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  序


  刑事政策与刑法是一对难分难舍的“孪生兄弟”。“刑法学向刑事政策靠拢”[1]与“刑法的刑事政策化”[2]也是最近一些年刑法学界高度关注的理论问题。事实上，几乎所有的刑法问题都与刑事政策有关。无论是否将刑事政策学视为独立的科学，刑事政策学与刑法学无疑均应属于广义刑法学的范畴。


  在人类历史的长河中，刑法学和其他科学一样，永远不会停留在某个时点上。一度曾经流行的学说，不可避免地会在社会历史的前进中被新的见解与学说所取代。与自然科学所不同的是，自然科学的结论总是可以用具体的数据来证实或证伪，而社会科学——当然包括刑法学，其真理性很难用数据来衡量。一如其他社会科学一样，刑法学理论的真理性与信仰有关。我们所信仰和尊崇的那一派刑法学理论，在我们心目中就是最好的刑法学理论。这正如宗教信仰一样，在基督徒心目中，基督教是最好的宗教；在穆斯林心目中，伊斯兰教是最好的宗教；在佛教徒心目中，佛教则是最好的宗教……


  问题在于，刑法学者们的研究必须是开放性的，学者们不可画地为牢，作茧自缚，非要把自己绑定在某一国的理论或者某一派学说上。我很多年前就曾经提出，除非我们能够彻底摆脱某种理论的局限性，完全地自成体系，否则，我们最好还是采取实用主义的立场——兼收并容。


  我之所以极力主张刑法学研究采取实用主义的立场，是因为就当今世界两大法系（大陆法系与英美法系）的刑法学理论来看，它们历经了近代以来数百年的发展完善，已经十分成熟，形成了完整的理论体系，而我国因为近代以来的种种原因，刑法学理论至今仍处在创立阶段，远没有形成自己的独立体系。由于各国的社会历史、经济基础、人文思想、法治传统等各不相同，完全照搬照抄两大法系中的任何一种刑法学理论，都不可能完好地解决中国的刑法问题，因而也是不科学、不合理的。而且，两大法系国家无论是在刑法制度建设方面，还是在刑法学理论发展方面，它们本身也在互相学习，取长补短，最为典型的事例就是：一方面，刑法先例被作为有法律效力的制度来处理刑事案件，本来是英美法系国家的刑法特色，但现在大陆法系一些国家也普遍建起了判例制度；以成文立法来规制犯罪本来是大陆法系国家区别于英美法系国家的一大特点，但现代以来，英美法系国家的刑事制定法越来越多。另一方面，英美法系国家所首创的法人犯罪理论与制度被越来越多的大陆法系国家所普遍接受；大陆法系刑法学理论也对英美刑法学产生了一定的影响，英国Antony Duff教授与美国George P.Fletch教授在其研究中均吸收了德国刑法学的一些思想。[3]有鉴于此，我认为，中国刑法学研究的正确做法应当是——积极吸收两大法系刑法学理论的先进理论与成功经验，结合我国刑法学研究的已有成就，密切关注我国刑法立法与司法实际，逐步建立起自己的刑法学理论体系。唯其如此，中国刑法学才会有广阔的发展前景，才会真正在国际范围内被作为一个大国的刑法学受到尊重。


  遥想当年，独立战争之后，究竟如何选择国家的法律制度与理论，美国的政治精英们也曾有过痛苦的挣扎。新大陆的建国者们一度希望采用法国式的罗马法体系，因为他们不愿继承任何来自宗主国（英国）的遗风。但是当他们发现只有普通法才是梳理其现实生活、帮助他们解决纠纷、建立法律体系的最佳答案时，他们不得不寻求普通法“美国化”的道路。这时，他们发现布莱克斯通（Sir William Blackstone,1723—1780）和他的《英国法释义》（Commentaries on the Laws of England）提供了最为精确（甚至是通俗）的答案。[4]尽管开国元勋杰斐逊（Thom-as Jefferson,1743年4月13日—1826年7月4日）批评《英国法释义》充满了“甜蜜的曼斯菲尔德主义”（Mansfieldism）——把法律过分简单化以致使无知的人误以为自己理解了，但是，正如《大英百科全书》所言：布莱克斯通对既存法律的论述是精确且综合性的，对那些渴望改革既存法者非常有帮助。[5]这可以用来解释为什么最终美国选择了英国的法律制度与理论。当前，中国社会也正处在全面深化改革（包括政治法律制度及其理论）的时代，就刑法学而言，我以为，也许现在正是我们寻求将两大法系刑法学理论的精华“中国化”的大好时机。


  有必要说明，本书的有些内容曾经发表过，有一些内容则是过去给研究生讲授的专题，但本次出版时我又对全部内容作了必要修改和充实完善。本书针对当代刑事政策与中外刑法学的有关重要课题进行了探索性研究。在刑事政策方面，主要研究探讨了刑事政策对刑法理论的影响、西方刑事政策的经验及中国的缺憾与调整革新、制刑的基本原则、中国刑法中的没收制度、中止犯减免处罚之根据、赦免的刑事政策意义、联合国死刑价值选择与中国死刑政策、死刑有限存在论以及中国刑事处罚改革及其构想；在实体刑法方面，主要论及了近20年中国刑法立法的最新发展与特点、中国证券犯罪及其立法完善、共同犯罪、国家工作人员犯罪主体认定、承诺之正当化根据及其司法适用，以及《刑法修正案（九）》增设的虐待被监护、看护人罪，拒不履行信息网络安全管理义务罪、对有影响力的人行贿罪等。同时，在外国刑法学方面，探讨了英国刑法的渊源、英美刑法中的犯罪要素以及丹麦刑事法相关问题。最后，以附录形式译介了美国明尼苏达大学法学院Russell M.and Elizabeth M.Bennett卓越讲席教授Antony Duff有关刑法哲学的重要学术论文——《多样性的刑法理论》（Theories of Criminal Law）。


  现在，承蒙中国人民大学出版社厚爱，不吝出版本书，并纳入“21世纪法学研究生参考书系列”。在此，谨对出版社致以衷心谢意！


  谢望原


  2017年9月30日
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  上篇

  刑事政策论


  第一章

  刑事政策对刑法理论的影响


  一 导言：刑事政策定义的不同解读


  “刑事政策（Kriminalpolitik）”一词，18世纪末便在德国被使用，但现代意义上的“刑事政策”，始自德国学者 Feuerbach（1775—1833）1803年的刑法教科书[1]，后来由H.W.E.Henke[2]和Liszt等诸多学者推广，逐渐形成了现代刑事政策学。大陆法系刑事法学关于刑事政策的定义尽管表述五花八门，但总体上可以划分为“二定义说”与“三定义说”[3]。英美法系刑事法学中并没有大陆法系刑事法学意义上的刑事政策这一术语。因此，在一些著名的英美法律词典——如美国的Black's Law Dictionary和英国的The Oxford Companion to Law中，都没有关于刑事政策的专门词条。但是英美刑事法学者经常使用 criminal policy 或crime policy以及penal policy。不过，他们所探讨的 criminal policy或 crime policy一般是指犯罪学意义上的对策，而penal policy一般是指刑罚学（penology）意义上的罪犯矫正政策。故而学者们认为，英美刑事法学中的刑事政策，其含义就是“criminal （犯罪的）”与“policy（政策）”相加，再加上“刑罚政策”。英国南安普顿（Southampton）大学法学院教授Andrew Rutherford曾经指出：刑事政策包括刑事司法程序从警察到监狱体系的所有环节——所有关涉与犯罪作斗争以及保护公民不受不公正或压制对待而与犯罪斗争的一切措施；刑事政策也重视以往被忽视了的犯罪被害人问题，总之，刑事政策涉及预防犯罪（更恰当地说，是减少犯罪）的方方面面；因此，刑事政策的范围远远超出了刑罚与刑事司法问题，它涵盖了社会针对犯罪现象所作出的全部特定反应内容。[4]如此看来，英美刑事法学中的刑事政策，其含义大体上与大陆法系刑事法学中广义的刑事政策概念相当，与Liszt主张的“刑事政策是国家和社会据以与犯罪作斗争的原则的总和”[5]有异曲同工之妙。


  在中国的刑事法学中，关于刑事政策的定义，学者们历来有不同认识。有学者认为：“所谓刑事政策，就是指社会公共权威综合运用刑罚、非刑罚方法与各种社会手段预防、控制犯罪的策略”[6]；有学者认为，“刑事政策是指国家基于预防犯罪、控制犯罪以保障自由、维持秩序、实现正义的目的而制定、实施的准则、策略、方针、计划以及具体措施的总称”[7]；还有学者认为，“刑事政策是指代表国家权力的公共机构为维护社会稳定、实现社会正义，围绕预防、控制和惩治犯罪所采取的策略和措施，以及对因此而牵涉到的犯罪嫌疑人、犯罪人和被害人所采取的态度”[8]。此外，还有学者明确主张“犯罪对策就是刑事政策”[9]。前述关于刑事政策的见解各有其理，但是本质上并未超出大陆法系刑事法学关于刑事政策的“二定义说”和“三定义说”的范畴，只不过表述方式有所不同而已。


  在我看来，如果在刑事法制的范畴内探讨刑事政策定义，当选择狭义的刑事政策定义为宜。这是因为，广义的刑事政策涵盖了所有与预防和控制犯罪有关的公共政策，如果学理上选择广义的刑事政策，不仅刑事法学者无力胜任此一意义上的刑事政策研究，而且还会使刑事政策本身与其他社会公共政策混为一谈，[10]从而丧失刑事政策作为一门科学的独立性；而最狭义的刑事政策仅仅将特别预防作为其目的，严格将刑事政策调整对象限定为犯罪者或有犯罪危险者（可适用保安处分者），因而把刑事立法和一般潜在犯罪人排除在刑事政策的考量范围之外，显然不符合刑事政策的应有之义。出于此种考虑，我们将我国的刑事政策界定为：所谓刑事政策，是指国家立法机关与司法机关等部门[11]根据我国国情和犯罪状况制定或运用的预防犯罪、惩罚犯罪以及矫治犯罪人的各种刑事对策。我所主张的刑事政策定义仍然属于狭义的刑事政策定义，它主要涉及国家刑事立法政策、刑事司法政策与刑事执行政策三大方面。本文正是在此一定义上探讨刑事政策对刑法理论的影响。


  二 刑法学说史的考察：刑事政策思想决定刑法理论走向


  当下，人们越来越明确认识到刑事政策与相关刑事法律科学有着极其紧密的关系。但是，就刑法理论而言，刑事政策与之究竟存在怎样的关系——或者说，刑事政策对刑法理论究竟有何影响？却鲜见有学者对此进行深入透彻的研究。这正如德国学者Lothar Kulen[12]教授所言：“这个所谓的崇尚自由的刑法理念到底与刑事政策，尤其是与现代刑事政策，有何关联？这个问题的提出是有依据的，因为政策正是致力于通过对社会现实的影响来实现特定的目标，特别是解决特定的问题，同时，刑事政策正是试图通过公布（Erlassen）刑法来实现这一点。”[13]不难理解，刑事政策与刑法理论有着无法割舍的联系——二者都涉及犯罪与刑事处罚，从某种角度来看，刑法理论中很多问题，诸如犯罪化与非犯罪化、犯罪论与刑罚论等问题，实际上也是刑事政策问题。


  在Criminal Policy Making一书中，Andrew Rutherford教授在其“导论”的第一句话便道破了刑事政策与刑法的微妙关系。他说：“刑事政策的核心要素之一，就是确定刑法的边界，包括那些对于犯罪嫌疑人和被告人可能有效的辩护理由。”[14]据此，刑事政策就决定了刑法与刑法理论的基本走向。其实，一部近现代刑事政策史，就是一部近现代刑法理论史！


  1791年《法国法典》（French Code）[15]在欧洲大陆率先采纳了“威慑原则”（the principle of deterrence），并深刻影响了德国刑法理论研究与刑事立法，威慑论在德国很快流行起来。[16]在18世纪晚期，德国刑事法学研究异常活跃。特别是围绕刑事责任根据与刑罚目的问题，学者们展开了激烈论战。这一时期特别值得一提的乃是von Crolmann（1775—1829）[17]与Feuerbach这两位学术友人之间的论战。当时关于刑事责任的根据，主要解释就是自Aristotle（公元前384年—公元前322年）以来，Baron Samuel von Pufendorf（1632—1694）[18]第一个以独立而科学的方法思考并论证了的“道义责任论”（moral responsibility）[19]和 Immanuel Kant （1724—1804）法哲学思想中的意思自由论（the freedom of will）。事实上，道义责任论的法哲学根基乃是“道义自由”（freedom of morality）或“道义自由论”（the theory of moral freedom）。[20]道义自由论认为：人具有独立自主地进行道德选择和决定的能力；道德选择和决定的自由是道德责任的前提，所谓“决定作恶的是我自己，想去行善的也是我自己”（萨特语）[21]。Kant法哲学中的意思自由论[22]与道义自由论一脉相承，认为人的道德意志是独立的、绝对自由的，从而进一步为道义责任论提供了强大的法哲学理论支持。意思自由论的基本思想乃是：人具有借助于对事物的认识而作出决定并采取行动的能力；人能够在自己的意志支配下选择为善或者为恶；滥用自由的行为侵害社会或他人，表明行为人选择了恶，这就违反了道德规则，因而行为人具有道德的过错或具有道德上的应受非难性。换言之，每个人的意志乃是自由的，即每个人具有选择其行为的自由，而犯罪正是行为人在其意思自由的前提下对行为选择的结果。既然行为人具有意思自由，他可以选择适法行为，而他偏偏选择违法行为，因此这就是行为人对自己行为承担刑事责任的根据。


  Grolmann与Feuerbach都不赞同意思自由论。Grolmann认为：人之所以犯罪，是由其危险性格决定的；刑罚不应当针对犯罪人的意思自由，而应当针对犯罪人的危险性格；对犯罪人适用刑罚，应当特别注意行为人的个人性格；刑法与道德相互间没有什么关系，刑罚也不可能改善犯罪人的道德水平；那些违反法律意志的人，将来还会以相同或者相似的方式违反法律；刑罚应当指向犯罪行为显示出来的犯罪人的性格，犯罪人现在实施的犯罪可能预示了其将来可能实施的罪行——即：判断犯罪人是否将来会重复已实施的犯罪，更多取决于行为人的个人性格以及具体案件的特定情况。因此，犯罪人的永久性格可以作为确定其刑罚适用的因素，应当贯彻这样的规则——犯罪人的违法倾向越大，他应受到的处罚就越重，而违法倾向的程度，可以根据犯罪人违法行为所侵害的权利（法益）性质来加以判断。基于以上分析，Grolmann坚决主张“特别预防论”，其基本思想是：作为对犯罪人的犯罪行为的反应，刑罚的根据就在于——针对那些犯罪人，法治政府有权进行压制（威慑），这种压制甚至包括消灭犯罪人；运用压制犯罪人的威慑方法能够使犯罪人回归社会，这里所说的压制方法就是刑罚；刑罚的目的就在于防止犯罪人将来进一步实施犯罪行为。尤应指出的是，Grolmann与Feuerbach一样，对刑事法律制定怀有崇高敬意，认为刑法典只能根据现实社会中大多数犯罪的一般情况和原则，确定哪些人是犯罪人以及什么行为是犯罪。[23]


  Feuerbach一方面反对意思自由论，同时他坚决反对Grolmann的特别预防论而主张“一般预防论”（general deterrence）。他认为Grolmann特别预防论的致命弱点在于“选择了行为的纯粹可能性（危险性格）作为处罚根据而不是把真实的违法行为作为处罚的根据”。在法哲学意义上，Feuerbach与Kant都试图为刑法寻求一个永恒的支撑点，但是Kant力主“意思自由论”，试图在其唯心主义的思想体系中以上天的名义或通过永恒审判的绝对真理等方法来阐释刑法问题，而Feuerbach则倡导“一般预防论”，将刑法奠基于地球上（尘世）立法者的权力之上，认为刑法乃是人性卑微冲动的结果——地球上立法者的权力与人性的卑微冲动允许某种精确的制度设计，刑法正是这种制度设计的产物。他否定刑罚是国家发动的根据假设的道义自由进行的道义报复。他指出：“推定道义自由需要刑法，这是绝对自相矛盾”；刑罚乃是一种市民处罚（civic punishment，即世俗的、为了国家的目的而发动的区别于道义处罚的处罚）；刑罚奠基于明确宣告的法律规定，从犯罪人角度看，刑罚的合理性在于通过刑罚方法威慑进而促使犯罪人自愿服从；从国家角度看，刑罚的合理性则在于通过威慑的方法，阻吓犯罪和防止犯罪的可能性，而刑罚威慑的最终目的就是避免侵害权利（法益），即防止国家和公民个人的实体权利受到犯罪侵害。在Feuerbach看来，人类行为显然受着人类意志的支配，而人类意志是一种纯粹感性动机的产品或混合物，为了使人类感性动机纯化，法律必须尽可能严格和明确；防止犯罪是国家的功能，但是通过直接的物理强制（physical compulsion）不可能到达这样的目的，因此，国家可以通过对那些可能犯罪的人进行威慑来采取心理强制（psychological compulsion），而且，这种威慑必须充分有力，否则不会有效。Feuerbach这些学说的核心思想在于通过制定颁布完备的刑罚法规，将罪刑关系清楚昭示于天下，使每个国民都知道什么是犯罪、犯罪后将有什么后果。此即“心理强制论”（the theory of psychological coercion）或“通过法律恐吓的威慑理论”（the theory of deterrence through threat of law）的精髓所在。[24]


  为了实现自己与众不同的刑法哲学思想，Feuerbach进行了卓有成效的研究与实践。由于受法国18世纪后期刑法改革的影响，德国维尔兹堡（Würzberg）大学教授Kleinschrod（1762—1824）受命起草巴伐利亚（Bavaria）刑法典，并于1802年出版。但是，Kleinschrod起草的巴伐利亚刑法典很大程度上沿袭了《普鲁士总邦法》（General Prussia Landrecht）[25]刑法部分的存旧套路和精神，刑法立法体系混乱，用语含糊不清，因而受到Feuerbach的尖锐批评。在论及刑法立法时，Feu-erbach一针见血地指出：一部刑法典不是概略纲要，而应当有自己完整的体系，在其自身内部必须协调，它必须以精确的定义和独特的明确适用规则统驭整部法典；刑法典决不能追求经院哲学家似的矫揉造作和所谓精细明白体系；聪明的立法者不会以演绎的方法来立法，也不会使用哲学的和学究式的表达方式来立法，立法者应当把哲学精神展示在自己深广的立法观念中，而不是表现在虚幻的哲学语言中，立法者应当使用充满智慧的清楚而崇高的民众语言，其简明的立法用语与其正确而精致的思想相协调，能够被所有民众理解，立法者所确立的刑法原则应当深思熟虑且具有丰富的思想基础。[26]


  Feuerbach对Kleinschrod起草的巴伐利亚刑法典的批评以及发表的关于刑法立法的高论不仅在学术界产生重要影响，而且也引起了巴伐利亚当局的高度关注。1805年，巴伐利亚司法部长任命Feuerbach重新起草巴伐利亚刑法典，最终孕育了德国刑法史上具有里程碑意义的1813年5月16日《巴伐利亚刑法典》！这一时期， Feuerbach起草的巴伐利亚刑法典草案可以视为实现其刑事政策思想（特别是刑法立法政策思想）的伟大实践。他的很多重要刑事政策思想和刑法理论均通过该刑法草案体现出来。特别是关于罪刑法定主义、一般预防思想、犯罪构成要件、限制和约束法官裁量权、刑法立法体系等奠定现代刑事政策与刑法理论基础的学说，都包含在其起草的巴伐利亚刑法典草案中了。Feuerbach起草的刑法典草案基本上为1813年《巴伐利亚刑法典》所接受（虽然不是全部）。该法典“以表达清晰、值得所有立法者敬重而著称”，其划时代意义在于：确立了罪刑法定主义并明确废除了类推定罪；彻底废除了法官无限制的裁量权，确立了相对确定的法定刑；明确规定了加重处罚和减轻处罚的法律原则；仿效法国刑法典犯罪分类，将犯罪分为“刑事犯罪”（crimes）、“轻罪”（misdemeanors）、“违警罪（transgressions）”；明确规定总则条款适用于所有“刑事犯罪”和“轻罪”，而“违警罪”则由专门的《违警犯罪法》（Code for Offenses against Police Supervision）去调整；刑法分则条文力求清楚描述构成要件，体现了Feuerbach关于“立法者规定的每个罪行包括了特定要素，这些特定要素乃是定罪的唯一标准”的思想。[27]


  可以毫不夸张地说，大陆法系刑法学说史上以 Grolmann与 Feuerbach等人为代表的闪耀着思想光芒的有关刑法与刑罚的论析，本质上应该已经属于近现代刑事政策的思想了。事实上，费尔巴哈最初所使用的“刑事政策”，就是指的基于其“心理强制说的刑事立法政策”[28]，而Feuerbach1805年受命起草的巴伐利亚刑法典草案，正是其刑事立法政策的具体检验。完全可以这样认定：正是Feu-erbach等先辈贤达的开拓性研究为现代刑法及其理论奠定了刑事政策思想根基，而Feuerbach等人的刑事政策思想从此决定了现代罪刑法定等核心刑法理论的基本走向。及至当代大陆法系国家刑法学说信奉“客观主义”与“主观主义”，抑或“结果无价值论”还是“行为无价值论”，莫不取决于其刑事政策立场。


  三 行为价值学说辩证：刑事政策立场决定刑法理论选择


  就大陆法系刑法理论而言，学者们关于“客观主义”与“主观主义”“结果无价值论”与“行为无价值论”之间的对立与争论从未止息。鉴于结果无价值论与行为无价值论之争实际上乃是客观主义与主观主义之争的延续或另一种表现形式[29]，故本文仅以结果无价值论与行为无价值论的对立来说明刑事政策立场对刑法理论选择的影响。


  学术界一般认为，行为无价值（Handlungsunwert）与结果无价值（Erfolg-sunwert）深深受到了德国刑法学家Hans Welzel（1904—1977）刑法哲学思想的影响。但是，对于Welzel论证行为无价值与结果无价值的法哲学背景却无人论及。1909年，德国无意识（unconsciousness[30]）哲学家E.von Hartmann（1842—1906）的哲学名著《价值学纲要》（Grundriss der Axiologie, “Outline of Axiology”1909）出版，该书首次系统论证了价值哲学体系，从而标志着继本体论、认识论之后的第三大哲学体系——价值论的诞生。价值论本来就是关于价值的性质、构成、标准和评价的哲学学说，它主要从主体的需要和客体能否满足及如何满足主体需要的角度，考察和评价各种物质的、精神的现象以及人的行为对个人、社会的意义。此后，作为一门新兴的哲学思潮，哲学意义上的“价值”概念迅速而广泛地被应用于伦理学、法学、美学、认识论以及其他社会科学或人文科学。正是在此种背景下，Welzel在1936年发表了重要刑法哲学著作——《刑法中的自然主义与价值哲学》（Naturalismus und Wertphilosophie im Strafrecht,1936），其中，Welzel运用价值哲学的基本理论，对刑法学的行为理论进行了深入分析，并进一步提出和论证了行为无价值与结果无价值的概念。


  Welzel从其创立的目的行为理论出发，认为“对行为，不应只作为因果过程来把握，而应该和该行为所追求的目的相联系起来加以理解”[31]; “不法”并不是引起利益（法益）侵害的因果事实[32], “不法”存在于目的性行为的价值关系中，从价值哲学角度来看，刑法的价值评价对象乃是（有）目的（之）行为，其价值内容体现在行为目的性中行为人对刑法规范所设定的禁止和命令的态度[33]；如果行为人遵守刑法规范设定的禁止和命令，即行为人没有实施不法行为，则行为人的适法行为就因为符合法的价值而具有价值；如果行为人基于反规范的目的违反刑法规范设定的禁止和命令，即行为人实施了不法行为，则行为人反规范的不法行为就因为违法性而不符合法的价值，因而行为人之行为就是无价值的，这种不法的无价值行为就是犯罪。以行为的有无价值（是否符合法的价值）作为判断是否不法或犯罪的学说，被称为“行为无价值论”。按照同样的逻辑，Welzel把客观主义“不法（犯罪）是利益（法益）侵害”的主张称之为“结果无价值”，而以是否发生侵害结果作为判断是否不法或犯罪的学说则是“结果无价值论”。


  经过七十多年的研究发展，行为无价值论与结果无价值论已经十分成熟，并成为德日刑法学犯罪论理论体系的重要支柱。关于行为无价值论与结果无价值论可分为：


  一元的行为无价值论和二元的行为无价值论。一元的行为无价值论彻底贯彻规范违反说，认为只有行为无价值决定违法性，结果是偶然的产物，仅仅是客观的处罚条件而已。二元的行为无价值论认为，结果无价值和行为无价值同时都对违法性有影响，事实上，二元的行为无价值论以结果无价值为基础，同时加入了部分行为无价值论的思想，主张折中的犯罪论（违法论）。[34]德国的刑事司法判例与刑法理论主要持二元的行为无价值论（以下略称“行为无价值论”）。[35]


  结果无价值一元论与结果无价值二元论（二元违法论）。结果无价值一元论认为：违法性的本质是利益（法益）侵害或侵害利益（法益）的危险，判断行为是否违法，只能根据行为人之行为是否造成了实际侵害结果，这就是考察行为人之行为是否造成了对利益（法益）的实际侵害或侵害危险；行为人行为时的主观要素具有辅助意义，只能作为是否存在责任的判断根据。结果无价值二元论认为：只有与行为人的主观意思联系起来考虑，行为才具有作为人的行为意义，在判断行为是否违法时，应当把行为人行为时的主观要素作为评价资料，行为人的主观要素既对结果无价值（法益侵害性）有影响，也对行为无价值（规范违反性）有影响。[36]日本刑事司法判例与刑法理论主要持结果无价值二元论（以下略称“结果无价值论”）。


  当前，结果无价值论与行为无价值论的区别主要在于：（1）关于排除违法性事由的一般原理，结果无价值论和法益衡量说[37]有关，而行为无价值论和社会相当性说[38]有关；（2）关于主观的违法要素，结果无价值论由于将行为的法益侵害性质作为重点，因此，原则上不承认主观的违法要素；相反地，行为无价值论则肯定包括故意、过失在内的主观违法要素；（3）关于主观的正当化要素（如正当防卫意思），结果无价值论主张不要，相反地，行为无价值论则主张需要。[39]从上述简要分析可以看出，结果无价值论与行为无价值论在有关违法性认识上存在重要区别，因此，信奉或坚持结果无价值论或行为无价值论就会得出不同的违法或犯罪结论。这里仅举数例：


  1．关于不能犯未遂


  德国刑法典第22条规定：“行为人已直接实施犯罪，而未发生行为人所预期的结果的，是未遂犯。”第23条第3款规定：“行为人由于对犯罪对象和手段的认识错误，在性质上其犯罪行为不能实行终了的，法院可免除其刑罚，或减轻其刑罚。”[40]德国刑法典实际上体现了行为无价值论的观点。据此，不能犯未遂原则上仍然应当被评价为“无价值”或“不法”，只不过法院“可以”根据具体案件事实裁量“免除其刑罚”。换言之，在行为无价值论看来，不能犯未遂本质上也属于犯罪，只是在价值判断上可以免除刑事处罚。而且，德国理论界和实务界对对象不能犯的某些案件仍然认为具有可罚性。1952年，德国曾经发生所谓“胡椒袋案”——行为人准备好用袋装胡椒粉迷住送钞员的眼睛，并守候在轻轨车站，行为人发动用以逃跑的车辆在旁等候，但是由于被害人并没有到来而致未遂。对于此案，德国学者和司法界均认为不应当免除对行为人的处罚。[41]这和德国奉行的与行为无价值论一致的主观的未遂理论[42]完全吻合。但是在结果无价值论看来，可能正好得出相反结论——对象不能犯和工具不能犯（特别是绝对不能犯）的场合（如把尸体当活人而开枪击中或把白糖当砒霜投放他人饮料中而“杀人”），因为不可能造成法益侵害的事实发生，因而主张不存在结果无价值的事实，故不应当追究行为人的刑事责任。[43]


  2．关于偶然防卫


  所谓偶然防卫，是指行为人在毫无防卫意思的前提下实施了某一行为，而这一行为碰巧（偶然）满足了正当防卫的客观要件。例如：甲一晚喝酒致醉，在回家的路上，他见到女青年乙。甲上前抓住女青年乙，并扯破了乙女的上衣，意图强奸。乙女挣脱逃跑，甲紧追不舍。此时丙驾驶一辆汽车正好撞上陈某，致其死亡，乙得以逃脱。对于此一案例，行为无价值论与结果无价值论可能得出完全不同的结论。行为无价值论强调行为时行为人的主观意图，即成立正当防卫，必须以行为人具有防卫意思为前提，换言之，行为人“只有对自己的行为作为正当防卫被允许这一许可（容许）性的认识才是主观的正当化要素。如果不存在这一认识，就意味着是出于违反规范的意思而实施行为，因而具有行为无价值论上的违法”[44]。所以，在行为无价值论看来，前述案例不成立正当防卫，行为人丙应当根据具体情况承担相应罪责。然而，结果无价值论一般主张“防卫意思不要说”，认为即便行为人没有防卫意思——对其处于正当防卫的状况并无认识，也可以成立正当防卫。因为结果无价值论特别强调法益侵害，故只要行为人的行为客观上符合正当防卫要件，便具有防卫效果，所以认为偶然防卫也可以阻却违法性。


  3．关于以非法方式实现权利保护


  所谓“以非法方式实现权利保护”，是指以不符合法律要求的方式保护行为人自己的某种利益，例如，以抢劫的方式实现行为人自己的债权等。中国司法实践中有这样的案例：甲与乙做中药生意时相识，乙欠甲78万元并出具了欠条，乙与甲约定1997年10月25日付清货款人民币78万元。期满后，乙未给付货款且下落不明，甲经多次追讨未果。1999年9月，甲得知乙仍在做虫草生意，即与丙商定，由丙假装卖主，通过中介人张某联系与乙进行交易。同年9月17日，丙携带虫草样品，通过张某联系让乙看货。乙与丙见面看货，双方商定由乙以每公斤8 800元价格收购丙的虫草并于同年9月21日在一农家小院交易。9月21日上午，甲和其亲友、债主10余人到乙与丙约定的见面地点设伏等候。15时许，乙与朱某、陈某等人携带现金人民币55万元驾车到约定的交易地点后，甲带领数人到现场，出示乙写的欠条要其归还欠款。乙声明所携货款是别人的，甲要求对方出示相应的凭证未果后，即对乙进行威胁并打其两耳光，强令司机打开车门，甲从汽车内搜出现金人民币55万元。让乙点数后，甲给乙写了一张“收到55万元还款”的收条，又令乙写下“还欠甲23万元货款”的欠条一张。[45]


  对于本案的处理，行为无价值论与结果无价值论也会得出不同的结论。在行为无价值论看来，甲和乙之间虽然存在债权债务关系，但是甲要实现自己的债权，必须采取合法有效的途径或方法。甲对乙采取威胁和暴力手段，强行将乙汽车上的55万元钱款拿走，尽管是为了实现自己的债权，但是这种以抢劫的方法来实现债权的行为本质上严重违反了刑法规范，即已经触犯了刑法作出的禁止或命令规范，因而具有行为无价值性质（不法性）[46]，构成抢劫罪。但是结果无价值论则认为，由于本案中甲实际上是抢回了属于自己的55万元钱款，也就是说，本案没有发生真实的法益侵害，所以客观上并不存在结果无价值，因而甲的行为不具有刑事违法性。本案的第一审法院认定甲的行为构成抢劫罪，而二审法院却推翻了一审法院对甲的定罪，宣告甲无罪。[47]这表明两级法院事实上分别采取了行为无价值论和结果无价值论的不同理论立场。


  毫无疑问，行为无价值论与结果无价值论早已发展成为十分精致的大陆法系刑法理论，很难说哪一个是正确的，哪一个是错误的，甚至很难说哪一个比另一个更加科学。刑法学上的很多成熟学说都是如此——如关于共同正犯本质的“犯罪共同说”、“行为共同说”、“实行行为共同说”、“共同意思主体说”等均有其科学合理之处，但是不同的共同正犯理论确认的刑罚处罚范围具有明显宽窄差异。一个国家的刑事司法审判或者刑法学主流学说选择何种理论，取决于一个国家刑事政策立场的价值选择——即取决于一个国家刑事政策关于公正（正义）的诉求与定位。从刑事政策立场来看，行为无价值论与结果无价值论都是为“不法”或违法乃至犯罪界定范围，或者说都是为如何确定刑罚处罚范围划定界限。但是一般而言，行为无价值论的处罚范围要大于结果无价值论的处罚范围。国家的刑事司法审判代表着国家刑事政策立场，而国家刑事司法判例（在中国，特别是最高法院的刑法判例）的刑事政策立场往往会引导或决定刑法理论的研究发展方向。[48]日本20世纪40年代到60年代流行行为无价值论，20世纪60年代以后结果无价值论逐渐居于主导地位，及至近些年来“行为无价值论重新复兴”的发展势头[49]，其实，某种意义上都是日本刑事政策立场变化所致。


  四 结论：刑事政策与刑法理论相互作用


  Liszt曾经指出：“刑事政策给予我们评价现行法律的标准，他向我们阐明应当适用的法律；它也教导我们从它的目的出发来理解现行法律，并按照它的目的具体适用法律。”[50]不难理解，Liszt的这一论断说明了刑事政策对刑法制定、刑法适用乃至刑法解释的决定性意义。刑法学以研究刑法立法、刑法适用和刑法解释为基本内容，所以无需赘言，刑法理论当然会受到刑事政策深刻且决定性的影响，“刑法学向刑事政策靠拢”[51]就成为刑法学（甚至刑法立法）研究发展的一个基本方向。


  应当指出，强调刑事政策对刑法理论的决定意义，并不意味着刑法理论对刑事政策就不具有反制作用。事实上，刑法理论同样对刑事政策具有无可置疑的重要影响力。这不仅因为近现代刑事政策思想正是发端于刑法学说的发展过程中，而且还因为刑事政策思想与刑法理论本来就有着千丝万缕的联系。刑法理论中关于罪刑法定主义、犯罪构成要件理论、死刑存废的学说、社会防卫理论等等，其本身既是刑法理论，又是刑事政策思想，而这些刑法理论无论是对当代刑事政策的制定还是对刑事政策的推行，都产生了极其巨大的影响。所谓“刑法是刑事政策不可逾越的藩篱”（Liszt语），正好说明了刑法乃至刑法理论对刑事政策具有极端重要的制约意义。


  以中国的情况为例：20世纪80年代初，由于中国社会治安状况严重恶化，各类暴力犯罪案件频频发生，人民生命财产受到严重威胁。为了有效遏制犯罪和保障人民生命财产安全，国家决策层及时提出了“严打”“从重从快”[52]的刑事政策。然而，由于此一刑事政策过分突出其政策效用而忽视了刑事政策应当受到刑法制约的属性，导致“严打”“从重从快”脱离罪刑法定轨道，因而受到刑法理论界的尖锐批评。有学者一针见血地指出：从法理学角度看，“严打”与罪刑法定精神相背离。[53]另有学者则旗帜鲜明地批评“严打”“从重从快”刑事政策存在严重缺陷：一是司法不独立；二是犯罪人被作为“敌人”；三是导致同罪不同罚；四是过分强调民意，迁就民意；五是“严打”只是侧重于“平民犯罪”[54]。正是那些立足于罪刑法定刑法理论立场的善意批评，促使我国“严打”“从重从快”刑事政策现在变得更加理性，并催生了“宽严相济”的刑事政策。[55]中国的情况令人信服地说明了刑法理论能够影响甚至推进刑事政策发展。
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  [49]山口厚．日本刑法学中的行为无价值论与结果无价值论．金光旭，译．中外法学，2008（4）.
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  [55]“宽严相济”刑事政策是前中共中央政法委书记罗干在2005年12月5日至6日召开的全国政法工作会议上首次提出的。我国刑事司法界和理论界一致认为，“宽严相济”彻底改变了“严打”刑事政策片面追求“惩罚”而忽视“宽容”或“谦抑”的政策导向，是更为科学合理且符合我国国情的刑事政策。


  第二章

  刑事政策：西方经验与中国缺憾及调整革新


  对我国学者而言，刑事政策是一个外来词，它源于德语的Kriminalpolitik（英译为criminal policy, crime policy）。关于刑事政策的定义，中外学者有不同认识。李斯特认为：刑事政策是国家和社会据以与犯罪作斗争的原则的总和；而安塞尔（Voir Marc Ancel）则认为：刑事政策是由社会，实际上是由立法者与法官在认定法律所要惩罚的犯罪、保护高尚公民时所作的选择。[1]尽管李斯特与安塞尔给刑事政策所下的定义产生过重要的国际影响，但我们还是不能不说此定义过分抽象了。后来，人们在司法实践和学术研究中，在李斯特与安塞尔有关刑事政策定义的基础上，提出了“二定义说”与“三定义说”[2]。尽管这两种理论见解对刑事政策的定义有所不同，但他们关于刑事政策定义的基本精神却趋于一致，即：（1）刑事政策是国家社会政策的一部分；（2）刑事政策是对犯罪者、有犯罪危险者所采取的具有强制性质的对策；（3）刑事政策以预防犯罪、减少犯罪、防卫社会为目的。


  由于现代意义上的刑事政策发端于西方国家（主要是欧洲大陆国家），而且西方国家向来重视刑事政策的研究与实践，因而他们积累了很多有价值的理论与实践经验。在我国日益融入国际社会大家庭的今天，认真研究西方国家刑事政策的成功经验与我国刑事政策及其理论研究方面存在的问题，探寻和建立有中国特色的刑事政策及其理论体系就尤为重要了。


  一 西方刑事政策的主要经验


  自从“刑事政策”由费尔巴哈明确提出以来，至今已经二百多年了。西方各国在刑事政策的理论与实践方面取得了巨大成就。如果将其刑事政策理论与实践的经验加以归纳，可概括为如下几个要点：


  （一）摆脱了长时间关于报应刑论、一般预防论、特别预防论等传统刑罚理论的纠缠，结合社会防卫论的思想与“规范信赖原则”，创立了“积极的一般预防理论”（Intersivierung der Strafverfolgung）


  积极的一般预防理论虽仍以费尔巴哈的一般预防理论为基础，但主张刑罚在于向社会宣示法秩序的不容侵犯，并借由刑罚的惩罚功能与效应强化社会成员对法规范的信赖与忠诚。该思想认为：犯罪乃是犯罪人从违反规范的意思到进而破坏规范的过程，而刑事制裁就是通过对破坏规范的否定，进而确立法规范的不容破坏性，从而达到维护法规范安全性的目的。积极的一般预防论的核心思想乃是：法规范是人类行为的指导标准，每一个社会成员必须严格遵守法规范而决不能容许破坏，刑罚的作用在于维护法规范的被遵守，以确保社会成员确信法规范的不容破坏。因此，刑罚是一种维护法规范的威吓手段，它所宣示的就是法规范的完整性，国家正是通过刑罚的威吓效应达到使公民尊重法规范之目的，并通过对破坏法规范者的处罚，强化公民的法规范意思，以达到法规范信赖之目的。该思想认为，刑罚的核心目的在于“法秩序防卫”（Verteidigung der Rechtsordnung），亦即刑罚的主要任务就是通过使犯罪人再社会化与“合规范人格化”（normgemäβe Personalität）而达到“规范内化”（Normverinnerlichung）的目标。故此，刑罚有三个基本作用与目的：其一，刑罚应当具有社会教育性的学习效应，并以此使社会成员习得对法律的信赖；其二，信任效应，即通过刑罚的作用，使社会成员看到法律的贯彻实施；其三，平复效应，即通过对破坏法律规范者的制裁，使一般社会成员对不安的法意思得到平复，并同时对犯罪人的内在压力与外在冲突加以排解。[3]正是这一新的刑法理论，为当代西方（特别是欧洲大陆国家）的刑事政策的制定与推行奠定了新的理论基础。


  （二）在刑事政策理论与实践上坚持正义、自由、效率的价值观念，努力倡导和积极实践人权思想，强调人的生命不可剥夺性


  这一理论立场导致了欧洲大多数国家废除死刑（欧盟成员国已废除死刑）；同时，严格限制死刑已得到世界各国刑罚改革的一致认同。


  （三）在刑事政策上讲求刑罚效益，弱化对监禁刑（特别是短期监禁刑）的依赖性


  监禁刑，尤其是短期监禁刑，曾经被认为是人道的、且能真正促进罪犯（特别是青少年犯）回归社会的理想刑罚方法，因而成为被特别倚重的一种刑罚方法。但是随着刑罚理论研究与实践的深入，人们终于认识到监禁刑并非一种理想的刑罚方法：它并不足以将罪犯改造好，却使罪犯有足够的时间学坏；从一般威慑与特别威慑的角度来看，其威慑作用也十分有限；若大量适用监禁刑，则需国家耗费大量人力物力，其缺乏效率的弊端显而易见。因此，西方各国在20世纪70年代以后，把刑罚改革的注意力投向了谋求监禁刑的替代措施上。时至今日，用非监禁刑替代监禁刑已经成为西方各国刑罚改革的重要方向。


  （四）追求刑事处罚方法的多元化，重视社会利益与犯罪人人权保护的有机统一


  21世纪以来，西方各国更加重视刑事处罚制度的改革，刑事处罚越来越多样化，他们在刑法典中不仅规定了大量刑罚方法，而且还规定了大量保安处分方法或者其他非刑罚方法，同时，其刑事政策理论研究与实践更加重视刑法对社会整体利益的保护与对犯罪人基本人权的维护。


  （五）重视刑事处罚执行政策


  刑事处罚政策是否科学有效，直接关系到刑事法律制度的效能。除了那些犯罪轻微不需要接受刑事处罚者外，被追究刑事责任的犯罪人都将以适当方式被执行其刑事处罚。无论对刑事处罚的目的持何种见解，其刑事制度目的的实现均需通过刑事处罚来实现。与我国不重视刑事处罚政策的做法形成鲜明对照的是西方国家越来越重视刑事处罚执行政策。西方各国大都有完备的刑事执行法或者在刑法典中规定细致的刑事执行规范。如2000年5月颁布的《丹麦刑事执行法》以5编23章126个条文对刑事处罚执行做出了全面规定，其内容涉及刑事执行法适用范围、基本原则、监禁刑执行、监狱类型及犯人在不同监狱行刑、拘留所行刑、犯人的权利与义务、对犯人使用器械及限制、非刑罚措施执行、罚金刑执行、缓期执行与社会服务刑执行、犯人申诉规则等等。[4]


  二 中国刑事政策的主要缺憾


  关于我国刑事政策的基本内容，学者们通常将其概括为：社会治安的综合治理、惩办与宽大相结合、教育为主惩罚为辅、严打、从重从快，等等。不可否认，在新中国成立以来的半个世纪中，我国刑事政策在维护社会的安定团结、预防犯罪、惩罚犯罪、改造犯罪等方面发挥了重要作用。但是我们也应当看到，我国刑事政策及其刑事政策研究尚存在严重不足，从而影响了我国刑事政策应有作用的充分发挥。概而言之，我国刑事政策之缺憾主要表现在如下方面：


  （一）刑事政策基础理论研究不足


  尽管哲人歌德认为“理论总是灰色的，实践之树常绿”，但他显然是针对实践之于理论的重要性而言，而绝无否定理论对于实践的重要意义之意。事实上，没有理论的实践是无目的的实践，它会使实践者付出沉重的代价。因此，没有理论根基的刑事政策就会成为无源之水、无本之木。由于新中国成立前夕，党和国家领导人就宣布废除中国的“伪法统”，在新中国成立之后的30年中也没有足够重视法制建设，频繁的政治运动又使得法学界不敢涉雷池半步去研究西方的刑事政策理论。20世纪80年代，我国进入了改革开放的新时期，特别是依法治国，建设社会主义法治国家的方略实施以后，理论界开始了对刑事政策的初步探索，21世纪以来，我国刑事政策研究已经有了长足进步。然而不能不指出，直到目前为止，我国在刑事政策这一领域的学术研究进展相对于其他刑事法学而言，仍然较为缓慢。不仅如此，在研究方法上，我国学者对刑事政策的研究，还简单地停留在主要对现行有关刑事政策作注释性的说明上，探索性、开拓性和建设性的学术研究尚显不足。因此，可以说我国刑事政策的基础理论研究还有待于进一步加强和提高。


  （二）稳定性、连续性与科学性的论证不足


  作为社会政策重要组成部分的刑事政策如同社会政策本身一样，应具有相对的稳定性、连续性和科学的论证。在20世纪50年代到70年代这一时期，我国经历了多次政治运动。刑事政策也相应地受到政治运动的影响，不同时期的政治运动形成了不同的刑事政策，刑事政策的政治性色彩（或意识形态色彩）浓于犯罪与刑罚自身的运动规律。例如，20世纪50年代初，镇压反革命、巩固新生政权是我国当时政治任务的中心，为了分化瓦解敌对势力，党和国家领导人提出了“首恶必办，胁从不问”的刑事政策，在当时收到了很好的政治效果和社会效果，对于改造犯罪和预防犯罪起到了良好的积极作用。但是这一刑事政策在后来的刑事法律中却没有得到充分的体现和贯彻。不仅1979年《刑法》第25条关于从犯的规定没有采取“胁从不问”的做法，而只是规定“应当按照他的犯罪情节减轻处罚或者免除处罚”,1997年《刑法》第28条对胁从犯的规定，也只是重复了1979年《刑法》第25条的规定。又如我国在“三反”“五反”运动中实行的“坦白从宽，抗拒从严”的刑事政策，从20世纪80年代以来，一些司法机关处理的案件中就没有得到很好地贯彻落实，以至于人民群众产生了这样的评价：“坦白从宽，牢底坐穿；抗拒从严，回家过年！”


  刑事政策是极其严肃的社会政策，它的制定必须经过认真的研究和科学论证。然而，我国某些刑事政策的制定和实行在认真研究与科学论证方面明显不足，其结果是收不到所期望的效果。在此方面，“严打”刑事政策表现最为典型。我国有关犯罪学家在研究、分析了1983年至1990年的凶杀、伤害、抢劫和强奸四类犯罪案件后指出：“从各年发展变化趋势来看，这四类暴力型犯罪，无论是绝对数还是占当年人口总数的比例，或者在各种犯罪中所占的比例，都呈上升趋势。从1985年后一直是直线上升，1989年比1984年增加了一倍多。这是一个令人担忧的、需要认真加以研究和解决的严重问题。”[5]而这一时期正是我国积极推行“严打”刑事政策的鼎盛时期！如果实行一项新的刑事政策后，犯罪的绝对数不但得不到有效控制和减少，反而呈现出上升趋势，那么，我们在考虑其他相关因素的同时，也应对这项刑事政策本身作进一步的研究和科学的论证，使之更加完善。


  众所周知，惩治与防范犯罪的最直接的刑事政策就是刑法。刑法不仅明确地把那些具有严重社会危害性的行为规定为犯罪，而且对各种犯罪还明确规定了具体刑事处罚。这就意味着，对什么样的犯罪给以什么样的刑事处罚，刑法已有明确规定。对于司法机关来说，其任务就是严格而忠实地执行刑法，对犯罪人依律裁处，任何时候都没有懈怠的余地。故理论上言之，“严打”并没有存在的逻辑空间。如果刑事司法不注意刑事政策的稳定性与连续性的特点，在犯罪态势严峻时，重视刑罚威慑功能的充分利用，犯罪态势缓和后，则放松了对刑法武器的运用，长此以往，一些主观恶性较大的犯罪分子可能会利用这种刑事司法规律，摸索出与此相对应的抵抗对策，从而使犯罪率随着刑事政策的改变而出现较大的波动。这会影响我们预防犯罪，遏制犯罪，保持社会治安长久稳定的良好目标的实现。


  （三）过分依赖刑罚手段


  早在一百多年前，李斯特就指出，现代立法过多地使用了刑罚武器。[6]尽管利用刑罚手段同犯罪作斗争乃是刑事政策的重要内容之一，但并不是唯一内容。20世纪80年代以后，我国立法机关为了有效遏制犯罪，不断地对1979年刑法进行修改、补充，罪名越来越多，刑罚越改越重。特别是死刑适用范围不断扩大，更引起人们的重视。1997年对刑法修订之后，死刑适用的范围虽然有所缩减，但到《刑法修正案（九）》出台为止，我国刑法中仍有46个条文涉及的犯罪可以适用死刑。令人遗憾的是，这种过分倚重刑罚方法（特别是严厉的刑罚方法）遏制犯罪的策略所收到的效果并不理想。1997年刑法施行以来，各类犯罪数依然呈上升趋势。事实上，被世界一些国家司法实践证明为行之有效的某些刑事政策，我们只处于研究阶段。例如保安处分（或其他非刑罚方法），已被世界上许多国家刑事司法证实为对预防犯罪具有十分积极的意义，在1997年修订刑法时，我国学者也极力主张在刑法中增加保安处分的内容，但立法机关未予采纳。[7]英国学者威廉·葛德文（William Godwin）曾经指出：最荒谬的莫过于把动用刑罚看成是进步的源泉，真正的政治家将会竭力把动用刑罚限制在最小范围之内并不断寻求减少使用它的机会，而不是增加运用刑罚的机会并把它当作挽救一切道德败坏的药方。此等振聋发聩之语不能不引起我们的警醒与反思！


  （四）刑事政策规范文件用语缺乏明确性


  罪刑法定原则的一个基本要求就是禁止模糊用语。所谓“禁止模糊用语”，就是要求刑法立法用语必须明确具体，换言之，描述犯罪与刑罚的立法用语必须准确、具体，不得有丝毫含混。刑法素有“保障法”的美誉，它是依法治国方略中的重要内容。德国学者李斯特曾经指出：“刑法是刑事政策所不可逾越的界限。”[8]事实上，刑法乃是刑事政策最为典型的规范文件，罪刑法定原则所要求的“禁止模糊用语”这一刑事政策思想在刑法中必须得以直接体现和全面贯彻。但遗憾的是，我国刑法虽然明确地把罪刑法定规定为基本原则，却在很多法条中使用了模糊用语。例如，分则条文中过多使用了“其他……”“情节严重”“情节特别严重”“严重后果”“后果特别严重”等这类概念。由于“其他……”“情节严重”等概念内涵不清，且外延过宽，它既没有明确告知人们究竟哪些行为属于犯罪，从而给人们以正确引导，也没有为司法机关定罪量刑提供准确而客观的尺度，在没有立法或司法解释的情况下，就会使人们无所适从。此外，作为法律用语，同一语词在同一部法律中应当具有同一含义，这才不至于引起歧义。但在我国刑法典中，有时同一语词含义却并不同一，这给人们对刑法典的理解和执行带来诸多麻烦。众所周知，现行刑法典中有多处使用了“致……”（重伤或死亡）这一术语，有时其含义是“过失……”（刑法典第260条第2款，犯虐待罪而致被害人重伤、死亡），有时其含义则是“故意……”（刑法典第238条第2款，犯非法拘禁罪而使用暴力致人伤残、死亡的，以故意伤害罪、故意杀人罪论处）。有时其含义较为含糊，例如，刑法典第133条最后一句（“因逃逸致人死亡的……”）有的学者认为“致……”在此是故意犯罪，[9]而有的学者则认为是指过失犯罪。[10]如果人民法院办理此种案件的时候，甲法院以故意犯罪处理，乙法院以过失犯罪处理，那么就会失去刑事法制的统一性。


  （五）对刑事处罚执行政策缺乏足够重视


  国家以何种价值取向为指导制定和运用刑事处罚执行政策，乃是整个国家刑事司法制度的核心问题之一。然而，长期以来，此一问题似乎并未引起我们的足够重视。新中国成立已经半个世纪有余，不仅刑法立法方面已创制过1979年刑法和1997年刑法，而且还创立过大量单行刑法以及9个刑法修正案、13个刑法立法解释，但是在以往的岁月中，我们往往过于重视犯罪化和定罪问题，而在刑事处罚执行政策方面却无多少新意。我国至今只有一个1994年12月颁布的内容十分简单、规定极不完备的《监狱法》！该法不仅只有78条，且理论上仍然奠基于陈旧的报应思想，没有全面规定受刑犯罪人的权利与义务，也没有全面规定国家和监狱管理部门对受刑人应尽的多方面义务。更为引起高度重视的是，我国至今也没有出台有关非监禁刑以及非刑罚方法的执行法规！如对于管制刑、罚金刑、没收财产等如何执行并无专门细致的立法。这些事实表明，我国急需制定完备的刑事处罚执行法了！


  三 我国刑事政策的调整革新


  我国不仅是联合国的五个常任理事国之一，而且已经在2001年加入WTO，这就意味着我国将已经彻底融入全球经济一体化的国际大家庭。随着全球化时代的来临，我国的很多社会政策——包括刑事政策，必须作出及时的调整与革新，从而在更多的方面与国际社会的经济政策或法律制度接轨。就刑事政策而言，我认为，我国主要应在以下几个方面进行调整与革新，才能走出困境。


  （一）深化基本理论研究，建立我国刑事政策理论新体系


  在西方刑法理论中，刑事政策常常被认为属于刑法哲学的范畴。可见，刑事政策具有深厚的理论根基。要深化刑事政策基本理论研究并建立我国刑事政策理论新体系，我认为首先应当从两方面入手：


  1．应当深入研究外国的刑事政策理论，为我国刑事政策理论提供借鉴。刑事政策这一概念是西方学者首先提出来的，经过一百多年的探索和研究，他们已经总结出了较为成熟的刑事政策理论。当今流行于大陆法系或英美法系各国的预防论或威慑论以及旧社会防卫论与新社会防卫论就是西方学者总结出来的极具代表性的刑事政策理论。由于种种原因，在以往的研究中，对于外国刑事政策和刑事政策理论，我们采取否定批判性的研究居多，肯定、借鉴性的研究较少。事实上，刑事政策是国家对犯罪这样一种客观的反社会现象作出的对策性反应，尽管各国具有不同的政治、经济制度，但犯罪客观规律的相似性或相同性决定了刑事政策的相似性或相同性。这就意味着外国的一些先进的刑事政策理论或刑事政策是完全可以为我国所借鉴的。例如，意大利学者格拉马蒂卡和法国学者马克·安塞尔极力倡导的新社会防卫论不仅在刑法学上显示了巨大的理论生命力，而且已经被有关国家（或地区）的刑事立法机关作为刑事政策所吸纳。我们完全有理由对这样一些具有重大理论意义和实践意义的刑事政策理论进行认真研究，最终使其“洋为中用”。


  2．深入研究我国的犯罪原因与犯罪规律，并在此基础上提炼出符合中国国情的刑事政策理论。如同治病只有确诊病症才能进行有效治疗一样，作为医治犯罪这样一种社会顽疾的刑事政策理论，只有建立在对犯罪原因、犯罪规律的正确认识与把握之上才会行之有效。应当承认，我国在有关犯罪原因、犯罪规律方面的研究还相当欠缺，特别是在有关制度与犯罪的关系及其规律方面，我们的研究更显不足。我认为，尽管犯罪的个体原因异常复杂，但一些不科学、不公正的制度也是产生犯罪的重要社会原因。例如，长期以来，我国贪污、贿赂等犯罪一直甚嚣尘上，这与我们的某些制度（如分配制度、用人制度、制约机制等）的不科学、不公正是有直接关系的。但是在过去的很长时间里，我们对犯罪原因及其规律的研究忽视了我国的犯罪现实。现在，我们强调要深入研究我国的犯罪原因与犯罪规律，就是希望我们实事求是地从我国的犯罪现实情况出发，以科学的、严谨的态度和学者的社会责任感去揭示我国存在犯罪的原因与规律，从而总结出符合我国国情的刑事政策理论，为国家制定科学高效的刑事政策提供理论指导。


  （二）确立有利被告原则，强化对犯罪公民的人权保障


  所谓有利被告原则，是指法院在刑事裁量的过程中，在坚持刑罚公正性的前提下，选择有利于被告人的处理方式来处理具体案件。这一原则的宗旨在于强化对犯罪公民的人权保障。


  要在刑事政策中确立有利被告原则，首先就需要我们更新刑法定义。在以往的理论研究中，人们常常把刑法界定为“刑法即为规定犯罪行为之刑罚之公法”[11]。此一关于刑法的定义，突出了对犯罪行为的禁止以及对其进行刑罚处罚，即强调了对国家和社会整体利益的保护，却在一定程度上忽视了作为“犯罪人大宪章”的刑法之应有的内涵——对犯罪人合法权益的充分保障。我国刑法学上关于刑法定义的通说也明显地存在这一问题。出于此种考虑，我试将刑法重新界定为：刑法，乃是国家通过立法程序制定的、规定何为犯罪、犯罪人应当承担何种刑事责任即犯罪人应当受到何种刑事处罚，以及维护犯罪人（被告人）合法权益的法律。我在刑法定义中强调“维护犯罪人的合法权益”，意在指出国家制定刑事政策时必须考虑在追究犯罪人的刑事责任的同时，犯罪人（被告人）作为“孤立的个人”，面对以国家的名义进行的刑事诉讼只能处于被动的位置，因而有必要采取正当的刑事政策确保其不受非公正对待。如果允许国家对犯罪人（被告人）任意宰割，那么，人类的历史就会倒退至封建专制时代。


  有利被告原则的基本内涵有二：一是疑罪从无；二是处罚上有利于被告人。前者的基本要求是：对仅有犯罪嫌疑而不能确认有罪的犯罪嫌疑人，应当按无罪处理。我国刑事法律中没有明确规定疑罪从无原则，而刑事司法实践中往往习惯采取“疑罪从有”、“疑罪从轻”的做法。这无疑是十分有害的。美国学者贝勒斯指出：经济分析家曾论证说，冤枉无辜者比放纵有罪者的成本更大。换言之，冤枉一个好人比放纵一个罪犯具有更大的社会危害性。[12]我认为此种见解是有一定的道理的。其实，我国古代即有“与其杀无辜，宁失有罪”的法谚。因此，我认为今天的刑事司法应当采取疑罪从无的刑事政策原则。后者的基本要求是：在刑法的溯及力以及对被告人的处罚问题上选择对被告人有利的方式。我国刑法在溯及力问题上所奉行的“从旧兼从轻”原则，已经在一定程度上体现了有利于被告的刑事政策思想。但是，我认为，仅有此一规定是不够的。我们注意到，《澳门刑法典》就较好地体现了有利于被告人的刑事政策原则。根据《澳门刑法典》第2条第2款、第4款之规定，按行为当时的有效法律，某一行为应受处罚，而新的法律却已将其非犯罪化了，则此一行为不应当按犯罪来处罚；如果按行为当时的法律已经对某一行为判刑，而新的法律对此一行为非犯罪化，即使判刑已确定，也必须终止对此一行为所判之刑的执行。“如果作出可处罚之事实当时所生效之刑法规定与之后法律所规定者不同，必须适用具体显示对行为人较有利之制度”；此外，《澳门刑法典》第64条关于“选择刑罚之标准”的条文中，进一步明确规定了有利于被告人的刑事政策。该条指出：“如对犯罪可选剥夺自由之刑罚或非剥夺自由之刑罚，则只要非剥夺自由之刑罚可适当及足以实现处罚之目的，法院须选非剥夺自由之刑罚。”澳门刑法典的这些有利被告人的规定显然更能有效地保护犯罪人的人权，有利于对犯罪人的矫治，值得我们借鉴。


  （三）微调定罪政策，科学划定犯罪圈


  就具体刑事政策而言，定罪政策具有至关重要的意义，它是指把什么样的行为确定为犯罪的策略。而犯罪圈，这里是指国家划定的定罪范围。总体来看，我国的定罪政策是基本合理的，但在犯罪化与非犯罪化问题上仍有必要进行微观调整。


  1．犯罪化


  所谓犯罪化（criminalizing），就是把某种行为当作犯罪来处理。犯罪化的显著特点就是扩大定罪处刑的范围。所以，本质上讲，扩大犯罪圈就是扩大国家刑罚权的范围。无疑，国家不得随心所欲地扩大犯罪圈或刑罚权，否则，公民的权利和自由就会受到无端侵蚀。但是，如果社会犯罪情势出现新的变化，某些原来没有作为犯罪处理的行为已经具有严重社会危害性，或者随着科学技术的进步出现了新的严重危害社会的行为时，就应当毫不犹豫地及时将其犯罪化。我国立法机关在1997年刑法施行之后，先后通过刑法修正案或制定单行刑法将刑法中没有规定或不明确的行为确定为犯罪，就是将某些行为犯罪化的适例。[13]从当前和今后一个时期的情况来看，我认为，国家主要应当将某些技术含量高且严重危害社会的行为犯罪化。例如，非法实施人工生育、利用克隆技术实施严重危害社会的行为、具有严重社会危害性的网络违法行为等。


  2．非犯罪化


  所谓非犯罪化（non-criminalizing），是指将曾经作为犯罪认定的行为不再作为犯罪看待。非犯罪化本质上是压缩定罪处刑的范围，即缩小犯罪圈，也可以说是进一步限制国家刑罚权行使的范围。从我国现行刑法规定的犯罪来看，绝大多数都符合我国的犯罪现实，但我们认为仍有极少数犯罪行为可以非犯罪化。例如，《刑法》第259条（破坏军婚罪）第1款规定的两种行为——“同居或者结婚”而言，如果行为人明知是现役军人的配偶而与之结婚，对行为人完全可以按重婚罪定罪处罚；而把现役军人的配偶在自愿的前提下与他人同居的行为作为犯罪来处理，不但收不到预期效果，而且还把道德问题刑法化了。


  （四）泛调刑事处罚政策，革新刑事处罚理念


  所谓刑事处罚政策，就是国家选择的通过处罚犯罪达到预防犯罪目的的策略。从总体上讲，刑事处罚政策有两个方面的基本内容：刑罚政策与非刑罚政策（包括保安处分）。前者是通过刑罚手段达到预防犯罪的目的，后者是通过非刑罚手段达到预防犯罪的目的。毋庸讳言，我国刑事处罚政策存在的问题较多，但长期以来，这些问题并没有引起立法者的足够重视。1997年虽然对旧刑法进行大量调整，增加了上百个新罪名，但刑事处罚制度上却维持了原有样态。在我国现行刑事处罚政策中，最突出的问题是：过分看重重刑的威慑效果，对非刑罚政策在防范犯罪中的重要作用重视不够。因此，在当前和今后一个时期我们应当对刑事处罚政策在以下几个方面进行重大调整：


  1．削减或压缩重刑


  从刑罚发展史的一般规律来看，刑罚的重轻变化总是与社会的物质文明和精神文明程度成反比例发展，即社会的物质文明与精神文明程度越高，刑罚则越趋于轻缓。历史的列车已经驶入21世纪，我国的物质文明与精神文明已获空前发展，如果我们仍然奉行重刑政策，显然是不合时宜的。然而，现实情况却是我国刑法中设置了过多的重刑条款。死刑和无期徒刑在刑法中所占的比例过大，这在西方一些国家的刑法中是不多见的。事实上，刑法中重刑（特别是死刑）偏多，一方面严重影响我国的国际形象，另一方面，也并没有收到理想的预防犯罪的效果。因此，当务之急是尽快提高国民的道德水平，而不应当推行重刑政策。在1997年修订刑法时，我国不少学者曾建议改变重刑政策，特别是建议大量压缩死刑的适用范围，但这一立法建议未被采纳。现在，是我们认真反思重刑（特别是死刑）刑事政策并大量削减重刑的时候了。


  2．建立保安处分制度


  保安处分（sichernde Massnahmen, measure of safety）这一概念自18世纪末德国学者克莱因提出以来，经过200余年的发展，至今已形成完整而成熟的理论体系，大陆法系诸国早已据其建立了完备的保安处分制度。从各国保安处分的司法实践来看，事实证明，保安处分对于预防犯罪（尤其是特别预防）具有十分重要的意义。我国刑法中虽然规定有相关的非刑罚措施，但它们本质上并不具有保安处分的意义。我国治安管理的有关行政法律、法规中虽然曾经有近似于保安处分的劳动教养、收容教养[14]等规定，但由于我们没有将其纳入刑事法制的轨道，劳动教养这一治安措施过去常常被不恰当的适用，因此招致人们的非议。所以，现在有必要对我国的刑事处罚制度进行调整，将劳动教养、收容教养等近似于保安处分的措施纳入刑事处罚的范畴，适时制定我国的保安处分制度。至于制定我国保安处分制度的具体形式，我们认为可以采取两种方式：一是修订刑法，增加保安处分专章；二是制定专门的保安处分法。


  （五）完善赦免制度，发挥其刑事政策功能


  赦免制度在我国历史上早已有之。《周礼·司刺》即有关于80岁以上的老人犯罪可以赦免的记载。在我国古代，赦免是作为统治者收买民心、体现君王恩德的一种政策措施。而近现代以来，赦免则作为一种重要的刑事政策被世界各国广泛采用。不仅欧美一些国家法律中规定有恩赦制度，而且亚洲的日本、韩国等国家的法律中也有赦免制度。赦免包括特赦与大赦。在我国法律中，只是在宪法中规定了特赦，而关于大赦却没有作任何规定。我认为，赦免制度对于维护社会的安定团结、缓解社会矛盾、节约社会资源都具有重大作用，国家立法机关应当在适当的时候，在我国有关法律中完善赦免制度的内容。


  （六）改革行刑政策，重构我国行刑模式


  所谓行刑政策，即国家通过对犯罪人执行刑事处罚从而对其进行矫治的策略。早期世界各国的刑罚执行基本上采取的是封闭执行模式，即对被剥夺人身自由的犯罪人收监执行，从而使之与社会隔离。但是，此种刑罚执行方式具有严重的社会负效应——它不仅过多地耗费了国家的人力、物力，使国家不堪负重，而且并不能收到理想的预防犯罪效果，很多犯罪人在监狱中不但没有被改造好，反而受到其他犯罪人不良行为的感染，变得更加具有危险性。因此，20世纪70年代以后，西方各国开始了行刑政策的重大改革。而这场改革的主要成果就是使行刑高度社会化，变原来封闭的行刑为开放式的行刑。其中，英国1972年的《刑事司法条例》（The Criminal Justice Act 1972）所确立的“社会服务”刑（community service）对西方各国刑罚执行制度的改革产生了重要影响。长期以来，我国刑罚执行模式也是采取封闭的执行方式，其矫治效果并不十分理想。因此，我国早就有学者提出了刑罚执行社会化的呼吁。关于如何革新行刑政策、重构我国行刑模式，我认为主要应采取以下措施：首先，我们应当在观念上摈弃传统的封闭或隔离行刑的思想，建立开放行刑或行刑社会化的新理念。其次，对我国刑罚制度中已有的有利于行刑社会化的措施加以利用、完善。我国现行刑法中已有的“缓刑”“管制”就是符合行刑社会化要求的刑罚执行制度和刑罚方法。但司法实践中，我们对缓刑的适用掌握得偏严，而对管制这样一种具有重大刑事政策意义的刑罚方法却很少适用。今后，我们应当尽量扩大缓刑适用范围，尽可能多地适用管制。最后，可以考虑通过修订刑法，把2年以下有期徒刑或拘役替换为类似于西方现已普遍接受的“社会服务”这样的公益劳动刑，并建立管理和监督“社会服务”的专门机构。


  四 结语


  刑事政策是一个内容十分丰富且异常广博深厚的研究领域。研究或制定刑事政策，需要综合运用各种社会科学理论和方法，特别是应当注重与犯罪学结合起来进行研究。用荷兰雷登大学（University of Leiden）刑法学教授哈特（A.C.Hart）的话来说就是：社会政策需要以认识论的自然方法（in an epistemologically naive way）联合各种社会科学门类来进行具有现代刑事政策意义的刑事立法。[15]而哈特的此一论断与安塞尔始终主张的“联合所有人文科学对犯罪现象进行多学科性研究”[16]的刑事政策思想可谓英雄所见略同。尽管如此，本文并没有在无限广阔的范围内对我国刑事政策进行反思与构想，而只是在刑事法制的范围内对我国刑事政策作了有限思考。我认为，刑事政策事关国家的长治久安以及对公民权利与自由的充分保护。但是在过去很长时间内，我们没有给刑事政策以足够的重视。现在，是我们认真反思我国刑事政策并大力加强刑事政策研究的时候了。
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  第三章

  制刑的基本原则


  制刑有不同含义。从最广义角度讲，制刑乃指刑事政策的制定，包括一切有利于减少犯罪、预防犯罪的社会政策的制定。德国学者李斯特所谓“最好的社会政策就是最好的刑事政策”就是在此意义上所言。狭义的制刑，则指刑事法律的制定，它包括抗制犯罪的刑事实体法、刑事程序法以及刑事执行法的制定，此种意义上的制刑亦可称之为刑事立法或刑事法的创制。最狭义的制刑，则仅指刑事实体法中刑事处罚的制定。从政策论的角度来看，制刑，乃是整个刑事政策的核心所在，因为，刑事政策正是通过法定程序制定的刑事立法得以体现，贯彻执行该刑事法的过程，也就是刑事政策得到落实的过程。


  人类社会的一切行为都具有合目的性的特点，而社会政策的制定当然具有鲜明的目的性。制刑，作为社会政策制定的一项重要内容，至少而最关键的是要完成以下三方面任务：其一，预防犯罪[1]；其二，维护社会整体利益和公民合法权益不受犯罪侵害；其三，保护被害人合法权利，同时约束国家刑事权力，保护犯罪嫌疑人和被告人的合法权益。人类社会的任何一项活动总会具有两面性，即人类追求行为的正面价值时总是无可避免的产生负价值。这一辩证规律在制刑活动中也将同样会得到反映。诚如德国学者耶林（R.von Jhering,1818—1892）所言：刑罚乃双刃之剑，如果用之不当，就会使国家和公民两受其害。如何确保制刑最佳的正面效应而将其负面效应限制在最小范围内？这就要求国家在制刑活动中遵守适当的科学原则。那么，制刑应当遵守的原则究竟是什么呢？纵览我国目今出版的有关刑事政策的著述（包括译著），除了个别学者论及了刑事政策制定应遵守的基本原则外，其他学者一般只探讨了刑事政策原则。[2]我们认为，确立制刑原则，应当考虑这样几个问题：首先，应当从刑事法自身的科学性出发，不可过分将制刑政治化或者意识形态化；其次，应当考虑国际主流社会的制刑原则发展趋势，力求使我国的刑事政策符合国际社会刑事政策的发展潮流；其三，制刑可能要遵守多项原则，但是，我们应当把握那些最基本的原则。我们注意到，欧盟成员国部长委员会做出的一个有关刑事政策的建议案曾经指出：“无论社会有关犯罪的形势多么严重，旨在应对此种犯罪形势的措施不考虑民主、人权和法制是不能允许的。”[3]显然，欧盟作为法制建设较为发达、法制水平较高的国家，前述有关刑事政策制定的指导思想是值得我们借鉴的。基于此种考虑，我们把制刑应当遵守的基本原则归纳为民主、法制、人权。


  一 民主原则


  （一）民主之定义


  在人类政治文明史的演进过程中，关于民主的定义从来没有统一过。民主一词（democracy）源于希腊文demokratia，形成于公元前5世纪。[4]最初，它只是作为一个政治概念为古希腊学者所首先使用，它的早期含义由柏拉图和亚里士多德的政治学说所界定，即：民主，乃指人民的统治或权力；或指由人民直接地通过分区选出的代表来治理、统治，亦即多数人的统治。西方启蒙思想家中，斯宾诺莎（1632—1677）曾经将民主界定为：民主制是一个很多人组成的集合体，在这个集合体中，每个人都是平等的；具体实行的民主必须恰如其分地平衡社会的和谐和安宁这两种需要，同时很好地赋予个人以思想、言论和信仰自由。孟德斯鸠则认为：民主制要求所有人都有权参加官员的选举；民主制不是简单的多数规则，[5]也不是简单的抽签规则；民主制的原则是美德，其最吸引人之处是它的公民道德上的伟大；民主制保证了它的公民在法律许可范围内享有很高度的自由和安全。[6]马克思主义的经典作家则从阶级斗争理论出发，给民主赋予了特别的含义，认为“民主是一种国家形式，一种国家形态”（列宁语），其基本含义有三：其一，指公民权利，主要指公民管理国家的权力，同时，也意味着对不享有公民权利的阶级实行专政；其二，指统治阶级进行阶级统治的方法，即政权的组织形式或国家形式；其三，指国家活动的原则。[7]


  除了上述政治学意义上的民主，西方学者还提出了相关民主范畴。这主要有：其一，社会民主。法国社会学家、历史学家托克维尔（Alexis Charles Henri Clerel de Toqueville,1805—1859）把民主理解为一种社会状态而不是政治形态。所谓社会民主，即指“其民族精神要求它的成员认为自己有平等社会地位的社会。”社会民主的特点是自下而上的民主，“是一种生活方式”。其二，工业民主。工业民主是把古希腊的直接民主应用于工业社会，在这个社会里，政治共同体的成员——公民——由经济共同体的成员——车间里的工人——所取代，个人分享工厂的管理权，并最终分享其所有权。其三，经济民主。经济民主关心或反映的是财富平等，它的政策目标是重新分配财富并使经济机会与条件平等化。[8]


  前述简要分析表明，“民主”乃是一个并无完全定论的概念。事实上，在政治哲学史上，“民主”既是一个“广受赞誉的词”，又是一个备受贬斥的概念。[9]然而尽管如此，自从麦迪逊（James Madison,1751—1836）、杰伊（John Jay,1745—1829）和汉密尔顿（Alexander Hamilton,1755—1804）等发表《联邦党人文集》（The Federalist:A Commentary On The Constitution Of The United States）以及J.S．密尔（John Stuart Mill,1806—1873）的《代议制政府》（Consideration on Representative Government）1861年出版以后，现代西方的民主概念才摆脱了传统的民主观念。在密尔看来，民主就是以代议制为特征的政治制度，它本质上是一种“自由的政治制度”, “是代表一切人而不是仅仅代表多数的民主政体……这种民主政体，它是唯一平等的、唯一公正的、唯一由一切人治理的一切人的政府、唯一真正的民主政体。”[10]他又说：在一个真正的民主制国家里，每个部分或任何部分的人都会按一定比例有其代表，就人对人来说，少数和多数一样将得到充分的代表权。要不是这样，就不是平等的政府，而是不平等和特权的政府，即人民的一部分统治其余部分，就会有一部分人被剥夺他们在代表制中公平而平等的一份影响。这违反一切公正的政府，但首先是违反民主原则，民主制是声言以平等作为它的根据和基础的。[11]而当代美国学者乔·萨托利（G.Sartori）认为：民主就是非个人独裁……民主是这样一种制度，其中谁也不能自己选择自己进行统治，谁也不能自己授权自己进行统治，因此，谁也不能自我僭取无条件的和不受限制的权利。[12]


  从政治学的角度来看，综合各种关于民主理论的主要见解，可以将民主的特点归纳如下：（1）民主的核心内容就是平等，即每个公民都具有相同的机会或者相同的权利与义务，具体言之，民主的核心内容就是要使公民法律—政治平等、社会平等、机会平等以及经济平等；（2）民主是一种国家统治或者管理的政治制度，每个公民都有同样权利参与国家决策、管理；（3）民主要求有一个能够代表每一个公民利益的通过“自下而上”的民主选举产生的政府来进行统治和管理国家。无须赘言，制刑乃是国家决策和管理的重要领域，在制刑中强调坚持民主原则，就是要确保制刑决策民主。


  （二）制刑决策民主


  刑事政策的制定无疑应当遵守社会政策制定的民主原则。社会政策制定的民主原则主要是指决策主体民主化。


  决策主体亦称之为政策主体[13]，是指直接或者间接地参与政策制定的个人、团体以及组织。虽然东西方国家政治制度与意识形态的不同导致各国决策环境各不相同，但是决策主体的构成因素基本相似，在现代公共政策领域，主流观点认为：决策主体主要包括立法机构、行政决策机构、行政执行系统、司法机构、政治党派、利益集团、思想库、大众传媒和公民个人等。[14]


  所谓决策主体民主，是指应当最大限度地让每个公民有平等机会参与政策制定。然而，当今世界各国早已经不是古希腊时代的城邦国家，人口的急速增长使得国家均成为“巨型邦国”（megapolis），古希腊时代的小国寡民似的“共同体”（Gemeinschaft）全体人民直接参与决策从而简单地按照少数服从多数的原则决定公共事务已经不再可能。[15]因此，现代国家的决策主体民主必须谋求新的出路。就现代各国的决策主体民主保障制度而言，西方国家与我国各不相同。


  西方国家实行立法、司法、行政三权分立，其决策主体民主是以“代议制”为特征全民参与决策的民主模式。而具体行使决策权的官方主体乃是立法机关、行政决策机关、行政执行机关和法院。此外，非官方的政治党派、利益集团、思想库、大众传媒和公民个人等也是不可忽视的决策主体，没有他们的参与，决策主体民主将无从谈起。我国实行的是中国共产党领导下的“议行合一”民主模式，其决策过程有两大特征：其一，从宪法规定的权力关系来看，全国人民代表大会是国家最高权力机关，行使国家立法权，它在国家机关体系中居于核心地位；其二，从中国共产党和政府的关系来看，中国共产党是中国政府的领导核心，左右着政府运行过程，主导着公共政策的制定。西方国家的公共政策多以法的形式出现，而当代中国的公共政策决策充分体现出中国共产党的领导作用。[16]在我国，具体行使决策权的官方机构是：中国共产党、人民代表大会、国家行政机关以及国家司法机关。


  根据我国的国情实况，强调制刑决策主体民主，就是要在民主政治体制下，尽可能扩大制刑决策主体范围。这就意味着除了必需的官方制刑主体，有必要借鉴发达国家制刑主体民主化的经验，充分发挥其他党派、利益集团、思想库、大众传媒和公民个人在制刑决策中的积极作用，认真听取他们关于制刑决策的意见，满足全社会的利益需求。鉴于官方制刑主体参与制刑的必要性与重要性无须赘言，这里，我们仅重点阐释我国非官方制刑主体参与制刑的若干重要意义。


  1．其他党派参与制刑，能够更好地平衡不同群体的利益需求


  在我国，现行政治制度的一项重要内容就是中国共产党领导下的多党合作，即除了作为执政党的中国共产党，我国还有诸多民主党派，而参政议政则是他们义不容辞的政治责任。事实上，这些民主党派在我国公共政策制定——包括刑事政策制定方面发挥了极其重要的作用。“政党作为利益集团的一种特殊类型往往以政治联盟的形式出现……现代国家的政治统治大都通过政党政治的途径加以实现，政党常常发挥着一种 ‘利益聚合’的功能，即政党努力将不同利益集团的特定需求转变为一般性可供选择的政策方案”[17]。政党的这些内在特性必然也反映在我国民主党派身上。正是不同的民主党派往往代表了不同的特定群体利益的特性，使得广泛听取和采纳民主党派在刑事政策制定方面的意见，能够平衡不同群体在抗制犯罪方面的利益需求。


  2．利益集团参与制刑，能够反映不同社会群体的利益需求


  所谓利益集团，是指具有相同价值需求和利益倾向的个人组成的团体或者团体间的联盟，如工会、农会、烟草业协会、律师协会、房地产业协会等。利益集团往往有某些共同的利害情感，他们常常具有利益表达的功能。利益集团通常通过游说、舆论宣传、政治捐款、抗议示威等活动来影响国家制定有利于自己利益集团的刑事政策或者不制定不利于自己利益集团的刑事政策。例如，我国律师界就曾经针对现行刑法典第306条规定的“辩护人、诉讼代理人毁灭证据、伪造证据、妨害作证罪”提出质疑，认为该条违背了律师业务的基本规律，使律师业务失去了正当和必要的法律保障，因而建议废除该条款。[18]虽然利益集团常常会偏重关注自己利益集团的利益保护而忽视公共利益的整体需要，但是，在制刑过程中适当吸收利益集团有关刑事政策的合理建议，无疑将有利于正确反应社会上各种利益集团间在公共政策关系领域的利益需求。


  3．思想库（think tank or think factory）参与制刑，能够使刑事政策的制定更加科学合理


  所谓思想库，又称脑库（brain trust），俗称智囊班子或智囊团，它是现代政策研究机构的别称。世界上一些著名的决策研究机构对公共政策的决策与选择有着十分重要的影响。如美国的布鲁金斯学会、胡佛研究所、日本的野村研究所等，其研究成果往往能影响美日的一些重大公共政策决策。而在刑事法律领域，国际上一些著名的研究机构对其所在国的刑事政策制定与选择也常常产生重要影响。例如，德国的弗赖堡国际刑法与外国刑法研究所、加拿大的刑事司法与刑事政策研究中心、韩国的刑事政策研究院等，就产生了这样的效果。由于思想库的组成人员通常都是某一领域的专家，他们对某一科学的理论与实践有深刻的研究和广泛关注。国家在刑事政策制定与选择中认真考虑和吸收他们的研究成果与建议，能够使刑事政策更加科学合理。事实上，我国也有类似于国外的刑事法律智囊团，如国家重点研究基地中国人民大学刑事法律研究中心等，他们的研究成果和建议已经对国家的刑事政策制定与选择产生重要影响。[19]


  4．大众传媒参与制刑，能够全面反映社会信息，促进刑事政策制定与选择的公正性


  大众传媒，主要是指广播、电视、报纸、书刊、计算机信息网络等公众用来表达情感意愿、思想观念以及价值取向且传播各类信息的手段。大众传媒乃是当今社会最强有力、最快捷、最直接、最方便的信息传播与沟通工具，对公共政策的制定与选择有着无比重要的影响。大众传媒既能广泛传播官方决策机关关于刑事政策的决策意图，又能普遍而迅速反馈社会对官方刑事政策决策的赞同或者反对的动向，还能主动将大众关于刑事政策价值取向的意愿传递给官方刑事政策决策机关，从而引起权力机关的关注和重视。例如，2003年3月，《南方都市报》网站率先报道了由武汉至广州寻找工作机会的孙志刚在当地某公安机关被折磨致死的消息，国内众多媒体立即转载了此一信息，从而引起党和国家领导人以及决策机关的高度重视。一时间，媒体上有关“暂住证”“劳动教养”还有对部分公安执法人员违法执法的批评接踵而至，这使得国家有关部门认真思考“劳动教养”这一政策的公正性与合理性问题，有关部门甚至开始考虑是否有必要继续保留该制度还是应当将其刑事化。


  5．公民个人参与制刑，能够进一步平衡社会关系


  就公共政策的决策过程而言，公民个人参与政策制定的途径主要是：其一，直接行使个人权利，通过直接投票方式决定某些重大政策问题；其二，通过推选代表参与国家政策制定，间接行使个人权利；其三，通过施压手段反对或者主张应当制定某种政策，如通过游行示威、请愿、上访、公开发表个人意见等方式迫使决策机关采纳、改变或者放弃某项政策等。[20]就刑事政策而言，公民个人一方面可以通过自己的代言人——人大代表向立法机关提出刑事立法的意见，另一方面，可以间接参与刑事政策的制定。例如，众多公民通过公开在媒体上发表对贪污腐败、侵占国有财产的犯罪现象不满，从而引起国家权力机关加大对贪污腐败、侵占国有财产犯罪的打击与防范力度；又如众多公民自发参与有关死刑存废的讨论，强烈表达反对废除死刑的意见，这也当然会在一定程度上影响国家决策机关对待死刑的立场。值得注意的是，虽然有时候公民个人意见（民意）并不能完全左右官方决策机关刑事政策制定的立场，但是，很可能影响某一刑事政策的发展进程。[21]


  二 法制原则


  法制（governed by the rule of law）与民主是一对孪生兄弟——没有法制就不会有民主，没有民主又何谈法制！卢梭曾经指出：政治的难题“就是将法律置于人之上，我把它比作几何学中的圆的方。”[22]卢梭此言一方面表达了他主张的“法律至上”的治国思想，另一方面也说明了真正做到法律至上是多么艰难——就好像“几何学中的圆的方”！但是不管怎么说，经过两百多年艰难曲折的历史演进，西方发达国家早已确立了法律至上的法治国精神，并在国家管理和公共政策决策中自觉践行这一精神，其成功的经验与教训值得我们研究借鉴。


  我国由于特殊的历史原因——历经了数千年封建专制统治与半殖民地半封建历史过程，却没有经历类似于西方发达国家的近代资产阶级民主法制的思想政治革命。1949年10月新中国的成立，使中国由一个半殖民地半封建的社会一跃而直接进入了社会主义社会，而当社会主义新中国的法律制度尚未建立之时，作为当时党和国家领导人的毛泽东同志就在《关于时局的声明》中宣布彻底废除国民党伪法统。此后约30年间，又由于频繁的阶级斗争运动以及在某些重大问题上的决策不科学，使得我国在很长时间没有制定和完善国家的法律制度体系，在国家管理和政策决策问题上，主要依靠党和国家最高行政机关的方针政策来进行。其间，刑事法律更是残缺不全，主要依靠党和国家的刑事政策来处理刑事案件以及关押和改造犯罪分子。[23]而当时刑事政策的很多重要内容既非严格依照法律程序制定，又没有经过科学论证，因而带有较大随意性和主观性色彩。


  由于我国历史上缺乏法律至上的法文化传统，在今天强调刑事政策的制定必须遵守法制原则就具有特别重要的意义。令人振奋的是，我国1996年3月召开的八届人大四次会议明确提出了“依法治国，建设社会主义法制国家”的构想；1999年3月第9届全国人大二次会议通过的宪法修正案以根本大法的形式规定了“中华人民共和国实行依法治国，建设社会主义法治国家。”党的十六大报告更是明确提出了“政治文明”的主张（政治文明的核心内容无疑是奉行法治），并将其写入了2004年3月通过的宪法修正案。这为我国确立法律至上原则奠定了法律与政治基础，为确保“依法治国”和“政治文明”的纲领得以贯彻实行、确保刑事政策的制定遵守法制原则指明了方向。


  在刑事政策领域，所谓制刑应当坚持法制原则，是指制刑程序应当合法，以及制刑内容应当合法。


  （一）制刑程序合法


  强调制刑程序必须合法，这是法的实体正义离不开程序正义所致。[24]人类社会漫长演进史告诉我们，国家制定立法程序，就是要以不可逾越的程序确保立法公正。因此，不遵守公正的法定程序制定的刑事政策，很难令人相信其公正性。诚如日本学者谷口安平所言：“程序的正义总是被与通过程序而达到的结果正义联系起来考虑。”[25]


  所谓制刑程序合法是指刑事法律的制定程序必须合法。换言之，只有依照合法程序制定的刑事法律才是有效的法律，不按照法定程序制定的刑事法律就是非法的，因而不具有法律效力。就我国当前的情况来看，刑事法律是指以法典形式为载体的刑事实体法（刑法）、刑事程序法（刑事诉讼法）以及刑事执行法（监狱法）。


  理论上言之，在我国，法律制定的程序乃是：法律议案的提出——立法议案和审议——立法议案的表决和通过——法律的公布。[26]根据2015年3月15日第12届全国人民代表大会第3次会议修正通过的《中华人民共和国立法法》（以下简称《立法法》）第2章第2节的规定，我国法律的具体立法程序（当然包括刑事法律）乃是[27]：
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  《立法法》第7条还规定，全国人民代表大会和全国人民代表大会常务委员会行使国家立法权；全国人民代表大会制定和修改刑事、民事、国家机构的和其他的基本法律；全国人民代表大会常务委员会制定和修改除应当由全国人民代表大会制定的法律以外的其他法律；在全国人民代表大会闭会期间，对全国人民代表大会制定的法律进行部分补充和修改，但是不得同该法律的基本原则相抵触。我国《立法法》第8条还规定，下列事项只能制定法律：犯罪和刑罚（第四项）；对公民政治权利的剥夺、限制人身自由的强制措施和处罚（第五项）；诉讼和仲裁制度（第十项）。


  我国《立法法》之所以规定如此复杂的立法程序以及明确限定涉及刑事问题的法律之立法主体，正是为了确保制刑的合法性。应当充分肯定，我国刑事法律的制定都是严格按照法定程序进行的，因而其合法性毋庸置疑。但是我国除了《中华人民共和国刑法》《中华人民共和国刑事诉讼法》和《中华人民共和国监狱法》这三部基本刑事法律外，还有为数众多的单行刑事法、刑事立法解释和司法解释以及附属刑事法。严格地讲，这些内容属于刑事法的范畴却不属于“基本刑事法律”的范畴。[28]一个不容忽视的现象就是，国家往往十分重视基本刑事法律制定的法定程序，而其他刑事法制定的合法程序常常容易被忽视，并由此产生了若干不良后果。


  例如，根据《立法法》第14条第2款规定，全国人民代表大会常务委员会、国务院、中央军事委员会、最高人民法院、最高人民检察院（以下简称“两高”）、全国人民代表大会各专门委员会，可以向全国人民代表大会提出法律案，由主席团决定列入会议议程；第45条规定，法律解释权属于全国人民代表大会常务委员会。这就意味着，“两高”如果有某种立法动议，应当按照法定程序向全国人民代表大会提出法律议案而不能违反法定程序，自己变相立法。但是事实上，1996年《中华人民共和国刑事诉讼法》修订颁布后，“两高”分别于1998年9月和1999年1月公布了《最高人民法院关于执行中华人民共和国刑事诉讼法若干问题的解释》和《最高人民检察院刑事诉讼规则》，前者计有367条，后者计有468条，二者均远远超过了《中华人民共和国刑事诉讼法》（计有225条）的条文数，且诸多内容超越了《刑事诉讼法》规定的范围。这不能不说是一种不符合立法程序的变相立法。如根据1996年《刑事诉讼法》第47条的规定，证人证言必须在法庭上经过公诉人、被害人和被告人、辩护人双方讯问、质证，听取各方证人的证言并且经过查实后，才能作为定案的依据。[29]从本条立法原意来看，显然立法者强调所有证人应当出庭作证，否则将无法在法庭上对证人证言进行“讯问、质证”。然而，1998年9月公布的《最高人民法院关于执行中华人民共和国刑事诉讼法若干问题的解释》第58条第2款却规定：对于出庭作证的证人，必须在法庭上经过公诉人、被害人和被告人、辩护人等双方询问、质证，其证言经过审查确实的，才能作为定案的根据；未出庭证人证言，宣读后经当庭查证属实的，可以作为定案的根据。[30]正是最高人民法院的这一解释，使得证人不出庭有了明确根据，从而使得我国刑事审判中证人不出庭的不正常现象普遍存在！类似的情况在《最高人民检察院刑事诉讼规则》中同样存在。1996年《中华人民共和国刑事诉讼法》第142条至第146条专门对人民检察院的不起诉权作出了规定。但是通观整部《刑事诉讼法》，并没有授权人民检察院“对被不起诉人予以训诫或者责令具结悔过、赔礼道歉、赔偿损失，”然而， 1999年《最高人民检察院刑事诉讼规则》第291条却明确规定，“人民检察院决定不起诉的案件，可以根据不同情况，对被不起诉人予以训诫或者责令具结悔过、赔礼道歉、赔偿损失。”众所周知，“训诫或者责令具结悔过、赔礼道歉、赔偿损失”乃是我国《刑法》第37条对犯罪情节轻微不需要判处刑罚的犯罪人规定的非刑罚处罚措施，其适用对象只能是已经构成犯罪之人，而我国刑事诉讼法规定的不起诉对象，乃是不得作为犯罪处理的几种对象，或者其他法律规定免于追究刑事责任的人。[31]而且其适用主体只能是人民法院，人民检察院根本无权行使此项权力。[32]


  更令人不能理解的是，根据我国宪法和相关宪法性规范文件规定，公安部并无司法解释权，更没有制定有关刑事诉讼方面法律、法令的权力，然而事实上公安部却也在1996年和2012年《刑事诉讼法》出台后制定公布了《公安机关办理刑事案件程序规定》，且其中内容也存在与刑事诉讼法规定不符合的问题。[33]此种违反法律制定程序的越权立法还引起了相关负效应连锁反应——有的地方公安机关仿效公安部制定办理刑事案件程序规定的做法，甚至“规定犯罪嫌疑人被羁押期间只能会见律师一至两次，每次会见时间最长不超过30分钟，甚至15分钟等”[34]。更为普遍的是，很多地方公安部门规定律师会见犯罪嫌疑人、被告人必须是二人，这就使得犯罪嫌疑人、被告人只聘请了一位律师的情况下，受委托律师个人无法会见当事人。这显然违反了刑事诉讼法的关于犯罪嫌疑人、被告人可以委托1至2人作为辩护人的规定。（《刑事诉讼法》第32条）[35]


  凡此种种，不能不认为是不严格遵守制刑法定程序，从而变相立法造成的不应有现象。


  （二）制刑内容合法


  制刑程序合法只是为制刑内容合法提供了必要保障。制刑内容合法有赖于制刑主体自觉按照法定程序制定符合法律精神的刑事立法。所谓制刑内容合法，是指国家制刑主体制定的刑事政策应当符合国家的法律规定。具体言之，制刑内容合法主要包括以下两方面内容：


  1．刑事政策必须符合国家宪法精神，不得制定违宪性刑事政策


  宪法是国家的根本大法，是国家其他法律与政策制定的根据和前提，它具有至高无上的权威。我国《宪法》第5条明确规定：一切法律、行政法规和地方性法规都不得同宪法相抵触。一切国家机关和武装力量、各政党和各社会团体、各企业事业组织都必须遵守宪法和法律。一切违反宪法和法律的行为，必须予以追究。任何组织或者个人都不得有超越宪法和法律的特权。因此，一切刑事政策的制定必须在宪法精神许可的范围内进行，否则，就是不合法或者具有违宪性，因而将导致制刑无效，甚至承担违宪责任。


  应当肯定，我国的刑事立法情况总体上符合宪法精神。但是不能忽视，仍然存在某些与宪法精神不协调的问题。例如，我国《宪法》第12条规定：社会主义的公共财产神圣不可侵犯。同时，第13条规定：公民的合法的私有财产不受侵犯。虽然这两个条文用语略有区别——前者在“不可侵犯”前加上了“神圣”，而后者没有，但是这并没有改变无论是社会主义公共财产还是公民个人的合法私有财产都应当受到同样保护这一宪法原则。如果这种理解符合宪法精神，这就意味着我国的刑事法律应当平等保护社会主义公共财产和公民个人所有的私有财产。然而，在我国的刑法中，有关保护公共财产和私有财产方面却存在诸多与前述宪法原则不协调的问题。以贪污罪与职务侵占罪为例，二者同样是非法将他人财产占为己有，仅仅因为前者侵犯的是公共财产，后者侵犯的是非公有财产，《刑法修正案（九）》出台之前，实施贪污犯罪者贪污数额10万元以上的，处10年以上有期徒刑或者无期徒刑，可以并处没收财产；情节特别严重的处死刑；而实施职务侵占数额巨大的（无论多么巨大），仅处5年以上有期徒刑，可以并处没收财产。[36]此种因侵犯财产所有权不同而导致刑罚轻重悬殊的立法例，显然表明了立法者重公共财产保护而轻私有财产保护的价值取向。这种立法价值选择无疑违反了我国宪法平等保护公共财产与私有财产的原则，因而具有一定意义上的违宪性。我国刑法中存在的犯同样性质之罪而因为主体身份不同受到相差悬殊的刑事处罚的立法例，同样具有一定意义上的违宪性。[37]


  2．刑事政策必须符合国家的基本法律精神，不得制定违反基本法律的刑事政策


  在法律体系结构系统中，基本法律乃是仅次于宪法效力的第二层次法律。就刑事法制而言，除了宪法确定的刑事法制原则，我国《刑法》、《刑事诉讼法》和《监狱法》是调整刑事法律关系的最重要基本法律，其他任何刑事政策的制定，其内容均不得违背这些基本刑事法律精神，不得超越这些基本刑事法律设定的界限。


  我国官方制刑主体所制定的刑事政策中，绝大多数符合国家的基本法律精神，但是不能不指出，作为官方制刑主体的“两高”制定的体现刑事政策的司法解释中，仍然存在若干不符合国家基本法律精神的现象。


  1981年6月10日第5届全国人民代表大会常务委员会第19次会议通过的《关于加强法律解释工作的决议》（以下简称《决议》）规定：凡关于法律、法令条文本身需要进一步明确界限或作补充规定的，由全国人民代表大会常务委员会进行解释或用法令加以规定；凡属于法院审判工作中具体应用法律、法令的问题，由最高人民法院进行解释；凡属于检察院检察工作中具体应用法律、法令的问题，由最高人民检察院进行解释。该《决议》一方面授权“两高”进行有关审判、检察工作的司法解释，另一方面又明确规定了“两高”司法解释的权限——即只能对审判、检察工作中具体应用法律、法令的问题进行解释，无权对法律、法令条文本身进一步明确界限或作补充规定。毫无疑问，“两高”做出的司法解释必须严格遵守我国刑法确立的罪刑法定原则、适用刑法平等原则、罪责刑相适应原则以及刑事诉讼法规定的无罪推定原则、疑罪从无原则等。


  根据我国刑法典确立的罪刑法定原则，凡是我国刑法没有规定为犯罪的，理所当然不能按照犯罪处理。如果认为某些行为已经严重到应当作为犯罪处理的，则应当提请全国人民代表大会或者其常委会补充规定或另行立法。然而，最高人民法院2000年11月公布的《关于审理交通肇事刑事案件具体应用法律若干问题的解释》第5条第2款规定：“交通肇事后，单位主管人员、机动车辆所有人、承包人或者乘车人指使肇事人逃逸，致使被害人因得不到救助而死亡的，以交通肇事罪的共犯论处。”此一规定有违罪刑法定原则之嫌。我国刑法典第133条规定的交通肇事罪之主体，限于违反交通运输管理法规且造成交通事故的人员，而交通肇事后的逃逸行为，并不构成独立的犯罪，至于行为人逃逸而致被害人死亡，只是加重处罚的情节，且刑法典第133条并没有规定要处罚“指使肇事人逃逸”者。[38]有违罪刑法定原则的实例在最高人民检察院的有关司法解释中也能见到。例如，《刑法》第254条规定的报复陷害罪属于行为犯，即只要行为人对控告人、申诉人、批评人、举报人实行报复陷害的，即构成本罪，应当处两年以下有期徒刑或者拘役。但是最高人民检察院1999年8月6日公布的《关于人民检察院直接受理立案侦查案件立案标准的规定（试行）》却规定对报复陷害罪案立案查处要求标准达到“致使被害人的人身权利、民主权利或者其他合法权利受到严重损害”程度。这一司法解释将刑法典原来规定的报复陷害罪为行为犯改变成了结果犯，此一变化大大缩小了本罪的打击与防范圈，明显违背了罪刑法定原则的精神。[39]


