资料处理、管理和储存体系！超越法庭能力和基础设施！书记官处的额外负担也不堪设想！（送达、法律咨询、组织陈述等）控方还必须回应无数被害人的无数申请！将使控方陷入瘫痪！所有这一切，这会严重影响“诉讼迅速”！这次被害人也急眼了：4天后，也就是2006年1月27日，被害人法律代表对控方获准上诉申请发表看法，文件长达17页！[146]要求法庭驳回控方获准上诉申请！控方应当明白：上诉不是权利！获准上诉是法庭的施舍！——为什么？诉讼不至于被过分拖延！此外，被害人有权参加一切阶段的诉讼！包括调查阶段！调查当然就是诉讼！法庭有权设定参与条件！“危险”都是主观臆断！控方无权概括地、抽象地限制被害人权利！诡辩术（casuistic approach）行不通！再者，现在尚无被告，何谈损害被告权利？！此外，被害人需要捍卫自己的利益（Victims have their own interests to defend），这种利益与控辩利益不同！（which are different from those of both the Prosecution and the Defence）！现在也只有6人申请参诉！审查标准相当严格！不会影响诉讼效率！即使人再多，法庭都鼓励通过法律代表参诉！否则权利受限。参讼可以是口头的，也可以是书面的！不存在法庭各机构“过劳”问题！2006年2月6日，控方正式回应法律代表看法，文件长达11页。[147]控方强调双方分歧严重，法庭应当批准上诉申请。

25天后， 法官写了22页！2006年3月31日，预审一庭就控方2006年1月23日提出的获准上诉申请做出决定，拒绝控方申请。[148]法官指出：第一，中间上诉的有限性：预审二庭已经确认，中间上诉只能在有限的和特定的情形之下才能获准！塞拉利昂法庭最近又说：中间上诉只能在例外情况下、并且对一方当事人不能构成无法弥补的偏见！第二，“获得公平审判权利”（right to a fair trial），适用于一切诉讼阶段，包括初始阶段！不仅仅适用于“案件阶段”（the case phase），而且适用于此前阶段！第三，什么是“公平”？“公平”（equity, fairness）就是 “平衡”（equilibrium, balance）。它是正义理念的直接源泉！“诉讼公平”（equity of the proceedings）就是“两造平衡”（ equilibrium between the two parties）。它包括“平等原则”（the principle of equality）和“进行对抗式诉讼原则”（the principle of adversarial proceedings）！“诉讼公平”，就是要尊重检察官、被告人和被害人的程序权利；依据《规约》第54条规定，检查官必须妥善行使权力、履行义务！第四，预审分庭究竟是干什么的？就是在整个审前程序中，保障和维护各方权利，特别是维护检察官调查的不偏不倚和尊严。尤其是，在情势调查阶段，确保检查官能够行使权力，并且履行第54条规定的职能！第五，威胁调查“秘密”？不会吧！被害人一般不能接触“调查纪录”中的秘密文件！此外，向被害人传递秘密文件，法庭必须逐案评估妥当性！检察官在进行理论假设！第六，

削弱调查的公平性？不会吧！被害人参诉，是为检察官提供额外证据！目的是强化公平性！此外，被害人参诉，还必须进行逐案（case-by-case）评估，限制相当严格！这只能确保调查的公平和尊严！第七，严重损害被告人与被害人的平衡？不会吧！现在还没有被告人（被起诉人），“平等对抗”（equality of arms）究竟如何受损？检察官没有证明！第八，“理由”、进程与“预决”？该给检察官上上课了——诉讼越前进，“理由”（ground；证明责任）自然要求越高：1、“讯问”（第55条）：要求“有理由”；2、“签发逮捕令或出庭传票”（第58条）：要求“有合理（reasonable）理由”；3、“确认指控”（第61条）：要求“有实质（substantial）理由”。“无罪推定”被入罪证据逐渐证否，法治国家都如此。依检察官，这不都是“预决”吗？！第九，法庭非法从事调查和事实发现活动？检察官没有说出理由！——REJECT!（驳回）

24天后，检察官写了43页！2006年4月24日，检察官就预审一庭2006年3月31日的拒绝批准上诉申请决定向上诉分庭直接提出“非常复审”（extraordinary review）申请。[149]
“非常复审”？——检察官“太有才了”。法国称“非常上诉”，日本称“非常上告”，专属于大检察官的最后抗告特权！[150] 检察官的“造法”理由拾萃：第一，任何国家的最高司法机构都有最终复审权力！任何下级法庭都不能逃避或剥夺上诉监督！任何法庭都不能不受监督地创造自己的“法院法理”！第二，目的论解释结论：《规约》没有明文规定——这是一个法律空白！何况，《规约》第21条第1款第3项规定：“无法适用上述法律时，适用本院从世界各法系的国内法…中得出的一般法律原则”！这符合目的论解释！没有规定，不等于排除！需要发现“一般法律原则”！第三，法系归纳结论：普通法和大陆法，都规定了类似的最终救济手段（last-resort remedies）！（尽管存在差异）包括中国法！其中的道理很简单：低级或初级法院的利益可能存在冲突；法院可能滥用自由裁量权力。所以，上级法院的监督权力不能吊死在下级法院手中！第四，比较法结论：1998年7月，ICTR RPE（卢旺达法庭《程序与证据规则》）只允许对驳回管辖异议提起中间上诉，RCTY RPE（前南法庭《程序与证据规则》）大大放宽。此时，国际刑事法院（ICC）的规定宽于ICTR，窄于ICTY。2002年4月23日，ICTY RPE接受ICC标准；2003年5月27日，ICTR RPE接受ICC标准。这是“限制发展”？那么，ICTR的放宽规定如何解释？《罗马规约》不在二级法律（RPE）中规定又怎样解释？所以结论只能是：肯定不是“限制发展”！而是高度重视！第五，功能解释结论：ICC具有不同的司法结构！预审分庭就是突出特色！这意味着什么？司法裁决大大提前！中间上诉怎能不发展？所以说：“限制发展”无理！第六，规范解释结论：审查中间上诉申请，不应考虑申诉的实质问题！法庭不是因为自认为决定错了，才会批准申请！法庭此时无须解释和评估自己的决定！有关问题是否影响诉讼公平，与决定本身是否损害了诉讼公平，完全不是一回事！法庭只需评估有关问题的严重级别！此外，裁决可能对未来诉讼发生消极影响，这是一种预测性判断，暂时没有确定性，检察官如何提供“具体证据”？！第七，法庭应当考虑什么？——问题是否涉及法院基本功能问题？预审分庭应否单方决定这类问题？上诉分庭应否有机会发表权威意见？拒绝申请能否导致广泛的消极影响？本庭决定是否足以消除分歧和不确定性？——确定性、司法经济、逻辑，就是一切！检查官的文才的确不错，是否意味“柳暗花明又一春”呢？

上诉分庭迟迟没有结果。相反，被害人继续“捣乱”：13天后，也就是2006年5月9日，申请人（a/0001/06 to a/0003/06）提交一造秘密申请，要求参加诉讼。[151]申请人要求：1、承认其以被害人的身份参加民主刚果情势；2、他/她们的身份不能向被告透露；3、只能通过其法律代表保持联系。能不能不急？！检查官对“非常上诉”有所期待！2006年6月6日，控方对被害人上述《申请书》发表看法。[152]控方认为：1、申请人无权参与正在进行的调查，被害人的权利仅限于特定案件；2、要求分庭搁置或暂停考虑《申请书》，等待“非常复审”结果；3、或者拒绝《申请书》。千呼万唤始出来！——3个半月以后，上诉分庭发出裁判预告：2006年7月11日，上诉分庭下达对“非常复审”申请进行判决的宣告日程命令。[153]决定：于2006年7月13日12时公开宣判！ 

检查官屏住呼吸——两天后，也就是2006年7月13日，上诉分庭对检察官的申请公开宣判，文件长达17页。[154]上诉分庭认为：检察官的申请没有根据，缺乏正当性，应予驳回。首先是篇幅大超，未经批准！超过20页，事先必须经过批准，这是提交文件的前提！检察官为此道歉。但是，上诉分庭考虑问题的复杂性和特殊性，同意宽展篇幅。[155]如此，ICC的重要判例法也就出笼了。上诉法官为大家精解《规约》第82条第1款第4项！[156]第一，什么是“问题”（issue）？就是“能够识别的主题”（an identifiable subject or topic）。不仅仅是存在争议或冲突意见的“问题”（question）。“意见的冲突”（the conflict of opinion）不能成为“可诉主题”（appealable subject）。“问题”可以是法律的或事实的，也可以是混合的。还必须是“严重影响”（significantly affect）诉讼公平和迅速或者审判结果的“问题”，不是所有“问题”。这种“严重影响”必须是“可能的”（likely）。第二，什么是“公平”（fairness）?这与“公平审判”（fair trial）有关。就是“国际公认的人权”。就是《规约》第21条第3款、第64条第2款、第67条第1款规定的人权！第三，什么是“迅速”（expeditious）？就是“在合理的时间内”（within a reasonable time），或者“毫不拖延地”

（without undue delay）。[157]第四，什么是“公平审判”的文义射程？不限于“审判程序”。包括“审前程序”。还包括“犯罪调查”。法律根据何在呢？《规约》第55条！（调查期间的个人权利）；《规约》第54条第1款第3项！（检察官充分尊重本贵约规定的个人权利）如此，在审前阶段违反或偏离公平审判规则就会对诉讼和审判结果产生影响；清除审前程序错误就是捍卫诉讼尊严。这就是本条款的核心！第五，什么是“诉讼”（proceedings）？不限于眼下的诉讼。还包括此前、此后的诉讼。第六，什么是“审判结果”？这是一项独立和清晰的判断标准。这是一种“结果预告”（forecast of the consequences）。第七，什么是“推进”（advance）?不是“迅速”，“迅速”是另一标准。而是“前进”（move forward），就是“诉讼沿着正确路线前进”（the proceedings follow the right course）。清除对裁决正确性的怀疑，或者绘制正确的行动路线，都是诉讼尊严的安全网。它的反面就是“倒退”（setback）。错误的裁判会遮蔽司法程序，不能纠正，就是“倒退”。第八，什么是“立即”（immediate）?就是尽快把问题提交上诉法庭；上诉法庭也应尽快下达裁判。第九，本条的目的，就是防止错误裁判对诉讼公平或审判结果发生影响！第十，中间上诉机会的本质：发动与推动？这不是一项权利。这是法庭的一项权力。是否存在可诉问题，由法庭证明。这是平义解释的必然结论。法庭可以自行证明，诉讼当事人也可以推动法庭进行证明。“如果法庭受权下达命令或裁判，当事人就拥有推动法庭行使权力的清晰权利”，这是一条公理。[158]第十一，“一般法律原则”何在？各国模式、主要措施各不相同！不存在“一致”或“一般”原则！何况，本院的“法庭”（chambers）也不是“下级/低级法院”（inferior courts），[159]没有可比性！最大的障碍是：检察官引用《规约》第21条第1款第3项，却没有发现可适用法律！第十二，法律空白？——条约应当怎样解释？只能是文义解释和目的解释，《罗马规约》也不例外！据此，很清楚：上诉分庭无权对“没有表述可上诉主题的”（就是法定可上诉事由）裁判进行复审！事由在何处“法定化”？《规约》第81、82条就是全部！没有例外！第十三，“普遍人权”？只有对最终裁判提起上诉才是这样！这在《规约》第81条有充分体现！不是第82条！中间上诉不存在“普遍人权”问题！也不存在“法律空白”问题！1998年，肯尼亚代表团向罗马大会动议：“经有关分庭批准，可以对其他裁判上诉；如果上诉申请被拒绝，可以对拒绝提起上诉”。动议被否决。这是一种精心的否决。现在的文本就是立法者的本意。结论必然是：检察官申请“依据错误”（ill-founded）；申请所讨论的主题也“没有正当性”（non-justicialble）：必须驳回！签字：Pikis, Kirsch, Pillay, Song, Kourula。

树倒猢狲散，墙倒众人推！——52天后，也就是9月6日，戴伊洛放弃上诉！两个月后，也就是9月14-15日，又有10人申请参加情势和案件诉讼 ！4个月后，也就是11月10日，国际妇女人权组织“妇女性别正义动议组织”（Women’s Initiatives for Gender Justice）律师苏芮塔.查娜女士（Ms. Sureta Chana）依据《程序与证据规则》第103条第1项规定，要求获准以“法庭之友”（amicus curiae）身份参加诉讼，文件长达19页。[160]该组织认为，检察官办公室没有履行承诺，性别类犯罪没有获得有效调查。该组织已不止一次提出类似申请。检查官且退且战：2006年12月5日，控方对“妇女性别正义动议组织”律师苏芮塔.查娜女士的申请做出回应。[161]控方认为：《申请书》缺乏事实与法律依据，属于抽象的假设；分庭也无法定权力批准申请，法庭不是咨询机构。上诉分庭则继续施压：2006年12月12日，上诉分庭对被害人申请做出决定：[162]a/0001/06 – a/0003/06被害人获准参加上诉程序，陈述观点和想法；驳回2006年12月7日的获准回应申请；2006年11月16日的回应未经上诉分庭批准，不予考虑。被害人继续施压：当日，也就是2007年2月1日，被害人（a/0001/06 – a/0003/06和a/105/06）对上诉分庭的上述指示和决定提出联合申请！[163]检察官不言放弃：8天后，也就是2007年2月9日，控方对被害人的联合申请做出回应。[164]控方认为：第一份申请应予否决；此外，由于上诉分庭尚未决定对有关上诉进行听讯，第二份申请遂具有无关性，应予推迟考虑。上诉分庭没有功夫了，开始“忙乎”戴伊洛及其辩护律师问题……

检察官为“表面正义”而战，这次走得最远，也最有创意，输得最惨。同时，被害人及其律师、书记官处等等，也频受法官责怪。所以，不算是全输。奇怪的是：检察官何以同被害人“斗狠”？被害人参与诉讼，这是《罗马规约》的“突出特色”。究竟为什么呢？——这有多种解释。检察官与被害人存在利益冲突吗？——这很难解释。被害人为什么要死命参加诉讼？——这还是秘密。他/她们究竟是什么“事件”被害人？包括政府军（“人民防卫军”）的被害人吗？被害人会对法官说些什么？会对检察官构成威胁吗？会对“自我提交情势”的政府构成威胁吗？检察官也只能猜测。政府也只能猜测。政府是检察官的“哥们儿”！检察官必须为“弄清真相”而战斗！斗争工具只能是“表面正义”！“表面正义”不是目的？理论上讲，它应当是“目的”。“目的”就是强化“正义的行头”和“外表”，体现和迫使“实际正义”的实现。它还可以是“争权夺利”（权力制衡）的武器，增强法院的公平感和可信度。它更可以是“获得真相”的工具。但是，它也可以是“实际不公”的“掩盖”和“矫饰”。它还可以“发泄不满”，总之用处很多。当然，它还容易“结怨”，还可以使诉讼瘫痪，还容易导致司法官“过劳”。——这算是辩证和客观论事吧？