  三 人权原则


  所谓人权，是指在一定社会历史条件下受到法律认可的、公民享有的政治、经济、社会文化等方面的人身自由权利和民主权利。现代意义上的人权，乃是西方启蒙思想家针对中世纪封建神权统治提出的反对封建专制，尊重和保护人的尊严与权利的政治法律主张。


  一般认为，英国1628年的《权利请愿书》（the Petition of Right）最早确立了人权的法律概念，而英国1679年和1689年分别通过的《人身保护法》（Habeas Carpus）、《权利法案》（Bill of Rights）进一步规定了有关人权条款。及至18世纪卢梭（Jean Jacques Rousseau,1712—1778）等人提出并论证了“天赋人权”，为人权奠定了坚实理论基础。1776年美国的《独立宣言》（Declaration of Independence）与法国1789年的《人权宣言》（Declaration of Human Rights）正式以法律文件形式确立了现代人权概念。1948年，联合国发表了《世界人权宣言》（Universal De-claration of Human Rights）。从此，人权作为一个全球性问题日益受到各国关注。时至今日，无论是政治、法律问题还是经济、军事问题，无不与人权有着千丝万缕的关系。尊重人权、保护人权已经成为世界各国制定内政外交政策时必须予以优先考虑的问题。而利用各种有效手段来保护人权，也成为各国共同关心的问题。由于刑事法律具有保障法的特性，其对人权的保护早就受到世界各国的重视。


  刑事法律是国家用来调控和保护各种社会关系和利益的必要手段，既是打击与防范犯罪的重要工具，又是保障一般公民权利与自由不可或缺的法律手段。同时，刑事法律又是“犯罪人的大宪章”——它约束国家权力，保护犯罪人的合法权利不受非法侵害。在制刑中强调人权原则，就是突出制刑应当注重对一般公民权利的保护、对被害人权利的保护以及对犯罪人或者被告人的权利保护，避免过分偏重对国家利益的保护而轻视对公民权利的保护。就我国的情况而言，国家制刑应当特别关注如下问题：


  （一）应当特别注意对被害人权利的保护


  所谓被害人，根据联合国的一个法律文件，是指在成员国中受到违反法律的作为或者不作为以及滥用刑事权力侵害的个人或集体，所称“侵害”包括物理的或者精神的侵害，以及经济损失或基本权利的实体伤害。[40]而欧盟一个有关刑事政策与犯罪问题的文件曾经指出：“保护犯罪被害人的利益应当是刑事司法的基本功能之一。基于此一目的，有必要在刑事司法中既增强被害人的信心，又在刑事司法制度内充分考虑被害人所遭受的物理的、心理的、物质的以及社会的损害。”[41]在过去很长时期，刑事被害人的合法权利保护问题往往被忽视。真正关注刑事被害人权利的保护——特别是被害人因遭受犯罪侵害的补偿问题，乃是20世纪中期以后的事情。[42]在我国刑事司法制度中，对被害人的保护主要是通过确认附带民事诉讼权和被害人申请抗诉权来体现的。


  2012年《刑事诉讼法》第99条规定：“被害人由于被告人的犯罪行为而遭受物质损失的，在刑事诉讼过程中，有权提起附带民事诉讼。被害人死亡或者丧失行为能力的，被害人的法定代理人、近亲属有权提起附带民事诉讼。如果是国家财产、集体财产遭受损失的，人民检察院在提起公诉的时候，可以提起附带民事诉讼。”《刑法》第36条规定：“由于犯罪行为而使被害人遭受经济损失的，对犯罪分子除依法给予刑事处罚外，并应根据情况判处赔偿经济损失。承担民事赔偿责任的犯罪分子，同时被判处罚金，其财产不足以全部支付的，或者被判处没收财产的，应当先承担对被害人的民事赔偿责任。”我国刑事法律的前述规定，为保护刑事被害人的合法权利提供了程序与实体法律方面的根据。但是应当指出，我国刑事法律关于有效保护刑事被害人方面依然存在诸多问题。例如，前引刑法和刑事诉讼法均规定只有刑事被害人在遭受物质损失时才能提出附带民事诉讼，而所遭受之精神损害却不能提出附带民事诉讼；又如，我国没有建立刑事被害人国家救济制度，而犯罪的发生，国家本身也是有责任的，一旦犯罪人无力赔偿被害人的损失时，刑事被害人的附带民事诉讼请求就会落空。[43]凡此种种不合理现象，国家有必要及时采取措施，尽快建立和完善犯罪被害人救济制度，从而充分有效保护被害人的合法权利。


  我国2012年《刑事诉讼法》第218条规定：“被害人及其法定代理人不服地方各级人民法院第一审判决的，自收到判决书后五日以内，有权请求人民检察院提出抗诉。人民检察院自收到被害人及其法定代理人的请求后五日以内，应当作出是否抗诉的决定并且答复请求人。”此一规定明确认可了刑事被害人的抗诉请求权，从而使刑事被害人自觉维护其合法权利提供了刑事法律根据。这一规定体现了强化对刑事被害人法律保护以及发挥其诉讼主动性的立法精神。然而，值得注意的是，仅仅确认刑事被害人的抗诉请求权是不足以有效保护被害人合法权利的。因为，被害人申请抗诉并不能直接产生法律上的效力，即并不能必然使检察院据以提出抗诉。这就意味着，当被害人提出抗诉请求而检察机关不认为人民法院判决确有错误而不予采纳时[44]，被害人将无法采取有效法律程序来救济自己。因此，完善我国的刑事诉讼制度，及时确立刑事被害人的上诉权已经成为我国刑事政策亟待解决的问题之一！


  （二）应当特别注意对犯罪嫌疑人、被告人权利的保护


  犯罪嫌疑人、被告人是一类特殊的群体。由于他们社会角色的特殊性，他们的尊严与人权往往受到忽视。此一现象源于长期以来我们把刑事法律作为阶级斗争武器的思想。新中国成立后，在相当长的历史时期奉行阶级斗争学说，人们习惯于从阶级斗争的立场来看待社会矛盾、解决社会矛盾。这就使人们在有意与无意之间很容易把犯罪嫌疑人、被告人当作“坏分子”或者“阶级敌人”。既然他们是“坏分子”或者“阶级敌人”，反正不是什么好人，那么不把他们当人看待就理所当然了。然而，现代刑事政策理论告诉我们，刑事法律和其他法律一样，它是社会的调整器而不应当仅仅成为一个阶级统治另一个阶级的工具。我国刑法所确立的“对任何人犯罪，在适用法律上一律平等”（第4条）的原则令人欣慰地摆脱了狭隘的阶级斗争法律观，从而使我国刑事法律回到了正确且科学的轨道上来。


  我们强调应当特别注意对犯罪嫌疑人、被告人权利的保护，意在指出国家制定刑事政策时必须考虑在追究犯罪人刑事责任的同时，对他们的合法权利亦应当给以充分考虑，即犯罪嫌疑人、被告人也是人，他们的尊严与权利理应受到公正的保护。因为，在刑事司法领域，犯罪嫌疑人、被告人作为“孤立的个人”，面对以国家名义进行的刑事司法活动，他们只能处于被动的地位，如果允许国家对他们任意处罚，那么人类的历史就会倒退至封建专制时代。


  具体言之，要有效保护犯罪嫌疑人、被告人的权利，就要彻底贯彻有利于被告人原则。有利于被告人原则，一般被解释为“存疑时有利于被告”，即对案件事实的认定存在合理怀疑时，应当作出有利于被告人的判决、裁定。在刑事司法中，该原则的适用可能表现为：当案件事实在有罪与无罪之间存在疑问时，应该按照无罪来处理（即疑罪从无原则）；当案件事实在重罪与轻罪之间存在疑问时，应该认定为轻罪；当案件从重处罚认定情节存在疑问时，不得认定从重处罚情节。对于前述第一种情形，我国刑事司法实践通常采取“疑罪从轻”的做法，因而难免导致冤假错案。[45]美国学者贝勒斯指出：经济分析学家曾论证说，冤枉无辜者比放纵有罪者成本更大。[46]这完全可以用来解释为什么像美国这样一些国家特别强调和重视无罪推定与疑罪从无原则。


  关于有利于被告原则存在争议的问题在于：有利于被告原则只是刑事诉讼法上的证据法则，抑或也是对实体刑法的解释适用原则？对此存在否定论与肯定论之争。否定论者认为，这一原则有其严格的适用领域，即只有在案件事实认定上存疑时，才能适用，对刑法的理解和适用存有疑问时，不能适用该原则。台湾学者林山田认为，在刑事程序中，如果事实情状有疑惑时，可以适用罪疑唯轻原则，对证据的认定应有利于被告人，甚或对被告人作无罪判决。可是对法律问题因见解不一而有所怀疑时，法院则不能适用罪疑唯轻原则。肯定论者则认为，存疑作有利于被告人解释是刑事法律适用中一条重要的原则，该原则不仅适用于事实存疑的场合，也适用于法律存疑的情形，即对刑法条文的理解产生疑问或面临多种选择时，应作有利于被告人的解释。[47]在我看来，有利于被告人原则虽然最初是刑事诉讼法上的原则，但并不妨碍实体刑法将其作为一项原则予以吸收。因此，有利于被告人原则的含义还应该包括：处罚上有利于被告人原则。不过，这需要立法者在制刑方面予以明确，即需要立法者以立法的形式对该原则体现的刑事政策予以规范化。其实，我国现行刑法规定和体现的“从旧兼从轻”“重法不溯及既往”等原则，都应属于有利于被告人原则的范畴。


  应当指出，我国实体刑法上关于有利于被告人的立法规定还很不充分。《加拿大刑事法典》第718.2条第d款规定：“如果在具体情况下限制性较低的制裁合适，则不得剥夺犯罪人的自由”；该条第e款规定：“对于所有犯罪人应当考虑适用监禁刑以外的在具体情况下合理的处罚措施，应特别考虑土著犯罪人的具体情况”；第730条第（1）款规定：“非组织的被告人作有罪答辩并被裁决构成法律规定了最低刑罚或者应处以14年或者终身监禁以外的犯罪的，如果认为符合被告人的最佳利益并且与公共利益不相冲突，法庭可以对被告人定罪，而以命令指示将被告人无条件释放或者按照第731条第（2）款作出的裁定规定的条件释放。”[48]《加拿大刑法典》的这些有利于被告人的规定体现了充分有效保护被告人权利与自由的刑事政策精神，值得我们研究借鉴。
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  [2] 刘仁文认为，制定刑事政策应当遵守的基本原则是：科学原则、法治原则和人权原则。参见刘仁文．刑事政策初步．北京：中国人民公安大学出版社，2004:171-179．关于刑事政策原则有较多论述，如有的学者认为，我国刑事政策的基本原则是：正确处理政策与法律的关系原则、以罪刑相适应原则为基础的处遇个别化原则、打击少数，争取、教育、改造多数的原则、统筹兼顾，不可偏废的原则；（参见马克昌主编．中国刑事政策学．武汉：武汉大学出版社，1996:23-27.）有的学者认为刑事政策基本原则为：教育改善主义原则、科学主义原则、个别化原则及刑罚谦抑主义原则；（参见台湾学者张甘妹．刑事政策．台湾三民书局，1979:9-14.）俄罗斯学者则认为，刑事政策原则包括：法治原则、公民在法律面前一律平等原则、民主原则、公正原则、人道主义原则、责任不可避免原则以及科学性原则。（参见刑事政策的基础．刘向文，译．郑州：郑州大学出版社， 2002:17-21.）
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  第四章

  中国刑法中的没收制度


  没收是一种重要的刑事处罚措施。但是，世界各国刑法关于没收的规定及其法律性质却很不一样。例如，有的国家刑法规定只能没收涉罪的犯罪工具、犯罪收益；有的国家刑法规定既可没收涉罪的犯罪工具和犯罪收益，也可没收犯罪人的个人财产；有的国家刑法规定的没收具有刑罚性质；有的国家刑法规定的没收不具有刑罚性质而只具有保安处分性质或其他非刑罚处罚性质。中国刑法中的没收有自己鲜明的特点，以下将重点阐释当代中国刑法中的没收制度。


  一 中国刑法中没收制度小考


  没收制度在中国法律制度史上乃是最为悠久的刑事处罚方法之一。沈家本指出：“唐虞以前，刑制无闻。”[1]故中国的法制历史可以说是从唐虞时代开始的。但是，中国刑法制度中的没收刑始于何时？没见有学者作出准确考证。沈家本当年在《历代刑法考》中关于“收孥”和“没财产”[2]的解释，分别是在秦代和三国时期魏国的刑罚制度中加以说明的。后世有学者指出：秦代的法律中已经有了“没和收”刑，只是秦代根据没收对象之不同，分别谓之曰“没”和“收”。所谓“没”，即没收犯罪人的财物；所谓“收”，即收录（孥），又称籍没，其实就是没收人口。[3]秦律中的“收”刑，不仅适用于犯罪人本人，而且牵连其家属。《史记·商君列卷》指出：“商君之法，事未利及怠而贫者，举以收为孥”；秦简《法律答问》曰：“隶臣将城旦，亡之……收其外妻子。”[4]秦律创设的这一没收制度，为后来封建王朝的刑事法律所传承。


  《唐律》乃是中国古代法律集大成者，其关于没收的规定更为完备。其特点如下：


  其一，总则性条款规定了有关赃物和违禁物品的没收。《唐律》第一卷（名例律）第32条规定了“赃没收入官”“诸彼此俱罪之赃及犯禁之物，则没官”。其含义为：凡是双方都是犯罪之赃物（如行贿与受贿者之赃物）和违禁物品（如一般人不得持有的军用兵器、旌旗、皇家御用物品等），统统收归官府。[5]


  其二，分则性具体条文规定了犯罪人之财产与关系人之没收。《唐律》第七卷（贼盗律）第248条规定：“诸谋反及大逆者，皆斩；父、子年十六以上者皆绞，十五以下及母女妻妾、祖孙、兄弟、姊妹若部曲[6]、资财、田宅并没官……”该段的含义是：凡谋反和谋大逆者，统统斩首，其父亲、年满16周岁的儿子均处绞刑，年龄在15周岁以下的儿子以及犯罪人的母女妻妾、祖孙、兄弟、姊妹或者家仆、财产、田地房产都收归官府……


  其三，《唐律》规定的没收具有附加刑性质，不能独立适用。


  其四，《唐律》明确规定了不得没收的情况。其第249条指出：“诸缘坐非同居者，资财、田宅不在没限。虽同居非缘坐及缘坐人子孙应免流者，各准分法留还……”该段含义是：凡因亲属犯反逆罪遭缘坐，而与罪犯已不同籍共财的，其财产、田宅不在没收之列。虽与罪犯同居共财旦不属于缘坐的人和缘坐人的子孙应免于流放的人，各自依照财产分割法留还其应得份额。[7]


  《唐律》关于没收的前述规定，更为后来各封建王朝的法典所仿效。《宋刑统》第四卷关于“赃物没官”[8]的规定、第十七卷关于“谋反逆叛”[9]的规定、《大清律例》卷五关于“给没赃物”[10]的规定、卷二十三关于“谋反大逆”[11]的规定，基本上沿袭了《唐律》关于没收的立法模式。辛亥革命后，民国时期（1935年）制定的《中华民国刑法》彻底废除了有关封建色彩的立法例，吸收了德日等国刑法关于没收的立法优点，同时也保留了中国传统刑法制度关于没收犯罪人本人财资以及将没收只作从刑的特点。其第38条规定：“左列之物没收之：一、违禁物。二、供犯罪所用或供犯罪预备之物。三、因犯罪所得之物。前项第一款之物，不问属于犯人与否，没收之。第一项第二款、第三款之物，以属于犯人者为限，得没收之。但有特别规定者依其规定。”[12]


  二 现行刑法中的没收制度：作为刑罚方法的没收


  毛泽东在1949年1月14日《关于时局的声明》中义无反顾地提出了“废除伪法统”的主张，彻底摒弃了包括《中华民国刑法》在内的所有民国时期的立法。中华人民共和国成立后，没有继承前代的已有立法。现行中国刑法中的没收制度是在新中国的第一部刑法典——即1979年《刑法》中加以确认的。现行中国刑法中存在作为刑罚方法的没收与作为非刑罚方法的没收两种具有不同法律性质的没收制度。


  1979年《刑法》第55条规定：“没收财产是没收犯罪分子个人所有财产的一部或者全部。在判处没收财产的时候，不得没收犯罪分子家属所有或者应有的财产。”第56条规定：“查封财产以前犯罪分子所负的正当债务，需要以没收的财产偿还的，经债权人请求，由人民法院裁定。”第60条规定：“犯罪分子违法所得的一切财物，应当予以追缴或者责令退赔；违禁物品和供犯罪所用的本人财物，应当予以没收。”


  中国在1997年对《刑法》进行了全面修订，其中，对有关没收制度的规定也进行了修改，现行《刑法》将没收制度调整为：


  第59条 没收财产是没收犯罪分子个人所有财产的一部或者全部。没收全部财产的，应当对犯罪分子个人及其扶养的家属保留必需的生活费用。


  在判处没收财产的时候，不得没收属于犯罪分子家属所有或者应有的财产。


  第60条 没收财产以前犯罪分子所负的正当债务，需要以没收的财产偿还的，经债权人请求，应当偿还。


  第64条 犯罪分子违法所得的一切财物，应当予以追缴或者责令退赔；对被害人的合法财产，应当及时返还；违禁品和供犯罪所用的本人财物，应当予以没收。没收的财物和罚金，一律上缴国库，不得挪用和自行处理。


  纵观中国刑法关于没收刑的规定，可以将其特点总结如下：


  1．没收是一种附加刑，理论上可以独立适用而事实上已不能独立适用


  现行《刑法》并没有完全遵循中国古代没收刑只作为附加刑而不能独立适用的传统，其第34条第2款规定：“附加刑也可以独立适用。”理论上言之，该规定当然适用于没收刑。在1979年《刑法》中，共有25个条文规定的犯罪可附加适用没收刑，其中有两个条文（第117条规定的投机倒把罪、第120条规定的伪造、倒卖计划供应票证罪）规定的犯罪可独立适用（单处）没收刑。到1997年修订《刑法》之前，全国人民代表大会陆续颁布了24个单行刑法，其中，多个单行刑法对1979年《刑法》进行了补充修改，既增加了许多新罪名，又增加了附加并处没收刑的规定。其大致情况如下：


  （1）1988年1月21日全国人大《关于惩治贪污贿赂犯罪的补充规定》第8条，对行贿罪（1979年刑法第185条）补充规定了并处没收财产。


  （2）1988年1月21日全国人大《关于惩治走私罪的补充规定》第3条，增设了走私淫秽物品罪，并规定了并处没收财产。


  （3）1990年12月28日全国人大《关于禁毒的决定》第2条，增设了走私、贩卖、运输、制造毒品罪，对该罪规定了并处没收财产。


  （4）1991年9月4日全国人大《关于严惩拐卖妇女、儿童的犯罪分子的决定》增设了两个并处没收财产的罪名：其一，第1条增设了拐卖妇女、儿童罪，规定本罪并处没收财产；其二，第2条增设了绑架罪，规定本罪并处没收财产。


  （5）1991年9月4日全国人大《关于严禁卖淫嫖娼的决定》，增设了组织他人卖淫罪和强迫他人卖淫罪，并规定该两罪并处没收财产。


  （6）1993年7月2日全国人大《关于惩治生产、销售伪劣商品罪的决定》增设了6个并处没收财产的罪名，他们分别是：生产、销售伪劣产品罪（第1条）、生产、销售假药罪（第2条）、生产、销售不符合卫生标准的食品罪（第3条第1款）、生产、销售有毒、有害食品罪（第3条第2款）、生产、销售不符合标准的医疗器械、卫生材料罪（第4条）、生产、销售假农药、假兽药、假化肥或者失效农药、兽药、化肥、种子罪（第6条）。


  （7）1995年6月30日全国人大《关于惩治破坏金融秩序犯罪的决定》增设了10个并处没收财产的罪名，它们分别是：出售、购买伪造货币罪（第2条第1款）、银行或者其他金融机构工作人员以伪造货币换取货币罪（第2条第2款）、持有、使用伪造的货币罪（第4条）、集资诈骗罪（第8条）、贷款诈骗罪（第10条）、伪造、变造金融票证罪（第11条）、金融票据诈骗罪（第12条）、信用证诈骗罪（第13条）、信用卡诈骗罪（第14条）、保险诈骗罪（第16条）。


  （8）1995年10月30日全国人大《关于惩治虚开、伪造和非法出售增值税专用发票犯罪的决定》增设了6个并处没收财产的犯罪，它们分别是：虚开增值税专用发票罪（第1条）、伪造、出售伪造的增值税专用发票罪（第2条）、非法出售增值税专用发票罪（第3条）、非法购买增值税专用发票、伪造的增值税专用发票罪（第4条第2款）、虚开用于骗取出口退税、抵扣税款的其他发票罪（第5条）、伪造、擅自制造、出售伪造、擅自制造的可用于骗取出口退税、抵扣税款的其他发票罪（第6条）。


  如果把全国人大1997年刑法修订前制定的单行刑法规定的没收刑纳入1979年《刑法》分则相应章，其没收刑分布情况如下：


  
  表4-1
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  现行《刑法》分则共有70个条款[13]规定的犯罪并处或可以并处没收财产，但是没有条款规定单独适用没收的犯罪。尽管《刑法》第34条第2款规定：“附加刑也可以独立适用。”由于现行《刑法》分则已经废除了1979年《刑法》规定可以独立适用没收的两个罪名——投机倒把罪与伪造、倒卖计划票证罪，这就意味着，在现行《刑法》中，没收刑事实上只是一种不能独立适用的附加刑！现行《刑法》分则规定的没收刑分布情况如下：


  
  表4-2
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  由表4-2可以看出，中国现行刑法典中的没收刑，主要集中在危害国家安全罪（刑法分则第1章）和破坏社会主义市场经济秩序罪（刑法分则第3章）、妨害社会管理秩序罪（第6章）中，而危害国防利益罪（刑法分则第7章）、渎职罪（刑法分则第9章）以及军人违反职责罪（刑法分则第10章）没有规定没收刑。没收刑制度设计上出现这样的分布特点，表明了立法者运用没收刑重点打击与防范危害国家安全的犯罪、破坏社会主义市场经济秩序犯罪以及妨害社会秩序管理犯罪的价值取向，其目的在于从根本上摧毁犯罪人进一步实施这些犯罪的经济基础，从而防止犯罪人利用其经济能力进一步实施危害国家安全、破坏社会主义市场经济秩序以及妨害社会管理秩序的犯罪。


  2．只能没收犯罪人个人拥有所有权且他人不能主张权利的财产


  无论是1979年《刑法》还是1997年《刑法》，均规定：“没收财产是没收犯罪分子个人所有财产的一部或者全部”。这里有几个问题值得关注：


  （1）如何理解“犯罪分子个人所有的财产”？所谓“个人所有的财产”，无疑是指个人依法拥有财产所有权（包括财产权的各项权能）且他人不能主张权利的财产，并不包括那些犯罪人只具有使用、占有权的他人财产，也不包括犯罪人犯罪前已经设立抵押权或质押权的财产——因为设立抵押权或质押权后，拥有抵押权或质押权的人可以对该财产主张权利。因此，犯罪人在没有所有权的情况下控制着的他人财产，不属于“犯罪分子个人所有的财产”范畴，不得没收；犯罪人在犯罪前已经设立抵押权或质押权的财产，也不得没收。[14]有必要说明的是，“犯罪分子个人所有的财产”，通常是指犯罪人合法拥有的财产。因为根据现行中国《刑法》第64条之规定，犯罪分子违法所得的一切财产，应当予以追缴或者责令退赔，而不是予以没收。


  （2）犯罪人与他人共同共有的财产，不得随意没收。此种情况包括两方面内容：一是犯罪人与其家属共同共有的财产，其家属所有或者应有的财产不得没收；二是犯罪人与其他人共同共有的财产，其他人所有的部分也不得没收。如果将犯罪人与他人共同共有的财产随意没收，则有株连无辜之嫌。


  （3）没收全部财产的，应当对犯罪分子个人及其扶养的家属保留必需的生活费用。1979年《刑法》并无此规定，这一精神是1997年修订刑法时增加的内容。该规定充分考虑了犯罪人本人以及依赖其生活的家属的物质需要。如果不考虑犯罪人本人以及依赖其生活的家属的实际需要，全部没收犯罪人财产，这将使得犯罪人与依赖其生活的家属今后丧失生存的物质保障，从而带来更多社会不稳定因素。


  （4）犯罪人可以用被没收的财产偿还正当债务。现行《刑法》第60条规定：没收财产以前犯罪分子所负的正当债务，需要以没收的财产偿还的，经债权人请求，应当偿还。此一规定表明，他人对犯罪人拥有合法债权的，可以依法向司法机关提出请求——要求从犯罪人被没收的财产中受偿，而司法机关不能因为犯罪人财产被没收而拒绝合理债权人的权利主张。当然，债权人主张受偿权，必须是基于犯罪人与自己存在正当债务关系。所谓正当债务，是指双方基于合法事由产生的债务，如合法借贷、合法买卖等产生的债务。如果双方因为非法行为产生的债务，如赌博、毒品交易、卖淫嫖娼等产生的债务，则债权人无权主张从被没收的财产中受偿。


  3．北京市人民法院2008—2016年没收刑适用情况


  从北京市人民法院网公布的没收刑适用统计数据[15]来看，2008—2016年，全市各级人民法院适用《刑法》第59条规定的没收刑情况如下：


  
  表4-3
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  以表4-3显示，2008—2016年，北京市各级法院总共判决216 350件刑事案件，其中适用没收刑的974件，占全部案件的0.45%。这说明，没收刑在司法实践中适用的比例相当有限。我认为，由于没收刑的正当性存在严重问题[16]，故谨慎适用没收刑是合理的。


  三 现行刑法中的没收制度：作为非刑罚方法的没收


  现行中国《刑法》第64条规定：“犯罪分子违法所得的一切财物，应当予以追缴……违禁品和供犯罪所用的本人财物，应当予以没收。没收的财物和罚金，一律上缴国库……”除了前列总则性规定，现行中国《刑法》的有关分则条文进一步规定了“没收犯罪的所得及其产生的收益”（第191条关于洗钱罪的规定）。有关司法解释还曾经规定：“对于邪教组织和组织、利用邪教组织破坏法律实施的犯罪分子，以各种手段非法聚敛的财物，用于犯罪的工具、宣传品等，应当依法追缴、没收。”[17]从逻辑角度来看，现行《刑法》第64条关于“追缴”和“没收”的总则性规定适用于所有犯罪，分则条文和司法解释没有必要专门说明。分则条文和司法解释之所以重申“没收犯罪的所得及其产生的收益”和“以各种手段非法聚敛的财物，用于犯罪的工具、宣传品等，应当依法追缴、没收”，具有鲜明的刑事政策意义——这表明国家特别重视对某些特定犯罪运用“追缴”和“没收”措施，强化对特别类型犯罪人今后犯罪能力的控制。


  上列第一段所说的“追缴”和“没收”不具有刑罚性质，而类似于有些国家刑法典中的非刑罚措施或者说是一种具有保安处分性质的处罚措施。就其性质而言，现行《刑法》第64条关于没收的规定，与《德国刑法典》第74条规定之“没收”具有相同性质——《德国刑法典》规定的刑罚种类并不包括没收，故《德国刑法典》中的没收显然不具有刑罚性质。[18]值得注意是，现行中国《刑法》第64条的规定，其内容近似于《日本刑法典》第19条规定的没收[19]，但其法律性质与日本刑法中的没收不同——没收是日本刑法规定的刑种之一，而中国《刑法》第64条规定的“没收”不具有刑罚性质。


  在中国刑事司法实践中，法院较多适用作为非刑罚方法的没收。对此，可以通过对北京市各级法院2006年到2016年适用非刑罚性质没收（刑法第64条）的司法统计[20]加以说明：


  北京市各级法院2006—2016年适用非刑罚性质没收共计20 918件，其中：2006年，2 303件；2007年，2 573件；2008年，2 703件；2009年，2 555件；2010年，2 511件；2011年，2 267件；2012年，1 664件；2013年，1 540件；2014年，1 152件；2015年，1 004件；2016年，646件。其变化可图示如下：


  
    [image: ]

    图4-1 北京市各级法院2006—2016年适用非刑罚性质没收案件数量

  


  与前一节2008—2016年北京市各级人民法院适用刑罚性质的没收相比，上述数据说明，北京市各级法院适用非刑罚性质没收远远多于适用刑罚性质的没收。且近10年来有明显减少的趋势。从2006年的2303件非刑罚性质没收案件，到2008年的2 703件，再到2016年的646件，呈现出大幅度减少适用的态势。由于我国刑法第64条规定的没收属于“应当”没收的范围（违法所得的财物、违禁品和供犯罪所用的本人财物），近10年非刑罚性质没收大幅减少，可能与犯罪类型变化有关，即应该同时判处非刑罚性质没收的案件数量减少了。


  关于中国《刑法》第64条之规定，要注意以下几个问题：


  1．该条规定的“追缴”具有没收（非刑罚性质）的相同意义。《日本刑法典》第19条之二规定：“前条第一项第三款和第四款所列之物的全部或者一部不能没收时，可以追征其价款。”对此，张明楷教授认为：“追征”是一种处分，其内容是，因为应当没收的物不能没收，而命令行为人向国库缴纳相当于应当没收之物价格的金额。[21]由此可知，日本刑法典中的“追征”，其本质上相当于“没收”。中国《刑法》第64条规定的追缴对象，乃是犯罪人违法所得的一切财物，包括犯罪人通过犯罪获得的一切好处。当犯罪人通过犯罪获得的利益不能没收时[22]，则应当追缴其相应财物。


  2．关于违禁物品的理解。所谓“违禁物品”，是指法律明确规定行为人不得非法持有或者用于犯罪的物品，如枪支、弹药、爆炸物、毒品、管制刀具等。因此，犯罪人用于犯罪的一切违禁物品均应当没收。


  3．供犯罪所用的本人物品应当没收。“供犯罪所用的本人物品”，是指犯罪人拥有所有权的物品。因此，对于犯罪人没有所有权的物品，不得没收。如果犯罪行为人借用他人不知其用于犯罪的物品——如行为人借用某甲的汽车运送盗窃的财物，则某甲的汽车不属于应当没收的物品。


  4．没收之财物一律上缴国库。也就是说，凡被没收之物，均应交给国库，任何个人或者单位不得截留私分。为了确保没收之物上缴国库，现行中国《刑法》第396条第2款专门规定了“私分罚没财物罪”[23]。


  5．没有刑事责任能力者收受成年人钱财，接受教唆实施犯罪的——例如，教唆者给予不满14周岁的某甲10 000元人民币，让某甲抢劫并杀害被害人的，如何处理？此种情况下，教唆者属于间接正犯，对教唆者直接适用《刑法》第263条，即对教唆者认定为抢劫罪，判处该条规定的主刑，同时并处罚金或者没收财产。问题在于，该案中没有刑事责任能力的行为实行者收受的10 000元，是否属于“犯罪分子违法所得的一切财物，应当予以追缴”的范围？对于此一问题，存在两种不同见解[24]：一种观点认为，此种情况下因为现行中国刑法没有明确规定，故无法适用现行《刑法》第64条有关追缴的规定；另一种观点认为，现行中国《刑法》第64条规定的“犯罪分子违法所得的一切财物”，应当从广义上来把握，即凡是通过违反《中华人民共和国治安管理处罚法》（以下简称《治安管理处罚法》）的行为获得的财物，均可理解为“犯罪分子违法所得的一切财物”，属于《刑法》第64条规定应当予以追缴的范围。在我看来，对此还是应当在中国现有法律框架内讨论才是科学可行的。其一，由于没有责任能力者不能成为犯罪主体，故其不是刑法上的“犯罪人”，因而不能将其理解为“犯罪分子”。其二，中国《刑法》第64条规定的“违法所得”，应当是指刑法意义上的犯罪人通过违法犯罪所获得的一切财物。由于没有责任能力者不是刑法意义上的犯罪人，故对其不能适用《刑法》第64条规定的“追缴”。其三，本案中，没有责任能力者实施抢劫行为虽然不构成抢劫罪，但是其行为符合《治安管理处罚法》第42条第1项关于“以其他方法威胁他人人身安全”以及第43条第1款关于“故意伤害他人身体”的规定，因此，对本案中没有责任能力者非法获得的10 000元，可以按照《治安管理处罚法》第11条第2款处理——“违反治安管理所得的赃物，追缴退还被侵害人；没有被侵害人的，登记造册，公开拍卖或者按照国家有关规定处理，所得款项上缴国库。”由于《治安管理处罚法》没有规定没收这一行政处罚方法[25]，故对本案中没有责任能力者非法获得的10 000元可以追缴后上缴国库。


  四 结 语


  中国十分重视运用没收制度打击与防范犯罪。最高人民法院《全国法院审理毒品犯罪案件工作座谈会纪要》（2000年4月4日发布）第4部分指出：“司法实践中，应当严格依照法律规定，注重从经济上制裁犯罪分子。除对被告人违法所得应当予以追缴外，还要严格依法判处被告人罚金和没收财产刑。”该座谈会纪要虽然是针对毒品犯罪而言的，但由此可见中国十分注重运用没收这一刑事处罚制度同犯罪作斗争之一斑。事实上，中国刑法规定的没收制度在有效控制犯罪方面发挥了重要作用。但是毋庸讳言，中国刑法中的没收制度仍然存在诸多问题。这主要表现在：


  首先，与中国刑法中的罚金刑一样，没收刑没有规定数额限度，对于犯罪人判处何种额度没收，完全交由法院去自由裁量，被告人的合法财产有被任意处置的危险。


  其次，中国刑法规定的没收刑针对的财产乃是犯罪人拥有所有权的合法财产，这与世界各主流国家的没收对象大不一样。现行中国刑法中的这一规定，某种程度上带有古代刑法中没收制度的深刻遗迹。中国各封建时代的刑法均规定可以没收犯罪人的全部财产，而不管其财产与其犯罪是否有关联。同样有着中华法文化传统的台湾刑法，却没有保留古代中国刑法没收犯罪人与犯罪无关的财产的传统，作出了很不一样的规定。根据2005年修订后的我国台湾地区“刑法”第38条之规定，没收限于与犯罪有关之三类物：其一，违禁物；其二，供犯罪所用或犯罪预备之物；其三，因犯罪所生或所得之物。[26]我国台湾地区“刑法”规定没收的三类财物，均是与犯罪有关联者。而根据中国《刑法》第59条第一句的规定，犯罪人合法取得的财产，却会因为其犯罪而被部分或者全部剥夺。当代各国刑法典规定可以没收被告人合法财产的已经极为罕见，有些国家（如丹麦、芬兰等）甚至彻底废除了没收刑。保留没收制度的国家（如日本等）一般将没收对象限于与犯罪有关联的财产。因此，没收被告人与犯罪无关的合法财产，其公正性、合理性值得怀疑。


  最后，中国刑法中的没收刑与罚金刑有重叠之嫌。罚金与没收是中国刑法规定的两种财产刑。其共同特点就是对犯罪人惩罚性地征收一定数额钱财。虽然表面上二者存在一些区别——罚金是强制犯罪人向国家交纳一定数额金钱，而不是强制犯罪人将自己所有的房屋、动产等交给国家；没收财产则包括没收犯罪人的金钱和房产、动产等，但是犯罪人交纳的罚金，也可能是其变卖房产、动产等所筹集来的钱款。故本质上言之，没收刑与罚金刑并无多少区别。因此，既然中国《刑法》规定了罚金刑，没收刑作为一种财产刑就有画蛇添足之虞了。


  总之，中国刑法规定的没收制度如何发展与完善，是立法者应当充分考虑的时候了。我的基本观点是：废除作为刑罚方法的没收制度，保留并完善作为非刑罚方法的没收制度，同时，吸收和借鉴其他国家关于没收制度的科学规定，将没收的对象限制在与犯罪有关联的财物范围内。
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  第五章

  中止犯减免处罚之根据


  关于中止犯的立法模式，各国（地区）并不统一，但大体上分为以下形式：其一，把犯罪中止作为犯罪未遂的一种特殊形式——中止未遂，规定在同一个法条中。如日本刑法典（第43条）和我国台湾地区“刑法”（第27条第1款第1句）即是如此。其二，将中止犯划入未遂类型，但专条加以规定。如丹麦刑法典（第23条）[1]、德国刑法典（第二章第二节）等。此类立法例仍属中止未遂。其三，明确将犯罪预备、未遂、中止分别加以规定，将中止犯作为独立的犯罪形态加以专门规定，中国刑法总则第二章第二节是也。其四，将犯罪预备、未遂、中止均作为未完成罪，但以独立法条分别加以规定。俄罗斯刑法典第六章便采此立法例。尽管各国（地区）关于中止犯的立法模式不尽相同，但关于中止犯的处罚规定之价值取向基本趋同，这就是对中止犯均采取了较为宽大的刑事政策立场。具体而言，这种宽大的刑事政策表现为二：其一，对中止犯不予处罚，如丹麦、德国等欧陆国家；其二，对中止犯免除或减轻处罚，如中国大陆；或者减轻或免除处罚，如日本、中国台湾地区等。值得关注的乃是中止犯不予处罚或者减轻处罚或免除处罚的依据究竟何在？对此，将从以下方面加以论述：


  一 中止犯处罚之依据


  （一）域外见解


  日本刑法立法和刑法学与我国台湾地区的“刑法”立法和刑法学深深受到了德国等欧陆国家刑法立法与刑法学说的影响。由于欧陆有关国家刑法均将犯罪中止作为未遂的一种特殊形态[2]，虽然日本和我国台湾地区关于中止犯的规定不同于德国，但由于刑法学理论渊源关系，德国刑法学说关于未遂犯的处罚依据似乎可以作为日本、我国台湾地区“刑法”中中止犯（我国台湾地区“刑法”第27条）的处罚依据。


  如所周知，德国刑法学近现代以来基本上围绕客观主义（说）与主观主义（说）的刑法学说而展开。客观说的基本观点乃是：犯罪的核心在于，行为人之行为从外部侵犯了法律所保护的法益（法益侵害说），首先是个体的财产或利益；只有在行为人的内心看法能够使该侵犯行为归责于个人时，这种内心想法才值得法律关注。法律必须保障的，无外乎是有序的个体共同体生活和他们的自由空间，违法则表现为对这种状态所造成的事实上的损害。主观说则认为：犯罪可以解释为不是对特定个体生命、利益的侵犯，而是违反了服务于共同福利的行为规范，违背了全体附加于个体的义务；比外部结果更加重要的是产生行为的内心活动，是通过犯罪得以实现的对合法思想的基本价值的背离。作为主观主义代表学说的目的行为论认为，当法律被制定用以持续地影响社会秩序时，就必须对人的意志提出要求，而偶然发生的结果则不可能被禁止。因此，犯罪就是违反了受保护的规范的行为（规范违反说），行为是否应当受到处罚，并不取决于是否出现违法结果或者违法结果发生的危险。[3]


  由此，关于未遂的处罚根据也可以分为客观未遂说与主观未遂说。


  客观未遂说认为，未遂是以实现犯罪为目的的外部行为，具有客观危险性，只有当某一行为违反了或者威胁到了法律，它才是外部违法的；如果行为人已经开始实施违法行为，或者结束后应该且可以产生违法结果，那么这样的未遂行为就应当受到处罚。主观未遂说则认为，当行为人违反法律的禁止或要求时，其违反受保护规范的行为就已经存在着刑法上的重要不法，至于是否造成对法益的具体侵害或者是否具有侵害的危险，并不重要，此时行为人之未遂行为就应当受到处罚。[4]客观未遂说与主观未遂说的论争导致了两种对立学说的折中调和，因而出现了所谓的“折中的未遂说”，该说认为，未遂犯的处罚根据首先是实现犯罪的现实危险性，其次必须考虑行为人的主观内容。[5]


  （二）中国见解


  中国学者关于中止犯的处罚依据讨论不多，但是根据长期处于主导地位的主客观相统一的犯罪构成理论，主客观相统一的罪责理论乃是中止犯刑事责任的唯一正当依据。之所以中国刑法并不完全免除中止犯的刑事责任，是因为主客观相统一的犯罪构成理论认为，确定某一行为是否应当受到刑事处罚，关键要看行为人之行为是否符合犯罪构成。如果某一行为已经符合犯罪构成，则除非刑法有特别规定，该行为必须受到刑事处罚。犯罪中止之行为人既有主观上的犯罪故意，又有客观上的犯罪行为，虽然没有出现具体而完整的犯罪侵害事实，但行为人之行为已经符合修正的犯罪构成[6]，故不能完全免除其刑事责任。此外，立法者还认为，应当按照具体行为之“社会危害性”程度来确定中止犯之行为是否应当受到处罚。换言之，某一行为是否应当承担刑事责任，关键还要看该行为是否符合犯罪的三个基本特征——即“严重的社会危害性”、“刑事违法性”以及“应受刑罚惩罚性”。只有行为人之行为同时符合以上三个特征时，行为人之行为才会受到刑事处罚。就犯罪中止而言，当行为人着手实行犯罪，但在危害结果发生之前，行为人停止继续实施犯罪行为，或者在犯罪行为完成之后，危害结果出现之前，有效防止其发生，此时行为人之行为虽然违反了刑法禁止性规范，具有刑事违法性，但如果行为人之行为并没有造成实际损害后果，则还不具有“严重的社会危害性”，因而根据内地刑法第24条第2款之规定，此种情况下对行为人“应当免除处罚”[7]。当行为人着手犯罪后，虽然在结果发生前停止继续犯罪，但是仍然造成了一定损害事实，则行为人应当对其行为承担相应刑事责任，不过应当对其减轻处罚。[8]


  二 中止犯不予处罚或减轻处罚之依据


  （一）域外见解


  德国刑法理论关于中止犯不予处罚的合法理由主要有四种解释[9]：


  其一，金桥论，即刑事政策论。该说立足于刑事政策的导向作用，认为对中止犯不予处罚，有助于鼓励行为人在既遂之前放弃犯罪，“立法可以从刑事政策角度出发，在已经犯了罪的行为人之间架起一座中止犯罪的黄金桥（eine goldene Bruecke）”[10]。此说出自费尔巴哈的刑事政策思想，后为李斯特等人加以完善。然而此说受到诸多非议，学者们认为此说脱离现实，因为很少有行为人了解刑法关于中止犯不予处罚的特别规定，事实上行为人中止犯罪并不是因为了解到刑法规定不处罚中止犯才有中止犯罪的动机。[11]


  其二，恩惠或褒奖论。该说认为，行为人自动中止其犯罪行为，或防止犯罪结果发生，能够部分地消除其犯罪行为在社会中对法律动摇的不良影响，行为人之中止行为所具有的“正当性”（Legalitaet）再度平衡了其违法行为之不法，从而将违法行为所否定的法律意思重新恢复，故法理上应对援救法律意思之努力给以恩惠或褒奖，这才符合法律之公平要求。此说在理论上是一种有力的学说。但是，该说无法解释为什么既遂犯事后作出补偿行为和有悔悛之意的为何不能给以宽恕或奖赏等问题，因而受到学者们的非议。[12]


  其三，刑罚目的论。该说从刑罚目的与效用出发，认为行为人着手实行犯罪之后自动中止犯罪，这说明行为人具有悔改之意，表明其对法的价值已重新承认，也表明行为人尚不具有将行为实行终了的对法律敌对的意志，那么，无论是从刑罚报应论抑或刑罚功利论的立场来看，对行为人适用刑罚已无必要；再者，此种场合由于行为人自动有效地中止犯罪，其原着手于犯罪的危险性已经消失，故其可罚性明显减少。此外，从新近大陆法系刑罚理论发展来看，学术界与实务部门认为：从刑罚的再社会化功能观之，强调对中止犯应当减免其刑，是因为行为人自动中止犯罪的行为说明，已无必要再用刑罚手段去威吓（预防）行为人将来再度犯罪或恢复因着手犯罪而被破坏的法秩序。[13]但是，反对此说者认为，中止犯罪通常是因为非常偶然的外部情况所引起，行为以及行为人的危险性并不因为犯罪中止而理所当然地消逝。只有在刑罚目的论中加入恩惠或褒奖的思想，才能合理解释为什么不处罚中止犯——因为行为人自动回到了法的支配之下，就应该免除本来应对他科处的刑罚。[14]


  其四，责任论。该说试图通过将中止行为认定为阻却责任事由，来解释在自动中止犯罪情况下对中止犯不处罚的实体法上的根据。该说主张，责任不会因为自动中止犯罪而被排除，但可以在事后被抵消到一定程度。行为人中止犯罪的行为自觉防止了犯罪危害的继续，因而立法者用不予处罚对行为人的这种努力表示赞赏，从而阻却了行为人之责任。但该说主张的阻却责任事由被任意拔高到了与紧急避险处于平等的地位，故被认为是并不恰当的解释。[15]


  （二）中国见解


  与德国、丹麦等国家刑法规定不同的乃是，中国大陆刑法对中止犯并非一律不予处罚，而是规定：“没有造成损害的，应当免除处罚；造成损害的，应当减轻处罚”（刑法第24条第2款）。此一规定与日本刑法第43条以及我国台湾地区“刑法”第27条第1款第一句之规定十分类似，所不同者，中国刑法关于中止犯的刑事责任选择了“免除或减轻”的方式，日本和我国台湾地区“刑法”则选择了“减轻或免除”，顺序虽然有所不同，但大方向基本相同，即没有采取德国、丹麦等欧陆国家完全不予处罚中止犯的立场，而是根据中止犯之具体情形，分别采取免除或减轻处罚的刑事政策。


  中国学者们关于对中止犯“免除或减轻”处罚的合理根据，主要有以下观点：


  （1）从阐释中止犯立法意义入手，进而说明对中止犯免除或减轻处罚的合理性。如赵秉志教授指出：就中国刑法中的犯罪中止制度设立的意义而言，有以下重要意义：第一，这是在故意犯罪的停止形态领域贯彻中国刑法主客观相统一的基本原则与犯罪构成原则的需要，因为从主客观相结合看，犯罪中止有其不同于犯罪的其他形态的特征，有必要以专门法条对犯罪中止加以规定；第二，是贯彻罪刑相适应原则和刑罚目的的需要，因为中止犯与构成其他犯罪形态者具有不同的社会危害性和人身危险性，为使刑罚公正合理地适用并达到预防犯罪人再犯罪之功能，理应对犯罪中止作为独立的制度来区别对待；第三，这是有效保护社会、最大限度减轻已经付诸实施的犯罪对社会危害程度的需要。[16]


  （2）赞成前述（1）的见解，但强调还应在中止犯减免处罚的根据方面加入伦理因素。如陈一蓉博士指出：对中止犯减免处罚仅凭刑事政策理论、刑罚目的理论等任何一种都是无法解释清楚的；前引（1）的见解较为全面、科学地论证了中止犯减免处罚的理由，但是它并没有揭示出更深层面的理由，即伦理依据。中国内地刑法对中止犯减免处罚之规定，体现了一定伦理色彩，即既要通过刑罚对行为人先前的犯罪行为以及支配它的主观恶性给予报应，又对其后来改过自新行为通过减免处罚予以奖励，并以此教育大多数一般社会成员。[17]


  （3）变相吸收德日刑法学上关于中止犯减免处罚的理论来阐释中国刑法减免中止犯处罚的根据。如张明楷教授指出：中国刑法对中止犯减免刑罚的根据来自三个方面：其一，从客观方面说，行为人放弃犯罪或者有效地防止犯罪结果发生的行为，使得犯罪结果没有发生（相当于违法性减少说）；其二，从主观方面说，行为人自动否定、放弃了原来的犯罪意图，这是没有发生犯罪结果的主观原因，表明行为人的非难可能性大为减少（相对于责任减少说）；其三，对中止犯减免刑罚，有利于鼓励罪犯中止犯罪，避免给法益造成实际损害（相对于刑事政策说）。[18]


  （4）主张应当从社会危害性减少以及刑法内部的谦抑性两个方面来说明对中止犯减免处罚的根据。持该论者指出：中国对中止犯免除处罚或减轻处罚以是否造成实际损害为标准；没有造成损害的中止犯，其性质属于较轻微犯罪，在刑事立法上，根据谦抑原则非刑罚化要求，应该对其作免除刑罚处理；对于造成一定损害后果的中止犯，由于其反映的社会危害性减轻程度比没有造成损害的中止犯要小，故应该对其减轻处罚，而不能免除处罚。[19]


  三 本书立场


  毋庸置疑，域内外学者关于中止犯减免处罚根据的探讨均具有十分积极的意义。但一个不能忽视的问题乃是：作为学术研究，不能简单地以他国（地区）学者的研究结论代替自己的研究论证，更何况各个国家或地区有着彼此不同的法文化传统与不同的社会历史及现状。在我看来，探讨中国中止犯减免处罚的根据，应当注意如下问题：


  1．不能简单地以欧陆刑法学关于中止犯不予处罚的理由作为中国中止犯减免处罚的根据。尽管应当肯定，欧陆刑法学理论严谨，富有逻辑，其关于中止犯减免处罚的论证颇具说服力，但是，由于中国刑法关于中止犯的立法并非效法大陆法系的刑法立法，且理论根基也非直接来源于大陆法系刑法原理，故不加分析地照搬照抄大陆法系刑法理论来解释中国的刑法问题，显然并不合适。[20]因此，只有从中国的法文化传统和刑法立法奠基其上的政治、经济、文化以及犯罪现状出发，才能找到中止犯减免处罚的真实根据。


  2．应当以尊重历史与现实的态度看待中国中止犯减免处罚的根据。中国刑法关于中止犯的立法规定来源于原苏联的刑法立法，而原苏联刑法关于中止犯的规定并没有完全放弃对中止犯的处罚，而是要求“法院应依预谋人或准备人实际上已经完成之行为，决定相当之社会保卫方法”[21]。虽然几经变迁的苏俄刑法现在早已发展演变为“俄罗斯联邦刑法典”，且关于中止犯的规定也发生了重要变化[22]，但中国现行刑法立法并没有继续追随其发展轨迹。因此，探讨中国刑法中中止犯之减免处罚的根据，应当从当今中国的刑法立法的大背景出发。


  3．追求公平正义的刑事政策价值才是中国中止犯减免处罚的根据。


  首先，从中国刑法立法演变历史来看，其关于中止犯的规定经历了复杂的价值选择。1950年7月25日中央人民政府法制委员会起草的初稿《中华人民共和国刑法大纲草案》第14条第2款规定：“犯罪未完成，系因己意中止行为或防止结果之发生者，为中止犯，免除处罚。”[23]这一规定原则上采取了欧陆有关国家刑法立法立场，一律免除中止犯处罚。1954年9月30日中央人民政府法制委员会起草的《中华人民共和国刑法指导原则草案》第6条第4款规定：“不论什么犯罪，在实行犯罪的过程中，自动中止犯罪行为的继续进行和有效地阻止了犯罪结果的发生的，可以免于处罚。”[24]该草案显然改变了原来的立场，采取了“可以”免除中止犯处罚的立场，但“可以”不是“必须”，这就意味着对中止犯仍然存在处罚的可能性。1956年11月12日全国人民代表大会常务委员会办公厅法律室第13次草稿《中华人民共和国刑法草案》第23条规定：“在犯罪过程中，自动中止犯罪或者自动防止犯罪结果发生的，是犯罪中止。对于犯罪中止，应当免除或者减轻处罚。”[25]该草案确定的中止犯处理原则为后来1979年刑法所接受，到1997年修订刑法时，仍然坚持了该草案关于中止犯处罚原则，只是进一步明确规定“没有造成损害的，应当免除处罚；造成损害的，应当减轻处罚。”


  其次，中国刑法立法关于中止犯立法之所以出现较大变化，从本源上言之，仍然是要找到关于处理中止犯的一种合乎公平正义的理由或根据。由于犯罪中止情况下，行为人不仅主观上早已存在犯罪意念，而且客观上也实施了一定犯罪行为，如果不加分析地完全或绝对免除处罚，这既不符合主客观相一致的罪责理论，也会使刑罚的公正性受到怀疑。


  最后，从某种意义上讲，刑法规范其实就是国家刑事政策法典化的表现形式，中国刑法明确规定中止犯“没有造成损害的，应当免除处罚；造成损害的，应当减轻处罚”，这表明其刑事政策在处理中止犯罪问题时，首先选择了宽大为怀的立场（对中止犯首先考虑免除处罚），只要行为人的犯罪行为没有造成事实上的损害而中止继续犯罪的，即可免除其刑事处罚；即便是行为人之犯罪行为造成了一定事实上的损害，但行为人自动中止犯罪的，也应当对其减轻处罚。可以肯定，中国刑法之所以对中止犯所采取这种立场，完全是出于实现刑事政策公平正义价值的考虑——既对中止犯网开一面，鼓励其及时悬崖勒马，在犯罪结果出现前放弃继续犯罪或者有效防止犯罪结果发生，又对那些造成一定损害后果的犯罪人保留适当处罚余地，从而避免放纵犯罪的不公正现象发生。


  四 余 论


  德国学者冈特·斯特拉腾韦特和洛塔尔·库仑教授在讨论未遂（包括中止犯）问题时指出：“为什么要惩罚未遂，如何界定未遂的可罚性，是刑法中不法理论的核心内容，经过数十年的讨论，已经成为总论部分教义学中讨论最多、争议最大的主题之一。在其他任何问题上，客观的犯罪论与主观的犯罪论之间的交锋，都没有在这个问题上那么激烈。”[26]虽然中国刑法理论有着与德国刑法理论不一样的理论基础，但是，在中止犯问题上仍然存在诸多严重分歧。前文仅仅是根据中国刑法理论，针对中止犯刑事责任根据提出了笔者的一孔之见。中国刑法学关于中止犯的研究还有一个值得关注的问题：关于犯罪未遂与中止的分野。


  就一般情况而言，犯罪未遂与犯罪中止的界分并不困难，二者的关键区别在于行为人是否在能够继续实施犯罪的情况下“自动”放弃犯罪——在能够继续实施犯罪的情况下自动放弃犯罪的，是犯罪中止；因为行为人意志以外的原因而导致犯罪不能完成的，则是未遂。有争议的乃是某些极端犯罪——一次行动即可能完成犯罪的情况，如故意杀人，本来一次行为就可以达成犯罪目的，将被害人杀死，但因为行为人犯罪意志以外的原因却没能完成犯罪，行为人后来自动放弃了继续加害于被害人，如行为人向被害人瞄准射击，但因为枪法不准而子弹没有命中目标，行为人后来不再继续开枪射击了。这究竟应当认定为杀人未遂抑或犯罪中止？中国刑法学界对此存在不同主张[27]:（1）应当认定为未遂。其理由乃是：此种情况下犯罪行为已经实行终了，危害结果没有发生，是因为行为人意志以外的原因发生了作用，如枪法不准等。故此种情况不符合犯罪中止的构成要件。（2）应当认定为犯罪中止。行为人放弃重复侵害行为，客观上发生在犯罪未完成过程中，主观上行为人自动中止了继续犯罪，事实上没有发生危害后果，因此完全符合中国刑法关于犯罪中止的规定。（3）应当具体情况具体分析，既可能存在未遂的情况，又可能存在犯罪中止的情况。如开枪杀人未击中目标，即使停止继续射击，也构成故意杀人未遂。但如果行为人用刀杀人，第一刀没有刺死被害人，在其能够继续砍杀被害人的情况下，行为人自动停止继续侵害的，就应当认定为犯罪中止。前述三种观点中的第二种见解拥护者更众。


  我以为，要正确解决上段提出的问题，关键在于坚持正确的刑事政策立场，即确保犯罪行为的正确定性与刑法适用公正。如果按照上述第二种观点处理类似以枪击方式杀人而没有击中目标继而放弃继续枪击的行为，即对此统统按照犯罪中止处理，那么对开枪杀人没有击中目标者只能按照免除处罚处理，因为行为人之行为没有造成事实上的损害，依中国刑法不能按照减轻处罚处理。若开枪者一枪就命中目标并致被害人死亡，则行为人无疑应当承担故意杀人既遂的罪责。同样是开了一枪，同样具有故意杀人的意图，没有击中目标者将被免除处罚，不承担任何刑事责任；击中目标者则应当被判处死刑、无期徒刑或者十年以上有期徒刑！两相比较不难发现，前述第二种观点实在有失偏颇因而绝非公正！出于此种考虑，我倒认为，对于类似于以枪击方式杀人这样一次行动即可能完成犯罪的行为，应当坚持以是否存在“意志以外原因+现实危险性”来区分犯罪中止与犯罪未遂，作为认定中止犯的补充原则。所谓“意志以外原因”，是指行为人一次性攻击行为没有完成犯罪是因为意志以外的原因造成的，并非行为人不想完成犯罪，如开枪杀人因为自己枪法不准而没有击中被害人。所谓“现实危险性”，是指根据社会大众的一般常识和生活经验判断，某一行为存在实实在在的危险性。就以枪击方式杀人而言，行为人只要瞄准目标开枪射击，无论是否击中目标，其现实危险性已经显露无遗，因为每一个理智健全之人都会清楚认识到，以枪击方式攻击他人是极其危险的行为！故只要行为人实施一次性具有现实危险性的攻击行为，且因为行为人意志以外的原因而没有完成犯罪的，即便行为人放弃继续侵害，也应当认定为犯罪未遂，而不应当认定为犯罪中止。诚如俄罗斯联邦总检察院所采取的立场：“如果第一次侵害由于犯罪人意志以外的情况而没有结果，犯罪人不实施再次侵害（开枪—没有打中—不再打枪），这也不是自动中止犯罪。”[28]
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  第六章

  赦免的刑事政策意义


  赦免，亦称恩赦[1]，作为一种具有悠久历史和重要刑事政策意义的社会策略，现代各国的法律制度中一般都有完备规定。历史与现实都已证明，完备的赦免制度对于维护国家的社会稳定、安抚民心、体现统治者恩德、节约国家司法资源等均具有十分重要的意义。因此，研究、探讨赦免的刑事政策意义，为国家确立完备的赦免制度提供理论支持就具有极其重大的现实价值。


  一 赦免：一种古老的刑事政策[2]


  赦免制度在我国有着久远的历史。早在《易·解卦》之中，就有“君子以赦过宥罪”的记载。疏曰：“赦为放免，过为误失，宥为宽宥，罪为故犯。过轻则赦，罪重则宥，皆解缓之意也。”[3]《尚书·舜典》亦有“流宥五刑”“眚灾肆赦”的描述。而在《周礼》中则有更多关于赦宥的记载。《周礼·秋官·司刺》上说：“掌三刺、三宥、三赦之法，以赞司寇听狱讼。壹刺曰讯群臣，再刺曰讯群吏，三刺曰讯群民。壹宥曰不识，再宥曰过失，三宥曰遗忘。壹赦曰幼弱，再赦曰老旄，三赦曰愚蠢。”据学者们的考证，先秦时期古代中国尚没有形成完整赦免制度。汉代以后，赦免制度便逐渐完善起来并成为典制。[4]根据沈家本的考证，汉代的赦免制度分为有事赦宥与无事赦宥两类。前者是指国家因皇帝登极、建立皇储等重大活动而进行的赦宥。[5]后者则是相对于前者而言，即凡在有事赦宥之外实行的赦宥，均属于无事赦宥。具体言之，无事赦宥可分为特赦、曲赦和别赦。所谓特赦，是指国家因为某种原因，皇帝特别下诏实行的赦宥。汉代特赦的特点是赦宥对象包括各种犯罪，赦宥范围则及于全国各地。[6]所谓曲赦，是指皇帝专门针对某一地区某一类犯罪而实行的赦宥。如《汉书·武帝纪》所说的“赦汾阴、夏阳、中都死罪以下”，就是曲赦的事例。所谓别赦，乃是皇帝对个别案件中的犯罪人所实行的赦宥。如《汉书·景帝纪》上记载：“襄平侯嘉子恢说不孝，谋反，欲以杀嘉，大逆无道，其赦嘉为襄平侯，及妻子当坐者复故爵。”


  汉代以后，赦宥制度在我国古代各封建王朝有了更完备规定和记载。及至中国最后一个封建王朝的清代，其刑事法律承袭明代刑律，在《大清律·名例律》中已对赦宥的原则作了具体规定。[7]另据《清史稿·刑法志》记载：清代法律制度中的赦免规定分为恩赦与恩旨。历朝皇帝登极、升附、册立皇后、皇上五旬以上作寿、皇太后六旬以上作寿以及打仗获得胜利等，按例都有恩赦。恩赦诏书内开列：官吏军民有犯罪的，除谋反、大逆、子孙谋杀祖父母、父母、内乱、妻妾杀夫、奴婢杀家长、杀一家非死罪三人、采生折割人、谋杀故杀真正人命、蛊毒魇魅毒药杀人、强盗、妖言、十恶等真正死罪不赦外，军务犯罪、隐匿逃犯及侵贪财物入己不赦外，其他已发觉、未发觉，已经审结、未审结的犯人，一概赦免。如果平时皇帝作寿以及朝廷有喜庆等事，则传恩旨以行赦。在恩赦情况下，死罪以下一律免罪；在恩旨情况下，死罪以下一律依次减等。诏书颁布后，刑部检查案卷，分别出准免和不准免，开单奏明皇上确定，称为恩赦条款。恩旨则分别出准减和不准减，称为减等条款。刑部设有减等处，专门负责审核驳正。皇帝巡幸地方，只赦所幸之地。遇有水旱兵灾，清理各种案件，则依据当时的诏旨办事。根据明朝制度，徒、流人犯已至配所，不再赦免。清朝自康熙九年准许在配所服刑的徒刑犯遇赦防免。乾隆二年恩诏，军、流犯人在配所服役三年，安静悔过，愿回原籍的，查明后准予放行。到嘉庆二十五年，开始将在配所服役不到三年的犯人一起清查办理，尤其是罕见的恩典。[8]


  值得肯定的是，中国历代封建王朝注重利用赦免这一刑事政策体现君王恩德、安抚民心、甚至纠正冤假错案、维护社会稳定确实取得了重大成功。而这又是与封建时代的有识君王崇尚儒学、强调德主刑辅以及祥刑慎罚具有直接关系的。


  二 赦免：各国重视的刑事政策


  事实上，不仅我国古代君王十分重视发挥赦免制度的社会政策效用，而且世界上很多国家也都非常重视赦免的刑事政策调整功能。在西方文献中，《旧约》即有关于“摩西为民求赦”的记载。[9]而关于近现代意义上的赦免制度，较早以立法形式确认的当属英国1660年《大赦令》（the Act of Oblivion）。该法史称《1660年法》（The Act of 1660）。它明确规定，对发生在从1645年反对查理一世（Charles I）的暴动到1660年查理二世（Charles II）恢复统治期间的所有非法行为予以大赦。[10]1696年，英国又颁布了一个《大赦令》（Act of Grace），即《第32号法令》。该法令规定：债权人为了实现债权而将债务人投入监狱，那么债权人就有义务为服刑的债务人提供膳食。如果债权人在收到为服刑的债务人提供膳食的命令10日后没有按照命令提供膳食，该债务人将被赦免。[11]1920年，英国又通过了一部《赦免法》（Act of Indemnity），该法规定，对于第一次世界大战期间为保卫国土而出于善意实施的违法行为予以赦免。此后，英国还制定了一些相关的赦免法，如1951年制定了《J·G·马克曼拉韦赦免法》（J.G.Macmanaway's Indemnity Act,1951），该法规定，赦免大臣因未向议会提供所应提出的文件而造成严重后果的法律责任，等等。[12]


  就当代各国的赦免法律制度而言，其宪法一般都有原则性规定。例如：韩国宪法关于总统赦免权的第79条规定：“（一）总统或以法律规定，命令赦免、减刑及恢复政治权利。（二）命令普通赦免，应征得国会同意。（三）有关赦免、减刑及恢复政治权利的事项由法律规定。”[13]日本宪法关于内阁权限的第73条第7项规定：（内阁）“决定大赦、特赦、减刑、免除刑罚执行及恢复权利。”[14]美国宪法第2条第2款规定：“他（总统）有权对危害合众国的犯罪行为发布缓刑令和赦免令，……”[15]


  关于赦免权的行使，各国并无统一规定。但根据不同国家政治体制，大体上可分为君主立宪制的赦免权力行使模式、共和制的赦免权力行使模式与其他赦免权力行使模式。君主立宪制的国家赦免权，通常由内阁行使。如前引日本宪法第73条第7项之规定即是。但根据日本宪法第7条第6项之规定，天皇有权认证大赦、特赦、减刑、免除刑罚执行及恢复权利。[16]实行共和制的国家的赦免权通常由总统行使。如奥地利宪法第65条第2款第3项规定：（总统有权）“发布赦免令对法院依法判处罪犯实行赦免、减免刑和撤销判决宣告无罪，以及撤销对履行公务时犯罪行为的起诉。”[17]而俄罗斯宪法不仅在第89条第3项规定了总统有实行赦免的权力，而且还在第50条第3项把请求赦免或减轻处罪作为“人和公民”的一项基本权利加以规定。[18]此种规定在世界各国的法律制度中十分罕见。这体现了俄罗斯高度重视人权的法律精神。其他赦免权行使模式则不拘一格。例如，葡萄牙虽然是共和制国家，但其宪法关于赦免权行使的规定与其他共和制国家却不同。根据葡萄牙宪法第137条第5项、第164条第6项以及第200条第1款第4项之规定，其赦免权由政府、议会与总统共同行使，即一般赦免或减刑，先由政府提出议案，总统听取政府意见后再决定赦免或减刑，而大赦与特赦，则需要议会审查同意后方可实行。巴西宪法第81条第22款虽然规定“根据依法建立的机构的意见准予赦免和减刑”是总统的权力之一，但同时又规定共和国总统可以将赦免和减刑的权力让予或委托国务部长或其他当局人士行使。共和制国家的秘鲁宪法第186条第6项却规定大赦权由立法权力机构议会行使。类似于秘鲁赦免权由立法机构行使的还有玻利维亚。[19]


  至于赦免权的性质，多数国家将其作为行政权在宪法中加以规定，而少数国家则将其作为司法权或立法权加以规定。前者如法国、匈牙利；后者如荷兰、玻利维亚。


  从各国社会实践来看，各国统治者都十分重视赦免权的行使。据近年有关媒体报道：韩国总统金大中在1999年12月30日颁布了“千年特赦令”，使得韩国100万囚犯有机会获得特赦。在特赦令颁布的第二天，第一批被特赦的3 500人即获准出狱。[20]而美国前总统克林顿在2000年2月21日赦免了因犯有逃避征兵罪而流亡在外40年之久的黑人普雷斯顿·金，使其如期回国参加其弟的葬礼[21]，从而获得了美国社会的广泛好评。俄罗斯总统普京则堪称运用刑事政策处理国际问题的高手，他在2000年12月14日签署命令正式特赦了涉嫌窃取有关俄水下高速鱼雷机密的美国间谍波普，从而使一场美俄之间的间谍案风波得到缓和。[22]


  三 赦免：显赫的刑事政策意义


  为什么赦免制度在古今各国都受到如此重视？道理极其简单。这就是因为赦免制度具有其他社会调整手段无法替代的刑事政策功能。关于赦免的重要刑事政策意义，择其要者略述如下：


  （一）彰显国家恩德


  从历史的角度来看，赦免制度最初乃是作为一种彰显帝王恩德的统治手段登上历史舞台的。我们在历史题材文学作品中所常常见到或听到的“皇恩浩荡，谢皇上赦臣不死！”之类的感恩戴德之词便是明证。但是，随着封建帝王时代的结束，在高涨的民主与自由的革命浪潮中产生了现代国家。不论是实行君主立宪的国家还是实行共和制的国家，其国家元首依法作出赦免行为，完全是一种国家行为，显然不同于封建帝王的个人恩典。因此，当代国家法律制度中的赦免制度，作为一种福佑某些特殊群体的社会政策，充分体现了国家恩德。不难理解，国民受国家恩泽越多，国民对国家的爱恋与忠诚就会愈加深刻、愈加执着。因此，在“依法治国，以德治国”已经成为我国政治与法律生活重要内容的今天，建立完备的赦免制度，并自觉运用其调整社会关系，无疑具有特别重要而深远的政治意义和法律意义。


  （二）抚慰人民心灵


  人们常常把家比喻为“避风港、安乐窝、灵魂的归巢”。国家是由无数个家所组成的“大家”。对于国民来说，国家同样具有“避风港、安乐窝、灵魂归巢”的亲切感。而国家实行的各种符合国民利益的政策，都会增强国家的凝聚力，都会增强国民的慰藉感。赦免的对象虽然是社会中的一个少数特殊群体——违法犯罪人，但违法犯罪人加上其亲友就会是一个相当可观的人口数。以我国的情况为例，我国在狱犯人大约120万，如果加上尚未捕获归案的犯罪人以及犯罪人的亲友，这无疑会形成一个数百万之众的人口群。可以想见，当犯罪人被判刑并被投入监狱之时，他们本人及其亲友的心灵深处会有痛苦甚或怨愤的情绪产生。然而，当代社会中的犯罪人，我们显然不能简单地将其视为“敌人”，他们之所以成为犯罪人，除了他们自身的原因，社会具有不可推卸的责任。诚如意大利学者菲利所言：人之所以会犯罪，是由社会、环境和个体原因所决定的。既然如此，国家在制定社会政策时，就不能不考虑兼顾犯罪人的利益。而国家法律体系中确立赦免制度并惠及犯罪人，这就会极大缓解犯罪人及其亲友与社会的矛盾，使其怨愤的灵魂得到安慰。


  （三）利于处理特殊矛盾


  作为一种社会矛盾的表现形式，犯罪或犯罪人的情况各不相同、异常复杂。运用赦免制度灵活处理那些特殊的犯罪或犯罪人，能够收到很好的刑事政策效果。例如，1959年国庆前夕，毛泽东同志向全国人大常委会提出建议，“在庆祝伟大的中华人民共和国成立10周年的时候，特赦一批确实已经改恶从善的战争罪犯、反革命罪犯和普通刑事罪犯”，后来全国人大常委会作出特赦决定，国家主席刘少奇据此发布了新中国第一次特赦国民党战犯等的特赦令。到1975年3月19日为止，国民党在押战犯分七批全部被特赦。2015年8月29日，为纪念中国人民抗日战争暨世界反法西斯战争胜利70周年，习近平主席根据十二届全国人大常委会第16次会议通过的《关于特赦部分服刑罪犯的决定》签署特赦令，对四类罪犯予以特赦：（1）参加过中国人民抗日战争、中国人民解放战争的；（2）中华人民共和国成立以后，参加过保卫国家主权、安全和领土完整对外作战的，但犯贪污受贿犯罪，故意杀人、强奸、抢劫、绑架、放火、爆炸、投放危险物质或者有组织的暴力性犯罪，黑社会性质的组织犯罪，危害国家安全犯罪，恐怖活动犯罪的，有组织犯罪的主犯以及累犯除外；（3）年满75周岁、身体严重残疾且生活不能自理的；（4）犯罪的时候不满18周岁，被判处3年以下有期徒刑或者剩余刑期在1年以下的，但犯故意杀人、强奸等严重暴力性犯罪，恐怖活动犯罪，贩卖毒品犯罪的除外。


  事实证明，新中国历史上的这八次特赦，对于分化瓦解敌对势力、化消极因素为积极因素、建立广泛的统一战线、特显执政者宽大胸怀等方面，产生了无法估量的价值。在我国当前和今后的社会实践中，完全可能遇到某些特殊的犯罪情况，特定的时空条件下运用大赦和特赦处理这些特殊犯罪，就会使我们更能掌握同犯罪作斗争的主动权。


  （四）节约司法资源


  如同其他资源都是有限的一样，国家的司法资源也不是可以无限制地开发利用的。事实上，国家司法资源成本十分昂贵。众所周知，如果某种社会关系不用司法手段即可以理顺，易言之，如果某种社会关系用道德的、行政的、纪律的规范即可理顺，那么国家就不应轻易动用司法手段。可见司法手段是国家管理社会的最后手段，而刑事司法手段则是国家管理社会的最后手段中的最后手段。赦免主要针对的是两类人员——一是已经被判处某种刑罚的犯罪人，二是已经犯下某种罪行但尚未被判处刑罚的犯罪（嫌疑）人。对于前者而言，那些正在服刑的犯罪人被赦免，会显著缓解国家监狱人满为患的压力，而监狱容纳能力不能适应在押犯罪人改造的需求已经成为现代各国面临的普遍问题。当一批在狱犯罪人获赦而腾出空间用于其他犯罪人改造时，这无异于使国家节省了监狱建设的资金。对于后者而言，赦免那些已经犯下某种罪行而尚未对其提起刑事诉讼的犯罪嫌疑人，则可以使国家减少启动刑事诉讼程序的机会，从而节约刑事司法成本。


  （五）符合刑罚目的


  刑罚目的支配着一个国家的刑事政策，而刑事政策又总是受到国家政治政策的直接影响。美国著名刑法学家杰罗姆·霍尔曾经指出：在刑法中，即使在法律解释上，政策总是扮演着重要角色。而刑事政策与政治政策又具有密不可分的关系。[23]正因为如此，不同国家往往会因为奉行不同的政治政策而在刑罚目的问题上表现出若干差异性。然而，也许是由于人类社会发展的客观规律性的内在要求，也许是全球经济一体化而使得世界各国的社会政策必然有更多的共性，在新、旧社会防卫论思想的影响下，当今各国的刑事政策已经不再把单纯的报复与惩罚作为刑罚目的了。不仅如此，尽管各国的社会制度与意识形态仍各不相同，但其刑罚所追求的目的却越来越趋同——即越来越重视对犯罪人的教育与矫治以及对社会的防卫。例如，著名刑法学家乔治·P·弗莱切指出：我认为各种剥夺权利的制裁不是为了处罚犯罪人，而是为了将来防卫社会。[24]在英美等国，一些激进的教育刑论者甚至主张用treatment代替punishment。[25]因此，对那些已经改造好的犯罪人在特定时刻进行赦免，使其提前重新回归社会，这完全符合当代世界的主流刑罚目的思想。


  （六）有利于减少死刑


  赦免，既可以是对罪的赦免，也可以是对刑的赦免，还可以是对刑的减轻。[26]对罪的赦免，是指在特定情况下国家颁布赦免令，对某些通常要按刑法严加惩处的犯罪不作犯罪处理。对刑的赦免，是在特定情况下，国家发布赦免令免除某些犯罪人因犯罪而须承受的刑罚。对刑的减轻，则是指在特定情况下，国家发布减刑令，对特定犯罪人因犯罪而须承担的刑罚予以减轻。此种减轻，既可以是由同一刑种中较重的刑罚减为较轻的刑罚，也可以是由较重的刑种减为较轻的刑种。事实上，在一些国家或地区，人们常常利用恩赦制度的减刑来减少死刑的适用。我国古代就常常用此办法来减少死刑适用。据《宣记》记载：“大象二年，诏见囚死罪并降从流”[27]即是死刑遇赦减为流刑的史例。在我国香港地区1993年废除死刑之前，一些死刑犯也常常请求赦免执行死刑而最终获得总督恩准。正是采用了此种刑事政策，香港地区在1966年以后就再也没有执行死刑。[28]可见，完备的赦免制度对于减少死刑的适用与执行具有引人瞩目的重要意义。


  四 完善我国赦免制度之构想


  在我国现行法律制度中，只有特赦的规定。而且自从1975年3月19日以后，直到2015年8月29日习近平主席发布特赦令前，我国在40年的历史过程中没有实行过赦免。这不能不使人感到，赦免这个具有极其重要价值的刑事政策手段被遗忘了太久的时间！因此，在当前有必要及时完善赦免制度，从而使这一具有悠久法文化传统的法律制度在我国新世纪民主与法制建设中发挥更大刑事政策功能。关于如何完善赦免制度，我认为主要应当从以下两方面入手：


  （一）恢复大赦制度


  我国1954年宪法曾经规定了特赦与大赦两种赦免制度。但在以后的历次修订宪法中，均没有设立大赦制度。事实上，我国现行宪法中不设大赦制度实在是一种失误。要完善我国赦免制度，关键的一步就是要恢复大赦制度。从世界各国的立法情况来看，关于大赦的立法主要有两种模式：一是将大赦与特赦规定在宪法中，这是绝大多数国家所采取的立法模式。我国1908年8月27日颁布的中国历史上第一部成文宪法性法律文件《宪法大纲》[29]与新中国第一部宪法——1954年宪法均采取了这种大赦立法模式。二是不在宪法中规定大赦与特赦制度，而是专门制定赦免法来规范大赦与特赦。考虑到我国的立法传统与世界上大多数国家的立法经验，我认为我国仍应在宪法中对大赦与特赦作统一规定为宜。就当前情况而言，国家最高立法机关可以考虑以宪法修正案的形式规定大赦，从而弥补我国现行宪法中只有特赦没有大赦的缺憾，进而为大赦有法可依提供法律根据。


  （二）将赦免法制化


  任何一种法律制度如果束之高阁，就行同虚设而毫无意义。在现代国家的法制化管理过程中，要使一种法律制度得到真正的贯彻执行，就是使法律制度本身首先法制化。就赦免制度而言，其法制化关键在于赦免程序的法制化与赦免对象的法制化以及赦免事由的法制化。


  1．关于赦免程序的法制化。各国关于适用赦免的具体程序并不完全一样。根据我国1954年宪法第27条第12项、第31条第15项以及第40条的规定，全国人民代表大会有权决定大赦，特赦则由全国人民代表大会常务委员会决定，而大赦令与特赦令则由国家主席发布。1982年宪法除不设大赦制度外，有关特赦的适用程序保留了1954年宪法确立的原则。从新中国成立后有关特赦的实践来看，足以证明1954年宪法所确立的这种赦免程序是正确可行的。因此，在现行宪法中增设大赦制度后，仍应奉行1954年宪法确立的赦免程序。同时，从当代宪政制度的发展与公民权利自由日益受到国家重视这一历史潮流来看，有必要在赦免程序法制化的内容中增加公民有权提请赦免的规定，即可以仿效俄罗斯宪法的立法模式，在宪法中规定公民有权提出赦免请求。


  2．关于赦免对象的法制化。赦免对象的法制化，是指以立法的形式规定哪些犯罪可以纳入赦免的范围、哪些犯罪不得赦免。这是赦免制度应当解决的重要问题之一。在我国封建时代，十恶之罪[30]乃是不可赦免之罪。除此而外，其他犯罪一般都在可以赦免的范围之内。从现代各国的法律规定来看，一般不再限定赦免的犯罪种类。但是也有国家明确规定禁止赦免那些危害特别严重的犯罪。例如，以色列在2001年12月19日就通过了一项法案，“禁止赦免任何出于意识形态或政治原因刺杀总理的凶手。”[31]笔者认为，在考虑赦免对象法制化时，应当顺应当今世界各国关于赦免立法的主要潮流，即原则上应当把所有的犯罪种类都规定为可赦免的犯罪。但是考虑到我国的法治传统与现实经验，国家也可以在特定时期通过特别立法，对那些严重的危害国家安全的犯罪与严重的军人违反职责犯罪排除在可赦免的犯罪之外。


  3．关于赦免事由的法制化。考察我国历史上的赦免制度可知，赦免事由往往是根据成例或习惯来决定的。此种依习惯来决定是否赦免的做法显然已不合时宜。只有将赦免事由法制化，才能避免赦免的随意性与不稳定性。具体言之，赦免事由的法制化，就是把那些可以引起赦免的事由以立法的形式加以明确规定，遇有法定赦免事由时，国家权力机关就可以发动赦免程序。此乃整个赦免制度的关键因素所在。但是，究竟哪些事由可作为法定赦免事由，却是一个值得认真考虑的问题。在我看来，国家可以通过立法将以下事由作为赦免的法定事由：（1）国家重大庆典，如X年国庆；（2）内政外交方面取得重大胜利；（3）千禧庆典；（4）重要战争胜利；（5）其他具有重大意义的事由。


  除了以上法定赦免事由，还应赋予国家最高权力机关和元首审时度势地启动赦免程序的决断权。换言之，在虽然没有法定赦免事由的情况下，如果国家最高权力机关和元首根据国际国内情势认为有必要对特定的犯罪或特定的犯罪人进行赦免的话，应当有权决定启动赦免程序。


  五 结 论


  最后有必要说明，本文仅仅是从正面简要阐述了赦免的积极意义，而没有从反面去探讨赦免的潜在负价值。正如一切事物都有正负两方面影响一样，赦免也不可避免地存在消极意义。历史上就有关于赦免的反面评价。比如，东晋时期因赦免过频，“以致犯罪人多利用赦前机会犯罪，而后借赦免脱身，因此造成了某个阶段犯罪多发”[32]。又如，“后晋时张允进曾作《驳赦论》，力言赦罪之弊”[33]。因此，我们在完善赦免制度、充分发挥其刑事政策功能时，一定要注意适度！
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  第七章

  联合国死刑价值选择与中国死刑政策


  自从联合国1948年12月10日《世界人权宣言》（Universal Declaration of Hu-man Rights）、1966年12月16日《公民权利和政治权利国际公约》（International Covenant on Civil and Political Rights）以及1966年12月16日《经济、社会及文化权利国际公约》（International Covenant on economic, social and cultural rights）[1]通过并宣布以来，人权问题就越来越成为国际社会关注的一个极其敏感的焦点问题。而刑事司法由于与人权有着“道不清，理还乱”的复杂关系，因而每当言及人权，人们无不想到刑事司法领域的人权保护问题。刑事司法领域中与人权最为纠缠不清的就是死刑问题。我认为，尽管人权应当有一个基本的国际标准，但是一个国家国内法上设计采用何种刑罚方法，仍然应当是一个国家的内部事务。中国是一个具有五千年以上文明史的古国，幅员辽阔，人口众多，民族复杂，东西南北中经济文化发展极不平衡，恐怕在相当长时期内不会废除死刑。但是，中国作为一个联合国的常任理事国，到目前为止我国已经加入二十多个有关人权的国际公约[2]，无疑有义务遵守联合国的有关国际人权公约规定的人权保护准则。为此，当前认真研究联合国关于死刑的价值选择、了解当前世界死刑存废问题、探讨中国死刑政策等问题就十分必要。


  一 联合国关于死刑的价值选择


  联合国关于死刑的价值选择主要体现在联合国制定的有关死刑的国际法规范文件中。联合国有关死刑的国际公约主要有以下几个：（1）1966年12月16日联合国大会通过的《公民权利和政治权利国际公约》（1976年3月23日生效，以下简称《B公约》, International Covenant on Civil and Political Rights）; （2）1 971年12月20日联合国大会第1 6届会议通过的《死刑问题决议》（Resolution on Death Penalty, A/RES/2857（XXVI））; （3）联合国经济与社会理事会于1 984年5月25日第1984/50号决议批准的《保护面对死刑的人的权利的保障措施》（Safe-guards Guaranteeing Protection of the Rights of Those Facing the Death Penalty, E.S.C.res.1984/50，又译为《保护死刑犯权利的保障措施》，以下简称《保障措施》）; （4）1989年12月15日第44届联合国大会第44/128号决议通过的《旨在废除死刑的公民权利和政治权利国际公约第二任择议定书》（Second Optional Protocol to the International Covenant on Civil and Political Rights, aiming at the abo-lition of the death penalty，又称为“联合国废止死刑公约”，以下简称《第二任择议定书》）; （5）1989年5月24日联合国经济与社会理事会第1989/64号决议通过的《保护死刑犯权利的保障措施的执行情况》（Implementation of the Safeguards Guaranteeing Protection of the Rights of Those Facing the Death Penalty，又译为《对保障措施的补充规定》）; （6）联合国经济与社会理事会1989年5月24日通过的1 989/65号决议《法外、任意和即决处决的有效防止和调查》（Effective Pre-vention and Investigation of Extra-legal, Arbitrary and Summary Executions, ）及其附件《有效防止和调查法外、任意和即决处决的原则》（Principles on the Effective Prevention and Investigation of Extra-legal, Arbitrary and Summary Executions）;（7）联合国经济与社会理事会第1996/15号通过的《对保障措施的补充规定》（Safeguards guaranteeing protection of the rights of those facing the death penalty）;（8）联合国人权事务委员会2005年第61届会议通过的《关于死刑问题的决议》（第2005/59号决议，Resolution on Death Penalty,2005/59）; （9）2007年1 1月16日联合国大会负责社会和人道主义事务的第三委员会通过的《暂停使用死刑决议》（Moratorium on the use of the death penalty, （A/RES/62/149））；此后至2012年，联合国大会又先后3次通过相同的决议（2008年12月18日第63/168号决议、2010年12月21日第65/206号决议和2012年12月20日第67/176号决议）。


  综观联合国前述有关死刑问题的国际法规范文件，可以总结出联合国所倡导的有关死刑的价值选择。


  （一）生命权高于一切，严格限制死刑罪种


  联合国《世界人权宣言》第3条明确指出：“人人有权享有生命、自由和人身安全。”无须赘言，生命权乃是其他一切权利的前提，所谓“皮之不存，毛将焉附”，没有了生命，一切权利将无以系存。为了凸显生命权的至高无上，联合国《B公约》第6条第1款进一步明确规定：“人人有固有的生命权。这个权利应受法律保护。不得任意剥夺任何人的生命。”


  虽然联合国没有强制要求各成员国立即废除死刑，事实上很多签署了《B公约》的国家仍然保留了死刑，但是《B公约》鼓励缔约国废除死刑并要求严格限制死刑的适用。《B公约》第6条第2款规定：“在未废除死刑的国家，判处死刑只能是作为对最严重的罪行的惩罚”。联合国经济与社会理事会1984年关于《保障措施》第1条重申：“在没有废除死刑的国家，只有最严重的罪行可判处死刑，‘最严重的犯罪’，应理解为不应超出具有致命的或者其他极其严重后果的故意犯罪之范围。”（In countries which have not abolished the death penalty, capital punish-ment may be imposed only for the most serious crimes, it being understood that their scope should not go beyond intentional crimes with lethal or other extremely grave con-sequences.）[3]联合国经济与社会理事会第1 996/15号通过的《对保障措施的补充规定》第2条再次重申了前述原则：要求那些没有废除死刑的国家对面临死刑的犯罪人的权利提供有效保障，在没有废除死刑的国家，死刑仅可以适用于最严重的犯罪，“最严重的犯罪”应当被理解为限于具有致命目的或者其他特别严重后果的故意犯罪。（Calls upon Member States in which the death penalty has not been abolished to effectively apply the safeguards guaranteeing protection of the rights of those facing the death penalty, in which it is stated that capital punishment may be imposed for only the most serious crimes, it being understood that their scope should not go beyond intentional crimes with lethal or other extremely grave conse-quences.）[4]何谓“最严重的犯罪”（the most serious crimes）？这仍然是一个在国际社会中尚无统一认识的概念。因为世界各国的历史法文化传统、政治经济制度、宗教信仰、价值观念等等很不相同，人们对“最严重的犯罪”的理解就可能出现见仁见智的巨大差别。但是尽管如此，我们还是可以根据《保障措施》之规定，将“最严重的犯罪”理解为——应当是指致人死亡或者导致其他极其严重后果的故意犯罪这两类。[5]


  1．致人死亡的故意犯罪


  所谓“致人死亡的故意犯罪”，应当是指故意直接引起他人死亡的犯罪。最为典型的如故意杀人或者谋杀，毫无疑义应属于“致人死亡的故意犯罪”。但是，“致人死亡的故意犯罪”似乎不仅限于谋杀或故意杀人。例如，在故意伤害、抢劫、绑架等故意犯罪中，由于犯罪人使用暴力手段，而导致被害人死亡的情形，虽然犯罪人可能并不希望发生致人死亡的结果，但仍有可能被认为属于“致人死亡的故意犯罪”，从而被纳入可判处死刑的最严重犯罪的范围。中国刑法的有关规定正是如此。类似的情形还包括：放火、决水、爆炸、投放危险物质、劫持航空器而致人死亡的犯罪，甚至故意生产、销售假药而致人死亡的犯罪，也可以视为“致人死亡的故意犯罪”。而那些诸如被强奸的受害人因羞于见人而自杀等情况，则不属于“致人死亡的故意犯罪”了。


  2．具有其他极其严重后果的故意犯罪


  所谓“具有其他极其严重后果的故意犯罪”（intentional crimes with other extremely grave consequences），则是一个比较含混且易生歧义的概念。但是根据联合国前述国际公约的精神，合理的逻辑解释应当是指：（1）必须是故意犯罪，不能包括造成极其严重后果的过失犯罪和严格责任犯罪；（2）必须是结果犯或实害犯，不能包括未发生现实的具体的危害后果的故意犯罪；（3）必须是犯罪结果与致人死亡的故意犯罪相似的引起了其他极其严重的后果的犯罪。至于什么是“其他极其严重的后果”，国际公约和其他相关国际文件未作进一步的具体解释。在不同的国家或不同地区，人们对此可能会有不完全相同的理解和认识。


  （二）保障和尊重人权，严格限制死刑适用或执行对象


  为了保障和尊重人权，有效限制死刑适用和执行对象，联合国有关法律文件采取了以下措施：


  1．对未成年人不适用死刑，提倡确定死刑适用上限年龄


  《B公约》第6条第5款规定：“对十八岁以下的人所犯的罪，不得判处死刑”;《儿童权利公约》（The Convention on the Rights of the Child）第37（a）条规定：“对未满18岁的人所犯罪行不得判以死刑或无释放可能的无期徒刑”; 《保障措施》第3条进一步重申了对犯罪时未满18岁的人不得判处死刑的原则。据此，任何人只要其在犯罪时未满18岁，便不得被判处死刑或者无释放可能的终身监禁。这就意味着，按照联合国的有关法律文件，任何人只要其在犯罪时未满18岁，便不得被判处死刑。因为未满18岁的人，身体发育尚未成熟，认识和控制自己行为的能力不及成年人，可塑性大，易于改造，所以不能判处死刑。


  此外，联合国经济与社会理事会1989/64号决议通过的《保护死刑犯权利的保障措施的执行情况》第3条明确提出了“确定不可判处或执行死刑的上限年龄”。这就意味着，联合国主张对达到一定高龄的犯罪人也不得适用或执行死刑。至于这个“不可判处或执行死刑的上限年龄”究竟是什么标准，联合国没有明确规定，各国可以根据自己的国情和具体情况来确定。我国《刑法修正案（八）》已对《刑法》第49条作出修正，明确规定“审判的时候已满七十五周岁的人，不适用死刑，但以特别残忍手段致人死亡的除外”。应该认为这是我国立法者主动调整国内立法，呼应联合国有关国际公约的积极举动。


  2．对孕妇或新生婴儿的母亲不执行死刑


  《B公约》第6条第5款规定：“对孕妇不得执行死刑。”《保障措施》第3条进一步规定：“对孕妇或新生婴儿的母亲不得执行死刑。”这就意味着，怀孕的妇女或新生婴儿的母亲故意实施了“最严重的犯罪”后虽然不排除死刑适用的可能性，但是即使被判处死刑，也不得予以执行。此外，2012年12月联合国大会第67届会议通过的《暂停使用死刑》决议（A/RES/67/176）呼吁所有国家“逐步限制死刑的使用，而且对于未满18岁者及孕妇所犯罪行，不得处以死刑”。联合国相关法律文件的这些规定，完全是出于人道主义的考虑。虽然孕妇或者新生婴儿母亲所犯之罪本来罪该处死，但是胎儿或新生婴儿却是无辜的。因此，不能因孕妇或者新生婴儿母亲犯有死罪而累及胎儿或新生婴儿。前述法律文件所说的对孕妇或者新生婴儿母亲不执行死刑，应该理解为绝对不执行死刑，即包括不能待孕妇分娩后或者人工流产后再执行死刑。（但值得指出的是，“新生婴儿的母亲”如何界定，联合国的前述法律文件没有明确规定。难免产生歧义。）[6]


  3．对弱智人与精神病患者不适用或不执行死刑


  《B公约》对弱智人和精神病患者是否适用死刑没有作出限制性规定，但是《保护面对死刑的人的权利的保障措施》第3条规定，对已患精神病者不得执行死刑。联合国经济与社会理事会第1989/64号通过的《保护死刑犯权利的保障措施的执行情况》第3条进一步明确规定：“在量刑或执行阶段停止对弱智人与精神严重不健全者适用死刑。”所谓弱智，医学上又称精神发育迟缓（MR）和精神发育不全，主要表现是在发育期内智力明显低于平均水平，并伴有适应行为的缺损。所谓发育期，是指18岁以前，所谓智力明显低于平均水平，是指智商低于正常平均值的两个标准差（即低于70），所谓适应行为缺损是指根据其年龄及文化背景，不能符合社交的和个人的要求标准。此病可由多种原因引起。主要症状是智力缺损，所以又称为“智力不足”。这是儿童期最常见的精神障碍之一，并延续终生。所谓精神严重不健全，应该是指精神障碍，是指大脑机能活动发生紊乱，导致认知、情感、行为和意志等精神活动不同程度障碍的总称。常见的有情感性精神障碍、脑器质性精神障碍等。致病因素有多方面：先天遗传、个性特征及体质因素、器质因素、社会性环境因素等。许多精神障碍患者有妄想、幻觉、错觉、情感障碍、哭笑无常、自言自语、行为怪异、意志减退，绝大多数病人缺乏自知力，不承认自己有病，不主动寻求医生的帮助。常见的精神病有：精神分裂症、躁狂抑郁性精神障碍、更年期精神障碍、偏执性精神障碍及各种器质性病变伴发的精神障碍等。[7]正因为弱智人与精神严重不健全者具有前述特点，他们对自己行为性质的认识与控制能力远不及理智健全的正常人，同时，他们对法律规范的适应与遵守能力也远不及正常人，因此，出于人道主义的考虑，对弱智人和精神严重不健全者不适用死刑。


  （三）关于死刑适用或执行的其他要求


  1．死刑不得溯及既往


  现代各国刑法均有重刑不得溯及既往的规定。《B公约》第6条第2款确立了死刑不得溯及既往的原则。该款规定，判处死刑应按照犯罪时有效的法律。根据这一规定，只有按照犯罪时有效的法律规定可以判处死刑的犯罪才有可能适用死刑。如果在犯罪时有效的法律没有规定某一行为可以被判处死刑，即使犯罪后生效的法律规定可以判处死刑，也不得被判处死刑。


  《保障措施》对死刑适用的溯及力问题采用的是从旧兼从轻原则，其第2条规定：“只有犯罪时法律有明文规定该罪行应判死刑的情况可判处死刑，应理解为如果在犯罪之后法律有规定可以轻判，该罪犯应予轻判。”根据这一规定，犯罪行为后生效的法律原则上没有溯及力，但如果新法对该种犯罪处刑较轻时，新法有溯及力。这就是所谓“重法不溯及既往”原则。


  2．死刑适用的程序


  （1）死刑适用的正当程序


  为了防止死刑滥用和错及无辜，《B公约》第6条第2款规定，死刑“这种刑罚，非经合格法庭最后判决，不得执行。”《保障措施》第5条规定：“只有在经过法律程序提供确保审判公正的各种可能的保障，至少相当于《B公约》第14条所载的各项措施，包括任何被怀疑或被控告犯了可判死刑罪的人有权在诉讼过程的每一阶段取得适当法律协助后，才可根据主管法庭的终审执行死刑。”根据这些规定，对罪犯适用死刑必须经过正当的法律程序，且必须是根据终审判决才能执行死刑。所谓“正当的法律程序”，是指应当满足联合国《B公约》和其他国际法文件规定的国际社会公认最低限度法律保障标准。具体言之有二：其一，必须遵守《B公约》第14条规定的公正审判要求。[8]其二，还须遵守联合国相关法律文件规定的公正审判要求。具体来说，就是还应当遵守联合国《关于司法机关独立的基本原则》（Basic Principles on the Independence of the Judiciary）、《关于律师作用的基本原则》（Basic Principles on the Role of Lawyers）、《关于检察官作用的准则》（Guidelines on the Role of Prosecutors）、《保护所有遭受任何形式拘留或监禁的人的原则》（Principles for the Protection of All Persons under Any Form of Detention or Imprisonment）、《儿童权利公约》《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚公约》（Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or De-grading Treatment or Punishment）等规定的公正对待被告人的法律要求。


  （2）死刑适用的证据标准


  《B公约》对死刑适用的证据标准没有作出特别的限制，但是《保障措施》第4条规定：“只有在对被告的罪行根据明确和令人信服的证据、对事实没有其他解释余地的情况下，才能判处死刑。”这实际上可以理解为，对于死刑犯罪案件，必须事实清楚，证据确实、充分，必须是根据现有事实和证据，能够得出足以定罪的唯一结论时，方可对被告人认定犯罪，适用死刑。否则，如果被指控的犯罪事实存有任何疑虑，必须依据疑罪从无原则，做出有利于被告人的解释，一律不得定罪并处以死刑。联合国经济与社会理事会第1996/15号决议通过的《对保障措施的补充规定》第2条还规定：“同样鼓励成员国通过口译或笔译的方式，保证不能充分理解法庭所使用语言的被告人充分获悉对他的所有指控及在法庭上出示的相关证据的内容”。


  （3）死刑犯应当享有赦免权和减刑权


  《B公约》第6条第4款规定专门规定了死刑犯的赦免权和减刑权：“任何被判处死刑的人有权要求赦免或减刑。对一切判处死刑的案件均得给予大赦、特赦或减刑。”《保障措施》第7条、第8条进一步规定：“任何被判处死刑的人有权寻求赦免或减刑，所有死刑案件均可给予赦免或减刑”; “在上诉或采取其他追诉程序或与赦免或减刑有关的其他程序期间，不得执行死刑。”这些规定授予了被判处死刑的人以请求赦免或者减轻的权利，并且如果国家大赦或特赦，不得将死刑犯排除在外，如果死刑犯符合减刑条件，也应当予以减刑。虽然这些规定没有要求国家对每一请求减免死刑的人都予以减免，但它们对于减少死刑的实际执行具有积极意义。


  （4）死刑犯享有上诉权和法律帮助权


  《B公约》对死刑犯的上诉权并没有专门予以规定，但《保障措施》对此却作了明确的规定，其第6条规定：“任何被判处死刑的人均有权寻求向拥有更高审判权的法院上诉，并应采取步骤确保这些上诉必须被受理。”这一规定赋予所有被判处死刑的人都有上诉的权利，同时要求国家必须确保上诉得到受理。被判处死刑的人的上诉权在任何情况下均不得剥夺，这为纠正死刑的错误适用提供了充分保障。联合国经社理事会1989/64号决议通过的《保护死刑犯权利的保障措施的执行情况》第1条规定：“建议会员国采取步骤执行保障措施并进一步加强对死刑犯的权利的保护，在可行情况下采取以下办法：……（b）对所有死刑案件规定强制上诉或上诉审”，这表明，联合国要求其成员国规定对死刑犯的强制上诉制度，即不管被告人是否上诉，成员国都有义务努力确保被告人的上诉机会，从而避免死刑冤案。