3、 被害人申请书该不该“删节”？检察官该不该与会？

转入乌干达情势，检察官的“战斗”显得更加残酷。又发生了什么？截至2007年2月1日，已有49人申请获准以被害人身份参加情势与案件诉讼。文件或者是以独立方式，或者是以书记官长报告的附件方式秘密提交的。所有的申请都要求以被害人的身份参加“初步审查、审前、审判和上诉”阶段。独任法官鲍利提认为：被害人表达其“意见和关注”的权利不依赖于被害人能否依靠法律代表；法律代表的代理作用并不是强制性的和必不可少的，它受法院认为是否适当的决定的限制；为公平起见，被害人公共律师办公室现在就应当提供支持和帮助；目前还没有任何《逮捕令》得到执行，也就没有必要指派辩护律师，但是鉴于被害人申请参加各阶段诉讼，应当指定一名辩护律师负责与被害人申请有关的对应事宜，其职能和权力仅限于与申请有关事项。；目前唯一灵活和妥当的保护措施就是对申请书进行删节；这种删节不能超过严格的必要性，更不能使检察官和辩护人的回应权利变得毫无意义；为了公平诉讼（equality of arms）起见，删节文本需要同时向控辩双方提供，并规定提交意见的相同时限。[165]被害人公共律师办公室及其主办律师一触即发：2007年2月5日，被害人公共律师办公室提出若干申请，[166]具体要求如下：第一，要求书记官长提供未经删节的《逮捕令》副本；第二，要求书记官长向主办律师提供情势与案件记录索引；第三，要求法官确定任何文件资料的密级，命令书记官长传递已确认向本办公室开放的文件资料，如果没有问题，授权本办公室——也就是主办律师——商讨确认必须向本办公室披露的情势与案件纪录。[167]鲍里提法官做出折衷决定：命令书记官长在2007年2月8日之前尽快向被害人公共律师办公室提供未经删节的《逮捕令》副本；拒绝其后两项要求；决定于2007年2月12日下午2时举行秘密、单方（仅由“被害人公共律师办公室”和“被害人参加诉讼与赔偿股”参加）听讯，讨论文件和资料接触方式和程度以及删节的范围和目的问题。[168]
不让我参加会议？！——检察官开始发难！次日，也就是2007年2月8日，检察官申请参加2007年2月12日听讯，文件长达9页。[169]检察官指出：1、检察官办公室属于利害攸关一方；2、检察官已被两次剥夺听讯权利：一是在对有关事项作出决定时，二是在对即将讨论的问题做出决定时；3、上诉分庭最近强调，如果预审法庭命令不向当事人披露文件，应当做出说理充分的决定（reasoned and sufficient decision-making）；4、“秘密审判”从来都是例外，如此泛泛援引这条例外，无非是欲使例外成为原则。仅仅因为法院部门之间存在不正当的、过分宽泛的或者难以解释的秘密，决不应损害被害人或证人利益！被害人公共律师办公室回击检察官：文件的密级由提交者决定，只有法庭可以修改；在法院的法律文本中没有设定这样一种责任：诉讼参加人提交“一造”式文件资料，必须告知其他诉讼参加人存在这种文件资料；在决定“诉讼参加人申请是否保持‘一造’或‘多造’性质，以及是否举行‘一造’听讯”，法庭具有自由裁量权力。[170]鲍利提法官回绝检察官参加听讯申请：被害人公共律师办公室的看法可以接受；《规约》授予被害人在法庭诉讼中的独立声音和地位，这种独立性也会针对检察官，只有这样，“被害人才能表达自己的利益”；就对被害人的责任而言，预审法庭所享有的法定权力独立于检察官的法定权力，不能损害其法定义务和权力；检察官在此阶段不是“利害当事人”（a party in interest），听讯中所要讨论的任何问题与他关系不大；听讯的目的之一是听取被害人公共律师办公室的额外信息和说明，目的之二是听取被害人公共律师办公室严格而专项的工作情况；没有任何规定强制法庭必须寻求或允许所有诉讼参加人（包括那些在此阶段利益并未受到影响的人）介入诉讼。[171]
检察官改变进攻方向：6天后，也就是2007年2月15日，检察官对被害人申请问题提交补充意见，继续纠缠被害人申请书“删节”问题，要求恢复被删节内容。[172]他认为：1、删节导致控方无法提供有价值的回应；删节导致控方无法妥善履行法定保护责任；3、删节导致控方无法充分评估被害人申请人中是否存在控方证人及其对任何未来审判结果的影响（诉讼地位冲突问题）；4、申请书本身并未为删节提供正当理由；最重要的是，5、被删节的信息并不比检察官办公室日常掌握和使用的信息更具有保密性，因此从逻辑上讲，对检察官办公室恢复删节内容并不可能损害申请人的安全状况。鲍利提法官再次打击检察官：检察官的申请，其实就等于对法官决定申请复核；检察官本可以选择申请获准上诉；当事人不能妥善行使法定权利，就等于放弃权利；当事方仅仅声明“不放弃”某项权利，并不能防止“放弃权利”的结果发生；驳回“恢复删节”动议！[173]
检察官的最后一搏：5天后，2007年2月26日，检察官就上述决定申请获准上诉，文件长达19页。[174]检察官指出：1、“中间上诉”不是唯一妥善的救济途径！2、“中间上诉”具有一种特定的矫正目的，获准上诉申请不能陈述实质问题，并不可能提供影响决定的真正机会；3、也不是所有的申请都能获准；4、即使申请获准，它们并不是重审，因此并不是首次陈述见解的最佳论坛；5、诉讼参与人不能向原审法庭提出动议，却必须通过上诉方式解决问题，这种体制并不可行；6、诉讼参与人在寻求获准上诉救济之前，不仅能够、而且必须尽最大的合法和诚挚努力在原审法庭解决问题；7、上诉分庭的功能之一就是确保法院法（the law of the Court）能够协调和规范地发展，为预审法庭解释法律提供指导；8、对所有诉讼参与人程序权利的全面否定是一种“重大的/自以为是的”（consequential）错误；法官否定检察官可以利用妥当的程序工具（proper procedural vehicle），对检察官而言，这就是严重影响诉讼公平！与此同时，检察官被迫回应被害人申请：2007年2月28日，检察官回应被害人申请，文件长达19页。[175]检察官认为，鉴于申请书被删节，他无法提供有益回应。但是，检察官还是做了一些初步分析。鲍利提法官的最后一击：2007年3月9日，鲍利提法官对检察官获准上诉申请做出决定，驳回申请。文件只有5页。[176]鲍利提法官指出，检察官的申请超出了《规约》第82条第1项第4款的范围，因此无需进一步考虑申请是否符合获准上诉的实质要求。2007年3月13日，根据法官决定，检察官要求把删节的文件记录在案，附件长达258！[177]鲍利提法官又打被害人公共律师办公室“五十板”：2007年3月16日，鲍利提法官对被害人公共律师办公室要求接触文件和资料作出决定，驳回申请。[178]检察官继续纠缠“删节”问题：2007年3月22日，检查官申请恢复被害人参加诉讼申请书的删节内容并改变保护措施，文件长达18页。[179]检察官认为，不恢复删节内容，就会损害检察官职能，检查官也没法做出进一步回应。被害人公共律师办公室陈述反对立场：2007年3月26日，被害人公共律师办公室对被害人申请参加情势与诉讼发表看法，文件长达16页。[180]该办公室认为，被害人参加诉讼不应受阶段限制，在情势调查阶段，被害人有权参加诉讼。49位申请人中，有48人符合要求，其中，29人符合案件被害人要求，48人符合情势被害人要求。被害人公共律师办公室效法检察官：2007年3月29日，被害人公共律师办公室要求获准直接庭讯、或参加情势与案件被害人保护措施庭讯以及对检察官申请变更保护措施提出回应意见。[181]被害人公共律师办公室认为，申请人应当被告知改变保护措施的要求，也应当有机会获准参加听讯。这件事对于申请人而言异常重要，因为多数申请人都要求不能透露身份。检察官痛击被害人公共律师办公室：2007年4月3日，检察官反对被害人公共律师办公室的上述要求，文件长达22页。[182]检察官认为，被害人公共律师办公室的申请没有法律根据，它没有被授权提交任何意见，应予驳回。提交法律意见只是“法律代表”的职能。它不能把自己混同为被害人与证人股，它不是法院的独立咨询机构。检察官也不想讨论有关申请的具体问题。如果独任法官以任何方式批准它的申请，检察官郑重要求公开信息。鲍利提法官同时剿灭检察官与被害人公共律师办公室：2007年4月4日，鲍利提法官驳回检查官2007年3月22日要求恢复被害人参加诉讼申请书的删节内容并改变保护措施的申请和被害人公共律师办公室2007年3月29日要求获准直接庭讯、或参加情势与案件被害人保护措施庭讯以及对检察官申请变更保护措施提出的回应意见。[183]鲍利提法官对被害人公共律师办公室的最后一击:2007年4月16日，鲍利提法官对被害人公共律师办公室对被害人申请的意见和检察官的反驳意见做出决定：被害人公共律师办公室的意见不可接受。[184]
四、 结论与启示：“表面正义”的独立价值