  《保障措施》第5条规定：“……任何被怀疑或被控告犯了可判死刑罪的人有权在诉讼过程的每一阶段取得适当法律协助后，才可根据主管法庭的终审执行死刑。”所谓“法律协助”，根据联合国人权事务委员会2007年7月通过的《第32号一般意见书·第14条：在法庭和裁判所前一律平等和获得公正审判的权利》（General Comment No.32 Article 14:Right to equality before courts and tribunals and to a fair trial，简称CCPR/C/GC/32），包括以下内容：其一，必须提供给被告足够时间和足够便利准备他的辩护，并与他自己选择的律师联络。这一规定是保证公正审判和保障平等原则的重要内容。在无力负担辩护律师费用的被告（indigent defend-ant）案件中，只有在审前或审判中提供免费的译员（interpreter），被告与律师的交流才能有保障进行。至于“足够时间”（adequate time），取决于每个案件的具体情况。如果辩护人合理地认为准备辩护的时间不够，他们就有义不容辞的责任要求休庭。法庭有义务准许合理的休庭请求，特别是当被告被控严重刑事罪行，需要更多时间准备辩护的场合。（第32条）其二，“足够的便利”（adequate facilities），必须包括获取文件和其他证据；“获取文件和其他证据”，必须包括控方计划在法庭上针对被告提出指控的全部资料或者那些可以证明被告无罪的资料。证明被告无罪的资料应当被理解为不仅包括证明无罪的资料，而且包括其他可能有助于辩护的证据（如显示被告人的供述是非自愿的）。（第33条）其三，与律师交流的权利，要求准许被告会见律师（access to counsel）。律师应当能够在私密场合会见其当事人，并在机密性受到充分尊重的条件下与被告交流。此外，律师应当能够在没有任何限制、影响、压力或任何方面不当干涉的情况下，按照公认的职业道德提出建议并代理被控犯罪人的案件。（第34条）其四，所有受到刑事指控的被告有权自己辩护或者通过自己选择的法律顾问（律师）辩护，并有权被通知他享有这项权利。正如《B公约》第14条第3款（d）所规定的那样，这涉及两种互不相斥的两类辩护。有律师帮助的人，根据案件的行为事实，有权在律师职业责任范围内要求其律师代表自己证明清白（辩护）。同时，《B公约》所有的官方文本语言都是清楚的，是由本人“或者”由其自己选择的律师为其辩护，因此被告可以拒绝任何律师的帮助。但是，无律师辩护的自我辩护权利不是绝对的。在特别的审判案件中，司法利益可能要求违背被告的意愿指定律师辩护，特别是那些被告严重地、持续地妨碍正当审判的案件，或者被告面临严重指控，而被告没有能力维护自己利益，或者在有必要保护当被告质证时易受伤害的证人免遭伤害或恐吓的场合。（第37条）[9]


  此外联合国经济与社会理事会1996/15号决议通过的《对保障措施的补充规定》第3条、第4条指出：“号召可能执行死刑的成员国给以充分的时间以便向上级法院提起上诉作准备、完成上诉程序及恩减诉请程序，以有效地适用《保护面对死刑的人的权利的保障措施》第5条、第8条”; “同样号召可能执行死刑的成员国保证参与执行决策的官员充分了解所涉囚犯的上诉及恩减诉请的进程。”这些规定既保证了死刑犯可在诉讼的任何一个阶段获得法律协助，又有助于从事实和程序等方面保障死刑的正确适用，从而保障被判刑人的人权。


  3．死刑执行应当人道


  无论是西方还是东方，刑罚史上曾经普遍存在极其残忍的死刑执行方法。如明朝为了惩治贪官污吏而使用的“剥皮楦草”、凌迟处死等，西方工业革命后发明的“骨骼粉碎机”等等，不一而足。但是，随着人类社会文明的飞速发展以及人权运动的风起云涌，最大限度减少死刑的痛苦早已经成为人权保护的一项基本要求。为此，不仅《保障措施》第9条规定：“判处死刑的执行应尽量以引起最少痛苦的方式为之”，联合国经济与社会理事会1996/15号决议通过的《对保障措施的补充规定》第5条还进一步要求：“催促可能执行死刑的成员国适用《囚犯待遇最低限度标准规则》（UN Standard Minimum Rules for the Treatment of Prisoners），以将被判处死刑囚犯所受痛苦降至最低，并避免此种痛苦加剧。”


  （四）号召成员国逐步废除死刑


  联合国1966年通过的《B公约》并没有禁止死刑适用，而是规定了“死刑只适于最严重的犯罪”。但是在联合国1971年的第2857号决议和1977年再一次重申的第32/61号决议中，联合国首次宣称将废除死刑作为一个全球目标，号召成员国“以废除死刑为目的，不断限制可适用死刑的罪名”[10]。2007年11月16日联合国大会负责社会和人道主义事务的第三委员会通过的《暂停使用死刑决议》（Moratorium on the use of the death penalty, （A/RES/62/149））；此后至2012年，联合国大会又先后数度通过相同的决议（2008年12月18日第63/168号决议、2010年12月21日第65/206号决议和2012年12月20日第67/176号决议）。至此，可以说联合国主张逐步废除死刑的努力越来越显现成效。


  其实，最先响应联合国废除死刑号召的是欧洲的政治家们。1982年12月，欧洲理事会通过了《欧洲人权与基本自由保护公约第6议定书》，并在1983年4月28日供开放签字。该公约第1条提出废除和平时期的死刑，但是第2条规定允许一个国家在战争时期或者在面临战争的紧急威胁时使用死刑。1989年12月，联合国大会通过了《第二任择议定书》，其第1条明确规定：“在本议定书缔约国管辖范围内，任何人不得被处死刑”；第2条还确立一个重要原则：“已经废除死刑的国家不得恢复适用死刑”。然而，该议定书正如《欧洲人权与基本自由保护公约第6议定书》一样，允许保留战争时期适用死刑。不过《第二任择议定书》明确指出：废除死刑有助于提高人的尊严和促进人权的持续发展，废除死刑的所有措施应被视为是在生命权方面的进步。


  1990年6月，美洲国家组织通过了旨在废除死刑的《美洲人权公约议定书》，其第1条号召各国废除死刑，但是并没有要求各国从法律上彻底清除死刑。具有重大历史意义的进步是1994年欧洲理事会议会大会通过了《关于废除死刑的建议》，明确规定彻底废除死刑，不允许在任何特殊情况下保留死刑，也不允许在加入此议定书时提出保留死刑。至今，欧盟成员国已经完全废除死刑，并把废除死刑作为加入欧盟的一个必要条件。[11]


  二 中国死刑政策：困境与出路


  （一）世界死刑存废简况


  说到世界死刑存废状况，其实并不令人十分乐观。根据国内可以查阅的最新资料，到2017年为止，在联合国194个会员国中（含梵蒂冈罗马教廷），法律中完全废除死刑的国家为105个，有7个国家废除普通犯罪死刑，即仅保留对谋杀等重罪死刑，有35个国家连续10年以上没有执行死刑[12]，仍旧使用死刑的国家有57个。[13]一个值得关注的事实乃是：虽然废除死刑似乎已成为世界潮流，但2015年全球处决人数却创下25年来最高纪录，全球各国政府处决死刑犯的人数在2015一年之内激增了54%。共有25个国家或地区执行了死刑，可统计的被执行死刑人数超过1 634名，为2008年来最多。到2015年年底，共有至少20 192人为待决死刑犯。[14]


  不仅如此，就当今世界总共220多个国家和地区[15]而言，完全废除死刑和废除普通犯罪死刑的国家仍然不足二分之一！尽管据说有至少35个国家在10年内没有执行死刑，但是由于这些国家刑事法律中仍然保留了死刑，死刑执行的恢复随时存在可能，故不能将其计算在废除死刑（包括不能作为“事实上废除死刑”）的国家之列。事实上，至少孟加拉国、印度、乍得、阿曼、南苏丹、印尼等国家又恢复了死刑执行。


  （二）中国死刑政策：困惑与出路


  “刑罚像一个烧得通红的专门用来烫熨犯罪这件衣物的烙铁，一旦触犯了刑法，势必在其身上留下难以磨灭的痛苦印记。”[16]几千年来，刑罚作为对犯罪的一种报应措施，一直被认为是天经地义的。而死刑，作为对某些严重犯罪的必要反应，在中国也向来被认为无可置疑。然而，当1764年贝卡里亚在《论犯罪与刑罚》中首倡废除死刑之后，人们对死刑的合理性便产生了怀疑。关于死刑的残酷与反人道似乎不必过多论及，人们疑虑的乃是：死刑作为最为古老的刑罚方法之一，从诞生至今已历经漫长年月，很难说清死刑到底产生了多大的积极影响，人类担心不可预知的神秘未来，却更加惧怕今天降临的死亡；国家的法律既然把杀人规定为一种严重的罪行，严刑禁止公民和社会组织杀人，为什么自己又要以国家的名义将犯罪人公开杀死？恶恶相报何时了，难道两恶相加便等于正义？


  在中国学术界，一些刑法学者在经过对死刑的困惑与理性反思之后为中国的死刑政策提出了两条出路：少数学者在历数死刑的种种弊端后主张彻底废除死刑。其中，个别学者（如邱兴隆教授）主张由国家采取休克疗法，通过立法立即废除死刑。而在主张废除死刑的学者中，更多的人是主张采取逐步废除的办法，即通过一个或长或短的历史过程，首先废除经济犯罪类死刑，然后废除所有非暴力犯罪死刑，最后废除所有犯罪的死刑。其中较有代表性的有胡云腾教授较早提出的“废除死刑的百年梦想”和赵秉志教授提出的“废除死刑的50年设想”[17]。目前，我国关于死刑政策的学术争论依然十分激烈。这一现象在很大程度上影响了整个社会对待死刑的立场，一方面绝大多数民众坚决反对废除死刑，他们甚至认为中国的死刑不是适用多了，而是少了；另一方面，中国的最高司法机关以及立法机关越来越重视死刑政策，并力求与国际社会的发展趋势协调一致。


  我认为，就中国的国情民意以及抗制犯罪的需要来看，中国在相当长时期内不可能废除死刑。目前中国死刑政策急需关注的不应该是废除死刑问题，而应该是如何最大限度地减少死刑或者限制死刑的适用。


  1．中国死刑政策反思


  1979年，新中国颁布了第一部刑法典。当时主持刑法制订工作的彭真同志在《关于 〈中华人民共和国刑法〉的说明》中指出：我国现在还不能也不应废除死刑，但应尽量减少使用。这其实是对毛泽东同志的“杀人要少”的政策思想的继承，表明：第一，我国保留死刑；第二，我国慎用死刑。作为这一刑事政策思想的体现，该部刑法典共规定了15个条文、28种死刑罪名，与过去司法实践中可适用的死刑罪名相比，减少了很多。从这些死刑罪名的规定中可以看出：


  第一，“反革命罪”占到所有死罪的一半以上，这反映了当时立法者仍然十分重视“严惩各种反革命活动”，但事实上随着该类犯罪的发案率越来越低，国家的主要任务也从“以阶级斗争为纲”转入“以经济建设为中心”，因而实践中被以反革命罪定罪判刑的越来越少，相应的，判处死刑的就更少。


  第二，在死刑罪名中，除贪污罪外，别的罪都要求在犯罪手段上具有暴力性或破坏性。1979年刑法颁行不久，针对改革开放后严重经济犯罪和严重刑事犯罪上升、社会治安形势恶化的态势，立法机关不断地通过补充立法来增设一系列的死刑罪名。据统计，截至1997年刑法修订前，在20多个单行刑事立法中，共增设了40种死罪，从而使死刑罪名达到68个之多，死刑扩大适用于许多经济犯罪和非暴力的危害社会管理秩序的犯罪。不仅如此，在死刑罪名的立法方式上，也突破了原来的可选择性刑种之方式，而出现一些绝对死刑的立法方式，此种情形下，只要犯罪符合法定的量刑情节，司法人员将没有自由裁量的余地，只能对犯罪人判处死刑。在死刑适用上，也存在扩大化的趋势。


  死刑罪名增多，死刑适用率上升，以致最高人民法院难以承担全部的死刑复核工作，于是，在1980年2月12日（也就是1979年刑事诉讼法生效后仅两个多月），全国人大常委会就作出规定：在1980年内，对现行的杀人、强奸、抢劫、放火等有严重罪行的案件，应当判处死刑的，由最高人民法院授予省、自治区、直辖市的高级人民法院来行使复核权。1981年6月19日，全国人大常委会又在《关于死刑案件核准问题的决定》中规定：“在一九八一年至一九八三年内，对犯有杀人、抢劫、强奸、爆炸、放火、投毒、决水和破坏交通、电力等设备的罪行，由省、自治区、直辖市高级人民法院终审判决死刑的，或者中级人民法院一审判决死刑被告人不上诉，经高级人民法院核准的，以及高级人民法院一审判决死刑，被告人不上诉的，都不必报最高人民法院核准。”为了将这一临时性的规定延续下去，1983年9月2日，全国人大常委会又通过修改《人民法院组织法》，规定杀人、强奸、抢劫、爆炸以及其他严重危害公共安全和社会治安案件判处死刑的案件核准权，最高人民法院在必要的时候，得授权死刑案件省、自治区、直辖市的高级人民法院行使。根据这一规定，最高人民法院于1983年9月7日作出决定，将杀人、强奸、抢劫、爆炸以及其他严重危害公共安全和社会治安案件判处死刑的案件核准权授权给省、自治区、直辖市的高级人民法院和解放军军事法院行使。至此，死刑复核权的下放正式成为一种制度。此后，最高人民法院又数度下放死刑复核权：1991年6月6日和1993年8月18日，最高人民法院又分别发出通知，决定依法授权云南省高级人民法院和广东省高级人民法院分别行使两省的毒品犯罪案件的死刑核准权（但本院判决的和涉外毒品犯罪案件除外）;1996年3月19日，最高人民法院又发出通知，依法授权广西、四川、甘肃三省区的高级人民法院对各自的毒品犯罪的死刑案件行使核准权（但本院判决的和涉外毒品犯罪案件除外）;1997年6月23日，最高人民法院又授权贵州省高级人民法院对毒品犯罪死刑案件行使死刑复核权（但本院判决的和涉外毒品犯罪案件除外）;1997年9月26日，最高人民法院又明确通知：各高级人民法院和人民解放军军事法院有权对刑法分则第2、4、5、6、7、10章（毒品犯罪除外）规定的死刑案件（但本院判决的和涉外的死刑案件除外）行使死刑复核权。


  1997年刑法修订之初，国内诸多刑法学者希望立法机关能采纳大幅减少死刑的建议，立法机关在修订刑法的酝酿过程中也确曾考虑过适当限制死刑和减少死刑，但由于种种原因，此后出台的单行立法和修订后的刑法却表明这一思想并未得到很好的贯彻。原因不外乎：一方面是犯罪持续增加的压力，另一方面也与过分迷信死刑的威慑力及在一定程度上迎合公众的报应心理有关。1997年修订后的刑法正式出台，立法机关认为：“考虑到目前社会治安的形势严峻，经济犯罪的情况严重，还不具备减少死刑的条件”，因此，“这次修订，对现行法律规定的死刑，原则上不减少也不增加”。在这种“不增不减、大体保持平衡”的政策思想指导下，新刑法用47个条文规定了68种死刑罪名。从罪名分布来看，刑法分则的十章中，除第九章“渎职罪”没有死刑外，其他九章都规定有死刑，占章数的90%。从各章的具体分布来看，第一章“危害国家安全罪”规定了7个死刑罪名，约占10%；第二章“危害公共安全罪”规定了14个死刑罪名，约占20%；第三章“破坏社会主义市场经济秩序罪”规定了16个死刑罪名，约占24%；第四章“侵犯公民人身权利、民主权利罪”规定了5个死刑罪名，约占7%；第五章“侵犯财产罪”规定了2个死刑罪名，约占3%；第六章“妨害社会管理秩序罪”规定了8个死刑罪名，约占12%；第七章“危害国防利益罪”规定了2个死刑罪名，约占3 %；第八章“贪污贿赂罪”规定了2个死刑罪名，约占3%；第十章“军人违反职责罪”规定了12个死刑罪名，约占18%。修订后的刑法虽然在限制死刑上作了一定的努力，但与1979年刑法相比，死刑罪名从原来的28种增至68种，其中“破坏社会主义市场经济秩序罪”这类非暴力犯罪占到第一位，而且1997年《刑法》将5种死罪的法定刑规定为绝对死刑。[18]


  但是值得欣慰的是，1997年《刑法》颁布施行后，到目前已经进行了9次修正，特别是经过《刑法修正案（八）》和《刑法修正案（九）》对《刑法》有关条文修正之后，其中死刑罪名由原来的68个减少到了46个。这无疑反映出我国在响应联合国减少或废止死刑方面作出了重要努力。但我国刑事立法与司法的现实同时又表明，从当今国际社会对于死刑的态度以及我国死刑立法和死刑适用的实际情况来看，确实很难说我国奉行了严格限制死刑的政策。之所以这样说，是因为：


  首先，在死刑立法上，过去三十多年是世界上废除死刑的运动取得从未有过的快速进展的时期，现在国际社会已经有一百多个国家或地区法律上或事实上废除了死刑[19]，即使保留死刑的国家也大多只将死刑罪名限制为极少数几种严重的暴力犯罪。反观我国，从1979年到1997年，死刑立法非但没有减少，反而成倍增加，将死刑适用扩大到许多非暴力性的经济犯罪和财产犯罪中，虽然目前我国死刑罪名减少到了46个，但我国仍然是世界上规定死刑罪名最多的国家之一。


  其次，在死刑适用上，国际上许多保留死刑的国家一年也难得判决一两个死刑犯，即使判决了，也还有种种救济程序，最后真正执行的微乎其微。虽然我国对死刑数字实行不公开的政策，但中国每年判决和执行死刑的人数仍然是比较多的。特别是近些年来，一些敏感的本不该核准的死刑案件最后还是被核准死刑，在社会上引起普遍关注和非议。[20]


  2．必须严格限制死刑


  面对国际人权运动的迅猛发展，中国有必要正视死刑适用过多的问题，特别是死刑的一系列消极后果。


  第一，不利于国际和区际刑事司法合作。如欧盟已经禁止将有判处死刑危险的犯罪分子引渡给管辖国，其他一些废除死刑的国家也持类似态度。我国香港、澳门地区已经废除死刑，在一些涉港、涉澳的案件中，同一种犯罪在大陆受审和在港澳受审，结果悬殊，容易造成认识上的混乱和其他一些不好的影响。


  第二，死刑适用过多，不仅会滋长人们迷信死刑的作用，忽略社会治安和社会管理的基础性工作，忽视犯罪成因的多重性和复杂性，而且不利于整个社会形成一种健康、人道的文化，不利于树立尊重人的生命的观念。另外，死刑适用过多，会使人们对其强烈印象减弱，自然其威慑作用也就慢慢减退。


  第三，由于死刑误判不可避免，判处死刑越多则风险越大，而死刑一旦误判，后果将无法挽回。最近几年来，媒体披露了几起错得实在离谱的死刑错案。其中最为令人震惊的就是“呼格吉勒图案”[21]与“聂树斌案”[22]。试想，如果当年没有死刑或者废除了死刑，即便是该两案刑罚适用出现严重错误——哪怕是判处无期徒刑，也不至于无端地使两个年轻生命毁于一旦！


  3．限制死刑的对策与建言


  最大限度地限制死刑，即最大限度地限制死刑的适用范围和尽可能避免适用死刑。我认为，我国当前应当采取以下必要措施：


  （1）严格限制死刑适用范围


  根据联合国《公民权利和政治权利国际公约》等相关国际法律文件要求，及时调整国内刑事立法，将死刑适用限制在“极其严重的罪行”的范围。我国刑法第48条规定：“死刑只适用于罪行极其严重的犯罪分子”。从字面上看，该规定与《公民权利和政治权利国际公约》第6条第1款的规定极其相似。然而，由于我国刑法没有对什么是“极其严重的罪行”作进一步的明确解释，从刑事司法实践角度以及我国刑法分则众多可适用死刑的故意犯罪的具体规定来看，这一规定显然比《保护面对死刑的人的权利的保障措施》第1条对“最严重的犯罪”解释的范围更宽。我认为，在当前可以把死刑适用限制在三类犯罪上：一是故意实施的危害国家安全且产生了极端严重后果的犯罪（包括军职犯罪）；二是针对公民人身故意实施的且产生了极端严重后果的犯罪；三是国家工作人员故意实施的且产生了极端严重后果的与职务有关的经济犯罪、贪污、贿赂犯罪，即可借鉴关于取消一般盗窃罪死刑的做法，取消大多数经济犯罪和贪污、贿赂犯罪的死刑，甚至可以考虑在适当时候废除非暴力犯罪死刑。


  （2）利用法定刑可选择性减少死刑适用


  我国现行《刑法》规定的46种可适用死刑的严重故意犯罪的法定刑大多数具有可选择性。其中包括结果或情节加重犯在内，也只有四种严重犯罪在后果或情节特别严重时，应当判处死刑。法律赋予司法机关极为重要的自由裁量权。在立法上大幅削减死刑不现实的今天，如果对死刑案件具有管辖权的中、高级人民法院和最高人民法院能够明智利用法定刑的可选择性，善用该可选择权，必将严格限制并减少死刑的适用。


  （3）充分发挥“死缓”制度的减刑功能


  “死缓”制度，是我国刑法颇具特色的一项死刑制度，即判处死刑缓期2年执行。它对于限制和减少死刑的最终执行起到了极其重要的缓冲作用。《刑法》第50条规定，判处死刑缓期执行的，在死刑缓期执行期间，如果没有故意犯罪，2年期满以后，减为无期徒刑；如果确有重大立功表现，2年期满后，减为25有期徒刑；如果故意犯罪，情节恶劣的，报请最高人民法院核准后执行死刑。司法实践中，被判处死缓的犯罪人除极个别外，在2年后几乎都能成功获得减刑而免于处死。因此，在审判最严重的犯罪案件时，如果通过该法定刑的可选择性的严格考量，仍不得不判处死刑的，若没有极其充足的理由必须立即执行的，仍然应当尽量考虑判处死刑同时宣告缓期2年执行，以充分发挥“死缓”制度对于限制和减少死刑执行的特殊功能。


  （4）建立和完善赦免制度，减少死刑执行


  赦免，既可以是对罪的赦免，也可以是对刑的赦免，还可以是对刑的减轻。事实上，在一些国家或地区，人们常常利用赦免制度的减刑来减少死刑的适用。我国古代就常常用此办法来减少死刑适用。在我国香港地区1993年废除死刑之前，一些死刑犯也常常请求赦免执行死刑而最终获得港督恩准。正是采用了此种刑事政策，香港地区在1966年以后就再也没有执行死刑。可见，完备的赦免制度对于减少死刑的适用与执行具有引人瞩目的重要意义。我国已经加入联合国《公民权利和政治权利国际公约》（尚待全国人大常委会批准），而该公约第6条第4款明确规定：“任何被判死刑的人应有权要求赦免和减刑。对一切判处死刑的案件均得给予大赦、特赦或减刑。”作为联合国的成员国，我国有义务在国内法中确立完善的赦免制度，履行自己的国际义务。然而，在我国现行法律制度中，只有特赦的规定。因此，在当前有必要及时完善赦免制度，从而使这一具有悠久中华法文化传统的法律制度在我国新世纪民主与法制建设中发挥更大刑事政策功能。[23]


  （5）公布死刑统计数据，接受舆论监督


  目前，死刑案件统计数据属于我国的司法机密。问题在于，将死刑案件数列为国家秘密的法律依据和必要性何在？联合国第1989/64号决议通过的《保护死刑犯权利的保障措施的执行情况》第5条规定：“促请会员国如有可能，每年公布许可处以死刑的种类罪行采用死刑的情况，包括判处死刑人数、实际处决人数、被判死刑但尚未执行人数、经上诉后撤销死刑或减刑人数以及给以宽大处理人数，并包括其国内法在何种程度上载入了上文提到的保障措施的情况。”作为联合国的常任理事国，我国至少道义上有义务遵守和执行联合国关于前述死刑适用和执行情况要公开的法律文件。其实，公布死刑判决数和死刑执行数，至少有两点好处：第一，有利于就死刑对严重犯罪的威吓效果进行全面的实证研究，从而为正确认识死刑的功能和作用提供客观、科学的依据。第二，使死刑的适用置于整个社会乃至整个世界的监督之下，有利于严格限制和减少死刑。


  （6）人民检察院介入死刑复核，发挥限制死刑功能


  在2006年3月闭幕的全国人民代表大会上，最高人民法院在工作报告中明确提出收回全部死刑案件的核准权，并为之进行了紧锣密鼓的准备工作。2007年1月1日，最高人民法院正式收回死刑复核权，至今已经10年了。可以肯定，死刑核准权收归最高人民法院后，因为死刑适用和执行得到了更为严格的控制与监督，中国死刑适用与执行的数量已经明显下降。2014年10月，曾经有媒体引述有关信息称，“据接近最高法院的学者和法官介绍，2007年后，全国每年的死刑数字减少可能超过三分之一，有些地方减少了近半”[24]; “一位曾在最高法院工作过的高级法官在一次学术讲座中透露，近年来死刑数字稳中趋降，‘已经达到1979年刑法颁布以来历史最高点的十分之一’”[25]。


  关于人民检察院是否应该介入人民法院的死刑复核程序，学界曾经存在否定与肯定两派意见。就中国法律制度而言，刑事案件实行的是“两审终审”制。由于死刑复核是在两审终审之后进入死刑复核程序，1996年《刑事诉讼法》规定在此阶段只由高级和最高人民法院一方进行（1996年《刑事诉讼法》第199条、第200条）。因此，在前几年的法律框架下，人民检察院参与死刑复核程序尚无法律依据。但是，2012年修订后的《刑事诉讼法》第240条第2款规定：“在复核死刑案件过程中，最高人民检察院可以向最高人民法院提出意见。最高人民法院应当将死刑复核结果通报最高人民检察院。”这就为最高人民检察院介入死刑复核程序提供了法律根据。但是，令人遗憾的是，前引《刑事诉讼法》的规定只是最高人民检察院“可以”向最高人民法院提出意见，而这里的“可以”，也意味着“不可以”，这就使得最高人民检察院对死刑复核的监督显得十分乏力与被动。


  我认为，死刑复核（包括高级人民法院的“死缓”复核与最高人民法院的死刑复核）乃是一个死刑案件的必经程序，而人民检察院作为我国宪法规定的法律监督机关不参与其间并对死刑复核权的行使进行直接监督是不科学的。为了解决目前检察机关参与死刑复核存在的法律障碍问题，建议将来修改刑事诉讼法时增加规定这方面内容：死刑案件的复核应当开庭审理，检察机关应当出庭参与死刑案件的复核监督。这就是说，刑事诉讼法应当为死刑案件规定三审程序，所有判处死刑的案件，必须经过三审审理程序。如果立法上解决了这一问题，那么就为检察机关直接参与并监督死刑复核提供了坚实法律根据。事实上，联合国1990年8月第8届预防犯罪和罪犯待遇大会上通过的《关于检察官作用的准则》第11条早已规定：“检察官应在刑事诉讼包括提起公诉，和根据法律授权或当地惯例，在调查犯罪、监督调查的合法性、监督法院判决的执行和作为公众利益的代表行使其他职能中发挥积极作用。”该法律文件第20条进一步规定：“为了确保诉讼公平而有效，检察官应尽力与警察局、法院、法律界、公共辩护人和政府其他机构进行合作。”毫无疑问，该联合国法律文件为我国检察机关参与死刑案件复核提供了国际法依据。
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  第八章

  死刑有限存在论


  死刑，既是一个古老而沉重的话题，又是一个摩登而纠缠不清的热门人权问题与刑罚政策问题。说它古老而沉重，是因为死刑的存在，自古以来无数鲜活的生命理所当然成为刀下之鬼，不知多少冤魂在其中！说它摩登而纠缠不清，是因为历经千百年，死刑仍然是当今世界的焦点话题，其合理性与非理性实难说清！然而， 2008年12月，106个国家在联合国投票，支持在全球范围内暂停执行死刑的决议，只有46个国家投反对票。[1]又据相关报道，2010年12月21日，联合国大会第65届会议通过了《暂停使用死刑决议》，呼吁仍保留死刑的国家暂停死刑执行。由此来看，似乎废除死刑已经成为一种大势所趋的时代潮流。[2]


  然而，事实上并非完全如此。我们不能不注意这样的事实：（1）当今世界，没有废除死刑的国家仍然占很大比例；（2）人口在一亿以上的国家很少有完全废除死刑者；（3）曾经废除死刑或者很长时间没有执行死刑的国家，却有的又恢复死刑或者恢复执行死刑。面对如此复杂的刑事法律问题与国际刑罚政策趋势，中国究竟应当如何对待死刑？这里，我将立足于对死刑存废的多元思考与分析，为国家死刑政策的价值取向提供理论支持。


  一 古老话题：死刑存废之论争


  废除死刑的口号早已不是什么新鲜事物。学术界一般认为，240多年前意大利学者贝卡里亚（Cesare Beccaria）发表的《论犯罪与刑罚》（An Essay on Crimes and Punishments,1764）一书中对死刑所提出的质疑，乃是近现代废除死刑思想之发端。[3]贝氏指出：无用的刑罚泛滥——刑罚从来没有使人变得更好，迫使我探寻这样的问题：在一个管理良好的国度里，死刑是否真的公正或者有用？我要追问：什么权利使人们可以割断其同类的喉咙？当然不是国家权力与法律所奠基其上的那种权利。正如我先前已经指出的那样，法律仅仅是每个人所让渡的私有自由最小部分的总合，法律所代表的是每个人意愿的综合体，即社会的一般意愿。但是谁也不曾给予他人剥夺自己生命的权利！那是不可能的——为公共利益所奉献出的每个人自由中的最小部分，显然不包括世上一切美好事物中的最伟大者——生命！……死刑对社会是有害的，因为它提供了残忍的榜样。……作为公共意愿体现者的法律痛恨并惩罚谋杀行为，它禁止公民杀人，却安排一个公共杀人犯。这是一种多么荒谬的现象！[4]


  尽管贝氏怀疑死刑存在的合理性，但他还是承认根据两种理由处死一个公民是必要的。贝卡里亚指出：处死公民是不必要的，但是有一个例外，即当出现以下两种情况时，判处公民死刑仍然有必要：虽然剥夺了公民的自由，但他仍然具有危害全体国民的力量和影响力；他的存在可能对现已建立的政府引起危险的变故。[5]由此看来，本质上言之，贝卡里亚其实是一个死刑有限存在论者，而并非一个死刑绝对废除论者。令人遗憾的是，一些持死刑废除论观点的学者往往引述贝氏否定死刑的学说作为自己主张废除死刑的权威理论根据，却避而不谈其承认死刑有必要保留的特殊情况。这至少应当认为是对贝卡里亚刑罚思想并非完整的理解。


  概览我国当今关于废除死刑之主张，学者们大致从如下方面进行了研究：一是引用世界著名思想家的刑法思想，诸如贝卡里亚、边沁等关于反对死刑的精辟论断来为废除死刑辩护。二是通过“考古”式的论证方法，找遍所有我国关于古代主张削减死刑的史书，从唐代的“天宝重杖代死刑法律”和“死罪改流刑法”到近代乃至当代有关主张少用死刑或者废除死刑的一些论断，一一进行罗列。三是通过伦理道德、宗教、经济、政治、法理等多个维度来进行分析论证，亦即通过所谓“边缘性”研究来论证死刑的无价值。四是立足于人权或人道主义立场，通过对自然权利与政治权利的分析，引述联合国《世界人权宣言》以及三个关于废除死刑的人权公约[6]来论证死刑的反人道。


  然而，主张死刑保留论者却反唇相讥，认为死刑废除论者主张废除死刑的所有理由，从不同角度来看，同样可作为保留死刑的理由。事实上，人类思想史上光辉灿烂的巨匠中拥护死刑者大有人在——如康德、黑格尔、费尔巴哈、洛克、密尔等著名哲学家、思想家均发表过振聋发聩的关于死刑之必要的精辟论断。尽管当今废除死刑论者所奉为经典根据的死刑废除理由乃是人权——即认为生命是神圣的，死刑不符合人类伦理和社会正义的要求，因为死刑是对人的生命价值的漠视；然而，主张保留死刑者则认为对那些十恶不赦的犯罪人判处死刑，正是人类伦理和社会正义的必然要求，相反，如果不对其适用死刑，对于被害人来说才是真正的不人道；因为，被告人的生命固然神圣，难道被害人的生命就不神圣了吗？


  黑格尔曾经有一句广为人知的名言：凡是存在的就是合理的。如此看来，在死刑存废问题上似乎出现了“公说公有理，婆说婆有理”的局面。那么死刑究竟应当保留还是废除？在我看来，要说明此一问题，有必要从澄清刑罚本质与死刑的关系入手。


  二 哲学思辨：刑罚本质与死刑


  （一）刑罚本质


  所谓本质，是指事物本身固有的根本属性，即一事物和他事物发生联系时表现出来的特质，事物的性质主要由其本质所决定。而刑罚本质则是刑罚的根本属性，刑罚的性质正是由其本质所决定，并由此以区别于其他处罚措施。


  英美法学家关于刑罚本质的认识主要有三个流派，即刑罚报应论（The Retrib-utive Theory of Punishment），刑罚功利论（The Utilitarian Theory of Punish-ment）和刑罚折中论（A Compromise Theory of Punishment）。刑罚报应论立足于康德的法哲学思想，认为只有通过国家法律对犯罪的惩罚或报应，才能达到法的公正与正义，这就是刑罚赖以存在的合理性。[7]以刑罚的合理证明（justification of punishment）为根据，刑罚报应论可以进一步分为“法律报应主义”（legalistic re-tributivism）与“道义报应主义”（moralistic retributivism）, “纯粹的法律报应主义”（pure legalistic retributivism）和“不纯粹的法律报应主义”（impure legalistic retributivism），以及“纯粹的道义报应主义”（pure moralistic retributivism）与“不纯粹的道义报应主义”（impure moralistic retributivism）。刑罚功利论立足于边沁的功利主义法哲学思想，以“最大幸福原理”为根据，认为“每个人的主要活动都是由先于算计快乐和痛苦的欲望决定的”[8]，人之所以犯罪，正是行为人意图通过犯罪得到更大的好处，因此，刑罚从其本质上来讲，就是以痛苦来遏制人们获取非法幸福的欲念，实现全社会的最大幸福。刑罚折中论是前述两种对立理论调和的产物，认为对于刑罚的本质，既不能简单地说是报应主义，也不可简单地理解为功利主义，刑罚的本质实际上具有二元性，即既有报应的一面，又有功利的一面；刑罚应具有多样的价值目标，如威慑、报应、改造等，这些不同目标中的每一个都可用来作为刑罚合理的证明。显然报应主义不可能完全解释刑罚的合理证明问题，功利主义也无法完全做到。因此，有必要对二者进行调和、折中，从而创造出一种新的刑罚本质论。美国学者约翰·莫利逊（John Morison）把哈特所提出的前述刑罚折中论称为“有限的或限制的功利主义（limited or qualied utili-tarianism）”[9]。


  受西方学术思想的影响，我国学者对刑罚本质也有一定研究，并提出了不同见解。概而言之，主要有如下几种代表性观点：（1）认为刑罚本质即刑罚的阶级属性，在阶级对立的社会里，刑罚的阶级属性表现在：刑罚是掌握国家政权的统治阶级制定的，反映统治阶级的意志，惩罚犯罪，维护统治阶级的利益和阶级统治的暴力工具。[10]（2）认为刑罚的（法律）本质是惩罚的严厉性。[11]（3）认为刑罚的本质是对犯罪的报应，但从我国实际情况来看，宜认为刑罚的本质是对犯罪的惩罚性，即刑罚是对犯罪的惩罚。[12]（4）认为关于刑罚正当化的争论实际上是关于刑罚本质的争论，并合主义是理想的刑罚观念；所谓并合主义即综合理论（Vereinigungs-theorie），就是将报应刑论和目的刑论结合起来。[13]


  前述第一种观点显然是立足于阶级分析的方法来探讨刑罚的本质。我认为这种方法虽有一定道理，但并不足以揭示刑罚的真正本质。因为，如果以阶级分析方法来认识问题，则阶级性并非刑罚所固有，一切政治、艺术、道德、法律等上层建筑领域的东西都具有阶级性。因此，如果把阶级性作为刑罚的本质，就会混淆刑罚本质与其他上层建筑性质的界限。更重要的乃是，随着阶级斗争的意识形态日渐淡化，此一观点也早已成为明日黄花。第二种观点虽然适合于大多数刑罚的情况，但对我国刑罚中的管制、罚金等刑罚方法却未必说得通。因为就其严厉性来看，作为行政处罚的劳动教养、拘留并不比管制、罚金宽缓。[14]第四种见解实际上就是英美学者主张的折中论，故这里不作新的评价。我认为第三种观点较为可取。理由如下：


  1．格老秀斯（Hugo Grotius,1583—1645）认为刑罚源于古代的复仇：在人类社会的某个历史时期，复仇权属于社会的每一个成员。但由于这种分散的复仇经常扰乱社会的宁静并导致极端的恶果，所以国家出现后便将其集中起来行使。体现在格老秀斯著作中的这一思想，被德国刑法学家卡尔·路德维希·冯·巴尔（Carl Ludwig von Bar）称赞为“正确地认识到了刑罚的根源”[15]。因此，把刑罚本质理解为对犯罪的报应（或惩罚）符合刑罚源于初民的复仇这一有力学说，它从本源上说明了刑罚何以产生。


  2．著名美国刑法学家加利福尼亚大学的弗莱切（George P.Fletcher）教授指出：如果我们想理解刑法，必须首先理解它的最显著特征：刑罚的痛苦。[16]这一论断与霍布斯（Thomas Bobbes,1588—1679）的思想完全一致——“惩罚（punish-ment，既可译作 ‘惩罚’，也可译作 ‘刑罚’，我以为这里译为 ‘刑罚’更贴切——作者注）就是公共当局认为某人做或不做某事，是违法行为，并为了使人们的意志因此更好地服从而施加的痛苦。”[17]从中文辞源意义来看，“刑”始作“井刂”，即“国之刑罚”; 《说文》将其解释为：“井刂，罚罪也，从井从刀”，还把“刑”解释为：“刑，刭也，”即断首之罚。[18]不难看出，古代的刑罚意味着对人施以“割”“杀”[19]。尽管现代意义的刑罚早已脱离了野蛮与残忍，但依然保留了“痛苦”的本性。因此，把刑罚本质理解为对犯罪的报应（或惩罚），符合刑罚必然带给人痛苦这一事实。


  3．把刑罚的本质理解为对犯罪的报应（或惩罚），并不排斥刑罚的其他功利目的性，相反，这正是为了将刑罚本质与目的区别开来。康德与黑格尔报应刑论的错误，并不在于他们强调刑罚的报应性，而在于他们强调报应的绝对性，并反对用刑罚作为达到其他功利目的的手段。


  我基本赞同刑罚的本质是对犯罪的报应（惩罚）这一主张。但我认为，这一原则还有必要作适当修正，即：刑罚的本质是对实施了犯罪行为的人（犯罪人）的报应（惩罚）。这一观点主要基于如下理由：


  1．强调应受处罚的是犯罪行为而不是犯罪人，这是刑事古典学派具有象征意义的主张。虽然这一主张在当时突出了处罚应以行为为标准，对于防止司法专横擅断具有重大意义，但这一主张忽视行为人的具体情况，因而不符合主客观相统一的辩证唯物主义思想。而主张刑罚的本质是对犯罪人的报应（惩罚），就是要把犯罪行为和犯罪人的具体情况结合起来考虑，这与我国主客观相统一的犯罪构成理论的要求完全一致。


  2．把刑罚本质理解为是对犯罪的报应（惩罚）还有一个不好解决的问题，这就是责任主体问题，因为行为是不能成为责任主体的，而只有人（包括法人及其他组织）才能成为责任主体。刑事古典学派主张应受惩罚的是行为，而实际接受惩罚的却是行为人，未免自相矛盾。而将刑罚的本质理解为是对实施了犯罪的人的报应（惩罚），就是把犯罪行为仅仅作为犯罪人应受惩罚的一个证据，而真正应受惩罚的只是犯罪人。这，就恢复了事物的本来面目。


  （二）刑罚本质与死刑


  在研究中外学者对刑罚本质所持见解时不难发现，对刑罚本质的不同理解直接影响着关于死刑存废的立场。一般而言，持刑罚报应论观点的学者大多主张有必要保留死刑。[20]但是持刑罚功利论以及刑罚折中论观点的学者中，却既有主张保留死刑的，又有主张废除死刑的。如边沁与密尔均为顶尖级的功利主义法哲学家，也是刑罚功利论的奠基者，但是，边沁力主废除死刑，而密尔却坚决主张运用死刑遏制犯罪。


  就欧洲已经废除死刑的各国来看，死刑的废除与奠基于目的刑论（教育刑论）的社会防卫论（特别是新社会防卫论）的兴起并广为流传有关。社会防卫论的代表人物法国学者马克·安塞尔（Marc Ancel,1902—1990）曾经明确指出，社会防卫论有两大核心思想：首先，它明确反对传统的报复性的刑罚制度；由此，它自一开始就是一个反刑法或起码是超越刑法领域的范畴。其次，它积极主张保护个人的权利和自由，保卫人类并提高人的价值；它是建立在人道主义思想基础之上的。[21]正是社会防卫论的这一思想改变了一些欧洲国家立法者关于刑罚本质的认识，即他们不再认为刑罚应当具有报复（应）性，而应当突出刑罚制度的教育性、人道性，故而在刑事立法中废除了死刑。应当肯定，马克·安塞尔的社会防卫论思想以及欧洲一些国家的刑事立法的价值取向有着诸多可取之处，但是，显然并非完全正确。


  首先，马克·安塞尔的思想带有很大超现实主义的理想主义色彩，并不能完全反映刑罚制度的本质。正如其本人已经明确指出的那样——社会防卫论“一开始就是一个反刑法或起码是超越刑法领域的范畴”，事实上，他更强调的是刑事政策价值的应然追求，而不是关于刑罚本质的实然分析。如果完全按照激进的社会防卫论者的观点来进行刑事立法，所有的现行刑罚制度都将成为多余事项。[22]


  其次，即便是那些废除了死刑的欧洲国家，其刑罚的报应本质并没有改变，即他们的刑罚制度很大程度上仍然保留了报应的特质。虽然在人道主义的旗帜下欧盟各国近年来进行了大规模刑罚制度改革，一方面相继废除了死刑，另一方面改善囚犯行刑待遇，扩大囚犯刑罚执行期间的自由与权利，但是其刑罚制度中仍然保留了给人以极大痛苦的终身监禁刑、有期监禁刑以及其他各种剥夺公民权利的刑事处罚，这些不同种类的刑事处罚无疑并非仅仅是为了“教育”“治疗”犯罪人，当然包括了必须使犯罪人受到惩罚的价值因素。


  最后，值得注意的是，事物的本质存在于物质世界之中，作为一种认知客体它将永远客观存在。换言之，事物的本质并不以认知主体的意志为转移，它可能通过认知主体的正确认识而被科学地揭示出来，它却不可能因为认知主体的不真实认识而改变其逻辑归宿。刑罚的本质当然具有此种物质特性。因此，尽管社会防卫论完全否定刑罚的报应性，这不过是对刑罚本质的不真实认识而已，它将不会改变以报应为逻辑归宿的刑罚本质。


  既然刑罚的本质乃是对犯罪人的报应，那么不同种类的刑罚其报应的痛苦性会有轻重程度差别，因为犯罪人的恶性决定了其应当受到刑罚报应的痛苦程度，故死刑作为一种对极少数十恶不赦的犯罪人的报应就有其存在的伦理合理性和法律公正性。我想，这恐怕就是联合国《世界人权宣言》《公民权利和政治权利国际公约》及其相关文件[23]并没有主张在某一天绝对废除死刑而是要求保留死刑的成员国将死刑适用限制在“最严重犯罪”[24]这个度上的原因。


  三 极端手段：战争与死刑


  自从人类社会有了国家这个自治组织以来，政治家们就挖空心思寻找有效控制和管理国家的手段，包括政治的、经济的、法律的、军事的等等方法。其中，战争与死刑不过是人类控制和管理国家的最极端的两种方法而已。


  无论中国学者抑或西方学者，一般认为刑罚的产生与战争具有直接关系。中国自古即有“兵刑合一”之说，所谓“刑起于兵”“大刑用甲兵”即是最好的说明。这里所谓“刑”[25]，用现代语言来解读，可以理解为刑事处罚；“兵”就是战争，“甲兵”即大战的意思。《左传》关于中国刑（法）的起源作了如下记载：“夏有乱政而作禹刑，商有乱政而作汤刑，周有乱政而作九刑。”[26]这里“乱政”显然包含了“暴乱”“战乱”的意思。这说明夏、商、周三代制作刑（法）均与战争有关。而在西方思想家看来，作为法律制度最重要内容的刑罚之起源，正是早期人类为了避免在连绵不断的自相残杀的战争中毁灭自己而定立契约形成的。[27]


  战争与刑罚（包括死刑）不仅在起源上相互依存，而且战争与死刑（刑罚方法之一）具有极大的相似性。这种相似性主要表现在以下两方面：


  其一，破坏性与残忍性。关于战争的破坏性与残忍性的最好说明莫过于第二次世界大战——人类历史上规模最大、损失最惨重的一次战争了。在这场决定人类命运的生死大搏斗中，先后有60多个国家和地区参战，波及20亿人口（占当时世界人口的80%），战火燃及欧、亚、非、大洋洲和太平洋、印度洋、大西洋、北冰洋。作战区域面积为2 200万平方公里，交战双方动员兵力达1.1亿人，因战争死亡的军人和平民超过5 500万，直接军费开支总计约1.3万亿美元，占交战国国民总收入的60%至70%，参战国物资总损失价值达4万亿美元。据不完全统计，中国在日本侵略军的屠刀下，死伤人数达3 500万，占第二次世界大战参战国死亡总人数的42%。其中，死亡人数达2 100万，仅南京大屠杀就死亡30万人以上。按1937年的比价计算，日本侵略者给中国造成的直接经济损失1亿美元，间接经济损失5 000亿美元。苏联占第二次世界大战参战国全部损失中的41%。据俄罗斯公布的材料，苏联在1941年到1945年卫国战争期间，因战争死亡2 700万人，其中苏联红军牺牲866.84万人；物质损失按照1941年的价格计算达6 790亿卢布。美国和英国也为反法西斯战争付出了重大代价。据战史材料，美国共有40多万人在第二次世界大战中丧生，英国有27万军人在战争中死亡。德国、日本和意大利是发动第二次世界大战的元凶，其损失也十分惨重。据统计，德国在战争中死亡和被俘人数为1 360万人。仅在苏德战场，德军与其盟军死亡人数为600多万。日本在中国战场上损失150万人，在太平洋战场上损失124.7万人。意大利损失16万多人。德、日、意发动的侵略战争也使这些国家国内的民众深受其害。在德国本土上，有400万平民死于战火，1 400万人无家可归。1945年8月，日本广岛和长崎分别遭到美国原子弹轰炸，当时死伤20余万人，并且给当地居民留下了巨大精神创伤。[28]


  关于死刑的残忍和不人道，早已为人们所揭示。法国学者马丁·莫内斯蒂埃（Martin Monestier）曾经在自称为“极刑人类学”的《人类死刑大观》一书中描述了数十种主要是西方国家的死刑方法。而中国人包振远等所著的《中国历代酷刑实录》中，也记载了数十种死刑的适用方法。有史以来究竟有多少人被判处死刑而失去了生命？我们不得而知，但是可以确信，这个数字肯定十分巨大。根据大赦国际报告，近几年世界上判处死刑的人数每年约3 000人，但实际被判处死刑的人数可能远远大于该数字。如果说世界上每年被判处死刑者有数千人，则可以推算出——自第二次世界大战结束以来的七十多年间，世界上已经有数十万人被判处死刑！而其中肯定不乏具有杰出才华、能够为人类的福祉作出贡献者。由此可见，死刑的破坏性与毁灭性显然不可小视！


  其二，不得已性与最终性。尽管战争与死刑具有前述破坏性与毁灭性，但是它又是人类社会处理与解决社会矛盾不得已而采取的最终性手段。杰出的荷兰法学家、自然法学派创始人之一的格老秀斯（Hugo Grotius,1583—1645）在欧洲30年战争时期[29]出版了奠定现代国际法基础的巨著《战争与和平法》（De Jure Belli et Pacis），他目睹了第一次欧洲长时间大战给各国人民带来的深重灾难。他在否定不正义战争的同时指出了正义战争的合理性。他说：正义的战争是指为了防御和保卫财产而进行的战争，包括出于自卫的目的而进行的战争、恢复被人掠夺的财产和对侵略者进行的惩罚战争等；正义的战争有三个理由：即自卫、恢复自己的财产和惩罚，如果一个人受到侵害，生命岌岌可危时，他不但可以向侵略者作战，而且毁灭对方也是正当的。[30]正是在格老秀斯的国际法学说基础上，形成了现代国际法中的战争法原则。奠基于《海牙公约》与《日内瓦公约》[31]之上的现代战争法仍然认为，在合法前提下可以发动战争，即基于“自卫”“民族独立”和“联合国的维和行动”而采取战争行动仍然是必要的、可行的、正义的。这就是国际法上的“战争行为合法原则”。


  诚如前述分析，既然战争必然给人类带来深重灾难——无法估量的财产损失与大量人员伤亡，那么为什么在人类文明已经进入21世纪的今天，国际主流社会没有人基于人道主义的考虑主张完全放弃战争呢？对此唯一合理解释就是：因为人类社会中仍然存在着野蛮精神与动物本能冲动，而仅凭人道主义并不能遏制这种悖逆现代文明的兽行，因此，要维护全人类社会的共同安宁与幸福，必须以恶制恶，以战争平息那些无法以和平手段解决的矛盾，哪怕这种战争也必然导致不人道的事实（如死亡等）发生。


  同理，当代很多国家刑罚制度中保留了死刑，并将其适用于那些极端严重危害社会的犯罪人，正是因为不剥夺这些犯罪人的生命，社会将没有安全感可言。贝卡里亚在论及刑罚之强度与犯罪严重性应当有适当比例时曾经指出：犯罪对公共安全和福祉的毁坏性越大，立法用于防止犯罪的手段就应当越强有力；刑罚与犯罪之间应当有一个固定的比例[32]；刑罚给予那些僵硬心灵的印象应该比较强烈易感，为了打倒一头狂暴的狮子，必须使用闪击。[33]贝氏的此番言论完全可以为保留死刑做辩护——即对那些少数具有最严重社会危害性的犯罪人，必须使用死刑。


  四 结论：死刑有限存在论


  众所周知，当今之世，死刑问题已经成为国际社会普遍给以严重而密切关注的问题。那么为什么死刑问题受到如此重视？这是因为人权运动日益高涨，保障人权已经成为国际社会第一要务。人与一般动物的根本区别不在于其行动方式——是以两条腿、四条或更多条腿抑或以翅膀或者其他什么方式行动，而在于一般动物界不能自觉意识到自己及其同类的整体权利，更不能自觉有效地保护自己及其同类的整体权利，它们只能顺从自然规律——弱肉强食，适者生存；而作为万物之灵的人，恰恰能够自觉意识到自己及其同类的整体权利，更能自觉有效地保护自己及其同类的整体权利。也许正是如此，人类社会历经千万年历史进化，人口数量不但没有减少，反而越来越多，而一般动物界却恰恰相反——随着历史的演进，物种越来越少，因为物竞天择，它们中的很多种类在残酷的生存竞争中被淘汰。


  从人类社会发展的一般规律来看，人类社会要健康生存与发展，人们必须遵守那些符合有利于人类社会生存和发展的基本规律。无论是东方还是西方，各国都曾经有过大量使用死刑阻吓犯罪的历史。为什么东西方国家那时普遍而大量适用死刑？显然因为那一历史阶段人类社会普遍认为，不使用如此残酷的刑罚方法不足以有效保护人类社会的整体权利，不利于人类社会的生存与发展，不这样很可能导致人类社会的毁灭。然而时过境迁，野蛮与专制的时代早已过去，人类社会已经普遍认识到，人的尊严与权利应当成为人类社会共同追求的根本价值。因此，如何更好地保障和尊重人权便当然成为世界各国处理国内外事务必须首先考虑的问题。生命权乃是人权中最为重要的权利，它是其他人权的前提，没有了生命，一切权利将无以存在。而死刑恰恰是要剥夺人的生命权，因此，它完全违背了人类社会的本性，显然不应该认为死刑有合理存在的理由。这，恐怕就是那些完全废除死刑的国家所考虑的核心问题。


  但是客观而论，正如一切事物都有正反两方面价值一样，死刑并非一无是处，而是仍然有其存在的合理性与正当性。


  其一，从刑罚的功能来看，死刑不能完全废除。


  刑罚的重要功能之一就是威慑，即通过对犯罪分子的震慑从而收到控制犯罪、减少犯罪的预期效果。尽管有学者认为刑罚（包括死刑）根本不存在什么预防犯罪的功能，但是绝大多数学者、刑事立法者、刑事司法者以及民众都认为刑罚确实有预防犯罪的功能，否则，我们无法解释为什么世界各国均保留了刑罚。要让刑罚具有预防犯罪的效能，其中很重要的一点就是：必须让刑罚具有足够的严厉性。试想：如果犯罪分子犯罪后受到刑罚处分，其感到的不是痛苦而是一种十分惬意的享受，那么，在人的本能驱使下，犯罪分子不仅不会收敛其恶行，反而会变本加厉地去犯罪！常言道：“好死不如赖活”。这一深深扎根于人们心灵深处的朴素语言，充分反映了人类对死亡的无比恐惧。也正因为此种普遍存在的人类社会心理，死刑才具有了重要的威慑力！[34]


  其二，从人类的情感需求来看，死刑不能完全废除。


  任何一种犯罪，在侵害了被害人的同时也危及了整个社会的安全感，并且伤害了全社会的利他主义情感、仁慈感、怜悯感、正义感以及正直感，于是，社会成员自然而然会对犯罪充满仇恨与愤怒。这种仇恨与愤怒的化解，需要以适当报复来满足。就是认为“报复是一种野蛮司法”的法哲学家培根（Francis Bacon,1561—1626）也认为，“光明正大的报复还是可赞佩的，因为报复不仅是为了让对方受苦，更是为了让对方悔罪。”[35]那些受到严重伤害的社会情感与社会心理十分需要得到医治，而对怙恶不悛、罪大恶极者判处极刑，这便极大地抚慰了全体社会成员受伤的心灵。人民群众所说的对某些罪该万死的犯罪分子“不杀不足以平民愤”，就是对死刑所具有的社会抚慰机能的最好说明。


  其三，从解决社会矛盾的手段来看，死刑不能完全废除。


  不容否认，死刑确实存在残忍的一面，具有重大负面效应。正如我前面分析的那样，作为一种解决社会矛盾的最后有效手段，死刑与战争都必然带来死亡。然而尽管战争常常使大量无辜者付出生命的代价，政治家们有谁会认为战争必然带来死亡而出于人道考虑完全废除战争呢？更具有讽刺意义的是：当今世界有些国家一方面废除了国内刑法中的死刑，另一方面却打着“人权”的幌子在他国发动战争，造成大量平民伤亡，这与他们主张和推行废除死刑的政策完全自相矛盾。正如战争能够有效解决通过政治、经济与外交手段无法解决的社会矛盾一样，死刑能够一劳永逸地消灭那些顽固不化而总会严重危害社会的犯罪分子[36]，因此，只要战争有存在的理由，死刑就不能完全废除！


  贝卡里亚曾经正确指出：“总而言之，刑罚的规模应该同本国的状况相适应。”[37]在我看来，就中国的情况而言，当前或今后相当长时期所要关注的不应当是立即废除死刑，而是应当如何把死刑控制在最小范围内！虽然《刑法修正案（八）》废除了13个犯罪的死刑，《刑法修正案（九）》又废除了9个犯罪的死刑，但我国现行刑法仍有46个条文规定的罪名可适用死刑，死刑存在的范围确实偏大。当前，我们应当采取有效措施尽量减少死刑适用，及时调整国家死刑政策，将我国的死刑限制在《公民权利和政治权利国际公约》规定的“最严重的罪行”范围内，亦即1984年联合国经济与社会理事会公布的《死刑犯权利保障》规定的“具有致命或者其他严重后果的故意犯罪”。具体言之，我认为我国刑法中的死刑应当调整控制在仅对两类犯罪适用：（1）故意实施的造成人员重大伤亡的极端严重暴力犯罪；（2）故意实施的极端严重危害国家安全的犯罪。[38]


  从世界一些国家的刑罚演变发展过程来看，作为一种刑罚方法，死刑也具有循环往复的历史发展逻辑。胡德教授的研究表明，自1961年以来，有五个曾废除死刑的国家再次引入死刑。[39]又如：英国在20世纪60年代废除了死刑[40]，但在上世纪90年代中后期却又提出了恢复死刑的问题（虽然最终没有恢复）；而在2011年，英国政府专门设立一个请愿网站，讨论是否要恢复死刑，56%的参与讨论者主张恢复死刑。美国一些废除了死刑的州后来又恢复了死刑，至今的美国联邦刑法典、军事刑法和35个州的刑法保留了死刑；俄罗斯的死刑也是数度废存，至今仍然在刑法中保留了死刑（虽然暂时冻结而不适用死刑）；而斯里兰卡也在28年没有执行死刑后于2004年年底又恢复了死刑执行[41];1987年版菲律宾宪法一度废除死刑，但是允许国会在“严重犯罪”出现时恢复死刑。菲律宾国会曾于1993年治安形势恶化时恢复死刑，但是到2006年再度废除死刑。可是，自2016年6月杜特尔特出任总统以来，菲律宾重拳打击毒品等有关犯罪，力促国会恢复死刑制度。2017年3月7日菲律宾众议院三读表决通过恢复死刑法案。根据该法案，菲律宾将对包括毒品走私在内的8类涉毒犯罪施以死刑或终身监禁。该法案将提交参议院讨论表决，并由总统签署后正式生效。[42]中国作为一个世界大国，有着自己独特的历史、民族、法文化传统，在对待死刑存废这一严肃而重大问题上，应当有自己正确的独立理性思考和价值选择。
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  [34]关于死刑是否具有威慑力，西方国家存在两种截然对立的观点：否定论者认为死刑没有威慑力，“没有可靠的经验证明死刑的威吓作用大于终身监禁”；而肯定论者认为死刑具有极大威慑力，“每执行一起死刑，遏制了7～8起杀人案”，甚至“每执行一起死刑可遏制156起杀人”案发生！（参见邱兴隆主编．比较刑法（死刑专号）．第一卷．北京：中国检察出版社，2001:9．我国大陆至今尚无人对死刑的威慑力进行实证研究，也没有进行死刑存废的官方问卷调查。但是我国台湾地区在1993年曾经进行了有关死刑存废等问题的社会调查，其结果是：对“若废死刑犯罪将增”作是否认同回答时， 75.2%的一般民众和74.1%的社会精英以及86.7%的司法官认同此点；对“死刑不能阻吓犯罪”作回答时，47%的一般民众和53.1%的社会精英以及72.8%的司法官做了否定回答。（参见林锡湖，等．死刑存废之研究．台北：台湾“法务部”犯罪问题研究中心印行，附录5，第165页。）该问卷调查表明，台湾社会大多数人认为死刑具有威慑力。台湾地区与大陆有着共同的社会心理基础、思维方式以及历史文化传统，其对死刑有无威慑力的问卷调查，在一定意义上能够反映中国全社会对此一问题的一般看法。


  [35] 培根．人生论．何新，译．长沙：湖南文艺出版社，1987:38-40.


  [36]据新加坡《新明日报》2012年5月23日报道：云南昆明晋宁连环失踪案的惊人内幕——53岁的张永明，1978年曾因杀人碎尸被判终身监禁，但服刑18年便出狱。“他招供所杀之人有20多个，受害者大多是青少年，全被剔肉埋骨；他家里挖出多具尸骨，药酒是由40多只人眼睛炮制；家里挂的腌肉是人的大腿肉，养的三条狗是吃受害者残肉长大的。”云南资深新闻人王楠在微博爆料：“失踪者几乎被张永明肢解，甚至吃掉了！张招供杀了20余人，但实际从张家里挖出鞋子有50多双，人肉吃不完，还拿到街上假称鸵鸟肉卖。”又据新华网昆明5月27日电：云南晋宁系列杀人案告破。犯罪嫌疑人张永明因涉嫌故意杀人罪，已被依法逮捕。现已证明，有11名男性遇害。如果该报道属实，对于此类穷凶极恶的魔鬼如果不适用死刑，只要其活着，就难免旧病复发，继续危害他人和社会。


  [37]贝卡里亚．论犯罪与刑罚．黄风，译．北京：中国大百科全书出版社，1993:44.


  [38]我认为对于故意实施的极端严重的军职犯罪也应当保留死刑，但是，由于军职犯罪本质上属于危害国家安全的一类犯罪，故这里没有单独列出。


  [39]这5个国家是：尼泊尔（1985年）、菲律宾（1987年）、冈比亚（1991年）、巴布亚新几内亚（1995年）和利比里亚（即使已批准《公民权利和政治权利国际公约》第2号协议废除死刑，但仍在2008年针对绑架和谋杀恢复了死刑）。但很快，尼泊尔再次废除死刑。其他四个国家中，只有菲律宾重新执行死刑（1999年和2000年共执行7例），但在暂停执行死刑后，死刑在参议院和议会的压倒多数性投票以及总统的完全支持下，于2006年6月被再次废除。参见罗吉尔·胡德：死刑废止之路新发展的全球考察．付强，译．法学杂志，2011（3）。


  [40]但是英国对海盗罪的死刑只是在1998年废除的。


  [41]斯里兰卡著名法官萨拉特·埃姆贝蒂亚2004年11月19日被身份不明的枪手杀害。斯里兰卡总统库马拉通加夫人对这起暗杀行为予以严厉谴责，并指示相关部门采取一切必要措施缉捕凶手。库马拉通加夫人于20日宣布，将在本国恢复已经废止执行28年的死刑。斯里兰卡从1976年开始停止施行死刑。信息来源：http://www.sina.com.cn。访问日期：2005年11月26日。


  [42] 信息来源：http://news.xinhuanet.com/2017-03/07/c_129503662.htm。访问日期：2017年3月27日。


  第九章

  中国刑事处罚改革及其构想


  就当今世界主流刑事司法潮流来看，大多数国家早已不再把惩罚作为国家刑事处罚的根本目的了。受这一思潮的影响，一些国家在刑事处罚方法的选择上出现了若干值得我国重视的新动向。本章将从刑罚方法与非刑罚方法两个方面，对我国刑事处罚方法的改革及其构想提出一己之见。


  一 外国刑罚方法新动向


  （一）废除死刑，刑罚轻缓化


  据英国学者罗吉尔·胡德（Roger Hood）教授的统计分析[1],1957年至2004年年末，废除死刑的国家从19个增加到95个；其中，85个国家（占89%）对任何情况下之任何犯罪完全废除了死刑；另外，至少有39个国家已经10年或更久没有对任何人适用死刑。近几年来，废除死刑的国际趋势更加明显。请看罗吉尔·胡德教授对1988年与2004年世界上死刑状况所做的比较：


  
  表9-1 1988年和2004年之死刑状况
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  根据国内可以查阅的最新资料，到2017年为止，在联合国194个会员国中，法律中完全废除死刑的国家为105个，有7个国家废除普通犯罪死刑，即仅保留对谋杀等重罪死刑，有35个国家连续10年以上没有执行死刑[2]，仍旧保留死刑的国家仅为57个。


  上述数字变化说明，废除死刑或者事实不适用死刑的国家越来越多，而继续保留死刑或适用死刑的国家越来越少。关于世界范围内死刑的这一重要趋势，不能不引起我国高度重视。笔者认为，我国在现阶段虽然还不具备废除死刑的社会条件，但是我国刑法中死刑条款太多以及司法实践中死刑适用偏多的现象必须得到及时有效纠正。


  当今世界刑罚方法的另一发展趋势就是刑罚越来越轻缓。随着以菲利（Ferri）和李斯特（Liszt）等为代表的新派学者所倡导的教育刑（目的刑）论在19世纪末的兴起和迅速扩展，特别预防论与社会防卫论很快成为西方国家主流刑罚理论，并影响至今。这里，仅以西方一些国家对伤害罪规定的刑罚为例，来说明刑罚方法轻缓化的发展趋势。《丹麦刑法典》第244条规定，“以暴力行为或者其他攻击行为侵害他人身体的，应当处以罚金，或者处以不超过3年之监禁。”而《德国刑法典》第223条对伤害罪则规定：“一、不法伤害他人身体或者健康的，处5年以下自由刑或者罚金。二、犯本罪未遂的，亦应处罚。”[3]而《法国刑法典》第222—9条则规定：“暴力致人身体毁伤或者永久性残疾的，处10年监禁，并科100万法郎罚金。”[4]无须赘言，伤害罪是一类极端严重的、仅次于杀人罪的侵犯人身权利的犯罪，但是前述国家刑法典却规定了十分轻缓的刑罚。再如2002年《丹麦刑法典》规定的应当或者可以适用终身监禁刑的仅有11个条文[5]，而应当或者可以适用16年有期监禁刑的仅有7个条文！[6]且这些犯罪均属于危害国家安全或独立、侵害宪法和国家最高权威以及侵害他人生命等方面的特别严重犯罪。


  （二）调整刑种，扩大非自由刑


  采用何种类型刑罚方法（刑种）应对犯罪，是国家制刑必须认真考虑的问题之一。而要使刑种适应同犯罪作斗争的需要，就必须使其随着社会的发展变化而发展变化，切不可总是一成不变。这正如治病如果总是使用一种抗生素药，久而久之病毒就会产生抗药能力，从而使药效下降甚至无效，从上个世纪中后期以来，西方国家十分重视刑种调整，以寻求矫治犯罪的有效方法。其鲜明的特点，除了废除死刑或者严格限制死刑外，就是减少监禁刑，扩大非自由刑。其具体做法主要有以下几点：


  1．普遍规定罚金刑。在西方国家的刑法典中，罚金刑很久以来就被规定为主刑。这与我国把罚金刑作为附加刑的价值取向大相径庭。罚金刑被认为是一种既不剥夺犯罪人人身自由，又具有较好改造犯罪人效果的刑罚方法。在西方一些国家，罚金刑可用来代替短期监禁刑。


  2．推广社会服务刑或者公益劳动刑。用公益劳动来代替监禁刑的基本思想从19世纪末已为欧洲的许多立法者所接受。例如，意大利（1889）、挪威（1902）、德国（1924）、葡萄牙（1929）和瑞士（1942）的刑事法律中均规定了社会服务这一替代短期监禁刑措施。今天，欧盟成员国中的大多数国家早已在《伍顿报告》（Wootton Re-port）和“关于犯罪问题的欧洲委员会”《关于替代监禁刑的刑罚方法的报告》的鼓励下，纷纷回应欧洲理事会部长委员会《（76）10号决议》的号召，把社会服务刑作为监禁刑的替代措施立法化。社会服务刑这一符合联合国在“狱外”或“不用监狱”来改造罪犯号召精神[7]的监禁刑替代措施，已成为欧洲许多国家刑罚制度的重要组成部分，并以其特有的昂然生机发挥着促使犯罪人回归社会的积极作用。


  3．扩大资格刑内容。资格刑也可称之为“权利禁止刑”。虽然资格刑并不是一个新的刑种，但是资格刑的内容在今天的西方国家却大为拓展。如1975年修订的《法国刑法典》关于“轻罪之刑罚”的第42条规定的资格刑主要包括禁止以下8项权利：投票及选举权、被选举权、被提名为陪审员或服务公职、携带武器、亲属会议之投票和参与、监护人、鉴定人或公证人以及诉讼当事人之证人。[8]但是，现行《法国刑法典》第131—6条规定的资格刑内容调整到了11种，不仅内容数量明显增加，而且内容本身也较过去有很大不同。这11项内容是：（1）暂时吊销驾驶执照，最长时间为5年；但仅限于从事职业活动之外驾驶的车辆；（2）禁止驾驶特定车辆，最长时间为5年；（3）撤销驾驶执照，并且最长5年期间禁止申请颁发新执照；（4）没收属于被判刑人的1辆或者数辆车辆；（5）査封属于被判刑人的1辆或者数辆车辆，最长时间为1年；（6）禁止持有或者携带须经许可的武器，最长时间为5年；（7）没收被判刑人所有或者其可以自由处分的1件或者多件武器；（8）收回打猎执照，并禁止申请颁发新执照，最长时间为5年；（9）禁止签发支票以及使用信用卡付款，最长时间为5年；但出票人为在受票人处支取资金或者经鉴证确认的支票除外；（10）没收用于或者旨在用于实行犯罪之物或者犯罪所生之物；但是涉及新闻轻罪案件时，不得宣告此项没收；（11）如果从事的职业性或者社会性活动提供的方便条件被故意利用来准备或者实行犯罪，禁止从事此种职业或者社会活动，最长时间为5年；但是该禁止事项不适用于因选举产生的任职或者履行工会职责，亦不适用于新闻轻罪案件。[9]


  二 我国刑罚方法之重构


  刑事法律制度乃是依法治国方略中的重要内容。而国家以何种价值取向为指导制定和运用刑罚政策，则是整个国家刑事司法制度的核心问题。然而，长期以来，此问题似乎并未引起我们的足够重视。新中国成立已经半个世纪有余，不仅刑法立法方面已创制过1979年刑法和1997年刑法，而且还创立过大量单行刑法以及九个刑法修正案、15个刑法立法解释，但是在以往的岁月中，我们在犯罪化问题上往往过分重视，而在刑罚制度改革上却并无多少新意。时至今日，我们的刑罚制度中，仍然是5个传统的主刑（死刑、无期徒刑、有期徒刑、拘役、管制）和3个半附加刑（罚金、剥夺政治权利、没收财产以及适用于外国人的驱逐出境）。事实表明，我国现行刑法规定的这些刑罚方法已经十分不适应同犯罪作斗争的需要。因此，有必要重构我国的刑罚方法。


  （一）最小限度保留生命刑，增加绝对无期徒刑


  法国学者们曾经指出：“任何一部刑法典，就其表达公共秩序性质的要求而言，总是以其适用的国家国内的具体情况为明显特点的……”[10]此一论断说明了一国的刑事法律制度必须与该国的国情相适应这一普适性原理。我国的法文化传统、社会民众心理、价值观念以及犯罪现状有着不同于西方各国的自身特殊性。笔者认为，我国当前和今后很长时间内有必要保留死刑。但是由于我国刑事政策长期以来偏重于追求刑事处罚的一般预防效果，使得我国的刑罚方法中死刑所占比例偏多。现行刑法典分则共333个条文规定具体犯罪，其中有46个条文规定的犯罪带有死刑，规定死刑这一刑罚方法的条文占了规定具体犯罪的分则条文约13.8%！死刑刑罚方法在我国刑法典中过多这一现象，已经招致了国际社会的若干批评，并成为某些国家指责我国人权状况的口实。为了顺应国际刑罚改革潮流，在短期内不能废除死刑的前提下，我们有必要认真考虑1966年2月16日第21届联合国大会一致通过的《公民权利和政治权利国际公约》（第2200A[XXI]号决议）为死刑设置制定的标准。该《公约》第6条第2款中规定：“在未废除死刑的国家，判处死刑只能是作为对最严重的罪行的惩罚”。联合国经济与社会理事会关于《保护面对死刑的人的权利的保障措施》第1条重申了这一原则：“在没有废除死刑的国家，只有最严重的罪行可判处死刑。”


  1998年10月5日，中国常驻联合国代表秦华孙大使在联合国总部代表中国政府签署了《公民权利和政治权利国际公约》，并正待全国人大常委会批准该公约。作为联合国的重要成员国，我国有义务自觉按照联合国的相关法律文件来调整国内法，从而使我国的刑罚方法与国际社会的法制趋势相一致。这就要求我国将死刑这一刑罚方法仅限于“作为对最严重的罪行的惩罚”，那么，什么是“最严重的罪行”呢？根据《保护面对死刑的人的权利的保障措施》, “最严重的”犯罪，是指致人死亡或者导致其他极其严重后果的故意犯罪。据此，在我国可以对“最严重的罪行”限定于以下几种：


  1．引起重大伤亡的故意实施的暴力犯罪。如故意杀人、故意伤害、抢劫、绑架、放火、决水、爆炸、投放危险物质、劫持航空器等致人重大伤亡的犯罪。


  2．产生严重后果的故意实施的危害国家安全犯罪。国家安全利益高于一切，这在“9·11”事件后日益成为国际社会的共识。对于那些以暴力实施的危害国家安全的犯罪，如武装叛乱、暴乱罪（第104条），保留死刑这一刑罚方法自不待言。某些虽然不是以暴力手段实施但严重危害国家安全的犯罪，如被判国家罪、分裂国家罪、间谍罪亦应保留死刑刑罚方法来加以阻吓。


  3．引起严重后果的故意实施的军职犯罪。军事安全乃是国家安全的基本保障，而军人的特殊身份使得其具有应当以其生命捍卫国家安全的义务。即便是那些完全废除了死刑的国家，其军职罪死刑的废除，一般也是最后做出的选择。因此，对我国军职罪中的战时违抗命令罪（第421条）、战时临阵脱逃罪（第424条）应当保留死刑刑罚方法。


  除了上述3类犯罪外，其他犯罪不应当再保留死刑刑罚方法。但是，考虑到死刑方法的限制带来的刑罚方法选择问题，笔者认为可以借鉴美国“三振出局”（Three Strikes You're Out）的经验，增加绝对监禁刑。所谓“三振出局”，乃是美国刑事司法制度中的一项重要刑事政策，即行为人如果因为实施3次暴力重罪而被在联邦法院起诉定罪的话，他就要在监狱中度过一生了。[11]这一刑事政策被认为是处理那些具有重大人身危险性的再犯犯罪人的良方。我国可以根据自身的犯罪情况，对那些不宜规定死刑的严重犯罪规定绝对监禁刑。如对那些造成国家或者人民群众极端严重损失的贪污贿赂犯罪、经济犯罪之行为人规定绝对无期徒刑，即不可假释、减刑，以期收到良好的预防效果。


  （二）调整有期自由刑


  我国现行刑法典中的有期自由刑包括有期徒刑与拘役。拘役除了刑期稍短，本质上与有期徒刑并无多少区别，因此，笔者认为没有必要将其单独作为一个刑种。换言之，可以将其并入有期徒刑。此外，对有期徒刑还可作以下调整：


  1．增加有期徒刑长度。现行刑法典规定的有期徒刑，为6个月以上15年以下，数罪并罚时可达25年。由于一方面当代犯罪低龄化趋势越来越明显，另一方面人的自然生命越来越延长，而且很多国家的有期监禁刑一般可达20年以上[12]，因此，可以将我国刑法典中的有期徒刑调整到最高为25年，数罪并罚时不超过30年。


  2．为了提高有期徒刑因应犯罪的效率，一些西方国家把它区分为绝对刑或无条件刑（unconditional sentence）与有条件刑或非绝对刑（conditional sentence）。前者是将犯罪人投入监狱关押改造，不可假释、缓刑等；后者是根据犯罪人的主客观情况，可以对其缓刑等，即犯罪人不是必须到监狱服刑。此种刑罚方法有利于灵活处理不同犯罪，具有较好的改造犯罪人效果。我国有期徒刑过分单一，可以采纳国外监禁刑的分类规定的成功经验，将有期徒刑区分为绝对有期徒刑与非绝对有期徒刑，从而对不同危险性的犯罪人采用不同刑罚方法。


  （三）完善管制刑


  管制是我国刑罚方法中的一项限制自由刑。它发端于抗日战争时期颁布的《修正淮海区审理司法案件暂行办法》第4章第18条规定的五种主刑之一的“管束”[13]。由于管制具有明显符合现代刑罚改革潮流的特点，我国1979年刑法典与1997年刑法典均将其作为一种重要刑罚方法加以规定。我国学者认为，管制刑的重要实践价值在于：符合刑罚经济原则；符合罪刑相当原则和区别对待的刑事政策；符合我国行刑目的；符合行刑社会化原则以及符合刑罚的发展方向。[14]但是现实立法与司法实践中，管制刑却存在若干问题。这主要表现在：其一，立法上规定管制刑的适用范围太小。在现行刑法典中，只有85个条文规定的犯罪可以适用管制刑，这极大地限制了管制刑的积极作用。其二，司法实践中，法院不重视管制刑的适用，就某省法院系统的统计资料表明，管制刑适用不到该省适用刑罚的1%! [15]其三，我国没有建立管制刑适用的配套监管制度与机构，导致被适用管制刑者近乎于被放任自流。


  考虑到管制刑正反两方面的经验教训，笔者认为可以吸收国外有关社会服务刑的经验，并将其与管制刑加以整合，从而将管制改造成为一种包含有社会服务刑性质的新型刑罚方法。其具体设想是：其一，扩大管制刑适用范围，可以规定，两年以下的有期徒刑均可有条件地以管制刑替代之，从而顺应国际社会尽量减少监禁刑适用之潮流。其二，给管制刑增加强制从事公益劳动的内容，即凡是被适用管制刑者，有义务从事法定时间的公益劳动。其三，规定管制刑与监禁刑置换的时间比例，即：对于故意严重违反服管制刑期间应当遵守之条件者，可以撤销管制刑而置换成相应比例的监禁刑。


  （四）改革财产刑


  在我国现行刑法典中，财产刑只有罚金和没收财产两种，而且这两种财产刑都属于附加刑。应当承认，很长时期以来，我国并不重视财产刑这类刑罚方法。与此相反，西方国家却向来十分重视用财产刑抗制犯罪。我国财产刑存在的问题主要表现在：没有取得主刑地位，适用范围偏窄，财产刑刑种单一。笔者认为，可以从以下方面改革我国的财产刑：


  其一，将罚金刑升格为主刑。在西方国家的刑法典中，罚金刑很久以来就是主刑，并且，由于短期监禁刑的弊端日显突出，人们越来越倾向于用罚金刑取代短期监禁刑。然而在我国，罚金刑的价值却并没有受到足够重视。我国1979年刑法典规定可以适用罚金刑的条文只有20个，占分则总数的19.4%;1997年刑法典明显提高了罚金刑适用范围，规定可适用罚金刑的条文达到139条之多，占分则条文的39.7%[16]，但是，较之于西方国家刑法典关于罚金刑的重视程度和适用范围，仍然有较大差距。从20世纪90年代以来，西方国家开始了新一轮的刑罚改革运动。其中一个十分重要的内容就是调整刑罚方法。例如，现行《瑞典刑法典》与《丹麦刑法典》规定的一般刑罚只有监禁刑与罚金刑，罚金刑成为两种主刑刑罚方法之一；而现行《芬兰刑法典》与《挪威一般公民刑法典》规定的主刑刑罚方法分别是：监禁、社区服务、罚金、小额罚金以及监禁、拘留、社区服务、罚金。其中，罚金也在该两个国家基本刑罚方法中占有极其重要地位。而且，在前述国家刑法典中，除了极少数犯罪不适用罚金刑外，对绝大多数犯罪都规定了罚金作为选择适用（甚至优先选择适用）的刑种。


  近百年来的国际社会刑事司法实践表明，罚金刑确实有良好的矫正犯罪人和预防犯罪的效果，这一经验值得我国学习借鉴。因此，我国有必要及时调整罚金刑在刑罚体系中的地位，将其升格为主刑，并进一步扩大其适用范围。


  其二，完善没收财产刑。没收财产刑是一种古已有之的刑罚方法。但是从当代各国刑法典的规定来看，没收财产在刑事处罚体系中具有不同性质——有的国家将其作为刑罚方法，有的则将其作为保安处分方法，还有的将其作为一种独立的非刑罚处分方法。前者如《法国刑法典》第131—21条之规定[17]；中者如《瑞士联邦刑法典》第58条之规定[18]；后者如《芬兰刑法典》第10章之规定。[19]


  我国刑法中的没收财产刑存在的最明显问题就是：没收对象不科学，不利于没收财产刑发挥应有效能。针对此种状况，笔者认为可以对没收财产刑作如下进一步调整完善，最好的办法是将没收与罚金加以合并，只规定罚金。如果不能完全取消没收，则可以对没收制度加以调整：（1）我国刑法规定的没收对象是犯罪人个人所有的财产，却没有强调没收之对象必须是与犯罪有关联之财产。这与当代各国刑法典规定之没收财产对象一般包括与犯罪行为有关联的财产的立法价值选择迥然不同。统览各国刑法关于没收对象的规定，没收对象一般是指：犯罪收益、用于犯罪、预备犯罪、或者准备用于犯罪之物以及扩展的与犯罪有关之财产（如《德国刑法典》第74A条第2项规定的“明知该物可能被没收而不当取得”之物等）。如果将犯罪人与犯罪本身毫无关系的财产予以没收，这显然有株连无辜与蛮不讲理之嫌，因而与现代刑法所追求之罪责自负、公平正义原则相悖。正确的做法是：把现行《刑法》第64条规定的“追缴”和“没收”纳入刑事处罚范围。[20]（2）严格限制没收与犯罪行为无关的个人所有财产，仅对一些特别严重犯罪才附加没收刑。[21]由于我国刑罚普遍较重，故原则上应当将没收个人财产的附加刑限于被处10年以上有期徒刑者。（3）规定没收刑可以独立适用。没收与罚金同属财产刑，既然罚金刑可以独立适用，没收刑没有理由不能独立适用。考虑到没收较罚金具有更严厉性，对于那些单纯的贪财图利的犯罪应当规定可以独立适用没收刑。其具体设想是，对于可能判处10年以下有期徒刑的单纯贪财图利型犯罪且行为人又拥有巨额财产的，可以独立判处没收犯罪人之巨额财产。


  （五）重构资格刑


  资格刑亦可称为权利禁止刑，其本质是剥夺犯罪人的某些合法权利。1997年刑法修订以前，我国刑法中的资格刑有三种，一是1979年刑法规定的剥夺政治权利，二是1988年制定颁布的《中国人民解放军军官军衔条例》（1994年修订）第28条规定的剥夺军衔[22]，三是《惩治军人违反职责罪暂行条例》第24条规定的“对危害重大的犯罪军人，可以附加剥夺勋章、奖章和荣誉称号”，即剥夺荣誉。我国现行刑法典中，资格刑只有剥夺政治权利。我国资格刑方面存在的主要问题表现在：一是刑种名称过时，不符合刑法自身规律；二是刑罚方法单一，内容空虚，不能适应同犯罪作斗争的需要。故此，有必要对资格刑重新进行构建。基本设想如下：


  1．废除剥夺政治权利称谓，改称资格刑。政治权利并非一个法律学上的用语。从法律学的自身规律来看，权利可以分为法定权利与道德权利。前者系指国家法律认可和保护的公民依法享有的各种权利；后者即是国家法律并不禁止但法律亦无明文规定而为国家主流伦理道德规范所认可的权利。我国刑法所说的政治权利，实际上就是一类法定权利。由于我国刑法中剥夺政治权利这一刑罚方法发端于阶级斗争矛盾十分尖锐的年代，因而带有十足的阶级斗争色彩。[23]今天，我国早已把经济建设作为核心任务，并且越来越强调法律的社会调整性。因此，再使用那些充满阶级斗争色彩的政治术语已经不合时宜。


  2．充实资格刑的内容，扩大其适用范围。我国《刑法》第54条规定的剥夺政治权利，仅涉及以下权利：选举和被选举权；言论、出版、集会、结社、游行、示威自由的权利；担任国家机关职务的权利；担任国有公司、企业、事业单位和人民团体领导职务的权利。反观其他国家关于资格刑内容的规定，远远大于我国刑法的规定。如《德国刑法典》规定的资格刑包括禁止驾驶、担任公职资格与被选举和选举权的丧失[24]; 《瑞士联邦刑法典》规定的资格刑包括：不得担任公职、剥夺教养权和监护权、禁止执业或禁止经商、禁止进酒店等。随着社会发展与文明进步，公民权利内容越来越丰富，公民对各项权利也越来越重视。国家法律在加大对公民权利保护力度的同时，剥夺那些犯罪公民的相应权利无疑能够产生较好的预防犯罪效果。因此，我国可以借鉴一些国家关于资格刑的完备规定，将禁止驾驶、剥夺教养权与监护权、禁止从事特定经营活动、禁止进入特定处所、剥夺从事狩猎捕鱼权等纳入资格刑范围，并规定扩大资格刑适用范围，如规定对交通肇事者剥夺驾驶机动车辆的权利、对虐待罪行为人规定剥夺教养权和监护权，等等。


  三 非刑罚方法之调整与革新


  古往今来，为了对付各种千奇百怪的犯罪，人们设计了宽严不同、内容相异的各种刑罚方法。从剥夺生命、自由的死刑与自由刑，到剥夺特定权利、财产的资格刑与财产刑等，为了有效防范犯罪，人们可谓费尽心机，绞尽脑汁。然而，严酷的现实向人们显示：很多国家和地区的犯罪率高于其人口出生率；犯罪正随着经济的增长而增长！在惊悸之余，人们便不能不思考这样的问题：仅靠刑罚能够遏制犯罪吗？是否应当在刑罚之外寻求防止犯罪的良策？于是，与刑罚配套使用的非刑罚方法（如保安处分）便应运而生。


  所谓非刑罚方法，乃是相对于刑罚方法的、适用于犯罪人的刑事处罚方法。一般而言，非刑罚方法与刑罚方法的异同点在于：其一，二者都是刑事法律所规定的刑事处罚方法，适用主体都是法院，适用客体（对象）都只能是犯罪人；其二，二者在刑事法律中性质不同——非刑罚方法不具有刑罚性质，且严厉性远远轻于刑罚；而刑罚方法则具有刑罚性质，严厉性大大高于非刑罚方法。


  （一）外国非刑罚方法新发展


  就当今国际社会刑事处罚方法的发展趋势而言，非刑罚方法大行其道。这主要表现在当今世界一些国家刑罚方法极大减少，而非刑罚方法越来越多。对此，通过对有关国家刑事处罚方法调整的分析便可见一斑。


  1930年《丹麦刑法典》规定的刑罚方法包括无期监禁、有期监禁、刑事拘禁、罚金、缓期执行等刑罚方法，2002年《丹麦刑法典》规定的刑罚方法却只有监禁刑（有期监禁与无期监禁）与罚金刑。但是，《丹麦刑法典》规定的“可罚行为之其他法律后果”（即刑罚方法以外的非刑罚方法）却种类繁多。根据《丹麦刑法典》第9章的规定，该国非刑罚方法包括：监督、限制居住、限制工作处所、瘾癖治疗、送往医院或者其他专门机构进行精神病治疗、置于安全监督状态、有组织的和受监督的社会教育治疗等；《德国刑法典》规定的刑罚方法只有自由刑、罚金和财产刑，却专门在第3章（行为的法律后果）第6节规定了非刑罚方法，即“矫正与保安处分”，其具体方法包括：收容于精神病院、收容于戒除瘾癖机构、收容于保安监督机构、行为监督、吊销驾驶证、职业禁止等；《意大利刑法典》规定的非刑罚方法（行政保安处分）则包括：送往农垦区或劳动场、收容于治疗看守所、收容于司法精神病院、收容于司法教养院、监视自由、禁止在一个或数个市镇或者一省或数省逗留、禁止去酒店和出售含酒精饮料的公共店铺、将外国人驱逐出境等；《泰国刑法典》也专门规定了作为非刑罚方法的保安处分，其种类有：管训、禁止进入特定地区、提供附加担保物的安全保证书、医院限居和禁止执业。


  以上分析说明，当代各国除了注意以刑罚方法处置犯罪，还十分重视以非刑罚方法处置犯罪。


  （二）我国非刑罚方法及其完善建言


  1．我国现行法律框架下的非刑罚方法


  我国现行刑法典规定的非刑罚方法与前述国家刑法规定的非刑罚方法很不相同。现行《刑法》第36条、第37条和第37条之一规定了有关非刑罚方法。其中，第36条规定：“由于犯罪行为而使被害人遭受经济损失的，对犯罪分子除依法给予刑事处罚外，并应根据情况判处赔偿经济损失……”第37条规定：“对于犯罪情节轻微不需要判处刑罚的，可以免予刑事处罚，但是可以根据案件的不同情况，予以训诫或者责令具结悔过、赔礼道歉、赔偿损失，或者由主管部门予以行政处罚或者行政处分”；第37条之一规定：“因利用职业便利实施犯罪，或者实施违背职业要求的特定义务的犯罪被判处刑罚的，人民法院可以根据犯罪情况和预防再犯罪的需要，禁止其自刑罚执行完毕之日或者假释之日起从事相关职业，期限为三年至五年。被禁止从事相关职业的人违反人民法院依照前款规定作出的决定的，由公安机关依法给予处罚；情节严重的，依照本法第三百一十三条的规定定罪处罚。其他法律、行政法规对其从事相关职业另有禁止或者限制性规定的，从其规定。”据此，我国刑法中的非刑罚方法有以下几类：


  （1）赔偿经济损失。所谓赔偿经济损失，是指人民法院根据犯罪人之犯罪行为给被害人所造成侵害的具体情况，在追究犯罪人刑事责任的同时，判处或责令犯罪人给予被害人一定的经济赔偿，以弥补其犯罪行为给被害人造成的经济损失。赔偿被害人经济损失，其性质是通过刑事审判而附带的民事强制处分，其实现是在刑事诉讼中通过提起附带民事诉讼的方式来加以解决的。


  （2）赔偿损失。所谓赔偿损失，是指人民法院在审理刑事案件的过程中，根据犯罪人之犯罪行为给被害人造成的实际损害，责令犯罪人对被害人因遭受犯罪侵害而蒙受的损失进行赔偿。赔偿损失与赔偿经济损失虽然都是责令犯罪人对被害人因遭受犯罪侵害而蒙受之损失进行赔偿，但二者存在显著区别：赔偿经济损失适用于依法被判处刑罚的犯罪人，易言之，责令犯罪人赔偿经济损失不能免除犯罪人的刑罚处罚；而且，根据现行《刑法》第36条第2款规定：“承担民事赔偿责任的犯罪分子，同时被判处罚金，其财产不足以全部支付的，或者被判处没收财产的，应当先承担对被害人的民事赔偿责任。”这就意味着，在刑事责任与民事责任同时存在且犯罪人的财产不足以全部承担的情况下，应当实行民事赔偿优先的原则，以突出对被害人利益的保护；责令赔偿损失，则适用于犯罪情节轻微、依法可免予刑事处分之人，易言之，赔偿损失本质上不是一种刑事处分，而是一种民事责任的承担，它的适用以犯罪人可以免予刑事处罚为前提。


  （3）训诫。训诫，是人民法院对犯罪分子当庭进行公开训斥与谴责，勒令犯罪人改过自新。在世界上不同法系国家的刑法中也有关于训诫的规定，只是训诫在有的国家的刑法中是一种刑罚方法，而在另一些国家的刑法中则是作为一种保安处分措施来规定的。前者如1961年《蒙古人民共和国刑法典》第24条规定之“公开训诫”[25]，后者如2000年《泰国刑法典》第40条规定之“管训”[26]。在新中国刑法史上，1956年最高人民法院总结的10种刑罚方法中，公开训诫就是其中之一。[27]但从1979年刑法开始，训诫便成了一种非刑罚方法。关于训诫的形式，最高人民法院早在1964年1月18日《关于训诫问题的批复》中指出：“…… 应当用口头的方式进行训诫。在口头训诫时，应当根据案件的具体情况，一方面严肃地指出犯罪人的违法犯罪行为，分析其危害性，并责令他努力改正，今后不再重犯；另一方面也要讲明被告人的行为尚属轻微，可不给予刑事处分。”由此可见，我国刑法中的训诫方式是法官面对犯罪人口头进行的。


  （4）具结悔过。这是人民法院对于犯罪情节轻微可以免予刑事处分者适用的教育措施。所谓具结悔过，即法院责令犯罪分子用书面形式保证悔改，不再违法犯罪。具节悔过在一些国家或地区的刑法中亦有规定。例如香港刑法中便有“签保守行为”。所谓签保守行为，即被告人或担保人向法院签定保证书（亦称具保书、具结书），保证以后循规蹈矩，不再违法犯罪。[28]具结悔过的刑法意义在于：促使犯罪人深刻反省自己的犯罪行为，从而真正排除犯罪意念。


  （5）赔礼道歉。所谓赔礼道歉，即由人民法院责令犯罪人向被害人承认错误，表示歉意。值得注意的是，这里赔礼道歉绝非一般民间意义上的认错赔礼，也非民事意义上的赔礼道歉。它体现了国家对犯罪人之犯罪行为的严厉否定评价。因此，此种赔礼道歉对于恢复国家的伦理道德秩序、安抚和慰藉被害人的心灵具有重要的刑法意义。关于赔礼道歉的方式虽然中国大陆刑法没有明确规定，但从司法实践及其社会效果来看，赔礼道歉应当在人民法院的主持下公开进行，而且犯罪人既可以口头对被害人进行赔礼道歉，也可以用书面形式向被害人公开赔礼道歉。


  （6）行政处罚或行政处分。即对那些犯罪情节轻微不需要判处刑罚的犯罪人，给予行政处罚或者行政处分。所谓行政处罚或行政处分，包括警告、记过、撤职、降级、留职察看、开除等。应当注意的是，行政处罚或行政处分的执行主体并不是人民法院，而是由人民法院根据案情向被告人所在单位提出行政处罚或行政处分的司法建议，再由主管单位给予被告人警告、记过、撤职、降级、留职察看、开除等行政处罚或行政处分。


  （7）禁止从事相关职业，也可称之为“执业禁止”或“从业禁止”。这是《刑法修正案（九）》对《刑法》第37条修改完善后，在新增第37条之一所做的规定。适用从业禁止条款应同时符合以下四个条件：第一，行为人实施了相应的犯罪行为，即适用从业禁止以行为人之行为构成犯罪为必要。第二，行为人利用其特定职业便利实施犯罪，或者实施违背职业要求的特定义务的犯罪，换言之，从业禁止只适用于两类人，一是利用其职业便利实施犯罪的人，二是实施违背其职业义务的犯罪人。第三，行为人因实施犯罪行为“被判处刑罚”，这就意味着行为人虽然被认定构成犯罪，但如果行为人没有被判处刑罚（如虽然被认定有罪，但被免予刑罚），则不可以对行为人适用从业禁止。第四，根据犯罪情况和预防再犯罪之需要，人民法院认为有必要对行为人适用从业禁止。


  需要指出的是，除了以上七种非刑罚方法，我国刑法和其他法律、法规还规定了以下具有保安处分性质的处置方法，从广义上讲，它们也可以视为非刑罚方法：


  其一，收容教养。该种保安性方法规定在中国现行《刑法》第17条第4款：“因不满十六周岁不予刑事处罚的，责令他的家长或者监护人加以管教；在必要的时候，也可以由政府收容教养。”这里，收容教养仅指“政府收容教养”，它适用于16岁以下的违法少年。此外，1991年全国人民代表大会常务委员会《关于严禁卖淫嫖娼的决定》第4条第2款规定的对卖淫嫖娼者可以收容教育；1993年9月4日经国务院公布，2010年12月29日国务院第138次常务会议通过《国务院关于废止和修改部分行政法规的决定》予以修正，于2011年1月8日中华人民共和国国务院令第588号发布施行的《卖淫嫖娼人员收容教育办法》，也专门对收容教育做了规定。这里“收容教育”，其本质上也是一种收容教养。所不同者，前者的适用对象是16岁以下的违法少年；后者也可以适用于卖淫、嫖娼的成年人。


  其二，强制医疗与强制治疗。前者如现行《刑法》第18条第1款规定：“精神病人在不能辨认或者不能控制自己行为的时候造成危害结果，经法定程序鉴定确认的，不负刑事责任，但是应当责令他的家属或者监护人严加看管和医疗；在必要的时候，由政府强制医疗。”所谓“在必要的时候，由政府强制医疗”，其目的在于有效防止无责任能力之精神病人再度危害社会，并体现了现代刑法的人道主义精神。考虑到精神病人的家属或监护人往往因力量有限而难以承担对精神病人监管医疗和防止其危害社会的责任，因此，我国刑法规定“在必要的时候”由政府对精神病人进行强制医疗，即在必要时由国家承担对精神病人的医疗与防止其实施危害社会的行为的责任。后者如1991年全国人大常委会《关于严禁卖淫嫖娼的决定》第4条之规定：“对卖淫嫖娼的，一律强制进行性病检查。对患有性病的，进行强制治疗。”强制治疗的目的在于维护公民的健康权益，杜绝性病传染源。


  其三，劳动教养。该种保安性方法主要适用于某些严重违法者或轻微犯罪且不需要追究刑事责任的人。它是一种强制性教育改造措施。其法律根据主要是：1957年《国务院关于劳动教养问题的决定》、1979年11月29日第五届全国人大常委会通过的《国务院关于劳动教养的补充规定》以及1982年1月21日国务院转发的公安部《劳动教养试行办法》。按照前述立法规定，劳动教养的主要适用对象是：多次违反治安管理者；未构成犯罪的盗窃、诈骗分子；轻微反革命罪犯（1997年《刑法》将反革命罪改为危害国家安全罪）；长期拒绝劳动的游手好闲者等。劳动教养期限为1年以上3年以下，必要时延长劳动教养期限累计不得超过1年。劳动教养不需要经过人民法院的审理和判决，而是由省、自治区、直辖市和大中城市人民政府组成的劳动教养管理委员会审査批准收容劳动教养人员，领导和管理劳动教养工作。关于劳动教养的法律、法规，已为2013年12月28日第十二届全国人民代表大会常务委员会第六次会议决定所废止。


  其四，工读教育。我国的工读教育制度创始于20世纪50年代中期。虽然国家尚没有关于工读教育的正规立法，但有相关的政策性文件。如1981年国务院批转了教育部、公安部、共青团中央《关于办好工读学校试行方案的通知》等。具体言之，所谓工读教育，就是对满13周岁不满18周岁，有违法或轻微犯罪行为，不适宜留在原学校学习，但又不够劳动教养或不够判处刑罚的中学生（包括被学校开除或自动退学流浪在社会上的青少年），采取送工读学校以半工半读形式进行特殊教育的制度。工读学校坚持“立足教育，挽救孩子，科学育人，造就人才”的指导思想，通过教育、挽救和教给学生必要的生产劳动技术和职业技能，转变学生的思想，为其复归社会、适应正常生活创造条件。工读学校的学生可取得初中毕业证书或初等职业技术训练合格证书，毕业后，在升学、参军或劳动就业方面不受歧视。


  其五，强制戒毒。这是一种专门针对有吸毒嗜好者或对毒品形成瘾癖者的保安性方法。其法律依据主要是1990年全国人大常委会《关于禁毒的决定》第8条第2款：“吸食、注射毒品成瘾的，除依照前款规定处罚外，予以强制戒除，进行治疗、教育。强制戒除后又吸食、注射毒品的，可以实行劳动教养，并在劳动教养中强制戒除。”[29]


  其六，留场就业。此种措施规定在《关于处理逃跑或者重新犯罪的劳改犯和劳教人员的决定》之中。依据该《决定》第1、2条规定，对少数屡教不改、刑满释放和劳教期满后很可能重新危害社会的“两劳人员”可以强制将其留在劳改、劳教场所就业，以免其回到社会后继续危害社会。


  其七，收容遣送。根据1982年5月12日国务院颁布的《城市流浪乞讨人员收容遣送办法》和同年10月15日制定的《城市流浪乞讨人员收容实施细则》（试行）规定，收容遣送乃是国家救济、教育和安置城市流浪乞讨人员，维护社会治安的一项重要措施。收容遣送的对象是：（1）家在农村流入城市乞讨的；（2）城市居民中流浪街头乞讨的；（3）其他露宿街头生活无着的。2003年，因为孙志刚事件发生后，收容遣送被认为与《宪法》相抵触，2003年6月22日，温家宝总理签署第381号国务院令，同时废止了《城市流浪乞讨人员收容遣送办法》。


  其八，剥夺资格。即对那些有滋生犯罪之虞的营业部门或业主，依法剥夺其经营特定行业的资格。如《关于严禁卖淫嫖娼的决定》第7条规定：“旅馆业、饮食服务业、文化娱乐业、出租汽车业等单位，对发生在本单位的卖淫、嫖娼活动，放任不管、不采取措施制止的，由公安机关处一万元以上十万元以下罚款，并可以责令其限期整顿、停业整顿，经整顿仍不改正的，由工商行政主管部门吊销营业执照。”此外，有关交通管理法律、法规规定的对违法驾驶机动车辆者剥夺其驾驶证亦属此类。


  2．关于完善我国非刑罚方法之设想


  1997年修订刑法时，有不少学者针对1979年刑法之不足，曾建议顺应世界刑事政策发展趋势，在新刑法中设立保安处分制度，以完善我国的非刑罚方法。但遗憾的是，这种极具建设性的立法建议未被立法机关采纳。与当今世界一些刑事立法完备的国家相比，我国非刑罚方法存在的主要问题在于：


  其一，立法模式不科学。从世界各国关于非刑罚方法体系来看，立法上有三种模式：一是在刑法典中直接规定保安处分，这是绝大多数国家或地区所采用的立法模式；二是不使用“保安处分”字眼，而是在刑法典中专门规定“其他法律后果”，用以指刑罚方法以外的其他非刑罚方法；三是在刑法典之外专门制定保安处分的法律。但到目前为止，我国既没有在刑法典中直接规定保安处分，也没有在刑法典中专门规定“其他法律后果”，更没有制定专门的保安处分法律，而是使一些具有保安处分性质的处罚方法散见于有关刑事立法与行政立法中。由于这些非刑罚方法繁多且规定又分散，不仅适用起来十分不方便，而且各种非刑罚方法之间还容易出现冲突与矛盾。


  其二，适用主体不统一。我国的非刑罚方法的适用主体不仅有人民法院，还有相关行政管理部门（主要是公安机关），这与世界各国或地区的做法很不一致。由于非刑罚方法处分中的有些措施直接涉及公民的人身自由与财产利益，因此，必须严格控制和统一其适用主体，从而确保公民人身自由与财产利益不受非法剥夺。故立于顺应世界历史潮流和有利于维护公民合法权益的立场，非刑罚方法之适用主体应仅限于人民法院。


  其三，缺乏程序保障。在现行法律、法规规定的各种保安性处分中，只有赔偿经济损失、训诫、责令具结悔过、赔礼道歉、赔偿损失、强制医疗与强制治疗、从业禁止是由人民法院依法定诉讼程序决定，而其余各种非刑罚方法均以非诉讼的简单行政程序做出。这十分不利于对受处分者各项权益的保护。日本学者谷口安平指出：“程序的正义总是被与通过程序而达到的结果正义联系起来考虑。……为了实现实体的正义必须不断地改善程序……”[30]这说明程序与社会公正是密不可分的。不公正的程序容易产生不公正的结果。正因为如此，人们才强调为了实现实体正义，“必须不断地改善程序”——即首先要讲求程序的正义。因此，在对被处分者适用非刑罚方法的过程中，必须有一个统一而公正的程序，而这正是我国今后应当积极加以改进的地方。


  正因为存在上述混乱与明显弊端，我国有必要及时探寻我国非刑罚方法科学化、合理化的出路。在我看来，这一出路关键在于整合我国刑法与相关法律、法规关于非刑罚方法与具有保安处分性质的处置方法，建立完备的保安处分法。我之所以提出如此意见，是因为1997年修订刑法之时，没有在新刑法中适时增设保安处分制度，此后虽然进行了九次刑法修订，但均没有考虑保安处分问题。因此，现在最好的办法，就是单独进行保安处分的立法，这既可弥补刑法修订之不足，又能满足当前刑事政策之急需。


  关于我国保安处分法的基本内容与结构框架，参考有关国家的保安处分立法，结合我国刑事司法实际，我作如下粗线条构想：


  中华人民共和国保安处分法


  第一章 总则


  第一条 [立法根据]根据我国一贯刑事政策，特制定本法。


  第二条 [保安处分之目的]保安处分之适用与执行之目的，在于防范具有严重危害社会之人身危险者实施危害社会之行为，矫正其不端之性格，从而使社会免遭严重侵害。


  第三条 [保安处分期间]对行为人适用保安处分的种类与期间，应与行为人之人身危险性相适应。


  第四条 [保安处分之时效]……


  第二章 保安处分之种类


  1．收容教养（收容教育）


  2．强制治疗


  3．强制戒除


  4．取消资格


  …………


  第三章 保安处分之具体适用


  …………


  第四章 保安处分之适用主体与程序


  第×条 保安处分只能由人民法院依法适用


  第×条 保安处分适用，应当按刑事诉讼程序进行


  …………


  第五章 保安处分之法律后果


  …………
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  [13] 当时的管束是一种不予关押在监狱但犯罪人要服公役的刑罚方法，其期限为1日以上1年以下。吴宗宪，等．非监禁刑研究．北京：中国人民公安大学出版社，2003:460-461.


  [14] 吴宗宪，等．非监禁刑研究．北京：中国人民公安大学出版社，2003:465-467.


  [15] 吴宗宪，等．非监禁刑研究．北京：中国人民公安大学出版社，2003:472-473.


  [16]吴宗宪，等．非监禁刑研究．北京：中国人民公安大学出版社，2003:491.


  [17] 《法国刑法典》将“没收”规定在第三编“刑罚”中，属于第1章“刑罚之性质”第1节“适用于自然人之刑罚”第5目“某些刑罚之内容及通用方式”，故可推定其性质。法国刑法典．罗结珍，译．北京：中国法制出版社，2003:11-18。


  [18]《瑞士联邦刑法典》第58条为“保安没收”，故可知其具有保安处分性质。瑞士联邦刑法典．徐久生，译．北京：中国方正出版社，2004:23。


  [19] 芬兰刑法典．肖怡，译．北京：北京大学出版社，2005:34-38.


  [20]我国刑法第64条规定的应当追缴犯罪违法所得和没收“违禁物品和供犯罪所用的本人财物”，不具有刑事处罚性质而是一种行政处分措施，故弱化了没收的刑事处罚效果。


  [21]西方国家刑法典关于没收与犯罪行为没有实质关联性财产的规定一般限于以下情况：（1）犯罪行为具有产生重大利益性质；（2）犯罪所受刑事处罚十分严重（如《丹麦刑法典》第76A条规定应当处6年以上监禁刑者；值得注意的是，丹麦不仅没有死刑，而且无期监禁刑也被严格限制，一般情况下最长有期监禁刑为16年，加重处罚时可达20年）。


  [22]1997年修订刑法时，将《惩治军人违反职责罪暂行条例》作为第10章纳入了刑法典分则，并取消了附加剥夺犯罪军人勋章、奖章和荣誉称号的规定。但是，1988年7月1日第七届全国人民代表大会常务委员会第二次会议通过，且在1994年5月12日第八届全国人民代表大会常务委员会第七次会议修正的《中国人民解放军军官军衔条例》第28条规定：“军官犯罪，被依法判处剥夺政治权利或者三年以上有期徒刑的，由法院判决剥夺其军衔。退役军官犯罪的，依照前款规定剥夺其军衔。”该规定可视为一种附属刑法规范。


  [23]我国1954年《宪法》第19条规定：“国家依照法律在一定时期内剥夺封建地主和官僚资本家的政治权利。”1978年《宪法》第18条第2款更是规定：“国家依照法律剥夺没有改造好的地主、富农、反动资本家的政治权利。”在新中国成立后的很长时间，剥夺政治权利是作为一种阶级斗争的政治武器来使用的。


  [24]《德国刑法典》是将“担任公职资格与被选举和选举权的丧失”作为刑罚的附随后果加以规定的。但是，由于被判处1年以上自由刑者必然在法定期间丧失前述资格，故本质上可将其视为资格刑。


  [25]第24条（公开训诫）：公开训诫是法院用公开的形式针犯罪人进行谴责。法院在必要时可以通过报刊、广播或者采用其他方式公告周知。


  [26]说明：《泰国刑法典》第40条规定之“管训”虽然是针对习惯犯而言的，但“管训”中强调的“矫正”显然包括了训诫的内容。


  [27]高铭暄，马克昌．刑法学．（上编）．北京：中国法制出版社，1999:457.


  [28]宣炳昭．香港刑法导论．北京：中国法制出版社，1997:154.


  [29]根据《刑法》第452条的规定，《关于禁毒的决定》中有关行政行政处罚和行政措施的规定继续有效。但“劳动教养”在2013年12月28日已全国人大常委会的有关决定被废止。故该条关于“劳动教养”的规定应该自动失效，不能继续适用了。


  [30] 谷口安平．程序的正义与诉讼．王亚新，等译．北京：中国政法大学出版社，1996:2-3.


  下篇

  实体刑法论


  第十章

  1997—2017：中国刑法立法的最新发展与特点[1]


  以刑律为主的中华法系在世界法律发达史上占有重要的地位。及至晚清封建帝制覆灭和西方法律制度与文化东渐，一度辉煌的中华法系从此消沉。中华人民共和国的法制建设，是在全面废除旧中国法统的基础上发展起来的。由于种种历史政治原因，中华人民共和国的刑事法制建设经历了一个漫长而曲折的过程。中华人民共和国第一部刑法（1979年《刑法》）的准备和起草工作从1950年开始，先后易稿38次而成，结束了新中国成立30年仍然没有刑法典而主要凭刑事政策、司法解释及几部单行刑法定罪量刑的局面，初步开创了中华人民共和国刑事法治的新局面。此后，历经15年单行刑法、附属刑法等的补充，至1997年《刑法》（即现行刑法）的全面修改，中国刑事法治取得了实质性历史进步。特别是二十余年来，不仅世界上两大法系主要国家均有重大的刑法改革举措，而且中国经济发展日新月异、法治日益昌明，在此大背景下，我们有必要深切关注和把握中国自1997年《刑法》伊始的改革内容及其所体现的立法价值，并积极推进我国刑事法治的不断发展完善。目前，中国已经形成了以1997年《刑法》为核心，辅之以刑法修案以及刑法立法解释和刑法司法解释的完备刑法体系。[2]


  一 1997年《刑法》：中国刑事法治的里程碑


  （一）立法背景与刑法修改的指导思想


  受当时的历史条件和立法技术的限制，1979年《刑法》无论在体系结构、规范内容还是在立法技术上都存在一些缺陷。[3]这部刑法典在观念上比较保守，内容上失于粗疏，并且在很短的时间内就显露出与社会现实生活的诸多不适应。为不过度损害刑法典的稳定性和权威性，同时又适应社会需要，自1981年起至1997年3月前，中国最高立法机关先后通过了24个单行刑法，并在107部非刑事法律法规中设置了附属刑法规范，对刑法典进行了一系列修改和补充，内容涉及极广，其中仅罪名就由130个增加到了263个。[4]然而，频繁的修补并不能从根本上解决问题，相反，还使刑法规范过于分散，缺乏体系和系统化，加上司法解释数量庞大，规范之间的不协调日益凸现，不利于刑事法治的发展与完善。因此，刑法典的全面修改必然提上议事日程。


  事实上，自中国最高立法机关于1982年提出修改刑法典起至1997年《刑法》颁布前，对刑法修改和研究一直就没有停止过。这一时期大致可以划分为五个阶段：第一，酝酿准备（1982-1988）。这一阶段最高立法机关开始注意对刑法修改意见进行收集和整理。第二，初步修改（1988-1989）。这一阶段将刑法修改明确列入了立法规划，初步尝试性地草拟了《刑法修改稿》。第三，重点修改（1991）。这一阶段主要是对将“反革命罪”修改为“危害国家安全罪”进行研判、论证。第四，全面系统修改（1993-1996）。这一阶段最高立法机关为全面系统修改刑法典进行了紧锣密鼓的工作，草案拟改频繁。第五，立法审议通过（1996-1997）。最高立法机关广泛征求各界意见，对修订草案数次审议，最后经第八届全国人民代表大会第五次会议于1997年3月14日通过了新的《中华人民共和国刑法》。


  刑法典在修订过程中遵循了得到广泛认同的立法指导思想：首先，要制定一部统一的、比较完备的刑法典——有鉴于此，新刑法整合了旧刑法、单行刑法和附属刑法，并根据需要加以修改和补充；其次，要保证法律的连续性和稳定性，对旧刑法无原则性问题的内容，尽量不作修改；再次，注意立法的科学性和可操作性。此外，刑法的修订还考虑到了域内国情与域外立法先进经验、刑法社会功能和人权保障功能、理论与实务、立足现实与预见未来的结合。[5]1997年修订后的《中华人民共和国刑法》共有15章452条，其中总则5章101条，分则10章350条，附则1条，总共有罪名412个，其中来源于1979年《刑法》的罪名116个，来源于单行刑法的罪名132个，新增罪名164个。[6]


  （二）1997年《刑法》的主要新增内容及其评价


  较之于1979年《刑法》，总则方面的进步主要有以下几个方面：


  1．明确规定了刑法的基本原则。废除了类推制度，确立了罪刑法定原则、法律面前人人平等原则和罪刑相当原则，应当承认，这是1997年《刑法》最重要的实质性修改之一。


  2．扩大了我国公民在国外犯罪的刑法适用范围。规定我国国家工作人员和军人在中国领域外犯罪的一律适用中国刑法，其他公民在我国领域外犯罪，除按我国刑法规定最高刑在3年有期徒刑以下的外，一律适用我国刑法。


  3．确立了刑法的普遍管辖原则，对中华人民共和国缔结或参加的国际条约所规定的罪行，中华人民共和国在所承担条约义务范围内，行使管辖权。


  4．对未成年人刑事责任问题的修改。首次采用绝对列举的方式规定14周岁至16周岁的未成年人负刑事责任的范围仅限于刑法规定的八种犯罪，即故意杀人、故意伤害致人重伤或者死亡、强奸、抢劫、贩卖毒品、放火、爆炸、投毒罪。同时，取消了未成年人犯罪可以判处死刑缓期两年执行的规定。


  5．规定精神病人犯罪减轻刑事责任的制度，规定尚未完全丧失辨认或控制自己行为能力的精神病人犯罪的，应当负刑事责任，但是可以从轻或减轻处罚。


  6．对正当防卫制度作出重大修改完善，明确规定“正当防卫明显超过必要限度造成重大损害”，才属于防卫过当。最引人注目的是，刑法典同时规定“对正在进行的行凶、杀人、抢劫、强奸、绑架以及其他严重危及人身安全的暴力犯罪，采取防卫行为，造成不法侵害人伤亡的，不属于防卫过当，不负刑事责任”。（刑法典第20条第3款）此规定被许多学者称为“无限防卫权”，而该防卫制度的确立引来诸多争论：赞成者认为这必将促使更多的公民行使正当防卫权，有利于打击暴力犯罪；反对者则认为这一规定有“同态复仇”之嫌，而且也是对侵害者的人身权利的漠视。不过，越来越多的学者主张，即便是所谓的“无限防卫权”也应当是有限度的，也不能超越合理限度。[7]


  7．对共同犯罪作出修改，明确规定了犯罪集团概念（即三人以上为共同实施犯罪而组成的较为固定的犯罪组织），对于主犯和胁从犯的处罚规定也更为科学，对首要分子和首要分子之外的其他主犯进行区分，而胁从犯仅指被胁迫从事犯罪之人，将旧刑法规定的被诱骗从事犯罪之人排除在外。


  8．在以前立法经验的基础上，首次在刑法典中规定单位犯罪及其处罚原则。


  9．对刑种的修改：修改了拘役的期限，由“十五日以上六个月以下”改为“一个月以上六个月以下”；大幅度扩大了罚金刑的适用，规定罚金适用的条文占刑法分则条文的40%。并在罚金的“一次或分期缴纳”“强制缴纳”“减免”之外增加了“随时追缴”的规定。


  10．将“酌定减轻处罚”的决定权由各级法院统归最高人民法院。这虽然有利于防止司法实践中出现的权钱交易现象，但同时又极大地限制了个案审理中法官的刑事自由裁量权，不利于司法精神的培育。其利弊尚有待于实践来检验。


  11．首次明确规定“自首”的法律概念（即“犯罪以后自动投案，如实供述自己的罪行的”），有助于统一认识。同时加大了自首从宽处罚的幅度。


  12．首次明确、系统规定罪犯立功从宽处罚的制度：“犯罪分子有揭发他人犯罪行为，查证属实，或者提供重要线索，从而得以侦破其他案件等立功表现的，可以从轻或者减轻处罚。有重大立功表现的，应当减轻或者免除处罚。”


  13．死刑的修改完善。虽然可以判处死刑的罪名基本上保持不变，但死刑适用的条件更加严格，适用对象也进一步受到限定，尤其是死刑缓期执行制度更加进步：明确规定死缓犯减刑和执行死刑的条件，以暂缓执行期间“无故意犯罪”为减为无期徒刑的条件，“有重大立功表现”为减为“十五年以上二十年以下有期徒刑”的条件，“故意犯罪”为死刑执行条件。[8]


  1997年《刑法》分则方面的重要进步主要体现在：


  1．条文更加详备，在对大量危害行为进行犯罪化和非犯罪化后，刑法分则的条文增至350条，罪状和量刑情节也尽可能具体化和明确化。


  2．将“反革命罪”修改为“危害国家安全罪”，改变了以往刑法政治化色彩过于浓厚的不当做法，增加了法制化的色彩。


  3．将军事犯罪纳入刑法典，并专章规定贪污贿赂犯罪。


  4．根据需要，增设了大量的新的犯罪类型，其中最引人瞩目的是计算机犯罪、证券犯罪、黑社会性质犯罪和国际犯罪等。[9]


  5．专章规定了“危害国防利益罪”。


  1997年《刑法》对于中国刑法的发展乃至整个法治进程都具有里程碑的意义：它在总体上顺应了社会发展的需要，极大地推动了刑事法治建设的进程；根据社会主义市场经济的基本需要，将刑法惩罚的重点放在危害社会主义市场经济管理秩序和破坏社会治安的犯罪方面；对刑法的理念和价值观进行了调整，在保障罪犯人权和被害人权利、强调刑法的社会功能等方面作出了巨大贡献；1997年《刑法》非常重视惩治洗钱犯罪、黑社会性质犯罪、偷渡、恐怖犯罪等经常体现为跨国跨境具有国际性的犯罪，有利于中国刑法与国际刑法、区际刑法的衔接，等等。[10]


  然而，1997年《刑法》也留下了诸多遗憾。譬如，刑罚制度方面基本没有新的改进，立法者一直摇摆于重刑化和轻刑化的立场之间，但最终基本上维持了原状，死刑罪种并没有减少，原有的重刑状况基本保留；又如，在立法技术上仍然存在缺陷，没有规定具体罪名[11]，一些规定依旧非常含糊，过去“立法宜粗不宜细”的观念还没有得到根本的改变；等等。


  二 刑法修正案：刑法立法的特殊技术


  1999年12月，第九届全国人大常委会第十三次会议通过了《中华人民共和国刑法修正案》[12]（以下简称《修正案》）。尽管在宪法和其他法律中已有先例，但中国在刑法立法领域，此前从未使用修正案形式修改和补充刑法典，因此，这种特殊的刑事立法形式已经对我国的刑事立法产生深远的影响。


  （一）作为一种特殊立法技术的刑法修正案


  中国刑法向来以刑法典（普通刑法）为核心，以特别刑法为补充。刑法典对于刑法体系具有重要意义。然而，即使有一部比较成熟的占主导地位的刑法典，根据社会发展的需要及时对刑法进行修改也是十分必要的。1999年修改刑法时没有采用过去的单行刑法和附属刑法模式，而采用修正案形式，是有其深刻的立法背景的：1999年6月22日，在第九届全国人民代表大会常务委员会第十次会议上国务院提出了《关于惩治违反会计法犯罪的决定（草案）》和《关于惩治期货犯罪的决定（草案）》，其他部门和一些人大代表也提出立法建议，立法机关认为：（1）立法建议的内容与刑法典的内容许多方面具有相似之处，并且各个建议的内容关系不大；（2）一部统一的刑法典不仅便于司法机关适用，同时便于广大群众学习和掌握，不宜再单独制定两三个决定或者补充决定；（3）不论修改或者补充多少内容，均可一次或者多次修正原有规定，增加条文的，可以在内容相近的刑法条文之后，作为某条之一。如果修改条文，就直接修改，其优越性在于不改变刑法的总条文数，有利于维护刑法典的完整和稳定。[13]


  正如前面已经指出的，过去所采用的大量的单行刑法和附属刑法形式，给刑法立法和司法带来了诸多问题。刑法修正案与单行刑法和附属刑法都具有修改和补充刑法典的功能，但它们之间并非仅仅是名称上的差别：在内容和形式上，单行刑法主要是对特别刑法问题加以规定，同时对刑法典已经规定的内容进行细化和补充，在立法技术上类似于刑法典的创立，最终形成的也是系统的法律体系。但是，在法律解释技术发达的国家，单行刑法相对较少，因为单行刑法就其内容而言，并未超出刑法典的范畴，完全可以通过发达的法律解释技术实现其功能；附属刑法是对刑法规范的实质性补充，它附属于其他法律，既可以形成依附于刑法典的罚则规定，也可以单独具有独立的罪状和法定刑，通常是为了保护某种特殊的文化、经济或者社会价值。刑法修正案与刑法典，在内容上是替代关系。修正案是针对刑法本身规定的修改和补充，其内容可以直接作为刑法典的条文使用。换言之，刑法修正案一旦通过即被纳入刑法典中，原刑法典的内容立即被新的内容所替代。


  修正案的每一条都直接指明是对刑法某一条的修改，实际上是吸收了日本和法国刑法修改的经验，即对旧条文的修改与补充采用“增删法”，这是一种进行法典立法的延伸技术。[14]修正案对刑法典条文增删的具体形式有：（1）改换，即明文规定将某一条款改为新的内容。例如《修正案》第2条对刑法典第168条的修改。[15]（2）增补，即某一条之后，再增加某一款或者是将某一条辟为两条。例如《修正案》第1条规定，在刑法典第162条后增加一条，作为第162条之一。[16]（3）修正案对条文的增删形式还包括删除条文[17]，如《刑法修正案（八）》第9条规定：“删去刑法第六十八条第二款。”[18]


  （二）现有九个修正案的简要评价


  到目前为止，我国立法机关总共颁行了九个《刑法修正案》，它们分别是：（1）1999年12月25日颁行的《中华人民共和国刑法修正案》; （2）2001年8月31日颁行的《中华人民共和国刑法修正案（二）》; （3）2001年12月29日颁行的《中华人民共和国刑法修正案（三）》; （4）2002年12月28日颁行的《中华人民共和国刑法修正案（四）》; （5）2005年2月28日颁行的《中华人民共和国刑法修正案（五）》; （6）2006年6月29日颁布的《中华人民共和国刑法修正案（六）》;（7）2009年2月28日颁布的《中华人民共和国刑法修正案（七）》; （8）2011年2月25日颁布的《中华人民共和国刑法修正案（八）》; （9）2015年8月29日颁布的《中华人民共和国刑法修正案（九）》。


  这些刑法修正案涉及范围广、内容多，既有总则方面的修正与调整，又有且更多的是分则条文的修改补充与完善。限于篇幅，我无法对修正案的具体内容一一评述，这里仅就一些主要问题作简要分析评述。


  1．九个《刑法修正案》涉及的总则问题


  《刑法修正案》一到七，均只涉及刑法分则问题，涉及刑法总则问题的，只有《刑法修正案（八）》和《刑法修正案（九）》。


  （1）《刑法修正案（八）》对刑法总则的修正


  《刑法修正案（八）》的“重点是，落实中央深化司法体制和工作机制改革的要求，完善死刑法律规定，适当减少死刑罪名，调整死刑与无期徒刑、有期徒刑之间的结构关系”[19]。所以，刑罚制度方面的调整与改革，乃是本次刑法修正的一大亮点。具体来说主要有以下几点特别值得关注：


  1）大力削减死刑罪种


  《刑法修正案（八）》最引人注目的就是削减了13个死刑罪种[20]，占当时《刑法》设有死刑的犯罪总数的19.1%。这是我国立法机关自1979年《刑法》颁布以来首次削减死刑罪种，标志着我国继2007年死刑复核权收归最高人民法院之后，在控制死刑方面又一次突破性进步，因而受到国内外一致好评。


  2）限制死刑适用范围


  《刑法修正案（八）》第1条规定：“审判的时候已满七十五周岁的人，不适用死刑，但以特别残忍手段致人死亡的除外”。对老年人限制适用死刑，是宽严相济刑事政策的鲜明体现，有着法理与实践、历史与现实、国内与国际等多方面的根据。这就意味着，除了“以特别残忍手段致人死亡的”之外的情形，对于审判时年满75周岁的老人，一律排除适用死刑，这就明显减少了死刑适用范围。


  3）调整刑罚结构，创新刑罚制度


  我国以前更加重视定罪与量刑，而对刑罚制度改革以及刑事处罚的多元化、科学化、人性化等问题关注较少。《刑法修正案（八）》最富有特色和成果的内容之一，就是刑罚改革，使得我国刑罚体系有很大完善，称其为一部“刑罚修正案”或许亦不为过。本次刑法修正案在刑罚制度完善方面表现为：修改刑罚执行的具体规定，比如限制“死缓”犯的减刑、提高数罪并罚的上限等；增加刑罚执行内容和方式，比如规定社区矫正、禁止从事特定活动等；完善刑罚裁量情节，影响到判刑的轻重，比如增加特殊累犯种类、规定坦白制度等；修改了与刑罚消灭制度的性质紧密相关的前科报告的规定。罪刑完善表现为：刑法分则罪的增加或减少，附随之刑罚出现增或删；直接改变罪的具体法定刑，提高或降低刑罚。归纳言之，体现为调整刑罚结构和创新刑罚制度两大方面。


  第一，调整刑罚结构。为了纠正我国刑罚存在的“死刑偏重、生刑偏轻”[21]的问题，《刑法修正案（八）》在有关刑罚制度设计方面，体现了“少杀”和“长关”的立法精神。“少杀”就是削减罪的死刑，限制死刑的适用；“长关”就是严格限制减刑和假释的适用，改革“死缓”和无期徒刑实际服刑期过短的弊端等。刑罚结构呈现出“死刑减轻、生刑加重”的趋势。适应了刑罚改革的需要，体系更加完整合理。“死刑减轻”已如前述，“生刑加重”表现在：


  其一，限制对被判处死刑缓期两年执行犯罪分子的减刑。如果一些犯罪不判死刑，而实际服刑又很短，就不公平、不合理，对严重危害社会治安秩序的犯罪分子难以起到惩戒作用。因此，修正案对判处“死缓”的犯罪分子的减刑作出严格限制。一是将原来“如果确有重大立功表现，二年期满以后，减为十五年以上二十年以下有期徒刑”，修改为“……减为二十五年有期徒刑”，提高了减刑后的刑期上限。二是同条增加第2款，对特殊主体“死缓”犯的减刑要从严把握。“对被判处死刑缓期执行的累犯以及因故意杀人、强奸、抢劫、绑架、放火、爆炸、投放危险物质或者有组织的暴力性犯罪被判处死刑缓期执行的犯罪分子，人民法院根据犯罪情节等情况可以同时决定对其限制减刑。”


  其二，提高“死缓”犯和无期徒刑犯减刑后实际执行刑期的下限。在以往的刑事执行实践中，某些重大犯罪的犯罪人，经过减刑后实际执行十余年刑期就可以出狱，难以起到惩戒作用。死刑本来是剥夺生命的最严厉刑罚，但“死缓”中很大部分通过减刑，实际发挥的报应和威慑力，与无期徒刑甚至长期有期徒刑没有实质的差别；同时与死刑立即执行之间，形成了“生”与“死”的天壤之别。为弥补上述缺陷，《刑法修正案（八）》第15条规定减刑以后实际执行的刑期不能少于下列期限：无期徒刑犯不能少于“13年”, “死缓”犯缓期执行期满后，依法减为无期徒刑的不能少于“25年”，依法减为25年有期徒刑的不能少于“20年”。刑法对于前者原定是“10年”，修改为“13年”是为了避免“倒挂”，因为修正案将有期徒刑数罪并罚后的最高刑期改为25年，在符合减刑、假释条件时，一个被判25年有期徒刑的犯罪人可能实际执行期只有一半，反而会比原来的无期徒刑犯的实际执行期限长，这显然不合适。


  其三，适当延长有期徒刑数罪并罚的刑期。刑法原定数罪并罚的最高刑期上限是20年，本次修正案改为“有期徒刑总和刑期不满三十五年的，最高不能超过二十年，总和刑期在三十五年以上的，最高不能超过二十五年”。也就是说，数罪并罚时有期徒刑刑期的上限分为20年和25年两种情况，取决于总和刑期是否超过35年。该规定较好地协调了有期徒刑与无期徒刑、“死缓”的刑罚衔接问题。


  其四，增加不适用缓刑的情形。缓刑是有条件的不执行刑罚：不予关押，是一种相对自由的刑罚执行方式；如果没有发生法定撤销事由，意味着原判刑罚的消灭，极大地减少了刑罚造成的不利；即使撤销了缓刑而收监执行，法律曾给予缓刑适用的机会，已是对犯罪人的利好，与原本就没有适用缓刑的意义不可等而视之。因此，修正案增加规定不适用缓刑的情形，意味着某些犯罪分子必须无条件的实际执行原判刑罚，相对于可以有适用缓刑的机会及免除原判刑罚的执行而言，无疑是在“消极”层面上体现了“生刑”加重。具体修正规定包括：增加不适用缓刑的主体，即“犯罪集团的首要分子”；扩大特殊累犯的范围，在“危害国家安全犯罪”之外，增加“恐怖活动犯罪、黑社会性质的组织犯罪的犯罪分子”。


  其五，完善了不得假释的犯罪类型。修正案增加了“绑架、放火、投放危险物质或者有组织的暴力性犯罪”为不得假释的犯罪类型，表达了对其从严的刑事态度。


  其六，某些具体罪增加了法定刑种类或者提高了法定刑幅度。本次修正案没有减少个罪，也没有降低个罪的法定刑，对个罪的修改主要体现了加重的趋势。（ⅰ）加大对黑社会性质组织犯罪的惩处力度。增加规定没收财产和罚金刑；加大对“保护伞”的打击力度；增加规定黑社会性质组织的特征。（ⅱ）将敲诈勒索罪的客观构成要件由“数额较大”修改为“数额较大或者多次敲诈勒索”；将敲诈勒索罪的法定最高刑由10年有期徒刑提高到15年有期徒刑；增加罚金刑。（ⅲ）增加了强迫交易罪的三项行为方式罪状和一档高法定刑。三项罪状为：“强迫他人参与或者退出投标、拍卖的；强迫他人转让或者收购公司、企业的股份、债券或者其他资产的；强迫他人参与或者退出特定的经营活动的”；法定刑提高至7年有期徒刑，并处罚金。（ⅳ）增加了寻衅滋事罪“恐吓”他人的罪状；增加一档高法定刑：“纠集他人多次实施前款行为，严重破坏社会秩序的，处五年以上十年以下有期徒刑，可以并处罚金。”意在从严惩处首要分子。（ⅴ）修改了走私武器、弹药罪、走私核材料罪和走私假币罪三罪法定刑，增加“情节特别严重的，处无期徒刑或者死刑，并处没收财产”；修改了走私文物罪、走私贵重金属罪和走私珍贵动物、珍贵动物制品罪的法定刑，增加了“情节特别严重的”刑档和“无期徒刑，并处没收财产”的法定刑。（ⅵ）对于集资诈骗罪、票据诈骗罪、金融凭证诈骗罪、信用证诈骗罪，增加了单位犯罪时自然人主体的罚金刑。


  第二，创新刑罚制度。这主要表现在以下方面：


  其一，完善刑罚裁量的依据。（ⅰ）明确了减轻处罚的含义。《刑法修正案（八）》第5条对《刑法》第63条第1款修改为：“犯罪分子具有本法规定的减轻处罚情节的，应当在法定刑以下判处刑罚；本法规定有数个量刑幅度的，应当在法定量刑幅度的下一个量刑幅度内判处刑罚。”（ⅱ）规定坦白制度。（《刑法修正案（八）》第8条）“坦白从宽”是历来的刑事政策的组成部分，有利于争取和瓦解犯罪人，提高案件侦破和审判效率，实现惩罚犯罪的目的；坦白也表明犯罪人主观恶性减轻，对其从宽体现了刑罚公正，有利于对其教育改造和预防犯罪。坦白虽有值得宽宥的性质，原来却只是酌定从宽量刑情节，修正案将其法定化，体现了罪刑法定原则明确化的要求。（ⅲ）完善了宣告缓刑的实质条件。增加了“没有再犯罪的危险”条件，将“不致再危害社会的”条件修改为“对所居住社区没有重大不良影响”，便于实际操作。（《刑法修正案（八）》第11条）


  其二，完善刑罚执行的内容和方式。（ⅰ）社区矫正写进修正案。（《刑法修正案（八）》第13条）对判处管制的犯罪分子、宣告缓刑和假释在考验期限内的犯罪分子，“依法实行社区矫正”。社区矫正指的是将被判处管制、被宣告缓刑、被暂予监外执行、被裁定假释等符合条件的罪犯置于社区内，由专门的国家机关在相关社会团体、民间组织和社会志愿者的协助下，在判决、裁定或决定确定的期限内，对罪犯进行监督、教育，促进其顺利回归社会。这是非监禁的刑罚执行方式的重要改革，有利于节约监狱刑罚资源，加强对犯罪人的监督管理，促其更好地融入社会。我国从2003年开始试点社区矫正，实践中已有一定经验并取得良好效果[22]，本次修正案为这一做法提供了基本法律的依据。（ⅱ）完善管制刑内容和缓刑执行方式。判处管制和宣告缓刑的犯罪分子，“可以根据犯罪情况，同时禁止犯罪分子在执行期间从事特定活动，进入特定区域、场所，接触特定的人”。（ⅲ）明确了附加刑数罪并罚的原则。关于数罪并罚，各国刑法所采取的原则主要有吸收、并科、限制加重、混合诸原则，修正案选择了并科原则的立场，避免了司法适用不统一的现象。[23]


  4）特殊人群从宽，体现人道主义精神


  本次修正案对特殊人群贯彻从“宽”处罚的刑事政策，发扬了刑法人道主义，体现着刑法立法的文明进步。例如，根据《刑法修正案（八）》第6条，不满18周岁的人犯罪的不适用累犯规定；《刑法修正案（八）》第11条规定：符合条件的未成年人、怀孕的妇女、年满75周岁的人应当宣告缓刑；等等。


  （2）《刑法修正案（九）》对刑法总则的修正


  《刑法修正案（九）》对总则的修订不多，但十分重要，主要涉及“从业禁止”（修正案第1条）、“‘死缓’二年期满执行死刑的条件”（第2条）、“罚金缴纳”（第3条）、“有期徒刑、拘役、管制的数罪并罚”（第4条）。


  1）从业禁止


  《刑法修正案（九）》第1条规定：“在刑法第三十七条后增加一条，作为第三十七条之一：因利用职业便利实施犯罪，或者实施违背职业要求的特定义务的犯罪被判处刑罚的，人民法院可以根据犯罪情况和预防再犯罪的需要，禁止其自刑罚执行完毕之日或者假释之日起从事相关职业，期限为三年至五年。被禁止从事相关职业的人违反人民法院依照前款规定作出的决定的，由公安机关依法给予处罚；情节严重的，依照本法第三百一十三条的规定定罪处罚。”该条之规定，理论上概括为“从业禁止”，其特点是：对于那些有可能利用其职业便利继续实施犯罪的人，法院在对其进行刑罚裁量时，同时决定在其刑罚执行完毕之后3到5年内不得从事相关职业。从业禁止具有保安处分性质。


  2）提高“死缓”二年期满执行死刑的条件


  《刑法修正案（九）》第2条对“死缓”二年期满执行死刑的条件作出了新的调整。这就是由原来《刑法》第50条第1款规定的“如果故意犯罪，查证属实的，由最高人民法院核准，执行死刑”，修改为现在的“如果故意犯罪，情节恶劣的，报请最高人民法院核准后执行死刑”。该修改事实上提高了“死缓”二年期满后执行死刑的标准，即由原来的“故意犯罪”即可核准执行死刑，改为必须是犯罪人在“死缓”考验期间故意犯罪，同时还须“情节恶劣”，才可核准执行死刑。


  3）进一步调整罚金缴纳制度


  《刑法修正案（九）》第3条对《刑法》第53条最后一句充实完善后作为该条的第2款，即：“由于遭遇不能抗拒的灾祸等原因缴纳确实有困难的，经人民法院裁定，可以延期缴纳、酌情减少或者免除。”较之于修改前，该款增加了新的内容，即对于遭遇不能抗拒的灾祸等原因缴纳确实有困难的犯罪人，可以“延期缴纳”罚金，原条文只有“酌情减少或者免除”的规定。


  4）完善了有期徒刑、拘役、管制的数罪并罚


  《刑法修正案（九）》第4条规定：在刑法第六十九条中增加一款作为第二款：“数罪中有判处有期徒刑和拘役的，执行有期徒刑。数罪中有判处有期徒刑和管制，或者拘役和管制的，有期徒刑、拘役执行完毕后，管制仍须执行。”该修正特点有二：其一，如果犯罪人犯有数罪，既有被判处有期徒刑的，又有被判处拘役的，此种情况下，只执行有期徒刑，这就意味着所被判处的拘役既不与有期徒刑合并执行，也不单独执行；其二，数罪中如果有判处有期徒刑和管制，或者拘役和管制的，有期徒刑、拘役执行完毕后，管制仍须执行。此规定事实上坚持了完全剥夺自由刑（有期徒刑、拘役）与限制自由刑（管制）须并科执行的立场。


  2．九个《刑法修正案》涉及的分则问题


  九个《刑法修正案》涉及的刑法分则内容十分广泛，但大体上可以分为以下几个问题：


  （1）新增罪名，即将某些危害社会的行为犯罪化


  如果说刑法立法的核心功能就是将那些严重危害社会的行为犯罪化，那么，刑法修正案的重要功能就是根据社会发展与需要，将那些新出现的严重危害社会的行为与时俱进地犯罪化。依据高铭暄教授的统计，《刑法修正案》一至八，新增罪名41个。[24]而《刑法修正案（九）》在分则方面，修改完善了35个条款，废除2个条款（第199条和第360条第2款），新增罪名20个（危害公共安全罪新增5个罪名，侵犯公民人身权利罪1个，妨害社会管理秩序罪13个，贪污贿赂罪1个）[25]，修改完善后变更罪名11个。


  纵观九个《刑法修正案》的新增罪名，主要涉及危害公共安全、破坏社会主义市场经济秩序、侵犯公民人身权利与自由、妨害社会管理秩序等类罪名等。这反映了立法者关注社会犯罪情势，优先将那些严重威胁或侵害重要社会关系的危害行为犯罪化的立法价值取向。


  （2）修改和完善犯罪构成要件


  刑法修正案对犯罪构成要件的修改，主要包括：


  其一，完善罪状描述。应该承认，1997年《刑法》有些条文关于罪状的描述是不清楚的。比如，1997年《刑法》第114条规定的“投毒罪”，原条文对于什么是“毒”没有进一步描述，《刑法修正案（三）》第1条对该条做了完善与修正，将投放“毒害性、放射性、传染病病原体等物质”一律纳入本罪范畴，这就使本罪（罪名修改为“投放危险物质罪”）罪状更加明晰。


  其二，增加构成犯罪的内容。人们对事物的认识总是不断完善和深入的，在刑法立法方面也是如此。随着犯罪形式和手段的不断翻新，立法者有必要及时将一些没有纳入刑法规范的危害社会的行为纳入修复调控的范围。比如，《刑法修正案（八）》新增的《刑法》第133条之一规定的“危险驾驶罪”，当时只是将“追逐竞驶”“醉酒驾驶”两种行为作为危险驾驶犯罪论处，但是立法者很快认识到，该罪立法时已有所遗漏，于是在《刑法修正案（九）》中及时对该罪增加了新的行为内容，即将“从事校车业务或者旅客运输，严重超过额定乘员载客，或者严重超过规定时速行驶的”，以及“违反危险化学品安全管理规定运输危险化学品，危及公共安全的”行为犯罪化。


  其三，降低成立犯罪标准。我国刑法规定的财产犯罪，几乎都有数额上的要求。只有达到一定数额，一些侵犯财产的犯罪才能成立。如1997年《刑法》第264条规定的盗窃罪，要求“盗窃公私财物数额较大或者多次盗窃”，才可能成立盗窃罪。由于该罪乃是社会中常见多发的犯罪，给人民群众生活带来极其严重的侵害，后来几经《刑法修正案（八）》第39条修改，现在调整为：“盗窃公私财物，数额较大的，或者多次盗窃、入户盗窃、携带凶器盗窃、扒窃的”，均足以构成盗窃罪，而取消了某些盗窃行为的数额要求，事实上就大大降低了盗窃罪成立的标准。


  其四，提高成立犯罪标准。随着社会发展与发展情势变化，提高某些犯罪的成立标准也是必要的。1997年《刑法》第383条规定的贪污罪、受贿罪的成立标准是“5000元以上”，但是随着我国贪污、受贿犯罪数额越来越大，且贪污、受贿的犯罪人数量巨大，如果仍然按照当年规定的较低标准来认定犯罪，似乎已经不合时宜。因此，《刑法修正案（九）》第44条删除了《刑法》第383条关于具体成立犯罪数额（5000元）的标准，改为抽象的“数额较大或者有其他严重情节”，这实际上是大大提高了贪污、受贿犯罪的成立标准。[26]


  （3）废止9个犯罪的死刑配置


  《刑法修正案（九）》明确废除了9个罪种的死刑，具体罪名为：走私武器、弹药罪；走私核材料罪；走私假币罪；伪造货币罪；集资诈骗罪；组织卖淫罪；强迫卖淫罪；阻碍执行军事职务罪；战时造谣惑众罪。立法者进一步大力削减死刑，使我国刑法上的死刑罪名减少到了46个，这一死刑政策的调整与进步获得了国际国内舆论的高度肯定。


  3．刑法修正案存在的问题


  虽然九个《刑法修正案》所取得立法成就有目共睹，但是，无须讳言，在刑法修正方面仍然存在一些有待进一步反思的问题。这里略举数例加以说明：


  其一，关于修正案的立法主体资格问题。已经有学者指出，修正案和刑法典是形式上的同一和内容上的替代关系，修正案在形式上和内容上均取得了刑法典的效力，但是修正案的通过主体是全国人大常委会，而刑法典的通过主体是全国人民代表大会，二者的通过主体发生错位，因此，全国人大常委会无权以修正案的方式修改刑法。[27]如果这种质疑是正确的，则不论修正案还是我们后面将讨论的单行刑法，它们的合宪性都将遭到挑战。不过，从宪法的规定来看，全国人大常委会在全国人大闭会期间是拥有修改法律的权力的，问题在于其修改内容在效力上是否在任何情况下都无法与全国人大的立法相等同？


  其二，关于修正案在微观技术上的问题。刑法修正案在刑法修改的微观技术上仍然存在一些不可忽视的问题。首先是延续了1997年《刑法》中表述上的歧义，例如1999年《刑法修正案》第2条修改了《刑法》第168条[28]，其中第2款使用了“依照前款的规定处罚”的提法。这仍然继续了一个争议，即“依照……处罚”的表述方式是确定了一个新罪名还是只援引上一款的刑罚？[29]其次是仍然存在容易引起不同理解的并列式罪名和情节加重犯。该修正案第2条使用了“由于严重不负责任或者滥用职权”这样的表述，同时在第3款还规定了“徇私舞弊，犯前两款罪的，依照第1款的规定从重处罚”。这两处表述非常类似于《刑法》第397条滥用职权罪、玩忽职守罪的立法技术。众所周知，1997年《刑法》颁布之后，一方面，对于玩忽职守、滥用职权是一个罪名还是两个罪名存在争议。后来最高人民法院、最高人民检察院颁布了两个不同的罪名解释，虽然对玩忽职守、滥用职权是两个罪名这一点取得了一致的看法，但是对《刑法》第397条仍然有不同的理解。前者认为第397条规定了两个罪名，即滥用职权罪、玩忽职守罪；后者认为该条规定了3个罪名，即滥用职权罪、玩忽职守罪、国家机关工作人员徇私舞弊罪（第397条第2款）。[30]对于这种最高司法机关内部不统一的解释，除了司法解释体制问题以外，最重要的原因还是立法技术的不规范造成的。[31]虽然关于《刑法》第397条规定的罪名，最后由最高人民法院、最高人民检察院2002年3月15日联合发布的《关于执行 〈中华人民共和国刑法〉确定罪名的补充规定》所统一，但是前述刑法修正案不尽合理的表述引起的问题依然存在。


  其三，对治安违法行为存在过度犯罪化倾向。治安违法行为是指扰乱公共秩序，妨害公共安全，侵犯人身、财产权利，妨害社会管理，具有一定的社会危害性，但尚不够刑罚处罚的违法行为。与一些采取违法犯罪一元化的国家做法不同，我国对违法犯罪行为采取了二元化做法，即将违法犯罪行为区分为“违反治安法规定的行为”和“违反刑法规定的行为”，对于前者应当依照《中华人民共和国治安管理处罚法》处理；对于后者，应当依照《中华人民共和国刑法》处理。虽然这种二元化区分和处理违法犯罪行为的做法在理论上招致过一些批评，但该做法作为一种有中国特色的法律制度受到多数学者和实务部门人士的肯定。这一制度的最大优点就在于它可以大大地降低犯罪化程度，从而减少国家刑罚权滥用的机会。但是，《刑法修正案（九）》一个值得关注的问题，就是将某些本来应当由《治安管理处罚法》调整的行为纳入了刑法范围，从而有过分犯罪化之虞。例如，该《修正案》第31条第3款增设的“组织、资助非法聚集罪”规定：“多次组织、资助他人非法聚集，扰乱社会秩序，情节严重的，依照前款规定处罚（即处三年以下有期徒刑、拘役或者管制）”，就存在过度犯罪化之嫌。分析如下：首先，我国《宪法》第35条规定：“中华人民共和国公民有言论、出版、集会、结社、游行、示威的自由。”其中，“集会”“游行”“示威”都不可避免地要“聚集”。由于现实生活中公安机关绝大多数情况下不会批准公民的游行、示威，这就会造成只要组织、资助没有获得批准的游行、示威，就属于组织、资助非法聚集，这就为成立本罪留下了巨大空间。不难看出，这一新增罪名将可能导致严重妨害公民行使正当权利的不良后果。其次，对于此类行为，我国《治安管理处罚法》第23条已有明确规定，没有必要将其犯罪化。该条规定：“有下列行为之一的，处警告或者二百元以下罚款；情节较重的，处五日以上十日以下拘留，可以并处五百元以下罚款：（一）扰乱机关、团体、企业、事业单位秩序，致使工作、生产、营业、医疗、教学、科研不能正常进行，尚未造成严重损失的；（二）扰乱车站、港口、码头、机场、商场、公园、展览馆或者其他公共场所秩序的；（三）扰乱公共汽车、电车、火车、船舶、航空器或者其他公共交通工具上的秩序的；（四）非法拦截或者强登、扒乘机动车、船舶、航空器以及其他交通工具，影响交通工具正常行驶的；（五）破坏依法进行的选举秩序的。聚众实施前款行为的，对首要分子处十日以上十五日以下拘留，可以并处一千元以下罚款。”客观而论，应该说《治安处罚法》第23条的规定已经涵盖了该《修正案》第31条第3款规定的行为内容——聚众当然包括组织聚集的行为，也包括资助聚集的行为，而《治安管理处罚法》第23条规定的“情节较重”和《修正案》第31条第3款规定的“情节严重”，恐怕并无实质性差别！


  除此之外，《修正案》第36条新增设的“公开披露、报道案件信息罪”也存在过度犯罪化问题。客观而论，扩大犯罪化范围，符合严密刑事法网，严格法益保护的客观要求，有利于打击和预防犯罪，但问题在于，如果将一般违法行为过度犯罪化，无疑会导致社会防卫与人权保障之间的失衡，最终不利于公民权益的法律保障，因为在一个自由、民主的国度，法律——特别是刑法涉足社会生活越深、越广，就意味着公民所拥有的权利、自由愈小，其中也就愈潜藏着更大的侵犯人权的危险。[32]因此，刑法修正案的部分规定显然值得深刻反思。


  三 单行刑法：刑法立法的应时对策


  自从1997年全面修订《刑法》之后，我国立法者采用了以“刑法修正案为主，以单行刑法（决定）为辅”的刑法修改模式。到目前为止，全国人大常委会总共出台了六部涉及刑法的问题的决定。分别是：（1）《关于惩治骗购外汇、逃汇和非法买卖外汇犯罪的决定》（1998年12月29日）; （2）《关于取缔邪教组织、防范和惩治邪教活动的决定》（1999年10月30日）; （3）《关于维护互联网安全的决定》（2000年12月28日，2009年8月27日第11届全国人大常委会第10次会议修正）;（4）《关于修改部分法律的决定》（2009年8月27日）; （5）《关于加强网络信息保护的决定》（2012年12月28日）; （6）《关于特赦部分服刑罪犯的决定》（2015年8月29日）。


  考察这六个涉及刑法问题的全国人大常委会的决定，我们可以发现以下特点：


  其一，每个单行刑法（决定）的通过都有其深刻的政治或社会背景。以《关于惩治骗购外汇、逃汇和非法买卖外汇犯罪的决定》为例，其背景正是1997年席卷亚洲乃至全球的金融风暴。这种风暴给中国带来的影响是毋庸置疑的，尽管中国政府成功应对，但也凸现了1997年《刑法》在打击危害国家外汇管理秩序的行为方面所存在的法律漏洞，因而有必要对骗购外汇、逃汇和非法买卖外汇的行为予以犯罪化。而《关于特赦部分服刑罪犯的决定》的出台，是为了配合反法西斯战争（抗日战争）胜利70周年的国际国内形势的需要。这正如全国人大法工委主任李适时所言：“在纪念中国人民抗日战争暨世界反法西斯战争胜利70周年之际，特赦部分服刑罪犯，是实施宪法规定的特赦制度的创新实践，具有重大的政治意义和法治意义。”[33]


  其二，前述六个单行刑法（决定），有的属于纯粹的“刑法”，本来也可以“修正案”的形式来立法的。如《关于惩治骗购外汇、逃汇和非法买卖外汇犯罪的决定》，是较为典型的刑法文件，它规定了新的犯罪和罚则。[34]


  其三，有的单行刑法是国家政治法律立场的重申，并不具有实际刑法意义。例如，《关于取缔邪教组织、防范和惩治邪教活动的决定》，就刑法意义而言，在很大程度上实际上是对1997年《刑法》第300条的重申[35]，它更像是一个具有浓厚政治色彩的法律决定（或声明）。表现在其规定：（1）坚决依法取缔邪教组织，严厉惩治邪教组织的各种犯罪活动。人民法院、人民检察院和公安、国家安全、司法行政机关要各司其职，共同做好这项工作。对组织和利用邪教组织破坏国家法律、行政法规实施，聚众闹事，扰乱社会秩序，以迷信邪说蒙骗他人，致人死亡，或者奸淫妇女、诈骗财物等犯罪活动，依法予以严惩。（2）区分坚持教育与惩罚相结合，团结、教育绝大多数被蒙骗的群众，依法严惩极少数犯罪分子。在依法处理邪教组织的工作中，要把不明真相参与邪教活动的人同组织和利用邪教组织进行非法活动、蓄意破坏社会稳定的犯罪分子区别开来。（3）提出了应对邪教犯罪的方法，即在全体公民中深入持久地开展宪法和法律的宣传教育，普及科学文化之时，并动员全社会的力量，实行综合治理。这些规定显然与实体刑法本身并无多少关系。


  其四，有的刑事政策色彩多于实体刑法规范意义。这种主要反映在《关于维护互联网安全的决定》与《关于加强网络信息保护的决定》之上，该两个《决定》也未增加新的犯罪行为。相反，值得注意的是，它们不但规定了危害互联网安全的犯罪应依《刑法》相关规定惩处，还对利用互联网实施危害社会治安管理的违法行为、利用互联网侵害他人权益的民事侵权行为以及对网络信息保护作出了原则性规定。而《关于特赦部分服刑罪犯的决定》，其刑事政策色彩更为浓厚。


  其五，有的纯属刑法立法技术方面的完善。如《关于修改部分法律的决定》第二部分、第三部分，前者规定要对“下列法律和法律解释中的 ‘征用’”修改为“征收”“征用”，后者规定对“下列法律中关于刑事责任的规定作出修改”，即将原来法律规定的附属刑法表述“依照刑法第 X条规定”“比照刑法第 X条的规定”修改为“依照刑法有关规定”。该决定并没有增加现行刑法的内容，只是对原来条款的个别用语作出修正，其目的在于使那些附属刑法更便于适用。


  总之，前述六个《决定》均是立法者在特定情况下所采用的立法模式。自然有其合理性。但是近十多年来，立法者对“修正案模式”日渐倾心，可以预见，在今后的刑法修改立法中，类似于《关于惩治骗购外汇、逃汇和非法买卖外汇犯罪的决定》的单行刑法性规范将会以修正案形式出现，而类似于另外五个《决定》的刑法性规范则保留单行法的模式为宜。


  四 刑法立法解释：刑法立法的重要补充


  （一）刑法立法解释概况


  在中国的法律体系中，刑法是基本法律之一，由全国人大负责制定和修订，但在全国人民代表大会休会期间，全国人民代表大会常务委员会可以在不与刑法基本原则冲突的前提下对刑法进行部分补充和修改。自1997年《刑法》颁布至今，全国人大常委会共颁布了15个刑法立法解释，即：（1）全国人大常委会《关于 〈中华人民共和国刑法〉第93条第2款的解释》（2000年4月29日）; （2）全国人大常委会《关于 〈中华人民共和国刑法〉第228条、第342条、第410条的解释》（2001年8月31日）; （3）全国人大常委会《关于 〈中华人民共和国刑法〉第294条第1款的解释》（2002年4月28日）; （4）全国人大常委会《关于〈中华人民共和国刑法〉第384条第1款的解释》（2002年4月28日）; （5）全国人大常委会《关于 〈中华人民共和国刑法〉第313条的解释》（2002年8月29日）; （6）全国人大常委会《关于 〈中华人民共和国刑法〉第九章渎职罪主体适用问题的解释》（2002年12月28日）; （7）全国人大常委会《关于 〈中华人民共和国刑法〉有关信用卡规定的解释》（2004年12月29日）; （8）全国人大常委会《关于 〈中华人民共和国刑法〉有关出口退税、抵扣税款的其他发票规定的解释》（2005年12月29日）; （9）全国人民代表大会常委会《关于 〈中华人民共和国刑法〉有关文物的规定适用于有科学价值的古脊椎动物化石、古人类化石的解释》（2005年12月29日）; （10）全国人大常委会《关于 〈中华人民共和国刑法〉第93条第二款的解释》（2009年8月27日）; （11）全国人大常委会《关于〈中华人民共和国刑法〉第228条、第342条、第410条的解释》（2009年8月27日）; （12）全国人大常委会《关于 〈中华人民共和国刑法〉第30条的解释》（2014年4月24日）; （13）全国人大常委会《关于 〈中华人民共和国刑法〉第158条、159条的解释》（2014年4月24日）; （14）全国人大常委会《关于 〈中华人民共和国刑法〉第266条的解释》（2014年4月24日）; （15）全国人大常委会《关于 〈中华人民共和国刑法〉第341条、第312条的解释》（2014年4月24日）。[36]


  （二）刑法立法解释的法律依据与法理依据


  1982年《宪法》第67条规定：“全国人民代表大会常务委员会行使解释法律的职权”。此前，全国人民代表大会常务委员会于1981年通过了《全国人民代表大会常务委员会关于加强法律解释工作的决议》，该决议不但赋予全国人民代表大会常务委员会解释法律的权力，还允许其对法律作补充规定，并有权裁断最高人民法院和最高人民检察院在司法解释上的原则性分歧。2015年修正后的《立法法》第45条也明确规定“法律解释权属于全国人民代表大会常务委员会”，同时对需要进行法律解释的情况进行了界定：一是法律的规定需要进一步明确具体含义，二是法律制定后出现新情况，需要使用法律依据。在法律效力上，法律解释具有与法律同等的效力。


  尽管中国立法很久以来就承认全国人大常委会作为国家最高权力机关常设机构的立法解释权，但是理论上一直就存在应否由其进行立法解释的争议。持否定论者的主要理由是：（1）立法者对法律适用中某些条文的确切含义的确认虽名为解释实际上仍属于立法范畴；（2）法律解释不是一种独立的职权，它附属于执法职责，立法机关没有必要承担解释法律的职责；（3）立法解释与立法程序没有什么区别，没有必要单列一种权力。[37]此外，也有学者认为，如按原意进行解释是同义反复没有意义，如改变条文原意，作扩张解释或限缩解释则是对法律的修改，是立法。[38]肯定论者对否定论者进行了批驳，认为：（1）立法与法律解释有区别，前者是规定性、创新性的，立法者在与法律的关系中处于支配的、比较自由的状态。后者是描述性的，解释者受解释对象的全面制约，负有忠实于解释对象的责任；（2）执法者在执法过程中隐含着解释职责，但不排斥立法者的解释权；（3）严格按照原意解释法律，仅仅是确定了解释的范围和尺度，设置了行使解释权的最大界限，但在法律原意范围内给解释者留下了广阔的空间，即便解释本身只是对法条的“同义反复”也有助于统一认识，避免误解。[39]


  与立法解释权的长期闲置或实际旁落相比[40]，全国人大常委会对刑法立法解释似乎情有独钟。尽管理论上的纷争远未至尘埃落定之时，但刑法立法解释已经是刑法领域不可忽视的立法实践，应当引起学界更进一步的关注。我认为，在中国目前并不完善的法律解释机制下，立法解释是必要的：


  其一，有些问题以立法解释形式出现更有利于消除争端，促进刑法的统一实施。以全国人大常委会《关于 〈中华人民共和国刑法〉第93条第2款的解释》为例，《刑法》原文规定的“其他依照法律从事公务的人员”其内涵到底是什么，外延有多大，一直是素有争议的问题。鉴于中国政治体制的特殊性，这一问题更显复杂。实践中涌现的一系列案件，尤其是村干部或居委会干部贪污受贿的行为日渐严重，然而他们所隶属的机构是基层群众自治组织，并非国家机关、事业单位、国有企业或人民团体，这些人员的行为定性极具争议。该问题的实质是国家工作人员的本质问题。理论上一直存在“身份说”“公务说”“折中说”三种观点。立法解释采纳了“公务说”，将协助人民政府从事行政管理工作的村委会等基层组织人员纳入“其他依照法律从事公务的人员”范畴，从而解决了理论上分歧较大、实践中较为迫切需要解决的问题。


  其二，立法解释也有助于解决司法解释之间的分歧。由于最高人民法院和最高人民检察院均有权作出司法解释，立法解释的适当运用可以对分歧进行裁决，确立一个共同的标准，并防止司法机关进行越权解释。另外，设立法解释制度，可以对各种应用解释起到协调统一的作用。


  其三，刑法立法解释的存在至少在一定程度上可以起到观念上的引导作用，满足人们对立法原意的偏爱。[41]


  （三）刑法立法解释与刑法修正案的区别


  法律解释的一大优势就是可以在一定程度上弥合相对稳定的法律规范与不断变动的社会现实之间的裂缝，从而使法律规范在文字不变的情况下具有更大的包容性，而刑法修正案则属于一种正式的立法行为。因此，刑法立法解释与刑法修正案存在着较为明显的区别：前者由全国人大常委会作出，解释的效力依附于被解释的规范，而修正案在原则上应由全国人大（休会期间由全国人大常委会）作出，是对原有规范的修改；二者的通过程序也有差别，制定修正案要比立法解释复杂得多；表现形式和发生效力的方式也不同，立法解释只需全国人大常委会作出即可，修正案则还必须由国家主席签署命令颁布。


  （四）现有刑法立法解释的特点及刑法立法解释的远景


  刑法立法解释结束了长期刑法解释权虚置的现象，然而其本身又陷入困境之中。立法解释行为本身的理论依据仍然不够充分，解释的内容、范围、权限、效力等方面仍然存在诸多问题。除此之外，刑法立法解释由全国人大常委会作出，但其草案的拟定却是由全国人大法工委刑法室来完成的，人力、物力和研究力量等方面都存在不足，解释的理论依据和解释的主体（或称解释力量）的缺陷必然会在现有立法解释的解释技术和解释内容上得到某种程度的体现，使其呈现一定特征：


  首先，解释的内容极为有限。各解释在标题上都是以对刑法某条或某款进行解释的，但实际上只是对某个（些）概念的解释。虽然全国人大常委会《关于 〈中华人民共和国刑法〉第九章渎职罪主体适用问题的解释》在标题上所涉及的是《刑法》整个第九章，但也只不过是对构成渎职罪的主体要件即“国家工作人员”的个别问题的解释。


  其次，解释虽然明确了刑法上争论不休的一些问题，但同时又产生了一些新的问题。仍然以全国人大常委会《关于 〈中华人民共和国刑法〉第93条第2款的解释》为例，显然，尽管这一解释可以为实践提供一定的指导，但这一解释是极不彻底的，并没有从根本上解决“国家工作人员”的外延问题，它名为对第93条第2款的解释，实际上只是对村民委员会和居民委员会委员在从事哪些事务时属于“其他依照法律从事公务的人员”进行了规定，而且在列举的同时又留下了“协助人民政府从事的其他行政管理工作”的含糊表述。可以想见，将来有可能需就相关问题进行解释。今后如果对这些相关问题进行解释，应当采用何种形式则又是一个问题。


  再次，立法解释数量和内容的有限性，决定着立法解释在刑法实施领域所起的作用也将是非常有限的。


  在中国，刑法立法解释似乎还存在着较为广阔的发展空间，主张立法机关来明确某些法律条文或法律概念的观点也得到越来越多的学者的支持，以此与司法机关强大的解释权和频繁的解释行为相抗衡。因此，可以想见，在一定时期之内，立法机关的刑法解释行为将更为常见。


  然而理论上言之，立法解释制度被作为一项专门制度确立下来存在先天不足。学者们对立法解释制度的质疑，是因为他们担心立法机关滥用权力、“以解释之名行修改法律之实”，同时表现了他们对立法机关可能以立法解释排挤执法机关在法律适用过程中进行解释的担忧，学者们担心立法机关以此为手段达到干涉司法的目的，打破国家机关间的分工和均衡。[42]这种担忧并不是没有道理的。此外，在许多国家的法律实践中，法律解释一般是在具体个案的司法裁判中与法律适用相联系的活动。例如在美国，立法者有赖于法院把制定法适用于具体案件，法律解释与法院适用法律相伴随，如立法者不赞成法院对某项制定法做的解释，他们可以修改法律，以此保障司法解释体现立法意图。[43]因此，可以期待，在我国，随着社会关系的日渐复杂化以及法官素质的提高，法律解释的权力应更多地向法官倾斜，刑法立法解释从其远景来看，它最终可能会出现萎缩。


  综上，考虑到刑法立法解释在现阶段的必要性和其在未来的发展，当前立法机关在进行刑法立法解释时，有必要注意以下几点：一是立法机关切忌有包揽一切的想法。一般情况下，立法机关无须对法律作出解释。只有在行政机关与司法机关之间、不同行政机关之间、不同司法机关之间对同一法律的理解不一，威胁到国家法制统一时，立法机关才需要通过立法解释，不得以立法解释来对行政、司法机关的具体法律适用活动进行干涉。二是刑法立法解释应当遵循不突破法律条文语义所能包含的范围的原则，如确需突破文本，则需启动立法程序修改。三是一般情况下，非经法定有权机关的申请，立法机关不宜“主动解释”，即立法解释应该是“消极被动”的，以防止立法机关过度干涉司法活动。四是应当设置对刑法立法解释监督程序。


  五 刑法司法解释：刑法立法的延伸形式


  严格说来，司法解释并不能成为刑法规范的一部分，但由于中国的刑法司法解释的特殊性，有必要对其现状、法律依据和今后的发展方向进行简要的阐述。


  （一）现有刑法司法解释的概况


  中国的刑法司法解释在外延上包括了最高人民法院和最高人民检察院对刑法的司法适用所做的解释。[44]最高司法机关的司法解释活动极其频繁，名称繁多，内容也相当广泛。1979年《刑法》颁布后至1997年《刑法》修订之前近二十年的时间里，颁布的刑法司法解释约220余件，1997年《刑法》修订之后至今的刑事司法解释也有二百多件。在名称上，司法解释大致有“意见”“批复”“答复”“解释”“规定”“决定”“办法”“函”“纪要”“通知”等。以解释主体划分，既有最高司法机关单独作出的，也有最高司法机关联合行政部门（如公安部、司法部、国家安全部）作出的司法解释。


  在内容上，刑法司法解释基本上涵盖了刑法总则、分则的方方面面，既有针对具体问题的解释，也有针对刑法条文的较为抽象的解释，有的实际上还是在创设规则，例如关于罪名的解释，刑法典并没有规定罪名，司法实践中使用的罪名是最高司法机关通过司法解释确定的。[45]1997年《刑法》颁布后的刑法司法解释大致可以分为以下几类：（1）就刑事审判工作中具体应用法律的问题主动作出的解释和对请示、来函所作的各种答复。其中某些是针对某一类案件的，如2003年最高人民法院《关于审理非法采矿、破坏性采矿刑事案件具体应用法律若干问题的解释》；有些是针对某一种案件的，如2002年最高人民法院《关于审理骗取出口退税刑事案件具体应用法律若干问题的解释》；有些则是针对具体问题的，如2003年最高人民法院《关于行为人不明知是不满十四周岁的幼女双方自愿发生性关系是否构成强奸罪问题的批复》。[46]（2）直接对刑法条文规定所作的解释，如1997年最高人民法院《关于适用刑法第十二条几个问题的解释》。此外，在司法实践中还存在其他一些具有司法解释功能的“准司法解释”，如以最高人民法院名义发布的《全国法院审理经济犯罪工作座谈会纪要》等。


  需要注意的是，有些司法解释的内容已经被立法解释部分或全部采用，例如1998年《关于审理挪用公款案件具体应用法律若干问题的解释》和2001年《关于如何认定挪用公款归个人使用有关问题的解释》，相应的立法解释是全国人大常委会2002年的《关于刑法第三百八十四条第一款的解释》，其中将“挪用公款归个人使用”中的“个人”解释成包括了“单位”，解决了长期以来困扰人们的难题。


  （二）刑法司法解释的法律依据与法理依据


  最高司法机关的刑法司法解释权直接来自于《人民法院组织法》（1983年）和《全国人民代表大会常务委员会关于加强法律解释工作的决议》（1981年），前者第33条明确规定：“最高人民法院对在审判过程中如何具体应用法律、法令的问题，进行解释。”[47]后者也规定“凡属于法院审判工作中具体应用法律、法令的问题，由最高人民法院进行解释”。此后，最高人民法院先后发布了《关于司法解释工作的若干规定》（1997）和《关于司法解释工作的规定》（2007）[48]，该两个规定对司法解释的法律依据、主体、效力、制作程序、发布、形式、样式、时效等主要方面作了系统规定。2007年《关于司法解释工作的规定》第2条重申了最高人民法院的司法解释权，第5条规定“最高人民法院发布的司法解释，具有法律效力”，第6条规定“司法解释的形式分为 ‘解释’‘规定’‘批复’和‘决定’四种。对于在审判工作中如何应用某一法律或者对某一类案件、某一类问题如何适用法律所作的规定，采用 ‘解释’的形式。根据立法精神对审判工作需要制定的规范、意见等司法解释，采用 ‘规定’的形式。对高级人民法院、解放军军事法院就审判工作中具体应用法律问题的请示制定的司法解释，采用 ‘批复’的形式”。


  就赋予最高司法机关以司法解释权而言，争议并不大。[49]学界对法律解释（包括司法解释）的必要性的肯定是全方位的，不但法律规定本身的权限需要弥补，而且就把普遍一般的法律规定适用到具体的案件以及克服法律规定自身的模糊与歧义而言，法律解释也是必不可少的。然而，中国的法律解释机制仍然严格遵循着“立法归立法，实施归实施”的观念，属于立法本身或“条文本身需要进一步明确界限或作补充规定”的问题，由立法部门解释，属于法律实施或法律“具体应用”的问题，则由实施部门解释。而且，法律将解释权赋予法定机关而非个人（如具体审理案件的法官），并不能很好与个案相契合。因此，尽管法律解释与法律实施密不可分，但在解释体制的设置上却没有使法律解释与具体的法律实施活动相结合。[50]相反，法律解释被从法律实施活动中剥离出去，很大程度上成了一种通过解释形成具有普遍法律效力的一般解释性规定的活动，成为了立法活动的延伸，法律解释权由此成为一项独立于立法权和法律实施权的权力，由最高司法机关行使的刑法司法解释权鲜明地体现了这一点。正因为如此，有学者以僭越立法权为由而主张应当否定抽象司法解释。也有学者主张重新合理配置刑法司法解释权，实现集权与分权的统一：在外部关系上，刑法司法解释权应当由司法机关集中行使；在内部关系上，考虑到在全国范围内适用刑法的复杂性和具体案件的多样性，则应当实行分权，对于具有普遍性的规范性司法解释，确立二级司法解释体制，确认司法官对个案的解释权。[51]


  （三）刑法司法解释的远景


  应当承认，刑法司法解释对于克服成文刑法的某些局限（如技术瑕疵）具有重要意义。[52]包括抽象解释在内的司法解释有助于提高司法适用的统一性。因此，尽管刑法司法解释并非严格的刑法渊源，但是考虑到中国司法实践对司法解释的重视依赖程度，可以说，在相当长的一段时期内，司法解释仍将成为中国刑法领域的重要的“非正式渊源”，并发挥巨大的作用。不过，可以想见，一旦法官成为真正的司法解释主体，并且《刑法》规定更为明确具体，那么，司法解释可能会出现一种“分化”的趋势，即抽象性解释将减少或者成为立法机关立法解释的专属领域，与此同时，具体性的司法解释将交给进行个案审理的法官，而且，伴随着刑事程序制度的改革，法官解释权的扩大最终有可能导致中国刑事判例制度的产生。


  六 余论：中国刑法立法的展望


  对1997年《刑法》及其后的刑法立法（包括解释）逐一进行评析，其目的并不在于纯粹地说明现有立法形式的利弊，而是试图发现今后刑法立法的走向。回顾过去在于展望未来。中国刑法发展的前景怎样呢？我认为有以下几个趋势：


  （一）在刑法的立法理念上，提倡保障人权、谨防过度工具化


  刑法立法理念是立法所应坚持的基本观念，刑法规范总是表面的和被决定的，实质和决定的因素是刑法的价值和立场。刑法价值在规范的视野中以刑法的目的与机能来加以体现。通常认为，刑法的目的在于有效维护社会整体利益与国民个人利益，而刑法目的的实现，是通过刑法的保护机能和保障机能的发挥来达到目的。保护机能重在维护社会秩序和社会整体利益；保障机能则意在强调对个人自由和权利的尊重。学界普遍认为，从1979《刑法》强调社会保护优先到1997《刑法》突出权利保障，中国刑法立法实现了刑法机能的合理调整。应当肯定，我国当前的刑法立法理念已经或者正在向充分保障人权方面转化。


  但是一个值得警惕的问题就是，切不可过分将刑法工具化——某种意义上就是过度犯罪化。刑法工具化或者过度犯罪化，其根源在于国家过分迷信刑法的作用，甚至认为刑法是万能的，总相信刑法可以有效解决一切社会问题。其实这既是一种落伍的偏见，也是一种迷恋以暴力手段管理社会的愚蠢表现。


  美国学者Douglas Husak教授指出：在今日之美国，我们的刑罚与犯罪太多了。我们过分地刑罚处罚和过分地犯罪化了。我要说，我们有很多东西来衡量国家规定的刑罚和犯罪是太少或足够还是恰到好处。对于一位法哲学家来说，正义（justice）就为此提供了相关标准。[53]毫无疑问，刑法必须在保护社会整体利益与保护国民个人权利与自由之间作出平衡选择。而这种平衡必须符合正义这一准则。就当代国际社会所奉行的标准而言，国家必须尽可能充分保护和保障国民的权利与自由，国家不可以无限扩张公共权力而随意侵蚀国民的权利与自由。这就要求我们确立以保护和保障国民权利与自由为根本目标的刑法立法理念。因此，我国今后的刑法立法，需要进一步把握时代脉搏，追求体现多元价值观念平衡的刑法规范，兼顾公平与效益、打击犯罪和保护人权，力求避免刑法过分工具化或过度犯罪化。


  （二）可以考虑在时机成熟时将判例纳入刑法体系


  值得一提的是，在考量刑事实体法的发展和完善时还必须考虑到刑事程序法和刑事证据法的发展。目前中国同时也在进行着刑事诉讼法和刑事证据法的变革， 2012年修订后的《刑事诉讼法》一个基本走向是进一步朝英美法系刑事诉讼中的抗辩制靠拢。近几年来已经成为我国司法制度改革方向的“以审判为中心”，事实上更加引发了国人对英美庭审制度和英美证据制度的浓厚兴趣。在此背景下，不难让人想到作为英美普通法典型特征的判例制度在中国刑事法领域的移植问题。换言之，应当考虑到在程序制度和证据制度向英美法靠拢时的刑法法律渊源的多样化问题。


  围绕判例能否具有刑法法律渊源地位这一问题，在我国赞成者有之，反对者亦有之。[54]笔者认为，判例制度在中国刑事司法领域的应用是有可能的，除却判例本身克服成文法缺陷的功能不谈，仅就目前强大的刑法司法解释权而言，刑法判例的形成就有其可能性，只不过，根据现有的刑法司法解释权，这种判例可能必须得到最高人民法院的确认，而不能在判决形成时即自动取得判例地位。事实上，自2010年以来，“两高”已经发布了十多个刑法指导案例，这就为我国今后将判例作为法律渊源创造了可能。


  因此，今后的刑法规范体系将表现为由刑法典、刑法修正案、刑法立法解释、刑法司法解释乃至刑法判例构成的互动有机体，刑法规范相互之间的协调性将成为考验立法者立法技术以及最高司法机关解释技术的重要指标。


  （三）在刑法立法内容上，既着力解决现有刑法规范上的遗留问题，又根据国家法治进程和社会需要增减内容


  一部法典不是万能的，其在司法适用过程中存在多层次的操作问题，有学者就对刑法领域的法律多元化的问题进行了分析。[55]随着社会主义经济目标模式的确立，原有的法律关系和法律秩序都在重新建构和形成。同时，修订或新立法律就是法制建设的必要之需。为了保持法律条文的权威性和连续性，就要求立法者拓宽立法视野，尽量考虑立法的方方面面，使立法具有一定前瞻性。


  在下阶段立法过程中，需要引起重视的问题很多，其中亟待解决的问题主要有：第一，必须解决彻底贯彻罪刑法定原则的问题。1997年修改刑法时理论界普遍存在将罪刑法定原则简单化处理的倾向，直接造成现行刑法尚未完全贯彻这一原则。要实现刑法保护社会整体利益和保障国民权利的目的，就必须彻底奉行罪刑法定原则，使刑法规范更加明确化（而不仅仅是具体化）。第二，无论采取何种立法形式，刑法都不宜过于频繁的修改，应当正确处理法的合目的性与法的安定性的关系。因此，在刑法内容上，能够通过刑法解释解决的问题尽可能不纳入立法修改轨道。第三，应当根据行为的危害性恰当地进行犯罪化与非犯罪化。可以预见，随着中国经济体制和政治体制改革的进行以及社会形势的变化，将出现新的犯罪类型，有的行为将不再具有危害性。有必要在充分的犯罪学研究基础上适时“入罪”和“出罪”。第四，在刑罚领域，如何正确处理重刑化与轻刑化的关系，特别是增加刑罚种类、刑罚执行方式以及如何进一步减少乃至最终废除死刑等等，都将成为今后刑法立法的重大课题。
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  [27]张波．论刑法修正案——兼淡刑事立法权的划分．中国刑事法杂志，2002（4）。


  [28]第168条：“国有公司、企业人员，由于严重不负责任或者滥用职权，造成国有公司、企业破产或者严重损失，致使国家利益遭受重大损失的，处三年以下有期徒刑或者拘役；致使国家利益遭受特别重大损失的，处三年以上七年以下有期徒刑。国有事业单位的工作人员有前款行为，致使国家利益遭受重大损失的，依照前款的规定处罚。”


  [29]从修改后的第2款来看，其本义是针对事业单位工作人员这一主体的行为应当依照前款的规定处罚。除主体不同外，第1款和第2款规定的行为完全相同，不如直接合并为一个款，以免引起歧义，而不必分开作为两款进行规定。


  [30]1997年12月25日《最高人民检察院关于适用刑法分则规定的犯罪的罪名的意见》。


  [31]高一飞．刑法的特别立法技术．法学杂志，2000（6）。


  [32]游伟，谢锡美．犯罪化原则与我国的“严打”政策．政治与法律，2003（1）。


  [33]李适时：“关于《全国人民代表大会常务委员会关于特赦部分服刑罪犯的决定（草案）》的说明”，信息来源：http://www.npc.gov.cn/wxzl/gongbao/2015-11/10/content_1951887.htm。访问日期：2017年7月4日。


  [34]不过，这一《决定》通过之时，立法者尚未考虑修正案的立法问题，修正案模式在该《决定》通过一年后才首次被采用。


  [35]事实上，对与邪教有关犯罪的刑法意义上的解释是由司法解释完成的，参见《最高人民法院、最高人民检察院关于办理组织和利用邪教组织犯罪案件具体应用法律若干问题的解释》（1999年10月）。


  [36]此外，全国人大常委会法工委及其刑法室还作出过5个答复或解释，因为其不属于全国人大立法解释的范围，也不具有全国人大立法解释的法律效力，故不做讨论。关于这5个答复或解释名称，可参见李立众．刑法一本通．12版．北京：法律出版社，2016:659。


  [37]陈斯喜．论立法解释制度的是非及其他．中国法学．1998（3）。


  [38]袁吉亮．论立法解释之非．中国法学．1994（4）；钟丽娟．也淡法律解释——对《立法法》中法律解释规定的一点看法．理论学刊．2002（3）。


  [39]李国如．罪刑法定原则视野下的刑法解释．北京：中国方正出版社，2001:157～163.


  [40]全国人大常委会直到1996年才第一次以明示方式进行法律解释，而且在制定法律时常常授权有关机构制定实施条例、实施办法、实施细则或补充规定等，因此立法解释权实际上是长期闲置或旁落的。这一点曾被用作反对进行立法解释的理由。参见张志铭．法律解释操作分析．北京：中国政法大学出版社，1999:223～224。诚然，此前立法机关曾以各种方式进行过实质性的立法解释，例如《全国人大常委会法制工作委员会关于如何理解和执行法律若干问题的解答》第1条就是对1979年刑法典第157条的解释。不过，全国人大法工委严格说来并不能成为解释的主体。


  [41]值得注意的是，法律解释学上一直存在原意说、文本说以及解释主体说等争议，就原意说而言，又有语义原意说、历史原意说和理性原意说等区别，究竟在解释时应采取何种立场并非本文的讨论主题，一般认为立法者比法律实施者更有权解释法律，从某种意义上确实如此。


  [42]黎枫．论立法解释制度．浙江省政法管理干部学院学报，2001（1）.


  [43]张志铭．法律解释操作分析．北京：中国政法大学出版社，1999:252.


  [44]尽管最高人民检察院也是司法解释的重要主体，但依现代司法理念，它并非严格意义上的司法机关，而且在刑法司法解释领域，最高人民法院的解释才具有终局性的意义，因此，本文基本上不论及最高人民检察院的司法解释。


  [45]1997年的最高人民法院《关于执行 〈中华人民共和国刑法〉确定罪名的规定》与2002年的最高人民法院、最高人民检察院《关于执行 〈中华人民共和国刑法〉确定罪名的补充规定》。


  [46]这一类解释涉及中国司法实践中独特的案件请示制度，即下级法院在案件审理过程中就案件的实体或程序问题以口头或书面形式向上级法院请示，上级法院予以答复的制度。这种制度在司法实践中颇为盛行，但并没有法律的明文规定，其依据是最高人民法院1986年的《关于报送请示案件应注意的问题的通知》和1990年的《关于报送请示案件应注意的问题的补充通知》。参见张志铭．法律解释操作分析．北京：中国政法大学出版社，1999:225～226。上级法院的答复除了涵盖事实认定和法律适用的一般问题外，还包括了对具体案件的处理意见，后者往往被认为侵害了当事人的上诉权和法院独立审判原则，也充分反映了下级法官的素质问题或者他们对自身素质的认识。需要注意的是，只有最高人民法院的书面答复才有可能成为司法解释。


  [47]值得注意的是，最高人民法院不但享有司法解释权，也有权向全国人民代表大会常务委员会提出法律解释要求（《立法法》第43条）。


  [48]《关于司法解释工作的规定》于2007年4月1日生效，同时废止1997年《关于司法解释工作的若干规定》。


  [49]当然，应否赋予最高人民检察院司法解释权则颇有争议。而且，也有学者主张刑法类司法解释的授权与宪法规定相违背，法律解释权只能由全国人大常委会行使。参见刘青．对刑法类司法解释的法律效力问题的探析．唯实，2002（3）。


  [50]或许备受批评的案件请示制度是一项例外。


  [51]苗生明．关于刑法司法解释权合理配置的构想．人民检察，1999（2）。相关的改良主张还有很多。不管怎样，法律解释（包括立法解释）的现状已经让人们怀疑解释体制在整体上的合理性。


  [52]详细的论述，参见王秋良．论司法解释对成文刑法局限性之克服．政治与法律，2002（1）。


  [53]See Douglas Husak:Overcriminalization, Oxford University Press,2008, p.4.


  [54]赞成的观点可以参见陈兴良．刑法的人性基础．北京：中国方正出版社，1996:500；赵秉志，田宏杰．判例的运用与现代刑事司法的发展趋势．中国刑事法杂志，2001（2）。反对的观点可以参见蔡富超．刑事判例//陈兴良．刑事司法研究——情节·判例·解释·裁量．北京：中国方正出版社， 1996:217。


  [55] 周光权．刑法诸问题的新表述．北京：中国法制出版社，1999:71-89.


  第十一章

  中国证券犯罪及其立法完善


  自从17世纪阿姆斯特丹建立世界上第一家证券交易所以来[1]，证券交易已经有四百多年的历史了。就西方发达国家而言，同证券犯罪的斗争也有很长历史。而中国的证券历史虽然可以从明末清初起算[2]，但是新中国的证券法律制度的产生以及关于证券犯罪的刑法立法，却是上世纪90年代以后的事情。由于当代中国的证券历史不过20余年的时间，无论是证券立法还是关于证券犯罪的研究都不是十分成熟。本章将根据中国现行刑法的有关规定，结合近十年来查处证券犯罪的司法实践以及证券犯罪的立法完善，对中国的证券犯罪作一评述。


  一 中国证券犯罪的定义


  由于证券法律制度和证券犯罪乃是商品经济的产物，所以在以计划经济为背景的新中国第一部刑法典——1979年《刑法》中，根本没有严格意义上的证券犯罪的立法规定。虽然1979年《刑法》第123条规定了“伪造有价证券罪”，其中包括伪造“股票”“其他有价证券”，但是由于当时以及其后很长时间中国还没有证券市场，所以，该条规定并不属于真正的证券犯罪。真正意义的证券犯罪，是上世纪90年代中后期全国人大常委会颁布的有关单行刑法[3]和1997年3月对1979年《刑法》进行修订时增加的一类新型犯罪。


  中国刑法规定了多少个证券犯罪？对此，学术界认识并不统一。例如，有学者认为，中国刑法中的证券犯罪为11个[4]；有学者认为，中国刑法中的证券、期货犯罪为15个[5]；另有学者认为，中国刑法中的证券犯罪有9个。[6]关于证券犯罪的罪名数认识之所以出现如此大的分歧，究其原因，乃是学者们采取了广狭二义的不同划分标准所使然。


  持广义证券犯罪论的学者认为，证券犯罪是指一切发生在证券领域的犯罪，既包括证券发行、交易活动中发生的直接危害证券管理秩序的犯罪，如内幕交易、泄漏内幕信息罪等，也包括其他与证券相关联的间接危害证券市场管理秩序的犯罪，如发生在证券交易领域的挪用客户资金、玩忽职守等犯罪。持狭义证券犯罪论的学者则认为，证券犯罪仅指那些直接危害证券管理秩序的犯罪，而不包括相关的间接危害证券管理秩序的犯罪[7]，换言之，证券犯罪仅指证券发行、交易及相关活动中涉及证券交易秩序与安全的犯罪。在我看来，广义证券犯罪论与狭义证券犯罪论虽然各有其理，但是，广义证券犯罪论将那些并不直接影响证券一、二级市场交易的犯罪也纳入证券犯罪范围，有过分扩大证券犯罪概念之嫌。如有学者把“滥用管理证券职权罪”也作为证券犯罪来研究[8]，这就超出了证券犯罪作为一类特别犯罪的意义。出于此种考虑，我赞同将证券犯罪限制在狭义的定义上来理解，即：证券犯罪，是指违反国家证券管理法律、法规，发生在一、二级证券交易市场过程中，直接危害证券交易秩序与安全的犯罪。此一定义与日本学者芝原邦尔教授所说的“证券犯罪是指违反《证券交易法》的犯罪行为”[9]大体相当。


  按照此种理解，我认为当前中国刑法中狭义的证券犯罪有以下罪名：（1）欺诈发行股票、债券罪（160条）; （2）擅自发行股票、公司、企业债券罪（179条）;（3）内幕交易、泄漏内幕信息罪（180条第1款）; （4）利用未公开信息交易罪（第180条第4款）; （5）编造并传播证券、期货交易虚假信息罪（181条第1款）;（6）诱骗投资者买卖证券、期货合约罪（181条第2款）; （7）操纵证券、期货市场罪（182条）。[10]


  二 中国第一起证券犯罪与近年证券违法犯罪查处情况


  （一）第一起证券犯罪


  中国第一起市场经济时期的证券犯罪乃是震惊全国的“琼民源造假案”[11]。其基本案情如下：


  “琼民源”的全称为“海南民源现代农业发展股份有限公司”，其前身为1988年7月在海南注册成立的北京市科委所属的国有企业民源海南公司。1991年12月公司进行改制，民源海南公司将部分资产转让给中科院和海南美亭农业综合开发试验区管委会，由三家单位发起设立“琼民源股份有限公司”（以下简称“琼民源”），民源海南公司拥有公司股本5 082万股，中科院拥有454万股，美亭管委会拥有514万股，公司主要经营热带种植业、养殖业、农副产品加工业和房地产、旅游、交通运输等多种业务，公司于1993年4月30日在深交所上市交易（上市代码为000508），但一直默默无闻。在1996年4月以前，其股价仅2元左右。1996年后“琼民源”四面出击演绎“并购神话”，业绩随之暴涨。1997年年初，“琼民源”弄虚作假公布了1996年年报，净利润同比增长1 290倍！于是“琼民源”开始了持续单边上涨，其股价翻了数倍达到26.40元。这时的“琼民源”从一只无人光顾的垃圾股一跃而成为备受追捧的绩优股。然而，1997年2月28日，在创出占当日深市成交金额13.2%、成交量5 636.2万股的交易奇迹之后，“琼民源”被停牌。1998年4月29日，中国证监会公布了对“琼民源”案的调查结果：“琼民源”违反国家土地管理制度和会计制度，欺骗股东和社会公众，1996年年报中所称的5.71亿元利润中，有5.66亿元是虚构的，并虚增了6.57亿元资本公积金，存在严重虚假陈述事实。至此，“琼民源”行为成为中国证券市场历史上最严重的欺诈案件。民源海南公司和深圳有色金属公司因联手操纵市场、非法牟取暴利受到严厉处罚，两家会计师事务所也受罚。1998年6月10日，“琼民源”案在北京市第一中级法院开庭公开审理。


  由于该案的行为发生在现行《刑法》生效之日——1997年10月1日以前，故根据中国刑法确立的“从旧兼从轻原则”，不能适用1997年《刑法》规定的“编造并传播证券、交易虚假信息罪（181条第1款）”“诱骗投资者买卖证券罪（181条第2款）”以及“操纵证券市场罪（182条）”处理本案，而只能适用行为时法。有鉴于此，1998年11月，北京市第一中级法院援引全国人大常委会1995年2月28日通过的《关于惩治违反公司法的犯罪的决定》第4条关于禁止公司向股东提供虚假的或者隐瞒重要事实的财务会计报告的规定，认定两名自然人构成提供虚假财务报告罪[12]——判处“琼民源”原董事长马玉和有期徒刑3年，判处公司聘用会计班文昭有期徒刑2年，缓刑2年。此外，在证券交易中，无论制造虚假财务数据也好，操纵市场也罢，作为董事长兼总经理的马玉和等人固然责无旁贷，受到依法惩处属于罪有应得，但是为什么这样一起明显具有单位行为性质的违法案件却仅仅只追究个别责任人的刑事责任呢？“琼民源”在年报中虚构利润、构成严重虚假陈述行为，造成了10万多投资者的严重损失，理应通过追究其单位责任，以保护投资者利益。然而，由于当时中国刑法立法的缺失，对此只好不了了之。


  （二）证券违法犯罪查处情况


  根据中国证监会的有关统计数据，从2003年到2008年期间，由中国证监会作为证券、期货违法犯罪案件立案查处并移交公安机关处理的共有96件。其中：2003年20件；2004年15件；2005年19件；2006年11件；2007年19件；2008年12件。上述案件中：涉嫌内幕交易的11件；涉嫌操纵证券、期货市场的31件；涉嫌非法经营证券、期货的10件；涉嫌其他与证券、期货有关的犯罪44件。前列案件被公安机关以涉嫌证券犯罪立案查处的共81件；公安机关侦查终结提交检察机关提起公诉的52件；法院经审判认定构成相关证券犯罪的34件。其中：2003年7件；2004年6件；2005年9件；2006年7件；2007年5件（2008年无）。在这些被认定构成有关证券犯罪的案件中：内幕交易罪4件；操纵证券市场罪10件；构成非法经营证券业务犯罪的2件；构成其他与证券有关的犯罪18件。对此，可以参见图11-1及图11-2。


  另据有关媒体报道：2015年以来，证监会累计向公安机关移送证券期货涉嫌犯罪案件及线索共计159起，超过此前三年移送数量的总和。其中，2016年1月—2016年10月案件移送数量达到47起，比去年同期增长34%，成案率明显提升。证券期货犯罪活动呈现出以下趋势：一是金融资管领域利用未公开信息交易（即“老鼠仓”）多发高发。2016年前10个月移送“老鼠仓”案件占比达到50%，案发领域由公募基金向券商、保险和银行等资管行业蔓延，从业人员共同犯罪、公募和私募内外勾结苗头出现。二是内幕交易、操纵市场等典型犯罪更趋复杂、新型。2015年以来移送相关案件及线索61起，占比38%。上市公司相关人员与私募机构配合，以市值管理名义操控信息披露节奏，利用信息优势操纵市场；新业务、新工具、新技术与传统违法手法相结合，利用高频程序化交易破坏市场公平已经引起监管部门高度关注。三是利用新媒体编造传播虚假信息，甚至采用“抢帽子”（scal-ping）[13]手段进行操纵。随着移动互联技术广泛应用，涉及宏观监管政策、公司经营等不实信息得以广泛、迅捷传播，市场危害极大；一些没有证券投资咨询资格的机构和人员利用博客、微信从事非法咨询，充当股市“黑嘴”，误导民众。四是上市公司财务造假手法隐蔽，涉案环节从IPO向并购重组蔓延。欣泰电气为申请首发上市通过多种手段虚构应收账款，成为首家因欺诈发行被强制退市的创业板公司。还有的公司为借壳上市在重大资产重组中提供、披露虚假财务报表，涉嫌在并购重组环节欺诈发行。[14]
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    图11-1 中国证监会、公安机关、检察机关、法院2003—2008年查处证券犯罪情况
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    图11-2 2003—2008年中国证券、期货违法犯罪案件变化情况

  


  上述分析表明：中国证券方面的违法犯罪呈现波动形态，一个不容忽视的事实乃是：现实生活中与证券有关的违法行为较多，但是最终被认定构成证券犯罪的行为相对较少。之所以出现此种局面，主要原因有二：其一，刑法关于证券犯罪的立法不完善，一些具有严重社会危害性的证券违法行为没有被明确规定为犯罪，而在“罪刑法定”早已被确定为中国刑法基本原则的前提下，显然不能将那些没有犯罪化的行为作为犯罪处理。如中国证监会2008年4月21日公布对上投摩根基金公司从业人员唐建和南方基金公司从业人员王黎敏“老鼠仓”案处理决定，在没收其违法所得并各处罚款50万元外，还对唐建实施终身市场禁入，对王黎敏实施7年市场禁入。[15]由于当时没有相应刑法规范，对前述人员只能进行行政处罚。其二，从执法层面来看，一些执法人员没有真正严格执法，对于本来应该依法移交司法机关作为犯罪处理的证券违法案件，因为种种复杂原因而仅仅作为行政违法案件处理。


  三 中国证券犯罪立法的修改与完善


  正是因为“琼民源造假案”的启示以及近十年来证券违法犯罪愈演愈烈的情势，中国立法机关陆续以附属刑法和“刑法修正案”的形式对1997年《刑法》关于证券犯罪立法存在的漏洞进行了修复，以求通过完善证券犯罪立法来控制证券犯罪。


  （一）中国《证券法》对证券犯罪的立法完善


  我国于1998年12月29日第九届全国人民代表大会常务委员会第六次会议通过了《中华人民共和国证券法》（以下简称1999年《证券法》,1999年7月1日施行），此后，于2005年10月27日第十届全国人民代表大会常务委员会第十八次会议进行了第一次修订（2006年1月1日施行，以下简称2006年《证券法》）；其后，根据2013年6月29日第十二届全国人民代表大会常务委员会第三次会议《关于修改 〈中华人民共和国文物保护法〉等十二部法律的决定》第二次修正；最近，又根据2014年8月31日第十二届全国人民代表大会常务委员会第十次会议《关于修改〈中华人民共和国保险法〉等五部法律的决定》进行了第三次修正。


  第一，1999年《证券法》对证券犯罪的立法完善。


  1999年《证券法》第11章专门设立“法律责任”，即对违反证券法的行为根据其不同性质，设立行政责任、民事责任以及刑事责任。可能构成犯罪，依法追究刑事责任的行为有以下16种：


  （1）未经法定的机关核准或者审批，擅自发行证券的，或者制作虚假的发行文件发行证券的（175条）; （2）证券公司承销或者代理买卖未经核准或者审批擅自发行的证券的（176条）; （3）依照证券法规定，经核准上市交易的证券，其发行人未按照有关规定披露信息，或者所披露的信息有虚假记载、误导性陈述或者有重大遗漏的（177条）; （4）非法开设证券交易场所的（178条）; （5）未经批准并领取业务许可证，擅自设立证券公司经营证券业务的（179条）; （6）证券交易所、证券公司、证券登记结算机构、证券交易服务机构的从业人员、证券业协会或者证券监督管理机构的工作人员，故意提供虚假资料，伪造、变造或者销毁交易记录，诱骗投资者买卖证券的（第181条）; （7）证券交易内幕信息的知情人员或者非法获取证券交易内幕信息的人员，在涉及证券的发行、交易或者其他对证券的价格有重大影响的信息尚未公开前，买入或者卖出该证券，或者泄露该信息或者建议他人买卖该证券的（第183条）; （8）任何人违反证券法第71条规定，操纵证券交易价格，或者制造证券交易的虚假价格或者证券交易量，获取不正当利益或者转嫁风险的（第184条）; （9）违反证券法规定，挪用公款买卖证券的（第185条）;（10）证券公司违反本法规定，为客户卖出其账户上未实有的证券或者为客户融资买入证券的（第186条）; （11）编造并且传播影响证券交易的虚假信息，扰乱证券交易市场的（第188条）; （12）证券交易所、证券公司、证券登记结算机构、证券交易服务机构、社会中介机构及其从业人员，或者证券业协会、证券监督管理机构及其工作人员，在证券交易活动中作出虚假陈述或者信息误导的（第189条）;（13）证券公司、证券登记结算机构及其从业人员，未经客户的委托，买卖、挪用、出借客户账户上的证券或者将客户的证券用于质押的，或者挪用客户账户上的资金的（第193条）; （14）为证券的发行、上市或者证券交易活动出具审计报告、资产评估报告或者法律意见书等文件的专业机构，就其所应负责的内容弄虚作假的（第202条）; （15）证券监督管理机构对不符合本法规定的证券发行、上市的申请予以核准，或者对不符合本法规定条件的设立证券公司、证券登记结算机构或者证券交易服务机构的申请予以批准，情节严重的（第204条）; （16）证券监督管理机构的工作人员和发行审核委员会的组成人员，不履行本法规定的职责，徇私舞弊、玩忽职守或者故意刁难有关当事人的（205条）。


  以上16种可能构成犯罪的行为，只有9种能够与1997年《刑法》规定的涉及证券犯罪的条文相对应。这9个刑法条文规定的罪名分别是：（1）提供虚假财会报告罪[16]（《刑法》第161条，《证券法》第177条）; （2）擅自发行股票、公司、企业债券罪（《刑法》第179条，《证券法》第175条）; （3）内幕交易、泄露内幕信息罪（《刑法》第180条，《证券法》第183条）; （4）操纵证券交易价格罪[17]（《刑法》第182条，《证券法》第184条）; （5）挪用公款罪（《刑法》第384条，《证券法》第185条）; （6）编造并传播证券交易虚假信息罪[18]（《刑法》第181条，《证券法》第185条）; （7）挪用资金罪（《刑法》第185条，《证券法》第193条）; （8）提供虚假证明文件罪（《刑法》第229条，《证券法》第202条）; （9）滥用职权罪、玩忽职守罪（《刑法》第397条，《证券法》第204条、205条）。而1999年《证券法》规定的其他7种可能构成犯罪的行为，则因为在1997年《刑法》中找不到规定有具体刑事处罚的对应条款而事实上无法为刑事司法实践所适用。[19]


  第二，2006年《证券法》对证券犯罪的立法变化。


  自从上世纪末以来，中国的证券市场飞速发展，违法犯罪情势日益复杂。继2004年8月28日全国人民代表大会常务委员会做出《关于修改 〈中华人民共和国证券法〉的决定》之后，2005年10月27日第十届全国人民代表大会常务委员会第十八次会议全面修订并颁布了新《证券法》。2006年《证券法》对证券犯罪的修改完善，不是采取修改《证券法》本身的方法来完善证券犯罪的附属刑法立法，而是采取一种异乎寻常的方式——全部删除1999年《证券法》第11章关于法律责任中的刑事责任规定！2006年《证券法》只是在第231条抽象规定：“违反本法规定，构成犯罪的，依法追究刑事责任”，而不再规定各类具体证券犯罪。之所以出现这样一种奇特的立法现象，其原因主要有二：


  其一，1999年《证券法》施行以后，至2006年《证券法》生效时，全国人大常委会已经颁行五个《刑法修正案》，其中，有的刑法修正案已经对1997年《刑法》关于证券犯罪的规定做出了重要修改（具体修改完善将在下文论及），在2006年《证券法》中继续规定具体证券犯罪已没有必要。


  其二，由于中国的附属刑法有一个通病——往往只规定“构成犯罪的，依法追究刑事责任”，而不具体规定刑事处罚，多数情况下甚至连具体构成要件也没有必要的描述。这一附属刑法立法模式导致很多非刑法法规中的附属刑法无法适用而形同虚设。因此，与其选择附属刑法规定的模棱两可而无法适用，还不如干脆将相关犯罪交由刑法典统一规定。


  然而，2006年《证券法》还是在第231条规定：“违反本法规定，构成犯罪的，依法追究刑事责任”。至于究竟在刑事司法实践中如何适用该条，仍然是对中国司法机关的一项严重考验！


  第三，2013年与2014年《证券法》关于证券犯罪的规定。


  国家立法机关虽然在2013年和2014年两度对《证券法》进行了修改完善，但是，涉及证券犯罪问题的基本没有变化，仍然保留了2006年《证券法》第231条的规定，即规定“违反本法规定，构成犯罪的，依法追究刑事责任”。


  （二）《刑法修正案》对证券犯罪的立法完善


  1．第一《刑法修正案》对证券、期货犯罪的修改完善


  1999年12月25日全国人大常委会通过并颁布了第一个《刑法修正案》。该修正案对1997年刑法涉及的证券犯罪进行了重要修改与完善。


  （1）该修正案第4条对刑法第180条首次进行了修改。刑法第180条第1款（内幕交易、泄露内幕信息罪）原来只规定了处罚证券市场中的内幕交易、泄露证券内幕信息的行为，而没有规定处罚期货市场中的内幕交易与泄露期货交易内幕信息的行为。第一《刑法修正案》第4条将其修改为：“证券、期货交易内幕信息的知情人员或者非法获取证券、期货内幕信息的人员，在涉及证券的发行，证券、期货交易或者其他对证券、期货交易价格有重大影响的信息尚未公开前，买入或者卖出该证券，或者从事与该内幕信息有关的期货交易，或者泄露该信息，情节严重的，处五年以下有期徒刑或者拘役，并处或者单处违法所得一倍以上五倍以下罚金；情节特别严重的，处五年以上十年以下有期徒刑，并处违法所得一倍以上五倍以下罚金。单位犯前款罪的，对单位判处罚金，并对其直接负责的主管人员和其他责任人员，处五年以下有期徒刑或者拘役。内幕信息、知情人员的范围，依照行政法规的规定确定。”该条修改，明确将有关知情人员利用内幕信息从事内幕期货交易、泄露期货内幕信息的行为纳入了刑事处罚范围。


  （2）该修正案第5条对刑法第181条（原条文规定罪名为：编造并传播证券交易虚假信息罪，诱骗投资者买卖证券罪）进行了修改，将行为对象扩大到期货方面的虚假信息以及诱骗投资者买卖期货。刑法第181条原条文仅涉及证券问题，该修正案将其修改为：“编造并且传播影响证券、期货交易的虚假信息，扰乱证券、期货交易市场，造成严重后果的，处五年以下有期徒刑或者拘役，并处或者单处一万元以上十万元以下罚金。证券交易所、期货交易所、证券公司、期货经纪公司的从业人员，证券业协会、期货业协会或者证券期货监督管理部门的工作人员，故意提供虚假信息或者伪造、变造、销毁交易记录，诱骗投资者买卖证券、期货合约，造成严重后果的，处五年以下有期徒刑或者拘役，并处或者单处一万元以上十万元以下罚金；情节特别恶劣的，处五年以上十年以下有期徒刑，并处二万元以上二十万元以下罚金。单位犯前两款罪的，对单位判处罚金，并对其直接负责的主管人员和其他直接责任人员，处五年以下有期徒刑或者拘役。”修改后，刑法第181条罪名变更为：编造并传播证券、期货交易虚假信息罪以及诱骗投资者买卖证券、期货合约罪。


  （3）该修正案第6条对《刑法》第182条（原条文规定的犯罪为：操纵证券交易价格罪）进行了修改，增加了操纵期货市场的犯罪内容。修改后的《刑法》第182条为：“有下列情形之一，操纵证券、期货交易价格，获取不正当利益或者转嫁风险，情节严重的，处五年以下有期徒刑或者拘役，并处或者单处违法所得一倍以上五倍以下罚金：（一）单独或者合谋，集中资金优势、持股或者持仓优势或者利用信息优势联合或者连续买卖，操纵证券、期货交易价格的；（二）与他人串通，以事先约定的时间、价格和方式相互进行证券、期货交易，或者相互买卖并不持有的证券，影响证券、期货交易价格或者证券、期货交易量的；（三）以自己为交易对象，进行不转移证券所有权的自买自卖，或者以自己为交易对象，自买自卖期货合约，影响证券、期货交易价格或者证券、期货交易量的；（四）以其他方法操纵证券、期货交易价格的。单位犯前款罪的，对单位判处罚金，并对其直接负责的主管人员和其他直接责任人员，处五年以下有期徒刑或者拘役。”刑法第182条修改后，其罪名变更为：操纵证券、期货市场罪。


  （4）该修正案第8条还对非法经营罪（《刑法》第225条）进行了修改，将“未经国家主管部门批准，非法经营证券、期货或者保险业务的”行为纳入了非法经营罪的范围，从而使本来与证券犯罪无关的非法经营罪也包括了涉及证券、期货等内容的犯罪。


  2.《刑法修正案（六）》对证券、期货犯罪的修改完善


  2006年6月29日，全国人民代表大会常委会通过并颁布了第六《刑法修正案》。该修正案再次针对证券、期货犯罪的刑法立法进行了修改完善。


  该修正案第11条再次对刑法第182条（操纵证券、期货市场罪）进行了修改。本次修改特点有二：其一，放宽了操纵证券、期货市场罪的成立条件。此前，成立操纵证券、期货市场罪，行为人必须有“获取不正当利益或者转嫁风险”的客观行为，第六《刑法修正案》第11条删除了“获取不正当利益或者转嫁风险”这一构成要件。此一修改，极大地降低了检察官指控本罪的证明难度。其二，简化了关于单位犯本罪的刑事责任规定。原条文把自然人犯本罪和单位犯本罪的刑事责任分别加以规定，语言表述有拖泥带水之嫌。现在直接规定为：“单位犯前款罪的，对单位判处罚金，并对其直接负责的主管人员和其他直接责任人员，依照前款的规定处罚。”


  3.《刑法修正案（七）》对证券、期货犯罪的修改完善


  2009年2月28日，全国人大常委会通过并颁布了《刑法修正案（七）》。该修正案第2条再次对刑法第180条进行了重要修改完善，其内容有二：


  （1）该修正案第2条第1款对刑法第180条第1款做了适当修改，增加了本款规定犯罪的客观表现形式——“明示或者暗示他人从事上述交易活动（即证券、期货交易，作者注）”。所谓“明示”，就是清楚明白的指示；所谓“暗示”，就是不明白表示意思，而用含蓄的言语或示意的举动使人领会。“明示或暗示”也就是向他人做出提示或建议。“明示或者暗示他人从事上述交易活动”，本质上是指行为人提示或者建议他人从事证券、期货交易活动，具体是指提示或建议他人买入或者卖出该证券，或者从事与该内幕信息有关的期货交易。本次修订扩大了犯罪的客观表现形式，丰富和完善了“内幕交易、泄露内幕信息罪”的客观构成要件。


  （2）增设了“利用未公开信息交易罪”。《刑法修正案（七）》第2条对刑法第180条增加一款作为第四款：“证券交易所、期货交易所、证券公司、期货经纪公司、基金管理公司、商业银行、保险公司等金融机构的从业人员以及有关监管部门或者行业协会的工作人员，利用因职务便利获取的内幕信息以外的其他未公开的信息，违反规定，从事与该信息相关的证券、期货交易活动，或者明示、暗示他人从事相关交易活动，情节严重的，依照第一款的规定处罚。”该款规定的行为就是俗称为“老鼠仓”行为。所谓“老鼠仓”，是指庄家在用公有资金在拉升股价、期货价之前，先用自己个人（机构负责人，操盘手及其亲属，关系户）的资金在低位建仓（买入），待用公有资金拉升到高位后，个人仓位率先卖出获利。“老鼠仓”的本质是通过不公平的非法交易手段，攫取暴利并损害其他投资人的合法利益。本罪的增设是因为近些年来，证券、期货等金融行业多次出现“老鼠仓”违法行为，但现行刑法此前并无明确规定，致使一些严重违法行为逍遥于刑法之外。《刑法修正案（七）》明确将“老鼠仓”行为规定为犯罪，今后对类似行为就可以依法定罪。


  四 结语


  本章仅仅针对中国当前的证券犯罪以及近年证券犯罪立法的修改与完善作了简要论析。由于各国证券犯罪立法内容以及立法模式不同，各国的具体证券犯罪种类也有所不同。据我所知，日本刑法典并不具体规定证券犯罪，倒是《证券交易法》以附属刑法形式规定了若干具体证券犯罪。[20]其实，两大法系各主要国家关于证券犯罪的规定一般多见于附属刑法。但是，中国却由2006年以前通过刑法典与附属刑法并重的形式规定证券犯罪转换到主要通过刑法典的立法形式来规定证券犯罪。无须讳言，由于中国证券市场运行的历史还十分短暂，关于证券犯罪的立法依然有待进一步完善。这就需要中国的立法机关以开放而虚心的胸怀研究和借鉴他国关于证券犯罪的立法经验，所谓“他山之石，可以攻玉”，从而改进中国的证券犯罪立法，以期尽快为有效控制证券犯罪提供刑法保障。
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  [4]刘建．金融刑法学．北京：中国人民公安大学出版社，2008：第16章．该书所谓的证券犯罪是：内幕交易、泄漏内幕信息罪，编造并传播证券交易虚假信息罪，诱骗投资者买卖债券罪，操纵证券市场罪，非法承销或代理买卖债券罪，非法融资融券罪，擅自发行股票或公司、企业债券罪，伪造、变造国家有价证券罪，伪造、变造金融票证罪，有价证券诈骗罪以及伪造、变造股票或公司、企业债券罪。
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  [17]《刑法修正案（六）》第11条对该罪进行了修改，罪名变更为操纵证券、期货市场罪。


  [18]1999年12月25日《刑法修正案》第5条对该罪进行了修改，罪名变更为编造并传播证券、期货交易虚假信息罪。


  [19]有学者称此种情况为“有罪无刑”。参见高铭暄，王剑波．我国证券犯罪立法的本土化与国际化思辨．法学家，2008（1）:128.