其实，“表面正义”并不是检察官的专利。

它也可以成为辨方的特殊斗争工具。试举一例。2007年9月18日，国际刑事法院预审一庭对“专案”律师沙鲁夫的复议申请做出裁决：驳回讨要律师费的申请。[185]法庭认为：沙鲁夫在2006年11月份的活动，的确超越职责行事。他的职责就是对在达尔富而实施被害人保护和证据保全问题提出回应意见，没有其他职责。但是，他从2006年11月开始，既放弃了固有职责，又在从事越权活动。2007年9月23日，针对上述裁决，沙鲁夫申请获准上诉。[186]沙鲁夫指出：2007年8月7日，书记官长对沙鲁夫2007年7月27日的复议申请发表意见。但是，没有任何人向沙鲁夫传达或通告这份文件，严重违反各种法律规则。具体而言：其一，预审一庭法官违反对抗原则。简单阅读和审查案件纪录，法官容易发现：没有任何人向沙鲁夫传达或通告书记官长2007年8月的回应文件。主要根据这种回应文件进行裁判，违法法律原则。根据法律原则，法官也不能拒绝获准上诉申请。其二，预审一庭法官违反不偏不倚原则。不偏不倚是民主社会的基础。应当牢记两点：主观公平（主观的不偏不倚；subjective impartiality），这是一种假定，除非存在相反证据证否，意思说法官务必不能抱有个人成见或偏见；客观公平（客观的不偏不倚；objective impartiality），意思是说法院必须提供排除任何对因事前介入案件的司法机构的组织或法官的干涉合法怀疑的保障。不偏不倚的义务是法官职能的题中之意。法官必须对当事人保持中立。预审一庭的法官违反不偏不倚原则的主要表现是：倾向书记官处；缺乏中立性；指责律师提交一些愚蠢的、轻浮的、无聊的和令人大伤脑筋的文件缺乏含蓄性；在前期裁决中表达个人感受。因此本该把这一民事争议转交其他法庭处理。其三，违反公平审判原则。申请人没有受到公平的、不偏不倚的审判。最后，如果预审一庭驳回上诉，剥夺对这一行政和民事争议的复审机会，就是损害和违反申请人权利。尽管沙鲁夫的官司尚未打赢（案件并未终结），但是，“表面正义”的说理还是掷地有声的。再举一例（检察官诉戈曼.卡坦加案）：[187]2007年12月20日，辩方申请展期提交支持上诉文件。[188]辩方认为上诉问题意义重大，需要进行认真思考和分析；面对圣诞节和新年，辩方工作闲暇有限；法庭已经考虑采纳了控方的同样理由。辩方还指出：控辩双方各自的上诉相互交织和勾连。法庭已经允许控方回复与审核辩方的上诉申请，控方可以吸收类似见解、搞定反驳事项。如果法庭不允许辩方做同样的事情，这就会产生“表面不公”（appearance of unfairness）（如果不是实际不公的话），因为人们高度崇尚的平等武装原则将会遭受损害。如果法庭允许辩方同样在2008年1月2日之前提交支持上诉文件的话，问题就会得到解决。2007年12月20日，皮吉斯审判长下达上诉分庭一致裁决：控方可以在2007年12月21日之前对辩方的上述展期申请予以回应。[189]2007年12月21日，控方回应辩方展期申请：不予反对。[190]2007年12月21日，上诉分庭审判长皮吉斯下达一致裁决：辩方的支持上诉文件最迟可在2008年1月2日之前提交；控方的回应意见最迟要在2008年1月14日之前提交。[191]理由近似。辩方的“表面正义”战役以胜利告终。

随着法院诉讼详情和判例法的持续发展，诉讼“第三造”被害人代理人也开始领悟与拿捏“表面正义”问题了。吉比（Gebbie）律师的开场陈词[192]是国际刑事法院“三造诉讼”“第二词”，这是从发言次序上讲。但是，从其发言主题的特殊性、集中性、精当性和影响力上讲，我宁愿把它与瓦伦律师的“第一词”进行替换。“第三造”在法院首次确认起诉听讯中时间短、任务重，而且只有两人次独立陈词机会，两人之间如何配合、独立陈词如何拿捏，显得格外重要。这是举世瞩目的两个独立开场陈词，瓦伦律师选择了几乎把所有主题一网打尽，但是吉比律师却选择了大谈“被害人的地位与权利”，这的确很难逆料。陈词立场与质量如何姑且不论，读者也许会质疑如此陈词的合理性与合法性。“被害人的地位与权利”是否属于被害人在此诉讼阶段的独特利益？答案是显而易见的。也许“地位不当、权利受限”就是被害人最大的“意见和关注”。吉比律师似乎在为法院判例法的未来发展“总结不足、勾画蓝图”。如果说瓦伦律师是用“拓宽话题”的方法间接地暗示未来改革的话，那么吉比律师就是开门见山、直言不讳了。陈词主要讨论被害人的参诉地位、特别是权利，是一种感谢、抱怨、无奈和抗争的混合物。法官和当事人都没有打断陈词，这很正常：陈词并没有“批判”判例法则，最多只是抱怨和无奈。法官还对吉比律师“恪守时间”还给予了特殊“感谢”。吉比律师说：“本法庭允许以被害人的名义进行开场陈词和总结陈词。通过这种设计，法庭不可能像做数学一样向方程式中引入第三端[193]。这是因为：被害人的开场陈词不会关注有关个人（被起诉人）。[194]相反，他关注的是被害人，这在国际刑事司法中还是第一次。通过如此设计，法庭引入了新的维度（dimension）[195]：正义不仅要实现，而且同样重要的是，要以看得见的方式实现。[196]过去的国际刑事诉讼缺乏这种维度，在把战争罪和反人类的罪犯绳之以法的程序中，恰恰被认为存在缺陷。不论国际化程度如何，道义[197]力量毕竟要受道义[198]本身的性质局限。在惩处本法院管辖的犯罪的情况下，几乎不可能通过简单地惩罚有罪个人就会实现正义，这是显而易见的。一个独立的有期徒刑绝不可能让正义充分实现。很明显，假如正义需要以看得见的方式实现，并且要在像本案一样的案件中实现，本法院就必须寻求阐述和纠正此类犯罪的核心原因。所有的战争罪和反人类罪都有一个共同特点。这个特点就是对作为普通人类的个人及其当然的尊严缺乏尊重。《罗马规约》试图通过准许被害人参诉解决这一问题，正因为如此，才会给被害人开场陈词的机会。”看来，“获得正义”，特别是获得“表面正义”的权利就是确认起诉阶段“开场陈词”权利的根据和实质。这种立论独特而深刻。关于“第三造”被关在非公开听讯门外的问题，吉比律师又说：“这里的逻辑是清楚的：正义不仅要实现，而且同样重要的是，要以看得见的方式实现。但是如果法庭决定秘密审判，就会承担一种相互关联的负担。除非法庭自己确信整个司法利益会如此要求，而且法庭还可以适当地确保对被害人利益的继续保护，否则，法庭就不能进行秘密审判。”结合瓦伦律师的陈词，公开审判，特别是对“第三造”的公开，也是“表面正义”的应有题意。我们知道，在本法院的早期判例法和首次确认起诉听讯计划中，被害人及其代理人原则是不能参加非公开听讯的，尽管这已被2008年的新判例和新计划否决。看来，“第三造”的“表面正义”斗争还是卓有实效的。[199]
然而，正义是美丽的，也是残酷的，因为人人都有“获得正义”的权利，包括“表面正义”。法院判例在演化。被害人权利在扩张。事实超越规范。法官逾越缔约国。法院需要被害人，特别需要。被害人距离“当事人”地位只有半步之遥。越来越近。被害人喜出望外，欢呼雀跃，颂扬法官，直接贬斥控辩“邪恶联盟”。本文作者的基本立场[200]即将坍塌。然而当正义的诉求发生冲突时，法官又会作出怎样的抉择呢？那就要看刑事司法正义的核心诉求究竟何在。正义属于每个人，包括被告人。被告人还是法定当事人，刑事法治的核心要义又是保障被告权利。当“准当事人”（“第三造”/被害方）与作为核心当事人的被告的正义发生冲突时，国际法官顶住控方和被害方压力，毅然选择了被告的正义。看来国际刑事法治的最高实践理性与法治国家刑事法治的基本理念并无本质差异，尽管国际被告都是“最凶恶的敌人”。转瞬之间，审判一庭给了被害人当头一棒。同样是为了国际司法的“表面正义”，诸多被害人及其代理人苦苦煎熬数年之后，等来的竟然是审判一庭对“国际刑事法院第一案”的“无条件中止全部诉讼”。[201]“正义”也属于辩方，诸多被害人代理人多次公开承认这一点。然而当法院真的为了实现辩方的基本“正义”而搁置被害人的正义，被害人的想法是否会有所改变呢？被害人终于如梦方醒。本文作者也不再动摇。[202]
在国际刑事法院，“表面正义”最初主要是检察官的一种诉讼斗争工具，后来辩方律师纷纷效法，现在又轮到被害人代理人了，放之四海而皆准，饶有趣味。[203]
其实，在现代西方法院（例如加拿大、新西兰、澳大利亚等），有关“表面正义”的经典诉讼很还俯首尽是的，甚至到了“法官开庭时打瞌睡对裁判究竟会发生什么影响”的程度。限于篇幅，作者另处展开，此处不赘。

“表面正义”是西语固定用法，汉语尚未引进和流行。“表面正义”具有独立存在和推广价值。“表面正义”不同于“程序正义”，这就足以彰显其独立价值了。这是一种范畴鉴别。我们还需要进行实质分析。

首先，做到“实际正义”太难，做到“表面正义”相对容易。澄清“正义”本身，并不比实现“正义”更容易。“正义”有多少分歧，“表面正义”就有多少分歧。我们这里谈的是“司法正义”，分歧就少多了。我们的“司法正义”又仅限于“刑事司法正义”，分歧就更少了。因为，已存在“国际公认的刑事司法准则”，《罗马规约》对此也全面认可。[204]“国际刑事司法的表面正义”，具有相对确定的判断标准，也是一种客观判断标准。作为“看得见的正义”，“表面正义”属于平民教义，几乎不用解释，也容易理解。

其次，做到“表面正义”，并不是高要求，而是退而求其次。“如果你实在做不到公正，能不能装作公正？”[205]“装作公正”，就是实际上做不到公正，但是表面上要显示出公正。或许是政治欺骗，或许是司法虚伪，或许是人性奸诈，妖魔化的做法与评价五花八门。然而，什么叫做“退而求其次”？“假话全不说、真话不全说”，看来颇有道理。我们还可以有另类解释。“为官不廉”已够可恶；“形象也不廉”，简直是可憎！厌恶=憎恶吗？厌恶只能引发改良，憎恶可能导致革命。国家的“亲民”政策、社会的“和谐”征表、个人的“儒雅”外形，都需要“表面正义”。

再看“表面”对“实际”的推动及其互动。以选举和表决方式为例：“鼓掌”、“举手”、“投票”，具有“表面正义”程度的巨大差异。“表面”不像样，“实际”能怎样？“实际”很像样，为何“表面”不能像样？“表面”不像样，多是因为“实际”做不到很像样。所以，“表面”不像样，可以直接推定“实际”也不怎么样。也就用不着探讨“实际”状况。“表面正义”是“形而上”，不是“形而上学”。“表面”是最直白的“实际”。

再回到司法。作为“正义的最后一道防线”，司法最需要“表面正义”。司法当有起码的公平威仪；司法缺乏“表面正义”，说明司法不过是邪恶游戏。本文第三部分详细评介了三类诉战、多起战役，其实并非针对最严重、最典型的“司法不公”问题。检察官的做法颇有“吹毛求疵”的感觉。国际法院司法资源异常稀缺和昂贵，国际刑事法院打击的又是地球上最严重的犯罪；几乎所有罪犯仍在逍遥法外，难以归案。检察官如此“吹毛求疵”地耗尽司法资源，其实很难得到公允评价。事实上，William A. Schabas教授就是奥坎坡最激烈的批评者，他对法院诉讼（特别是检察官）的低效和拖拉给予严厉批评。[206]但是奥坎坡说：“本院是一个新机构，许多法律问题尚未确定”。[207]其实，他早在2005年就说过：国际刑事法院已经进入法官造法的兴奋期。[208]他有足够的时间、精力和兴趣不断发起内部诉战，挑战法院的“表面正义”问题；“兴奋造法”，检察官不甘寂寞。由于国际检察官连篇累牍式的速战，倒使得法院诉讼显得格外激烈、喧嚣和复杂。“关注国际刑事法院的实际运作”，深入法庭诉讼内核考察，国际检察官的勇气与智识的确令人刮目相看。如果我们在基本问题上还存在严重的“表面不公”，司法资源并不稀缺和昂贵，抓捕压力并不很大，吾人又应如何看待和对待司法的“表面不公”呢？

再来看看司法“表面公平”的社会“边际效力”。“表面正义”让人感觉舒坦，因此它会制造是一种“表面和谐”。诉讼是一种精神煎熬和心理灾难，鲜有可与之匹敌者。在诉讼中享受舒坦，就是最大的安慰。诉讼的舒坦与安慰倚重司法官的“正义与公平”，其中“表面正义与公平”功不可没。纠纷本来就是一场灾难，遭遇“司法不公”就是另一场灾难，遭遇“表面不公”可能会出人命。政治的表面公平是最强力的“公平性”教育；司法也是政治，但它应当是一种法治的政治。司法“表面不公”，说明政治走到尽头，说明社会正义缺乏起码的征表。政治与社会的“表面不公”可以毒害一切，但是，司法的“表面不公”足以令人精神崩溃——它毕竟是“最后的防线”。

因此，司法的“表面正义”可以稳固和推进社会和谐。“社会的和谐”需要做许多“表面文章”。“表面文章”需要关注“表面的正义”。“表面文章”本身不应过分彰显“表面偏见”，否则就会加剧“表面不公”。“表面正义”具有公认的国际标准。“表面文章”应当尽量贴近国际标准。“表面文章”传播“表面不公”，是真正的现实悲剧。

最后，我们再出一道思考题——这不是编造。这是刚刚发生的事：2007年6月14日，国际刑事法院书记官长Bruno Cathala在纽约举行“新闻发布会”。有记者问：“《逮捕令》下发了这么多、这么久，乌干达‘圣灵抵抗军’首领们还是逍遥法外，您怎么看？”书记官长说：“我希望这些人会来到法庭”，“And we will get them, and that is for sure”（我们会抓到他们，肯定会抓到）。[209]
辩题：这种回答是否符合“表面正义”？

正方：符合。——可能的论证是：1、他代表法院说事，而法院的存在目的就是“结束有罪不罚的历史”、“向被害人归还正义”；2、他本身就产生于并服务于法官和法院，而“法院”本身就包含“检察官办公室”；3、他是在维护法院的整体威信，包括检察官的威信；4、他是在鼓励各国振奋精神，继续合力抓捕；5、他有权自由表达书记官处的一般立场。

反方：不符合。——可能的论证是：1、他本身属于行政管理机构，不应越权谈论纯粹司法事务；2、他的服务功能具有中立性，不能有“表面倾向”；3、他服务于法官和法院，但后者不能没有“表面中立性”；4、检察官办公室具有独立性，他不能混淆机构性能；5、妥善的回答应当是：“这取决于检察官的行动”/ “我们应当倾听检察官的意见”/ “法院和国际社会自有办法”等等。