  [20]日本《证券交易法》所规定的具体犯罪，主要有：提交虚假有价证券申报书罪、不法交易罪、操纵价格罪、散布流言罪、内幕交易罪、保证损失罪、补偿损失罪等。芝原邦尔．经济刑法，金光旭，译．北京：法律出版社，2002：第3章。


  第十二章

  共同犯罪：学说、成立范围以及共犯转化犯之共犯


  如何认定共同犯罪，历来是刑法学研究与刑事司法实践中的一大难题。有关共同犯罪的诸多学说长期以来争论不休，事实上进一步加剧了共同犯罪问题认定的复杂性——因为信奉不同的共同犯罪学说将会得出不同的结论。共同犯罪的疑难问题就在于如何准确理解“共同”。事实上，外国刑法学理论关于共同犯罪之“共同”的研究，集中反映在有关共同正犯的本质学说上。对此，存在不同学说。而关于共同犯罪成立范围以及共犯转化犯认定，也是中国刑法学未有定论的重要问题之一。我将立足于中国刑法关于共同犯罪的立法，借助有关共同犯罪的基本理论，试图从客观公允的立场对我国刑法中的共同犯罪成立范围与共犯转化犯之共犯认定提出一孔之见。


  一 共同犯罪的学说


  （一）犯罪共同说


  此说代表人物为德国学者毕克迈耶（Birkmeyer）。日本学者小野清一郎、泷川幸辰、团藤重光、大塚仁等也持此种见解。该学说是客观主义（古典学派）的共犯理论。该学说认为：“所谓共同正犯，是指共同实行符合一定的基本构成要件的行为”（团藤重光语）[1]；本质上言之，犯罪乃是客观上侵害法益的事实（行为）。换言之，共同正犯就是两个有刑事责任能力的人共同参与实施一个犯罪。由于该说要求二人以上的行为人之间要有“共同实行犯罪的意思”[2]，故犯罪共同说又被称为“犯意共同说”。按照此说，可以得出以下结论：


  （1）只有在所实施的行为都具备犯罪构成要件的行为人之间才能成立共犯。因此，如果两个共同行为人中有一人是无责任能力者、或者无罪过者、或者具备阻却违法事由者，此种情况下，不能成立共犯。如一个有责任能力者教唆不到责任年龄者实施放火行为，这就不能成立共犯。


  （2）只有在一个犯罪事实的范围内才能成立共犯。如果二人共同实施某种行为，但造成的犯罪事实不同，则不能成立共犯。如A、B二人共同对被害人射击， A出于伤害的故意，B出于杀人的故意，由于二者侵害的法益不同与构成的犯罪事实不同，因此A与B不能成立共犯，只能分别定伤害罪与杀人罪。


  （3）只有在犯罪意思相同的情况下才能成立共犯。因此，一方有共同犯罪的意思，而另一方没有共同犯罪的意思，或者一方出于故意而另一方出于过失，都不能成立共犯。这就是说，犯罪共同说的共犯理论不承认片面共犯与不同罪过的共犯。[3]


  此外，犯罪共同说还有一种变异的理论，即“部分犯罪共同说”。该说认为，二人以上行为人所实施的行为，虽然故意内容并不完全相同，但是在构成要件重合的限度内，可以成立共同正犯。例如，X以杀人的故意，Y以伤害的故意，分别对A实施砍杀的场合，X与Y在杀人罪与伤害罪之间具有重合部分的伤害罪的限度内可以成立共同正犯；如果是X的行为导致A死亡的场合，Y可以成立伤害致死罪的责任。[4]


  （二）行为共同说


  该说的代表人物是德国学者布黎（Buri）。日本的牧野英一、山冈万之助、宫本英脩、木村龟二等学者也持此种见解。该说是主观主义（新派学说）的主张。该学说认为：犯罪是犯罪人恶性的表现。共同正犯中的“共同”关系，并不是二人以上共犯一罪的关系，而是共同表现“恶性”的关系。所以，共同正犯应理解为二人以上基于共同行为而各自实现自己的犯意。因此，只要行为共同，不仅共犯一罪可以成立共同正犯，即使各自实施不同的犯罪，也不影响共同正犯的成立。[5]行为共同说的特点在于：首先，作为共同正犯的主观要件，共同实行“犯罪”的意思是不必要的；其次，所谓“共同”，只要在事实上与他人的行为联合起来进而实现一个犯罪即可，行为人之间的彼此互相意思联络是不必要的。正因为如此，行为共同说也被称之为“事实共同说”[6]。按照此种见解，就会得出与犯罪共同说大相径庭的结论：


  （1）共同正犯不一定只在所实施的行为都具备犯罪构成要件的行为人之间发生。二人以上只要行为共同，即使其中一人没有责任能力，或者缺乏罪过，或者具有阻却违法的情况，也不影响共犯成立，只不过一方负刑事责任，一方不负刑事责任而已。按照此说，有刑事责任能力者教唆无刑事责任能力者杀人，就可以成立共同正犯，只是不追究无刑事责任能力者的责任罢了。


  （2）共同正犯不一定只在一个犯罪事实范围内发生，只要行为共同，即使扩张到犯意不同的数个犯罪事实，也不妨碍成立共犯。例如，二人共同对被害人射击，一人出于伤害的故意，另一人出于杀人的故意，此种情况仍可成立共同正犯，只是出于伤害故意者应负伤害罪责任，出于杀人故意者，应负杀人罪责任。


  （3）成立共同正犯，不必要求行为人之间具有共同故意，因而，一方有共同犯罪故意，另一方却没有，或者一方出于故意，另一方出于过失，都可以成立共同犯罪。这就意味着，行为共同说不仅承认片面共犯，而且承认不同罪过形式（故意与过失）的共同正犯。


  （三）共同意识主体说


  此说为日本学者草野豹一郎所创，并受到日本学者齐藤金作、植松正等学者的支持。该说的特点是把共同正犯解释为特殊的社会心理现象的共同意识主体的活动。该说主张：二人以上共同犯罪，必须先有实现一定犯罪的目的存在，在此目的下，二人以上的行为人便成为“同心一体”的共同意识主体，此时，如果有一人实施犯罪，即成立共同正犯。按照此说见解，成立共同犯罪，并不需要共同者全部参与实行行为，只要行为人参与了犯罪谋议，即使没有参与实行行为，也要作为共谋共同正犯处理。[7]草野豹一郎的这一学说，一定程度上吸收了英美刑法学关于共谋罪的思想。


  （四）当下德国刑法理论的主流共同正犯学说（行为支配说）


  当前德国主流学说认为，“要成立共同正犯，需要满足两个条件：第一，在客观上共同地实施行为；第二，主观上具有共同的决意”[8]，换言之，共同正犯应该满足两个条件，即决意共同实施犯罪以及共同（分工合作）实现犯罪决意。其中，共同的决意将各个行为人的犯罪意志连接成一个整体，而共同实现决意的行为则将各个行为人的行为事实紧密连接成一个整体。这里，共同实现犯罪决意，就是客观上各个行为人共同参与了犯罪。所谓参与共同犯罪，是指行为人不是单纯的帮助他人实施行为，而是作为整个行为的一部分，和他人的行为相互补充，换言之，通过考察行为人对结果的关心程度、参与范围，能够认定行为人支配了犯罪，只有参与支配犯罪，也就是与他人共同支配了犯罪的人，才能成为共同正犯。因此，在多人组织起来实施犯罪的场合，组织者在行为实施阶段与具体行为实施者保持电话联络并指挥具体实施者，当然构成共同正犯。因为计划已经预先规划好了每个参与者在实施犯罪阶段的行为，决定了每个人的分工，组织者事实上支配了犯罪。如果行为人在前列犯罪中只是单纯的提供犯罪工具、提供犯罪信息，则该行为人是帮助犯而不是共同正犯。[9]


  （五）英美刑法中的complicity（共同犯罪、共同参与犯罪）和conspiracy（共谋罪）


  英美刑法学与大陆法系刑法学共同犯罪相近似的概念就是 complicity和conspiracy.


  1.complicity


  根据《布莱克法律词典》（Black's Dictionary of Dicktionary）的解释，complic-ity是指共同犯罪状态，或者参与共同犯罪；作为正犯（实行犯、主犯）或共犯（从犯）事前就牵涉犯罪之中，也可以指共谋犯（者）的行为。[10]《美国模范刑法典》第2.06条对共同犯罪及其责任作了如下规定[11]：


  （1）根据行为人自己实施之行为，或者根据他人实施之行为，行为人负有责任，或者根据行为人自己与他人实施之行为，行为人负有责任，则行为人构成犯罪。


  （2）下列情况下，行为人对他人之行为负有法律责任：（a）行为人引致无罪（无辜）的人或者无责任的人实施之行为，因为足以成立犯罪而具有可归责性；（b）根据本法典或者根据界定犯罪的法律规定，行为人对他人所实施之行为负有责任；（c）在犯罪行为中，行为人是他人的共同犯罪人。


  （3）下列情况下，行为人是他人的共同犯罪人：（a）具有促进或者帮助犯罪的目的：（i）教唆他人犯罪；（ii）帮助、赞同或者力图帮助他人企划犯罪，或者实施犯罪；（iii）具有防止犯罪的法律义务而不履行该义务；或者（b）行为人之行为被法律明确规定为成立共同犯罪。


  （4）当引致之特定结果是犯罪的构成要素时，如果行为人具有可归责性，且该结果满足犯罪成立条件，引致该结果的共同行为人是该犯罪的共同犯罪人。


  （5）如果对他人实施的行为负有法律责任，不具有法律资格实施特定犯罪的人，可以因此而成立犯罪，但追究行为人之责任与规定不具有法律资格的规范目的不一致的除外。


  （6）除非本法或者界定犯罪的法律有其他规定，下列情况下行为人不是其他人实施犯罪的共同犯罪人：


  （a）行为人是该犯罪的被害人；（b）该犯罪被界定为行为人之行为是他人实施之行为不可避免造成的；（c）在犯罪实施之前，行为人终结了共同犯罪关系，并且（i）完全消除了自己的行为对该犯罪的影响；（ii）及时向执法机关报警，或者作出其他防止犯罪的适当努力。


  （7）虽然共同犯罪人主张实行犯罪的人没有被起诉，或者没有被定罪，或者被以不同的罪或犯罪级别定罪，或者实行犯罪的人有豁免事由而被不起诉、不定罪，或者被宣告无罪，根据犯罪行为和共同犯罪人的相关证据，可以对共同犯罪人定罪。


  2.conspiracy


  共谋罪可分为普通法上的共谋罪与制定法上的共谋罪。


  （1）普通法上的共谋罪


  早期共谋罪乃是普通法上的一种轻罪，一般将其界定为“协议实施非法行为或者协议以非法手段实施合法行为”[12]。所谓“非法行为”，原来泛指可在英国审判的犯罪，甚至包括可以简易程序审判的犯罪，还包括四类违法行为：（a）诈骗；（b）腐化公共道德；（c）妨害风化；（d）侵权。然而，现在英国刑法上将共谋解释为：“犯罪共谋应当限于协议实施刑事犯罪，协议实施不构成犯罪之行为者，不是共谋罪”[13]。根据英国《1977年刑事法》第5条第1款规定，原则上废除了普法上的共谋罪，而只保留了“共谋欺诈犯罪”与“共谋腐化公共道德罪”以及“共谋妨害风化罪”[14]。


  （2）制定法上的共谋罪


  英国《1977年刑事法》第1条具体规定了制定法上的共谋罪。该条规定：某人与一人或者另几人协议实施某种行为，如果该协议按照参与人的故意被付诸实施，该行为人构成实施这一或者这些实质犯罪的共谋罪。[15]根据此一规定，行为人协议实施任何犯罪都可以构成共谋罪。在英美刑法中，“共谋”（conspiracy）是作为“不完整罪”的一种而独立处罚的，即只要行为人进行了某些特别规定的犯罪之共谋，即构成某罪的“共谋罪”，并按照该罪的法定刑处罚。


  《美国联邦刑法典》没有对共谋作出概念上界定，但对主犯与从犯的刑事责任作了这样的规定：


  “第2条 主犯（Principals）


  （a）针对美国实施犯罪的，或者帮助、教唆、参谋（counsel）、指挥、引诱该犯罪或者获取该犯罪佣金的，均作为主犯处罚。


  （b）自愿引起一行为被实施，如果该行为是行为人或者其他人直接实施即构成对美国之犯罪的，则行为人作为主犯处罚。


  第3条 事后从犯（Accessory after the fact）


  明知（knowing）他人已经实施了针对美国的犯罪，为了阻挠、防止对犯罪人的拘捕、审判或者处罚，接收、释放、安慰（comfort）或者帮助犯罪人的，是事后从犯。


  除了国会法律有其他明确规定以外，对事后从犯应当处以不超过主犯之最高监禁刑二分之一以下的监禁刑、主犯之最高罚金额二分之一以下罚金，或者对事后从犯处以不超过主犯之最高监禁刑二分之一以下的监禁刑，并处主犯之最高罚金额二分之一以下罚金；如果主犯被处终身监禁或者死刑，则对事后从犯处不超过15年之监禁。”[16]


  但是，美国法学会在上世纪60年代拟定的《模范刑法典》第5.03条第1款对共谋罪作了如下界定：“共谋之定义：行为人有下列行为之一，以推进或者促进犯罪行为实施为目的，一个人与另一个人或多个人实施犯罪的，是共谋罪：（a）与另一人或多人协议，协议中的各行为人或一人或多人将要实施构成犯罪或犯罪未遂行为，或者教唆实施此类犯罪行为；（b）在计划或实行此类犯罪或犯罪未遂过程中，帮助此类犯罪的另一人或多人，或者教唆实施此类行为。”[17]


  二 共同犯罪的成立范围


  我国《刑法》第25条明确规定：“共同犯罪是指二人以上共同故意犯罪。二人以上共同过失犯罪，不以共同犯罪论处；应当负刑事责任的，按照他们所犯的罪分别处罚。”从该条的规定可以看出，我国刑法立法关于共同犯罪的规定，实际上采取了“犯罪（犯意）共同说”的理论立场。研究中国的共同犯罪问题，无疑应当根据中国刑法关于共同犯罪的立法规定及其采取的理论立场来分析问题和解决问题，不可简单援引国外流行的有关共同犯罪理论解决中国的共同犯罪问题。在我看来，依据中国刑法立法关于共同犯罪的规定，可以将共犯成立范围归结为以下方面：


  （一）只有二人以上合格行为人才可以构成共同犯罪


  相对于单个人而言，共同犯罪必须是二人以上合格行为人共同实施了犯罪行为。所谓“二人以上合格行为人”，是指就行为主体而言，至少应当是两个达到刑事责任年龄、具有刑事责任能力的人[18]；至于“以上”究竟是多少人，并无限制。这里的“人”，可以是自然人。也可以是单位（法人）。所以，两个自然人可以成为共同犯罪的主体，一个自然人与一个单位也可以成为共同犯罪主体，两个单位亦能成为共同犯罪主体。当然，两个以上的单位能够成立的共同犯罪，仅限于刑法明确规定为单位犯罪的罪种。以下情况不能成立共同犯罪：


  （1）有责任能力的自然人与无责任能力自然人不能成立共同犯罪。例如，有责任能力者教唆无责任能力者杀人、盗窃等，只能成立间接正犯，不能成立共同犯罪。同样道理，无责任能力的自然人唆使有责任能力的自然人实施犯罪的，也不成立共同犯罪。此种情况下，有责任能力的自然人独立成立其所实施的犯罪。


  （2）行为人与动物、智能机器设备不能成立共同犯罪。现实生活中，经常有自然人利用动物、智能机器设备实施犯罪的情况发生。如行为人放出恶狗咬死（伤）被害人、利用机器人杀害被害人等。由于动物、机器设备并无人格，也不具备刑事责任能力，故不能成为刑事责任主体，行为人利用其实施犯罪，完全等同于利用枪械等工具犯罪，因而此种情况只成立行为人个人犯罪。


  （3）行为人实施犯罪后，和他人共同实施后续相关行为的，不成立共同犯罪。例如，行为人完成盗窃行为后，又和他人共同销赃、转移赃物等，如果“他人”事前并没有与行为人通谋盗窃，则行为人盗窃后的销赃、转移赃物行为属于事后不可罚事实，帮助销赃、转移赃物者如果明知是“犯罪所得、犯罪所得收益”的，独立构成刑法第312条规定的“掩饰、隐瞒犯罪所得、犯罪所得收益罪”。


  （二）共同犯罪仅限于共同故意犯罪


  德日刑法立法没有排除过失共同犯罪与片面共同犯罪，因而，德日刑法学理论与司法审判案例均认可过失共同犯罪与片面共同犯罪。《德国刑法典》第25条第2款规定：“数人共同实施犯罪的，均依正犯论处。”第27条第1款规定：“对他人故意实施的违法行为予以帮助的，是帮助犯。”[19]《日本刑法典》第60条规定：“二人以上共同实行犯罪的，都是正犯。”第62条规定：“帮助正犯的，是从犯。”[20]无论是《德国刑法典》规定的“数人共同实施犯罪”，还是《日本刑法典》规定的“二人以上共同实行犯罪”，均没有对行为人的主观心态作出限定性规定，这就意味着：在德日两国的刑法学理论与司法审判中，人们承认过失共同犯罪[21]与片面共同犯罪[22]并不违背立法精神。英美刑法上，成立共同犯罪原则上要求行为人主观上具有“意图”“明知”或者“轻率”，但是严格责任犯罪情况下“疏忽”（类似于“疏忽大意过失”）可以成立共同犯罪。[23]


  反观我国《刑法》第25条关于共同犯罪的规定，立法者强调“共同犯罪是指二人以上共同故意犯罪”，这就说明，我国刑法关于共同犯罪的规定不仅排除了“同时犯”成立共同犯罪的可能，而且明确否定了过失共同犯罪与片面共同犯罪存在的可能。我国有些学者试图引入德日刑法学关于过失共同犯罪与片面共同犯罪的理论与判例精神，承认中国刑法中也有过失共同犯罪与片面共同犯罪的存在空间。应当肯定，这种研究动机与探索精神具有积极意义，但是，囿于现行刑法立法的规定，我认为在目前中国刑法总则立法框架下，难以为过失共同犯罪与片面共同犯罪找到立足的空间。


  首先，《刑法》第25条规定的“共同故意犯罪”，是指“二人以上既有共同故意，又有共同行为”[24]。所谓“共同故意”，是指二人以上的行为人具有实施同一犯罪的意思，亦即二人以上的行为人为了实施同一犯罪事实而进行了意识联络，或者达成一致认识。所谓“共同行为”，是指二人以上的行为人为了实施同一犯罪而实施了促成该犯罪发生的一定行为，二人以上的行为人之间可能存在分工，或者各自扮演不同角色，但是目的指向同一——为了促成同一犯罪得以实现。这就意味着，行为人一方有故意而另一方无故意，或者双方有共同行为但无共同故意的场合均不成立中国刑法上的共同犯罪。


  其次，承认过失共同犯罪没有刑法立法根据。《刑法》第25条已经明确规定“共同犯罪是指二人以上共同故意犯罪。二人以上共同过失犯罪，不以共同犯罪论处”。此一规定强调共同犯罪只能是“二人以上共同故意犯罪”而毫无疑问排除了共同过失犯罪成立的可能。因为既然是过失犯罪，就不可能存在行为人之间的“共同故意”（意识联络），正因为行为人之间没有“共同故意”，因而没有共同犯罪成立的空间。至于对二人以上行为人的过失行为引起的犯罪，只能按照“多因一果”的法则对行为人分别定罪处罚。例如：A、B同住十楼一室。某日他们清理房间，将啤酒瓶从窗户往下扔，A、B扔的啤酒瓶均砸中从楼下便道经过的C的头部，致C头顶被重物击穿而死亡。显然，A、B的行为对C的死亡均有因果关系，因而他们都应当被追究过失致人死亡的刑事责任，但依据《刑法》第25条，他们不构成过失共同犯罪，而是分别成立过失致人死亡罪。如果前列案情为：A扔出啤酒瓶没有击中C，只有B扔出的啤酒瓶击中C并致其死亡，则只能追究B过失致人死亡罪的刑事责任；如果A、B扔出的啤酒瓶之一击中C并致其死亡，但分不清究竟是A扔出的还是B扔出的啤酒瓶击中C的，对此恐怕只能按照两种思路处理本案：其一，按照民法上“共同危险理论”，在分不清共同危险造成的侵权损害事实的情况下，所有可能实施了共同危险行为的人，共同对侵权事实承担侵权责任。如果借用此一理论处理本案，则A、B均应对C的死亡负责（此一处理方式等于承认了共同过失犯罪）；其二，如果坚持刑法学的本来立场——疑罪从无，过失犯罪情况下，如果不能查明究竟是谁的过失行为造成了侵害，则无法追究有关行为人的刑事责任。我认为，此种情况下，因为无法查明具体行为人的损害事实而不追究相关行为人的刑事责任，与被害人的合法权利应当得到充分保护之间存在两难处境——即：如果将两个行为人的过失行为不加区分同样追究责任，则对于其中那个其行为与被害人死亡没有因果关系的行为人是不公平的；如果因为无法查清究竟是谁的行为造成了被害人死亡而对该两个涉案的行为人统统不予追究刑事责任，则对被害人来说也是不公平的。如何解决这一难题，有待国家立法者采取正确的刑事政策立场尽快立法来协调解决前述矛盾。


  最后，承认片面共同犯罪同样没有刑法（总则）立法根据。所谓片面共同犯罪，是指行为人“与他人的犯罪行为之间并无心理因果性（没有意识沟通或联络，引者注），只有物理因果性的场合（事实上存在因果关系，引者注）”[25]。例如，A知晓B要盗窃某仓库，A事先暗中将仓库门锁打开，B后来发现门锁开着，顺利实施了盗窃；又如，A把毒品藏在一精美礼品盒内，然后告知B盒内装的是茶叶，并请B将该礼品盒捎给C。B在已经觉察盒内藏有毒品的情况下佯装不知，按照A的请求将礼品盒交给了C。对于前述两例，德日刑法学与司法判例均认定足以成立片面共犯。英美刑法学与判例也认可片面共犯的刑事责任。[26]但是，由于中国《刑法》第25条关于共同犯罪的规定明确要求“共同犯罪是指二人以上共同故意犯罪”，这就意味着“共同犯罪只有在共同犯罪故意的基础上才能成立”[27]，而片面共犯的场合只有一方行为人具有故意，另一方行为人并不知道有人帮助自己实施犯罪，或者说二人以上的行为人之间并无意识联络与沟通，因此，在现行中国刑法总则立法的前提下实在难以成立片面共同犯罪。


  但是有学者认为，中国刑法分则有关条文承认了片面共同犯罪。例如：《刑法》第198条第4款规定：“保险事故的鉴定人、证明人、财产评估人故意提供虚假的证明文件，为他人诈骗提供条件的，以保险诈骗罪的共犯论处”；第350条第2款规定：“明知他人制造毒品而为其提供前款规定的物品的，以制造毒品罪的共犯论处。”持中国刑法片面共犯肯定论的学者认为，前引法条规定，既包括行为人与他人同谋或者意识联络后，“故意提供虚假的证明文件”或者“为其提供前款规定的物品（即制毒物品）”，也包括行为人单方面“故意提供虚假的证明文件”或“故意为其提供前款规定的物品（制毒物品）”，而后者显然属于片面共同犯罪的实例。实事求是而言，此一见解确有一定道理，但显然不能由此推导出现行中国刑法已经确认片面共同犯罪的结论。[28]


  首先，前述立法例仅仅是个别特例而并无普遍意义——前引法条与刑法总则关于共同犯罪的一般性规定不符，只能适用于各具体条文，不可推而广之。


  其次，现行刑法分则有关条文规定，从逻辑上否定了片面共同犯罪的存在。例如，《刑法》第312条规定：“明知是犯罪所得及其产生的收益而予以窝藏、转移、收购、代为销售或者以其他方法掩饰、隐瞒的”，构成“掩饰、隐瞒犯罪所得、犯罪所得收益罪”；又如：《刑法》第415条规定：“负责办理护照、签证以及其他出入境证件的国家机关工作人员，对明知是企图偷越国（边）境的人员，予以办理出入境证件的，或者边防、海关等国家机关工作人员，对明知是偷越国（边）境的人员，予以放行的”，构成“办理偷越国（边）境人员出入境证件罪、放行偷越国（边）境人员罪”。如果说立法者承认所有在明知他人实施犯罪的情况下为他人提供帮助或明知他人犯罪而参与进去的均构成（片面）共同犯罪，那么《刑法》第312条、第415条的规定就是多余的了——因为按照片面共同犯罪肯定论者的逻辑，对于这两种情况按照实行犯所实施的犯罪之共同犯罪论处即可。


  最后，有关刑法分则条文进一步强调了成立共同犯罪应当有“通谋”（共同故意）。这就意味着“无通谋”（共同故意）就难以成立共同犯罪——《刑法》第156条规定：“与走私罪犯通谋，为其提供贷款、资金、账号、发票、证明，或者为其提供运输、保管、邮寄或者其他方便的，以走私罪的共犯论处。”最高人民法院、最高人民检察院和海关总署2002年7月8日《关于办理走私刑事案件适用法律若干问题的意见》第15条指出：“刑法第156条规定的 ‘与走私罪犯通谋’中的通谋，是指犯罪行为人之间事先或者事中形成的共同走私故意。下列情形可以认定为通谋：（一）对明知他人从事走私活动而同意为其提供贷款、资金、账号、发票、证明、海关单证，提供运输、保管、邮寄或者其他方便的；（二）多次为同一走私犯罪分子的走私行为提供前项帮助的。”该司法解释一方面强调了构成共同犯罪必须是行为人之间有通谋，另一方面将“明知他人走私而提供帮助或者多次为同一走私犯罪分子提供帮助的”，推定为“通谋”。尽管该司法解释在科学性上有待完善（如“明知”是否就足以认定为“通谋”，很难得出充分肯定的结论），但是该司法解释特别强调只有存在“通谋”才能成立走私犯罪共犯这一点上无疑是正确的。


  （三）二人以上行为人所实施的行为均指向同一犯罪


  共同犯罪的成立，不仅要求行为人必须有共同故意，还要求共同故意所实施的行为必须是指向同一犯罪，“即二人以上的行为人共同地实行某犯罪”[29]。因此，如果A、B虽然存在共同犯罪的故意，但是A是故意实施甲罪，而B是故意实施乙罪的场合，不能成立共同犯罪。例如，A与B共同对被害人实施侵害行为，但A以杀人故意向被害人头部开枪，B以伤害的故意向被害人腿部射击，A、B均击中被害人，但被害人因被A击中头部而死亡。对于此一案件，行为共同说认为成立共同（正）犯罪，而犯罪共同说则认为不能成立共同（正）犯罪。由于我国刑法立法上采取了犯罪共同说的立场，因此，不能认定A、B构成共同犯罪，而应该分别对A、B以杀人罪和伤害罪定罪处罚。[30]


  基于以上分析，实行过限的场合不能成立共同犯罪。所谓实行过限，是指在实施共同犯罪的过程中，共同犯罪人实施了超越共同犯罪故意范围的行为。这种情况下，可以是共同犯罪中的多个犯罪人，也可以是其中一人实施了超出共同故意的犯罪。在实行过限的情况下，实行过限行为的人理所当然应对其过限行为承担责任，但其他共同犯罪人对过限行为不负责任，这是我国主、客观相统一的犯罪构成理论的必然要求。现在的问题是——如何正确认定实行过限？我认为，对此应当分为以下具体情况：


  其一，表面上超出了共同犯罪故意范围，而本质上没有超出的，不属于实行过限，因而可以成立共同犯罪。如A、B协议好对被害人C进行伤害，结果B在实施伤害行为时错把D当成C加以伤害，造成D重伤。又如，A教唆B伤害C，结果B将C伤害致死。对此，A、B仍然成立共同伤害（致人死亡）罪。这是因为，A、B的共同犯罪故意本来就是伤害他人，虽然具体实施犯罪行为的B前一情况存在对象错误，后一情况存在过失的结果加重事实[31]，但是该两案涉及的伤害与行为人A、B所协议的犯罪故意本质上一致，因此，他们之间仍然成立伤害罪的共同故意犯罪。


  其二，共同故意犯罪人中，实行犯在实施犯罪过程中独立实施了自己早有预谋的其他犯罪的，属于实行过限，因而不成立共同犯罪。如A、B共谋伤害C，但A早有预谋伤害D，在实施犯罪行为时A伤害了D而没有伤害C。此种情况下，A、B只成立伤害C的共同预备，而B独立承担伤害D的刑事责任。


  其三，共同故意犯罪人中有人故意实施超出共谋的犯罪的，属于实行过限，因而不成立共同犯罪。典型实例就是：行为人间本来协议实施甲罪，但实行犯后来实施了乙罪。如A教唆B强制猥亵妇女，但B后来强奸了妇女。对于本案，A、B不成立共同强奸罪，但是，由于强奸包括了猥亵的行为内容，故他们仍然共同成立强制猥亵罪，只是B独立对强奸罪负刑事责任。


  其四，共同犯罪人中的部分行为人之行为造成了加重结果——如A教唆B对C进行伤害，但B在伤害C的过程中造成了C的死亡，行为人B造成的加重结果是否属于实行过限？换言之，此种情况下A、B是否成立结果加重犯的共同犯罪？“从责任主义的观点来看，对重结果也应该认为需要行为人的过失”，即“需要行为人共同者的共同过失行为，主观上也必须存在基于过失的共同实行的意识”，否则不成立结果加重犯的共同犯罪。[32]但是，现在德日刑法学理论与司法判例均认为，只要结果加重犯的基本犯罪与重结果之间存在条件说的因果关系就够了，在各共同犯罪人对使重结果的发生存在主观注意义务的违反时，就成立结果加重犯的共同犯罪。[33]由此可知，B伤害C致死的行为不属于实行过限，A与B构成伤害致人死亡罪的共同犯罪。


  （四）对向犯不是共同犯罪


  德日刑法学认为，对向犯乃属于共同犯罪的一个类型，且属于必要共犯的范畴。“所谓对向犯，正如重婚罪（第184条）、贿赂罪（第197到198条），是在构成要件上以两个以上的人的互相对向的行为为必要的犯罪。”[34]英美刑法上并无“对向犯”的概念，即使贿赂、重婚[35]等犯罪涉及共谋问题时，也和其他犯罪共谋并无二致。由于受到德日刑法的影响，我国有些学者也将“对向犯”作为共同犯罪的一个类型加以论述。[36]我认为，由于“对向犯”并不符合共同犯罪的成立要件，且如果将其作为共同犯罪来理解，会给有关刑法适用带来诸多麻烦，因此，我国刑法学上没有必要采纳此一概念。这里，仅以行贿和受贿犯罪来说明其理由：


  首先，“对向犯”不符合共同犯罪成立要件。共同犯罪的基本要件就是：行为人之间存在共同犯一罪的故意、共同实施促成同一犯罪实现的行为。就所谓“对向犯”的行贿罪、受贿罪而言，行为人完全是各自为了自己的目的而实施相关行为。从主观故意内容来看，行贿人是出于利用他人职位或地位等来获得某种利益、好处之意图，受贿人则出于以自己的特殊身份以权谋私的意图，两者主观故意内容完全不同；从客观行为来看，行贿人实施的是将金钱等物质利益送给或者承诺送给他人，受贿人实施的则是收受他人给予或承诺给予的利益或好处，为他人谋取或者承诺谋取利益；且法律明确将行贿与受贿规定为两个不同罪名。由此不难看出，行贿人与受贿人的主观故意和客观行为并不一致，因而不符合共同犯罪乃是“共同故意实施同一犯罪”的基本要求。


  其次，中国刑法上的行贿罪与受贿罪并非一一对应，换言之，中国刑法上的行贿罪与受贿罪并非“是在构成要件上以两个以上的人的互相对向的行为为必要”。尽管受贿罪以行贿事实存在为前提，但是，根据我国刑法规定，并不是只要有受贿罪存在，就必然有行贿罪存在。刑法第389条第1款规定：“为谋取不正当利益，给予国家工作人员以财物的，是行贿罪。”该条第3款规定：“因被勒索给予国家工作人员以财物的，没有获得不正当利益的，不是行贿。”这就意味着，很多时候虽然受贿人成立犯罪，而行贿人可能并不成立犯罪——如行为人为了谋取正当利益而行贿，或者被迫行贿而没有获取不正当利益的场合就是如此。


  最后，将所谓“对向犯”作为共同犯罪的类型，不利于正确适用我国刑法关于立功的规定。根据《刑法》第68条之规定，所谓立功，是指犯罪分子有检举揭发他人犯罪行为查证属实的，或者提供重要线索，从而得以侦破其他案件的事实情况。从该定义可以看出，立功包括两种情况：一是检举揭发他人犯罪行为查证属实；二是为破获其他案件提供重要线索。本来，行贿人检举揭发他人犯受贿罪且查证属实的，完全符合立功的法定条件。但是，由于受到行贿与受贿属于必要共犯的“对向犯”这种刑法思想的影响，我国司法部门进而认为共同犯罪人有义务检举揭发同案犯，故最高人民法院法公布（2001）第50号案例《李立虚开增值税专用发票案》[37]裁定书指出：“被告人李立在归案后检举他人受贿的事实虽存在，但系交代自己的行贿行为（指他人受贿事实，引注），依法不构成立功。李立不具有法定从轻、减轻处罚情节。”这显然是因为把“对向犯”作为共同犯罪而导致的法律被错误理解与适用。


  三 共犯转化犯之共犯问题


  所谓共犯转化犯，是指刑法明确规定的某些共同犯罪出现法定情况（法定行为或法定事实）时，依法转化为本犯法条以外的其他法条规定的犯罪。[38]本来，转化犯的认定依法处理即可，但是，如何认定共犯转化犯中的共同犯罪却非易事。这里只探讨《刑法》第269条规定的任意共犯转化犯中共犯问题与第292条规定的必要共犯转化犯的共犯问题。


  （一）任意共犯转化犯中的共犯认定


  所谓“任意共犯”，是指刑法规定的某些犯罪，既可以由单个行为人实施犯罪，也可以由两个以上行为人共同实施犯罪，当两个以上行为人共同故意实施此类犯罪的场合，就是任意共犯。例如：《刑法》第269条规定：“犯盗窃、诈骗、抢夺罪，为了窝藏赃物、抗拒抓捕或者毁灭罪证而当场使用暴力或者以暴力相威胁的，依照本法第263条的规定定罪（抢劫罪，引注）处罚。”该条规定的“盗窃、诈骗、抢夺罪”既可以由一个行为人实施，也可以由两个以上的行为人共同故意实施。任意共同犯罪转化犯存在的主要疑问乃是：当两个以上行为人共同故意实施盗窃、诈骗或者抢夺罪，其中一人“为了窝藏赃物、抗拒抓捕或者毁灭罪证而当场使用暴力或者以暴力相威胁”时，是否两个以上行为人都转化为抢劫罪？


  司法实践中有这样的案例：A、B相约夜间盗窃自行车。某晚深夜，A、B来到C家门口行窃。C听到自家门口有东西倒地的声响，意识到可能有小偷。C穿衣后开门出来查看究竟。C发现有两个人影推着自行车已经走出离其家门约10米，且自家门前的自行车少了二辆（单价600余元）。于是，C拿上西瓜刀赶上那两个人，并抓住A推的自行车后架，大喝道：“把车放下！”A不吭声，试图继续推行盗窃的自行车。此时，B发现同伙的车被拉住，就拿出自行车链条锁抽打C, C情急之下，用西瓜刀连捅A腋下两刀，致A失血过多死亡。[39]


  本案中，A、B共同构成盗窃罪自不待言。问题在于：当A、B共同盗窃后，B攻击（抗拒抓捕而当场使用暴力）C时，A是否与B同时转化为抢劫罪的共犯？对此，有不同见解。有人认为，A、B虽然是共谋盗窃，但是，他们遭遇被害人抓捕或反抗时，只要其中一人当场使用了暴力或者以暴力相威胁，A和B均转化为共同抢劫罪。理由在于，在当时特定场合下，A、B具有共同犯罪的故意，且有相同的利害关系，如果其中一人没有制止另一人使用暴力或以暴力相威胁，则说明他们之间仍然存在共同施暴的意识。但是我认为，对于该案转化犯共同犯罪的认定，必须坚持共同犯罪成立的基本理论，即：无论何种情况下认定共同犯罪，均要求行为人既有共同犯罪故意，又有共同犯罪行为，否则，不能成立共同犯罪。就本案而言，只有能够证明事先或事中A、B已达成一致认识——如遇他人抓捕或被害人反抗等，两行为人将相互帮助或联手反击，才能认定他们转化为抢劫罪的共同犯罪；反之，两行为人事先或事中并无意思联络，只是在遭遇被害人抓捕或反抗时，其中一人单方面突然使用了暴力或以暴力相威胁，那么，就应当实事求是地认定使用了暴力或以暴力相威胁者转化为抢劫犯，没有使用暴力或以暴力相威胁的另一人则只成立盗窃罪或诈骗罪或抢夺罪，否则，就会无端扩大刑事责任范围。


  由此可以得出结论：对于任意共犯转化犯之共犯的认定，应当考察行为人是否对转化行为（如由盗窃转化为抢劫的“暴力或以暴力相威胁”）存在共同故意或有意思联络，行为人之间仅有基本犯的共同故意与行为，尚不足以成立转化犯之共同犯罪，只有行为人既有实施基本犯的共同故意与行为，又有实施转化犯的共同故意与行为，基本犯的共同犯罪人才同时成立转化犯的共同犯罪。


  （二）必要共犯转化犯中的共犯认定


  必要共犯，是指刑法分则规定的只能由二人以上的行为人实施的犯罪。我国刑法规定的必要共犯有聚众犯罪与集团犯罪两类。这里，仅以聚众斗殴罪（刑法第292条）涉及的转化犯中的共犯问题为例作一探讨。


  聚众斗殴转化为伤害或杀人罪共犯的严重分歧在于：是否只要聚众斗殴造成了他人重伤、死亡的后果，所有首要分子与积极参加者均转化为共同伤害罪或杀人罪？对此，学者们有不同认识。


  有人认为：应当按以下基本原则处理：（1）在聚众斗殴中，首要分子本身就是直接致人重伤或者死亡的实施者的，对首要分子按聚众斗殴罪的转化犯处理，以故意伤害罪或者故意杀人罪定罪量刑，对其他积极参加者则按聚众斗殴罪定罪量刑。（2）在聚众斗殴中，首要分子明确表示不准携带足以致人重伤或者死亡的器械的，其他积极参加者也未使用直接致人重伤或者死亡的器械而致人重伤或者死亡的，对直接致人重伤或者死亡的实施者按聚众斗殴罪的转化犯处理，以故意伤害罪或者故意杀人罪定罪量刑，对首要分子和其他积极参加者则按聚众斗殴罪定罪量刑。（3）在聚众斗殴中，首要分子“组织的故意”不明确，参加聚众斗殴时参加者都未携带足以致人重伤或者死亡的器械的，其他积极参加者在聚众斗殴现场临时寻找足以致人重伤或者死亡的器械致人重伤或者死亡的，对直接致人重伤或者死亡的实施者，按聚众斗殴的转化犯处理，以故意伤害罪或者故意杀人罪定罪量刑，对首要分子和其他积极参加者则按聚众斗殴罪定罪量刑。（4）在聚众斗殴中，虽然有人携带了足以致人重伤或者死亡的器械而其他参加者包括首要分子均不知道，而在聚众斗殴中该携带者直接致人重伤或者死亡的，对直接致人重伤或者死亡的实施者，按聚众斗殴的转化犯处理，对首要分子和其他积极参加者则按聚众斗殴罪定罪量刑。（5）对首要分子“组织的故意”较为概括，但是其明知其他积极参加者携带了足以致人重伤或者死亡的器械而仍然决意“组织”他人进行聚众斗殴，无论其自己是否直接致人重伤或者死亡，对首要分子和直接致人重伤或者死亡的实施者均要按聚众斗殴的转化犯处理，其他未实施致人重伤或者死亡的积极参加者则按聚众斗殴罪定罪量刑。（6）在聚众斗殴中，首要分子“组织的故意”较为概括，直接致人重伤或者死亡的实施者无法确定，对首要分子按聚众斗殴的转化犯处理，以故意伤害罪或者故意杀人罪定罪量刑，对其他积极参加者则按聚众斗殴罪定罪量刑。[40]


  另有观点则认为，第292条第2款（聚众斗殴罪转化为故意伤害罪或故意杀人罪）属于结果型转化犯[41]，其认定共犯的规则是：由于结果型转化犯是基于发生刑法分则规定的严重危害结果而转化，不是实质意义上的犯罪构成之间的转化，这决定了是否成立该转化之罪的共同犯罪，并不以每个共同犯罪人都具有转化之罪的共同故意与共同犯罪行为为必要。结果型转化犯强调的是转化之罪中的构成要件结果，显然，转化犯的共犯认定应当以因果关系为依据。对于（聚众斗殴）直接致人伤残、死亡的行为人应当以转化之罪定罪处罚，对于这一严重结果具有共同行为的基础之罪共犯，应当以转化之罪的共犯论处。对于严重结果虽有故意但没有任何行为的，不应当以转化之罪的共犯论处。因为结果型转化犯的成立不以故意为必要条件。对于严重结果没有故意仅有过失的，却附加了本人的实行行为或帮助行为的，也应当成立转化之罪的共犯。[42]


  还有观点认为：在聚众斗殴过程中出现重伤、死亡的结果，是否适用《刑法》第292条第2款的规定，以及对哪些人适用此规定，应具体情况具体分析。比如说，聚众斗殴的一般参加者在斗殴行为接近尾声时，偶然实施暴力致他人重伤、死亡的，尽管也与聚众斗殴行为有一定联系，应当直接以故意杀人罪、故意伤害罪处罚，而不必适用《刑法》第292条第2款的规定（由聚众斗殴罪转化为故意杀人罪、故意伤害罪）。应当坚持主客观相一致原则，在能够查清死伤原因结果时，应由首要分子和对死伤结果具有原因力的积极参加者来负责，但并非限定于对死伤结果具有决定性作用的实施者，如多人殴打致人死亡，无法查清谁实施了致命行为时，就应由所有实施殴打行为者来负责；在不能查清死伤结果的原因时，应由首要分子或者主犯来负责。在个案处理中，除了注意直接实施斗殴行为者外，也应注意那些直接提供致人重伤、死亡的器械者，例如，无法查清在斗殴场面混乱之际谁实施了致人重伤、死亡的行为，但能够查清是哪一种器械致人死伤，就可以考虑由首要分子和直接提供致人伤害、死亡器械者（即使未出现在斗殴现场）来负责。[43]


  对于以上观点，本人难以认同。这些种见解存在的共同问题就是未能正确把握共同犯罪认定的基本原则。


  第一种见解强调对转化犯共同犯罪认定要具体情况具体分析的思路本身并无不当，但是，最为明显的不足就是忽视了“首要分子”与“积极参加者”在共同故意前提下实施聚众斗殴行为，就必须承担所有共同犯罪人在同一故意前提下实施的所有犯罪的共同责任——即“部分行为，全部责任”这一共同犯罪理论的基本要求。众所周知，聚众斗殴由于是双方多人参与斗殴，极易失控造成人员伤亡，然而，行为人仍然聚众斗殴，所以，任何一个理智健全的达到刑事责任年龄的人都必定对自己或者同伙的斗殴行为后果至少具有间接故意的认识。故无论是自己还是他人的斗殴行为造成他人重伤、死亡，所有“首要分子”与“积极参加者”对结果都负有不可推卸的责任。这正如共同伤害他人情况下，其中一人将他人伤害致死，所有参与伤害他人者均应对被害人死亡结果负责一样。


  第二种见解的主要不足在于——其主张“对于严重结果虽有故意但没有任何行为的，不应当以转化之罪的共犯论处”这一论断错误。该论者所说的“对于严重结果虽有故意”，应当是指对聚众斗殴造成他人重伤或死亡这类结果存在故意。既然行为人对其聚众斗殴引起他人重伤或死亡结果有故意，即使重伤或死亡结果不是由行为人自己的行为所造成，根据处理共同犯罪的基本原则（“部分实行，全部责任”），那么所有共同故意参与聚众斗殴者均应对该结果负责。那么，何以得出此种情况下“不应当以转化之罪的共犯论处”的结论？至于该论者认为“对于严重结果没有故意仅有过失的，却附加了本人的实行行为或帮助行为的，也应当成立转化之罪的共犯”，逻辑上也难以成立——该论者一方面主张对严重结果有故意（但无任何行为）不成立转化犯之共犯，另一方面却主张对严重结果没有故意仅有过失（实行行为或帮助行为）成立转化犯之共犯，这一主张不但难以自圆其说，且与我国刑法立法不承认过失共同犯罪的精神相悖。


  持该观点的学者似乎混淆了其自己所说的“结果型转化犯”与结果加重犯的界限。在两个以上行为人共同实施犯罪，其中部分实行犯过失造成结果加重的场合，其他行为人对加重结果是否与部分实行犯成立共同（正）犯罪，在学说上存在分歧——就德日刑法学而言，关于结果加重犯过失部分能否成立共同正犯，有学者持否定态度，也有学者持肯定态度，但现在无论判例还是主流学说均认为：对于共同实施了故意的基本犯的实行者而言，就过失部分认定共同正犯也无不妥。[44]何况聚众斗殴致人重伤或死亡转化为伤害罪或杀人罪根本就不是什么结果加重犯，无须考虑结果加重犯共同犯罪的认定原则。


  第三种见解也明显存在问题。首先，第三种见解认为：“聚众斗殴的一般参加者在斗殴行为接近尾声时，偶然实施暴力致他人重伤、死亡的，尽管也与聚众斗殴行为有一定联系，应当直接以故意杀人罪、故意伤害罪处罚，而不必适用《刑法》第292条第2款的规定”，这既不符合认定聚众斗殴罪的逻辑，也没有法律上的根据。因为，虽然刑法规定聚众斗殴罪只处罚“首要分子”和“其他积极参加者”，但“一般参加者”在聚众斗殴尚未结束时变得积极主动，甚至“实施暴力致他人重伤、死亡”，这时，“一般参加者”就已经变成了法条规定的“首要分子”或者“其他积极参加者”，既然如此，当然应当对其按照《刑法》第292条第2款论处。其次，持第三种见解者认为：“在能够查清死伤原因结果时，应由首要分子和对死伤结果具有原因力的积极参加者来负责”, “在不能查清死伤结果的原因时，应由首要分子或者主犯来负责”，该见解也是与共同犯罪的认定原则相冲突的。按照共同犯罪认定的一般原则，共同伤害或者共同故意杀人的场合，只要能够证明死伤结果是共同行为人之行为所为，就足以认定成立共同故意杀人罪或者伤害罪，分清是谁的具体行为造成被害人死亡或者伤害结果，只是在分担刑事责任大小方面有意义，对于认定共同犯罪并无实质意义。因此，无论是否能够查清造成死伤结果的原因，所有故意参与斗殴者对死伤结果都是不能逃脱干系的。


  其实，现行《刑法》第292条规定的聚众斗殴罪，是从1979年《刑法》规定的流氓罪分解出来的一个罪名。本来，聚众斗殴如果造成轻伤害以上后果（包括斗殴致人死亡），就可以按照伤害罪或杀人罪论处。《刑法》单独规定本罪，且其第2款规定：“聚众斗殴，致人重伤、死亡的，依照本法第二百三十四条、第二百三十二条的规定定罪处罚”，这就说明立法者意在将那些聚众斗殴尚未造成轻伤害以上危害后果的行为作为本罪处罚。而且，本罪处罚的仅仅是聚众斗殴罪的“首要分子”和“其他积极参加者”，而“首要分子”和“其他积极参加者”不可能不知道其行为性质及其可能招致的后果，故而只要首要分子与积极参加者共谋聚众斗殴，就意味着他们对其行为后果存在认识——至少存在概括的故意，且其行为与结果之间当然存在刑法因果关系。


  因此，作为必要共犯的聚众斗殴转化犯中的共同犯罪认定基本原则乃是：只要是聚众斗殴的首要分子或积极参加者，均应对整个聚众斗殴行为造成的危害后果负责任（当然仍然应当考量各行为人在具体犯罪中的作用大小，分别予以不同轻重处罚），换言之：在聚众斗殴过程中，只要造成了重伤、死亡后果，所有参与聚众斗殴的首要分子与积极参加者均应转化为伤害罪或杀人罪的共同犯罪。


  还应指出，由于聚众斗殴双方互为存在的前提，而无论聚众斗殴造成的重伤或死亡后果出现在哪一方，都是两方聚众斗殴的行为引起的后果，因此，双方聚众斗殴的首要分子与积极参加者均需为此负责，亦即：当聚众斗殴行为造成他人重伤或死亡时，双方参与聚众斗殴的首要分子与积极参加者同时转化为伤害罪或杀人罪的共同犯罪。但是，这里因为聚众斗殴而被伤害或杀害的“人”，应当仅限于参与聚众斗殴的双方人员，亦即只有在聚众斗殴中将参与斗殴的人员造成重伤、死亡的，才适用《刑法》第292条第2款规定——按照伤害或者杀人罪定罪处罚。而聚众斗殴中将不相干的旁观者、过路者等故意造成重伤或死亡的，则应当直接适用《刑法》第234条或者第232条，以故意伤害罪或故意杀人罪论处。


  四 结语


  正如本章开头阐释的那样，关于共同犯罪，有着诸多不同学说，而根据不同学说又可以得出不同的共同犯罪的结论——什么是共同犯罪或什么不是共同犯罪。那么，究竟如何看待中国刑法中的共同犯罪呢？笔者以为：刑法学的研究其实存在着应然的研究与实然的研究——应然的研究是从价值哲学立场出发，探讨刑法学理论应当是什么，它代表了一种理想的价值追求；而实然的研究则是立足于现有刑法立法框架，探讨刑法学说实际上是什么，它揭示现实社会中的刑法本来面目。就共同犯罪的学说而言，中国刑法学的研究本来也存在应然的研究与实然的研究，只是我们切不可混淆此二者的差别罢了。然而，我国有些学者常常自觉或不自觉地引用大陆法系刑法学关于共同犯罪的理论来研究中国的共同犯罪问题，其结果往往得出似是而非的结论。如同很多社会问题一样，在不同语境下会有不同意义，因而不同语境下当然会得出不同结论，共同犯罪问题也是如此。
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  第十三章

  国家工作人员犯罪主体之认定


  现行《刑法》第93条规定：“本法所称国家工作人员，是指国家机关中从事公务的人员。国有公司、企业、事业单位、人民团体中从事公务的人员和国家机关、国有公司、企业、事业单位委派到非国有公司、企业、事业单位、社会团体从事公务的人员，以及其他依照法律从事公务的人员，以国家工作人员论。”


  表面上看，此一规定似乎对什么是“国家工作人员”已经阐释的十分清楚。然而，由于我国特殊的政治体制和社会制度的具体情况非常复杂，无论在理论研究领域抑或刑事司法实践中，“国家工作人员”都是一个十分令人困惑的概念。由于行为人是否具有“国家工作人员”身份对某些犯罪的定罪量刑（如贪污罪、受贿罪以及其他职务类犯罪）具有决定性意义，因此，准确界定其范围就具有十分重要的价值。我认为，要准确理解“国家工作人员”，重点要厘清以下问题：


  一 公务员、国家工作人员、国家机关工作人员


  （一）公务员


  2005年4月27日通过的《中华人民共和国公务员法》（于2006年1月1日施行）第2条规定：“本法所称公务员，是指依法履行公职、纳入国家行政编制，由国家财政负担工资福利的工作人员。”据此，我国的公务员有以下特征：其一，他必须是依法履行公职的人员；所谓“依法”，就是其从事的公职活动必须具有现行法律、法规依据；其二，他必须是纳入国家行政编制的人员；其三，他必须是由国家财政负担其工资福利的人员。一般来说，上述三个条件同时满足时，某一行为主体才属于公务员的范畴。根据《中华人民共和国公务员法》实施方案（中发 [2006] 9号文件）下列机关列入公务员法实施范围：（1）中国共产党各级机关；（2）各级人民代表大会及其常务委员会机关；（3）各级行政机关；（4）中国人民政治协商会议各级委员会机关；（5）各级审判机关；（6）各级检察机关；（7）各民主党派和工商联的各级机关。上述机关中除勤杂人员以外的正式工作人员，应当属于公务员的范畴。


  但是《公务员法》第106条又规定：“法律、法规授权的具有公共事务管理职能的事业单位中除工勤人员以外的工作人员，经批准参照本法进行管理”。这就意味着，除了《公务员法》第2条界定的公务员以外，那些具有公共事务管理职能的事业单位中除工勤人员以外的工作人员，经批准（公务员法没有明确说明经什么机关或部门批准，但一般可以理解为“经上级主管部门批准”）也可视为公务员。但是，何谓“具有公共事务管理职能的事业单位”？目前并没有法律、法规对此作出统一说明。


  由上分析可知，公立学校的党政领导人员和教师等序列人员以及公立医院的党政领导及医务人员，并不属于公务员范畴。值得注意的是：公务员并非我国刑法上使用的概念。事实上，我国公务员法上所说的公务员，与刑法上所说的国家工作人员并非完全相同。但是，公务员无疑应当属于国家工作人员的范畴。同时，我国的公立学校、医院属于国有事业单位，学校和医院里的有行政级别的党政领导人员属于“国有事业单位中从事公务的人员”，因而属于“国家工作人员”范畴。因此， 2008年11月20日发布的“两高”司法解释《关于办理商业贿赂刑事案件适用法律若干问题的意见》第4条第1款规定：“医疗机构中的国家工作人员，在药品、医疗器械、医用卫生材料等医药产品的采购活动中，利用职务上的便利，索取销售方财物，或者非法收受销售方财物，为销售方谋取利益，构成犯罪的，依照刑法第三百八十五条的规定，以受贿罪定罪处罚。”该司法解释第5条第1款规定：“学校及其他教育机构中的国家工作人员，在教材、教具、校服或者其他物品的采购活动中，利用职务上的便利，索取销售方财物，或者非法收受销售方财物，为销售方谋取利益，构成犯罪的，依照刑法第三百八十五条的规定，以受贿罪定罪处罚。”


  （二）国家工作人员的类型


  根据刑法典第93条的规定，中国刑法中的国家工作人员包括两大类：一是在国家机关中从事公务的人员，即通常所说的“国家机关工作人员”；另一是“以国家工作人员论”的国家工作人员。“以国家工作人员论”的情况又可分为三类：一是在“国有公司、企业、事业单位、人民团体中从事公务的人员；二是国家机关、国有公司、企业、事业单位委派到非国有公司、企业、事业单位、社会团体从事公务的人员”；三是“其他依照法律从事公务的人员”[1]。此三类人员属于拟定的国家工作人员，亦即所谓“准国家工作人员”。


  （三）公务员、国家工作人员、国家机关工作人员的逻辑关系


  我国刑法虽然没有使用公务员这样的概念，但由于公务员与国家工作人员、国家机关工作人员有着密切关系，因此有必要认清它们之间的逻辑关系。事实上，在刑法分则中，有的条文使用了“国家工作人员”（如《刑法》第382条规定的贪污罪），有的条文使用了“国家机关工作人员”（如《刑法》第397条规定的滥用职权罪、玩忽职守罪），如果不准确理解这些概念的内涵与逻辑关系，就会导致定罪量刑的严重错误。


  1．国家工作人员与国家机关工作人员的逻辑关系


  总体上来讲，“国家工作人员”是上位概念，而“国家机关工作人员”则是下位概念。如果刑法分则具体条文在犯罪主体上规定的是“国家工作人员”，即意味着该犯罪主体既包括国家机关工作人员，也包括一般国家工作人员；如果刑法分则具体条文在犯罪主体上规定的是“国家机关工作人员”，则意味着该犯罪主体并不包括一般国家工作人员。简而言之，国家工作人员中包含着国家机关工作人员，即所有的国家机关工作人员都是国家工作人员，但国家工作人员却不一定是国家机关工作人员。


  2．公务员与国家工作人员、国家机关工作人员的逻辑关系


  从前述《公务员法》关于公务员的定义以及《刑法》第93条关于“国家机关工作人员”“国家工作人员”的规定来看，国家工作人员的外延最大，公务员外延次之，国家机关工作人员的外延最小。换言之，国家工作人员包括了公务员，公务员包括了国家机关工作人员。


  二 关于“国家机关工作人员”的范围界定


  由于“国家机关工作人员”在我国刑法中是某些犯罪（特别是渎职类犯罪）的成立要件，因此有必要对“国家机关工作人员”进行专门分析。而要准确理解国家机关工作人员，首先必须正确界定“国家机关”的范围。


  我认为，在司法实践中界定“国家机关”的范围，必须基于现有法律的明确规定，同时还要考虑我国的政治制度实际运作。依据我国《宪法》第3章关于国家机构的规定，我国的国家机关应当包括权力机关、行政机关、审判机关（人民法院）、检察机关（人民检察院）以及军事机关。（请注意：《宪法》没有将中国共产党和政协以及各民主党派的各级机关包括在“各级机关”的范围之内！）事实上，正因为既考虑到国家法律规定，又顾及我国政治制度实际情况，最高人民法院在2003年11月13日发布了《全国法院审理经济犯罪案件工作座谈会纪要》。该《纪要》指出：“刑法中所称的国家机关工作人员，是指在国家机关中从事公务的人员，包括各级国家权力机关、行政机关、司法机关和军事机关中从事公务的人员。根据有关立法解释（按：指2000年12月28日全国人大常委会《关于 〈中华人民共和国刑法〉第九章渎职罪主体适用问题的解释》）的规定，在依照法律、法规规定行使国家行政管理职权的组织中从事公务的人员，或者在受国家机关委托代表国家行使职权的组织中从事公务的人员，或者虽未列入国家机关人员编制但在国家机关中从事公务的人员，视为国家机关工作人员。在乡（镇）以上中国共产党机关、人民政协机关中从事公务的人员，司法实践中也应当视为国家机关工作人员。”[2]


  此一规定说明，《刑法》第93条中所称的国家机关，就是指国家的权力机关、行政机关、审判机关、检察机关和军事机关，此外，依照法律、法规规定行使国家行政管理职权的组织、受国家机关委托代表国家行使职权的组织、乡（镇）以上中国共产党机关、人民政协机关。而在上述机关从事公务的人员就是国家机关工作人员。


  三 关于“从事公务”的应有之义


  根据《刑法》第93条的规定，无论是国家机关工作人员还是一般国家工作人员，其共同特征就是“从事公务”。因此，“从事公务”是刑法中国家工作人员的本质特征，对它的正确理解，不仅关系到在刑法第93条所列举的一些单位中工作的人员哪些是国家工作人员，而且更关系到我们对准国家工作人员中“其他依照法律从事公务的人员”的范围界定。关于“从事公务”的确切含义，我国刑法理论界有不同观点[3]，为了避免实践中对“从事公务”理解的不同而导致定罪量刑的错误，最高人民法院在2003年11月13日发布的《全国法院审理经济犯罪案件工作座谈会纪要》指出：“从事公务，是指代表国家机关、国有公司、企业、事业单位、人民团体等履行组织、领导、监督、管理等职责。公务主要表现为与职权相联系的公共事务以及监督、管理国有财产的职务活动。如国家机关工作人员依法履行职责，国有公司的董事、经理、监事、会计、出纳人员管理、监督国有财产等活动，属于从事公务。那些不具备职权内容的劳务活动、技术服务工作，如售货员、售票员等所从事的工作，一般不认为是公务。”这一解释统一了对“从事公务”的理解，应当成为我们司法实践中理解“从事公务”的依据。


  由此可见，《刑法》第93条中所称的“从事公务”具有两方面的特点：


  一是具有管理性（这里我把代表国家进行的组织、领导、监督、管理等行为统称为“管理”），即对公共事务进行管理。至于“公共事务”就比较广泛了，既可以是国家事务，也可以是社会事务和集体事务，其范围涉及政治、经济、文化、军事、文体、卫生、科技以及同社会秩序有关的各种事务的管理。


  二是具有国家代表性，即这种活动是代表国家进行的，它是一种国家管理性质的行为，而不是代表某个个人、集体、团体的行为。换句话说，这种活动是国家权力的一种体现。据此可知，那些仅代表特定的个人或单位从事的具有民法上权利与义务关系的劳务活动不能视为“公务”。比如负责工程监理的监理公司受委托对某项建筑工程进行监理，由于监理公司从事监理事务要收取有关费用，且代表委托人对工程进行监督，因此监理公司的监理活动本质上是一种商务活动，故不能视为“公务”。反之，如果行为人并非代表特定的当事人从事具有民法上权利与义务关系的商务活动，而是代表国家对某项事务进行组织、管理、评价，那么该项活动就应属于“公务”的范畴。如工商、税务、公安人员代表国家从事的职务工作，就是理所当然的“公务”活动，而律师即便是代表政府出庭应诉，其所从事的诉讼活动也不是“公务”。


  只有把握以上两方面的特点，我们才能在实践中准确地认定哪些行为属于从事公务行为。


  四 准国家工作人员的范围界定


  前文已经指出，所谓准国家工作人员，是指现行刑法典中所规定“以国家工作人员论”的人员，包括三种：第一，国有公司、企业、事业单位、人民团体中从事公务的人员；第二，国家机关、国有公司、企业、事业单位委派到非国有公司、企业、事业单位、社会团体从事公务的人员；第三，其他依照法律从事公务的人员。要准确界定准国家工作人员的范围，不仅要对若干相关概念准确理解，更应当准确认定“其他依照法律从事公务人员”的范围。


  （一）若干概念问题


  在司法实践中认定准国家工作人员，首要的是弄清什么是国有公司、企业、事业单位、人民团体以及社会团体的概念。


  （1）国有公司。[4]根据我国《公司法》的有关规定，应是指公司财产完全属于国家所有的公司，包括由国家授权投资的机构或者国家授权的部门单独投资设立的国有独资的有限责任公司；由2个以上50个以下国有投资主体共同出资设立的有限责任公司以及国有企业单独作为发起人设立的股份有限公司。相应地，非国有公司即是指公司财产不属于国家所有或者不完全属于国家所有的公司，包括私营公司、外商独资公司、中外合资、中外合作经营的公司、由国有投资主体与非国有投资主体共同出资设立的有限责任公司或共同作为发起人设立的股份有限公司。


  （2）国有企业。是指财产完全属于国家所有的，从事生产、经营或者服务活动的非公司化经济组织。相应地，非国有企业就是财产不属于国家所有或不完全属于国家所有的从事生产、经营或者服务活动的非公司化经济组织。


  （3）国有事业单位。是指受国家机关领导，所需经费、人员编制由国家划拨或安排的非生产经营性部门或单位，如国有的学校、医院、科研机构、体育、新闻、广播、出版等单位。相应地，非国有事业单位即是不占国家编制，不由政府划拨经费、安排经费编制，依法登记的从事科研、教育、文化、卫生、体育、广播、出版等事业活动的单位。


  （4）人民团体。人民团体概念始见于1942年中华国民时期制定的《人民团体法》。该法将人民团体划分为三种类型：职业团体、社会团体和政治团体。在我国，当前所称人民团体，是指1949年前后在共产党领导下建立起来的统一战线组织，各人民团体的成员基本涵盖了各种主要统战对象（工人、青年、妇女、科学家与工程师、商人、华侨、文艺界等）。一般认为，人民团体是指为了促进政治、经济、文化事业的发展而成立的群众性组织。人民团体是中国共产党和政府联系人民群众的桥梁和纽带，是国家政权的重要社会支柱，在社会主义民主生活中具有重要作用。在全国政协拥有议政席位的八大人民团体是：中华全国总工会、中国共产主义共青团、中国科学技术协会、中华全国工商联合会、中华全国妇女联合会、中国全国归国华侨联合会、中华全国台湾同胞联谊会、中华全国青年联合会。


  （5）社会团体。社会团体是一种非政府组织（NGO），在我国刑事司法实践中也是一个容易被忽视的概念。根据我国《社会团体登记管理条例》之规定，所称社会团体，是指中国公民自愿组成，为实现会员共同意愿，按照其章程开展活动的非营利性社会组织。国家机关以外的组织可以作为单位会员加入社会团体。成立社会团体，应当经其业务主管单位审查同意，并依照该条例的规定进行登记。社会团体应当具备法人条件，即应具备下列条件：1）有50个以上的个人会员或者30个以上的单位会员；个人会员、单位会员混合组成的，会员总数不得少于50个；2）有规范的名称和相应的组织机构；3）有固定的住所；4）有与其业务活动相适应的专职工作人员；5）有合法的资产和经费来源，全国性的社会团体有10万元以上活动资金，地方性的社会团体和跨行政区域的社会团体有3万元以上的活动资金；6）有独立承担民事责任的能力。


  （6）委派。就是委任、委托或派遣，其形式多种多样，如任命、委托、指派、提名、批准等。不论被委派的人身份如何，只要是接受国家机关、国有公司、企业、事业单位委派，代表国家机关国有公司、企业、事业单位在非国有公司、企业、事业单位、社会团体中从事组织、领导、监督、管理等工作，都可以认定为国家机关、国有公司、企业、事业单位委派到非国家机关、国有公司、企业、事业单位、社会团体从事公务的人员。如国家机关、国有公司、企业、事业单位委派在国有控股或者参股的股份公司从事组织、领导、监督、管理等工作的人员，应当以国家工作人员论。


  这就意味着，只要是受到国家机关、国有公司、企业、事业单位、人民团体的委任、派遣，到非国有公司、企业、事业单位、社会团体中从事公务的人员，就属于准国家工作人员，无论该被委派的人是否具有干部身份，也不论其是否是委派单位的原有职工，还是为了委派而从社会上临时招聘的人员。例如，某国有大型企业与某民营企业或工厂联营，由国有企业注入资金，利用民营企业或工厂的现有厂房和设备为国有企业加工生产零部件，为了保证生产加工零部件的质量，国有企业从内部的一个相关车间挑选出一名技术熟练的工人，委派其到该民营企业或工厂担任分管生产技术和产品质量的副厂长，该被委派的工人就应当以国家工作人员论。相对而言，该民营企业或工厂由群众选举出来的负责全面工作的厂长，就不能以国家工作人员论。


  （7）受委托管理、经营国有财产：根据《刑法》第382条第2款的规定，受国家机关、国有公司、企业、事业单位、人民团体委托管理、经营国有财产[5]的人员，利用职务上的便利，侵吞、窃取、骗取或者以其他手段非法占有国有财物的，以贪污论。这就意味着，“受国家机关、国有公司、企业、事业单位、人民团体委托管理、经营国有财产的人员”属于国家工作人员的范畴。那么究竟如何正确把握“受国家机关、国有公司、企业、事业单位、人民团体委托管理、经营国有财产的人员”呢？最高人民法院2003年11月13日发布的《全国法院审理经济犯罪案件工作座谈会纪要》第2条指出：“受（国家机关、国有公司、企业、事业单位、人民团体）委托管理、经营国有财产”，是指因承包、租赁、临时聘用等管理、经营国有财产。最高人民检察院1999年9月16日《关于人民检察院直接受理立案侦查案件立案标准的规定（试行）》指出：“‘受托管理、经营国有财产’是指因承包、租赁、聘用等而管理、经营国有财产。”“两高”的解释精神十分一致。正是出于此种考虑，前引《纪要》认为“（国有商场等）售货员、（国有公交公司等）售票员等所从事的工作，一般不认为是公务”[6]。


  （二）国家出资企业中国家工作人员身份的认定


  首先，关于国家出资企业的界定。根据“两高”2010年11月26日《关于办理国家出资企业中职务犯罪案件具体应用法律若干问题的意见》第7条规定，所称“国家出资企业”，包括国家出资的国有独资公司、国有独资企业，以及国有资本控股公司、国有资本参股公司。是否属于国家出资企业不清楚的，应遵循“谁投资、谁拥有产权”的原则进行界定。企业注册登记中的资金来源与实际出资不符的，应根据实际出资情况确定企业的性质。企业实际出资情况不清楚的，可以综合工商注册、分配形式、经营管理等因素确定企业的性质。


  其次，国家出资企业中国家工作人员的认定。根据前引2010年“两高”解释，应当掌握以下原则：


  1）经国家机关、国有公司、企业、事业单位提名、推荐、任命、批准等，在国有控股、参股公司及其分支机构中从事公务的人员，应当认定为国家工作人员。具体的任命机构和程序，不影响国家工作人员的认定。


  2）经国家出资企业中负有管理、监督国有资产职责的组织批准或者研究决定，代表其在国有控股、参股公司及其分支机构中从事组织、领导、监督、经营、管理工作的人员，应当认定为国家工作人员。


  3）国家出资企业中的国家工作人员，在国家出资企业中持有个人股份或者同时接受非国有股东委托的，不影响其国家工作人员身份的认定。


  【案例】陈某于1993年5月担任某国有企业工会的工会主席。1994年该企业改制为股份有限公司（国有股占75%），陈某于同年7月续任股份有限公司工会主席。1998年陈某再次被选举为该公司工会主席。2003年1月，陈某被免去工会主席一职。自1995年至2003年1月前，陈某利用其工会主席职务之便，为他人在职工组团旅游、疗养、职工活动场馆建设等方面谋取利益，共非法收受他人财物计23万余元。


  对陈某行为性质的认定存在两种不同意见。第一种意见认为，陈某构成受贿罪。根据相关法律、规章，工会的性质是人民团体。工会是统一的组织，各级各类工会性质是一样的，都是人民团体，并不因为企业工会是工会的基层组织而在性质上有所不同。工会主席自然属于“在人民团体中从事公务的人员”，理应认定为国家工作人员。因此，陈某利用其工会主席的职务之便，为他人谋取利益，非法收受他人贿赂，符合受贿罪的构成要件。第二种意见认为，陈某构成公司、企业人员受贿罪。人民团体是指“由国家组织成立的，财产属于国家所有的非营利性社会组织”。陈某所在的国有控股股份制企业工会组织并不具备上述“国家组织成立、财产国家所有”等人民团体应有的特征，其性质不是刑法上的人民团体，陈某不是在人民团体中从事公务的人员，不能认定为国家工作人员，其利用担任工会主席的职务之便为他人谋利、非法收受他人贿赂，应认定为公司、企业人员受贿罪。我的观点是：对陈某行为的定性关键要看陈某是否代表国有资产一方行使职权、是否符合《刑法》第93条有关“委派”的规定，如果没有被“委派”的身份，虽然他是工会主席，但由于案中涉及的“组团旅游、疗养、职工活动场馆建设”等事项很难说与工会工作有必然的紧密的联系，倒更应当判断为该公司为保证公司工作正常开展而实施的企业管理行为。因为公司完全有可能为了提高职工福利待遇而组团旅游和疗养，至于职工活动场馆建设，其决策、投资主体一定是该公司而不可能是陈某领导下的工会。因此，陈某行为构成公司、企业人员受贿罪（《刑法修正案（六）》改为“非国家工作人员受贿罪”）。


  （三）关于“其他依照法律从事公务的人员”


  “其他依照法律从事公务的人员”是一个最令人头痛的概念！无论是学术界还是司法实务部门，对此均持谨慎态度。这主要因为两个原因：如果放宽此一概念的范围，容易造成违反罪刑法定的严重后果；如果过分严格限制此一概念的范围，又有放纵犯罪之嫌。目前，虽然全国人大常委会就村民委员会协助人民政府从事七类工作[7]可以认定为“其他依照法律从事公务的人员”，但是对于除此以外的哪些情况属于“其他依照法律从事公务的人员”，仍然无法可依。就理论见解而言，则众说纷纭。


  我认为，对于“其他依照法律从事公务的人员”的理解应当牢牢把握两点，即：（1）他们从事的活动具有法律、法规上的根据；（2）他们从事的活动属于“从事公务”的范畴。基于以上思路，我认为：只要某些人员有法律、法规根据从事的公务活动体现了国家管理职能（指挥、组织、管理、领导、监督等活动）以及国家代表性，这些人员一般就要视为“其他依法从事公务的人员”。所谓“从事公务”，前面已经指出，是指代表国家对公共事务所进行的组织、管理、领导、监督等活动。


  我认为，由于“从事公务”是国家工作人员的实质所在，而“从事公务”的内涵在于代表国家行使国家管理职能，因此，“从事公务”本身并不应受取得从事公务资格的方式的限制，也不应受在何种单位从事公务的限制。只要能认定行为人是在代表国家对公共事务进行指挥、组织、领导、管理、监督，只要行为人的这种公务活动具有法律依据，那么无论其是被任命从事公务，还是受委派或受委托从事公务，也无论其是否在国有单位从事公务，都应视为我国刑法中的“国家工作人员”。


  五 国有公司、企业改制前后主体身份发生变化的犯罪的处理


  国有公司、企业改制为股份公司后，原国有公司、企业的工作人员和股份有限公司新任命的人员中，除代表国有投资主体行使监督、管理职权的人员仍然具有国家工作人员身份外，其他人员不以国家工作人员论。（参见《全国法院审理经济犯罪案件工作座谈会纪要》）因此，在处理公司、企业性质发生变化前后有关人员涉及的案件时，要根据具体情况作出不同处理（以下内容参考“两高”2010年11月26日《关于办理国家出资企业中职务犯罪案件具体应用法律若干问题的意见》）：


  1．关于国家出资企业工作人员在改制过程中隐匿公司、企业财产归个人持股的改制后公司、企业所有的行为的处理


  国家工作人员或者受国家机关、国有公司、企业、事业单位、人民团体委托管理、经营国有财产的人员利用职务上的便利，在国家出资企业改制过程中故意通过低估资产、隐瞒债权、虚设债务、虚构产权交易等方式隐匿公司、企业财产，转为本人持有股份的改制后公司、企业所有，应当依法追究刑事责任的，依照《刑法》第382条、第383条的规定，以贪污罪定罪处罚。贪污数额一般应当以所隐匿财产全额计算；改制后公司、企业仍有国有股份的，按股份比例扣除归于国有的部分。


  所隐匿财产在改制过程中已为行为人实际控制，或者国家出资企业改制已经完成的，以犯罪既遂处理。


  非国家工作人员实施该款行为的，依照《刑法》第271条的规定，以职务侵占罪定罪处罚；第一款规定以外的人员与第一款规定的人员共同实施该款行为的，以贪污罪的共犯论处。


  在企业改制过程中未采取低估资产、隐瞒债权、虚设债务、虚构产权交易等方式故意隐匿公司、企业财产的，一般不应当认定为贪污；造成国有资产重大损失，依法构成《刑法》第168条（国有公司、企业人员失职罪，国有公司、企业人员滥用职权罪）或者第169条（徇私舞弊低价折股、出售国有资产罪）规定的犯罪的，依照该规定定罪处罚。


  2．关于国有公司、企业在改制过程中隐匿公司、企业财产归职工集体持股的改制后公司、企业所有的行为的处理


  国有公司、企业违反国家规定，在改制过程中隐匿公司、企业财产，转为职工集体持股的改制后公司、企业所有的，对其直接负责的主管人员和其他直接责任人员，依照《刑法》第396条第1款的规定，以私分国有资产罪定罪处罚。


  改制后的公司、企业中只有改制前公司、企业的管理人员或者少数职工持股，改制前公司、企业的多数职工未持股的，以贪污罪定罪处罚。


  3．关于国家出资企业工作人员使用改制公司、企业的资金担保个人贷款，用于购买改制公司、企业股份的行为的处理


  国家出资企业的工作人员在公司、企业改制过程中为购买公司、企业股份，利用职务上的便利，将公司、企业的资金或者金融凭证、有价证券等用于个人贷款担保的，依照《刑法》第272条或者第384条的规定，以挪用资金罪或者挪用公款罪定罪处罚。（依据行为人身份来确定罪名）


  行为人在改制前的国家出资企业持有股份的，不影响挪用数额的认定，但量刑时应当酌情考虑。


  经有关主管部门批准或者按照有关政策规定，国家出资企业的工作人员为购买改制公司、企业股份实施前款行为的，可以视具体情况不作为犯罪处理。


  4．关于国家工作人员在企业改制过程中的渎职行为的处理


  国家出资企业中的国家工作人员在公司、企业改制或者国有资产处置过程中严重不负责任或者滥用职权，致使国家利益遭受重大损失的，依照《刑法》第168条的规定，以国有公司、企业人员失职罪或者国有公司、企业人员滥用职权罪定罪处罚。


  国家出资企业中的国家工作人员在公司、企业改制或者国有资产处置过程中徇私舞弊，将国有资产低价折股或者低价出售给其本人未持有股份的公司、企业或者其他个人，致使国家利益遭受重大损失的，依照《刑法》第169条的规定，以徇私舞弊低价折股、出售国有资产罪定罪处罚。


  国家出资企业中的国家工作人员在公司、企业改制或者国有资产处置过程中徇私舞弊，将国有资产低价折股或者低价出售给特定关系人持有股份或者本人实际控制的公司、企业，致使国家利益遭受重大损失的，依照《刑法》第382条、第383条的规定，以贪污罪定罪处罚。贪污数额以国有资产的损失数额计算。


  国家出资企业中的国家工作人员因实施第1款、第2款行为收受贿赂，同时又构成《刑法》第385条规定之罪的，依照处罚较重的规定定罪处罚。


  5．关于改制前后主体身份发生变化的犯罪的处理


  国家工作人员在国家出资企业改制前利用职务上的便利实施犯罪，在其不再具有国家工作人员身份后又实施同种行为，依法构成不同犯罪的，应当分别定罪，实行数罪并罚。


  国家工作人员利用职务上的便利，在国家出资企业改制过程中隐匿公司、企业财产，在其不再具有国家工作人员身份后将所隐匿财产据为己有的，依照《刑法》第382条、第383条的规定，以贪污罪定罪处罚。


  国家工作人员在国家出资企业改制过程中利用职务上的便利为请托人谋取利益，事先约定在其不再具有国家工作人员身份后收受请托人财物，或者在身份变化前后连续收受请托人财物的，依照《刑法》第385条、第386条的规定，以受贿罪定罪处罚。

  


  [1]侯国云，白岫云．新刑法疑难问题解析与适用．北京：中国检察出版社，1998:184.