“表面正义”问题无处不在。有听众质疑央视“歌手大奖赛”，认为歌手演唱评委作品时，该评委应当“回避”打分。“监审组”直接予以严厉驳斥：“写不出好作品的人也不可能坐在这里当评委……有关评委的公正性有目共睹……我还要呼吁各位评委多为歌手写新歌！大家以为然——乎？！”（掌声，但不是很热烈）列位一定见仁见智。显而易见，第一句话说的是评委的资格，这与听众的质疑无关；听众没有质疑任何评委的资格。第二句话说的是评委的公平性，这也与听众的质疑无关；听众没有质疑任何评委的公平性。第三句话说的是评委还应该干点什么，这也与听众的质疑无关；评委为谁写歌属于创作自由。听众需要回答的问题只是：歌手演唱评委的作品时，该评委应不应该回避打分。我认为：该评委应当回避。不论该评委资质如何、公正性如何、创作趣味如何，由于歌手演唱的是自己创作的作品，众目睽睽之下，演唱成功与否，该评委一定会有特殊的心理反应，也就是额外的利益或不利益干扰。因此，为了维护评审团和自己的“表面正义”，应当自动回避，而不是等待被人质疑。这样，评审团不遭罪，听众不遭罪，歌手不遭罪，最关键的是：评委自己不遭罪。给分过低，会被误解为“对歌手失望”；给分过高，会被误解为“偏袒歌手”；给分中等，会被误解为“评委不买账”。你说多遭罪。此外，一般而言，歌手一次表演只能涉及一位评委，该评委回避，评审秩序无恙。我们再结合上文诉案作一类比：检察官说：“必提先生深知检察内幕，不能继续为法庭进行同案咨询，请求回避。”法官却说：“必提先生的能力与道德是没问题的，否则也不可能曾被你重用……经过本庭考察，必提先生的确能力非凡、处事公正……本庭欢迎你处其他能人来我庭应聘……”检察官岂不气死？！果如此，国际刑事法院非“黄儿摊儿”不可。[210]
“表面正义”，多么诱人！我发现了她、创造了她、引进了她。不论是建构还是解构，值得一做。[211]


§ 据学者统计，在1999-2006前20名法学集刊引用率（CNKI）排名中，《刑事法评论》位居前列（第3位）、刑事法学首位；南京大学中国社会科学研究评价中心对2008-2009CSSCI来源集刊的评价结果是：《刑事法评论》位于15种法学CSSCI来源集刊前列（第4位）、刑事法学首位；在学者对刑事法学和CSSCI来源集刊等法学集刊影响力验证评估中，《刑事法评论》遥遥领先、位居首位。参见蔡桂生：“刑事一体化的知识生产”，载陈兴良[主编]：《刑事法评论》第22卷，北京大学出版社2008年7月版，第29-89页。

* 本文是作者主持（也是唯一参加人）的（1）司法部2007年国家法治与理论研究课题：“‘国际刑事法治’的实践理性——以国际刑事法院情势和案件为例”（项目批准编号：07SFB5015）、（2）中国法学会2008年部级法学研究课题：“国际刑事法院经典判例实证研究”（课题编号：D08052）以及（3）黑龙江省教育厅2008年人文社会科学项目：“公正与效率：国际刑事司法官的实践理性——以国际刑事法院的‘审前程序’为例”（项目编号：11534046）的核心成果。“国际刑法知识形态”、“国际刑事法治”、“国际刑法哲学”、“国际刑事诉讼学”、“国际刑事判例学”和“三造诉讼”等都是作者的最新创造。本文主要内容曾在麦克.阿瑟基金会、中国法学会国际法分会和中国政法大学国际法学院举办的“国际刑事法院模拟法庭大赛”期间的“国际刑法论坛”讲座中（2007年8月19日下午，北京万寿庄宾馆）公开发表，感谢诸多学者的热诚质疑与鼓励。

* 哈尔滨工业大学法学院学术委员、副教授、北京大学法学院博士研究生，中国欧洲学会欧洲法分会理事、中国法学会法律文书分会理事，哈尔滨环球律师事务所律师。 

[1] 读者可以再进行多种汉语文献检索，看看结论会有什么不同。

[2] 例如，“期待可能性”、“构成要件该当性”、“超过要素”等等，这只能成就引进者本人的学术产业。

[3] 目前已经达到万余页，多数是英文，少数是法文；虽然英文和法文都是法院“工作语言”，但是，根据法院裁决提示，英文版本具有权威性。

[4] 进入“Westlaw”，输入“appearance / 1 justice”，会立即出现上千篇新老论文，语境和指向五花八门，其中多数是讨论法律程序问题，但也不限于程序问题。可以肯定的是：这是一个法律术语。有学者向作者指出：“表面正义”可能不是一个法律术语，研究价值存在疑问。对于这种直面提醒，作者深表谢意。但是，“Westlaw”上出现频率如此之高的固定用语，不可能不是“法律用语”；此外，不是“法律用语”，检察官奥坎坡持续为此战斗，难道真的是疯了？

[5] 有学者向作者指出，“表面公平”的译法可能存在语法问题：颠倒修饰词和被修饰词——修饰词应当是“of justice”，被修饰词应当是“appearance”，因此，应当译成“正义的外表”；如果非要意译，可以译成“起码的公正”。作者感谢直面建议，但是作者依旧坚持上述译法，原因不赘。

顺便指出：作者的译法得到英汉双语对译专家、美国天普大学法学院亚洲项目主任约翰W. 桑国亚的高度肯定，他的汉语水平不亚于加拿大的“大山”，其英语水平肯定超过吾人。

[6] ICC-02/04-01/05-108, p.25, 31 August 2006 . 我国学界通说是在“回避”语境之下谈论这句西方法谚的，参见陈光中[主编]：《刑事诉讼法》，北京大学出版社、高等教育出版社2002年版，第106页。但是，该书并未提及“表面正义”、“表面公平”问题。很显然，这句谚语也不是仅仅可以来解释“回避”问题的。

[7] ICC-02/04-01/05-108, para. 44, 31 August 2006.

[8] ICC-02/04-01/05-108, para. 44, 31 August 2006.

[9] ICC-02/04-01/05-108, p.3, 31 August 2006. “To ensure not merely that justice is done, but to safeguard the appearance of justice as well.”

[10] ICC-02/04-01/05-108, para.51, 31 August 2006. “The appearance of bias is unacceptable, notwithstanding what was actually done.”

[11] ICC-02/04-01/05-108, para. 18, 31 August 2006. “A Tribunal is not only fair in fact, but also presents an impartial appearance to the public.”

[12] See ICC-02/04-01/05-108, para. 44, 31 August 2006.

[13] 主要原因是：我国不是《罗马规约》缔约国，而且是主要反对国之一。其实我国人才济济。韩国是缔约国，上诉分庭就有了宋法官。日本已经正式加入（2007年7月17日；available at http://www.icc-cpi.int/press/pressreleases/262.html）， 并正式提交法官候选人（Fumiko Saiga；available at http://www.icc-cpi.int/asp/election-2007/alpha-elections07.html）。在我看来，日本候选人当选问题不大，因为第一是日本有钱，可以解除法院财政顾虑，第二就是带动“最不景气的”亚洲法治，并影响其它亚洲大国决策。

[14] 乌干达情势中5个，撤回一个；苏丹达尔富尔情势中2个；民主刚果情势中1个。

[15] 民主刚果情势中的托马斯.卢班加.戴伊洛是在国内被捕后转交国际刑事法院的，不是后者主持抓获的。这样，实际需要“抓获”的只有6个人。

[16] 译成“必提”，就是“必须提拔”之意。这是预审分庭法官和“必提”先生的共同愿望。但是，检察官奥坎坡坚决反对！诉讼紧张激烈，各方剑拔弩张，诉讼文书复杂繁琐。最后的结局是：“必提”先生成了“鼻涕”先生。

[17] See ICC-02/04-01/05-108, para. 3, 31 August 2006.

[18] See id., para.4.

[19] See id., para.5.

[20] See id., para.6.

[21] See id., para.7.

[22] See id., para.8-12. 检察官说，出于保密原因，很多事例尚不能涉及。

[23] See id., para.13.

[24] ICC-02/04-01/05-108-AnxA-B, pp.1-2, 31 August 2006. 

[25] ICC-02/04-01/05-108, para.14, 31 August 2006.

[26] See id., para.15.