  [2]最高人民检察院2012年发布“崔某环境监管失职案（检例第4号）”和“陈某、林某、李甲滥用职权案（检例第5号）”，是认定“在依照法律、法规规定行使国家行政管理职权的组织中从事公务的人员，或者在受国家机关委托代表国家机关行使职权的组织中从事公务的人员”，属于国家机关工作人员的范例。该两个案例的共同难点在于正确认定行为人是否具有国家机关工作人员身份。“检例第4号”中的崔某原系江苏省盐城市饮用水源保护区环境监察支队二大队大队长，其所在单位属于国有事业单位。刑事审判过程中，崔某以自己对标新公司只具有督查的职责、不具有监管的职责以及自己不符合环境监管失职罪的主体要求等为由进行辩解。本案关键在于：国有事业单位工作人员是否可以认定为国家机关工作人员？“检例第5号”中的被告人林某，原系上海市奉贤区四团镇杨家宅村党支部书记、村民委员会主任、村镇保工作负责人；被告人李甲原系上海市奉贤区四团镇杨家宅村党支部委员、村民委员会副主任、村镇保工作经办人。该案的关键问题是：村党支部以及村民委员会负责人可否认定为国家机关工作人员？我国特定的政治制度与社会组织体系形成了一些我国特有的法律上的术语与概念，国家机关工作人员就是其中的一个。对于标准的国家机关工作人员（如各级政府机关工作人员），一般并不存在理解上的分歧。问题在于如何准确把握那些准国家机关工作人员（或拟制的国家机关工作人员）？为了解决司法实践中的这一难题，全国人大常委会在2002年12月28日发布了《关于 〈中华人民共和国刑法〉第九章渎职罪主体适用问题的解释》，该解释明确指出：“在依照法律、法规规定行使国家行政管理职权的组织中从事公务的人员，或者在受国家机关委托代表国家机关行使职权的组织中从事公务的人员，……构成犯罪的，依照刑法关于渎职罪的规定追究刑事责任。”“检例第4号”中的崔某，身为盐城市饮用水源保护区环境监察支队二大队大队长，其所在单位正是受国家机关的委托代表国家机关履行环境监督管理职责的环境监察部门，因而，崔某无疑具有国家机关工作人员的身份。由于他工作中严重不负责任，导致发生重大环境污染事故，致使公私财产遭受重大损失，其行为当然构成环境监管失职罪。“检例第5号”中的林某、李甲虽然是村党支部、村民委员会负责人，但他们事实上受国家机关委托负责或经办被征地人员就业和保障工作，这就使其具有了在受国家机关委托代表国家机关行使职权的组织中从事公务的人员的特性，因而具有了国家机关工作人员身份。他们在负责或经办被征地人员就业和保障工作过程中，故意违反有关规定，共同或单独擅自将不符合镇保条件的人员纳入镇保范围，致使公共财产遭受重大损失，并造成恶劣社会影响，其行为足以构成滥用职权罪。


  [3]其一，认为，“从事公务”就是“依法履行职责的职务行为以及其他国家事务的行为”。其二，认为，“从事公务”是指“依法所进行的管理国家、社会或集体事务的职能活动”。其三，有观点进一步指出，所谓从事公务，就是指“在国家机关、国有公司、企业、事业单位、人民团体等单位中履行组织、领导、监督、管理等职责。”参见谢望原．国家工作人员犯罪认定疑点难点问题研究．修订版．北京：中国方正出版社，2000:9。


  [4]根据最高人民法院《关于如何认定国有控股、参股股份有限公司中的国有公司、企业人员的解释》法释 [2005]10号（自2005年8月11日起施行。）规定：“为准确认定刑法分则第三章第三节中的国有公司、企业人员，现对国有控股、参股的股份有限公司中的国有公司、企业人员解释如下：国有公司、企业委派到国有控股、参股公司从事公务的人员，以国有公司、企业人员论。”据此，此类人员有可能成为刑法第167条（签订、履行合同失职被骗罪）、168条（国有公司、企业、事业单位人员失职罪，国有公司、企业、事业单位人员滥用职权罪）、169条（徇私舞弊低价折股、出售国有资产罪）规定的犯罪主体。


  [5]我国《刑法》中，有的条文使用了“国有财产”（如第382条关于贪污罪的规定），有的使用了“国有资产”（如第396条关于私分国有资产罪的规定）。“国有财产”和“国有资产”的共同之处乃是，它们的所有权归国家（全民）所有。关于“国有资产”,1999年9月16日施行的《人民检察院直接受理立案侦查案件立案标准的规定（试行）》附则第（六）项规定：“本规定中有关私分国有资产罪案中的‘国有资产’，是指国家依法取得和认定的，或者国家以各种形式对企业投资和投资收益、国家向行政事业单位拨款等形成的资产。”一般认为：财产，是指所有权人所拥有的金钱、物资、房屋、土地等物质财富（如国家财产、私人财产），具有金钱价值、并受到法律保护的权利的总称。大体上，财产有三种，即动产、不动产和知识财产（即知识产权）。资产，是指对过去的交易或事项形成的、由所有权人拥有或控制的、预期会给所有权人带来经济利益的资源。


  [6]但是，这一解释似乎并不符合刑法的立法精神。比如，《刑法》第183条第2款规定：国有保险公司工作人员……有前款行为的（侵占本单位财物），依照本法第382条、第383条的规定定罪处罚，亦即以贪污罪论处。据此，如果国有保险公司的普通业务人员具有“国家工作人员”身份，其侵占本单位财物，则构成贪污罪。类似的规定还有《刑法》第184条第2款（受贿罪）、第185条第2款（挪用公款罪）。那么我们不禁要问：国有商场的售货员、国有公交公司的售票员的工作人员当然属于其所在单位的工作人员，为什么他们不具有国家工作人员身份呢？


  [7]这七种情况是：（1）救灾、抢险、防汛、优抚、扶贫、移民、救济款物的管理；（2）社会捐助公益事业款物管理；（3）国有土地的经营和管理；（4）土地征收、征用补偿费用的管理；（5）代征、代缴税款；（6）有关计划生育、户籍、征兵工作；（7）协助人民政府从事的其他行政管理工作。


  第十四章

  承诺[1]之正当化根据及其司法适用


  在社会生活中，人们更多地将“承诺”理解为民法上的概念。根据中国《合同法》第21条规定，所谓承诺，是指受要约人同意要约的意思表示。换言之，承诺是指受要约人同意接受要约的条件以缔结合同的意思表示。从民法的立场来看，承诺的法律效力在于承诺人一经承诺并将意思传达给要约人，合同便告成立，要约人与受要约人（承诺人）之间便形成某种权利与义务关系。就中国刑法立法而言，并无“承诺”或“同意”的总则性专门规定。而且，长期以来，由于刑法乃属于公法范畴，对于某一行为是否应当追究刑事责任，完全取决于国家意志，无论是被告人抑或被害人（除了自诉案件外），均无权利选择或者放弃刑事责任。正如英国的Swift法官所言：“如果一个行为其本身在犯罪行为意义上就是不法的，那么很清楚，它就不可能因为受损害者的同意而变得合法。没有人可以允许他人实施犯罪。”[2]因此，在较之于西方国家更为重视国家利益保护的中国刑法制度中，不对个人承诺的刑法问题做出总则性专门规定，就是毫不奇怪的事情。但是，在中国的刑法理论和刑事审判实践中，被害人承诺却也越来越受到重视，并在诸多案件中直接影响法院判定刑事责任有无或大小的司法立场。以下将结合中国的相关案例，以比较刑法的视角对承诺涉及的部分刑法问题展开研究。


  一 承诺之正当化根据：意思自治


  在刑法理论和司法审判中，承诺有时候可能成为影响行为人行为性质——刑事责任的有无或大小的关键因素。问题在于，承诺正当化的根据究竟是什么？西方学界大多以古罗马法学家乌尔比安的名言——“以被害人的意志所发生的东西不是不法的”（nullainiuria est, quaein volentem fiat）来阐释承诺的合理性，进而形成了“自愿不产生侵害”（volentinon fit iniuria）的法彦。德日刑法学者关于承诺正当化理由提出过多种解释，诸如：法律行为说、利益放弃说、法律保护放弃说、利益衡量说（法政策说），等等。[3]但是在我看来，现代文明社会形成以来，承诺的正当化被越来越多的人所赞成，却是因为“意思自治”（autonomy）原则被广泛接受的结果。所谓“意思自治”，是指当事人有权按照自己的意志作出自由选择，当事人的自我意志可以而且应该成为约束其契约关系的准则，当事人可以而且应该对依其自我意志作出的选择负责。换言之，意思自治就是“每一社会成员依自己的理性判断，管理自己的事务，自主选择，自主参与，自主行为，自主负责”[4]。


  本来，意思自治肇始于罗马法私法原则，但后来为西方经济学和政治学乃至公法学所接受。随着新自由主义经济学[5]的兴起，自由经济体制越来越重视意思自治原则，其基本要求乃是保障和鼓励人们依照自己的意志参与市场经济活动，强调并保障在经济活动中尊重当事人的自由选择，国家政府尽可能不去过多强制性干预经济活动，让当事人按照自己的意愿形成合理的预期。英国功利主义哲学家JS Mill曾经指出：“针对文明社会的成员，违背其意志，国家权力正确行使的唯一目的就是防止对他人的损害。为了社会成员个人的利益——无论是物理的还是精神的，都不能成为对其使用国家权力的充分正当理由。社会成员不能被合理地强迫去做什么或者忍受什么……因为在其他社会成员看来，这样做可能是明智的或正确的。”[6]此乃意思自治原则典型的功利主义哲学表述。它清楚阐明了社会成员应当享有充分意思自治的自由权利。就现代政治学和公法学而言，西方学者认为：现代人都生活在一个尊重个人意思自治和保护个人自由的社会里，这就使国家必须把那些使我们成为自由人的特征和做法置于刑法规制的范围以外。[7]意思自治和自由决定了国家强制权力的有限存在。在政治层面上，民主社会中的法律强制性规则，至少在理论上应当受道德伦理约束。法律强制性规则产生的根源是民主国家应该保护而非限制个人的意思自治和自由。[8]在所谓“被害人”直接利益并没有受到侵害的情况下，国家进行干预必须同时考虑危害的程度和可能性，以及犯罪化所涉及的相关行为的社会价值判断和国家干预公民自由的程度。如果在作为公法的刑法学立场来看待意思自治原则，其精神就是：国家应当尊重公民个人自决权，国家不能滥用刑罚权干涉公民个人权利与自由——即国家虽然有权将造成或者可能导致他人损害的行为规定为犯罪，但国家应当以最少的干预来确保最大的个人意思自治。[9]这是因为，“个人处理自身权益的自由”或许已足以抵消得到承诺而实施的犯罪行为的不法性。[10]


  关于被害人承诺的这一法律特性，已经得到两大法系刑法学理论的极力赞同与推崇。德国刑法学上盛行的“自我答责”[11]理论和英美刑法学上的“同意原则”[12]，其实均是意思自治原则在刑法学上的鲜明体现。


  虽然意思自治原则为被害人承诺前提下相对行为人实施的某些行为非犯罪化提供了理论根据，但是，个人并不能无限制地享有处分自身权利的自由而必须受到法律的制约。这一方面，典型的事例就是吸毒——虽然吸毒直接造成身体健康损害的只是吸毒者自己，但是，由于吸毒常常引发一系列严重社会问题——甚至严重犯罪，因此，大多数国家刑法将其规定为犯罪[13]，即不允许个人以吸毒的方式处分自己的身体健康权。那么，个人究竟拥有多大的承诺权限？或者说哪些个人权利可以由个人自己处分？诸如此类问题理论上仍然存在诸多分歧。但总体上言之，两大法系刑法学理论似乎存在某种共识：这就是认为，不仅公共利益不能作为承诺的对象，而且与公共利益有关的某些个人权益也不能作为承诺的对象——考虑到个人承担的社会责任，社会共同体禁止个人放弃自己的某些权益，禁止权利享有者自我毁灭。[14]德国刑法学一般认为，承诺只能涉及个人法益，且只有当承诺人仅仅是相关法益的主体时，此种承诺才是有效的。因此，被害人承诺在大多数针对个人的犯罪中具有合法化的效力，法秩序允许任何人根据自己的价值观和自己选择做出自己的决定。但是，个人的生命不能成为个人承诺的对象；身体的完整性也不能在违反善良风俗的情况下成为承诺对象。[15]英美刑法学也认为：维持人类的生存乃是至高无上的规则，任何人同意施加于个人损害的权利都必须受到限制；同意杀人仍然被认为是谋杀罪（或者减少责任的非预谋杀人罪，典型者就是安乐死仍然被视为严重犯罪）；同意是否合法有效，取决于行为人之行为的社会效用。[16]前述有关被害人承诺的刑法思想，大体上也为中国刑法学和刑事司法审判所接受。


  二 承诺在中国刑事审判中的适用Ⅰ：超法规正当化事由


  关于承诺在刑法上的地位，德国刑法学有不同观点。一种见解认为，针对被害人承诺情况下实施的法益损害，由于这种行为自始就不违反禁止侵害的禁令，因而属于阻却构成要件的事由。另一种见解认为，被害人承诺是一种特定的允许，在正当化事由意义上，这种允许个别地否定了法益损害的普遍禁令，因而阻却了其违法性。此外，还有学者认为，被害人承诺是一种独立的阻却不法的事由，即规范取消事由。[17]但是，由于中国刑法学的犯罪构成理论有别于德日刑法学的“三要件”（该当、违法、有责）犯罪成立理论，其“四要件”（客体、客观方面、主体、主观方面）犯罪构成理论体系“既是形式判断又是实质判断，既是初始判断又是最终判断”，凡符合构成要件的行为就是具有严重社会危害性的犯罪行为，因而当然具有违法性，反之，凡是不符合犯罪构成要件的行为就不属于犯罪，因而当然不存在违法性问题。[18]因此，中国刑法学研究被害人承诺的地位，一般将其作为一种超法规正当化事由，并不完全按照德日刑法学思路将其分为构成要件阻却或违法性组却等来理解——由于中国刑法立法并无被害人承诺的总则性明确规定，司法审判中通常根据刑法理论关于被害人承诺的学说来处理案件，即将被害人承诺作为超法规的正当化事由来理解。


  案例1:2009年4月至5月间，被告人刘强胜伙同杨世海、刘平、刘强等人，在北京、河南招募非法出卖人体器官的供体，并于2009年5月13日在北京市海淀区解放军总医院（301医院）居间介绍供体杨念（出让一个肾）与患者谢为举进行肝脏移植手术，收取谢为举人民币15万元。海淀区检察院认为被告人刘强胜、杨世海、刘平、刘强的行为均已构成非法经营罪。海淀区法院经审理认定检察院指控罪名成立，以非法经营罪分别判处被告人2年至4年有期徒刑，并处数额不等罚金。[19]


  本案的核心内容乃是：被害人杨念自愿（承诺或同意）有偿出卖自己的一个肾器官给患者谢为举用于器官移植（即“换肾”），各被告人居间介绍并收取好处费， 301医院的有关医生摘取被害人杨念肾器官并将其移植到病人谢为举体内。值得注意的是：海淀区检察院没有对各被告人按照伤害罪起诉，海淀区法院在审理本案时也没有按照伤害罪对被告人定罪处罚，更没有将做肾器官移植手术的有关医生按照伤害罪进行处罚，而且完全放任了该医生的行为——甚至认为该医生的行为完全合法。由此不难看出，海淀区检察院和海淀区法院均认为，被害人杨念系出于自愿有偿出让自己的肾器官，医生正是在“被害人”同意的情况下摘取其肾器官，并进行了肾器官移植手术。由于杨念自愿被摘取肾器官并非出于“违反善良风俗”的动机或意图，而是用于危重病人的肾器官移植，即挽救病人于垂危之中，其承诺摘除自己肾器官的行为符合“身体的完整性不能在违反善良风俗的情况下成为承诺对象”的精神，故杨念的承诺行为排除了各被告人与做肾器官移植的医生构成共同伤害罪的可能性，换言之，“被害人”杨念承诺有偿摘除自己一个肾器官的行为，作为正当化事由完全排除了有关医生做肾器官移植手术的犯罪性。


  有必要指出，于2011年5月1日生效的《刑法修正案（八）》的相关规定印证了前述分析。该《修正案》第37条第2款规定：“未经本人同意摘取其器官……依照本法第二百三十四条（故意伤害罪）、第二百三十二条（故意杀人罪）的规定定罪处罚。”[20]该《修正案》第37条第3款又规定：“违背本人生前意愿摘取其尸体器官，或者本人生前未表示同意，违反国家规定，违背其近亲属意愿摘取其尸体器官的，依照本法第三百零二条（盗窃、侮辱尸体罪）的规定定罪处罚。”这进一步说明，医生在年满18周岁者本人同意的前提下摘取其器官的，不构成犯罪；死者生前同意死后摘取其器官，或者死者之近亲属同意摘取死者器官的，均可排除摘取器官行为的犯罪性。


  三 承诺在中国刑事审判中的适用Ⅱ：无效的承诺


  有效的承诺必须是承诺的意思表示出自于被害人真实的本意，即完全出自于被害人的自愿，只要不是在不理解行为意义的情况下所作的承诺，或者并非因受欺骗或被胁迫所作的承诺，便是自愿之承诺。[21]在认定承诺是否足以作为正当化事由时，除了公共利益不得作为个人承诺的对象外，还应当考虑承诺人的年龄、精神状态以及法定不得作为个人承诺的特殊内容等问题。就中国刑法立法和司法审判情况而言，以下几方面的承诺将是无效承诺，不能作为正当化事由：


  （一）没有达到法定年龄的人的同意是无效承诺，不得作为正当化事由


  根据中国刑法规定，此又分为以下两种情况：


  1．不满18周岁的人，同意他人摘取自己的器官不能作为正当化事由


  《刑法修正案（八）》第37条第2款规定：“未经本人同意摘取其器官，或者摘取不满十八周岁的人的器官，或者强迫、欺骗他人捐献器官的，依照本法第二百三十四条（故意伤害罪）、第二百三十二条（故意杀人罪）的规定定罪处罚。”由此可以看出，在中国，不仅被强迫、欺骗情况下同意他人摘取自己器官的行为不能排除有关人员成立故意伤害罪或故意杀人罪的可能性，而且不满18周岁的人即使同意他人摘取自己的器官，也不能成为排除有关人员成立伤害罪或杀人罪的正当事由。我国《民法总则》第7条规定：“十八周岁以上的自然人为成年人。不满十八周岁的自然人为未成年人。”第18条规定：“成年人为完全民事行为能力人，可以独立实施民事法律行为。十六周岁以上的未成年人，以自己的劳动收入为主要生活来源的，视为完全民事行为能力人”。第19条规定：“八周岁以上的未成年人为限制民事行为能力人，实施民事法律行为由其法定代理人代理或者经其法定代理人同意、追认，但可以独立实施纯获利益的民事法律行为或者与其年龄、智力相适应的民事法律行为。”第20条规定：“不满八周岁的未成年人为无民事行为能力人，由其法定代理人代理实施民事法律行为。”我国民法对公民民事行为能力作出以上规定，完全是出于有效保护未成年人合法权益的考虑。既然不满18周岁的人一般不具有完全民事行为能力，那么不满18周岁的人民事权利也会当然受到一定限制，像处分自己器官关涉生命与身体完整性这样极其重要权益的行为，必须对权利人的行为能力有严格要求。虽然，已满8周岁的人具有与其“年龄、智力相适应的民事活动”的权利、“十六周岁以上不满十八周岁的公民，以自己的劳动收入为主要生活来源的，视为完全民事行为能力人”，但是现行刑法并没有赋予他们可以承诺处分自己器官的权利，之所以如此，完全是考虑到不满18周岁的人应当受到法律更严格、更充分保护之使然。此外，不满8周岁的未成年人虽然可以“由其法定代理人代理实施民事法律行为”，但我认为此种情况下，法定代理人的代理权限只能限于有利于不满8周岁的未成年人的范围内，如果法定代理人代为同意（承诺）摘取不满8周岁未成年人器官的，不应当认为合法有效，即不能排除相关人员成立故意伤害罪或故意杀人罪的可能性，而且该代理人甚至足以成立共同犯罪。


  2．不满14周岁的幼女，同意和他人发生性关系或者同意被他人猥亵的，不能作为正当化事由


  世界上两大法系刑法均把“同意”作为和他人发生性关系的正当化事由。同时，各国对未成年幼女均有刑法上的特别保护规定。例如，英国1956年《性犯罪法》第6条规定：“与不满16周岁的女孩非法发生性交的男子构成犯罪，本条另有规定的除外。”[22]德国刑法典第176条第1款则规定：“对不满14岁之人实施性行为或让其与自己实施性行为的，处6个月以上10年以下自由刑……”[23]中国刑法也规定了相关犯罪，对未成年幼女采取了特别保护措施。


  首先，《刑法》第236条第2款规定：“奸淫不满十四周岁的幼女的，以强奸论，从重处罚。”当今很多国家，均将性的自由处分权作为成年公民个人可以独立支配的权利，国家不会以公共权力加以干预。但是，由于不满14周岁的未成年幼女身体发育尚不健全，且认识能力、控制能力、辨别能力以及情感能力均不成熟，一般来说，她们并不能正确行使性的自由权利，因此，为了有效保护她们身心健康成长，免遭不法侵害，刑法和司法解释均规定，无论不满14周岁的幼女是否自愿，只要行为人明知被害人是不满14周岁的幼女而与其发生性关系的，除了有特别规定者外，一律按照强奸罪定罪处罚。这里，所谓“有特别规定者”，是指：（1）2000年2月16日最高人民法院《关于审理强奸案件有关问题的解释》规定——对于已满14周岁不满16周岁的人，与幼女发生性关系，情节轻微、尚未造成严重后果的，不认为是犯罪[24]; （2）2003年1月17日最高人民法院《关于行为人不明知是不满14周岁的幼女，双方自愿发生性关系是否构成强奸罪问题的批复》规定：行为人确实不知对方是不满14周岁的幼女，双方自愿发生性关系，未造成严重后果，情节显著轻微的，不认为是犯罪。因此，不满14周岁幼女关于性行为的同意，原则上不能作为否定强奸罪的正当化事由。


  其次，《刑法》第237条第3款规定：“猥亵儿童的，依照前两款的规定从重处罚”——即按照强制猥亵、侮辱罪的刑罚规定从重处罚。与强奸罪的被害人只能是妇女不同，猥亵儿童罪的被害人既可以是女童，也可以是男童。而所谓“儿童”，是指不满14周岁的男孩或女孩。由于法条的表述仅仅是“猥亵儿童的”，而没有在动词“猥亵”前用“以暴力、胁迫或者其他方法强制……”来加以修饰，所以，排除了被猥亵儿童同意情况下的猥亵行为可以非犯罪化的可能性，即被害儿童的同意，不能作为猥亵行为正当化的事由。


  最后，原《刑法》第360条第2款规定：“嫖宿不满十四周岁的幼女的，处五年以上有期徒刑，并处罚金。”[25]本款的立法理由与《刑法》第236条第2款规定（奸淫幼女）基本相同，只是本款规定犯罪的被害人均是出于自愿而和他人“嫖宿”（发生性关系）。2001年6月11日最高人民检察院《关于构成嫖宿幼女罪主观上是否需要具备明知要件的解释》明确指出：行为人知道被害人是或者可能是不满14周岁幼女而嫖宿的，即构成嫖宿幼女罪。因此，被害人是否同意，并不能成为“嫖宿”行为非犯罪化的正当事由。[26]


  此外，出于充分有效保护未成年人的考虑，我国《刑法》还专门规定了拐卖儿童罪（《刑法》第240条）和拐骗儿童罪（《刑法》第262条）。前者是指以出卖为目的，拐骗、绑架、收买、贩卖、接送、中转儿童的行为。后者是指以欺骗、引诱或者其他方法，使儿童脱离家庭或者监护人的行为。只要行为人实施了“拐卖”或“拐骗”儿童的行为，就足以成立犯罪，儿童的同意也不能成为该两个犯罪行为的正当化事由。


  （二）重型精神病人的“同意”属无效承诺，不能作为正当化事由


  精神病学理论一般将精神疾病分为轻型与重型两个类型。所谓轻型精神病，是指精神病患者对其自身的精神异常具有一定的自我感知力，患者一定程度上能够控制自己的心智和行为，有一定适应环境的能力。所谓重型精神病，是指患者对其精神异常反应和表现没有自我感知力，不能正常控制自己的心智、情绪与行为，丧失了对生存环境的正常适应能力。


  为了有效保护精神病人的合法权益，各国刑法都有一些特别规定——大陆法系各国通常将精神病作为行为人不负刑事责任的理由，英美法系国家则通常将精神病作为排除行为人刑事责任的辩护事由。中国也不例外，《刑法》第18条第1款规定：精神病人在不能辨认或者不能控制自己行为的时候造成危害后果，经法定程序鉴定确认的，不负刑事责任。可以肯定，中国《刑法》第18条第1款规定的精神病人应当属于“重型精神病人”。法律之所以对重型精神病人作出“不负刑事责任”的规定，是因为他们丧失了一个理性人的正常心智与行为能力，因而他们的心理状态与举动均不具有刑法意义。与之相对应，由于重型精神病人丧失了正常理性人的认知能力与表达能力以及行为能力，故《民法总则》第21条第1款规定：“不能辨认自己行为的成年人为无民事行为能力人，由其法定代理人代理实施民事法律行为。”因此，重型精神病人所作出的承诺，当然不具有法律效力。也许是出于同样的理由，最高人民法院、最高人民检察院、公安部1984年4月26日联合发布的《关于当前办理强奸案件中具体应用法律的若干问题的解答》指出：“明知妇女是精神病患者、痴呆者（程度严重的）而与其发生性行为的，不管犯罪分子采取什么手段，都应以强奸罪论处。与间歇性精神病患者在未发病期间发生性行为，妇女本人同意的，不构成强奸罪。”[27]


  由上分析可知，重型精神病人无论是同意和他人发生性关系，还是同意他人拿走自己的财物等，其“同意”都不能成为排除相对行为人的强奸或盗窃等行为的犯罪性。[28]这正如德国学者Claus Roxin所言：“在这里，由于被害人缺乏判断能力，因此他的同意不应当成为正当化的根据。”[29]


  （三）被拐卖妇女的“同意”属无效承诺，不能成为正当化事由


  无论是男人还是女人，均不能成为买卖的对象。这对于现代文明社会而言应当是早已取得普遍共识的问题。然而，由于复杂的社会原因，在中国偏远或不发达农村地区，事实上存在严重的拐卖妇女的犯罪。司法实践中，对于拐卖妇女罪的认定并无太多争议，最有争议的乃是：在被拐卖妇女同意的情况下，行为人将其卖给他人为妻的，被害人的同意是否可以作为相对人“拐卖”行为的正当化事由？


  案例2:2008年9月，张某以1.9万元买了一名外籍妇女刘某后，二人预谋由刘某从国外物色妇女，之后卖出去赚钱。2009年刘某回国听陈某说想找对象，遂以到中国内地找对象为名带陈某偷越边境到河南某市，经张某托人寻找到买家王某，陈某被王某相中，并当场商定价格付给张某1.8万元，陈某也表示同意嫁给王某。王某付过钱后将陈某带走一起生活。2009年5月，张某和刘某被公安机关以涉嫌拐卖妇女罪为由抓捕归案。[30]


  本案的核心问题在于：人身权可否成为承诺买卖的对象？


  所谓人身权，是指民事主体依法享有的、与人身不可分离而又不直接具有财产内容的民事权利。它与财产权共同构成了民法中的两大类基本民事权利。人身权包括人格权和身份权两大类，其中人格权包括生命权、身体权、健康权、姓名权、名称权、名誉权、肖像权、隐私权。身份权包括亲权、配偶权、亲属权、荣誉权。人身权的主要法律特征之一就是不得买卖、转移、赠与或继承。我国《民法总则》第110条第1款规定：“自然人享有生命权、身体权、健康权、姓名权、肖像权、名誉权、荣誉权、隐私权、婚姻自主权等权利。”《婚姻法》第3条也规定：“禁止包办、买卖婚姻和其他干涉婚姻自由的行为。禁止借婚姻索取财物”。因此，即便是以婚姻的名义所实施的拐卖妇女行为，也已经违反了民法关于婚姻自由的禁止性规范。《刑法》第240条将“以出卖为目的，拐骗、绑架、收买、贩卖、接送、中转妇女”的行为规定为“拐卖妇女罪”。本罪的核心构成要件有二：一是行为人具有将妇女出卖给他人的目的；二是行为人实施了“拐骗、绑架、收买、贩卖、接送、中转妇女”的行为之一。至于被拐卖妇女是否同意，并不影响本罪成立。这就意味着，无论是根据人身权的一般原理，还是依据民法和刑法的规定，被拐卖妇女本人也无权同意他人将自己卖给他人！


  此外，《联合国打击跨国有组织犯罪公约关于预防、禁止和惩治贩运人口特别是妇女和儿童行为的补充议定书》第3条指出：在本议定书中：（a）“人口贩运”系指为剥削目的而通过暴力威胁或使用暴力手段，或通过其他形式的胁迫，通过诱拐、欺诈、欺骗、滥用权力或滥用脆弱境况，或通过授受酬金或利益取得对另一人有控制权的某人的同意等手段招募、运送、转移、窝藏或接收人员。……（b）如果已使用本条（a）项所述任何手段，则人口贩运活动被害人对（a）项所述的预谋进行的剥削所表示的“同意”并不相干。我国已于2009年12月26日第11届全国人民代表大会常务委员会第12次会议通过了加入该《补充议定书》的决议，那么该《补充议定书》所确立的认定犯罪的原则当然对我国具有效力，既然该《补充议定书》否定了“人口贩运”（包括“拐卖人口”）行为中被害人同意的有效性，那么在认定拐卖妇女罪时，即使存在被害人同意的事实，也不能排除相对行为人之“拐卖”行为的犯罪性。


  不难得出结论：就案例2而言，不仅张某和刘某应当承担拐卖妇女罪的刑事责任，而且收买被拐卖妇女的陈某，也可能要承担“收买被拐卖的妇女罪”的刑事责任。[31]


  四 承诺在中国刑事审判中的适用Ⅲ：基于认识错误的承诺


  发生认识错误的承诺是一个复杂问题，不同的错误承诺往往导致对相对行为人之行为定性产生重大差别。德国刑法学传统观点认为，“错误使同意一概无效，但是，只有单纯的动机性错误除外”。现在，德国刑法学上流行的观点认为：“只有当其导致出一种与法益有关的错误时，这就是说，当同意人对法益放弃的种类、范围或者危险性发生错误时，而不是当其错误仅仅与期待的回报有关时，才能使同意无效。”[32]换言之，同意人对侵害的法益发生错误认识时所作出的承诺无效，而同意人已经认识到了将要放弃（受到侵害）的法益性质，仅仅是因为另有所图而做出的承诺，则其承诺有效。英美刑法学关于错误同意的理解与此基本相同。英美刑法学认为，即使以欺骗手段获得他人同意的并非必然无效；只有诱骗被害人对身份或“行为的本质和性质”（nature and quality of the act）发生错误认识时，同意才会无效。澳大利亚1991年的Mobilio案耐人寻味：D被控告实施了三起强奸罪。在三个不同场合，D利用受聘担任放射线技师的机会，欺骗三位女患者说，出于医疗的目的，要将超声传感器（一种管状医疗器械）插入患者阴道，但是事实上D完全是为了满足自己发泄性欲的需要。D初审被认定构成强奸罪，但D以被害人自己同意其将器械插入阴道，故自己没有实施强奸罪为由提出上诉，澳大利亚维多利亚刑事上诉法院核准D上诉理由成立，撤销了初审法院的有罪判决。[33]


  那么中国的情况又是怎样的呢？请看以下案例：


  案例3:1997年3月5日凌晨，被告人孙某某饮酒之后去本厂21号女工宿舍，推门进宿舍时惊醒尚在熟睡的女工赵某。赵以为站在床边的孙某某是自己的男朋友，便说了一句“站在那干啥”。此时，孙某某意识到赵将自己当成了其男朋友，即走到赵的床前，先亲吻、搂抱，后和赵某发生了性关系。当被害人发现被告人不是自己男朋友时，高声惊呼救命，孙某某仓皇逃走。随后，孙某某被保卫科人员抓获归案。


  新疆哈密垦区人民检察院向新疆哈密垦区人民法院提起公诉，指控被告人孙某某构成强奸罪，请求法院依法判处。


  被告人的辩护人认为：赵某在有条件、有能力辨认被告人不是自己男朋友的情况下而不作辨认，自觉自愿与被告人发生性关系，不能认为被告人的行为是强奸，起诉书指控的强奸罪名能不能成立。[34]


  本案核心问题就是：被害人发生错误认识时作出的同意是否有效？


  中国刑法学者一般将基于认识错误的承诺分为“事实错误”与“动机错误”两类。[35]所谓事实错误，是指承诺人对所承诺的损害行为事实发生了错误认识，进而在错误认识情况下同意放弃自己有权处分的权益。例如，被告人以一幅赝品冒充唐代名画，被害人信以为真，投资数百万元将其买下。这里，由于被告人的欺骗行为使被害人对事实性质发生严重错误认识，因而其“同意购买”不能排除被告人行为的犯罪（诈骗）性。所谓动机错误，是指承诺人已经认识到相对行为人之行为的性质，但出于自己的某种动机而同意放弃自己有权处分的权益。例如，穿着警服的某乙自称是派出所所长，提出想和发廊女老板某甲发生性关系，某甲对某乙身份信以为真，考虑到今后需要派出所长关照，便同意和其发生了性关系。后来，某甲得知某乙并非派出所所长，便告发其强奸了自己。该案中，某甲认识到了某乙所要实行之行为的性质——发生性关系，只是由于其本人另有所图——希望得到某乙的关照，尽管某乙有欺骗某甲的行为，但某甲自愿和某乙发生性关系的性质并不能被改变。因此，某甲的同意排除了某乙强奸罪成立的可能。


  前引案例中，被告人孙××酒后闯入女职工宿舍，又在意识到被害人错把其当作男朋友时利用被害人的错误认识，骗取被害人的信任，进而与被害人发生性关系。换言之，被害人并非在明知不是自己男朋友的情况下同意和被告人发生性关系，这就意味着被害人对事实性质存在严重错误认识，故其所作出的承诺不能排除被告人行为的犯罪性。正因为如此，新疆维吾尔自治区高级人民法院生产建设兵团分院终审裁定：被告人孙××在被害女工赵某认识错误的情况下违背其意志，采取欺骗手段将其奸淫，孙××行为构成强奸罪。我认为，法院对本案的判决符合刑法理论基于认识错误的承诺的学说趣旨，值得充分肯定。


  五 结语


  承诺问题涉及刑法学的若干重要基本理论。虽然德日刑法学理论对该问题已有较为深入细致研究，但仍然存在理论上的分歧。中国刑法学对此研究也已取得一定成果，不过，无论是广度抑或深度，关于承诺问题的研究显然还有待进一步拓展。由于我国刑法立法没有关于承诺的总则性规定，刑事审判中，往往根据刑法学学说来认定涉及承诺问题的案件。而不同地区的不同法官因为其对刑法学理论的理解或立场不同，司法实践中常有类似案件而判决十分不同的情况发生。例如：同样是涉及“安乐死”的案件——陕西省的蒲连生案[36]和上海市的梁万山案[37]，两地法院判决大相径庭。另外，在有关承诺的范围、推定承诺的效力等方面，我们的研究还相对有限。因此，作为中国的刑法学者，积极推进相关刑法问题的研究，为正确地进行刑法立法和刑事司法提供理论指南，实乃义不容辞的责任！
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  第十五章

  “飙车”与醉酒驾驶致人死伤相关问题


  近几年来，在城市交通要道“飙车”[1]以及醉酒后驾驶造成的严重后果与恶劣社会影响，不绝于耳。人们对如何处理这两类行为，议论纷纷，但分歧严重。不同地区司法机关对此类案件的定性区别悬殊。例如：杭州市司法机关对飙车致人死亡案件按照“交通肇事罪”定性处理（胡斌案）；而北京市朝阳区法院对酒后飙车案件按照“以危险方法危害公共安全罪”定性处理（单向伟案[2]）；又如：对于醉酒驾车致人死伤行为，四川省司法机关按照“以危险方法危害公共安全罪”定性（孙伟铭案）；而北京市东城区法院则按照“交通肇事罪”定性（李某案[3]）。为了厘清此类案件的本来性质，以下以几年来发生在我国的真实案例为依据，试图从学理上阐明此类案件的定性。


  一 “飙车”致人死伤行为的定性


  案例1：据杭州市西湖区法院通报：2009年5月7日晚，被告人胡斌驾驶经非法改装的红色三菱轿车，与同伴驾驶的车辆从杭州市江干区机场路出发，前往西湖区文二西路西城广场，想看看该广场是否还在放映名为《金钱帝国》的电影。在途经文晖路、文三路、古翠路、文二西路路段时，被告人胡斌与同伴严重超速行驶并时有互相追赶的情形。当晚20时8分，被告人胡斌驾驶车辆至文二西路德加公寓西区大门口人行横道时，未注意观察路面行人动态，致使车头右前端撞上正在人行横道上由南向北行走的男青年谭卓。谭卓被撞弹起，落下时头部先撞上该轿车前挡风玻璃，再跌至地面。事发后，胡斌立即拨打120急救电话和122交通事故报警电话。谭卓经送医院抢救无效，于当晚20时55分因颅脑损伤而死亡。事发路段标明限速为每小时50公里。经鉴定，胡斌当时的行车速度在每小时84.1至101.2公里之间，对事故负全部责任。在此期间，被害人谭卓的父母已经与胡斌家人达成113万元的赔偿协议。[4]


  对于此案，人们有不同处理意见。一种意见认为，胡某之行为构成“以危险方法危害公共安全罪”[5]；另一种意见则认为，胡某之行为构成交通肇事罪[6]，当地检察院与一审法院正是坚持了这一立场。[7]我认为，对于“飙车”造成他人死伤案件，不宜按交通肇事罪处理，而应当按照“以危险方法危害公共安全罪”论处。[8] 理由如下：


  （一）胡某与他人的“飙车”行为不属于“交通运输”的范畴，因而不能适用关于交通肇事罪的刑法规定


  从《刑法》第133条的立法精神和 2000 年 11 月 10 日最高人民法院《关于审理交通肇事刑事案件具体应用法律若干问题的解释》第 1 条、第8条第2款规定来看，交通肇事罪应当是发生在公共交通运输领域的违法犯罪行为。这里所谓的“交通运输”，应当是指“人或物的转运输送”[9]，换言之，这里的“交通运输”通常是指借助机动车或船舶将人或物由甲地运往乙地，或者为了运输人或物的需要而将机动车或船舶等开往某地。机动车或船舶“交通运输”的本质特征，乃是驾驶人员为了特定的运输目的而驾驶机动车或船舶。因此，那些以竞技或者游戏为目的的赛车或赛船行为，显然不属于“交通运输”的范畴。例如，对于汽车拉力赛、赛艇竞技等就不能认为是“交通运输”行为。同样道理，那些以竞技为目的的“飙车”行为，其本质上已经不具有“交通运输”的目的与特征，因而应当被排斥于社会大众所认可的“交通运输”行为之外。就胡某涉案事实来看，当他与他人在杭州市区限速50公里/小时的大街上以84.1～101.2公里/小时的车速相互追赶、穿插飙车时，他们的驾驶行为本质上属于赛车竞技（游戏）而不具有“交通运输”的性质。诚如杭州市公安局《关于禁止机动车飙车等有关事项的通告》第一条所言：本通告所称的飙车，是指以竞技、追求刺激、娱乐或者赌博为目的，机动车在道路、广场、校区等地方超速行驶，严重影响社会秩序和道路交通安全的驾驶行为。可见，有关公安部门早已正确认识到了“飙车”本质上已经不属于一般“交通运输”的范畴了。


  （二）胡某的行为符合“以危险方法危害公共安全罪”的客观构成要件


  一般认为，《刑法》第114条第一分句规定的“以危险方法危害公共安全罪”乃是本条的一个兜底性罪名，即除了该条已有明确规定的放火、决水、爆炸、投放危险物质行为外，行为人实施的具有类似于放火、决水、爆炸、投放危险物质的危害公共安全性质而该条又没有明确规定的其他行为，均可以“以危险方法危害公共安全罪”论处。当然，这要以行为人之行为符合《刑法》第114条规定的构成要件为前提。事实上，我国司法实践中已经对诸多此类行为以“以危险方法危害公共安全罪”定罪处罚。[10] 自从蒸汽机问世以来，现代机动车或船舶给人们的生活带来无限方便，但是，它们潜在的危险人类从来没有忽视过。正因为如此，每个国家都有严格的法律制度确保交通运输安全。虽然现代刑法理论早已确认“允许的危险”——即那些有利于现代社会发展以及人类更好生存的某些存在一定危险的活动（行为）被法律认为是被允许的，如发射太空飞船，显然存在造成人的生命财产损害的危险，但是为了人类社会更大、更多、更好的利益，很多国家依法保护发展太空技术而不是禁止发展太空科学实验。作为现代交通运输基本工具的机动车和船舶，一方面由于科学技术的发展，现代机动车和船舶制造业已经能够制造出确保驾乘安全的机动车和船舶；另一方面，各国通过不断完善立法与执法，大大提高了交通运输安全的可靠性。只要严格遵守具体法律、法规，基本能够确保交通运输安全。但是，现实生活中总是有些人无视法律、法规，乃至无视他人生命、健康或财产安全，为了自己方便或从中取乐而危害公共安全！在公共交通区域相互穿插追逐飙车，绝不亚于放火、决水、爆炸、投放危险物质给人们带来的危险与恐惧！就本案而言，涉案人员胡某为了自己开心，早就非法改装汽车[11]，且曾经有过多次在街道赛车、玩飘移、逆向行驶和严重超速的违章记录[12]，是次更在严格限速的城区大幅度超速飙车取乐，不仅没有在撞击被害人之前采取必要避免伤害他人措施（如紧急刹车等），并因为自己负全部责任而造成他人死亡的严重后果，种种事实说明，胡某确实实施了以飙车的危险方法危害公共安全的行为，同时，其行为后果符合《刑法》第115条规定的结果加重犯罪的成立标准。


  （三）胡某主观上至少存在间接故意，因而符合“以危险方法危害公共安全罪”的主观构成要件


  “以危险方法危害公共安全罪”的主观要件要求行为人至少存在间接故意（直接故意自不待言）。所谓“间接故意”，通常理解为：行为人已经认识到其行为可能发生危害社会的后果，但行为人对此漠不关心，听之任之，我行我素，结果事实上发生了法律禁止的危害后果。[13] 我国刑法学通说认为，间接故意是指行为人针对行为招致的危害后果抱持放任心态，而不是对行为本身的放任。但是值得注意的是，当刑法禁止的是一种行为犯或者危险犯时，如果行为人放任此类行为或者放任此类危险发生，则行为人就已经存在间接故意而无需出现有形危害结果了。就“以危险方法危害公共安全罪”而言，毫无疑义属于具体危险犯，只要行为人实施了“以其他危险方法危害公共安全”的行为，即使没有出现具体危害后果，就已经构成本罪。如果行为人既实施了“以其他危险方法危害公共安全”的行为，又造成了具体危害后果，则成立本罪的结果加重犯，应当适用刑法第 115 条之规定进行处罚。


  （四）与胡某一起相约飙车者构成同案共犯


  如所周知，中国刑法学中的共同犯罪与两大法系刑法学的共同犯罪有不同的标准和成立要件。中国刑法学所说的共同犯罪，是指“二人以上共同故意犯罪”（《刑法》第25条），当然包括二人以上的间接故意共同犯罪。此一共同犯罪定义排斥过失共同犯罪和片面共同犯罪。大陆法系刑法学上的共同犯罪，以德国刑法典为例，是指：“多人共同实施犯罪行为（德国刑法典第25条第2款）”[14]，此即所谓共同正犯。德国刑法典关于共同正犯的规定，不排斥过失共同正犯和片面共同正犯。英美刑法学上的共同犯罪，以英国刑事制定法为例，是指：“某人与另一人或者另几人协议实施某种行为，如果该协议按照参与人的故意被付诸实施，在以下情况下，该行为人构成实施这一或者这些实质犯罪的共谋：（a）所实施行为必须等同于或者涉及协议一方或者多方参与人按照协议实施的一种或者几种犯罪行为，或者（b）若非存在使协议犯罪或者协议犯罪中的任何犯罪行为不可能被实施的事实，行为人就会按协议实施该种犯罪。”[15] 英美刑法学的此类犯罪，称之为“共谋罪（con-spiracy）”。英美刑法采取的共同犯罪理论和认定与处罚标准，强调行为人只要实施了共谋（协议），即可以独立以共谋罪论处。[16] 在我看来，行为人相约在公共交通领域进行“飙车”（赛车）竞技活动，表明行为人之间已经有了犯意沟通与联络，一个达到刑事责任年龄、具有刑事责任能力的人，当然能够预见其“飙车”行为可能危及不特定多数人的生命、健康以及重大财产安全，因此，凡相约参与飙车活动者，均应认定其存在危害公共安全的间接故意，共同构成“以危险方法危害公共安全罪”。按照处理共同犯罪的一般原则——“部分行为，全部责任”，如果其中有人的飙车行为造成了他人死亡等加重处罚后果，则所有相约参与飙车的共同犯罪人均应对加重结果负责。


  二 醉酒开车致人死伤行为的定性


  案例2：某日上午，被告人黎景全驾驶面包车外出送货后与朋友乙等人到一酒楼喝早茶，几人喝了一瓶“白兰地”后，黎驾车到朋友黄某的虾场继续喝啤酒。中午时分，黎驾车到另一酒楼吃饭，又与同村朋友喝了两瓶“白兰地”。从酒楼出来时，黎驾车行驶约100米即与乙的摩托车发生了碰撞，将乙及摩托车撞倒在地。黎下车查看，乙安慰其说没有事并叫黎去虾场坐一下。15 时许，黎驾车到了虾场，将车停好进去后继续喝酒，期间黎与人发生争执，被黄某等人劝开。18时50分许，黎怒气冲冲驾车离开虾场。当黎由南向北行驶至一治安亭附近路段时，从后面将骑自行车的丙及其搭乘的儿子撞倒。接着，黎继续开车向前行驶，在撞烂治安亭前的铁闸及旁边的柱子后，调转车头由北向南方向快速行驶，车轮被卡在路边花地上。此时黎驾驶室的车窗是打开的，乙等上前劝阻黎不要搞那么多事，村民丁上前用砖头顶住车前轮想让黎下车，但黎车门锁住无法拉开。此情况下，黎加大油门驾车冲出花地向丙及正在救助伤者的群众撞碾过去，面包车碾过已倒在地上的丙，接着又撞倒乙。黎驾车驶向路面外池塘，在池塘边再次被卡住，后黎下车朝停在路边的警车冲去，被治安队员及民警抓获。被害人丙、乙经送医院抢救无效而死亡。丁的损伤构成轻伤。刑事化验检验报告书证实，送检的黎血液中检出乙醇成分，含量为369.9毫克/100毫升。


  对于此一案件，人们有不同看法：有人认为黎构成交通肇事罪；有人认为黎构成以危险方法危害公共安全罪。但是在我看来，黎醉酒驾驶机动车辆，造成两人死亡，一人受轻伤的严重后果，由于被害人乙和丙并非当场被李某驾车撞死，而是送医院抢救无效而死亡，故对黎某应当以（间接故意）伤害（致人死亡）罪论处。分析如下：


  （一）对于醉酒后违法犯罪，应当按照“原因自由行为”理论处理


  所谓原因自由行为，又称“原因上的自由行为”或“作为原因的自由行为”，是指在符合构成要件的危害结果发生时行为人没有责任能力（或行为人无认识与控制能力），而在实施成为该危害结果之原因行为时行为人存在责任能力（或行为人具有认识与控制能力）的情况。[17] 如行为人放纵狂饮致醉后杀人或者服用毒品后精神恍惚情况下纵火焚毁他人房屋等，此即典型原因自由行为案例。对于此类案例如何定性，德日刑法学理论与刑事司法实践上存在不同见解。主流学说认为，此种情况下仍然应当对行为人按照故意犯罪来处理，即认为：行为人在实施原因行为之初具有认识与控制能力，他本来认识到饮酒致醉或服用毒品会使人减弱或者失去认识与控制能力，进而会实施危害社会的行为，但是他放任其原因行为，最终导致危害社会结果发生，故行为人在实施原因行为之时已经存在责任因素，故行为人应当对其行为造成的后果完全承担故意犯罪责任，不能减轻或免除其罪责。另有学者认为：对此应当具体情况具体分析——如果行为人实施原因行为之前已经具有犯罪意图，只是利用原因行为促使自己进一步实施犯罪行为的，应当按照故意犯罪论处；例如，在已经有了杀人意图后喝酒壮胆，进而实施杀人行为，应当按照故意杀人犯罪论处；如果行为人事前并无犯罪意图，只是在因为原因行为而完全丧失认识与控制能力的情况下实施了危害社会行为时，则至少应当排除行为人的犯罪故意，甚至可以排除行为人的责任。德国的有关判例即持此一见解，但遭到德国刑法学界的尖锐批评。[18]


  在司法实践中，涉案人员往往否定事前已有犯罪意图，致使司法审判中很难查清或证明行为人事前已有犯罪意图。我认为，由于在我国酒后（甚至醉酒后）驾驶机动车辆的行为极其普遍，并造成众多人员伤亡或大量财产损失，从刑事政策角度来看，十分有必要将行为人在原因自由行为情况下实施危害社会的行为之责任起点前置——即有必要要求行为人从饮酒开始之时就应当履行自己的谨慎注意义务，避免自己实施法律所禁止的行为。任何一个具有责任能力的理智健全之人，都会知道饮酒会减低人的认识与控制能力，若过量饮酒，则会使人丧失认识与控制能力，但是行为人仍然酒后驾车，甚至饮酒致醉后驾车，完全置他人生命与财产安全于不顾，此种放任危害结果发生的行为如果不严加惩治，则社会大众生命与财产安全将会毫无保障！


  （二）醉酒后驾驶致人死伤的，可以按照间接故意杀人或伤害罪论处


  我国《刑法》第18条末句规定：醉酒的人犯罪，应当负刑事责任。但是，醉酒的人犯罪是应当负故意责任还是过失责任？我国刑法规定并不清楚。在我国刑事司法实践中，关于对酒后（包括醉酒后）实施的犯罪基本上均按照故意犯罪论处。


  案例3：某日，霍某在家中备下了美酒佳肴，请魏某、高某等朋友们吃饭。酒过三巡，已有几分醉意的霍某与魏某因劝酒而发生争执，双方用酒瓶、茶杯当武器开打。争吵中霍某拿起桌上的玻璃茶杯朝魏某脸上砸去，致魏某左脸受伤。经鉴定，魏某的损伤程度为重伤。案发后，经当事人村委会调解，霍某自愿赔偿魏某经济损失1.3万元。2009年3月11日，霍某到公安机关投案自首。湟中县人民法院经审理认为，被告人霍某酒后因琐事与被害人发生纠纷后，持酒瓶、茶杯殴打他人，致人重伤，其行为已构成故意伤害罪。[19]


  案例4：犯罪嫌疑人张某与被害人郑某在一起共事十余载，张某视郑某为红颜知己，纯洁、健康的友谊关系一直保持着。2009年2月某日晚，张某、郑某等同事聚在一起团拜，一番吃喝自必不说，张某更是多喝了几杯。聚会散后，早早等在了郑某回家的路上的张某见郑某走来，便强拉硬拽着其来到他的车上，后载其来到办公室，采取强行摁倒等暴力方式欲强奸郑某，体弱的郑某极力反抗仍无济于事，丧失理智的张某最终强奸了郑某。张某酒醒后投案自首，近日被河南省阳信县检察院以强奸罪依法批捕。[20]


  我国司法机关对前述两案的处理，可以认为是吸收了“原因自由行为”理论中的主流观点。这就向我们提出这样的启示：既然酒后实施其他犯罪（如强奸、伤害等）按照故意犯罪处理，那么，酒后（包括醉酒后）驾车严重侵犯他人生命、健康安全的，就完全可以根据具体案件事实按照间接故意类型的杀人罪或伤害罪论处。也许有人会反驳道：行为人酒后实施的“伤害”“强奸”行为本身即构成犯罪，而酒后的“驾车”行为本身并不成立犯罪，因而，它们之间不具有可比性。但是，正如上节已经论证的那样：有必要将行为人在原因自由行为情况下实施危害社会的行为之责任起点前置——即有必要要求行为人从饮酒开始之时就应当履行自己的谨慎注意义务，避免自己实施法律所禁止的行为。如果此一推论正确，那么，虽然单纯的酒后驾车，甚至醉酒后驾车，在现有法律框架下并不成立独立犯罪，但是，行为人在饮酒之初就有义务预见到酒后（特别是醉酒后）会减弱乃至丧失认识与控制能力，从而会引发危害社会的严重后果，而行为人无视此一基本事实，放任结果的发生，最终造成他人死伤的严重后果，这完全符合间接故意的杀人罪或伤害罪构成要件。


  应当注意的是：我国刑法学传统理论一般认为，故意杀人罪或故意伤害罪的行为对象应当是特定的（包括多数）人，正是这一特点，把造成不特定多数人死伤的危害公共安全类犯罪与杀人罪或伤害罪区别开来。因此，有人认为：酒后驾车造成他人死伤的情况，其行为对象正是不特定的人，故不能按照故意杀人罪或故意伤害罪定罪处罚。此一观点，令人不敢苟同。第一，《刑法》第232条与第234条规定的故意杀人罪和故意伤害罪之构成要件，其核心是“故意杀人”与“故意伤害他人身体”，即行为人没有合法（正当）理由而非法剥夺他人生命权和健康权，被害人是否特定并不是杀人或伤害犯罪的构成要件。无论是作为评价规范还是裁判规范，故意杀人罪与故意伤害罪的法条本质是“禁止非法杀人或伤人”。可见，杀害或伤害不特定的被害人，本质上仍然属于故意杀人罪或故意伤害罪。第二，故意杀人罪、故意伤害罪与某些故意实施的危害公共安全罪（如以爆炸方法实施的故意杀人罪与爆炸罪等）本来就存在竞合，因此，是否被害人为不特定（多）数人并非两者本质区别。第三，杀害或伤害不特定被害人，也是故意杀人罪或故意伤害罪的客观构成要件。对此，我将借助两大法系有关国家刑法关于杀人罪的规定加以说明。《德国刑法典》对故意杀人的犯罪分别规定为“谋杀罪”和“故意杀人罪”。其第211条（谋杀罪）规定：（1）谋杀者，处终身自由刑。（2）谋杀者，是指出于谋杀兴趣，为满足性欲，出于贪婪或者出于其他卑劣动机，恶意地或者残忍地或者用危害公众的方法或者为了能够实施或者掩盖另一犯罪，而杀人者。其第212条（故意杀人罪）规定：行为人不是谋杀者而杀人的，作为故意杀人者处不低于5年的自由刑。此外，其第222条专门规定了“过失杀人罪”[21]。英美刑法上将杀人罪分为有预谋的“谋杀（murder）”、没有预谋的“杀人（manslaughter）”以及“误杀（negli-gent homicide）”[22]。德国刑法上的谋杀、英美刑法上的谋杀与中国刑法中的直接故意杀人含义相同，它们均指蓄谋杀害他人；英美刑法中的没有预谋的“杀人（man-slaughter）”包括“轻率（recklessly）”杀人，其与中国刑法学所说的间接故意杀人大体相同，也包括了德国刑法上的非谋杀情况下的故意杀人。英美刑法学上没有预谋的“杀人（manslaughter）”，其行为对象正是事先并没有预谋确定的被害人，而恰恰是行为时所遇上的对象，包括偶然遇上的被害人。由上分析可知，虽然我国刑法关于杀人罪的分类与德国或英美刑法不尽相同，但是我国刑法上间接故意杀人的行为对象也可以是杀人行为发生时所遇上的对象，包括偶然遇上的对象。[23]


  （三）当时法律框架下，醉酒驾驶致人死伤是否只能按照《刑法》第133条规定处理？


  有观点认为：此一问题的答案应当是肯定的。其理由在于：最高人民法院2000年11月10日《关于审理交通肇事刑事案件具体应用法律若干问题的解释》第2条第2款及其第1项明确规定：酒后、吸食毒品后驾驶机动车辆并造成1人重伤以上且负事故全部或主要责任的，以交通肇事罪定罪处罚。应当承认，《刑法》第133条规定与前述司法解释确实存在一些问题，亟须尽快通过新的刑法立法和司法解释将其修正完善。但是，在新的刑法立法或者新的司法解释出台之前，司法机关仍然应当按照该解释处理交通肇事案件。现在的问题是：如何正确理解前引司法解释所说的“酒后、吸食毒品后驾驶机动车辆”。我认为，对该司法解释所说的“酒后、吸食毒品后驾驶机动车辆”，是指行为人虽然有饮酒或吸食毒品行为，但是仍然有理由相信其能够驾驶机动车，只是由于自己疏忽大意没有预见，或者虽然预见可能发生危害社会后果却轻信能够避免而最终造成交通事故的情形。例如，行为人平日正常酒量为500毫升52度白酒，某次仅饮酒50毫升，他自信能够正常驾驶机动车，从而开车上路，结果终因处置不当将横穿马路的某甲撞成重伤。此即属于前引司法解释所说的“酒后驾驶”。如果行为人甲明知自己只有100毫升52度白酒酒量却豪饮500毫升，后又驾驶机动车辆超速行驶，结果将并无过错的行人某乙撞死，则甲在严重饮酒过量情况下的驾驶机动车辆行为，就是在毫无理由相信其能够正常驾驶机动车的情况下所实施的冒险行为，因而属于“原因自由行为”考量的范围。


  对于行为人酒后驾驶机动车且造成他人死伤，同时负事故全部责任或主要责任的，是属于交通肇事还是属于间接故意的杀人或伤害犯罪，关键在于考察行为人是否存在疏忽大意过失以及是否采取了避免被害人生命权或健康权受到侵犯的措施。具体要分以下情况来处理：（1）如果行为人酒后驾驶机动车，但行为人并没有因为饮酒而减弱或丧失认识与控制能力，其本来能够预见违章驾驶机动车（如闯红灯、大幅度超速行驶）可能发生致他人死伤的后果，但有事实证明行为人因为疏忽大意没有注意到行人正好穿过斑马线而将其撞死，行为人应当承担交通肇事罪责任。（2）如果行为人酒后进一步违章驾驶机动车（如大幅度超速行驶），行为人虽然减弱但没有丧失认识与控制能力，且在交通肇事前采取了避免侵犯被害人生命权与健康权的具体措施（如紧急刹车、急打方向盘避免撞上被害人等），但还是由于行为人自己的过错没有避免死伤结果发生的，应当认定为交通肇事罪。（3）行为人酒后进一步违章驾驶机动车（如超速行驶、闯红灯等），行为人虽然没有丧失认识与控制能力，但在交通肇事前没有采取避免侵犯被害人生命权与健康权的具体措施（如紧急刹车、急打方向盘避免撞上被害人等），最终造成他人死伤的，应当认定为间接故意的杀人罪或伤害罪。（4）行为人饮酒致醉而丧失认识与控制能力情况下仍然驾驶机动车，最终造成他人死伤的，应当按照“原因自由行为”理论认定为间接故意的杀人罪或伤害罪。（5）行为人饮酒至醉（酒精浓度大于80毫克每百毫升血液）驾驶机动车但没有造成人员伤亡等，按照《刑法修正案（八）》新规定的“危险驾驶罪”论处。


  （四）黎案不宜定“以危险方法危害公共安全罪”


  我国《刑法》第 114条和第 115 条的关系，应当是基本犯与结果加重犯的关系，对此，从最高人民法院和最高人民检察院有关司法解释将该两条确定为同一选择性罪名即可看出。根据《刑法》第114条的规定，“以危险方法危害公共安全罪”乃是危险犯，且为故意犯罪。《刑法》第115条第1款为该罪的结果加重犯，第2款规定了该罪的过失危险犯。大陆法系刑法学理论认为，结果加重犯乃以基本犯成立犯罪为前提[24]，没有基本犯就没有结果加重犯，或者说先有了基本犯然后才有结果加重犯。但是根据我国现行法律规定和司法解释，在《刑法修正案（八）》将醉酒驾驶机动车行为规定为“危险驾驶罪”之前，单纯的酒后（包括醉酒状态下）驾驶机动车而没有造成具体后果的，尚不构成犯罪，当然也不构成《刑法》第114条规定的“以危险方法危害公共安全罪”。这就是说，醉酒驾车的行为怎么可能越过《刑法》第114条规定的犯罪而构成《刑法》第115条规定的“以危险方法危害公共安全罪”呢？！那么，醉酒驾车致人死伤是否构成“过失以危险方法危害公共安全罪”呢？在我看来，答案是否定的。因为正如我前面已经论证的那样——如果行为人饮酒致醉而丧失认识与控制能力情况下仍然违章驾驶机动车，最终造成他人死伤的，应当按照“原因自由行为”理论认定为间接故意的杀人罪或伤害罪。此外，从《刑法》第115条第2款关于“过失以危险方法危害公共安全罪”的刑事责任与第133条交通肇事罪涉及“有其他特别恶劣情节”的刑事责任来看，两者量刑幅度完全相同——均是3年以上7年以下有期徒刑，故在此二者之间进行区别应定何罪已无实质意义。


  三 英国《道路交通法》规定的犯罪对我们的启示


  毋庸讳言，我国《刑法》第133条关于交通肇事罪的规定存在诸多问题，亟须完善。两大法系有关国家刑法关于酒后驾驶交通工具犯罪的刑法规定，基本上将其作为危险犯加以规定，这和我国《刑法》第133条将交通肇事罪作为结果犯大相径庭。为了说明问题，我将考察英国刑法关于与机动车驾驶有关的刑法立法，然后分析我国刑法立法与司法解释的不足，并提出如何完善的建议。


  （一）1988年《道路交通法》关于犯罪的规定


  英国关于道路交通犯罪的立法，可谓在西方国家中为最完备者之一。1988年英国颁布《道路交通法》[25] 之后，又在1991年和1996年两次进行了修订。该法规定：在道路上或其他公共场所，以危险的方式驾驶机动交通工具造成他人死亡的，构成“危险驾驶致人死亡罪”（第1条）；在道路上或其他公共场所，以危险的方式驾驶机动交通工具的，构成“危险驾驶罪”（第2 条）。所谓“危险驾驶”，是指：如果在一个有能力的和谨慎的司机看来，在某交通工具目前状态下驾驶该交通工具是危险的，而行为人仍然驾驶之，则此人应当被认为实施了危险驾驶的行为，其具体表现为：（a）其驾驶的方式远远低于人们对一个有能力的和谨慎的司机的期望；（b）对于一个有能力的和谨慎的司机而言，如此驾车显然是危险的。这里所谓“危险”，是指对人身造成伤害或对财产造成严重损害的危险。


  如果行为人在道路上或其他公共场所驾驶机动交通工具，没有对正在使用该道路或公共场所的其他人尽到合理谨慎之注意义务或者合理的照顾义务的，则构成“疏忽的和不顾他人的驾驶罪（第3条）”。如果行为人有下列情形之一，在道路上或其他公共场所驾驶机动交通工具，没有对正在使用该道路或公共场所的其他人尽到合理谨慎和注意义务或者合理的照顾义务，因此致人死亡，构成“在酒精或毒品的影响下疏忽驾驶致人死亡罪（第3A条）”:（a）驾驶车辆时正处于酒精或毒品的影响下，不适合驾驶车辆；“不适合驾驶”，即当一个人的正确驾驶能力被削弱时，他应当被认为不适合驾驶；（b）饮用了太多的酒精以至于其呼出的气体、血液或尿液中的酒精成分超过法定限制[26]; （c）被要求在事件发生后18个小时内提供该法第7条[27]规定的标本，没有合理的理由而不提供。


  该法还规定了“在酒精或毒品的影响下驾驶罪（第4条）”，具体指：（1）受饮酒或吸毒影响而不适合驾驶的人，在道路上或其他公共场所驾驶或企图驾驶机动交通工具的；（2）在不影响上列第（1）规定的效力之情况下，负责管理道路上或其他公共场所的机动交通工具的人，饮酒或吸毒以致不适合驾驶的；（3）如果一个人正确驾驶能力暂时受到损害，那么他应当被认定为不适合驾驶的人。


  如果行为人已经饮用了太多的酒类以至于其呼出的气体、血液或尿液中的酒精成分超过法定限制，并且实施了下列行为之一的，构成“在酒精浓度超标的情况下驾驶或掌管机动车交通工具罪”（第5条）:（1）行为人已经饮用了太多的酒类以至于其呼出的气体、血液或尿液中的酒精成分超过法定限制，并且实施了下列行为之一：（a）在道路上或其他公共场所驾驶或企图驾驶机动车交通工具；（b）在道路上或其他公共场所掌管机动车交通工具。[28]


  由以上分析可知，英国采取了更为严格的公路交通安全管理措施。英国刑法不仅有关于交通道路犯罪的危险犯、行为犯等规定，对于受酒精影响而驾驶的行为规定了多个罪名，而且在处罚上，对于危险驾驶机动车辆致人死亡的，按照普通法的传统，应当认定为非预谋杀人罪（manslaughter），判处14年监禁或罚金，或者二者并罚之。[29]而且，英国刑法对危险驾驶类犯罪与酒后驾驶类犯罪规定了远重于德国刑法典对同类犯罪规定的刑罚（德国对同类犯罪的处罚是5年以下自由刑或者罚金）！


  （二）我国道路交通犯罪立法存在的问题


  我国关于在公路与水上驾驶机动车辆和船舶而引起交通运输安全的犯罪，只有《刑法》第133条规定的交通肇事罪，与之配套的刑事司法解释乃是最高人民法院2000年11月10日《关于审理交通肇事刑事案件具体应用法律若干问题的解释》。现行刑法规定与司法解释存在的主要问题是：


  1．立法粗糙简单，不能适应同复杂的交通犯罪作斗争需要


  现行《刑法》第133条来源于1979年《刑法》第113条，虽然1997年修订刑法时对1979年《刑法》规定的交通肇事罪做了某些增补，但并无实质性进步——只是明确了“交通运输肇事后逃逸”的加重构成要件以及增加“因逃逸致人死亡的，处7年以上有期徒刑”的规定，提高了该罪的量刑幅度。与驾驶机动车辆和船舶有关的违法犯罪本来无比复杂，但是《刑法》第 133 条只是极其简单地表述为“违反交通运输管理法规，因而发生重大事故……”，如此粗糙简单地描述本罪客观要件，就难免将很多本来应当作为犯罪处理的行为遗漏殆尽。由于我国刑法学界和立法者以往似乎总是认为“交通肇事罪”只能是过失犯罪[30]，故未能突破传统思维进行创新型立法。其实，认为交通肇事罪只能是过失犯罪乃是一种天大的误解！交通肇事罪的一个核心概念就是“肇事”，而“肇事”，即“引起事故”“闹事”的意思，本来意义上，“肇事”既有过失引起事故的含义，也存在故意挑起事端的意思。而现实生活中的酒后驾驶、严重超速驾驶行为造成的交通事故，很多场合更可能是故意放任所为！由于以往我们偏执而狭隘地将交通肇事罪置于过失犯罪的理解来进行立法和司法，导致现行《刑法》第133条不能适应同繁纷复杂的与驾驶机动车辆有关的违法犯罪作斗争需要。


  2．交通肇事罪成立条件要求太高，不利于有效打击与防范此类犯罪


  根据《刑法》第133条，交通肇事必须发生重大事故，致人重伤、死亡或者公私财产遭受重大损失才构成犯罪，2000年11月10日《关于审理交通肇事刑事案件具体应用法律若干问题的解释》更是明确要求“死亡一人或者重伤三人以上，负事故全部或者主要责任”等才构成犯罪！如此苛刻的成立犯罪要件恐怕在世界各国刑法中实属罕见。这不能不使人认为我们的刑法对人的生命与健康太不尊重！而正是这种不合理、不科学的规定，使得很多造成严重危害后果的交通肇事行为逍遥于刑事处罚之外。


  3．司法解释欠合理，没能为刑事司法实践提供科学根据


  为了弥补《刑法》第133条立法的粗疏，最高人民法院2000年11月10日发布了《关于审理交通肇事刑事案件具体应用法律若干问题的解释》，该解释针对刑事司法实践遇到的诸多问题进行了提炼，并提出了具体处理办法。应当肯定，该司法解释为我国司法机关处理交通肇事刑事案件提供了统一标准，一定程度上解决了司法实践遇到的一些问题。但是必须指出，该解释仍然存在诸多漏洞。这里仅举二例：（1）该解释第2条第1款第3项规定：造成公共财产或者他人财产直接损失，负事故全部或者主要责任，无能力赔偿数额在 30万元以上的，构成交通肇事罪。这就意味着：行为人交通肇事后如果赔偿了交通肇事造成的30万元损失，行为人就不构成交通肇事罪；反之，行为人无能力赔偿30万元损失，就构成交通肇事罪。这种以事后行为人是否能够赔偿违法行为造成之损失作为判断行为人之行为是否构成犯罪的主张，完全使刑法失去了规范意义！（2）该解释第5条第2款规定：交通肇事后，单位主管人员、机动车辆所有人、承包人或者乘车人指使肇事人逃逸，致使被害人因得不到救助而死亡的，以交通肇事罪的共犯论处。此一规定与我国刑法关于共同犯罪的规定相去甚远。《刑法》第25条规定：共同犯罪是指二人以上共同故意犯罪。二人以上共同过失犯罪，不以共同犯罪论处；应当负刑事责任的，按照他们所犯的罪分别处罚。根据我国刑法关于共同犯罪的规定，显然我国刑法及刑法学说否定事后共犯与过失共犯。但是，前引司法解释却肯定了事后共犯与过失共犯[31]，而这种以司法解释突破刑法立法的做法导致了我国刑法学理论与刑事司法实践的混乱。


  （三）关于完善我国交通犯罪立法的基本构想


  我认为，我国当前道路交通犯罪极其严重，不仅引起全社会的不安与广泛关注，而且已经造成了大量人员伤亡与财产重大损失。因此，有必要借鉴英国前述有关道路交通犯罪的立法经验，认真检讨现有的与驾驶机动车辆有关的交通犯罪立法，及时修改完善我国刑法立法的不足。基本设想是：


  （1）借鉴英国前述有关驾驶机动车辆的犯罪规定，将此类犯罪分为故意类犯罪与过失类犯罪，明确规定此类犯罪存在危险犯和行为犯两种类型，同时规定此类犯罪的结果加重犯。


  （2）专门设立“酒后（包括醉酒后）驾驶机动车辆罪”，即明确规定酒精含量超过一定安全标准而驾驶机动车辆的，无论是否造成危害后果，均应认定成立犯罪。至于我国酒精含量的安全标准，可以在征询有关医学专家意见后确定。有关国家规定的血液含酒精浓度禁止驾驶机动车标准并不一样。德国为血液中酒精含量达到1千分之 1.1 时，就是《德国刑法典》第316条规定的“不能安全驾驶”的起点，即刑事责任的起点。[32] 英国为：（a）呼吸中的酒精浓度是：35微克酒精/100毫升呼出气体；（b）血液中的酒精浓度是：35微克酒精/100毫升血液；（c）尿液中的酒精浓度是：35微克酒精/100毫升尿液，或者国务大臣制定的规则规定的其他的此类浓度标准。我国关于酒后驾驶的行政处罚标准，根据国家质量监督检验检疫局发布的《车辆驾驶人员血液、呼气酒精含量阈值与检验》（GB19522—2004）中规定，驾驶人员每100毫升血液酒精含量大于或等于20毫克（1毫克=1 000微克），并且每100毫升血液酒精含量小于80毫克的，为酒后驾驶；每100毫升血液酒精含量大于或等于80毫克，为醉酒驾车。我国规定的酒后驾驶的酒精含量标准远高于德国和英国！


  （3）完善“危险驾驶罪”。《刑法修正案（八）》已经增设了“危险驾驶罪”，并且《刑法修正案（九）》又对该罪进行了补充完善，危险驾驶罪由原来的两种行为——即追逐竞驶和醉酒驾驶，增加到了四种行为，补充了“从事校车业务或者旅客运输，严重超过额定乘员载客，或者严重超过规定时速行驶”，以及“违反化学品安全管理规定运输危险化学品，危及公共安全”。但是，现实生活中，还有很多危险驾驶行为，如吸食毒品后驾驶机动车、以危险方式驾驶机动车等等。有必要将这些严重危害公共安全的驾驶机动车行为犯罪化。同时，“危险驾驶罪”中行为人所驾驶的对象，有必要扩大到其他交通工具，如“危险驾驶船舶”“危险驾驶航空器”等也应该纳入刑法调控范围。


  （4）大幅度提高有关非法驾驶机动车辆犯罪的量刑幅度，从而有效阻吓非法驾驶机动车辆危害他人生命、健康以及财产安全的行为。现行《刑法》第133条之一规定的危险驾驶罪的刑罚太轻——处拘役，并处罚金，并不足以震慑危险驾驶者，故有必要提高本罪的刑罚幅度。我认为，可将本罪的量刑幅度调整为：处1年以下有期徒刑或者拘役，并处罚金。

  


  [1]有人认为“飙车”不是一个法律上的概念，很难说明其基本含义。然而，虽然我国法律、法规没有对此作出统一规定或解释，但2006年4月6日杭州市公安局《关于禁止机动车飙车等有关事项的通告》早已对“飙车”进行了界定，并明令禁止：“为了保障我市道路交通安全，维护良好的社会秩序，根据《中华人民共和国道路交通安全法》《中华人民共和国治安管理处罚法》《中华人民共和国刑法》等法律、法规的规定，现将禁止机动车飙车等有关事项通告如下：一、本通告所称的飙车，是指以竞技、追求刺激、娱乐或者赌博为目的，机动车在道路、广场、校区等地方超速行驶，严重影响社会秩序和道路交通安全的驾驶行为……”这就说明，社会大众已经在一定程度上对“飙车”有了大致统一的认识。


  [2] 2006年3月15日深夜，单向伟、王琳和王子酒后驾车在北京三环主路超速行驶，相互追赶。其中单向伟超车时两次撞车、两次逃逸。2008年8月6日，北京市朝阳区人民法院对这起“飙车”案作出一审判决，以“以危险方法危害公共安全罪”分别判处3名被告人有期徒刑一年至一年零六个月。参见孙文鹰．飙车 飙出了危害公共安全罪．人民法院报网络版．2008-08-17。信息来源：http://rmfyb. chinacourt.org/public/detail。访问日期：2009年7月23日。


  [3]2009年9月17日，东城法院开庭审理李某无照醉酒驾车致同乘一车的朋友杨某死亡一案。最终，21岁的李某以交通肇事罪被判处有期徒刑3年。2009年2月16日，刚从老家过年回京的杨某中午找李某喝酒，李某喝了几瓶啤酒，晚上又与十几个朋友喝了不少酒，“啤的、白的混着喝”。后在朋友提议下，众人又到工体附近的酒吧继续喝洋酒。李某的记忆停留在他付钱结账，至于如何拿走朋友的车钥匙，如何开车拉上杨某，他一概不记得了。监控录像表明，李某所驾桑塔纳轿车在建国门桥上行驶时，突然高速撞倒中间的护栏，翻滚之后砸到对面的车道上，与一辆出租车相撞。坐在副驾驶座位上的杨某（16岁）当场死亡，驾车的李某也因重伤被送往医院救治。在李某的酒精检测报告中，李某每百毫升血液中的酒精含量高达237.1毫克，属于严重的醉酒驾车，且李某并没有驾驶执照还超速。李某在两年前就因无照驾驶摩托车被行政拘留过。信息来源：http://news.sina.com.cn，访问日期：2009年9月18日。


  [4]信息来源：http://news.sohu.com/20090721/n265359219.shtml。访问日期：2009年7月21日。


  [5]麦子认为：“一旦飙车的事实得以认定，‘以危险方法危害公共安全’的性质，没有太大争议。”见2009年5月20日《检察日报》。


  [6] 刘明祥．飙车就是“以危险方法危害公共安全”吗．检察日报．2009-05-27。


  [7]据《钱江晚报》2009年7月20日报道：杭州市西湖区人民法院对“5·7”交通肇事案进行了一审公开宣判，以交通肇事罪判处被告人胡斌有期徒刑三年。此前，西湖区检察院对该案正是以相同罪名提起公诉的。


  [8] 事实上，我国已有对“飙车”行为按“以危险方法危害公共安全罪”判处的案例。参见215页注②, （单向伟案）。


  [9] 《辞海》，上海：上海辞书出版社，1999:998.


  [10]2006年6月13日，重庆市云阳县人民法院对长时间多次盗窃下水道井盖的被告人任大平以危险方法危害公共安全罪判处有期徒刑三年。2005年4月至2006年2月期间，被告人任大平利用其在云阳县双江镇用人力三轮车拉潲水的机会，乘夜深人静，先后盗窃城区公路两侧人行道上的下水道井盖39个。作案后，任将所盗的下水道井盖运回自己暂住的工棚内用大锤击碎，运往乡下当废铁出售。由于任盗走下水道井盖，人行道及公路两侧因此留下空洞，给过往行人的人身安全造成严重威胁，致使行人刘某受伤入院医治。法院审理后认为，被告人任大平的行为既侵犯了公私财产的所有权，又足以危害公共安全。虽然其出于盗窃的故意，但其行为已同时构成了盗窃罪和以危险方法危害公共安全罪，根据择一重罪判处的原则，法院依法作出了上述判决。信息来源：http://www.cqcourt.gov.cn，访问日期：2009年7月17日。2006年8月20日14时许，被告人谢某某伙同“老岳”（另案处理），在昆明市西山区东寺街东方昱龙鞋城大楼内，盗窃了正在使用的高邮型消防水枪头及结合器7套。次日11时许，被告人谢某某又在该大楼不同楼层内盗窃了正在使用中的18套相同消防水枪头、结合器及高邮型闭合器一个（合计价值人民币963元），后被告人谢某某被抓获。公安机关侦查终结后，以谢某某涉嫌盗窃罪移送审查起诉。昆明市西山区人民检察院以危险方法危害公共安全罪提起公诉的一起案件，经法院审理判决被告人谢某某有期徒刑四年。被告人谢某某在公共场所盗窃正在使用中的消防器材，破坏了消防系统的特有功能，其行为为危害不特定多数人的生命、健康、重大公共财产安全埋下了隐患，足以形成危险状态。信息来源：http://www.law-999.com/n8645c160.aspx，访问日期：2009年7月21日。


  [11]浙江省计量科学研究院所就胡斌案出具的《质量鉴定报告》显示胡的肇事车有11项改装。信息来源：http://news.sohu.com/20090719/n265317504.shtml，访问日期：2009年7月21日。


  [12]信息来源：http://news.sohu.com/20090719/n265317504.shtml，访问日期：2009年7月21日。


  [13]这里的“危害后果”应当对之进行广义解释，就实害犯而言，出现了有形结果；就危险犯而言，则出现了法律禁止的危险，包括法律规定的具体危险或抽象危险。


  [14]德国刑法典．冯军，译．北京：中国政法大学出版社，2000:13.


  [15]英国刑事制定法精要．谢望原，主译．北京：中国人民公安大学出版社，2003:19.


  [16]日本刑法学者草野豹一郎提出的“共同意识主体说”似乎借鉴了英美刑法学的共谋罪理论。


  [17]木村龟二．刑法学词典．顾肖荣，郑树周，译校．上海：上海翻译出版公司，1991:231.


  [18] 张丽卿．交通刑法．台北：学林文化有限公司，2002:84-86.


  [19]信息来源：http://www.qhnews.com/bdt/system/2009/07/02/002766515.shtml，访问日期：2009年7月23日。


  [20]信息来源：http://www.xsy123.com/2009/0507/988.html，访问日期：2009年7月23日。


  [21]德国刑法典．冯军，译．北京：中国政法大学出版社，2000.


  [22]See Black's Law Dictionary,6th Edition, West Publishing Co.,1990, p.734.


  [23]例如：甲在没有具体谋杀对象的前提下，在自家阳台上朝着对面有人居住的居民楼开了一枪。结果子弹穿透乙家窗户玻璃击中乙而致其死亡。本案当然构成故意杀人罪。有学者强调危害公共安全罪侵犯的客体是“不特定或者多数人的生命、健康或财产”。（参见张明楷．刑法学．2版．北京：法律出版社，2003:537；高铭暄，马克昌．刑法学．3版．北京：北京大学出版社、高等教育出版社，2007:377.）我不赞同这种主张。相反，我认为危害公共安全罪侵犯的客体依然是“不特定多数人的生命、健康或财产安全”。因为，如果主张危害公共安全罪侵犯客体是“不特定的或者多数人的生命、健康或财产安全”，就会得出这样结论：只要以法定方法（如爆炸）造成多人死伤（哪怕是特定多人）或者不特定个人死伤，就是危害公共安全罪，如果造成特定一人死伤就是杀人或伤害罪。这一结论显然不合理。事实上，司法实践中存在很多虽然是针对不特定人实施的犯罪，但客观上不可能造成多人生命、健康或财产损失（危害公共安全）的犯罪，而虽然针对多数人实施犯罪（如将处于山脚下的独立住户一家五口以爆炸方法杀死），却并不会造成危害公共安全的后果。对诸如此类案件，我认为应当实事求是的根据具体案情定罪处罚。


  [24]台湾学者林山田认为：“结果加重犯必须系行为人实行基本构成要件该当的行为之后，接着因为过失行为导致发生加重结果者，始有构成结果加重犯的可能。”参见林山田．刑法通论（增订十版）．台湾兴丰印刷厂，2008:206。说明：关于结果加重犯的基本犯与加重结果之间是否仅存在过失罪过？学说上有严重争议。很多学者认为，他们之间也存在间接故意。就中国《刑法》第114条和第115条规定的结果加重犯而言，基本犯与加重结果之间显然存在间接故意。


  [25] See Criminal Law, edited by D·G·Cracknel, Old Bailey Press,1997, pp.273-280.


  [26]“法定限制”，根据《英国1988年道路交通法》第11条第2款，是指下列情况之一：（a）呼吸中的酒精浓度是：35微克/100毫升；（b）血液中的酒精浓度是：35微克/100毫升；（c）尿液中的酒精浓度是：35微克/100毫升，或者国务大臣制定的规则规定的其他别的此类浓度标准。


  [27]英国《1988年道路交通法》第7条规定：（1）在调查一个人是否犯第3A、4或第5条规定的犯罪时，除了本条下列款项及本法第9条外，警察可以要求此人：（a）用一种国务大臣批准的装置提供两份呼出气体样品以供分析；或者（b）提供一份血液或尿液的样品以用于实验室测验。（2）根据本条规定做出的提供呼出气体样品的命令只能在警察局做出。（3）根据本条规定做出的提供血液或尿液的样品的命令，只能在警察局或医院做出；并且，除下列情况外，该要求不能在警察局做出：（a）做出命令的警察有合理根据相信：因为医学原因，呼出气体样品不能被提供或不应该被命令提供，或者（b）在命令做出时，警察局没有上述第（1）款（a）项中所说的那种装置或可信赖的装置，或者当时因为别的原因使在那里使用这种装置变得不切实际，或者（bb）上述第（1）款（a）项中所说的那种装置在警察局已经被使用过，但是命令提取呼出气体样品的警察有合理根据相信，该装置不能正确显示相关人员呼出气体中酒精成分，或者（c）被怀疑的犯罪是第3A条或第4条规定的犯罪，并且做出命令的警察已经得到医生建议，说明被命令提供样品的人的状态与某种毒品有关。虽然被命令提供样品的人已经提供过样品或已经两次被命令提供呼出气体样品，但警察仍然可以命令其提供样品。（4）如果根据本条规定被命令提供的样品不是呼出气体样品，则该样品应当是血液样品还是尿液样品之问题，应当由做出命令的警察决定。但是如果医生认为，因为医学原因血液样品不能或不应该被提取，则样品应当是尿液样品。（5）尿样应当在提供命令做出后一个小时内提供和前次尿样提供后一个小时内提供。（6）根据本条规定被命令提供样品的人，如果没有正当的理由而不提供该样品的，构成犯罪。（7）警察必须在根据本条规定命令任何人提供样品时提出警告：如果不提供该样品，可能会因此遭到起诉。


  [28] 关于英国1988年道路交通法的基本内容，See Criminal Law, edited by D·G·Cracknel, Old Bailey Press,1997, pp.273-280.


  [29] See Smith and Hogan:Criminal Law,11thEdition, Oxford University Press,2005, pp.1016-1017.说明：英国早在上世纪60年代已废除死刑，14年监禁是十分严厉的处罚了。


  [30]我也认可我国现行刑法中的交通肇事罪只能是过失犯罪。但我认为我们在立法之初本来应该考虑到此类犯罪完全可能存在过失与故意两种形态的。


  [31]根据我国《刑法》第133条关于交通肇事罪的规定，交通肇事罪，是指违反交通运输管理法规，因而发生重大事故，致人重伤、死亡或者使公私财产遭受重大损失的行为。而交通肇事后，单位主管人员、机动车辆所有人、承包人或者乘车人指使肇事人逃逸时，交通肇事罪已经既遂，肇事人此后的逃逸行为已经不是交通肇事罪的构成要件，故如果此时他人指使肇事人逃逸，实质上属于事后行为，无论是根据大陆法系刑法学理论，还是中国刑法学理论，此时已不能成立共犯了。


  [32]参见张丽卿．交通刑法．台北：学林出版社，2002:74.


  第十六章

  虐待被监护、看护人罪的客观要素与司法认定


  近些年来，关于幼儿园教师虐待幼儿[1]、养老院工作人员虐待老人[2]等事件时有发生，进而引发社会高度关切。我国1997年《刑法》虽然规定了虐待罪（第260条）、虐待被监管人罪（第248条）、虐待部属罪（第443 条）和虐待俘虏罪（第448条），但是已有的这些犯罪，并不能涵盖幼儿园、中小学、养老院、医疗、保健机构等机构虐待其监护或看护的人员的行为，致使刑法不能有效规制这些行为。为了弥补刑法立法的遗漏，有效且及时保护各类人员的人身权利，国家立法机关在《刑法修正案（九）》第19条新增了本罪名，作为刑法第260条之一。


  所谓虐待被监护、看护人罪，是指对未成年人、老年人、患病的人、残疾人等负有监护、看护职责的人虐待被监护、看护的人，且情节恶劣的行为。对于本罪的客观要素与司法认定，要重点把握以下问题：


  一 行为要素


  行为要素属于犯罪的客观构成要件的范畴。传统的中国刑法学四要件理论体系中的犯罪客体和犯罪主体实际上也属于犯罪的行为（客观）要素。故将其纳入行为要素一并予以研究。


  （一）客体（法益、利益）


  本罪侵害的客体乃是被监护人、被看护人的人身权。人身权（right of the per-son），是指与人身相联系且不可分离的没有直接财产内容的权利，亦称人身非财产权。人身权与财产权共同构成了民法中的两大类基本民事权利。人身权包括人格权和身份权两大类，其中人格权包括生命权、身体权、健康权、姓名权、名称权、名誉权、肖像权、荣誉权等。身份权包括亲权、配偶权、亲属权等。人身权是我国公民和法人的人身关系在法律上的体现和反映。人身权并不直接具有财产内容，不能以金钱来衡量其价值，一般不具有可让与性，受到侵害时主要需以非财产的方式予以救济。一般来说，本罪侵害客体主要涉及人格权中生命权、身体权、健康权等。所谓生命权，是指人身不受伤害和杀害的权利或得到保护以免遭伤害和杀害的权利，它是取得维持生命和最低限度的健康保护的物质所必需的权利，也是全部人权中最基本的权利。所谓身体权，是指自然人对保持其肢体、器官和其他组织的完整而依法享有的权利。身体权有其独特的保护范围，对身体权的侵害行为，不以对身体的侵害造成生命、健康的损害为必要。所谓健康权，是指自然人保持其正常的生理和心理的机能状态和社会适应能力的权利。由于虐待行为通常是以某种积极或消极的物理的或精神的力量作用于被害人，被虐待人的身心均会备受煎熬而受到伤害。


  （二）主体


  本罪主体为特殊主体，即只有对未成年人、老年人、患病的人、残疾人负有监护、看护职责的自然人和单位才能成为本罪主体。由于我国《刑法》第260条规定了“虐待罪”，作为近亲属的家庭成员之间的虐待行为可能构成该罪，而不成立《刑法》第260条之一规定的“虐待被监护人、看护人罪”，故这里所谓负有监护、看护职责的自然人和单位，是指除了家庭成员以外的依据法律法规、合同约定或者行业、职业惯例而负有监护、看护责任（权）的自然人和单位。具体来说，包括以下类型：


  1．监护人。监护人是指对未成年人、无民事行为能力或者限制民事行为能力人的人身、财产以及其他一切合法权益依法进行监督和保护的人。《民法总则》第27条第1款规定：“父母是未成年子女的监护人”；第2款又进一步规定：“未成年人的父母已经死亡或者没有监护能力的，由下列有监护能力的人按顺序担任监护人：（一）祖父母、外祖父母；（二）兄、姐；（三）其他愿意担任监护人的个人或者组织，但是须经未成年人住所地的居民委员会、村民委员会或者民政部门同意。”同时，《民法总则》第28条规定：“无民事行为能力或者限制民事行为能力的成年人，由下列有监护能力的人按顺序担任监护人：（一）配偶；（二）父母、子女；（三）其他近亲属[3]; （四）其他愿意担任监护人的个人或者组织，但是须经被监护人住所地的居民委员会、村民委员会或者民政部门同意。”《民法总则》第31条第3款规定：“依照本条第一款规定指定监护人前，被监护人的人身权利、财产权利以及其他合法权益处于无人保护状态的，由被监护人住所地的居民委员会、村民委员会、法律规定的有关组织或者民政部门担任临时监护人。”《民法总则》第32条规定：没有依法具有监护资格的人的，监护人由民政部门担任，也可以由具备履行监护职责条件的被监护人住所地的居民委员会、村民委员会担任。


  这就意味着，按照前述监护人确定的原则确定的监护人，如果是未成年人以及无民事行为能力或者限制民事行为能力的成年人近亲属以外的自然人或者单位（组织）担任监护人，这些自然人或单位（组织）虐待被监护人，就可能成为本罪主体。此外，依据监护权转移原则确定的监护人[4]，如果是被监护人近亲属以外的自然人或单位的，也可成为本罪主体。


  2．看护人。严格地讲，在此之前，看护人并不是一个成熟的法律用语，因此，从法律上寻找解释根据是十分困难的。广义上讲，监护人也属于看护人的范围。但是，由于在本罪的法条表述中，立法者将“监护人”与“看护人”并列，可见，这里的“看护人”应当是指“监护人”以外的具有看管、呵护、照料特定人员之法律责任的自然人或单位。那么，看护人究竟包括哪些人（自然人和单位）？由于目前还没有法律规定或司法解释，只能根据社会生活经验与司法实践情况作一分析。在我看来，下列类型自然人或单位应属于“看护人”的范畴，他们对于自己服务或工作的对象负有法律上的看护责任或义务：1）受聘照料、服侍病人、老人、未成年人的护工或保姆；2）照料孕妇和婴儿的月子中心及其服务人员；3）各类医院及其医护人员；4）中小学、幼儿园及其教师、营养师、保健员、医疗人员；5）养（敬）老院及其陪护、保健、管理人员、医疗人员；6）疗养院、康复中心及其工作人员；7）私人医生；8）临终关怀机构及其护理人员；9）临时接受委托而具有看护责任或义务的自然人或单位；等等。现实生活中，受聘照料、服侍病人、老人、未成年人的护工或保姆，以及幼儿园、养老院等单位及其工作人员多有实施虐待被监护人、看护人行为的。例如，北京市在2016年10月已判决一起男保姆虐待被看护人罪案件。基本案情如下：2016年7月12日晚上8点左右，王彩霞（化名）的女儿利用手机查看下午才安装的监控记录，画面显示，外公的男保姆持续使劲地用手拍打着他的脑袋，抽打他的脸部，身体瘫痪的外公完全无力反抗。此前王彩霞就发现父亲身上有多处不明原因的淤青，而且父亲的精神状态在近几个月内日渐萎靡。结合当晚庞红军的行为，王彩霞母女怀疑这样的殴打事件不是第一次发生，于是报警。2016年10月12日，北京市首例虐待被看护人案在北京市房山区法院审理。被告人庞红军表示认罪。最终，庞红军因犯虐待被看护人罪，当庭被判处有期徒刑一年，禁止从事看护工作三年。这也成为《刑法修正案（九）》生效以来北京市宣判的首例虐待被看护人的刑事案件。[5]


  （三）表现


  本罪客观行为，表现为行为人违反监护或者看护义务，实施了虐待未成年人、老年人、患病的人、残疾人的行为，且情节恶劣。其行为要素有如下几方面：


  其一，违反（不履行）监护或者看护义务。违反监护或看护义务是本罪成立的一个重要条件。就本罪主体而言，其监护或者看护义务，首先来源于法律（包括司法解释）、法规规定。例如，《加拿大刑事法典》第215条规定：“（1）人人负有下列法律义务：（a）作为父母、养父母，监护人或者家长，为不满16周岁的少年儿童提供生活必需品；（b）为配偶或者普通法上的伴侣提供生活必需品；（c）为受其照顾的人提供生活必需品，如果受照顾者符合下列条件：（i）由于拘留、年龄、疾病、精神疾病或者其他原因，不能离开此照顾；（ii）不能为自己提供生活必需品。（2）负有第（1）款规定的义务，没有履行义务不能证明有合法理由而有下列情形之一的，构成犯罪：（a）对于第（1）款（a）项或者（b）项规定的义务：（i）义务受益人处于贫困的境况；（ii）没有履行义务危害义务受益人的生命或者导致其健康永久伤害；（b）关于第（1）款（c）项的义务，没有履行义务，危及义务受益人的生命或者导致其健康永久伤害。”[6] 我国《未成年人保护法》第21条规定：“学校、幼儿园、托儿所的教职员工应当尊重未成年人的人格尊严，不得对未成年人实施体罚、变相体罚或者其他侮辱人格尊严的行为”；又如最高人民法院《关于贯彻执行〈中华人民共和国民法通则〉若干问题的意见》第10条规定，“监护人的监护职责包括：保护被监护人的身体健康，照顾被监护人的生活”，这些法律和司法解释明确了看护人、监护人的责任与义务，看护人、监护人违反其义务就会招致法律责任。监护人或看护人的责任与义务也可能来源于合同约定（包括书面或口头约定或委托）、行业惯例或行业习惯。比如，私人医生与客户（服务对象）签订的服务合同所包含的照顾服务对象的条款等。此外，看护责任与义务也可能来源于行为人的先行行为，如行为人虽然没有责任与义务照顾被害人，但是行为人见到某一幼儿或老人被遗弃，在同情心支配下将该幼儿或老人带回自己家照顾，如果随着时间的延长，行为人失去耐心与爱心，进而虐待该幼儿或老人的，也会成立本罪。


  其二，必须有虐待行为。所谓虐待，简言之，就是指用残暴狠毒的方式待人。具体来说，是指以暴力、胁迫或者其他不合法的方式控制另一个人的一种行为模式，这种行为造成身体上的伤害和心理上的恐惧，它使别人不能做他或她想做的事，或强迫他或她以不情愿的方式去做事。虐待的具体表现方式可能多种多样，包括针对人身使用暴力，如打骂、冻饿、捆绑、限制其人身自由、迫使其超强度劳动、不准其睡觉、强迫其饮食不卫生或过期的饮料和食物等；也包括针对精神或情感的虐待，乃至经济剥夺等，如威胁、恐吓、侮辱、谩骂、讥讽、贬斥、禁止娱乐、不给以应有的经济待遇等。虐待的行为方式，可以是积极的作为，也可以是消极的不作为，或者二者兼而有之。有学者认为，“单纯的不作为难以成立虐待罪”，而可以“构成遗弃罪”[7]。但这一结论并不能适用于本罪。因为此前《刑法》没有规定本罪，而遗弃罪与虐待罪均是发生在负有抚养义务的家庭成员之间的犯罪。本罪主体作为负有监护、看护责任的自然人或单位，虽然对被害人负有监护、看护义务，却可能并不负有“抚养义务”。因此，当监护人、看护人以不作为方式实施本罪行为，造成被害人遭受虐待且情节恶劣时，如因为不给衣穿、不给饭吃、不给治病而导致被害人病情加重，行为人违背的乃是“看护义务”而不是“抚养义务”，故仍然应当成立本罪而不是遗弃罪。


  其三，虐待行为必须达到“情节恶劣”的程度。根据《刑法》第260条之一的规定，并非所有虐待被监护人、看护人的行为均构成犯罪。成立本罪，必须是行为人的虐待行为达到了“情节恶劣”的程度。虽然本罪所要求的“情节恶劣”情形目前尚无司法解释，但是2015年3月2日最高人民法院、最高人民检察院、公安部、司法部《关于依法办理家庭暴力犯罪案件的意见》对普通虐待罪所要求的“情节恶劣”作了规定，这些规定可以作为处理“虐待被监护人、看护人罪”所要求的“情节恶劣”的参考。该《意见》第17条规定：“采取殴打、冻饿、强迫过度劳动、限制人身自由、恐吓、侮辱、谩骂等手段，对家庭成员的身体和精神进行摧残、折磨，是实践中较为多发的虐待性质的家庭暴力。根据司法实践，具有虐待持续时间较长、次数较多；虐待手段残忍；虐待造成被害人轻微伤或者患较严重疾病；对未成年人、老年人、残疾人、孕妇、哺乳期妇女、重病患者实施较为严重的虐待行为等情形，属于刑法第二百六十条第一款规定的虐待 ‘情节恶劣’，应当依法以虐待罪定罪处罚。”此外，认定虐待被监护人、看护人行为“情节恶劣”，还应包括长时间虐待被害人，在当地造成了严重的负面社会影响；由于被害人受到虐待，其身心健康或精神健康水平明显下降；被害人因为受到虐待而形成伤病；被害人因受到虐待而加重其原有的伤病；被害人因受到虐待而自伤、自残、自杀；虐待多人；因虐待他人受到过警告或者其他处分后又虐待他人；等等。


  其四，本罪的行为对象只能是被监护、被看护的人，具体来说是指处在被监护、被看护情况下的未成年人、老年人、患病的人、残疾人。被监护、被看护人，是指依照法律法规、合同约定（包括口头协议）、行业、职业惯例等情况而处在他人监护、看护之下的人。要注意正确理解以下概念：


  “未成年人”。《民法总则》第17条规定：18周岁以上的自然人为成年人。不满18周岁的自然人为未成年人。《未成年人保护法》第2条规定，未成年人是指不满18周岁的公民。值得注意的是：《民法总则》第18条第2款规定，16周岁以上的未成年人，以自己的劳动收入为主要生活来源的，视为完全民事行为能力人。这是否意味着——已满16周岁不满18周岁的具有完全民事行为能力的人不属于未成年人，因而不能成为本罪被害人？答案应当是否定的。理由如下：首先，关于“未成年人”的定义，应当优先考虑《未成年人保护法》的规定。因为《未成年人保护法》是专门针对未成年人权利保护的法律规定，与其他法律相比，在涉及未成年人权利保护时，其具有特别法的性质，按照“特别法优于普通法”的原则，当然应当优先适用《未成年人保护法》关于未成年人的规定。其次，《民法总则》第17条也规定“十八周岁以上的自然人为成年人”。《民法总则》第 18条第 2款之所以把“十六周岁以上未成年人，以自己的劳动收入为主要生活来源的，视为完全民事行为能力人”，这完全是从有利于这类未成年人的权利行使与保护而做出的规定，该规定只是规定了具有完全民事行为能力之人的例外情况，不能据此得出“已满十六周岁不满十八周岁的具有完全民事行为能力的人不属于未成年人”的结论。其三，“已满十六周岁不满十八周岁的具有完全民事行为能力的人”虽然具有一定的独立生活能力和自决能力，但他们的生活、学习、工作仍然需要监护人、看护人照顾、呵护，换言之，监护人、看护人对他们仍然具有监护或看护义务。因此，监护人、看护人虐待“已满十六周岁不满十八周岁的具有完全民事行为能力的人”的，仍然构成本罪。


  “老年人”。这是一个有不同内涵的概念。2013年5月11日，联合国世界卫生组织确定新的年龄分段：44岁以下为青年人，45岁至59岁为中年人，60岁至74岁为年轻老年人，75岁至89岁为老年人，90岁以上为长寿老人。[8] 世界上发达国家一般认为年满65周岁以上的人是老年人。但我国《老年人权益保障法》第2条规定，“本法所称老年人是指六十周岁以上的公民”。因此，本罪涉及的老年人，其年龄应当以此为准。在具体认定年龄问题上，应当坚持客观真实标准，即以当事人客观有效的出生证明记载的年龄为准，故对那些伪造的或者其他不具有法律效力的年龄证明，应当予以排除。因此，一个真实年龄没有达到60周岁而是因为某种原因篡改年龄后达到60周岁的人，不能成为本罪的被害人。


  “患病的人”。即生病的人，是指医学上认为患有疾病、忍受疾病痛苦的人，尤指等候接受内外科医生的治疗与照料的人。当一个成年人恢复健康之后，原来对其患病期间具有照料义务的人不再具有照料义务，因此恢复了健康的成年人不能成为本罪的被害人。


  “残疾人”。是指医学上符合《中华人民共和国残疾人评残标准》所列类型之一的人。该标准将残疾分为七类：视力残疾标准、听力残疾标准、言语残疾标准、肢体残疾标准、智力残疾标准、精神残疾标准、多重残疾（即具有前述残疾两种或两种以上的情况）。凡符合其中之一者，即为残疾人。现根据国务院颁发的《办理第二代 〈中华人民共和国残疾人证〉评残标准》（第二次全国残疾人抽样调查残疾检查评定标准）的规定，对相关概念解释如下：


  （1）视力残疾，是指由于各种原因导致双眼视力低下并且不能矫正或视野缩小，以致影响其日常生活和社会参与。视力残疾包括盲及低视力。盲和低视力共四级：盲一级，无光感-＜0.02；或视野半径＜5度；盲二级，≥0.02-＜0.05，或视野半径＜10度；低视力三级 ≥0.05-＜0.1；四级 ≥0.1-＜0.3。[9]


  （2）听力残疾，是指人由于各种原因导致双耳不同程度的永久性听力障碍，听不到或听不清周围环境声及言语声，以致影响日常生活和社会参与。听力残疾分为四级，由一级到四级，严重性依次递减。最低级别听力残疾为第四级，即：听觉系统的结构和功能中度损伤，较好耳平均听力损失在41～60dBHL之间，在无助听设备帮助下，在理解和交流等活动上轻度受限，在参与社会生活方面存在轻度障碍。


  （3）言语残疾，是指由于各种原因导致的不同程度的言语障碍（经治疗一年以上不愈或病程超过两年者），不能或难以进行正常的言语交往活动（3岁以下不定残）。“言语残疾”包括：1）失语：是指由于大脑言语区域以及相关部位损伤所导致的获得性言语功能丧失或受损；2）运动性构音障碍：是指由于神经肌肉病变导致构音器官的运动障碍，主要表现不会说话、说话费力、发声和发音不清等；3）器官结构异常所致的构音障碍：是指构音器官形态结构异常所致的构音障碍；其代表为腭裂以及舌或颌面部术后；主要表现为不能说话、鼻音过重、发音不清等；4）发声障碍（嗓音障碍）：是指由于呼吸及喉存在器质性病变导致的失声、发声困难、声音嘶哑等；5）儿童言语发育迟滞：指儿童在生长发育过程中其言语发育落后于实际年龄的状态；主要表现不会说话、说话晚、发音不清等；6）听力障碍所致的语言障碍：是指由于听觉障碍所致的言语障碍；主要表现为不会说话或者发音不清；7）口吃：是指言语的流畅性障碍。常表现为在说话的过程中拖长音、重复、语塞并伴有面部及其他行为变化等。言语残疾分为四级，其最低级别是第4级，即：能进行简单会话，但用较长句或长篇表达困难；语音清晰度在46%～65%之间，言语表达能力等级未达到四级测试水平。


  （4）肢体残疾，是指人体运动系统的结构、功能损伤造成四肢残缺或四肢、躯干麻痹（瘫痪）、畸形等而致人体运动功能不同程度的丧失以及活动受限或参与的局限。肢体残疾包括：1）上肢或下肢因伤、病或发育异常所致的缺失、畸形或功能障碍；2）脊柱因伤、病或发育异常所致的畸形或功能障碍；3）中枢、周围神经因伤、病或发育异常造成躯干或四肢的功能障碍。肢体残疾分为四级，最低级别为第四级，即：基本上能独立实现日常生活活动。单小腿缺失；双下肢不等长，差距在5厘米以上（含5厘米）；脊柱强（僵）直；脊柱畸形，驼背畸形大于70度或侧凸大于45度；单手拇指以外其他四指全缺失；单侧拇指全缺失；单足跗跖关节以上缺失；双足趾完全缺失或失去功能；侏儒症（身高不超过130厘米的成年人）；一肢功能中度障碍，两肢功能轻度障碍；类似上述的其他肢体功能障碍。


  （5）智力残疾，是指智力显著低于一般人水平，并伴有适应行为的障碍。此类残疾是由于神经系统结构、功能障碍，使个体活动和参与受到限制，需要环境提供全面、广泛、有限和间歇的支持。智力残疾包括：在智力发育期间（18岁之前），由于各种有害因素导致的精神发育不全或智力迟滞；或者智力发育成熟以后，由于各种有害因素导致有智力损害或智力明显衰退。[10]


  （6）精神残疾，是指各类精神障碍持续一年以上未痊愈，由于病人的认知、情感和行为障碍，影响其日常生活和社会参与。[11]


  二 司法认定


  （一）注意罪与非罪问题


  应当注意两方面问题：一是要考察涉案人员与被害人是否存在监护、看护责任关系，二是要考察行为人是否实施了“情节恶劣”的虐待行为。如果双方不存在监护、看护责任关系，即使行为人实施了有关虐待行为，也不成立本罪；虽然行为人已着手实施虐待行为，但并没有达到“情节恶劣”程度（后果）的，也不应当以犯罪论处。此外，行为人还必须具有履行监护、看护义务的能力，如果行为人因为不具备某种能力而造成被害人陷于受虐待地位的，不能以犯罪论处。比如，行为人因为自己生存能力不足而致使被监护人、被看护人经常忍饥挨饿、无力送医就诊的，即便属于“情节恶劣”的情况，也不能以本罪论处。