[27] 在法庭正式文件中，seperation / seperate, insulate / isolation, walling, refraining and / or segretion 等词交替使用。但是，几乎没有使用avoid / avoidance, challenge, recuse, withdraw / withdrawal等词（法律“回避”之意），甚至没有使用evade, dodge等词（生活“回避”之意）。

[28] 把“Bitti”译成“必提”，具有特殊含义：必须提名和任命提拔。这正是检察官的反对立场所在。

[29] 检察官此处使用了一个“或”，连接“公认的公正司法诉讼标准”和 “法官的表面公正”，是否意味着两者为同一事物？从文法角度判断，尚难肯定。

[30] ICC-02/04-01/05-108, pp.2-3, 31 August 2006.

[31] ICC-02/04-01/05-75, 10 January 2006; ICC-01/04-97, 10 January 2006.

[32] ICC-02/04-01/05-75, p.2, 10 January 2006. 备忘录涉及法庭未来程序问题，它要求：在本要求等待裁决时，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。

[33] 该款项规定：“（三）院长会议由院长和第一及第二副院长组成，其职能如下：1、妥善管理本院除检察官办公室以外的工作”。

[34] 该条款是关于法官回避问题的规定。

[35] ICC-02/04-01/05-108, para. 17, 31 August 2006.

[36] See id., para. 18.

[37] ICC-02/04-01/05-75, 10 January 2006. 

[38] ICC-02/04-01/05-108, para. 19, 31 August 2006.

[39] See id., para.20.

[40] See id., para.21.

[41] See id., para.22.

[42] See id., para.23.

[43] See id., para.24. 

[44] ICC-02/04-01/05-108, 31 August 2006. 

[45] ICC-02/04-01/05-108-AnxA-B, 31 August 2006. 附件一是预审分庭P5级高级法律顾问职位空缺声明副本，附件二是检察官上述申请中所引证的法典、指南和其他资料（均由检察官办公室译成英文）。

[46] ICC-02/04-01/05-108, para.25, 31 August 2006.

[47] See id., para.26.

[48] See id., para.27.

[49] See id., para.28. 

[50] See id., para.29.

[51] See id., para.30.

[52] See id., para.31. 

[53] See id., para.32.

[54] See id., para.33.

[55] See id., para.34.

[56] See id., para.35.

[57] See id., para.36.

[58] See id., para.37.

[59] See id., para.38.

[60] See id., para.39.

[61] See id., para.40.

[62] See id., para.41.

[63] See id., para.46-49.

[64] See id., para.44.

[65] See id., para.45. 霍夫曼勋爵之所以被解职，是因为他担任一个慈善机构的经理和主席，这个慈善机构本身并没有介入引渡事务，主要原因在于：该慈善机构与大赦国际关系密切，而后者正是该案中的法庭之友。但是对于上议院而言，这种薄弱关系就足以解除霍夫曼勋爵的职务，尽管没有任何当事人批评霍夫曼勋爵的实际公平或者主张他存在金钱利益瓜葛。解职决定要求上议院宣告先前下达的引渡命令无效，指令成立新的委员会重申此事。

[66] See id., para.42.

[67] See id., para.43.

[68] See id., para.50.

[69] See id., para.51.

[70] See id., para.52.

[71] See id., para.53.

[72] See id., para.54.

[73] See id., para.55-56.

[74] See id., para.57.

[75] See id., para.59.

[76] See id., para.60.

[77] See id., para.61.

[78] See id., para.62.

[79] See id., para.63. 

[80] See id., para.64.

[81] See id., para.65.

[82] See id., para.66.

[83] ICC-02/04-01/05-124-Anx 2, para.1, 20 October 2006.

[84] ICC-02/04-01/05-124-Anx 2, para.1, 20 October 2006.

[85] ICC-02/04-01/05-124-Anx 1, para.17, 20 October 2006.

[86] ICC-02/04-01/05-124-Anx 3, para.3, 20 October 2006.

[87] ICC-02/04-01/05-124-Anx 1, para.17, 20 October 2006.

[88] ICC-02/04-01/05-124-Anx 2, 20 October 2006.

[89] ICC-02/04-01/05-124-Anx 1, para.17, 20 October 2006.

[90] ICC-02/04-01/05-124-Anx 1, para.18, 20 October 2006.

[91] ICC-02/04-01/05-124-Anx 3, 20 October 2006.

[92] ICC-02/04-01/05-124-Anx 4, 20 October 2006.

[93] ICC-02/04-01/05-124-Anx 1, 20 October 2006.

[94] See id., para.1.

[95] See id., para.20.

[96] See id., para.21.

[97] See id., para.22.

[98] See id., para.23.

[99] ICC-01/04-01/06-623, 27 October 2006.

[100] ICC-02/04-01/05-124, 31 October 2006. 

[101] See id., p.2.

[102] See id., p.4.

[103] ICC-02/04-01/05-125, 2 November 2006. 

[104] ICC-02/04-01/05-127-Anx1, p.2, 7 November 2006. 

[105] ICC-02/04-01/05-127-Anx1, 7 November 2006. 

[106] ICC-02/04-01/05-127, 8 November 2006.

[107] ICC-02/04-01/05-129, 17 November 2006. 

[108] 《罗马规约》第42条第4款规定：“除非另行确定较短任期，检察官和副检察官任期九年，不得连选” （Unless a shorter term is decided upon at the time of their election, the Prosecutor and the Deputy Prosecutor shall hold office for a term of nine years and shall not be eligble for re-election）。

[109] 如果必提不回避，只好法官回避了。

[110] 参见《程序与证据规则》第13条第1款。

[111] 参见《程序与证据规则》第15条。

[112] 它是乌干达反叛武装，“罪恶累累”。乌干达政府“自我提交情势”给国际刑事法院。政府没有“提交自己”。所谓“自我提交”，就是“提交自己的敌人”。政府打不过它，也抓不住它。政府相信：国际刑事法院的办法会比政府多。预审二庭发出5个《逮捕令》，后来撤回一个（拉什卡.鲁克维亚已经死亡 ）。但是时至今日，要犯逍遥法外，情势高度危险，政府忧心如焚，但法院信心十足。

[113] ICC-02/04-01/05-144, p.3, 5 December 2005.

[114] ICC-02/04-01/05-144, p.3, 5 December 2005.

[115] ICC-02/04-01/05-145, para.28, 12 December 2005.

[116] ICC-02/04-01/05-144, p.3, 5 December 2005.

[117] ICC-02/04-01/05-145, para.28, 12 December 2005.

[118] ICC-02/04-01/05-145, para.28, 12 December 2005.

[119] ICC-02/04-01/05-69-Anx-US-Exp, 5 December 2005. 

[120] ICC-02/04-01/05-69-Anx-US-Exp, p.2-3, 5 December 2005. 

[121] ICC-02/04-01/05-69, 5 December 2005. 

[122] 英语世界又称“matters of substance”。

[123] ICC-02/04-01/05-144, 5 December 2005. 

[124] ICC-02-04-01-05-T-4-CONF-EN, 7 December Edited.

[125] ICC-02/04-01/05-145, para.2, 12 December 2005.

[126] See id., para.3.

[127] See id., para.6.

[128] See id., para.7.

[129] See id., para.8.

[130] ICC-02/04-01/05-145, 12 December 2005.

[131] 这条理由似乎不妥。“被害人与证人股”虽应依法独立行事，但它毕竟属于书记官长麾下机构。

[132] ICC-02/04-01/05-147, 9 March 2006. 

[133] ICC-02/04-01/05-147, para.19, 9 March 2006. 法官解释说，预审一庭在其2005年2月17日“召开情况会商的决定”中也持这种立场（ICC-01/04-9）。

[134] ICC-02/04-01/05-79-US-Exp, 15 March 2006.

[135] ICC-02/04-01/05-90-US-Exp, 10 July 2006.

[136] ICC-02/04-01/05-93-US-Exp, 21 July 2006.

[137] ICC-01/04-12-Anx, 8 March 2005.

[138] ICC-01/04-13, para.5, 11 March 2005; ICC-01/04-12, para. 1, 11 March 2005.