  （二）注意本罪与其他虐待型犯罪的区别


  除了本罪，我国《刑法》还规定了虐待罪（第260条）、虐待被监管人罪（第248条）、虐待部属罪（第443条）和虐待俘虏罪（第448条），由于所有的虐待型犯罪都有“虐待行为”，这就使本罪与其他虐待型犯罪产生交集。但是通过认真分析，不难看出本罪与其他虐待型犯罪的关键区别在于：行为主体与行为对象不同。鉴于本罪与虐待被监管人罪、虐待部属罪和虐待俘虏罪相对容易区分，这里仅就本罪与虐待罪的分野作一分析说明：其一，就虐待罪而言，行为主体与行为对象具有家庭成员关系，而本罪的主体与行为对象恰恰不具有家庭成员关系。所谓家庭成员关系，是指由血缘关系和法律关系为基础形成的亲属关系，例如：夫与妻，父母与子女（包括婚生或非婚生子女，合法的养子女和继子女），祖父母以及兄姐弟妹四类家成员庭关系。但是一般来说，与行为人一起共同生活的配偶的父母（岳父、岳母或公公、婆婆）、外祖父母与孙子女、外孙子女等也应当作为家庭成员看待。具有家庭成员关系的人之间发生的虐待行为，只能构成普通虐待罪，而不能构成本罪。其二，二者违背的义务来源有所不同：虐待罪之行为人违背的是家庭成员间的扶养救护义务，其义务来源于婚姻法和民法等的相关规定；虐待被监护人、看护人罪之行为人违背的是看护、呵护（照顾）义务，多数情况下违背的是合同（委托）义务或行业、职业惯例义务，以及先行行为产生的义务。其三，普通虐待罪的行为方式通常是作为，家庭成员间单纯的不作为型的虐待行为可能构成遗弃罪，而不成立虐待罪；本罪的行为方式则包括作为与不作为。


  （三）注意本罪罪数问题


  由于《刑法》第260条之一第3款规定，“有第一款行为，同时构成其他犯罪的，依照处罚较重的规定定罪处罚”，这就意味着，以各种虐待手段造成被害人伤害、死亡等的，应当按照“从一重罪处断”原则处理，而不按照数罪并罚原则处理。比如，故意以虐待方式慢慢致被害人伤亡的，依照故意伤害或者故意杀人罪论处。这里“同时构成其他犯罪的”规定，一般应是指一行为同时触犯本罪和其他犯罪（一行为触犯数罪）的竞合犯情况。值得注意的是：“同时构成其他犯罪的”，是否包括虐待行为所引起的其他结果？比如，幼儿园老师某A经常虐待其班上的小孩B。一天A打骂B, B因害怕而逃跑，A紧追不舍，结果B慌不择路，撞上一辆正常行驶的汽车，造成重伤。A是否只应该对B负虐待被看护人的责任，抑或只应该负（重）伤害罪责任？还是既应该负虐待被看护人的责任，又应该负伤害B的责任？对此案例，我认为，应当具体情况具体分析：如果A虽然平日里对B有虐待行为，但尚不属于“情节恶劣”，但此次追打B，并致B撞上汽车，造成重伤，当然属于法条规定的“情节恶劣”，按照“同时构成其他犯罪的，依照处罚较重的规定定罪处罚”原则，故对A按照《刑法》第260条之一第3款规定处理即可，即以故意伤害罪论处。如果A此前对B的虐待已经属于“情节恶劣”的范畴，足以构成虐待被看护人罪，此次变本加厉，进一步加害于B。此种情况下，如果A已经认识到B慌不择路逃跑有可能撞上汽车，A却继续紧追不舍，不采取防止结果发生的措施，最终造成B撞成重伤，那么A应当承担虐待被看护人罪和（故意）伤害罪数罪并罚的责任；如果A此前对B的虐待行为已经构成犯罪，但此次追打B时不能预见其紧追B的行为会导致B撞上汽车并造成重伤的结果，那么A只应该承担虐待被看护人罪的责任，对后来发生的重伤害不负责任。


  三 本罪处罚应当注意的问题


  根据《刑法》第260条之一的规定，犯本罪的，处3年以下有期徒刑或者拘役。单位犯前款罪的，对单位判处罚金，并对其直接负责的主管人员和其他直接责任人员，依照前款的规定处罚。实施本罪行为而同时构成其他犯罪的，依照处罚较重的规定定罪处罚。一般来说，关于本罪的处罚并不复杂，且在我国刑法体系中，本罪应当属于轻罪。[12] 在刑罚适用方面，要注意切实贯彻“宽严相济”刑事政策，即对于那些应当从严处罚的，必须从严处理；对于那些可以从宽处罚的，尽可能从宽处罚。具体来说，可以参考 2015 年 3 月2 日最高人民法院、最高人民检察院、公安部、司法部《关于依法办理家庭暴力犯罪案件的意见》第18条[13]的精神来处理。对于那些手段残忍、动机卑劣、社会影响恶劣的虐待行为人，酌情从重处罚；对于那些犯罪情节较轻，或者被告人真诚悔罪，获得被害人谅解的行为人，从轻处罚有利于被扶养人的，可以酌情从轻处罚；对于情节轻微不需要判处刑罚的，人民法院可以判处免予刑事处罚。特别应当注意：其一，除了那些行为人主客观恶性十分突出的以外，尽可能适用缓刑。根据我国《刑法》第72条的规定，“对于被判处拘役、三年以下有期徒刑的犯罪分子，同时符合下列条件的，可以宣告缓刑……”由于本罪的行为人与被害人存在某种特殊的照顾与呵护责任关系，被害人也往往十分需要得到照顾与呵护，如果被告人经过法庭审理，认罪悔罪，痛改前非，甚至赔偿或补偿被害人损失，对被告人适用缓刑，使之能够继续为被监护人、被看护人提供照顾与呵护，这对于社会的稳定、被害人的利益保护以及被告人及其家庭的健康生活来说，都是具有积极意义的。其二，中外有识之士早已证明，完全剥夺人身自由的监禁刑，并不能真正有效改造犯罪人，倒是很容易使人在监狱里学得更坏。因此，尽可能多适用缓刑，不仅可以避免使那些轻罪行为人在监狱里受到不良感染，也可以节约国家司法资源。其三，我国缓刑制度已经日渐完善，配备了禁止令、缓刑考验期等相应有效制度，能确保缓刑制度的良好执行。因此，在观念上我们有必要改变过分追求报应效果的思想，大胆创新刑罚适用方法。
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  [9]盲或低视力均指双眼而言，若双眼视力不同，则以视力较好的一眼为准。如仅有单眼为盲或低视力，而另一眼的视力达到或优于0.3，则不属于视力残疾范畴。请参考国务院颁发的《办理第二代 〈中华人民共和国残疾人证〉评残标准》第1条。


  [10]具体分级标准，请参考国务院颁发的《办理第二代 〈中华人民共和国残疾人证〉评残标准》第5条。


  [11]具体分级标准，请参考国务院颁发的《办理第二代 〈中华人民共和国残疾人证〉评残标准》第6条。


  [12]关于轻罪，并无统一标准。西方发达国家一般将被处1年以下监禁刑的犯罪，视为轻罪。也有将被处18个月以下监禁刑的犯罪认为是轻罪。考虑到我国刑法体系设定的刑罚较重，将被处3年以下有期徒刑的犯罪视为轻罪，符合我国国情。


  [13]该条规定：“对于实施家庭暴力构成犯罪的，应当根据罪刑法定、罪刑相适应原则，兼顾维护家庭稳定、尊重被害人意愿等因素综合考虑，宽严并用，区别对待。根据司法实践，对于实施家庭暴力手段残忍或者造成严重后果；出于恶意侵占财产等卑劣动机实施家庭暴力；因酗酒、吸毒、赌博等恶习而长期或者多次实施家庭暴力；曾因实施家庭暴力受到刑事处罚、行政处罚；或者具有其他恶劣情形的，可以酌情从重处罚。对于实施家庭暴力犯罪情节较轻，或者被告人真诚悔罪，获得被害人谅解，从轻处罚有利于被扶养人的，可以酌情从轻处罚；对于情节轻微不需要判处刑罚的，人民检察院可以不起诉，人民法院可以判处免予刑事处罚。对于实施家庭暴力情节显著轻微危害不大不构成犯罪的，应当撤销案件、不起诉，或者宣告无罪。”该条虽然是专门针对处理家庭暴力犯罪案件作出的解释，但是由于虐待被监护人、看护人罪与普通虐待罪具有很大的类似性，故在没有新的司法解释之前，可以参考该《意见》规定处理虐待被监护人、看护人罪涉及的有关问题。


  第十七章

  拒不履行信息网络安全管理义务罪


  由于计算机技术的迅速普及并被广泛运用于我们生活的方方面面，今天早已变成了“天网恢恢”的网络世纪。物联网（internet of things）[1] 或“互联网+”大数据时代的来临，更使我们的全部生活与信息网络紧紧联系在了一起。因此，网络安全乃是一个关系到国家安全、社会公共安全、国家和公民财产安全、个人生活以及信息安全的极其重大的社会问题，国家必须加大对信息网络安全的保护力度。为了有效管理网络安全秩序，我国已经先后出台了诸多有关信息网络安全管理的法律、法规，它们多数具有行政法律、法规性质，也包括有关刑法性质的规定。[2] 但是客观而言，我国原有立法并不足以有效对繁纷复杂的网络违法犯罪进行打击与防范。有鉴于此，作为《刑法》第286条之一，《刑法修正案（九）》第28条新增设了拒不履行信息网络安全管理义务罪。[3]


  所谓拒不履行信息网络安全管理义务罪，是指网络服务提供者不履行法律、行政法规规定的信息网络安全管理义务，经监管部门责令采取改正措施而拒不改正，符合《刑法》第286条之一第1款规定的四种情形之一的行为。由于本罪尚属新罪，不仅我国刑事司法实践中目前还没有本罪的判例，学术界至今亦未对其展开系统而深入的研究，而国家与公民时时刻刻都处在复杂的网络关系之中，故全面而透彻地研究本罪相关问题，厘清网络服务提供者的刑事法律责任与界限，从而有效保护包括网络服务提供者在内的全社会利益与网络安全，是迫在眉睫的问题。


  一 行为要素（Actus reus）


  在两大法系的刑法理论体系中，行为要素均属于犯罪构成的客观要素，包括行为主体[4]、侵害法益（客体、利益）以及与作为、不作为相关的行为表现要素等。


  （一）作为客观要素的行为主体


  从立法安排来看，拒不履行信息网络安全管理义务罪放在《刑法》第286条之一的位置，处在《刑法》分则第6章第一节之中，属于扰乱公共秩序罪的范畴，它所侵犯的法益乃是社会管理秩序所涵盖的信息网络安全管理秩序。本罪主体仅限于网络服务提供者。那么何谓“网络服务提供者”？世界上有关国家和地区对此有不同的规定和界定。欧洲理事会《网络犯罪公约》（Convention on Cybercrime， 2001）曾经将计算机系统“服务提供者”解释为：（1）任何通过计算机系统能够给用户提供交流服务的公共的或私营的实体（entity）; （2）任何为了该交流服务或该服务用户处理或储存计算机数据的其他实体。[5] 而根据 1998年美国《数字千禧年著作权法》（The Digital Millennium Copyright Act）第二部分“在线著作权侵权责任限制”的规定，其所指“在线服务提供者（online service provider）”，涉及四种行为类型——即时通讯（Transitory communications）、系统缓存（System cac-hing）、按照用户指示存储信息（Storage of information on systems or networks at direction of users）以及信息定位工具（Information location tools）。据此，该法所称服务提供者，是指提供信息传输、路由[6]，或者提供用户指定的、用户选择素材的点之间数字在线交流链接，而对所传送或接收的素材内容不作修改的当事人，以及在线服务、网络接入的提供者，或者设备运营者。[7]


  由于前述欧美法律是十多年或近二十年前的立法，当时它们关于“服务提供者”的规定，均以计算机网络系统为依归，并未涉及传统的电话网和电视网。但是就我国的政治与经济政策情况来看，第九届全国人民代表大会第四次会议2001年3月15日通过的《中华人民共和国国民经济和社会发展第十个五年计划纲要》（第六章）已经明确提出了“三网融合”的发展目标，国家开始积极支持电信网、广播电视网、计算机网的发展，促进三网逐步融通和融合，保证国家信息化建设的健康发展。[8] 在此之前，我国通常将信息网络区分为公用电话网、广播电视网和计算机网。虽然这三种网络有各自形成过程、服务对象、发展模式，其网络功能有所交叉，互为补充，但目前我国已经基本实现“三网融合，互联互通”，故“信息网络”包括了公用电话网、广播电视网和计算机网。也就是说，信息网络应当“是指由计算机或者其他信息终端及相关设备组成的按照一定的规则和程序对信息进行收集、存储、传输、交换、处理的网络和系统”[9]。因此当前在我国的法律语境下，网络服务提供者，就不能只局限于早期欧美立法上的“服务提供者”的范围，而是包括了公用电话网服务、广播电视网服务和计算机网络服务的提供者。具体言之，网络服务提供者，是指通过信息网络向公众提供信息或者为获取网络信息等目的提供服务的机构或个人，包括信息网络上的一切提供设备、信息和中介、接入等技术服务的个人、网络服务商以及非营利网络服务提供者。根据其提供的“服务”类型来划分，网络服务提供者具体可分为网络接入服务提供者、网络平台服务提供者、网络内容及产品服务提供者。


  何谓网络接入服务提供者（Internet Access Provider）？关键在于准确理解“接入服务”——即为接入信息网络而进行的各种配套服务，“接入”并不仅仅指连接一个宽带光纤等物理接入，也指把一个网站等信息载体成功和互联网连接，为接入互联网而进行的一系列配套增值服务，如空间出租，服务器托管等，因此，接入服务提供者，就是所有为信息网络用户提供联通信息网络服务的单位或个人。网络平台服务提供者（Internet Presence Provider），是指提供搜索引擎服务，网络存储、分享服务，电子商务服务平台、社交网络服务平台等平台服务的提供者，包括单位和自然人。网络内容及产品服务提供者，即指为网络用户提供网络内容和网络产品服务的单位或自然人。具体言之，网络内容提供者（Internet Content Provider），即向网络用户综合提供网络信息业务和增值业务的运营者，如新浪、搜狐等；至于网络产品[10]提供者，对此关键在于正确把握“网络产品”——即网站为满足用户需求而创建的用于运营的功能和服务，它是网站功能与服务的集成，如腾讯的产品是“QQ”，博客网的产品是“博客”等，网络产品提供者，即为用户提供满足其需求的信息网络功能与服务的信息网络运营者。


  以上分析表明，自然人和公司、企业等单位均可成为本罪主体，并且，网络服务提供者作为本罪的主体，与其提供的网络服务是否具有营利性毫无关系。不过，在认定具体责任主体时，应当根据具体情况具体分析，准确认定个案的具体责任人。也就是要查明具体犯罪发生的具体环节，弄清究竟是哪一个或者处在哪个环节的网络服务提供者的不履行义务行为与违法后果具有因果关系。不可任意扩大责任范围，株连无辜。


  （二）作为客观要素的行为事实


  本罪的具体构成要件行为事实，表现为行为人不履行信息网络安全管理义务，经监管部门责令采取改正措施而拒不改正，行为人具有符合《刑法》第286条之一第一款规定的四种情形之一。作为本罪的行为事实，必须同时满足以下三个方面条件：


  1．不履行信息网络安全管理义务


  所谓义务，是相对于权利的一个概念，乃指法律上、道义上应尽的责任，包括作为义务与不作为义务。以价值哲学观点来解释，如果说权利是相对于义务的一种价值回报，那么义务则是相对于权利的一种价值付出。而管理义务，则是作为具有管理责任的人因其职务或业务的内在特性，法律所赋予的一种监督管理责任。网络服务提供者作为社会生活中的一员，他们所经营业务的行为必须合乎法律的规范要求，法治国家没有法外之人（包括自然人和法人），任何人包括经营活动在内的行为——哪怕是行使权利的行为，都必须保证自己的行为不会危及社会和他人。因此，国家法律赋予网络服务提供者相应的管理义务（责任）当然具有合理性。


  从《刑法》第286条之一的规定来看，本罪是一个纯正不作为的义务犯，只能由不作为构成。虽然有关不纯正不作为犯之作为义务来源争议不断[11]，但是纯正不作为犯之作为义务来源已有共识，即只能是法律、法规有明确规定者。“所谓有明确规定者”，是指纯正不作为犯之作为义务，只能是法律、法规已有具体规定，且为刑法明确规定公民具有作为义务的情形（如税法规定公民有纳税义务，对于不交税款的情形，刑法规定了逃税罪）。作为一种典型的义务犯，本罪涉及的网络安全管理义务，则是现行有效的有关信息网络安全管理法律、法规所规定的信息网络服务提供者[12]应当履行的信息网络安全管理的作为和不作为义务。根据《网络安全法》第21条的规定，包括网络服务提供者在内的网络运营者[13]的一般安全管理义务乃是：“国家实行网络安全等级保护制度。网络运营者应当按照网络安全等级保护制度的要求，履行下列安全保护义务，保障网络免受干扰、破坏或者未经授权的访问，防止网络数据泄露或者被窃取、篡改：（一）制定内部安全管理制度和操作规程，确定网络安全负责人，落实网络安全保护责任；（二）采取防范计算机病毒和网络攻击、网络侵入等危害网络安全行为的技术措施；（三）采取监测、记录网络运行状态、网络安全事件的技术措施，并按照规定留存相关的网络日志不少于六个月；（四）采取数据分类、重要数据备份和加密等措施；（五）法律、行政法规规定的其他义务。”至于网络服务提供者的各项具体网络安全管理义务，则散见于大量的有关规范网络运营与管理的法律、法规之中。由于这些法律、法规规定的具体情况十分复杂，为了便于阐释网络服务提供者究竟应当遵守哪些信息网络安全管理义务，我将其分为两个类型分别加以说明——禁止性规范设定的义务和命令性规范设定的义务。


  （1）禁止性规范设定的义务。禁止性规范（prohibitive norm），是指规定人们的消极义务（不作为义务）——禁止人们做出一定行为的规范。禁止性规范立法用语的表达范式通常为：“禁止……”“不准……”“不得……”“严禁……”等。禁止性规范设定的义务是指法律、法规明确禁止实施某些行为[14]，行为人（如网络服务提供者）必须约束自己行为，不得做出超越禁止规范的事项。如果行为人没有遵守禁止性规范或超越了禁止性规范，则构成义务违反。对于此类规范的违反，行为人之行为通常表现为作为的形式。[15] 例如，《网络安全法》第12条第2款规定：“任何个人和组织使用网络应当遵守宪法法律，遵守公共秩序，尊重社会公德，不得危害网络安全，不得利用网络从事危害国家安全、荣誉和利益，煽动颠覆国家政权、推翻社会主义制度，煽动分裂国家、破坏国家统一，宣扬恐怖主义、极端主义，宣扬民族仇恨、民族歧视，传播暴力、淫秽色情信息，编造、传播虚假信息扰乱经济秩序和社会秩序，以及侵害他人名誉、隐私、知识产权和其他合法权益等活动。”又如国家互联网信息办公室《互联网直播服务管理规定》第15条第2款规定：“互联网直播服务提供者应当建立黑名单管理制度，对纳入黑名单的互联网直播服务使用者禁止重新注册账号，并及时向所在地省、自治区、直辖市互联网信息办公室报告。”这里，法条中的“不得……”“禁止……”就是禁止性规范，网络服务提供者不得以作为的形式做出法律、法规所禁止的行为。立法者在现行信息网络安全管理的法律、法规中，设定了大量禁止性规范，网络服务提供者必须严格遵守这些规范，凡是违背此类禁止性规范设定义务的，就是不履行网络安全管理义务。


  （2）命令性规范设定的义务。命令性规范（rule of order）又称之为强制性规范，是指规定人们的积极义务——人们必须或应当做出某种行为，不允许人们以任何方式变更或违抗的法律规范，其立法用语的表达范式为：“有……义务”“应当……”“必须……”等。命令性规范设定的义务，是指法律、法规明确规定行为人必须或者应当积极做出的事项。如果行为人不作为，不按照法律法规要求积极做出具体作为，则构成义务的违反。例如，全国人民代表大会常务委员会《关于加强网络信息保护的决定》第3条规定：网络服务提供者和其他企业事业单位及其工作人员对在业务活动中收集的公民个人电子信息必须严格保密，不得泄露、篡改、毁损，不得出售或者非法向他人提供。再如：《计算机信息网络国际联网安全保护管理办法》第10条第（六）项规定：发现有本办法第4条（危害国家安全等）、第5条（危害国家安全等）、第6条（破坏计算机信息系统）、第7条（侵犯通讯自由）所列情形之一的，应当保留有关原始记录，并在24小时内向当地公安机关报告。这里，“必须……”“应当……”就是命令性规范设定的义务，网络服务提供者必须或者应当按照法律、法规规定做出具体的积极行为，如果行为人不作为——不做出有义务做出的行为，就是对义务的违反，必然会招致违法后果。


  2．经监管部门责令采取改正措施而拒不改正


  就本罪成立而言，只是满足了前述违反义务条件并不足以构成犯罪，还必须是行为人经监管部门责令采取改正措施而拒不改正，才有可能成立犯罪。事实上，本罪作为一个典型的义务犯，其“义务”具有双层次特点。第一层次义务乃是非刑事法律规定的网络服务提供者应当履行的网络安全管理义务，换言之，该层次义务通常是行政法律、法规规定的网络服务提供者所具有的网络安全管理行政义务，前段所述禁止性规范和命令性规范规定的义务即是。但是，考虑到网络服务提供者所从事的业务只是“服务”，无论是从权利义务的合理分配，还是从法律可以期待网络服务提供者的应有能力来看，国家不可以强求网络服务提供者承担网络警察的监管义务与责任。因此，立法者为了避免过分增加网络服务提供者网络安全管理的法律负担，特别设计了与一般义务犯成立不同的标准——第二层次义务或刑事义务[16]，即“经监管部门责令采取改正措施而拒不改正”。只有行为人在已经违反第一层次义务（行政义务）前提下，进一步违反第二层次义务（刑事义务）时，其行为才可能受到刑法的评价。这里有两点值得注意：


  （1）正确理解“监管部门”及其权限。在《刑法修正案（九）》草案征求意见的过程中，曾经有学术机构建议立法机关对本罪法条中的“监管部门”做出明确界定，从而避免因为含义模糊、界线难分而造成司法实践中认定监管主体的混乱。但不知道究竟因为何种原因，立法机关最后并没有采纳这一合理建议。尽管目前仍然没有立法与司法解释对哪些部门属于“监管部门”做出解释，但是学术研究上我们仍然可以根据现有法律、法规对“监管部门”作一合理分析与界定。


  所谓“监管部门”，是指依据法律、法规，具有网络安全监督管理职权的部门。那么，哪些部门具有网络安全管理职权呢？通过对有关法律、法规规定的梳理，考虑到我国政治法律生活的特殊情况，我认为以下部门应当属于信息网络安全监管部门：中央网络安全和信息化领导小组[17]；国务院互联网信息办公室以及地方政府部门的网络信息办公室[18]；公安部门、国家安全部门、国家保密部门专门负责信息网络监管的部门（《中华人民共和国计算机信息系统安全保护条例》第6条）[19]；工业和信息化部所属的通讯管理局以及各省、自治区、直辖市通信管理局（《电信互联网用户个人信息保护规定》第3条）[20]；文化部所属互联网文化监管部门（《互联网文化管理暂行规定》第6条）[21]；国务院新闻办公室以及省级人民政府的新闻办公室（《互联网新闻信息服务管理规定》第4条[22]）；其他依法具有网络监管职权的部门。上述各部门的特点是，有的网络安全管理部门是全国性、全方位的，它们对全国各领域的网络信息安全都具有管辖权，如中央网络安全和信息化领导小组和国务院互联网信息办公室以及公安部网络监管部门；有的则是部门性的，它们只对本部门涉及网络信息安全有监管职权，如文化部所属互联网文化监管部门，它只对本部门涉及的互联网文化活动具有监管职权；又如国务院新闻办公室只对涉及互联网新闻方面的网络监督管理具有职权。此外，地方各网络信息监管部门只具有对相应地方的网络信息具有监管职权。总之，除了全国性、全方位性的网络信息监管机构外，其他各职能机构只能在各自权限内行使网络信息安全管理职权，不能超越其职权进行网络监督管理。


  （2）拒不改正。“拒不改正”，乃是立法者为网络服务提供者划定的“红线”（设定的刑事义务），是指网络服务提供者收到法定监管部门责令采取改正措施的通知、指令等而拒绝接受，并且不采取改正措施，继续维持其违反作为义务的不作为状态。这里有几点值得注意：其一，“责令采取改正措施”的主体，限于前一节论及的拥有网络安全管理权力的机构，且该权力机构只能在自己的管辖范围内进行网络安全监管。其他非法定的机构或个人，或者超出其监管范围的网络监管部门，无权干预网络服务提供者的运营活动。所以，拒绝接受非法定机构或者超出管辖范围的监管部门提出的所谓“责令改正措施”的通知或指令，不属于本罪构成要件所要求的“拒不改正”。其二，网络监管机构“责令改正”的事项必须是有法律、法规依据的，换言之，监管机构只能对不符合法律、法规的网络服务“责令整改”，如果网络监管机构要求网络服务提供者改正的本来是合法的做法，如批评、监督、检举揭发等，则网络服务提供者有权拒绝。司法实践中，可能会出现对“责令整改”的合法性（正当性）判断上的分歧，即可能出现网络监管部门认为自己的“责令整改”是正当合法的，而网络服务提供者却认为该“责令整改”不具有合法性（正当性），对此，应当由审判机关依据法律、法规的规定和相关刑法学理论作出判断与评价。[23] 其三，“责令采取改正措施”一般应当以书面的正式通知送达网络服务提供者，如果情况紧急，来不及以书面形式通知的，可以电话、电传、电子图片等形式通知，同时记录在案，以备查验。但事后应当及时办理书面通知手续。因此，即使是法定网络安全监管部门，如果不是以合法形式“责令采取改正措施”的，网络服务提供者拒绝接受的，也不成立本罪。其四，网络监管机构的“责令采取改正措施”的通知，必须确实送达网络服务提供者，如果“责令采取改正措施”的通知或指令虽然发出，但被送达人并没有收到，因而没有采取措施改正的，不属于“拒不改正”。


  3．符合《刑法》第286条之一第一款规定的四种情形之一


  行为人即使满足了前述两种条件，仍然不能简单认定其构成了本罪。即只有在满足前述两种条件，同时又具有下列情形之一的，方才成立本罪：


  （1）致使违法信息大量传播。“违法信息”是本罪的客观要素之一。所谓“违法信息”，是指依法被禁止公开宣扬或传播的信息。具体来讲，应当以现行法律、法规的明确规定来认定传播的信息是否违法。所谓“现行法律、法规”，至少应当与《刑法》第96条所解释的“国家规定”含义相一致，即违法的“法”应当是指全国人民代表大会及其常务委员会制定的法律和决定，国务院制定的行政法规、规定的行政措施、发布的命令和决定。如国务院发布的《中华人民共和国计算机信息网络国际联网安全保护管理办法》第4、5条规定的信息（危害国家安全等违法犯罪信息）就属于违法信息，如果行为人拒不履行信息网络安全管理义务，致使煽动颠覆国家政权、破坏国家法律制度和政治制度的违法信息大量传播，就属于“致使违法信息大量传播”。至于各部委、省、直辖市、自治区的地方立法，是否属于这里所说的“法”？我认为，除了具有全国信息网络安全管理职权的国家级的部、委、办（如公安部、安全部、国家保密局、工信部等）外，一般省部级部门制定的本部门、本地区的行政规范文件，不应属于这里“法”的范畴。之所以作这样的理解，是因为刑法的入罪标准必须统一（除非国家有专门规定或者司法解释），如果将地方或者部门制定的有关行政规范文件也纳入这里“法”的范围，就有可能造成入罪标准的混乱，因为各地或者各部门很可能根据本地区、本部门情况来制定行政规范性文件，从而造成全国地方性法规不一致的情况，进而导致认定本罪的标准出现差异。所谓大量传播，应当包括两种情况：一是指众多违法信息被传播出去；所谓“众多”，依照国人“三人为众”的思维习惯，至少是指超过三条或以上的违法信息被传播出去；二是传播的违法信息虽然数量上少于三条，但是传播的受众众多，也可以理解为“大量传播”。比如，行为人致使“煽动民族仇恨、民族歧视，破坏民族团结的”违法信息在成千上万人间传播，哪怕是只传播了这一条信息，也属于“大量传播”，故足以构成本罪。还要指出，因“致使违法信息大量传播”而成立本罪的，属行为犯（也可以称之为抽象危险犯），并不要求造成特定后果，只要违法信息“大量传播”，即构成犯罪。反之，行为人虽然拒不履行信息网络安全管理义务，但是只有少量违法信息传播出去的，则不构成犯罪。


  （2）致使用户信息泄露，造成严重后果。所谓“用户信息”，是指接受网络服务提供者服务的自然人或者单位的相关信息，包括个人的有关出生、住址、电话、电子邮箱、生活习惯、家庭成员、民族、宗教信仰、价值取向、收入、教育、隐私、QQ号、身份证号、银行卡号等各种信息，也包括单位不宜公开传播的有关信息，如公司内部掌握的营销计划与策略、客户资料、投资意向、发展规划等。应当注意的是，以“泄露用户信息”形式实施本罪行为的，属结果犯，需要造成“严重后果”才构成犯罪。所谓“造成严重后果”，一般是指造成了可以观感的某种负面后果，比如泄露他人隐私等，致使他人严重抑郁或自杀。又如，因为泄露他人经营信息而致使他人遭受重大经济损失，等等。因此，如果虽然网络服务提供者泄露了用户的信息，不但没有造成“严重后果”，而是带来了大量商机的（如产生良好广告效应），当然不能认为是犯罪。


  （3）致使刑事案件证据灭失，情节严重。此种情况通常发生在行为人没有依法履行保存或固定有关对处理刑事案件具有证据效力的信息的义务。比如《计算机信息网络国际联网安全保护管理办法》第10条第（6）项规定：“发现有本办法第四条、第五条、第六条、第七条所列情形之一的[24]，应当保留有关原始记录，并在24小时内向当地公安机关报告。”该项规定专门规定了互联单位、接入单位及使用计算机信息网络国际联网的法人和其他组织（包括网络服务提供者），应当履行保留有关涉及危害国家安全等违法犯罪电子证据的义务。因“致使刑事案件证据灭失”而成立本罪的，属情节犯。换言之，“情节严重”乃是本罪的构成要件之一，只有行为人拒不履行信息网络安全管理义务，致使刑事案件证据灭失，且情节严重，才会构成本罪。这里，“情节严重”，一般是指致使重大犯罪案件（如严重暴力犯罪、恐怖主义犯罪、危害国家安全等犯罪）的证据丢失；多次不履行信息网络安全管理义务，经警告或其他处分后又造成刑事案件证据灭失等情况。


  （4）有其他严重情节。这显然是一个兜底性规定，是指除了前述三种情况以外的其他拒不履行信息网络安全管理义务，且情节严重的情形。但应当注意，由于“其他严重情节”语焉不详，在没有明确立法或司法解释之前，一定要慎重适用，必须避免无端扩大解释或类推解释，防止造成破坏罪刑法定原则的严重负面后果。值得注意的是，如果在前述第（三）项“致使证据灭失情形下”，行为人没有履行信息网络安全管理义务，致使灭失的乃是特别重大行政案件或者民商事案件证据的，是否可以理解为“有其他严重情节”，从而定罪处罚？我认为，对此问题，结论应该是否定的。因为，根据《刑法》第286条之一第1款第3项的规定，这里作为构成要件之一的只能是“致使刑事案件证据灭失”，如果灭失的不是“刑事案件证据”，即使情节严重，也不符合法条明文规定的构成要件要素。


  二 心理要素（Mens rea）


  犯罪的心理要素，是指行为人行为之时所抱持的心理态度——故意或过失、意图或目的，甚至包括特定的动机。[25] 就本罪而言，值得关注的乃是本罪的心理要素只能是直接故意，且本罪故意内容中不要求具有特定目的。所谓直接故意，是指行为人在意识上已经认识到其行为必然或者可能发生危害后果，行为人却以积极态度在意志上追求或者希望该危害后果发生。由于本罪法条使用了“经监管部门责令采取改正措施而拒不改正”这样的语句，而“拒不改正”恰恰反映了行为人对危害后果的积极追求或希望态度，故本罪不可能由间接故意（单纯的放任）行为构成。同样道理，过失行为不可能存在“拒不改正”的问题，所以，如果行为人因为工作失误而没有采取改正措施，即使造成了危害后果的，亦不能以本罪论处。关于本罪的心理要素，应当特别注意的问题有二：一是本罪行为人故意的认识程度有何要求？二是发生违法性认识错误时如何处理？


  （一）故意的认识程度（范围）


  “故意，是与实施行为联系在一起的、对犯罪事实的认识”[26]“故意的认识对象，是构成犯罪的所有客观事实，除了（作为违法类型的）构成要件的该当事实之外，还包括有关违法性与责任的事实。”[27] 这虽然是日本刑法学者在论述“故意的认识对象”时所持的立场，但我们不妨将其看作是对故意的认识程度（范围）的描述。如果承认这一见解对于我们正确界定拒不履行信息网络安全管理义务罪的行为人故意的认识程度或范围有重要借鉴意义，那么，本罪行为人至少需要认识到刑法第286条之一规定的“构成要件的该当事实”，才能满足本罪故意的认识程度要求。哪些事实属于拒不履行信息网络安全管理义务罪的“构成要件的该当事实”呢？这就是前文已经阐明的刑法条文规定的“不履行法律、法规规定的信息网络安全管理义务，经监管部门责令采取改正措施而拒不改正”，且必然或者可能造成四种客观表现之一——致使违法信息大量传播；致使用户信息泄露，造成严重后果；致使刑事案件证据灭失，情节严重；有其他严重情节。换言之，行为人必须认识到自己不履行信息网络安全管理义务、经监管部门责令采取改正措施而拒不改正的行为必然或者可能引起前述四种结果之一，却追求或者希望该结果发生，才初步满足本罪故意的认识程度。不过，要成立本罪，行为人还必须认识到了其行为具有“违法性”，即需要认识到自己“不履行信息网络安全管理义务”以及“拒不改正”的行为是法律所禁止的。诚如日本学者松原芳博教授所言：“故意中的 ‘事实认识’，不是 ‘对物体的认识’，或者 ‘对裸的事实的认识’，而是必须是 ‘对含义的认识’。例如，就 ‘黄色’小说而言，要谓之为对属于 ‘淫秽文书’存在认识，仅有对有关书籍以及文字组合的 ‘物体认识’尚不够，这毋庸赘言，而且，仅对单纯的语言存在认识也不够，必须认识到属于 ‘下流的东西’。”[28] 由此可见，只有行为人对自己的行为性质有了违法性认识，却在此前提下积极追求或者希望危害后果发生，才满足本罪故意的认识程度。


  （二）发生违法性认识错误时如何处理


  违法性认识错误是相对于事实认识错误（构成要件错误）而言的一个概念，又称之为“违法性的错误”“禁止的错误”，是指行为人虽然对涉案的事实存在正确认识，却对该事实的法律评价存在误解，行为人错误地认为自己的行为是法律所允许的（合法的），或者不知道是法律所禁止的，进而实施该行为。违法性认识错误有两种形式，一是不知道法律的存在（不知法律），二是错误理解法律（误解法律），把自己不被法律允许的行为错误地理解为法律允许（合法）。对于不知法律的情形，一般认为应当遵循“不知法律不成为辩护事由”（Ignorantiajuris neminem excu-sat）的古老的格言，除非行为人能够反证自己有合理理由不知道法律的存在，原则上不能因为行为人不知道法律的存在而不负刑事责任。[29] 但是，无论是不知法律还是对法律存在误解，仍然存在诸多争议。


  日本著名的大塚仁教授曾经指出：“误解法令的结果，而错误地认识了构成要件要素的意义时，认为它是事实的错误而阻却故意，可以说是判例的基本立场。”[30]此一观点本质上就是“违法性认识必要说”。该观点认为：作为故意的内容，以违法性的意识为必要，不管出于何种理由，违法性的错误均阻却故意责任。换言之，违法性认识错误至少应当排除故意责任。不过，也有学者基于刑法上的犯罪可以分为自然犯与法定犯（行政犯），进而提出了“自然犯、法定犯区别说”的见解，认为：就自然犯而言，行为人对犯罪事实的认识本身就已经反映了行为人的反社会性，因此，成立犯罪不以其具有违法性认识为必要；但对于法定犯来说，只有行为人对其行为受到法律禁止存在认识，才可以认定其反社会性，故若要认定成立行政犯，必须首先认定行为人具有违法性认识。[31] 德国法院的判决也体现了这样的立场。[32] 英国刑事司法虽然坚持“不知法不能成为辩护事由”（Igno-rance of the law excuses no one）[33] 这一原则，但是刑法学家们却强烈主张“个人公平（individual fairness）要求将不知法或法律错误作为辩解事由：那些相信其行为不是犯罪，或者不知道其行为是犯罪的人，不应当被定罪。”[34] 英国刑法上关于认识错误适用原则之一就是：如果行为人的认识错误能够否定检察官承担举证责任要证明的犯意（mens rea）中的一个要素（an element），那么行为人的认识错误就会影响刑事责任。[35] 这实际上等于说：如果行为人因为错误认识而不存在犯罪构成所要求的心理要素，如knowledge（明知）、intention（意图）等，那么错误认识就可以排除行为人的刑事责任。例如，贸易与工业大臣诉哈特案（Secretary of State for Trade and Industry v.Hart），因为被告人并不知道1948年《公司法》第161条第（2）项以及1976年《公司法》第13条第（5）项的规定（即法律认识错误），法院接受了被告人不知道有关该犯罪的法律规定之辩解，而明知自己“无资格”是构成该犯罪（无资格而担任审计员罪）的必要条件，故宣告被告人无罪。[36]


  通过以上分析可以得出肯定结论：两大法系刑法理论在违法性认识问题上存在某些共通之处，这就是对于一些故意犯罪来说（更不用说行政犯的故意犯罪），成立某一犯罪，行为人需要具有违法性认识（即明知违法），亦即行为人需要对其行为性质及其必然或者可能引起的危害结果有认识。在违法性方面发生法律认识错误时，可以排除行为人之行为的犯罪性。之所以如此，其实正如1825年金特诉杰菲里斯案（Gent v Jefferys）的裁判书所言：“上帝禁止想象检察官或律师甚至法官必然知晓所有的法律。”[37] 似此，既然法律专业人士尚且有不知晓的法律，那么要求普通公民知道所有法律就实在有些强人所难了。因此，当行为人确实因为不知道法律禁止或者发生法律错误认识时，应该作出有利于行为人的判断或评价。所以，就作为行政犯的拒不履行信息网络安全管理义务罪而言，当信息网络服务提供者与网络安全监管机构关于违法性认识产生冲突时——比如，针对信息网络上出现的严厉批评国家民族政策、宗教政策失误的信息，网络监管部门认为此批评属于“有损国家形象”的违法信息，要求网络服务提供者及时清除，但网络服务提供者在咨询法学教授后得知，这些信息内容仍然属于宪法所保护的言论自由的范围，故行为人拒绝将其清除。对此，我认为，应当坚持运用刑法学关于违法性认识错误的通说理论来处理类似案件，不宜认定信息网络服务提供者具有行为故意，因而不应当以犯罪论处。[38] 理由如下：


  首先，网络服务提供者在咨询专业人士后确信有关信息内容并不违法，并拒绝接受监管部门的改正意见，即便是与官方的意见发生冲突，这也属于违法性认识错误的范畴，而违法性认识错误，至少可以排除行为人的故意责任。考虑到我国《刑法》第286条之一明确将本罪规定为故意犯罪（且只能是直接故意），故即便行为人存在过失，也不成立本罪。正如罗克辛教授所言：“如果行为人询问（比如问律师）时得到的答复说，计划中的举止属于合法，那他就根本没有可能认识到其举止的违法性了，而这样的举止是没有罪责的。”[39] 其次，在现代国家的法律与政治制度设计中，各类媒体（无论是传统的纸质媒体还是当下盛行的网络媒体）的核心功能之一，应该是对政府及其官员的监督与批评，政府及其官员只有时时处在媒体的监督批评之下，才能确保政府及其官员恪尽职守，谨言慎行，奉公守法，全心全意为人民服务。更何况我国《宪法》第35条明确规定了我国公民享有言论、出版等自由权利，即便是公民发表的言论与政府及其官员的立场有所不同，国家也应当以宽大为怀的胸襟予以包容。否则，如果公共权力机关动辄运用刑事手段处理涉及言论的问题，那将会造成严重的寒蝉效应。而这样对于国家来说，显然其负面效果远大于正面效果。


  三 本罪涉及的相关问题


  （一）与有关危害国家安全罪的问题


  本罪的表现形式之一乃是“致使违法信息大量传播”，如果这里的“违法信息”包含了分裂国家、颠覆国家政权等危害国家安全犯罪的相关内容时，就可能使本罪与危害国家安全罪中的煽动分裂国家罪（《刑法》103 条第2 款）以及煽动颠覆国家政权罪（《刑法》第 105 条第2款）出现部分重合。因为“违法信息大量传播”在客观上与“煽动分裂国家”“煽动颠覆国家政权”可能具有客观形式上的类似性。但是它们之间仍然存在明显区别：它们除了侵害法益不同（本罪侵害法益是信息网络安全管理秩序，而煽动分裂国家罪与煽动颠覆国家政权罪侵害的法益是国家安全）和主体构成不同外（本罪主体是特殊主体，即只能是网络服务提供者，后两者主体是一般主体），最为应当引起关注的还有主观故意内容不同。本罪行为人的故意内容乃是——在有明确认知的前提下，故意不履行信息网络安全管理义务，但行为人主观认知中并无危害国家安全的目的；而后两罪的心理要素方面，恰恰要求行为人具有危害国家安全的目的，行为人之故意内容正是危害国家安全。这是因为，虽然现行刑法分则规定的危害国家安全罪没有明确规定成立该类犯罪需要行为人具有危害国家安全的目的，但是从新中国立法传统和学理上来看，认定行为人构成该类犯罪，检察机关仍然必须证明行为人具有危害国家安全的目的。理由在于：首先，危害国家安全罪是由反革命罪演变而来的，而反革命罪在新中国刑法史上从来都是目的犯。[40] 所以，危害国家安全罪自然在历史发展过程中承袭了这一“目的犯”的性质。其次，危害国家安全的目的，乃是区分行为人之行为究竟构普通犯罪还是危害国家安全罪的一个关键因素。刑法分则第一章（危害国家安全罪）规定的有关犯罪，如果除去行为人的主观目的，它们就属于普通犯罪。最为典型的就是叛逃罪（《刑法》第109条），当国家机关工作人员擅离岗位出走境外，如果不具有背叛祖国的目的，恐怕很难成立叛逃罪，至多也只能构成偷越国（边）境罪（《刑法》第422条）。其三，刑法分则条文中也有其他犯罪没有专门规定特定目的，而被普遍认为成立犯罪必须要有特定目的。诈骗罪（《刑法》第266条）、盗窃罪（《刑法》第264条）、抢夺罪（《刑法》第267条）、侵占罪（《刑法》第270条）就是其中的适例。虽然法条没有明确规定成立诈骗、盗窃、抢夺、侵占犯罪，行为人必须具有非法占有他人财物的目的，但是无论是理论上还是司法实践中，都认为检察官只有证明行为人具有非法占有目的，才能构成诈骗、盗窃、抢夺、侵占犯罪。故不能因为现行刑法分则第一章没有专门规定本章犯罪为目的犯，就认为检察机关不需要证明行为人构成危害国家安全罪必须具有危害国家安全的目的。反之，假如行为人正是以分裂国家、颠覆国家的故意和目的，故意致使大量“煽动分裂国家”“煽动颠覆国家政权”的违法信息得以传播，则构成“煽动分裂国家罪”“煽动颠覆国家政权罪”（帮助犯）而不成立本罪了。


  （二）从一重罪处断[41]


  《刑法》第286条之一第3款规定：“有前两款行为，同时构成其他犯罪的，依照处罚较重的规定定罪处罚。”所谓“同时构成其他犯罪”，可能包括两种情况：一是竞合行为，二是牵连行为。虽然我国刑法中没有关于竞合犯与牵连犯的立法规定，但是，无论是理论上还是司法实践中均认可竞合犯与牵连犯。竞合犯又分为法条竞合犯与想象竞合犯。对于法条竞合犯的处罚，原则上采取“特别法优于普通法”原则；对于想象竞合犯的处罚，则与牵连犯相同，即原则上采取“从一重罪处断”。但是我国立法上，却也有一些刑法条文规定对某些竞合犯或牵连犯按照数罪并罚原则处理。[42] 就本罪的情况来看，只要是行为人实施拒不履行信息网络安全管理义务罪，无论是发生法条竞合、想象竞合还是牵连犯的场合，均不涉及数罪并罚问题，一律按照从一重罪处断原则处理：


  1．实施本罪行为，致使违法信息大量传播，如果大量传播的违法信息具有侮辱、诽谤他人的性质，则本罪行为可能与侮辱、诽谤罪（《刑法》第246条）的构成要件重合。对此，应当比较两罪刑罚，按照处罚较重的犯罪论处。由于本罪的法定刑是3年以下有期徒刑、拘役或者管制，并处或者单处罚金，而侮辱、诽谤罪的法定刑是3年以下有期徒刑、拘役、管制或者剥夺政治权利，且侮辱、诽谤罪属于自诉罪（但是严重危害社会秩序和国家利益的除外），故本罪的处罚较侮辱、诽谤罪要重，因此对于致使大量违法信息传播，造成侮辱、诽谤他人后果的，应当依法按照本罪（拒不履行信息网络安全管理义务罪）论处。


  2．实施本罪行为，泄露的用户信息属于军事秘密的，则应当按照故意泄露军事秘密罪（《刑法》第432条）论处，因为故意泄露军事秘密罪的处罚比本罪要重。同理，如果泄露（披露）的信息属于商业秘密，并且造成特别严重后果的，则应当依照侵犯商业秘密罪（《刑法》第219条第1款后半段，“造成特别严重后果的，处三年以上七年以下有期徒刑，并处罚金”）论处。


  3．实施本罪行为，故意不保留与刑事案件有关的原始证据，“致使刑事案件证据灭失，情节严重的”。此种情况下虽然可能与“帮助毁灭证据罪”（《刑法》第307条第2款）重合，但依据前述规定，应当从一重罪处断，比较本罪与帮助毁灭证据罪的刑法规定——依法应对本罪处3年以下有期徒刑、拘役或者管制，并处或者单处罚金；而对帮助毁灭证据罪依法应处3年以下有期徒刑或者拘役，两相比较，刑法对本罪规定了比帮助毁灭证据罪更重的刑罚，故对于实施本罪行为而同时构成帮助毁灭证据罪的，应当按照本罪论处。


  （三）本罪没有未遂，只有既遂


  关于既遂未遂问题，首先要考虑实行行为[43]的着手。因为，在实行行为之前的行为属于预备行为，而在实行行为着手之后，因为客观原因而没有产生行为人预期结果的，是未遂；行为人实现预期目标的就是既遂。大陆法系刑法理论关于实行行为着手的时点认定，有客观说（包括形式的客观说与实质的客观说）、主观说（包括主观的客观说）以及折中说。客观说以客观主义刑法思想为根据。形式的客观说主张，与构成要件直接密接的行为时间是着手的时间。实质的客观说认为，未遂犯可罚性的实质性根据是着手时间的判断基准；发生侵害法益现实危险的时间就是着手的时间。主观说则以主观主义的刑法思想为根据，其代表性的观点认为：着手时间是指根据其行为可以确定地认定犯意之时。折中说认为，根据行为人关于行为的认识，直接开始实施构成要件行为之时是着手。一般认为，主观主义的着手见解，较之于客观主义的着手见解，其处罚范围要大得多。而客观说属于通说。[44] 但是在我看来，折中说可能因为既考虑到了行为人对自己行为性质的主观认识（已有违法性认识），又考虑到了客观方面行为人已经展示自己反法规范的性格，因此，以折中说的标准作为认定着手的时点可能更为合理。


  结合拒不履行信息网络安全管理义务罪的构成要件来考察，我认为“经监管部门责令采取改正措施而拒不改正”，这里，“拒不改正”一方面反映了行为人对自己行为性质已有认识，另一方面正好也是行为人“直接开始实施构成要件行为”的开始。正如美国《模范刑法典》所规定的那样，一旦一个人“在实质犯罪方面采取了‘实质步骤’”[45]，超过这个“临界检测标准”（Rubicon test）, “只要行为人 ‘破釜沉舟’并无法回头时”[46]，即使没有出现犯罪结果，也已经构成犯罪未遂。但是就本罪而言，依据《刑法》第286条之一的规定，在监管部门“责令采取改正措施”之前，即使行为人存在“致使大量违法信息传播”等事实，却因为监管部门尚没有提出“责令改正”通知而并不构成犯罪，而一旦监管部门提出“责令改正”通知，行为人仍然拒不改正时，就已经成立犯罪（既遂）。虽然在监管部门提出“责令改正”通知与网络服务提供者改正之间可能存在某一时间期限——如监管部门限令网络服务提供者在多少时间内改正，但是这一限令改正的缓冲时间仍然只是向成立犯罪方向发展的一个过渡时间——只有超出这一时间行为人仍然拒不改正才能成立犯罪，如果行为人在此时间之内已经改正，则不能成立犯罪。由此可见，本罪根本没有成立犯罪未遂的可能。


  （四）网络服务提供者提供的网络服务，是否属于不值得处罚的中性行为


  有学者认为，作为网络服务商，接入服务提供者、网络内容服务提供者以及网络平台服务提供者所提供的服务具有中性行为的特点，并指出：为互联网提供接入服务的不应构成犯罪；提供网络平台服务的网络经营商，通常也不应当承担帮助犯的责任。在该学者看来，似乎只有网络内容服务提供者可能因为提供违法内容服务而可以处罚。[47] 所谓中性行为，是指就其独立存在的角度来看，具有日常性、职业性等特点的行为。如出租车司机运送客人、五金店老板售卖刀具、螺丝刀、铁锤等。但是，当这种行为与其他人的犯罪行为具有某种关系时，如行为人估计到或者明明知道（认识到）他人买刀具用于杀人而卖给他人刀具，他人后来用所买刀具杀人了。刑法理论上将经营者售卖刀具之类的行为称之为“中性帮助行为”。颇具影响力的德国学者罗克辛教授认为：就所谓中性的帮助行为来说，帮助者仅仅是估计到了实行人的犯罪举止，而因为自己的“日常行为”或“职业行为”卖给他人（实行人）刀具的，不应当承担帮助责任；而帮助者已经认识到实行人的犯罪决定，仍然卖给其刀具的，就应当承担帮助责任。[48] 应当肯定罗克辛教授的观点是有道理的。因为，正如著名的阿特金（Atkin）法官首创的相邻原则（neighbour princi-ple）——人们有义务必须保持必要的注意，以免可预见的作为或者不作为伤及四邻——所例证的那样，任何人都有不得对他人造成危险的义务，以及不得伤害（或杀害）他人的义务。[49]


  不仅如此，考虑到我国现行刑法已经将网络服务提供者拒不履行信息网络安全管理义务的行为纳入了刑法调控范围（即所谓正犯化了），因此，在当下我国刑法立法框架下，网络服务提供者拒不履行网络安全管理的行为已经不再具有中立性。所以，再用所谓“中立的帮助行为”来否定网络服务提供者的相应责任，就没有任何法律和学理根据。故网络服务提供者只要经监管部门责令改正而拒不改正，并具有《刑法》第 286 条之一规定的四种情形之一的，就必须承担刑事责任。虽然学者们可以批评——将“网络服务提供者明知他人在其网络上传播违法信息或实施犯罪，而仍然提供技术支持或者平台服务的要独立追究刑事责任……这一步跨的有点大也太急”[50]，但是，无论是对于刑事法学研究者还是刑事司法者来说，大家必须而且只能根据《刑法》第286 条之一规定的犯罪构成要件来认定犯罪。


  四 余论


  研究至此，有关本罪的实体问题似乎基本上均已论及。但是，还有一个程序性问题——即本罪管辖权有必要略作分析。


  由于本罪涉及网络信息问题，又因为网络信息具有跨区域的特点，这就使得本罪的地域管辖与其他传统犯罪有所同。设若：某网络信息服务提供者的机构与设备均设在北京，而其大量传播违法信息的事实在上海的互联网上首先被发现。这就可能涉及两方面问题：其一，是应当由上海的网络信息监管部门直接向网络信息服务提供者提出“责令改正”通知，还是应当由上海网络信息监管部门告知北京有关监管部门，然后由北京的网络信息监管部门向网络信息服务提供者提出“责令改正”通知？其二，如果此种情况下网络服务提供者拒不履行网络安全管理义务，涉嫌构成犯罪，应当由哪一地区的公、检、法进行刑事诉讼？对此，我认为仍然应当根据公安部《公安机关办理刑事案件程序规定》和《刑事诉讼法》的有关规定来处理。前者第15条规定：“刑事案件由犯罪地的公安机关管辖。如果由犯罪嫌疑人居住地的公安机关管辖更为适宜的，可以由犯罪嫌疑人居住地的公安机关管辖。”《刑事诉讼法》第24条规定：“刑事案件由犯罪地人民法院管辖。如果由被告人居住地人民法院管辖更为适宜的，可以由被告人居住地人民法院管辖。”由于信息网络互联互通的特性，已经打破了行政区域的局限性，所有发现违法信息传播的地区均可认为是犯罪地，因此，前述案件情况下，也可把上海作为犯罪地。此一理解与最高人民法院《关于适用 〈中华人民共和国刑事诉讼法〉的解释》第2条规定精神相一致。[51] 故此，对于前述假设案例，上海的网络信息监管部门有权直接向违法信息服务提供者提出“责令改正”通知，如果被通知人拒绝接受，则可能构成犯罪，此时可由上海的公安机关和司法机关展开刑事追诉。当然，由于嫌疑人的住址在北京，且北京也是违法犯罪事实发生地，上海的网络信息监管部门也可以将自己掌握的北京的网络服务提供者的违法信息和事实告知北京的网络信息监管部门，由北京的网络信息监管部门提出“责令改正”通知，如果被通知人拒绝接受，进而由北京的公安机关和司法机关展开刑事追诉。
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  [7]See Tht Digital Millennium Copyright Act of 1998．信息来源：http://www.copyright.gov/legisla-tion/dmca．访问日期：2016年8月9日。
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  [9]《网络安全法》第76条第（1）项。
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  [12]《刑法》第286条之一的开头语句使用的是“网络服务提供者”，但后续语句中使用了“信息网络安全管理义务”，联系全条规定来看，这里的“网络”与“信息网络”应该是同义词，均指“信息网络”。本文正是在此理解基础上使用“网络”或“信息网络”这两个术语。


  [13]《网络安全法》第76条第3项：“网络运营者，是指网络的所有者、管理者和网络服务提供者。”


  [14]Black's Law Dictionary, by Henry Campbell, M.A.,6th Edition, St Paul, Minn.West Publishing Co.,1990, p.1212.
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  [17]该小组成立于2014年2月27日，中共中央总书记暨国家主席习近平担任组长。该小组的任务之一就是对网络安全的领导和监管。
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  [22]该条规定：国务院新闻办公室主管全国的互联网新闻信息服务监督管理工作。省、自治区、直辖市人民政府新闻办公室负责本行政区域内的互联网新闻信息服务监督管理工作。
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  第十八章

  对有影响力的人行贿罪的理解与适用


  对有影响力的人行贿罪，是指为谋取不正当利益，向国家工作人员的近亲属或者其他与该国家工作人员关系密切的人，或者向离职的国家工作人员或者其近亲属以及其他与其关系密切的人行贿的行为。本罪是《刑法修正案（九）》第46条（《刑法》第390条之一）新增罪名。


  此前《刑法》中，已有5个不同类型的行贿罪，它们是：（1）对非国家工作人员行贿罪（第164条第1款）; （2）对外国公职人员、国际公共组织官员行贿罪（第164条第2款）; （3）行贿罪（第389条）; （4）对单位行贿罪（第391条）; （5）单位行贿罪（第393条）。但是由于我国社会制度与权力结构异常复杂，人情世故文化传统影响深远，国家工作人员的近亲属和与国家工作人员关系密切的人员、离职的国家工作人员及其近亲属或与离职国家工作人员关系密切的人员，事实上分享了国家工作人员具有的某种权力。现实社会生活中，时有发生通过贿赂国家工作人员的近亲属和与国家工作人员关系密切的人员、离职的国家工作人员及其近亲属或与离职国家工作人员关系密切的人员进行钱权交易的违法事件，由于此前刑法没有明确规定对于此种情况如何处理，故使得此类违法行为在相当长时期内逍遥法外。更为值得关注的乃是：2009 年 2 月 28 日全国人大常委会通过的《刑法修正案（七）》第13条增设了“利用影响力受贿罪”（《刑法》第388条之一），但是却没有同时规定与之对应的行贿罪。这不能不说是立法上的一大疏忽或遗漏。[1] 为了弥补这一缺陷，《刑法修正案（九）》审时度势，及时将“为谋取不正当利益，向国家工作人员的近亲属或者其他与该国家工作人员关系密切的人，或者向离职的国家工作人员或者其近亲属以及其他与其关系密切的人行贿的行为”犯罪化，为有效打击与防范此类犯罪提供了必要的刑法根据。


  一 行为要素


  本罪的行为要素，包括犯罪客体（法益）[2]、犯罪主体与具体行为。对此，要重点理解以下要素：


  （一）侵害客体（法益或利益）


  一般来说，行贿罪与受贿罪侵害的客体（保护法益）是一致的，而关于贿赂犯罪侵害的客体，理论上有不同理解。就日本刑法学界的见解来看，主要存在“保护信赖说”（亦谓之“信赖保护说”）与“纯粹性说”（公正性说）。保护信赖说认为，贿赂罪保护法益在于“公务员职务的公正性以及对此的社会一般信赖”，即该学说认为，公务员职务的公正性与国民对公务员职务的公正性的社会信赖均属于贿赂罪的保护法益。据此可以得出两个结论：其一，即便职务行为是合法的，但行为人如果就此职务行为接受贿赂，仍然成立受贿罪；其二，职务行为完成之后，收受他人贿赂的，仍然具有可罚性。基于此种理解，也有学者将该主张解释为贿赂犯罪保护法益为“职务的不可收买性”。纯粹说（公正性说）为日本近些年来学者们提出的有力学说，该学说认为，保护信赖说的内容过于宽泛且不具有明确性，只有公务员职务的纯粹性或公正性才是贿赂犯罪的保护法益。在该学说看来，受贿罪被认为是针对“职务公正性”的危险犯。因而可以说，贿赂犯罪的处罚根据，是由收受贿赂行为所引起的对保护法益的侵害及其危险。[3]


  我国学者对贿赂犯罪侵害客体（法益）也有不同认识。有学者认为，受贿罪所侵犯的是复杂客体，首先侵犯的是国家对公务人员的监督管理权力，索贿型受贿还侵犯被迫交付财物者的财产权利。[4] 有学者认为，受贿罪侵犯客体是职务行为的不可收买性或者廉洁性。[5] 也有学者认为，受贿罪保护法益是国家工作人员职务行为的不可收买性，也可以说是国家工作人员职务行为与财物的不可交换性。[6] 另有学者则认为，受贿罪保护的法益是国家工作人员职务行为的公正性。[7] 近些年来，认为受贿罪保护法益是国家工作人员职务行为的不可收买性或廉洁性，以及公正性的见解逐渐成为主流学说。


  值得注意的是，虽然对有影响力的人行贿罪属于贿赂犯罪的一种，但由于其行贿对象并非具有国家工作人员职权的现职国家工作人员，而是“国家工作人员的近亲属或者其他与该国家工作人员关系密切的人，或者是离职的国家工作人员或者其近亲属以及其他与其关系密切的人”（以下简称“特定人员”）[8]，所以，本罪侵犯的客体与普通行贿罪有所不同——如果说普通行贿罪侵害客体乃是国家工作人员职务的不可收买性和廉洁性或者公正性，那么，由于本罪的行为对象并不具有国家工作人员的职权，因而本罪侵害的直接客体不可能是国家工作人员职务行为的不可收买性和廉洁性或者公正性。考虑到本罪行为指向的对象——“特定人员”本身并无国家工作人员的职权，但作为法治国家的国民，每个人都应当遵守法治国家的公民基本道德规范。按照中共中央2001年9月20日印发施行的《公民道德建设实施纲要》[9]，每个人都应该以“明礼诚信”作为自己处世为人的行为准则，而对有影响力的人行贿罪的行为人，却违背国家的基本道德规范，对“特定人员”行贿，试图通过这些“特定人员”的影响力谋取不正当利益，所以，在我看来，本罪侵害的直接客体应当是明礼诚信的道德规范，间接客体则是公共职权的公正性。


  之所以作这样的理解，是因为普通行贿罪情况下，行为人的行贿指向就是具有某种公共职务的国家工作人员，行为人之所以行贿，就是要通过行贿收买国家工作人员，从而利用国家工作人员的公共职务及其地位形成的有利条件为其服务——谋取利益。与之不同的乃是，本罪行为人之所以对有影响力的人行贿，是意图通过收买“特定人员”，进而使这些“特定人员”丧失（侵害）明礼诚信的道德立场，并利用其与现职国家工作人员的特别关系（影响力），为其谋取不正当利益。此种情况下，由于行贿人并没有向国家工作人员行贿，且受贿人也没有与国家工作人员通谋，甚至受贿人也没有告知国家工作人员自己收受了行贿人的财物，所以即便行贿人的行为最终造成了国家工作人员公共职务行为的不公正性，也是通过前述“特定人员”间接造成的。而明礼诚信乃是我国社会倡导的每个公民都应该遵循的核心道德规范之一，本罪行为人却为了谋取不正当利益而对有影响力的人行贿，这正是对明礼诚信道德规范的破坏（侵害）。


  （二）具体行为要素


  本罪的具体行为表现为：行为人向国家工作人员的近亲属或者其他与该国家工作人员关系密切的人，或者向离职的国家工作人员或者其近亲属以及其他与其关系密切的人行贿。所谓行贿行为，是指行为人将具有金钱价值的物质性利益送给特定的人。这里，重点在于正确理解以下几点：


  1．送给。从《刑法》有关法条用语来看，关于“行贿”的描述，使用了两种不同表述模式。《刑法》第389条（行贿罪）等使用了“给予……以财物的”[10] 表述语言，而《刑法修正案（九）》第46条（刑法第390条之一）使用了“向……行贿的”表述模式。无论是“给予……财物”还是“向……行贿”，其共同本质特征就是将具有金钱价值的某种物质利益送给特定的人。至于“送给”的具体表现形式，主要表现为“直接”送给和“间接”送给。前者相对简单，容易认定，如行贿者本人亲自将财物送给受贿者；后者则较为复杂，如通过他人间接将财物送给受贿者，或者通过赌博等形式以故意输钱的方式将财物送给受贿者，又如以借款、交易、合办公司、挂名领取薪酬、委托理财、证券投资等形式行贿。[11] 不论行贿的表现形式如何，只要其本质上体现了钱权交易性质，就可以认定为行贿。


  2．行贿中“贿”的含义。在西方国家，贿赂罪涉及的“贿赂”，是指作为公务员之职务行为的对价而收受的非法利益，只要是针对一定职务的对价即可，不要求与个别具体职务行为之间存在对价关系。具体来说，“贿”并不限于财物，也不问有形还是无形，包括可以满足人的需要、欲望的一切利益。[12]


  但是，在中国刑法语境中，无论是受贿中的“贿”还是行贿中的“贿”，都是指“财物”，即一切具有金钱价值的物质性利益，既包括各种现行流通的货币、金融利益、金银珠宝、古玩字画、房屋、汽车等，也包括具有财产利益性质的各种权利和服务，如房屋、车船等的使用权、债权、知识产权、宾馆酒店服务、旅游消费，等等。但是“贿”不包括精神、荣誉、名誉、职务等非物质性利益。因此行为人利用自己的职权，给予他人某种精神待遇、荣誉、名誉、职务等的，即使有违公平、正当原则，行为人从中获得了不正当利益，也不能成立行贿受贿犯罪。同样，行贿人本人以让对方接受自己的性服务方式行贿，不成立行贿受贿犯罪。但是行贿人花钱雇请其他人为对方提供性服务的，则所花费钱款数额可以视为行贿受贿数额，可以成立行贿受贿犯罪。


  3．行为对象。[13] 本罪的行为对象是国家工作人员的近亲属或者其他与该国家工作人员关系密切的人，或者向离职的国家工作人员或者其近亲属以及其他与其关系密切的人。对此，分析如下：


  （1）国家工作人员的近亲属。关于近亲属的范围，在我国不同法律中有不同规定。1988年12月26日《最高人民法院关于贯彻执行 〈中华人民共和国民法通则〉若干问题的意见（试行）》第12条规定：民法通则中规定的近亲属，包括配偶、父母、子女、兄弟姐妹、祖父母、外祖父母、孙子女、外孙子女。1999年11月24日《最高人民法院关于执行 〈中华人民共和国行政诉讼法〉若干问题的解释》第11条规定：行政诉讼法第24条规定的“近亲属”，包括配偶、父母、子女、兄弟姐妹、祖父母、外祖父母、孙子女、外孙子女和其他具有扶养、赡养关系的亲属。现行《中华人民共和国刑事诉讼法》第106条第（六）项规定：“近亲属”是指夫、妻、父、母、子、女、同胞兄弟姊妹。由此可以看出，以上司法解释和法律规定的不同法律领域，近亲属的范围有所不同——行政诉讼法中的“近亲属”范围最大，民法上次之，而刑事诉讼法中规定的“近亲属”范围最小。这就提出了一个值得重视的问题：由于此前刑事实体法上并没有关于近亲属的具体规定，而有关最高司法机关的文件和司法解释中多次使用了“近亲属”的术语[14]，那么刑法上的近亲属究竟应当采用哪种标准来掌握呢？对此一问题的回答，直接影响着本罪（还包括相关受贿犯罪）成立范围。我国学术界有人认为：“近亲属”是指夫、妻、父、母、子、女、同胞兄弟姐妹。[15] 该观点完全采用了刑事诉讼法上关于“近亲属”的概念。另有学者则认为：“近亲属”主要是指：夫、妻、父、母、子、女、同胞兄弟姐妹、祖父母、外祖父母、孙子女、外孙子女。[16] 持该观点的学者甚至认为，“岳父母、公婆、儿媳、女婿、姑叔、侄子女、舅甥、堂表兄弟姐妹、表兄弟姐妹等”都属于近亲属范畴。[17] 该观点除了完全采纳行政诉讼法上的近亲属概念外，还将近亲属概念做了更大扩展。还有学者认为，应当采纳民法上近亲属概念的。[18] 这一观点也是笔者所持的立场。


  在我看来，刑事诉讼法是关于刑事案件办理的程序性规定，不能当然将刑事程序法关于近亲属的规定直接移入刑事实体法。刑事诉讼法上关于近亲属的规定，是要明确直接或间接参与到刑事诉讼过程中的近亲属在诉讼过程中享有的权利和义务。刑事诉讼法对近亲属做较窄的限定，是要防止不必要的亲属介入刑事诉讼活动，从而影响刑事诉讼的正常进行。如果刑事诉讼法上的近亲属直接纳入到刑法中，一是没有明确的法律根据，二是会毫无根据地缩小刑法打击与防范的范围。这样就会大大减少作为保障法的刑法保护机能应有效力。前述第二种观点将刑法上的近亲属做了不恰当的无限扩张，除了没有法律根据外，还会造成近亲属与“特定关系人”及“关系密切的人”理解上的混乱，因而并不可取。唯有将民法上近亲属概念作为刑法上近亲属概念来把握才具有合理性。这是因为，近亲属本来就是一个民法上的概念，法律上的近亲属概念本来应当以民法上的界定为准。我国不同法律上出现不同近亲属定义，这不能不说是我国过去立法和司法解释欠科学合理所致。现在名正言顺地将民法上的近亲属概念作为刑法上近亲属概念，不仅完全合理，而且恢复了事物本来面目。


  （2）其他与该国家工作人员关系密切的人。关于“其他与该国家工作人员关系密切的人”（以下简称“其他关系密切的人”），至今没有明确规定，也是一个理解上存在严重分歧的概念。但是毫无疑问，无论是理论上还是司法实践中，都不能任意扩张地解释“其他关系密切的人”！否则，就会造成任意扩大刑事责任范围的不良后果！


  就正确理解和把握“其他关系密切的人”而言，我认为可以参考2007年7月8日，最高人民法院、最高人民检察院联合发布了《关于办理受贿刑事案件适用法律若干问题的意见》第11条关于“特定关系人”的解释来理解。该条指出：“特定关系人”，是指与国家工作人员有近亲属、情妇（夫）以及其他共同利益关系的人。早在《刑法修正案（七）》草案征集意见期间，就曾有代表提出，利用影响力受贿罪的主体可以采纳“特定关系人”予以界定。然而，全国人大法律委员会经研究认为：国家工作人员的“近亲属”及“其他与其关系密切的人”，是与国家工作人员关系密切的非国家工作人员，之所以将这两种人利用影响力受贿行为规定为犯罪，主要是考虑到他们与国家工作人员或有血缘、亲属关系，有的虽不存在亲属关系，但属情夫、情妇，或者彼此是同学、战友、部下、上级或者老朋友，交往甚密，有些关系甚至可密切到相互称兄道弟的程度，这些人对国家工作人员的影响力自然也非同一般。司法实践中，非国家工作人员以这种影响力让国家工作人员为请托人办事，自己收受财物的案件屡见不鲜。[19] 由此可以看出，“其他关系密切的人”虽然较之于“特定关系人”范围有所扩大，但也应当限制在除了近亲属以外的与国家工作人员具有“共同利益关系的人”，即应当严格限制在情人关系、恋人关系、前妻前夫关系、密切的上下级关系（如领导的司机、秘书）、姻亲关系、密切的老乡关系、老战友关系、老同学关系等范围内，且他们之间存在“共同利益关系”。


  （3）离职的国家工作人员。“离职的国家工作人员”应当是指离退休的国家工作人员。而国家工作人员，应当参照《刑法》第93条和相关司法解释以及司法解释性文件[20]来理解。问题在于：离职的国家工作人员是否应该有个离职时限要求？从现行法律规定来看，没有规定离职后多长时间内的原国家工作人员可以成为本罪行为对象。这是否意味着，离职后的国家工作人员直到其死亡，均可成为本罪行为对象？在我看来，司法实践中，还是应当考虑国家工作人员离职的时间问题。也就是说，可以以司法解释的方式，规定在国家工作人员离职后多少年限内对其行贿，并利用其影响力谋取不正当利益的，才构成本罪。因为现实生活中，很多敏感身份或职业，均有“脱敏”时限规定，如接触国家秘密的人等，过了脱密期，则与普通人一样，没有特别限制了。[21] 同样道理，对那些离职久远，其影响力丧失殆尽的原国家工作人员行贿，应该不属于本罪调整范围，不宜以犯罪论处。[22]


  （4）离职国家工作人员的近亲属以及其他与其关系密切的人。（对此参照前述分析来解释即可。不赘述。）


  4．行贿数额达到法定标准。《刑法》关于行贿受贿犯罪虽然没有规定成立犯罪的数额标准，但有关司法解释还是规定了行贿受贿犯罪成立的数额标准。2016年4月18日最高人民法院、最高人民检察院《关于办理贪污贿赂刑事案件适用法律若干问题的解释》第7条规定：“为谋取不正当利益，向国家工作人员行贿，数额在三万元以上的，应当依照刑法第三百九十条的规定以行贿罪追究刑事责任。行贿数额在一万元以上不满三万元，具有下列情形之一的，应当依照刑法第三百九十条的规定以行贿罪追究刑事责任：（一）向三人以上行贿的；（二）将违法所得用于行贿的；（三）通过行贿谋取职务提拔、调整的；（四）向负有食品、药品、安全生产、环境保护等监督管理职责的国家工作人员行贿，实施非法活动的；（五）向司法工作人员行贿，影响司法公正的；（六）造成经济损失数额在五十万元以上不满一百万元的。”根据该规定，普通行贿罪成立的数额标准是：一般情况下，行贿3万元以上可以成立犯罪；如果行贿人具有第7条第2款规定的6种情况之一的，则行贿1万元以上即可构成行贿罪。该《解释》第10条第2、3款规定：“刑法第三百九十条之一规定的对有影响力的人行贿罪的定罪量刑适用标准，参照本解释关于行贿罪的规定执行。单位对有影响力的人行贿数额在二十万元以上的，应当依照刑法第三百九十条之一的规定以对有影响力的人行贿罪追究刑事责任。”由于前引第10条第3款明确规定了单位对有影响力的人行贿成立犯罪的数额标准为20万元，那么剩下的问题就是如何确定自然人对有影响力的人行贿成立犯罪的标准？换言之，如何准确理解前引第10条第2款所说的“参照本解释关于行贿罪的规定执行”？这里，“参照”的含义是指“按照”，还是“参酌”的意思？如果是前者，很简单，就是按照普通行贿罪成立的数额标准来处理对有影响力的人行贿即可；如果是后者，那么对有影响力的人行贿罪成立标准仍然是不清楚的，这就需要进一步展开探讨。


  从前引《解释》有关条文用语来看，有两点值得注意：其一，解释者注意区分了性质近似而因为是否具有国家工作人员身份，从而构成不同犯罪的构罪标准。该《解释》第11条规定：“刑法第一百六十三条规定的非国家工作人员受贿罪、第二百七十一条规定的职务侵占罪中的 ‘数额较大’‘数额巨大’的数额起点，按照本解释关于受贿罪、贪污罪相对应的数额标准规定的二倍、五倍执行。刑法第二百七十二条规定的挪用资金罪中的 ‘数额较大’‘数额巨大’以及 ‘进行非法活动’情形的数额起点，按照本解释关于挪用公款罪 ‘数额较大’‘情节严重’以及 ‘进行非法活动’的数额标准规定的二倍执行。刑法第一百六十四条第一款规定的对非国家工作人员行贿罪中的 ‘数额较大’‘数额巨大’的数额起点，按照本解释第七条、第八条第一款关于行贿罪的数额标准规定的二倍执行。”从上述规定可以看出：因为不具有国家工作人员身份，非国家工作人员受贿罪、挪用资金罪、对非国家工作人员行贿罪，其成立犯罪的标准较之于受贿罪、挪用公款罪、行贿罪高出了二倍！其二，解释者在该《解释》中注意区分使用“参照”和“按照”，也就是说在解释者看来，“参照”和“按照”具有不同含义。因为，在该《解释》第10条第2款中，解释者使用了“参照本解释关于行贿罪的规定执行”的表述，而在第11条中，解释者三次使用了“按照……数额标准的二倍……执行”的表述！


  通过以上梳理与分析，考虑到对司法解释的理解必须顾及其逻辑性、合目的性以及体系性，只有将前引《解释》第10条第2款的“参照本解释关于行贿罪的规定执行”，理解为“‘参酌’关于行贿罪的规定执行”，才符合解释者区分性质近似而因为是否具有国家工作人员身份从而构成不同犯罪的构罪标准的一以贯之的逻辑，也只有这样来理解，才能解释清楚为什么解释者在同一解释中分别使用“参照”和“按照”不同术语的原因。如果这一分析具有合理性，那么，关于对有影响力的人行贿罪成立的数额标准，应该理解为可以参酌行贿罪的成立标准，但应当低于行贿罪成立的数额标准。如果遵循该《解释》第11条的逻辑，对有影响力的人行贿罪成立的数额标准，可以按照行贿罪成立标准的二倍来掌握。因为，对有影响力的人行贿罪的行为对象，也是不具有国家工作人员身份的人，或者说，与对有影响力的人行贿之行贿人相对应的利用影响力受贿的人，并不具有与之收受贿赂对应的国家工作人员身份。


  二 主观要素


  本罪的主观要素包括直接故意的心态，以及为了谋取不正当利益的目的。理解上应当注意：


  （一）直接故意


  由于本罪行为人为了谋取不正当利益而行贿，故本罪属于目的犯，目的犯之主观心态当然是直接故意。值得注意的乃是：现实生活中，行贿人行贿的故意并非与受贿人为其谋取不正当利益总是一一对应的。现实发生的情况可能是：虽然行贿人总体上都是为了谋取不正当利益而给受贿人行贿，但在具体谋取不正当利益上，受贿人为其谋取不正当利益并不总是有对应的行贿。例如，某甲为了让离职国家工作人员某乙为自己谋取不正当利益，平时做足了“感情投资”功课，多次给某乙送钱送物。后来某甲投资工程时果然遇到需要某乙帮忙了，某甲便请某乙出面请其原来的部下支持某甲取得某工程。但这一次某甲并没有向某乙行贿。此种情况的特点是：行为人行贿时没有向受贿人提出具体请托事项，而受贿人为行贿人谋取不正当利益时，行贿人又没有行贿。对于此类行为性质，仍然应当认定行贿人具有行贿故意。因为，虽然行贿之时没有提出为自己谋取不正当利益的要求，但行贿人之所以对特定人员行贿，自始至终都是在通过行贿而谋取不正当利益的心理状态支配下进行的，其行为故意始终具有谋取不正当利益的内容，因此，认定行贿与受贿性质，应当从总体上来把握，即应当把行贿与谋取不正当利益作为一个总体过程来看待，只要行贿人为了谋取不正当利益而对特定人员行贿，即使特定人员为其谋取不正当利益时没有收受贿赂，并不影响行贿人行贿故意的认定。（关于受贿人之受贿故意的认定同理。）


  （二）特定目的——为谋取不正当利益


  本罪既然是目的犯，特定目的——“为谋取不正当利益”就成为本罪的主观构成要件。“为谋取不正当利益”，是指行为人意图通过对特定人员行贿而获取不正当利益。所以，行为人是否已经获得不正当利益并不重要，只要行为人以明示或暗示方式向特定人员（受贿人）表达了其意图即足矣。


  所谓“不正当利益”，应当参照“两高”2012年《关于办理行贿刑事案件具体应用法律若干问题的解释》第12条来理解：“‘谋取不正当利益’，是指行贿人谋取的利益违反法律、法规、规章、政策规定，或者要求国家工作人员违反法律、法规、规章、政策、行业规范的规定，为自己提供帮助或者方便条件。违背公平、公正原则，在经济、组织人事管理等活动中，谋取竞争优势的，应当认定为 ‘谋取不正当利益’。”所要注意的乃是：该规定针对的是普通行贿罪，普通行贿罪情况下，行贿人直接通过现职国家工作人员（受贿人）谋取不正当利益。就对有影响力的人行贿罪而言，行贿人虽然不是直接通过现职国家工作人员谋取不正当利益，而是通过“特定人员”利用其影响力来谋取不正当利益，而行贿人利用“特定人员”的影响力，事实上就是间接利用了现职国家工作人员的公共职务或地位、身份来谋取不正当利益，所以，本罪涉及的“不正当利益”与普通行贿罪中的不正当利益是一致的。


  三 司法认定


  （一）罪与非罪问题


  首先，应当注意行贿人行贿之数额是否达到了成立犯罪的标准。由于我国所有与财产有关的犯罪都有成立犯罪的最低标准，故本罪也应当有自己成立犯罪的标准。如前所述，最高司法机关作出的解释仍然存在理解上的争议和分歧，我倾向于认为可以按照对非国家工作人员行贿成立犯罪的数额标准来把握。凡是低于该数额的，不成立犯罪。其次，重点审查行为人是否具有“谋取不正当利益”的意图或目的。行为人具有谋取不正当利益之意图或目的的，构成本罪；不具有的，则不成立本罪。再次，要注意本罪与正当礼尚往来或赠与的区别。对此一问题的理解，与普通行贿罪与受贿罪中并无区别，故不赘述。最后，如果行贿人误信“特定人员”的甜言蜜语而上当受骗，送给“特定人员”大量财物，并没有谋取不正当利益的，则行贿人实际上是被害人——以欺骗方式收受财物的一方可能成立诈骗罪，而因受骗送给他人财物的一方，则不成立犯罪。


  （二）与其他行贿犯罪的区别


  除了本罪，刑法规定的行贿类犯罪还有五个（前已述及）。本罪与其他行贿犯罪的区别主要在于行为对象不同。本罪行为对象限于“国家工作人员的近亲属或者其他与该国家工作人员关系密切的人，或者离职的国家工作人员或者其近亲属以及其他与其关系密切的人”，而其他行贿犯罪对象依次分别是：非国家工作人员、外国公职人员或国际公共组织官员、国家工作人员、单位（限于国家机关、国有公司、企业、事业单位、人民团体，不包括私有性质单位）。


  （三）本罪的既遂与未遂


  行贿与受贿犯罪既遂与未遂是认定此类犯罪的难点。如果行为人行贿之时，其行贿对象明确拒绝接受的，行贿人之行为只能是未遂。一般来说，行贿罪的既遂，应当以贿赂实际转移给受贿人，或者虽然没有实际转移给受贿人，但事实上已经为受贿人所控制或支配。在具体认定上，应当注意以下几点：


  1．以诸如货币（包括银行卡）、金银珠宝、古玩字画等实物行贿的，一般而言，应当以转移交付的时点为既遂的起点。无论是直接送给受贿人还是通过第三人（受贿人的代理人）送给受贿人，只要完成交付，即为既遂。在受贿代理人代为收受的情况下，由于直接收受的代理人的收受行为与幕后的直接受贿人收受具有同样法律性质，因此行贿人对代理受贿人的交付财物行为，完全可以视为对幕后受贿人的交付。但是，行贿人虽然没有转移交付，受贿人却事实上已经控制或支配了该财物的，则可以视为既遂。这里，“受贿人”，既包括亲自受贿的人，也包括代理他人受贿的人。


  2．以房屋、汽车等需要过户的物品行贿的，不以受贿人是否过户为既遂标准。只要受贿人实际上支配了该房屋、汽车，即是既遂。[23]


  3．以债权等行贿的，以受贿人实际享有或控制该权利为既遂。如果行贿人以将债权转移给受贿人的方式行贿，则应当以受贿人实际掌控该债权为既遂起点；如果行贿人以免除受贿人债务的方式行贿，则以行贿人宣告免除其债务之时为既遂。值得特别注意的是以下案例揭示的情况：


  公司老板A决意要向某市市长B行贿。B说自己目前身份不便收受他人财物，随口说将钱款先放在A那儿，以后再说。A送给B钱款的决意十分坚定，A将允诺送给B的钱款以自己名义存入银行并办理了一张银行卡。A一直持有该银行卡，并和A的妻子用该银行卡上的钱款投资或消费。近3年来，每年底，A均主动告知B的妻子其要送给B的钱（实际上是银行存款）有多少利息，并将该利息交付给B的妻子（3年共计10余万元）。案发时，A仍然持有以自己名义办理的银行卡，其卡上共有存款1 000余万元。本案涉及的行贿与受贿究竟是既遂、未遂还是预备？


  就本案情况而言，A实际上是要以债权行贿。因为，在民商法意义上，当我们将钱款存入银行后，我们就失去了该钱款的所有权，当然也失去了该钱款的控制权。此种情况下我们和银行形成了债权与债务关系，即我们对银行有权主张债权，可以根据存款协议获取本息，但是我们不能主张对存款拥有所有权，更不能干涉银行如何处置我们的存款。事实上，此种情况下，存款的所有权已经依法转移给了银行。因此，拿存款去行贿就是用债权去行贿。在本案中，由于A始终持有银行卡，且自己和妻子常使用银行卡投资、消费，这就意味着A始终指控制着银行卡及其存款的债权。虽然A向B行贿的决意十分坚决，但是因为A并没有向B转移交付银行卡或债权，故即便B自认为A铁了心要送给自己一笔钱款，这也只是意念中的事情，而事实上B并没有真实获得或控制该钱款（债权）。故本案中，A将钱款存入银行的行为只是一种行贿的预备行为。至于A以利息的名义已经交付给B的妻子的10余万元，则可以认定行贿与受贿既遂的数额。因为A是真实的存款人， A获得银行利息应当属于自己的合法收入。他将自己的利息用于行贿，应该实事求是加以认定。
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  [14]如2003年11月13日最高人民法院《全国法院审理经济犯罪案件工作座谈会纪要》第5条多次使用了“近亲属”、2007年“两高”《关于办理受贿刑事案件适用法律若干问题的意见》第11条对“特定关系人”的解释中，使用了“近亲属”等。


  [15]王作富．刑法．5版．北京：中国人民大学出版社，2011:517.


  [16]高铭暄，马克昌．刑法学．5版．北京：北京大学出版社、高等教育出版社，2011:635.


  [17]高铭暄，马克昌．刑法学．4版．北京：北京大学出版社、高等教育出版社，2010:714.


  [18]马克昌．百罪通论．下卷．北京：北京大学出版社，2014:1185．相同观点又见黎宏．刑法学．北京：法律出版社，2012:965.


  [19]《关于刑法修正案（七）草案的说明》，见中国人大网http://www.npc.gov.cn/huiyi/lfzt/xfq/2008，访问日期：2016年1月26日。


  [20]如2003年11月13日最高人民法院《全国法院审理经济犯罪工作座谈会纪要》等，即属于司法解释性文件。


  [21]《保密法》第38条规定：“涉密人员离岗离职实行脱密期管理”。根据我国有关法律、法规规定，一般情况下，核心涉密人员为3年至5年，重要涉密人员为2年至3年，一般涉密人员为1年至2年。只有对特殊的高知密度人员，可以依法设定超过上述期限的脱密期，甚至在就业、出境等方面予以终身限制。


  [22]当然，如果这些离职国家工作人员以为行贿人谋取不正当利益为名而收受或索取财物的，可以诈骗罪论处。


  [23]2007年7月8日最高人民法院、最高人民检察院《关于办理受贿刑事案件适用法律若干问题的意见》第八部分指出：……收受请托人房屋、汽车等物品，未变更权属登记或者借用他人名义办理权属变更登记的，不影响受贿罪的认定。


  第十九章

  英国刑法的渊源


  众所周知，英国法是英美法系各国法律的源头。而英国刑法则是英美法系刑法中的瑰宝。英国刑法不仅以其久远的历史闻名于世，更以其博大精深的法哲学根基丰富和充实着世界法律文化宝库。因此，要阐释英美刑法的渊源，有必要从英国刑法的视角作一剖析。而英国刑法的渊源，主要是普通法与制定法。


  一 普通法


  普通法是英国法中不是由立法形成的那部分法律，或者说普通法是法官创制的法律（judge-made law），它乃是刑事责任一般原则的极其重要的渊源。在英国，直到现在也只有少部分犯罪不是由普通法所规制的。


  罗马法曾经深刻影响欧洲各国的法律发展。但是“诺曼征服”（Norman Con-quest）[1] 却给英国法律史的发展方向带来了“戏剧化”决定性影响。法律史学家们曾经设想，如果英国历史没有诺曼征服这一历史事件的发生，也许英国的法律理论本该遵从罗马法理论的。[2] 而就刑法而言，从 12世纪开始，英国刑法逐渐开始形成自己的特色而选择了与罗马法大相径庭的发展方向——普通法或判例法（com-mon law or case law）。虽然19世纪以后，英美法系国家的刑法更加关注刑法的成文化，议会在其制定的一系列法律中对有关犯罪与刑罚已作出明确规定，在英联邦的昆士兰甚至出现了刑法典，但是在英格兰和威尔士，由法官在漫长历史岁月中累积起来的认定犯罪的普通法原则或判例法仍然是其主要渊源。[3]


  （一）普通法的概念


  普通法（common law）称谓来自日本学者的翻译，亦译为“习惯法”，它是早期和衡平法[4]法庭相对应的英国习惯法庭所适用的法律。英国《1873 年司法权法例》颁布施行之后，所有法庭都对普通法与衡平法兼施并用。根据 Black's Law Dictionary的解释，普通法是指有别于通过立法程序颁布的制定法而世代相传沿袭下来的不成文法律制度。普通法的根据是习惯。在英国历史上，法官审判案件最初是依据地方习惯来判断是非。而习惯就是人民群众生活的方式和愿望构成的一种文化传统，人们世代相传并逐渐完善，在通过法院的司法适用后升华为英国现在不可或缺的法律重要组成部分。


  就英国法律传统而言，普通法通常主要在以下意义上使用：


  （1）普通法是寺院法学家们所使用的一个概念，最初指教会法，且有别于各种不同的地方习惯。因为这些地方习惯在特定地区对基督教徒的普通法作了修改。


  （2）诺曼征服之后，随着英国国王强有力的中央集权司法制度在12世纪（1154—1189）的形成和发展，英国的皇家司法日益发达，逐渐形成了施行于全英格兰的普通法。而当时的普通法也不同于地方习惯以及一些特别规定等。普通法不同于以罗马法为基础的其他国家的法律体系（即大陆法系）。


  （3）12世纪以后，普通法在整个英格兰具有了普遍的法律意义，其内容涵盖了教会法、海商法、商法和刑法。由于制定法的存在，普通法意义上的权利、权力、救济方法以及犯罪等与制定法是有重要区别的。当今世界上的普通法正是在英国普通法的基础上发展起来的。


  （二）普通法的特点


  最初的普通法意义上的刑法，它是一种基本的司法责任。法院根据司法审判的经验与规律，制定了一般刑事责任原则、建立了特定犯罪的构成要件，并确定哪些事由可以作为被指控犯罪的辩护理由。这些所谓普通法上的刑事责任原则、犯罪构成要件以及刑事辩护事由虽然并非载之于法典，但它在漫长岁月中由法官的司法意见凝聚而成并演变成司法信条。英美刑法中很多关键性术语，并无成文法上的定义，其司法认定完全依赖经验与先例。例如，不仅具有宏观指导意义的刑法术语“intention”（意图）与“recklessness”（轻率）没有成文法上的定义，而且有关“谋杀”（murder）与“非预谋杀人”（manslaughter）这样极其重要的具体犯罪的定义，英美成文刑法至今亦无明文规定。在司法审判中如何认定“意图”“轻率”“谋杀”或“非预谋杀人”等，完全以普通法上的成例为根据来把握。[5]


  普通法的最显著特点有：


  1.“先例原则”（stare decisis, the doctrine of precedent）


  这是英国刑法最重要的原则之一。普通法来源于诺曼征服之后皇家法院适用法律过程中，法官的判决被记录下来并公之于世，并在后来的案件审判程序中被法院所援引。这促成了先例原则（the doctrine of precedent）的发展。根据先例原则，某些先前法院的判决对当下审理的案件具有强大的榜样力量，因为它们对以后的案件审理具有约束力。


  所谓先例，就是“先在的”“即迄今已发生的事情”，亦即在后来的案件中作为法律渊源的先前司法判决。普通法一般在三种意义上使用“先例”一词：首先指审判程序惯例；其次指财产转让惯例；再次指司法判例。作为普通法上实体刑法重要内容的先例，则是指司法判例。尽管参考先例判案长期以来为英美法系国家所遵循，但是在英国，极为严格的遵循先例原则只是从1800年（特别是19世纪后半叶）以来的事情。


  在英国刑事司法理论与实践中，通常根据先例与具体案件的吻合性将其分为“符合的”“完全一致的”以及“不符合的”。如果对某一具体案件来说先例是“符合的”或者“完全一致的”，则足以据其对具体案件进行认定，这就意味着先例中的一系列事实和法律问题与正在审理的案件相一致。当然，实践中行为事实完全雷同的案件是没有的，因此，与先例完全一致的案件也是不存在的。但是，只要后来的案件基本事实与先例有足够的相似之处，先例即可成为定案依据。应当指出的是，识别先例与正在审理的案件是否“符合”至关重要。如果法官或法院不希望受到先例的约束，则可以通过指出其审理的案件与先例存在事实上的本质区别，因而不能适用某一先例。一般而言，凡属于“符合的”先例（更不用说“完全一致的”）对法官或法院审理类似案件就具有法律约束力。此外，根据其对处理案件的影响力，可将先例分为“有约束力”的和“有说服力”的。有约束力的先例是法院或法官必须遵循的，而有说服力的先例则对法院或法官具有重要参考价值，但不是必须遵循的。


  通过以上分析可知，先例原则（亦即“遵循先例”）就是指法院在审判案件时，法官采用认为正确、合理并且与立法不相抵触的成例作为判案的依据。如果以后再发生案情相同或类似的案件，就以以前的判例作为断案的根据。所以，遵循先例，实际上是指“赞成已经决定了的事务”[6]，遵照执行已决之事项（to stand by things decided），也即“依照先例原则判案”[7]。在英国司法制度中，2009年 10月 1 日联合王国最高法院运行以前[8]，遵循先例原则的特点是：


  （1）上议院对来自联合王国任何一个郡的上诉案件的判决，对自己在后来审理来自相同郡的上诉案件具有约束力。但是，如果上议院先前的判决有误，或者上议院认为有必要重新考虑或不遵守自己的先例是正确的，则可以有例外。同时，上议院对来至联合王国任何一个郡的上诉案件的判决，对于处在同一垂直系统中的所有下级法院具有约束力，对所有其他系统的法院具有强大说服力。


  （2）上诉法院的判决对其所有各庭的后来案件审判具有约束力，对同一垂直系统的下级法院具有约束力。但是，如果上诉法院的判决有误，或者与上议院同性质案件的判决不一致，或者先前的两个类似案件判决不一致，则可以有例外。


  （3）高等法院分庭的判决对其后来的案件审理具有约束力，并且对下级法院具有约束力。如果高等法院分庭的判决有误，则可以例外。


  （4）高等法院分庭的判决并不必然对高等法院的独任法官具有约束力。与此类似，独任制高等法院的法官的判决对其他独任制法官也不具有约束力。但是，独任制高等法院法官的判决对下级法院具有约束力。


  （5）在下级平级的法院中，一个法院不受另一个法院判例的约束。


  为了便于了解英国刑法“先例”特点，有必要了解英国（英格兰和威尔士）刑事审判机关。英国的刑事司法机关从高到低依次为：最高法院（Supreme Court,2009年10月1日前是House of Lords）、上诉法院刑事庭（Court of Appeal Criminal Division）、高等法院王座（刑事）法庭分庭（Divisional Court of the Queen's Bench Division of the High Court）、刑事法院（Crown Court）、治安法院（Magistrates's Court，无陪审团审理，审理轻微刑事案件和10-17岁未成年人案件）。其体系结构图示如下[9]：


  
    [image: ]

    图19-1 英格兰和威尔士刑事法院体系

  


  就先例原则而言，并不是法院判决的每一部分都会成为“判例”（decision），只有那些法院对案件适用法律的理由和原则，即判决理由（the ratio decidendi）才会成为判例。法院对案件涉及问题的其他陈述，即附带说明（obiter dicta），并不能成为具有约束力的先例，尽管这些说明也许对后来的案件处理具有说服力（persua-sive authority）。而刑事法院和治安法院所做出的判决，不会成为有约束力的先例。


  2．陪审团审理


  陪审团审理乃是替代神明裁判和决斗[10]裁判而具有重要进步意义的审判形式。在早期，陪审团为法庭提供地方性习惯作为判案依据。陪审团将涉案社区压倒性观念、意见或倾向带给法庭，为法律上依据常理判案提供正当渠道。陪审团能够使法官有更多机会将事实纳入考察范围，法官可以据此不断地将事实问题转化为法律问题，从而促进普通法的发展。刑事法院在审判过程中，必须牢记在心的是案件由陪审团审判，并且要确保被告上诉的权利，陪审团的裁决是终局的。陪审团要听从审判法官的引导，法官要向陪审团总结证据并解释法律。作为普通法的发源地英格兰，陪审团审理案件早已成为宪政和政治自由不可分割的组成部分，而美国也早已将陪审团审理作为宪法权利写进了成文宪法。可以肯定，陪审团审理乃是普通法的精髓所在，而且是普通法刑事法律制度中最有特色的部分。


  3．法律至上


  论及法律至上，人们就会不禁想起 17 世纪初英国王座法院首席大法官爱德华·柯克（Sir Edward Coke,1552—1634）与英王詹姆斯一世的对话。在该对话中，柯克大法官说：“国王贵居万众之上，却应受制于上帝和法律”，并进一步解释，国王虽然具有伟大天赋和渊博学识，却并没有专门研究和学习各种法规，治理国家并不是根据自然理性而是根据有关法的技术理性和判断，因此国王应该服从法律。[11] 柯克的这一思想在1 689年英国的《权利法案》（简称the Bill of Rights，全称《国民权利与自由和王位继承宣言》, An Act Declaring the Rights and Liberties of the Subject and Settling the Succession of the Crown）中得到了确认。从历史的角度来看，该原则是针对封建专制主义的王权至上提出来的。该原则最初的含义就是——即使是国王，也不得凌驾于法律之上。就现代社会而言，该原则意味着：政党与政府机构的行为必须受到司法程序审查，任何政党或个人、任何组织、团体，均不得有超越法律的权利。该原则早已成为现代法治国家的一个基本的宪法原则。


  4．程序公正


  普通法发展过程中，受到过令状制度强烈而深刻的影响，因而程序法具有极其重要地位。普通法始终坚持“救济先于权利”原则。这里，救济，就是以程序来救济，或以程序来保证公正。就刑事案件的处理而言，必须严格遵守法律程序，一切违背法律程序的做法，将被视为非法而无效。在当代刑事司法领域，坚守程序公正（正义）最为典型的案例，莫过于发生在上世纪90年代末的美国橄榄球明星辛普森杀人案。[12] 从本案的审理过程来看，人们几乎可以肯定就是被告人辛普森谋杀了他的前妻和其男友。但是由于警方在本案发生后的调查取证过程中存在严重程序违法，最后导致一系列关键证据被认为无效，而被陪审团认定被告人无罪。


  在一个真正民主法治的国家，由于其高度重视人权保障与避免国家权力的滥用，故其刑事司法制度对程序公正的重视程度远远超过了一般惩罚犯罪的道义报应要求。之所以如此，就是要确保国家公共权力受到必要约束，刑事司法只有遵循正当程序，才能有效保障公民权利。美国原最高法院大法官道格拉斯（William O.Douglas,1898年 10月 16日—1980年 1 月 19日，在任时间：1939—1975）曾经指出：“权利法案的绝大部分条款都与程序有关，这绝非毫无意义。正是程序决定了法治与随心所欲或反复无常的人治之间的大部分差异。坚定地遵守严格的法律程序，是我们赖以实现法律面前人人平等的主要保证。”美国原最高法院大法官霍姆斯（Oliver Wendell Holmes, Jr.,1841年3月8日—1935年3月6日，在任时间：1902—1932）认为：“罪犯逃脱法网与政府的卑鄙非法行为相比，罪孽要小得多。”[13] 从前引两位美国最高法院大法官的论述可以看出，普通法极其强调程序公正的核心意蕴在于：公共权力，特别是国家的刑事司法权力，必须严格限制在法律程序之内运行，为了确保公民权利与自由不受公共权力的侵蚀，宁可放纵了罪犯，也不可因为程序不公正而冤枉了无辜之人！


  5．采用对抗制（Adversarial system）审理


  就刑事诉讼而言，对抗制是指刑事审判过程中，由控辩双方（公诉人与辩护人）提出各自证据，证明被告人有罪、罪重或无罪、罪轻，询问己方证人，质询对方证人，控辩双方展开法庭辩论，所谓对抗，就是指控辩双方之间诉讼权利与地位平等的攻防对抗。


  与欧陆各国不同的乃是，欧陆国家多采用纠问式（inquisitorial system）审理案件。在纠问式审判过程中，被告往往是诉讼的客体，其诉讼权利得不到有效保护；而对抗制审判过程中，普通法法官则采取消极的仲裁人态度，认真听取控辩双方的意见，将司法公开与公平贯彻到司法审判的每一个环节。对抗制的显著特点，就是强调控辩双方诉讼权利与地位的平等。


  6．重视经验与实用


  与欧陆成文刑法制度及其理论强调逻辑与抽象概念不同，普通法并不拘泥于抽象概念与逻辑，而是更加重视司法经验与实用哲学原理。这使得普通法更能适应时代变迁，也更能合理解决现实生活中的刑法问题。美国最高法院大法官霍姆斯那句广为传播的经典名言，可以说最直截了当地阐明普通法的精髓：“法律的生命在于经验而不在于逻辑”。


  7．权威学者的论著可能被援引适用


  虽然在英国刑法司法领域，如同在其他部门法领域一样，学者们的著述和期刊上的论著并不具有法律约束力，学者们的理论见解不能成为法官办案时具有约束力的信条。但是在英国法律史上，一些著名学者的著述确曾受到法官们的特别尊崇，并成为当时处理犯罪案件的信条。在17世纪，柯克爵士的刑法著述（尤其是他在Third Institute中的论述）就是犯罪领域的重要内容，并被当作是法律的一部分。稍晚些时候的马修·黑尔（Sir Mattew Hale,1609-1676）爵士的未完成著作《刑事诉讼史》（History of the pleas of the Crown[14]）也是如此。在 18 世纪，迈克尔·福斯特（Michael Foster, —1763）的《刑法》（Crown Law）、霍金斯（Haw-kins, —1746）的《刑事诉讼》（Pleas of the Crown），以及19世纪爱德华·海德（Sir Edward Hyde, —1847）爵士的《刑事诉讼》（Pleas of the Crown）等也被法官们极为珍视，对他们对处理案件具有重要说服力。19世纪至现在，英国一些具有重要影响力的刑法学者的论著一直影响着其刑事司法，这些著作主要有：《斯蒂芬森刑法文摘》（Stephen'sDigest of the Criminal Law）、《阿西厚德刑事案件中的诉讼、证据与实务》（Archhold'sPleading, Evidenceand Practice）、《史密斯与霍根刑法》（Smith and Hogan's Criminal Law）、《阿希维西刑法的原则》（Arshworth'sPrinciples of Criminal Law）、《史密斯盗窃罪法》（Smith'sLaw of Theft），以及《布莱克斯通刑法实务》（Blackstone'sCriminal Practice）。[15]


  （三）对法官造法的限制


  普通法理论上言之，虽然法官有造法的权力，但他们并没有权力随意创设新罪或者拓宽现有犯罪，使那些先前不被处罚的行为变得可以被处罚。从历史角度来看，依据普通法发展起来的理论过去要求——对于新的案件，只能对不同的事实解释适用现存的原则，法官的作用就是揭示并阐明已有的法律含义，而不是制造法律。然而，在过去数十年中，人们逐渐认识到，事实上法官就是在造法。正如被称为20世纪英国最伟大的法官之一者，Reid大法官1972年所言：“我们再也不会相信神话故事。所以我们必须接受这样的事实——无论是好还是坏，法官确实在造法。”[16] 然而，法官造法的权力要受到限制。反对法官造法的理由主要有以下几点：


  （1）在民主社会里，新罪的创立权只能由立法者行使；（2）以发展旧法为借口创立新罪，增加、扩大了法律规则的不确定性，这是危险的；（3）现行法官创立新罪的司法权，违背了行为时不是犯罪的行为不应当受到处罚的原则。这一原则是“合法性原则”（the principle of legality）的重要组成部分。从主体自由的观点来看，这一原则较之于其他原则更为重要，诸如那些包含在刑法原则中的内容一样，被告人的行为必须是自愿的，被告人的罪过被证明超过了合理怀疑。这一原则在《欧洲人权公约》第7条有明确规定：任何行为实施之时没有规定为犯罪的作为或者不作为，不能被认定为犯罪。[17]


  为了制约法官造法，人们认为，在拓宽现有犯罪以便使那些可以处罚的行为受到处罚，与根据新的情况建立犯罪的类型及刑法适用之间，应该划出一个清楚的界线（fine line）。英国上议院认为，根据新的情况建立新的犯罪类型应该被允许，并认为这与欧洲人权法院对《欧洲人权公约》第7条的解释精神是一致的：如果因为刑法解释而产生的发展与某一犯罪的本质（要义）相一致，并且是可以合理预见的，那么通过由案件到案件的司法解释，逐步阐明刑事责任的规则，并不是非法的。[18]关于这一个所谓“清楚的界限”，英国上议院在R案的裁决中作出了明确的表述：


  如果丈夫和他的妻子性交没有妻子的同意，丈夫就可以被认定强奸了妻子。该裁决牵涉到废除一个18世纪形成的法律主张，根据该主张，前述案件中的丈夫是不会被定强奸罪的。以前的法律主张奠基于这样的观念——妻子是从属于丈夫的财产，根据婚姻关系，她不能拒绝与丈夫的性交。但是这样的观念在现代社会显然早已行不通。上议院认为，因为现在很清楚，这一观念是不能被接受的，这一原来的法律主张现在再也不能适用了。R案的裁决牵涉到是否允许拓宽犯罪范围从而使不能处罚的行为受到处罚，还是简单地将过去的犯罪在其含义内适用于新的情形（妻子们的社会地位发生了变化）。后来，欧洲人权法院在SWvUnited Kingdom案和CRvUnited Kingdom案中不得不考虑当事人关于英国上议院的裁决违反《欧洲人权公约》第7条的申诉。该人权法院认为，表面上来看，基于英国法院裁决中的法律的“明显进化”（evident evolution），说（R案的判决）违反了《欧洲人权公约》第7条是合理的，但是，英国法院的裁决与强奸罪在本质上具有一致性，对于原告人（complainants）来说，可以合理预见法院可能合法地适用该罪。因此，丈夫构成强奸妻子的犯罪。[19]


  Lowry大法官认为，法官司法造法应当根据以下情况来进行：“（1）如果现存的解决方案存有疑问，法官应当谨慎地适用自己的补救办法；（2）如果议会已经拒绝处理一个众所周知的难题，或者已经进行了立法而没有涉及那个难题，谨慎为妙；（3）较之于纯法律问题，涉及社会政策的争议问题，是不适合司法干预的领域；（4）基本的法律原则不可束之高阁；（5）除非可以获得最终的、确定的结果，法官不应该改变规则。”[20]


  以上分析表明，在普通法的司法实践中，法官造法尽管是一个客观存在的事实，但是无论是英国刑法理论还是司法实践，均保持了谨慎而严肃的态度与立场。

  


  [1]1066年1月，英王爱德华卒。诺曼底公爵之子威廉在1066年9月，借口英王生前曾许诺让其继承王位，纠集诺曼贵族和来自法国各地的骑士，在教皇支持下渡海入侵英国，并大获全胜，于同年12月自立为英王，史称威廉一世。这一历史事件被称为“诺曼征服”。


  [2]See Sir Frederick Pollock and Frederick William Maitland:The History of English Law, volume I, Cambridge University Press, Reprinted in 1978, p.79.