[139] ICC-01/04-13, 11 March 2005.

[140] 你觉得检察官还有诉权吗？《程序与证据规则》第155条第2款规定：当事方必须在接到关于该裁判的通知后5日内提出！——从2月17日到3月11日，是多少天了？法官的裁判可想而知。

[141] ICC-01/04-101, 27 May 2005.

[142] ICC-01/04-84-Conf, 15 August 2005.

[143] ICC-01/04-97, 10 January 2006.

[144] ICC-01/04-100-Conf-Exp-tEN, 17 January 2006.

[145] ICC-01/04-103, 23 January 2006.

[146] ICC-01/04-105, 27 January 2006.

[147] ICC -01/04-111, 6 February 2006.

[148] ICC-01/04-135-tEN, 31 March 2006.

[149] ICC-01/04-141, 24 April 2006.

[150] 参见杨诚、单民[主编]：《中外刑事公诉制度》，法律出版社2000年版，第176、236页。

[151] ICC-01/04-01/06-98-Conf-Exp, ICC-01/04-01/06-99-Conf-Exp and ICC-01/04-01/06-100-Conf-Exp, 9 May 2006.

[152] ICC-01/04-151, 6 June 2006.

[153] ICC-01/04-166, 11 July 2006.

[154] ICC-01/04-168, 13 July 2006.

[155] 是啊，预审分庭如何能够“批准”？！上诉分庭看过标题后，能批准吗？难道这是检察官的诉讼策略？

[156] “对其他裁判的上诉 （一）当事双方均可以依照《程序和证据规则》对下列裁判提出上诉……4、涉及严重影响诉讼 公平和迅速或审判结果的问题的裁判，而且预审分庭或审判分庭认为，上诉分庭立即解决这一问题可能大大推进 诉讼进程。”

[157] 注意：在上诉法官看来，迅速本身就是公平！问题是：公平与迅速又为何并列？

[158] 如此，当事人就应当明白：自己只有“推动”权利，没有“发动”权利；“发动”是一发就动，“推动”是推也不一定动。你有“发动”权利吗？没有。这里，“发动”是一种权力，属于法官。你有“推动”权利吗？有。这里，“推动”是一种权利，属于当事人。

[159] 分庭法官可能多是法律家，上诉法官可能多是法学家。——不好说谁高谁低。

[160] ICC-01/04-313, 10 November 2006.

[161] ICC-01/04-316, 5 December 2006.

[162] ICC-01/04-01/06-769, 12 December 2006.

[163] ICC- 01/04-01/06-802-tEN, 2 February 2007.

[164] ICC-01/04-01/06-817, 9 February 2007.

[165] ICC-02/04-01/05-129, 17 November 2006.

[166] ICC-02/04-01/05-149-Conf-Exp, 5 February 2007.

[167] ICC-02/04-01/05-152, p.2, 7 February 2007.

[168] ICC-02/04-01/05-152, 7 February 2007.

[169] ICC-02/04-01/05-153, 8 February 2007.

[170] ICC-02/04-01/05-154, 9 February 2007.

[171] ICC-02/04-01/05-155, 9 February 2007.

[172] ICC-02/04-01/05-208, 15 February 2007.

[173] ICC-02/04-01/05-209, 20 February 2007.

[174] ICC-02/04-01/05-212, 26 February 2007.

[175] ICC-02/04-01/05-214, 28 February 2007.

[176] ICC-02/04-01/05-219, 9 March 2007.

[177] ICC-02/04-01/05-221, 13 March 2007.

[178] ICC-02/04-01/05-222, 16 March 2007.

[179] ICC-02/04-01/05-231, 22 March 2007.

[180] ICC- 02/04-01/05-232, 26 March 2007.

[181] ICC-02/04-01/05-234, 29 March 2007.

[182] ICC-02/04-91, 3 April 2007.

[183] ICC-02/04-01/05-239, 4 April 2007.

[184] ICC-02/04-01/05-243, 16 April 2007.

[185] ICC -02/05-100, 18 September 2007.

[186] ICC -02/05-102-tENG, 23 September 2007.

[187] “再举一例”为此次发表增添内容。另参见宋健强：《国际刑事法院诉讼详情实证研究》，哈尔滨工业大学出版2008年3月版，第86-87页。

[188] ICC-01/04-01/07-117, 20 December 2007.

[189] ICC-01/04-01/07-119, 20 December 2007.

[190] ICC-01/04-01/07-120, 21 December 2007.

[191] ICC-01/04-01/07-121, 21 December 2007.

[192] ICC-01/04-01/06-T-30-EN, 09-11-2006, pp.92-102.

[193] 就是法律上的“第三造”。

[194] 这与瓦伦律师的发言范围不符，证明被害人律师团队内部缺乏必要的协调。

[195] “新的维度”，这种提法十分新颖。

[196] 如此引证，被害人参诉本身就是国际司法“表面正义”的要求了。

[197] 原文是“死亡”（mortal）。可能是口误或笔误。

[198] 原文是“死亡率”（mortality）。可能也是口误或笔误。

[199] 此段为此次发表增添的全新内容。

[200] 参见宋健强：“‘国际刑事法治’视野下的‘三造诉讼’——以国际刑事法院情势和案件为例”，载赵海峰[主编]：《国际法与比较法论坛》第2-3辑，黑龙江人民出版社2008年4月版，第294-353页；另参见宋健强：《国际刑事法院诉讼详情实证研究》，哈尔滨工业大学出版2008年3月版，第3-38页。

[201] ICC-01/04-01/06-1401, 13-06-2008. 文件长达44页。这既是法院最遗憾、最无奈的一个裁决，也是检察官国际起诉的第一次败诉，更是国际刑事司法“公平第一”、“特别是对辩方的公平”的宣言书。2008年6月13日，法庭就诸多问题下达裁决。法庭指出：由于控方与联合国等信息提供者达成了众多非例外性质的保密协议，导致大量出罪证据不能向辩方披露，也不能供法庭裁断。审判程序支离破碎、无法重整，控诉证据的不完善性和不充分性无法改正。这种情况严重损害诉讼公平，构成检察官滥用权力。许多被害人申请还在等待上诉裁决。法庭被迫裁决：取消原定2008年6月23日的审判，中止（halt/stay/discontinue）本案全部诉讼。继续裁断其他问题实属多余。2008年6月24日下午2点举行释放被告听讯。法官深知：停止诉讼裁决就是将被害人推出正义的殿堂。

[202] 此段为此次发表增添的全新内容。

[203] 此段为此次发表增添的全新内容。

[204] 参见《罗马规约》第21条第1、3款。“国际法原则和规则”、“国际法和国际承认的规范和标准”、“国际承认的人权”等，国际刑事法院都承认。

[205] 这好像是美国或加拿大一位法官说的，来自《人民法院报》记者的采访，记不清是那一天了。

[206] 参见宋健强：《国际刑事司法制度通论》，哈尔滨工业大学出版社2006年版，第404-406页。欲了解其最新批判，see William A. Schabas, “’Complementarity in practice’: some uncomplimentary thoughts”, lectured at the 20th Anniversary Conference of the International Society for the Reform of Criminal Law, Vancouver, 23 June 2007. 文稿系他本人发送给本文作者的，并与本文作者进行了当面深入交流。在他看来，检察官似乎并不称职，好在任期可待；本文作者当即表示对此“持有异议”。

[207] ICC-02/04-01/05-221-Anx-A, para. 37, 18 July 2005. “The Court is a novel institution, much of its law is unsettled.”

[208] See Statement by Luis Moreno-Ocampo, Prosecutor of the International Criminal Court, Forth Session of the Assembly of the States Parties, 2005-11-28 – 12-03, The Hague, 2005-11-28.

[209] ICC-PR-061407-226-En, p.3, para.2, line 3, 14 June 2007.

[210] 此段为此次发表增添内容。另参见宋健强：《国际刑事法院诉讼详情实证研究》，哈尔滨工业大学出版2008年3月版，第88-89页。

[211] 此段为此次发表增添的全新内容。

来源:《刑事法评论》2008年7月版