  [3]D.W.Elliott and Celia Wells:Casebook on Criminal Criminal Law, Sweet and Maxwell 1982, p.7.


  [4]衡平法，其原文为equity，乃公平、合理、正义之意，可作为自然正义（natural justice）的同一语使用。自然正义来源于与实在法（positive law）相对的自然法（natural law，源于西方古老哲学与法理学思想，指由宇宙的最高主宰制定的法律，适用于所有的人，它不同于实在法——由特定的人、国家或组织制定的法。自然法的出发点是“理性”与“人性”。亚里士多德在伦理学中将正义分为“自然正义”与“法律正义”或“习惯正义”。），自然法的近代内容有二：其一，任何人不能审理自己或与自己有利害关系的案件；其二，任何一方的诉词（诉讼理由）都应当被听取，即诉讼平等。在英国法上，衡平法有别于普通法和制定法。衡平法是中世纪以来发展形成并为英格兰大法官或大法院采用的原则与规范体系，是与王座法院（Crown Court，又译为刑事法院，是英国的高等刑事法院）、高等民事法院等普通法院适用和发展起来的普通法原则和规范体系相对应的。衡平法管辖范围包括：执行信贷、干预抵押、行使对未成年人的管辖权、监督账目和遗产管理、对欺诈、意外事故、过错造成的损害给予公平救济。1873—1875年间，英国撤销了大法官法院，实现了普通法与衡平法管辖权的融合，将普通法院和衡平法院并入新的最高法院。衡平法作为独立的法律原则体系已经消失，它主要存续于1400—1875年间。


  [5] See Janet Dine and James Gobert:Criminal Law, Blackstone Press Limited 2000, pp.51-52.
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  [9]先例原则依赖于这样的原则——就有刑事管辖权的法院来说，按照下列降序排列（descending order），做出判决的法院形成了等级：上议院（最高法院）；上诉法院（刑事分庭）；王座法院分庭（Divisional Court of the Queen's Bench Division）；刑事法院和治安法院。基本规则是：前三位之一的法院作出的判决对低于它们级别的法院有约束力。另一方面，上议院不受其自己作出的判决约束，尽管它一般会遵从自己先前的判决。比较而言，上诉法院和王座法院分庭要受到自己先前判决的约束，除非存在确定的例外情形。See Card, Cross & Jones:Criminal Law,18th edition, Oxford University,2008, p.15.
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  [13]信息来源：http://baike.baidu.com/。访问日期：2017年5月7日。


  [14]有学者译为《国王的诉讼》，见国王的诉讼．王雨田，译．北京：中国人民公安大学出版社，2008。
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  [19] See Card, Cross&Jones:Criminal Law,18th edition, Oxford University,2008, pp.17-18.


  [20]See Card, Cross&Jones:Criminal Law,18th edition, Oxford University,2008, p.19.


  二 制定法


  19世纪以来，在相互影响和作用之下，两大法系各国的立法者均采取了较为开放务实的态度。一方面，大陆法系各国积极研究和借鉴英美法系国家立法与司法以及法学研究的成功经验，在继续坚持成文法传统的同时逐渐引入了英美法系国家判例法的成功经验，开始创建符合自己国情的判例制度；另一方面，英美法系国家也积极学习和研究大陆法系国家成文法的立法经验，不仅制定了越来越的单行刑法，而且在许多非刑事法律中以附属刑法规范的形式对相关犯罪与刑罚作出具体规定。事实上，当今英美法系各国，其成文刑法正在刑事司法中发挥着越来越重要的作用。


  （一）制定法的概念与发展


  就其历史而言，制定法最初是指君主的敕令。而现今所谓制定法（statute），亦可称之曰成文法，就英国情形而言，是指依据立法程序提出立法议案，经国会上、下两院讨论通过后，再由女王陛下批准颁布施行的成文法律（令）。所以制定法就是议会的立法（Laws of Parliament）。


  尽管英国法以其普通法而闻名于世，但在其法律发达史上，却一直没有放弃制定法。英国第一部印刷汇编的制定法是1484年的《新制定法》（Nova Statuta），其内容包括 1327 年至 1483 年的制定法。1508 年，又有《古代制定法》（Antiqua Statuta or Vetera Statuta）问世，其内容包括了从 1215 年的《大宪章》（Great Charter）到1327年的制定法。1532年，《古制定法》第二部分又编辑出版，该法律汇编将1327年以前的“古制定法”没有收集的制定法汇集起来。1557年，威廉·拉斯太尔编辑出版了著名的《英国从大宪章到现行的制定法汇编》（Collection in English of the Statutes fromthe behaining ofMagna Carta now in force）。此外，较为著名的制定法版本主要有：基布尔的《制定法大全》（Statutesat Large），包括了1215年至1676年的制定法，该汇编后来续至1733年；霍金斯的《制定法大全》（Statutes at Large），包括1215年至1734年的制定法，后来续至1757年；拉夫黑德的《普遍的制定法》（Statutes at Large），包括1215年至1757年的制定法，后来续至1800年；汤姆林斯和拉恩贝的《普遍的制定法》，包括1215年至1800年的制定法，后来续至1869年；等等。


  1833年，英国成立了制定法委员会（The Statute Law Commissions），其委员包括著名的英格兰法学家约翰·奥斯汀（Austin, John,1790—1859）。该委员会旨在将所有关于犯罪的法规编入一个制定法汇编，而将有关犯罪的普通法编入另一单列的制定法规。同时该委员会还对法律进行审议，确定在何种范围内能够将有关犯罪与刑罚的制定法与普通法结合成一个刑法整体，以及审议在何种范围内能够统一英格兰现存法律部门。在1833年到1843年的10年间，该委员会提出了7个有关刑法的报告。1845年该委员会解散后，委员们经授权组成第二个委员会来继续制定法的汇编与审定工作，并对制定法委员会先前提出的报告进行审议，完成了前委员会尚未完成的第8个报告，为编纂英国的全部刑法草拟了多项议案。后来，第二委员会又重新提出至少5个报告，并拟定了包括《犯罪和惩罚法摘要》（Digest on the Law of Crimes and Punishments）的法律草案。1849年，该委员会提出了诉讼程序的报告。虽然该委员会提出的诸多法律议案最终没有成为法律，但其出色的工作为后来英国的刑法研究与刑法立法、司法提供了极其重要的依据。


  1853年，英国大法官格兰沃斯（Lord Grandworth）任命组成了一个临时制定法委员会，这个临时委员会提出了3个法律报告。1854年，一个由著名法官和律师组成的新制定法委员会取代了临时委员会。该委员会在1854—1859年间，提出了4个报告。其间，1856年英国《制定法修正案》就是在该委员会报告基础上形成的。1861年，英国又制定了新的《制定法修正法》，并根据前述委员会的工作报告通过了7个刑法统一法令。1863年，英国又制定了一个《制定法修正法》，从那以后，英国制定法翻开了新的一页。[1]


  就当代的情形来看，根据1995年版的《阿西厚德刑事案件中的诉讼、证据与实务》（Archhold's Pleading, Evidence and Practice）的统计，在540个可以在刑事法院（the Crown Court）审理的犯罪中，其中有520个犯罪是由制定法规定的，另外20个犯罪则属于普通法上的犯罪。自那以后，又增加了150多个制定法上的犯罪。在数以千计的犯罪中，几乎所有的即决罪（summary offences）都是由制定法或者附属立法规定的。从1980年以来，英国很多普通法犯罪被引入到制定法中来。根据《斯通法官手册》（Stone's Justices'Mannual）的记载，英国大约有7 200个犯罪。


  （二）制定法的特点


  英美刑法上的制定法，是指所有包含犯罪与刑事责任内容的成文法令、法规的总和。它既与大陆法系各国的刑法有着某些类似之处（如成文性、须经过法定程序制定等），又具有自身的突出特点：


  1．结构的复杂性


  就法律体系结构而言，大陆法系各国刑法的显著特点就是以刑法典为核心，辅之以特别刑法、附属刑法，从而形成完整的成文刑法体系。而英美成文刑法体系结构则不同。虽然少数属于英美法系的国家有统一的刑法典（如印度、新加坡等），但典型英美法系的大多数国家并无统一刑法典，其刑法制定法的内容与形式极为复杂。这种复杂性集中体现在以下方面：


  1）单行性。所谓单行性，是指英美刑法制定法绝大多数是单行（特别）刑法，或者涉及某一类犯罪的成文性规定。前者如英国《1968年火器法》（Firearms Act 1968）、《1990年计算机滥用法》（Computer Misuse Act 1990）、《1997年性犯罪人法》（Sex Offenders Act 1997）、《1997年刀械法》（Knives Act 1997）等。这些刑法制定法就是专门针对火器、计算机、性、刀械等单方面犯罪作出的规定。后者如英国《2006年诈骗罪法》（Fraud Act 2006）、《1861年侵犯人身罪法》（Offenses a-gainst the person Act1861）、《1981年伪造与假冒犯罪法》（Forgery and Counterfei-ting Act 1981）等，这些刑法制定法都是针对诈骗、侵犯人身、伪造和假冒犯罪特定种类的犯罪作出的规定。


  2）附属性。英美刑法制定法中有相当数量的附属刑法规范。这些附属刑法规范散见于各种非刑事法律、法规中。例如：《美国法典》第15篇关于“商业与贸易”的规定中，就有大量关于经济犯罪的刑法规范[2]，而英国《1980年公路法》《1983年人民代表法》《1990年环境保护法》等非刑事法律中亦有大量有关犯罪与刑罚的规定。


  3）久远性。法律无疑应当具有连续性和稳定性。英美刑法制定法的久远性正好充分体现了法律的连续性和稳定性。如英国刑法制定法中的《1351年叛逆法》（Treason Act 135 1）、《1795年叛逆法》（Treason Act 1795）以及《1797年煽动叛变罪法》（Incitement to Mutiny Act 1797）等，历经数百年仍然具有法律效力。


  4）实体与程序混合性。与大陆法系国家刑事法实体与程序严格分离不同的是，英美法系国家刑法制定法体现了实体与程序的混合性。在英国刑法制定法中，凡是名之曰《刑事法》（Criminal Law Act，港人习惯译为“刑法法例”）的法律，其中既有诉讼程序内容的规定，又有犯罪与刑罚的规定。如《1977年刑事法》（Crimi-nal Law Act 1977）就是如此。


  2．效力的最高性


  刑法制定法显然不同于普通法，也不同于法官通过对具体争议或诉求的判决而发展和阐明的法律原则或规则。理论上言之，在英美法系国家，制定法乃是法律的更高级形式。它由立法机关经过法定程序制定，并以权威而严谨的语言系统地阐述了一般法律原则。因此，其效力应当高于普通法。当普通法与制定法发生矛盾和冲突时，应当优先考虑适用制定法。


  刑法制定法一个最重要的功能就是创立新罪。比如，在英国1908年之前，一个成年男子与自己的成年亲属女性（自己的祖母、女儿、姐妹或母亲）发生性关系并不是普通法上的犯罪，尽管这样的行为极其令人深恶痛绝。而1908年《乱伦处罚法》（Punishment of Incest Act）将此类行为一律作为犯罪加以规制，从而创立了制定法上的乱伦罪。在现代社会中，以刑法制定法创立新罪就更是不胜枚举了。英国学者的研究数据表明，在布莱尔（Blair）先生担任英国首相期间，英国议会通过的制定法就增设了700多个罪名！[3]


  刑法制定法的另一个重要功能，就是修改、否定或者废除普通法上的犯罪与刑罚。例如，英国普通法上的“伪造罪”，就被《1981年伪造与假冒犯罪法》第13条所废除；而《1967年刑事法》第13条第（1）款（a）项也明文废除了英格兰和威尔士普通法上与制定法有不同规定的犯罪——助讼罪（助讼图利，但不包括贿赂陪审员行为）、挑衅打斗罪、窃听罪、普通诉讼教唆罪、普通责骂罪以及普通夜间游荡罪。[4]


  3．与普通法的关联性


  尽管刑法制定法与普通法无论在内容上还是形式上均具有原则性区别，但是英美法系国家的刑法制定法与普通法仍然具有不可忽视的关联性。事实上，如果离开了普通法，刑法制定法有时候就无法正确适用。就美国的情形而言，现在已有19个州已经明确废除了普通法上的犯罪而代之以刑法制定法的犯罪，但是许多犯罪的定义却并没有在制定法上作出具体规定，仍然要依靠普通法的定义和原则来认定。[5]虽然美国法学会历经多年努力后在1962年终于拟订出了《模范刑法典》（the Model Penal Code）[6]，凡405条，对有关总则性原则和相关犯罪均有明确界定，但该法典却只具有学理意义，并不能直接为美国法院作为认定犯罪的依据。在美国一些并存着刑法制定法和普通法的州，当遇到制定法上并无明文规定的严重危害社会的行为发生时，往往以普通法作为补充，认定其为犯罪。例如，美国宾夕法尼亚州就出现过这样案例：行为人以打淫秽电话的方式骚扰原告人，当时该州制定法上并无有关淫秽电话犯罪的规定，但法院最终在普通法中找到了处罚根据，认为该行为人“图谋和试图败坏和腐化公民道德”，足以构成轻罪。[7]总之，刑法制定法与普通法的关联性，其具体表现就是制定法不能完全离开普通法，而普通法事实上乃是制定法适用的重要根据。


  除了以上表现形式，国际法也是英美法系刑法的重要渊源。就英美法系国家而言，凡是作为国际法主体签署并生效的包含犯罪与刑罚内容的国际法，均是该国际法主体的国内刑法的渊源之一。这与大陆法系国家并无二致。尤应注意的是，《欧洲保护人权与基本自由公约》（the European Convention for the Protection of Hu-man Rights and Fundamental Freedom，通常简称为 the Convention on Human Rights）对英国刑法的影响具有重大意义。1998年，英国专门制定了一部《人权法》（the Human Rights Act 1998）以进一步落实《欧洲保护人权与基本自由公约》中关于人权保护的规定，其中有相当一部分内容与犯罪与刑罚有关。而且在效力上，国际法上的刑法规范之效力高于国内刑法的效力。如英国国内刑法若与《欧洲保护人权与基本自由公约》之规定相冲突时，必须服从后者。

  


  [1] David M.Walker：牛津法律大辞典．李双元，等译．北京：法律出版社，2003:1071；又见北京社会与科技发展研究所组织翻译．牛津法律大辞典．1988:856-857.


  [2] 储槐植．美国德国惩治经济犯罪和职务犯罪法律选编．北京：北京大学出版社，1994:3-34.


  [3]See Card, Cross&Jones:Criminal Law,18th edition, Oxford University,2008, p.21.


  [4] 英国刑事制定法精要．谢望原，主译．北京：中国人民公安大学出版社，2003-08:8.


  [5]See Neil C.Chamelin and Kenneth R.Evans:Criminal Law for Police Officers, Prentice-Hall Inc. 1991, p.6.


  [6] 谢望原．世纪之交的中国刑法学研究．北京：中国方正出版社，2000:257-161.


  [7]See Neil C.Chamelin and Kenneth R.Evans:Criminal Law for Police Officers, Prentice-Hall Inc. 1991, p.6.


  第二十章

  英美刑法中的犯罪要素


  英美刑法学中常用“犯罪要素”（elements of a crime）这一术语来阐释犯罪成立构成条件。所谓犯罪成立要素，是指英美刑法上成立某一犯罪必不可少的基本要素，如果缺少法定的犯罪要素，则对某一行为就不能以犯罪论处。传统的大陆法系刑法学理论认为，犯罪之成立，必须是某一行为具有“该当性”“违法性”和“有责性”，否则不能以犯罪论。由于英美刑法有着与大陆法系刑法大异其趣的理论根基，因此其有关犯罪成立的认定，自有其特定的准则。就正统的英美刑法理论而言，某一行为只有在其具备犯罪行为（actus reus）和犯意（mens rea，亦可译为“犯罪意图”[1]）时，方能成立犯罪。同时，某一行为与危害结果之间存在因果关系（causation）也是行为成立犯罪必不可少的条件。值得注意的乃是英美刑法学与大陆法系犯罪要件理论具有某种相同性，这就是将犯罪主体（行为人）也作为探讨犯罪成立之前提来加以考虑。因此，英美刑法理论在阐释犯罪成立之要素时，不将行为人包括在犯罪要素之中。


  一 犯罪行为


  （一）犯罪行为的概念


  美国《模范刑法典》（Model Penal Code）第2.01条指出：无论何人，除非以自己自动的行为或在物理上能作为而不作为之自己行为为理由外，不构成犯罪。下列动作不属于行为：（1）反射动作或者痉挛；（2）无意识或者睡眠中动作；（3）处于催眠状态中动作，或者由催眠暗示所引起的动作；（4）非基于行为人的意思活动或者意思决定而做出的有意识或习惯性身体动作。可见，行为乃是构成犯罪的核心因素，而任何思想都不能成为犯罪。


  英美刑法中的犯罪行为（actus reus），大体上类似于中国刑法理论中犯罪构成的客观方面，它事实上包括了除行为人主观因素以外的一切与行为有关的事实情况。英国学者Glanville Williams教授认为：“所谓犯罪行为，乃指除了精神要素（mental element）以外的全部犯罪要素，它甚至包含了行为之定义范围内已经含括的一个精神要素（a mental element）。犯罪行为之含义只有根据既包括行为又包括犯意的全部犯罪构成要件才能作出符合逻辑的界定。就刑法学上的专业术语而言，犯罪行为不仅包括起诉方必须证实的所有客观事实，而且还包括缺乏证明正当与辩解[2]的所有情况，而不论这些证明适当与辩解是否为规定犯罪的制定法所明确规定还是由法院根据刑法的基本原则加以适用。”[3]


  英美刑法学与大陆法系刑法学一样将犯罪行为分为作为与不作为，但是在具体对犯罪行为的划分上，则主要区分为行为犯（conduct crime）与结果犯（result crime）。对于行为犯而言，刑事诉讼中，起诉方必须证明被告人实施了足以成立犯罪的特定行为。例如，英美刑法中的伪证罪（perjury），就属于行为犯，只要行为人宣誓之后作了伪证，无论其伪证是否事实上影响了审判结果，行为人之犯罪即足以认定。又如危险驾驶罪（dangerous driving），只要证明行为人有危险驾驶行为，就足以认定其构成本罪。英美刑法学者认为，英美刑法中的真正行为犯是“很稀少的”[4]，远没有大陆法系各国刑法规定的行为犯那么多。相对而言，英美刑法规定的犯罪，大多数属于结果犯。对于结果犯，刑事诉讼中起诉方除了证明行为人实施了特定行为，还必须证明行为人之行为导致了特定结果。


  但是，从另一角度讲，自从英国《1981年犯罪未遂法》（the Criminal At-tempts Act 1981）颁布施行以后，在一定意义上所有的可诉之罪都可能是行为犯了。因为，任何故意实施的可以起诉的未遂行为一经证实认定，便成立相应犯罪之未遂罪，而未遂罪是并不需要犯罪结果的。


  （二）犯罪行为的特点


  探讨犯罪行为的特点，意在进一步理解犯罪行为。在大陆法系上，关于什么是行为曾经有过尖锐的论争，因而产生了因果行为论、社会行为论、人格行为论等不同学说。[5]英美学者关于行为的理解亦较为复杂。英国有学者认为，“行为”仅仅是有意志的肌肉运动，比如故意弯曲手指。[6]而美国《模范刑法典》则将其定义为：“作为或者不作为及其伴随的思想状态。”（第1章第13条第5款）。美国学者Douglas N.Husak教授曾经指出：“行为”（conduct）一词是指刑事责任所赖以建立的基础。可以假定，刑事责任必定因为某些事情而产生。我把此种无定形的某些事情称为“行为”。“行为”包括刑事责任赖以建立的一切事物，如作为、不作为、思想状态、个性、身份等。[7]尽管人们出于不同的理解可以对行为作出不同界定，但对于刑法上的行为特点，英美刑法学者较为统一的认识乃是：


  1．犯罪行为是人在意志自由的前提下作出的有意识举动。这一点，与大陆法系刑法学关于行为的认识并无二致。对此，英国学者有过精彩分析：如果有证据证明当A手持小刀时，E抓住A的手并强行将A手中的小刀捅进P的身体里，显然， A不能构成伤害罪，因为这不是他的行为。同样，如果D患有癫痫病，并且因为不能自已而击打了P一拳，D的举动也不能构成殴打罪。又如D为突如其来的爆炸声所惊吓，将其小心扛着的重物掉落在P的脚上致P脚骨折，或者D在驾驶汽车时遇到群蜂攻击而致其对汽车失去控制，结果造成他人伤亡，等等。此种情况下行为人之身体举动均是无意识（失去意志自由）的情况下作出的反应，因而不能认为是刑法上的行为。[8]但是应当指出，如果行为人之危害社会的行为是因为饮酒或者吸食毒品的作用造成的，即使行为人行为之时处于意识不清醒状态，仍然应当认定为犯罪行为。事实上，为了杜绝饮用酒类给社会造成危害，英国刑法甚至把在特定情况下的饮酒也规定为犯罪行为。英国《1985年体育赛事（酒精等物的控制）法》第2条第（2）款规定：“在指定的体育赛事举行期间的任何时候在比赛场地喝醉的，或者在该体育赛事举行期间的任何时候在进入或正要进入比赛场地时喝醉的，是犯罪行为。”[9]


  2．犯罪行为与犯意密不可分，它是行为人在犯意支配下作出的一种身体反应。因此，没有犯意就没有犯罪行为。例如，英国《1843年诽谤罪法》第4条规定：“若任何人明知诽谤内容虚假而恶意发表诽谤信息的，则构成诽谤罪”[10]，作为诽谤罪之行为，必须是行为人在“恶意”（malicious）的支配下散布了诽谤、中伤他人的信息，该“散布”才构成诽谤罪之犯罪行为。


  3．犯罪行为必须是自愿的（voluntary）。刑法的传统解释认为，无论是作为还是不作为，自愿性乃是一般道德责任与特定刑事责任的基本最低要求。[11]这正是建立自由社会所预设的先决条件，据此，国家所拥有的刑罚权，不是用来使个人意志屈服于更大的社会利益，而是为了创造条件使个人确实成为自己命运的主人。[12]法的规范功能支持个人希望过自己想过的生活的选择权利。[13]那么，在一定意义上说，行为的自愿性要件宣示了自由社会中刑法的自然范围。


  对于有犯意（mens rea）的犯罪来说，自愿性通过意图（intention）、明知（knowledge）或预见（foresight）的定义要素来加以落实。如果A强行用B的手打C或者将B摔倒，从而使B撞倒了C，那么B就没有实施任何自愿行为，也不存在对结果负有责任的明确罪过。对于严格责任犯罪来说，不需要伴随涉案行为的特定心理态度的证据，自愿性要件发挥了极其重要的作用来确保存在某种真实的根据，正是依据该根据，可以认为刑罚是应得的或者是服务于某种有用目的的。在其最基本意义上，自愿行为——犯罪行为的创造者——意味着有关事实可以归结为特定个人已经实施的某种行为，而不是归结为其他人或者自然发生的情况。正如同国家不会以刑罚惩罚动物、精神病患者或者儿童一样，国家不会以刑罚惩罚非自愿举动。因为，这样做不仅是不公正的，而且也是不合适的，正如让失控的列车承担与校车相撞的责任，或者让咬邮差的狗承担责任是荒谬的一样。[14]从表面来看，较之于其他辩解事由，因为缺少自愿性而不应当受到刑罚处罚的道德主张，乃是更为基础性的问题。因为所有的犯罪都需要有犯罪行为（actusreus）证据，而作为与不作为乃是犯罪行为的基本形式，但非自愿的行为不能算是作为（或不作为）。[15]因此，如果A在路上驾车时心脏病突发闯过红灯，那么他主张不应受到刑罚处罚的根据不仅仅在于他没有罪过，而在于他根本不是相关行为的实施者。实际上言之，他不是该汽车的“驾驶者”。相似地，如果M被K捆住而没有能够救助她溺水的孩子L，那么她的行为就不能算是不救助的“不作为”。不言而喻，不作为行为的前提是具有实施行为的能力，而在上面的例子中，行为人不具有这种能力。[16]


  4．犯罪行为必须是客观存在的，换言之，犯罪行为必须是能够被证实的，否则，不能认定某一行为是犯罪。英国学者认为，没有犯罪行为时也有可能存在犯意，但是，如果特定犯罪行为不存在或者没有发生，则不能认定某一行为构成犯罪。例如英国曾经有这样的判例：D引诱P购买自己的小汽车，却没有把自己已经将小汽车抵押给一家金融公司的事实告知P。显然，D自己也认为不诚实地欺骗了P。后来，D因此被指控犯了诈骗财物罪。但是，因为D的小汽车抵押并没有按照法律规定进行登记，即其抵押行为不具有法律效力。D在一审被判有罪后提出上诉，而上诉法院则据此撤销了一审法院对D的有罪判决。（说明：《1981年犯罪未遂法》生效后此类案件可能会按照未遂罪定罪处罚。）


  （三）有争议的行为


  有争议的行为主要涉及“持有”（possession）和“身份”或“状态”（sta-tus）。


  （1）持有（possession）。在美国，无论是联邦刑法还是各州的刑法，都规定有大量的持有型犯罪。英国刑法中也是如此。例如非法持有毒品、盗窃工具、火器、刀具以及其他攻击性武器等。但是对于“持有”的性质，学者们认识颇为矛盾。一方面，英美刑法理论上和实践中通常把犯罪行为分为作为与不作为两种行为形式，而另一方面，大多数权威刑法学者又认为“严格地讲，持有既不是作为，也不是不作为。”据此，有些学者便得出结论，持有不宜认定是一种行为，因为“似乎很清楚，一个人可以持有某些物品而一点儿也不运动身体。”[17]事实上，在普通法上，过去把“持有”当作是“一种非常之弱的行为”（a very weak act），因而过去通常认为“持有”是一种不可诉的行为。[18]但是，随着刑法制定法所占比重增大，无论是英国还是美国，其制定法已明确将“持有”规定为犯罪行为。因此，现在再去怀疑“持有”的行为性已无实质意义。


  然而，“持有”成为一种犯罪行为又具有其特殊性，即必须满足如下条件：


  1）必须是制定法上明文规定禁止持有某类物品而行为人故意持有，方成为刑法上的持有犯罪行为。例如，根据英国《1968年火器法》第1条第（1）款（a）项的规定，“无有效的火器许可证或者未经获取许可证授权而持有、购买或者取得本条规定的火器”的，构成犯罪。[19]如果行为人在无火器许可证的情况下而故意持有火器，就是实施了持有型的犯罪行为。


  2）必须是行为人伴随有制定法上规定的“罪恶心态”（with an evil state of mind），如果行为人是出于社会公益目的而持有某些刑法上禁止的物品，则不能认定为行为人实施了持有型犯罪行为。例如，警察在凌晨3时截获了骑摩托的B，发现其随身携带有可供夜盗犯罪的作案工具——一套开锁的器具。于是警察将其逮捕。但是后来调查证明，B是一位锁匠，因为当晚一对粗心的父母将刚刚两周岁的孩子锁在了家里而偏偏又把钥匙忘在了家里。故情急之下只好请锁匠B赶紧前来解围。而B正是为了帮助这对夫妇开锁才在凌晨3时携带工具匆忙赶路的。当然，B的行为不是刑法规定的持有犯罪行为。


  应当指出的是，上述两个条件有时需要同时具备，某一行为才能认定为刑法上的持有犯罪行为；有时只需要符合第1个条件即可认定为持有犯罪。前者如涉及持有作案工具的犯罪，只有在既证明行为人携带了作案工具，又证明行为人具有“罪恶心态”时，方可认定其实施了持有犯罪行为。因为很多家用工具（如钳子、锯子、螺丝刀等）都可用来作为夜盗犯罪工具，如果不查明行为人是否具有“罪恶心态”，势必造成任意扩大刑事责任的恶果。后者则是刑法制定法上明确规定的具有特别危险性的物品，由于这些物品自身的特性，一旦非法持有，就会对社会安全造成严重威胁，因此，只要行为人非法持有，即视为实施了持有犯罪行为。前引英国《1968年火器法》以及《1959年攻击性武器限制法》所规定的持有犯罪即属此类。


  （2）身份或状态（status）。身份或状态作为一种犯罪行为颇受刑法学界非议。美国学者Douglas N.Husak教授就曾经指出：尽管身份犯罪在普通法和制定法中有很长的历史，未曾受到法院的根本怀疑，但是作为身份犯罪，这些犯罪很难成立，也就是说，它们归根到底不符合犯罪行为要件的要求。一个更突出的违宪根据，就是它含混不清。显然，胡萨克教授是否定身份或状态之行为性的。[20]美国的刑法制定法曾经将吸食形成瘾癖的麻醉品的行为规定为犯罪（吸毒罪）。立法者认为，吸食毒品（者）这种特定身份或存在状态就足以符合该罪的构成要件。而美国刑法学者则有人认为，立法者实际上是把“吸食毒品者”这种身份或状态犯罪化了，而这种做法表明，“国家努力惩罚身份而不是行为，产生了至少是违宪的蛮横。”Gross教授指出：“吸毒者不是犯罪的理由就是因为它不是行为，这在某种程度上意味着没有发生任何事情而导致有责任的判决。”更有学者明确指出，美国把吸毒者作为犯罪人来处罚，违反了美国第8宪法修正案。极端的学者甚至认为“大多数身份犯都可能是违宪的”[21]。


  然而，身份或状态作为一种特殊的犯罪行为虽然不具有一般犯罪的行为特点，即不具有“有意志的肉体运动”的特点，但是在英美刑事司法实践中还是得到了普遍的认可。英美刑法上的身份或状态，与大陆法系刑法学中身份犯有所区别。这种区别在于：大陆法系刑法中的身份是指行为人所具有的影响定罪量刑的社会角色，如行为人具有某种法定职务、具有某种社会关系、具有某种地位等等；而英美刑法中的身份或状态，可以界定为一种存在状态或情状（a condition or state of being），它因为刑法的规定而具有可罚性。还是美国学者一语中的，“什么是身份犯？身份犯就是根据是什么而不是根据做什么来确定的犯罪。”[22]


  值得注意的是作为犯罪行为的身份或状态之可归责性究竟是什么？英美刑法学者一般认为，国家法律之所以处罚作为犯罪行为的身份或状态，是因为行为人违反了刑法的禁止性规定，非法地保持了构成犯罪的存在状态或情状。例如，有些国家（如英国）刑法之所以将在特定场合（如在公路上）醉酒规定为犯罪，并非是因为行为人的饮酒行为要受刑事处罚，而是因为行为人在特定场合处于醉酒状态而应当受到刑事处罚。同样，有的国家刑法（如新加坡）将未经合法批准而在本国居留规定为犯罪，就是因为行为人保持了非法“居留”状态或情状。英美刑法学者也认识到，绝大多数身份或状态牵涉一个或多个行为，但他们又指出，尽管大多数作为犯罪行为的身份都包含一个或者多个行为，却不能认为大多数作为犯罪行为的身份或状态可还原为一个或多个行为。[23]


  二 犯意


  所谓犯意，是指犯罪成立必不可少的罪过心理状态。


  很久以来，英美刑法奉行一条拉丁语格言：actus non facit reum nisi mens sit rea.（没有犯意的行为不能构成犯罪。）这充分说明了犯意对于犯罪之成立具有决定性意义。如果回溯犯意的悠久历史，它产生于值得现代法学家们去回顾的Edward Coke爵士（1552—1634）所处的时代。[24]正是那个时代的一个精辟类比，产生了具有深远历史意义且符合现代法治精神的犯罪成立必不可少的犯意要件——“如果一个人射杀树上的野禽，在行为人并无任何邪恶意图的情况下，箭却击中了远处的具有理性之人，此乃意外之失。”（If one shoot at any wild fowl upon a tree, and the arrow killeth any reasonable creature afar without any evil intent in him, this is per infortunium.）[25]


  比较而言，英美刑法学上的“犯意”（mens rea），大体上与中国刑法学中犯罪的主观方面类似。但是犯意究竟包括哪些内容，英美刑法学者的认识似乎并不统一。早些年的出版物一般将犯意归纳为四项内容，例如，美国《模范刑法典》使用了purposely, knowingly, recklessly和negligently（台湾学者将其分别译为“蓄意地”“故意地”“轻率地”和“过失地”）来描述犯意；上世纪80年代的英国学者则使用了 intention（意图）、knowledge（明知）、recklessness（轻率）以及 negli-gence（疏忽）来描述犯意。而新近出版的英美刑法学教科书却将犯意表述为三项内容，如英国学者Jonathan Herring 所著之Criminal Law第3版和美国学者Neil C.Chamelin和Kenneth R.Evans所著Criminal Law for Police Officers第5版均将犯意描述为：intention, recklessness和negligence这三项内容。[26]另有学者则将犯意作为“犯罪的主观罪过”（subjective fault），细化为“有目的地”（purposely）、“轻率地”（recklessly）、“明知地”（knowingly）、“故意地”（intentionally）、“自愿地”（willfully）、“处心积虑地”（deliberately）以及“意图”（with intent to）等多项内容。[27]我这里仍根据英美刑法学的传统理论，将犯意分为四项基本内容，即“意图”（inten-tion）、“明知”（knowledge）、“轻率”（recklessness）以及“疏忽”（negligence）。


  （一）犯意之四项基本内容的含义


  1．意图（intention or intent）


  何为intention（意图）？英美刑法上对此概念的理解亦较为复杂。日常生活中使用意图（intention）一词，就是指意欲得到某种结果。[28]因此，有意图的行为最典型的例子，就是为了实现一个预先设定的目的而实施行为。美国 Black's Law Dictionary将其解释为：指以某种方式行为的决意或者实施某种行为的决意。而英国法律委员会（Law Commission）对意图做了如下表述：


  行为人实施行为，


  （a）有下列情形之一者，其对结果的发生就是“有意图的”，


  （ⅰ）行为人之目的就是要造成这种结果；或者


  （ⅱ）虽然造成该结果不是行为人的目的，但是，如果他引起某些其他结果的目的成功实现，行为人明知该结果在事件一般过程中会发生。[29]


  “意图”与“意想”（meaning）、“意志”（will）、“目的”（purpose）或者“图谋”（design）有关。它通常是指预见到可能发生某种结果，并希望这种结果发生的一种心理状态。一般而言，意图本身并无法律上的意义，但是当行为人在特定的意图支配下实施某种法律所限制的行为时，意图便具有了特别重要的法律意义。因为此种情况下意图与刑事责任就具有了不可分割的关系。


  意图所具有的刑法意义主要表现在两个方面：


  1）是构成有意图的犯罪必不可少的因素。对于任何有意图的犯罪来说，意图都是判断行为人之行为是否构成犯罪的重要依据，无意图即无有意图的犯罪。例如，英国《1968年盗窃罪法》（Theft Act 1968）第20条规定之“毁改文件等犯罪”明确指出：“以使自己或者他人获利为目的，或者以给他人造成损失为目的，不诚实地毁灭、损害、隐藏任何有价值的证明文书、遗嘱、有关遗嘱的文件、法院或政府部门的原始文件、或者在法院或政府部门归档和存放的原始文件的，应当经公诉程序判罪，处以不超过7年的监禁。”[30]就本罪的认定而言，起诉方必须证明行为人具有“以使自己或者他人获利的目的或者以给他人造成损失的目的”，否则，不足以认定犯罪成立。


  2）是区分不同犯罪的重要因素。意图的内涵极为复杂，不同的犯罪意图是区分此罪与彼罪的重要根据。比如，A持枪打死了B，无疑A应当承担法律责任。但是，如果A本来就是以剥夺B之生命的意图故意将B击毙，A则应当承担谋杀罪责；如果A是在实施盗窃罪的过程中不慎走火将B打死，则A就不能认定为谋杀而应当认定为误杀了。当然，A之盗窃行为仍然要负刑事责任。


  在刑事司法实践中，犯罪人之犯罪意图往往需要根据客观行为事实来认定。因为意图本身具有一定隐形性，而且犯罪人一般会在刑事审判中拒不承认自己具有犯罪意图。英美刑事司法实践一般认为，可以根据行为人之特定行为情况或行为情节来推定其意图。下列情况均可以作为推定行为人具有犯罪所需意图的参考：（a）按照常人的见解，公认为行为人已经预见到其行为将会导致某种危害社会的结果；（b）行为人理智健全，因而必然能预见到与其行为相联系的直接结果；（c）行为人在实施其行为之前或者实施其行为的过程中，没有受到足以造成精神紊乱的强刺激。


  2．明知（knowledge）


  Knowledge乃know之名词形态，而knowingly则是其副词形态。不同学者用词习惯不同，但此三个单词基本含义相同。Black's Law Dictionary 对“明知”（knowledge）作了如下界定：所谓明知，即指认识到某些事实或某些事情的真相。它也被界定为明知或者知晓事实的状态。英国《1989年刑法典草案》（Draft Crimi-nal Code Bill 1989）第18条则对knowingly作了这样解释：“就本法和除了前列第6条（本法第2条第3款对该条适用之）界定之犯罪以外的犯罪而言，‘明知地’ （knowingly）不仅指行为人知道某种行为事实存在或者将要出现而作出某种行为，而且还包括行为人不采取可能使其确信行为事实存在或者将要出现之措施的情况。”《美国模范刑法典》对明知作了近似的阐释：就犯罪基础要件言之，行为人有下列情形之一的，其行为即属明知：特定行为或者附属状况属于犯罪基础要件时，行为人知晓其行为性质或其状况之存在而尤为其行为；或者行为之结果属于犯罪基础要件时，行为者充分了解自己之行为足以引起其行为结果而行为之。[31]


  由上可知，明知不仅包括行为人实际知道事实情况，而且还包括推定行为人知道某种事实。换言之，法律认为行为人在当时特定情况下应当知道，不论行为人是否真实知道，也将视为其明知。也就是说，如果一个人故意不去了解事实真相，或者对明显的应当知道故意视而不见，那么法律就会推定行为人具有“明知”。例如在涉及赃物犯罪的情况下，行为人以远远低于市场价格的价格买到一批珍贵文物或其他贵重物品，而在买卖当时的情况看来，这些廉价出售的珍贵文物或其他贵重物品很可能是他人偷来的，但行为人不闻不问而买下这些珍贵文物或其他贵重物品，对此即可推定行为人具有“明知”。


  Devlin法官在对Roper诉Taylor's Central Garage（Exeter）Ltd（罗伯诉泰勒中心汽车修理（埃克赛特）有限公司）[32]一案中就“明知”作了如下评述：要清楚地说明“明知地”（knowingly）这个词所具有的全部含义，我感到是很困难的。但是我认为，联系本案的情况，“明知”有三种类型：其一，“明知”是一种客观事实，法官们可以根据行为人实施之行为的具体特征来推定其具有“明知”的心态，因为一个人是不可能知道另一个人的心态的；即使被告人提出相反证据，法官们也可以推定其“明知”。法官们可以说，我们不相信被告人所说是真实的，我们认为其心态就是那样一种状态。其二，被告人本应知道且能够知道而处心积虑地抑止其知道，即所谓“对显而易见的事实故意视而不见”或者“故意的盲目”（wilful blindness）。其三就是法律上一般推定的“明知”，即“知道或者应当知道”（know or ought to know）中的“应当知道”（ought to know）。“应当知道”并非“事实上的明知”，其本质含义乃是指被告人事实上具有“明知的义务”。因此，在刑事诉讼中，如果被告人没有“明知”有合理理由应当明知的事实，我想，被告人对其行为引起的危害社会结果仍然应当负“明知”的责任。[33]


  关于“明知”的判断标准，英国刑法采取了“常人标准”说。《1997年防止侵扰法》（Protection from Harassment Act 1997）第1条规定：“（1）不得实施下列行为：（a）侵扰他人的行为；以及（b）知道或者应当知道构成侵扰他人的行为。（2）就本条而言，如果一个占有同样信息的理性人，认为某一行为的实施构成侵扰他人，则实施该行为的人就应当知道其行为侵扰了他人。”本法所说“占有同样信息的理性人”（a reasonable person in possession of the same information），当然是指社会上的一般理智健全之人。


  3．轻率（recklessness[34]）


  在英美刑法中，当法律使用“意图”（intent or intention）一词时，是指行为人以造成某种特定结果为目的而实施其行为；当法律使用“明知”（knowledge）一词时，是指行为人对其行为结果将要出现是知晓的；而当法律使用“轻率”（reck-lessness）一词时，法院在案件审理中所关注的将不是行为人希望产生某种结果，也不是行为人知道某种结果将会出现，而是行为人对与其行为有关的结果之“无知”（ignorant）。换言之，此种情况下行为人之罪过在于：没有考虑到或者没有充分考虑到其行为的有关危险性。


  英国《1989年刑法典草案》（Draft Criminal Code Bill 1989）第18条对reck-lessly作了这样解释：“就本法和除了前列第6条（本法第2条第（3）款对该条适用之）界定之犯罪以外的犯罪而言，（c）‘轻率地’，是指行为人在以下情况而作出了某种行为：（i）认识到某种危险事实的存在或者将要出现；（ii）知道某种危险将会发生危害结果；并且行为人在此情况下无合理理由去冒险；”由此看来，该草案关于“轻率”的定义颇似中国刑法学中的“过于自信的过失”。


  英国刑法上将轻率分为“主观的轻率”（subjective recklessness）与“客观的轻率”（objective recklessness）。前者是指行为人意识到其行为可能导致某种危险发生，但是行为人对此后果漠不关心。例如，轻率驾驶情况下，司机意识到如果将汽车时速开到100英里（1英里=1.609公里），则遇有步入行车道的行人时将不可能有效煞车从而可能导致严重后果，但是行为人全然不顾此种危险，还是将汽车时速开到了100英里。（主观轻率案例：D爬入装满粮食的草房去睡觉。为了取暖，他点燃了一堆火。然而他昏睡时火堆却烧着了粮食。虽然被告人逃了出来，草房和粮食却被烧毁了。D对此就要负轻率罪责。）后者则是指，一个理性之人本该知道的危险存在或者将要出现而行为人却轻率地没有意识到。例如，一个理性之人（尤其是一般司机）本该知道以100英里的时速开车意味着要冒重大交通肇事的风险，但是行为人居然没有能够预见此种危险的存在或者将要出现。（客观轻率案例：在一小区内，D骑摩托车以77英里时速行驶，结果将被害人撞死。D被认定轻率驾驶致人死亡罪。）主观轻率与客观轻率的关键区别在于：在主观轻率情况下，行为人意识到了正在冒险；而客观轻率情况下，行为人作为一个理性之人本该意识到却没有意识到存在的危险或者将要出现的危险。但是应当指出的是，无论是主观轻率情况下还是客观轻率情况下，行为人均不希望危害结果发生。


  主观轻率与客观轻率产生于英国R v Cunningham（[1957 2 QB396]）（R诉坎宁汉姆）案和R v Caldwell（[1982]AC341）（R诉卡德维尔）案。[35]


  在R诉坎宁汉姆一案（主观轻率案）中，被告人为了盗窃居室内的钱财而弄坏了房屋地下室内的煤气表，结果煤气泄漏，导致室内人员严重煤气中毒。一审法院根据英国《1861年侵犯人身罪法》（Offences against the Person Act 1861）第23条“为危及他人生命或者造成他人重伤而恶意地施用有毒药品”的规定，判定被告人有罪。但是上诉法院后来认为本案被告人并不具有该罪所要求的轻率，故撤销了原审法院的有罪判决。Byrne法官根据1902年首次出版C.S.Kenny教授所著《刑法大纲》（Outlines of Criminal Law）提出的且于1957年第16版所再次肯定的原则指出：“在任何制定法关于犯罪的定义中，一般而言，‘恶意’不应当是指一种古老而模糊不清的邪恶意念，而是需要有下列情形之一：（1）行为人事实上行为时具有实施特定危害行为的真实意图；或者（2）行为人对于此种危害的发生与否持轻率态度，即：被告人已经预见特定危害可能发生而仍然从事了冒险行为。”正是基于此种思考，上诉法院认为本案被告人对其无意中弄坏煤气表的行为所产生的危害结果并不能预见，即不符合轻率成立的要件。此案后来发展成认定轻率的一项法律原则：在主观轻率的案件中，起诉方必须证实被告人认识到了存在不合理的冒险行为。


  在R诉卡德维尔案（客观轻率案）中，业主使被告人常受凌辱，被告人在晚间对业主之住人的旅馆放火。根据案件证据，被告人当时饮酒过量，以致他并不知道有人住在该旅馆和纵火会产生危险。被告人承认犯有《1971年刑事损害法》（the Criminal Damage Act 1971）第1条第（1）款规定之罪，但是不承认犯有第1条第（2）款规定的意图或轻率损坏、毁灭财产危及生命罪。[36]


  Diplock法官对本案作了这样评述：被用于这些犯罪犯意要素的新近制定法上的“轻率”（reckless）之含义，是一个普通的英语词汇。在1971年以前，它还没有成为一个法律的专门术语。较之于普通语言，法律上所说的“轻率”有某种受到更多限制的深奥含义——它的含义一定包括决意无视已经认识到存在产生于行为人之行为的危害结果而去冒险，也包括对是否存在这样的危险情况没有给予必要思考——如果对特定事实有任何思考，很显然行为人就能发现危险的存在。在我看来，被指控犯有《1971年刑事损害法》第1条第（1）款规定之罪的人，乃是对于财产是否会受到毁灭或者损坏具有轻率的心态之人。如果：（1）行为人实施一种行为，事实上，此行为显然要冒可能毁灭或者损害他人财产之险；并且（2）行为人所实施之行为，或者没有想到此种危险存在的可能性，或者已经认识到存在这样的危险而仍然实施了其行为。如果按照《1971年刑事损害法》第1条第（2）款规定之罪指控被告人，对被告人之心态问题必须分步探讨，包括该款的第（a）项和第（b）项规定的不同情况。必须使陪审团相信：被告人所实施之行为构成了第1条第（1）款规定之罪，因为行为人或者实际上意图毁灭、损坏财产，或者因为行为人在有关是否财产会受到毁灭或损害问题上具有（在我已经描述之意义上的）轻率心态。因此，就本案例而言，由于行为人之自行醉酒行为而使其不知道其行为危及了旅馆中居住者的生命这一事实，不应当成为辩护理由，如果行为人不饮酒致醉本该知道这种显而易见之危险的话。[37]此案的判决亦成为英国刑法上的一个原则，即：在客观轻率案件中，要求证明被告人本该考虑到存在不合理冒险行为，但是被告人却没有考虑到危险存在的可能性。


  4．疏忽（negligence[38]）


  英美刑法中的“negligence”一词，国内学者的翻译颇不一致。有的译为“过失”“不留心”，有的译为“疏忽”。虽然这些表述含义较为接近，但是“疏忽”一词更为恰当地说明了“negligence”所包含的刑法意义，故我们也将其理解为“疏忽”。其实，在英国刑法中，“以疏忽为核心特征的犯罪非常少。过失杀人罪和妨害公共利益罪是最显而易见的例子，实际上，也是这类犯罪中仅有的罪。”[39]


  就一般词义而言，“疏忽”乃指“不谨慎”。而法律意义上的疏忽，则是指根据法律的要求，在行为人行为之时的特定情况下，一个理性的人应当注意而行为人却没有尽到法律所要求的注意义务。美国《模范刑法典》第2.02条第（2款）（d）项对疏忽作了如下阐释：“对于犯罪本体要件存在或者其将由行为人的行为引起，有不合理的实质危险时，行为人应当认识该危险但没有认识，对于犯罪本体要件实施的行为具有疏忽。危险的性质和程度必须达到，从行为人的行为性质、目的和行为人知道的情况予以考虑，其未能认识该危险严重背离在行为人的处境下正常人所应遵守的注意标准。”[40]


  疏忽与轻率具有一定关系。从历史传统的角度来看，轻率的基本含义是指在有认识的情况下进行的不正当的冒险；而疏忽则是指在无认识的情况下进行的冒险。但是，自从卡德维尔案后，这种传统的轻率与疏忽的区别变得模糊起来。晚近英美刑法上疏忽的典型含义乃是：虽然被告人考虑到了是否存在危险，但是行为人得出了不存在危险或者危险性很小的错误结论或不合理结论，行为人对这一切漠然视之，实施了引起危害结果的行为。[41]


  英美刑法学者认为，成立刑法上的疏忽要满足四项基本条件，即标准的注意、违反了标准的注意、具有最接近的原因以及产生了危害或损害结果。所谓标准的注意，涉及每个人行为的法律责任，或者说每个人都应当约束自己的行为，不得以对他人具有危险的方式行为。换言之，每个人都有义务不得损害他人之利益或社会安全。这里所称标准的注意，就是指普通法和制定法所要求的一个人对他人或社会负有的注意义务。所谓违反了标准注意，是指行为人没有尽到普通法与制定法所要求的注意义务。例如，法律并不要求路上之行人有救助陌生人的注意义务。但是，一旦行人救助陌生人，他就负有了以合理之注意行为的义务。此种情况下，如果行为人不履行必要注意义务而导致被救助之陌生人的利益损害，则有可能构成刑法上的疏忽。关于注意之能力，应当以一般理性之人的注意能力为标准。这里所说最接近原因，是指行为人之行为与危害结果之间具有最接近因果关系。产生了危害或损害后果，则是指必须是行为人之疏忽引起了事实上的实害后果，否则，即使行为人存在疏忽，也不能认定为刑法上的疏忽犯罪。[42]


  （二）关于犯意的其他问题


  英美刑法之犯意认定是一个十分复杂的问题。除了必须准确理解上述犯意之基本含义外，还要注意以下问题：


  1．转移犯意


  转移犯意（有时称之为转移“恶意”）作为犯意认定的一项一般原则，奠基于判例法。尽管它受到过英美刑法学界的批评，然而绝大多数英美刑法学者还是认为：“刑事伤害、殴打、纵火和恶意伤害犯罪的构成，并不要求被告人危害的是意图中的被害人；危害了非意图中被害人也构成犯罪。”[43]如果A向B瞄准射击，意图将其枪杀，但事实上却击中了C，那么A就要负谋杀C之刑事责任。此种情况下，普通法认为，A谋杀B的犯意（意图）就转向了事实上的被害人，对A应当就其谋杀C的行为定罪。但是值得注意的是，如果行为人向某人投掷砖头，但没有击中，却砸坏了一扇窗户，因为行为人并无毁损财物的犯意，因而其损坏窗户的行为不具有犯罪之恶意。这就是说，如果行为人以伤害他人的意图实施某种行为但没有发生伤害后果却导致了财产损失时，不能以转移犯意为由认定为犯罪。换言之，转移犯意之犯意内容必须是行为人之行为所构成之犯罪要求的正确犯意。关于转移犯意，有两点应当特别说明：其一，转移犯意一般在性质相同的犯罪行为中可以认定，而在罪质不同的犯罪中则很难认定；其二，在出现转移犯意的情况时，行为人真实意图实施的犯罪没有完成，在法律有规定的情况下，对此仍然可以按照犯罪未遂认定。就前述案例而言，对A可以认定其犯有谋杀C之罪和谋杀B之未遂罪。


  2．犯意与犯罪行为须同时发生


  要认定一项犯罪，必须证明犯意与犯罪行为同时发生。正如James法官所言：“随后开始的犯意不能转换为已经完成了的殴打犯罪行为。”[44]更为确切地说，所谓同时发生，必须是行为人之犯意或精神状态（mental state）“激发”其身体行为实施了特定犯罪行为，犯意或精神状态在罪与罪之间是不可互换的。如果被告人具有A罪的犯意，却非故意地导致了满足B罪构成的行为事实，该被告人就有可能既不负A罪之刑事责任，也不负B罪之刑事责任，因为此种情况下，符合特定犯罪的行为事实并不是由特定犯罪之犯意“激发”出来的。


  英美刑法教科书一般以列举案例的方法来阐释犯意与犯罪行为同时发生的意义。设若：A决意要谋杀B，但一直没有找到谋杀B的适当时机。一日，A驾驶汽车时意外地交通肇事致B死亡。本案虽然行为与犯意似乎有某种巧合，但是因为缺少“犯意与行为同时发生”这个关键要素，故显然不能认定A犯有谋杀B之罪。又如，C决意谋杀D，并实施了守候被害人的预备行为。但是，如果C并非主动扣动扳机而是不慎走火正好击中了D，则C的行为也不符合“同时发生原则”，不能认定其犯有谋杀罪。


  3．一致性原则


  所谓一致性原则，是指犯意必须与犯罪行为在内容上相一致，也就是说，犯意应当是与相关犯罪行为相匹配的精神状态。仍以谋杀为例，行为人必须是以杀害他人之意图实施杀害行为，方可认定为谋杀。然而，英美刑法对谋杀罪的犯意要求并不十分严格，只要行为人以引起被害人重伤害的意图而实施犯罪行为，即可认定为谋杀。但是，对其他犯罪的犯意要求仍然十分严格。例如，英国《1986年公共秩序法》（Public Order Act 1986）第6条专门规定了暴乱罪、暴力混乱罪以及滋事罪等的精神因素（即犯意要求）。该法条指出：只有在故意使用暴力或者明知其行为可能是暴力的情况下，才能构成暴乱罪；只有在故意使用暴力、以暴力相威胁或者明知其行为是暴力或暴力威胁的情况下，才能构成暴力混乱罪或者滋事罪；只有在故意使其言辞、行为、书面材料、姿势或者其他可视代表物具有威胁性、谩骂性或污辱性，或者明知其可能具有危险性、谩骂性或污辱性的情况下，才能构成“使产生对暴力的恐惧或挑起暴力罪”；等等。


  4．动机非犯意


  和大陆法系刑法理论一样，英美刑法理论也认为动机不是犯罪成立的必要因素。因此，动机与犯罪的成立与否没有必然联系。有时候，甚至良好的动机也可能导致犯罪。例如，一位善良的父亲将恶贯满盈的儿子在家里杀害，他完全可能是出于为社会除害的动机，但是他的行为仍然构成谋杀罪。刑法上关注的动机，通常是激发行为人实施犯罪的心理情状，如为了继承祖父的财产而在祖父的饮料里投毒。英美学者也认为，动机对刑罚轻重具有重要影响，具有自由裁量权的法官在量刑时往往明显偏向于具有良好动机的被告人，从而对他们会从宽量刑；而对那些具有邪恶动机的犯罪人，法官量刑时就会考虑给以较为严厉的处罚。


  三 因果关系


  在大陆法系刑法理论中，因果关系是一个引人注目的重大而有争议的问题。早期大陆法系刑法理论在探讨犯罪构成要件时，学者们就将因果关系作为犯罪成立的重要因素加以考虑。德国刑法学家麦兹格在阐述犯罪构成要件的具体内容时，就曾经把“行为与结果之间的因果关系”作为犯罪构成要件中不可或缺的因素。也许是客观事物的内在逻辑决定了人类思维逻辑的共性，英美刑法学者同样十分重视因果关系的研究。就英美刑法学而言，学者们关于因果关系的核心问题主要集中在以下两方面：


  （一）基本因果关系


  因果关系案例：


  （1）被告人违反禁止规定，向不满16周岁的未成年人出售了一支气枪和弹丸。该未成年人和玩伴玩枪时，不料击中了原告的眼睛，致其失明。被告人卖枪的行为是原告受伤的原因吗？（符合法律因果关系说）


  （2）被告人残忍攻击并强奸了被害人，被害人此后吞服了6片氯化汞片而死亡。被告人的行为与被害人死亡有无因果关系？


  （3）由于被告人铁路部门的过错，原告被运过了目的地。被告铁路部门安排原告在旅馆过夜。旅馆主人给了原告一盏油灯照明。但油灯在夜间爆炸，致使原告受伤。被告铁路部门的行为与原告受伤是否存在因果关系？


  （4）A在B的水杯中投放了正好足以致其死亡的药，但B在还没有喝完时心脏病突发致其死亡。A的行为与B的死亡有无因果关系？


  （5）犯罪嫌疑人A在街头与警察对射，A以B做挡箭牌，后来B被警察击中而死亡。A的行为与B的死亡有无因果关系？（A被认定非预谋杀人）


  所谓基本因果关系，是指作为犯罪情况下行为人之行为与行为结果之间的因果关系。研究因果关系，是要解决正确认定行为人之行为引起危害结果的原因，从而正确而公正地解决刑事责任问题。英美刑法学者关于因果关系的理论可谓五花八门。如有的学者认为引起危害结果发生的“主要原因”（primary cause）才是刑法因果关系中的原因；有的认为刑法因果关系乃是造成危害结果出现的“有效原因”（efficient cause）；另有学者认为，刑法因果关系中的原因应当是导致危害结果发生的“有效充分原因”（efficient adequate cause）、“法定原因”（legal cause），等等。


  但是，在正统的英美刑法学中，占主导地位的因果关系理论采取了“扩张的检测标准”（the expansive test），即：X事件引起了Y结果，“如果没有”（but for） X事件，Y结果本来就不会发生，那么，X事件与Y结果之间就存在刑法因果关系。此种检测标准在英美刑法学上通常被称之为“如果没有”（sine qua non or but for）判断标准，其特点是将特定危害结果之必要条件作为“原因”。学理上将其称之为“事实原因说”（cause in fact）。美国学者George P.Fletch教授指出：每一种犯罪都有特定的多种原因。但是，毫无疑问，“如果没有”判断标准抓住了因果关系的实质问题。如果B的死亡没有A的行为也会发生，那么我们就不能说A的行为引起了B的死亡。同样，无论救生员采取了怎样的救助措施游泳者都会溺水死亡，那么我们就不能认为救生员对该死亡的发生负有责任。[45]


  在正统的英美刑法理论中易生混乱的乃是，将因果关系必要条件（即满足“如果没有”检测标准的条件）认为是因果关系的充分条件。事实上，在整个刑法中，因果关系的成立应当是其充分条件与必要条件的有机统一。如果只强调原因就是必要条件，不强调同时还须是充分条件，实践中往往容易无端扩大刑事责任范围。所以Douglas N.Husak教授指出：“很清楚，仅仅以那种 ‘如果没有’的条件是不足以检测因果关系的。把一位怀孕的被告人的祖父母认为是后来子孙所犯之罪的原因，显然是荒唐的。”[46]从逻辑上来看，没有祖父母就不会有后来的子孙，当然也不会有该子孙的犯罪；正因为有了祖父母，才有了该子孙，故对于该子孙犯罪之危害后果来说，其祖父母也是必要条件。但将其祖父母也认为是造成其子孙犯罪后果的因果关系所要求之原因，无论是理性的法律还是传统的伦理道德抑或人之常情，都是无法接受的。因此，为了弥补“事实原因”说的不足，学者们又提出了“最近原因说”（proximate cause）。


  最近原因说的特点就是，要求刑法上的因果关系中原因必须是特定犯罪后果产生的必要且充分之条件。这一见解较好地避免了事实原因说的某些不足，更合理地解决了复杂因果关系中原因的认定问题。例如：如果被告人被认定以杀人的意图将被害人抛入大海，即使被害人事实上不是被淹死而是被鲨鱼吃掉的，被告人之行为仍然足以认定为被害人死亡的原因。因为此种情况下，被告人之行为足以认定为被害人死亡的必要且充分之条件。但是，如果被告人以杀人意图向被害人射击而没有击中，被害人为了躲避而逃进森林，结果后来被狼吃掉，此种情况下就不能对被告人追究谋杀罪的刑事责任而只能以谋杀未遂定罪处罚。因为，被告人之行为在本案中并不是被害人后来死亡的必要且充分条件。对于类似情况，Douglas N.Husak教授指出：如果被告人以杀人故意向被害人射击，根本没有击中目标，却使被害人改变了行进方向，结果被害人被雷电击毙，对此，大多数刑法学权威都会反对以谋杀罪（既遂）来追究行为人的刑事责任，因为这显然违反了因果关系的要求。[47]


  （二）不作为因果关系


  众所周知，不作为因果关系在大陆法系刑法学理论中是一个有争议的问题。同样，在英美刑理论中也是一个歧义丛生的问题。Douglas N.Husak教授曾经对不作为因果关系作了如下评价：“首先，如果把因果要件作为刑事责任的必要条件，这就暗示着任何有理性的人，都不会接受不作为能够成为原因的观点。其次，即使因果关系的事实在一定程度上展示了不作为不能成为原因，没有任何事情会迫使我们在没有发生危害结果的案件中把这些事实作为排除责任的理由来使用。而且关于因果关系的最好分析表明不作为不能成为原因”[48]，不作为因果关系纷争产生于不作为是否行为的困惑。但不管怎么说，不作为因果关系在正统的英美刑法学理论与刑事司法实践中还是得到了认可。


  就现今英美刑法学主流的观点而言，如果行为人具有作出某种行为的法律义务，他却故意或者轻率或疏忽而没有作出该种行为并因此引起了危害后果，则行为人之消极不作为即可认定为危害结果之原因。那么据此就可以对行为人追究相关刑事责任。此种关于不作为因果关系的表述，意味着有义务且有能力之人没有干预和防止自杀而引起死亡与使被害人窒息死亡具有相同的刑法意义；一位医生在一位病人需要救助时不予救助而引起死亡，与其注射时将空气注入病人血管而导致死亡具有相同的刑法意义。


  但是，有争议的是道德义务可否成为认定不作为之因果关系的依据？美国曾有这样的典型案例：其一是“人民诉比尔兹利”案（People v.Beardsley）。在本案中，被告人眼看着一位妓女吞食了大量吗啡而没有为其呼救，这位妇女因没有得到及时救助而死亡。被告人在一审法院被认定犯有误杀罪（过失致人死亡），但是密歇根州最高法院后来裁决被告人不构成误杀罪。其二是“奥斯特林达诉黑尔”案（Os-terlind v.Hill），在该案中，醉了酒的被害人倾覆了从被告人处租来的独木小舟，被告人是一位出色的游泳高手，但是他却见危不救，而是消极地坐在码头上抽烟，眼睁睁地看着被害人淹死。但是马萨诸塞州最高法院最后判定被告人不承担法律责任。[49]在此一问题上，学者们和刑事司法判例的观点颇有矛盾。前述两案法院的判决理由显然是两被告人并无法律上救助被害人之义务，因而其不作为行为不能视为危害结果发生的刑法因果关系中的原因。但是美国刑法学界对此却大加挞伐，认为这样的判决“令人极端震惊”或“令任何有道德意识的人厌恶”[50]。
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  第二十一章

  丹麦刑事法研究及其对我国的启示


  由500多个岛屿组成的北欧国家——丹麦王国，虽然是欧洲最小的国家之一，但是，其辉煌历史和灿烂文化却使之成为人类历史长卷中绚丽多彩的一页——20世纪，这个国家竟有12名学者获得诺贝尔奖！不仅安徒生（H.C.Andersen, 1805—1857）和他富有哲理的童话早已成为世界上几乎家喻户晓的美谈，而且享誉世界的文艺复兴时期天文学家第谷（Tycho Brahe,1546—1601）、发现电磁学原理的物理学家奥斯忒（H.C.φrsted,1777—1851）以及差不多和爱因斯坦齐名的物理学家波尔（Niels Bohr,1884—1962）等先代圣哲的名字也永远载入了人类文明的史册。但是，对于丹麦的法律制度，中国的学术界却知之甚少。这里，我将选取当代刑事法律制度为切入点，对丹麦刑法与刑事执行法的历史演变与特色及其对中国的启示作一系统探析。


  一 刑法典与刑事执行法的历史演变


  由国王克里斯琴五世（Christian V）1683年编撰的《丹麦法律汇编》（Danish Law of 1683, Christian den 5.s Danske Lov），是丹麦法律发达史的里程碑。其中，第六卷就是有关丹麦刑事法的规定。与那一时期的大多数欧洲国家情况一样，1683年的丹麦刑法显然相当不完备。由于受到文艺复兴时期（the Age of Enlighten-ment）所倡导的人道主义与贝卡里亚（Beccaria,1738—1794）和费尔巴哈（An-selm v.Fruerbach,1775—1833）等人法律思想的影响，欧洲各国的刑事法学家们一方面对刑罚制度及其刑罚执行状况严重不满，另一方面，人们开始对刑罚理论进行深刻反思。1777年，英国监狱改革家约翰·霍华德（John Howard）发表了《英格兰与威尔斯的监狱状况》（The State of the Prisons in England and Wales）的调查报告，其中对刑罚执行的非人道残酷现实的描述与揭露，震撼了全世界，从而在欧洲国家掀起了以监狱改革为切入点的整个刑事法律制度的改革。从一定意义上讲，正是这场刑事法律制度改革运动，孕育了奠定现代刑法理论基础的罪刑法定主义、犯罪构成要件理论与新、旧社会防卫理论。


  自1840年始，丹麦刑事法律的现代化便全面展开。在其刑事法律发展史上，丹麦总共制定过三部刑法典和一部刑事执行法。[1]


  （一）1886年刑法典


  1886年刑法典乃是丹麦历史上第一部真正的现代刑法典。其主要历史性进步和特点表现在以下几方面：（1）在刑法典的第一条开宗明义规定了“罪刑法定”原则，从根本上否定了罪刑擅断。这就意味着过去立法粗疏而靠法官自由裁量来填补立法空白的历史的终结。“法无明文规定不为罪”“无犯罪则无刑罚”从此在丹麦王国得以确立。（2）立法技术上采取了“总则”与“分则”模式，该刑法典专门以“总则”形式对诸如未遂、共犯等犯罪形态作了专门规定；而在分则中，则专门对各种不同犯罪的定罪量刑进行具体描述。（3）在此前的丹麦刑法中，法官被赋予很大的裁量权，法官可以根据犯罪的社会危害程度和犯罪人的具体情况来决定对其适用刑罚，而1886年刑法典对每一犯罪只规定了一个法定刑（引入了绝对法定刑）；且只有在极少数情况下，那些极端严厉的刑罚才会被强制执行。据有关文献记载，从1866年刑法典颁布施行起至1933年1月1日废除死刑止，丹麦总共适用了70个死刑，其中，只有4位死刑犯被执行了死刑（最后一次执行死刑是在1892年）。[2]1886年丹麦刑法典规定的刑罚措施主要有各种类型的监禁、罚金、适用于青少年犯的肉刑。


  1886年丹麦刑法典施行了40年。19世纪末、20世纪初欧洲社会情势的急遽变化，丹麦旧刑法典很快就不能满足同犯罪作斗争的需要，加之以社会防卫理论为根基的刑事政策的兴起，重视特别预防的新刑法理论席卷了欧洲，使得丹麦立法机关认识到有必要对刑法典进行及时修订。因此，丹麦立法机关在1912年、1917年和1923年起草了三部刑法典草案，最终在1930颁布了新刑法典，并于1933年1月1日施行。


  （二）1930年刑法典


  1930年丹麦刑法典不仅继承了1886年刑法典确立的罪刑法定主义，而且将罪刑法定原则推广到了特别刑法领域。[3]从刑罚理论方面来看，该法典虽然保留并体现了一般预防论的精神，但也融入了社会防卫论的思想，强调特殊预防。其重大变化体现在以下方面：（1）犯罪化程度显著提高，大大拓宽了对犯罪的刑罚处罚范围，使刑法的调控视野明显扩张。（2）摒弃了绝对法定刑，对每一犯罪规定了可供选择的不同刑罚方法，法官的自由裁量权显著加强，可以根据具体犯罪人的个人性格和犯罪人的社会情状选择适用最适应于犯罪人的刑罚。以杀人罪为例，在1886年刑法典中，有预谋杀人犯罪与一般杀人罪的处罚极为不同，前者的法定刑是没有选择余地的绝对死刑。但是在1930年刑法典中，即使是故意实施的杀人罪，其刑罚也只能是处5年以上16年以下监禁，或者处终身监禁（第237条）。


  1930年刑法典不仅明确废除了死刑，而且刑事处罚措施的变化也十分巨大。其一，规定了不定期刑。不定期刑是李斯特（Lizt）等新派学者所主张的个别预防论的刑罚政策，曾经为很多欧洲国家所采纳。（但是，由于不定期刑实践中并没有产生预期效果——不定期刑对于减少再犯率并无多大意义，丹麦在1973年废除了不定期刑。[4]）其二，规范、调整自由刑。此前，丹麦刑法中规定有不同类型的自由刑，如强劳役（hard labour）、监禁、拘禁等。1930年刑法典则将监禁刑简化为两种，即普通监禁刑（imprisonment,30日至16年）和拘禁（detention, 7日至2年）。其三，对有精神缺陷者或不可归责者明确规定不受刑罚处罚，但是，法院可以对其采取保安措施，强制其到精神治疗机构、医院或者专门拘禁精神病患者机构进行治疗。其四，引入了具有保安处分性质的预防性感化制度，即规定可以对那些精神正常、非危险性犯罪人但属于习惯性犯罪人（如流浪汉、职业乞丐等）强制其到感化院接受至少1年至多5年的感化矫治。其五，引入了预防性拘禁制度，即对那些品性恶劣、顽固不化之危险职业性犯罪人或累犯，由于一般刑罚措施不足以完全将其矫正，故在完成判定刑期之后最终释放之前，处以4年～8年之预防性拘禁。其六，建立了对15岁～21岁的青少年犯特殊处遇的制度，即与成年犯罪人分开关押，以教育训练为主，鼓励其脱离犯罪生涯，回归社会。


  （三）2002年刑法典


  1950年后，丹麦司法部任命了一个由刑事司法实务部门的专家和刑法教授组成的常设委员会，负责对1930年刑法典进行修订。[5]在此后漫长岁月中，欧洲的社会情势与经济、法律制度发生了深刻变化。特别是欧洲很多国家在20世纪末进行的刑法修订[6]，直接影响了丹麦的刑事立法。故在历经多次修订且施行了70余年后，丹麦王国终于在2002年9月16日颁布了新刑法典。从此，具有现代刑法改革里程碑意义的1930年刑法典退出了历史舞台。


  现行丹麦刑法典由总则与分则两部分组成，共29章（其中总则11章，分则18章），计306条。[7]总则内容包括：序言、刑法条款适用之一般条件、刑事责任条件、犯罪未遂与共犯、法人刑事责任、刑罚、缓刑、社会服务、可罚行为之其他法律后果、量刑及可罚行为之法律后果终止。分则规定的犯罪有：危害国家安全和独立之犯罪、侵犯宪法和国家最高权威之犯罪、危害公共当局等之犯罪、危害公共安宁与秩序之犯罪、履行公共职责时所犯之罪、伪证罪与诬告罪、有关货币之犯罪、有关证据之犯罪、引致公共危险之犯罪、乞讨与商业恶行之犯罪、危害家庭关系之犯罪、性犯罪、侵害人身之暴力犯罪、侵害人身之自由犯罪、侵害人之尊严和某些个人权利之犯罪、财产犯罪以及有关法人之特别规定。


  （四）刑事执行法


  与其他欧洲国家不同，丹麦很长时间没有刑事执行法典，有关刑罚执行的规定散见于刑法典和一些监狱法规之中。此外，丹麦加入并批准的有关国际公约中包含的与刑罚执行有关的内容也是丹麦刑罚执行法的渊源。例如：丹麦王国1976年批准的联合国1948年《世界人权宣言》（the Universal Declaration of Human Rights）与1966年《经济、社会与文化权利国际公约》（the International Covenant on Eco-nomic, Social and Cultural Rights）以及1953年丹麦王国批准的《保护人权与基本自由欧洲公约》（the European Covenant for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms）涉及的囚犯待遇的规定，对丹麦的刑罚执行均有约束力。而作为欧盟的成员国，“防止酷刑和非人道或歧视待遇或处罚欧洲委员会”（the European Committee for the Prevention of torture and Inhuman or Degrading Treat-ment or Punishment）有权监督丹麦的刑罚执行；同时，1987年施行的《修订的欧洲监狱规则》（the Revised European Prison Rules）也是丹麦刑罚执行方面的重要法律渊源。为了进一步规范刑罚执行，1973年丹麦制定了《监禁刑执行法令》（Execution of Imprisonment Order），该法令明确规定了监禁刑执行中囚犯的最低生存标准、权利、义务和责任。直到2000年5月31日，丹麦王国才正式颁布施行了《丹麦刑事执行法》（the Danish Correction Act）。该法由“前言性条款”“监禁刑执行”“罚金刑执行”“缓期执行与附条件社会服务”“安全监督”以及“刑之执行一般规则”五部分组成，共23章，计126条。


  二 充分尊重且保障公民人权


  所谓人权，是指在一定社会历史条件下受到法律认可的、公民享有的政治、经济、社会文化等方面的人身自由权利和民主权利。现代意义上的人权，乃是西方启蒙思想家针对中世纪封建神权统治提出的反对封建专制，尊重和保护人的尊严与权利的政治法律主张。时至今日，无论是政治、法律问题还是经济、军事问题，无不与人权有着千丝万缕的关系。尊重人权、保护人权已经成为世界各国制定内政外交政策时必须予以优先考虑的问题。而利用各种有效手段来保护人权，也成为各国共同关心的问题。由于刑法具有保障法的特性，其对人权的保护早就受到世界各国的重视。


  刑事法律是国家用来调控和保护各种社会关系和利益的必要手段，既是打击与防范犯罪的重要工具，又是保障一般公民权利与自由不可或缺的法律手段。同时，刑事法律又是“犯罪人的大宪章”——它约束国家权力，保护犯罪人的合法权利不受非法侵害。客观而论，各个国家都会在可能的范围内最大限度地使公民拥有更多权利和自由。但是，由于公民所能享有的权利与自由总是要受到其所在国家物质文明与法制文明发展水平的限制，因此，各国刑事法律对犯罪人的权利保护不可能处于同一水平。作为发达国家或典型福利国家，应该说丹麦刑法典与刑事执行法所体现的对公民权利的保护，即便在欧洲也处于较高水准。


  （一）对一般公民权利的完备保护


  由于刑法自身的特点，当刑法规范禁止某一行为的时候，同时也是对某一相应权利的充分肯定与维护。所以，无须全面探讨丹麦刑法典如何维护和保障公民权利，这里仅举两例独具特色的人权保护规定便已足矣。


  首先，保护同性恋伙伴关系权利。即便是在西方，同性恋在很长时期也被认为是不符合传统道德伦理观念的淫秽行为，因而受到法律的禁止。但是随着现代人权运动的日益高涨，同性恋渐渐被西方社会接受。而丹麦则是较早认可同性恋伙伴关系的国家之一。不仅丹麦的婚姻家庭法认可同性恋组成家庭，而且刑法典对同性恋组成的家庭关系亦予以充分保护。刑法典第208条明确规定：“已经结婚之人或者已经登记有伙伴关系者，又结婚或者登记伙伴关系的，应当处以不超过3年之监禁……”[8]这里，法条中所说“登记有伙伴关系”，系指行为人已经按照丹麦法律进行了同性恋伙伴关系登记。显然，该法条将“已经登记有伙伴关系者又登记伙伴关系的”行为与“已经结婚之人又结婚”规定为同一性质，构成重婚罪。


  其次，对隐私权进行细致保护。一般而言，国家对隐私权的保护多以民事法的形式出现。[9]但是，由于人的权利与尊严早已成为丹麦法律所追求的基本价值，因此，其刑法典设立了第27章，以12个条文专门对“侵害人之尊严和某些个人权利之犯罪”作出禁止性规定，以确保包括公民隐私权的各项个人权利不受犯罪侵犯。根据刑法典第263条规定，进入保存有关他人个人物件之处所，借助有关器具秘密窃听、录制他人私人谈话、电话通话，非法进入他人设计用于数据程序之信息或编程等的，均应当处以罚金或者不超过6个月之监禁。而非法对处于不对公众开放场所之人士进行拍照，或者借助望远镜或其他设备非法观看处于前述场所人士的（第264A条），以及非法传播他人私生活信息或照片，或者非法传播他人显然不希望为公众所知晓情况下之其他照片的（第264D条），均应当处以罚金或者不超过6个月监禁。此种规定不禁令人感慨万端：如果法国当年亦有类似立法，恐怕黛安娜王妃就不至于为了逃避“狗仔队”的视线而飞车殒命了！[10]


  （二）对被告人与犯人权利的充分保护


  可以毫不夸张地说，一国对犯罪人权利保护如何乃是该国人权状况的晴雨表。丹麦刑法典除了在序言（第一条）中明确规定“罪刑法定主义”[11]外，诸多条文也都反映了尊重和保护被告人和犯人权利的精神。刑法典第3条不仅规定了“从新兼从轻”原则[12]，并且明确规定，若因为外在条件变化而不宜认为某一行为是犯罪而致旧法被废除，该行为应当按照旧法规定之行为处理，不认为是犯罪。同时，刑法典第3条第2款还规定，若因为时过境迁，刑法已经将某一行为非犯罪化，则任何适用于该行为且尚未服完之刑罚应当予以免除；已被定罪之人，可以要求出庭之检察官向一审判决之法院提出豁免其刑之建议。显然，此种关于刑法适用的立法例具有强烈的“有利于被告人”精神之蕴含，这在其他欧陆国家的刑法典中也较少见。[13]


  为了确保犯人权利，丹麦刑事执行法在第8章以15个条文专门规定了“在行刑机构期间囚犯之权利义务”。其中，刑事执行法第31条第1款规定：囚犯被置于矫正机构后，行刑机构必须尽快告知其有关刑事处罚执行中之权利、义务以及其他必须遵守之条件。这为有效保障犯人权利奠定了法律基础。该章规定的犯人权利，涉及行刑期间犯人的交往、提议（针对在行刑机构生存条件）、宗教、持有或支配款物、公开出版、工作与教育、劳动报酬、业余时间、健康待遇、请假、与狱外联系、探视、信函收发、电话通讯、收听收看广播电视或阅读报刊书籍以及与媒体接触等方面的权利。事实上，在丹麦行刑机构被执行刑事处罚的犯人，除了人身自由受到必要限制，他们的基本生活权利与自由仍然是有充分保障的。例如：犯人有权同其他犯人进行交往（第33条）；犯人应当有机会通过选举之发言人就其在行刑机构的生存状况提出意见（第34条）；犯人在服刑期间享有在行刑机构参加礼拜活动和与其教会牧师谈话等宗教权利（第35条）；犯人有权携带或者支配属于自己的款物（第36条）；犯人有权发表出版物并获得监狱的资助（第37条）；有权利和义务参加工作或接受教育以及参加其他获准的活动（第38条）；有权获准请假离开行刑机构（第46条）；每周至少应当有1小时接受探视的时间（第51条）；有权在行刑机构向媒体发表言论（第59条）；等等。


  三 注重与国际刑法规范协调


  第二次世界大战以后，联合国成立并在国际事务中发挥的作用日益增强，国际社会产生的国际公约、条约使得“国际全球刑法”（an international global criminal law）已然形成。而就目前学术界相对流行的观点来看，“国际刑法”实际上指的是“刑事国际法”（droit international pénal, criminal international law）。它涉及地区（如欧盟）多个国家之间和联合国成员国之间由公约、条约决定的刑事法律权利与义务关系。所以，所谓刑事国际法，它本质上属于国际公法的范畴，它的主要渊源乃是规定刑事犯罪的国际条约、公约等。[14]


  自上个世纪后期冷战结束以来，虽然两个尖锐对立阵营间的矛盾渐渐淡化，国际上出现了和平发展的主要潮流，但是贫穷与富裕的两极分化、正在增长的贫困与绝望情绪以及民族主义、宗教原教旨主义、种族或宗教仇恨等引致了大量暴行、种族清洗等血腥事件，甚至出现了规模不可小视的地区冲突与局部战争。[15]为了保障人类社会生活的正常秩序，国际社会制定了许多打击与防范国际犯罪的国际刑法规范。同时，国际刑事法院也应运而生。[16]虽然根据《国际刑事法院罗马规约》（Rome Statute of the International Criminal Court）国际刑事法院有权独立依法审理相关国际犯罪，但是，由于国际刑事法院的管辖范围仅包括四类罪行，即灭绝种族罪（the crime of genocide）、战争罪（war crimes）、反人类罪（crimes against humanity）、侵略罪（the crime of aggression），而其他国际公法中规定的诸多犯罪仍然须依据缔约国的国内刑法规范进行处理，因此，如何使本国的刑事法律与国际公法中刑法规范相协调就成为缔约国必须考虑的问题。


  由于特定的地理环境与地缘政治历史原因，欧洲国家似乎更加重视国际刑法的理论研究与司法实践，并注意在国内刑事法律中吸收国际刑法规范或将国际刑法规范国内化。作为欧洲的一员或欧盟成员国，丹麦是诸多欧洲刑事国际法的缔约国。为了公正享有这些国际法上的权利并承担相应义务，如同葡萄牙等国积极在刑法典中吸收国际刑法规范一样，丹麦刑法典突出了与国际刑法规范的协调。这主要表现在以下方面：


  首先，明确规定：“国际公约规定的犯罪行为且丹麦有义务根据该公约对该行为提起诉讼程序”的（刑法典第8条第5项），丹麦刑法具有管辖权。此乃以刑法总则形式阐明了丹麦在国际法上刑事管辖的权利与义务。


  其次，明确规定丹麦国内刑事管辖权要受到相关刑事国际法的制约。丹麦早就签署了《关于刑事审判国际效力之欧洲公约》（the European Convention on the In-ternational Validity of Criminal Judgements）、《案犯移交法律程序》（Transfer of Legal Proceedings）、《欧洲犯罪人引渡公约》（the European Convention on Extradi-tion）以及《欧洲道路交通犯罪处罚条约》（the European Convention on the Pun-ishment of Road Traffic Offences）等。因此，丹麦刑法典第10A条第1款规定：“行为人在行为发生国已经受到法院定罪处罚，其所受之定罪处罚已为《关于刑事审判国际效力之欧洲公约》或者有关《案犯移交法律程序》之法律所包括，若有下列情形之一者，则不得在本国就同一行为提起诉讼：（1）行为人被最终宣告无罪；（2）所适用之刑罚已经执行完毕、正在执行或者根据法院所在国之法律赦免其刑；或者（3）行为人被定罪，但是没有对其适用刑罚。”同时，刑法典第12条更是明确指出：“本法第6条至第8条（关于空间效力，引者注）规定之适用，应当服从适当之国际法规则。”此种在本国刑法典中规定其效力适用要服从国际法规则的立法例，在其他欧洲国家的刑法典中亦较少见。


  最后，在分则中将针对欧盟的某些危害行为予以犯罪化。自从20世纪50年代欧盟成立以来，这个跨国组织把越来越多的欧洲事务纳入了“欧洲一体化”或“多元中的一体”（《欧盟宪法草案》用语）的范畴。2004年6月18日，欧盟首脑会议又通过了《欧盟宪法草案》（the Draft of Constitution of European Union）。欧盟不仅越来越在世界上“以一个声音说话”，而且它正在以一个超国家的国家展现在国际舞台之上。作为其成员国，自觉维护欧盟的良性运作实属必要。正是因为如此，丹麦在其刑法典中明确将有关不利于欧盟正常运行的危害行为予以犯罪化。例如，刑法典第158条第2款规定：向欧洲共同体法院提供虚假证词的，应当处以不超过4年之监禁。又如，刑法典第289A条还规定：“第1款，以规定向欧盟支付预算或者获得欧盟之预算、获得由欧盟管理或用于欧盟之预算款额为目的，提供不真实、误导性信息，或者隐瞒对欧盟做出决定有重大影响之信息，试图使自己或者他人逃避履行支付义务或非法获得拨款的，应当处以罚金，或者处以不超过4年之监禁……”此外，刑法典152B条第2款规定：过去或者现在受雇于欧洲共同体统计办公室之人员，或者正在或过去曾经在该办公室工作场所工作之人员，非法传递或者使用其在前述办公室工作时获得之有关秘密统计信息的，应当处以罚金，或者处以不超过6个月之监禁。此种规定对于保守欧盟机密、维护欧洲法院的司法公正以及欧盟的财政运作秩序显然具有重要意义。


  四 反映恐怖主义犯罪最新动态


  刑事法律的生命力取决于对社会犯罪情势的适应性。因此，国家有必要及时而果决地根据国家社会经济发展与犯罪动态调整刑法规范。人类社会进入21世纪后，国际范围内出现了诸多新情况。不仅计算机网络违法犯罪、环境污染犯罪有愈演愈烈的趋势，以“9·11”为代表的恐怖主义袭击更是令全世界倍感焦虑。在此种背景下，迅速调整国内刑事立法以因应复杂多变的犯罪态势就成为各国必须共同面对的问题。而在此方面，丹麦2002年颁布的刑法典较好地做出了表率。


  据学者们的考证，恐怖主义（terrorism）活动已经有两千多年的历史。[17]虽然近现代意义上的恐怖主义一般认为源于18世纪法国大革命时期雅各宾派对封建旧势力进行镇压的“红色恐怖统治”，但是国际社会对恐怖主义形成相对一致认识却是在“9·11”之后。[18]“9·11”事件之后的2001年9月28日，根据安理会第1373号决议，联合国专门设立了“联合国恐怖主义委员会”；同年10月，第56届联合国大会就国际恐怖主义问题进行了长时间辩论，100多个国家的代表纷纷发言，呼吁国际社会尽快完善反恐斗争的法律框架。此后，欧洲各国纷纷采取措施做出立法反应。[19]正是在这种背景下，丹麦2002年刑法典以6个条文（第114条、第114A——第114E条）专门规定了恐怖主义犯罪及其刑事责任。


  丹麦刑法典第114条规定：“第一款，故意使人群引起恐慌，或者非法胁迫丹麦、外国公共当局、国际组织做出或者不做出一项行为，或者动摇、破坏一个国家的、国际组织的基本政治的、宪政的、财政的或社会结构，实施下列一项或者多项行为的，由于其行为性质或内容，在其被实施时能够造成一个国家或者国际组织严重损害的，构成恐怖主义犯罪，应当处以终身监禁：（1）本法第二百三十七条规定之杀人罪；（2）本法第二百四十五条或者第二百四十六条规定之暴行罪；（3）本法第二百六十一条规定之剥夺自由罪；（4）以能够使人群生活陷入危险或者引起巨大财产损失之方法实施本法第一百八十四条第一款规定之破坏交通安全罪；本法第一百九十三条第一款规定之非法扰乱公共通讯设施等犯罪；或者本法第二百九十一条第二款规定之严重损坏财产罪；（5）本法第一百八十三条规定之掠夺运输工具罪；（6）本法第一百九十二A条或者《武器与爆炸物法》第十条第二款规定之有关严重武器违法行为；（7）本法第一百八十条规定之纵火罪；本法第一百八十三条第一款和第二款规定之爆炸、扩散有毒气体、决水、造成海难、铁路或者其他交通事故犯罪；本法第一百八十六条规定之污染供水及健康犯罪；本法第一百八十七条第一款规定之意图大范围污染食品危及健康等犯罪。第二款，以上列第一款述及之故意，运输武器或者爆炸物的，按照前款规定之刑罚处罚。第三款，以上列第一款述及之故意，威胁实施上列第一款和第二款规定行为之一的，上列第一款规定之刑罚同样适用之。”


  丹麦刑法典不仅把直接实施的恐怖主义行为规定为犯罪，还把资助恐怖主义、教唆或劝说实施恐怖主义行为等规定为犯罪。值得注意的是，丹麦刑法典对一般犯罪规定的刑罚较轻，但是，对恐怖主义犯罪却设置了严厉的刑罚——实施刑法典第114条规定之罪的，处绝对终身监禁！这显然表明丹麦王国同国际社会一道共同打击与防范恐怖主义犯罪的决心。


  五 矫正为本的刑事政策


  刑事政策概念的提出至今已经一个多世纪了。人们越来越认识到刑事政策乃是刑事法律的灵魂，刑事政策决定着国家刑事法律打击与防范犯罪以及对公民权利与自由保护的效能。但是制定或者奉行什么样的刑事政策，却是一件非常复杂的事情。欧洲学者们指出：“刑事政策的核心悖论在于：它必须存在于采取那些能够减少犯罪的行动边缘之上……既不能给刑事政策实质性限制因素，也不能要求其阐释法律制定行为更为宽泛的结构性社会经济根源。而且，如果政府要严厉控制犯罪，这种基本的现实追求，要求预见到经济与社会政策的进步前景……处置犯罪，仅仅代表了刑事政策的一个方面，至少在民主的范围内，人们不能对刑法关于嫌疑人、犯罪人以及全体公民的 ‘防卫功能’视而不见。”[20]由此，足见刑事政策制定之不易和刑事政策的重要性。


  由于受到了欧洲刑事政策中新、旧社会防卫论的影响，整个丹麦刑法典和刑事执行法均体现了对犯罪人矫正为本的刑事政策精神。具体言之，主要体现在以下方面：


  （一）刑罚轻缓，摈弃报应主义


  人类社会的刑罚经历了由严酷到轻缓的发展演变过程。无论是西方国家抑或东方国家，早期的刑罚都是以对犯罪人的惨酷摧残为特征。不仅法国人马丁·莫内斯蒂埃（Martin Monestier）在其一部自称为《极刑人类学》的著述中描述的数十种死刑执行方法令人不寒而栗[21]，而且中国人编著的《历代酷刑实录》一书所记载的数十种死刑方法也残酷得令人毛发悚然！[22]人们之所以将刑罚的严酷表现得如此无以加复，正是为了追求刑罚的报应与一般威慑价值。尽管报应刑与一般威慑理论在近现代刑罚理论中占有重要历史地位，但是由于它不能有效减少犯罪和降低再犯率，打击与防范犯罪势必要谋求新的出路和新的理论支持。随着以菲利（Ferri）和李斯特（Liszt）等为代表的新派学者所倡导的教育刑（目的刑）论在19世纪末的兴起和迅速扩展，特别预防论与社会防卫论很快成为欧洲国家主流刑罚理论。在欧洲诸国中，丹麦王国是较早接受特别预防理论与社会防卫论思想的国家，从1930刑法典就废除死刑的立法动态，就可以看出该国摈弃报应主义的立场。


  2002年颁布的丹麦刑法典所设立的一般刑罚方法仅有罚金和监禁刑（第31条）。监禁刑分为终身监禁和有期监禁刑。其中，有期监禁刑为7日至16年，法律规定可以加重处罚的情况下，监禁刑最高可达20年。一般而言，丹麦刑法典对犯罪规定的刑事处罚较为轻缓。仅以伤害罪为例，便可以看出丹麦刑法典规定的刑事处罚远轻于欧洲其他国家刑法中的同类犯罪。丹麦刑法典第244条规定，“以暴力行为或者其他攻击行为侵害他人身体的，应当处以罚金，或者处以不超过3年之监禁。”而德国刑法典第223条对伤害罪则规定：“一、不法伤害他人身体或者健康的，处5年以下自由刑或者罚金。二、犯本罪未遂的，亦应处罚。”[23]而法国刑法典第222—9条则规定：“暴力致人身体毁伤或者永久性残疾的，处10年监禁，并科100万法郎罚金。”[24]事实上，丹麦刑法典规定的应当或者可以适用终身监禁刑的只有11个条文[25]，而应当或者可以适用16年有期监禁刑的仅有7个条文！[26]且这些犯罪均属于危害国家安全或独立、侵害宪法和国家最高权威以及侵害他人生命等方面的特别严重犯罪。


  （二）强调有利于犯罪人教育改造的量刑与刑事执行原则


  量刑和刑事处罚执行原则乃是刑事政策的重要体现。不同的国家由于奉行不同的刑事政策，其量刑原则与刑事处罚执行原则亦不尽相同。比如，我国刑法第61条规定的量刑原则突出了“以事实为根据，以法律为准绳”的精神，却没有强调刑罚适用时应当考虑犯罪人的一系列个人因素。而且，我国的监狱法甚至没有具体规定刑罚执行的基本原则！与之不同，丹麦刑法典第10章明确规定了量刑原则，其第80条第1款还就量刑的总原则专门进行了规定。该款指出：“在确定刑罚时，应当考虑犯罪之严重性和犯罪人之人格方面信息，包括犯罪人一般个人与社会情况、犯罪之前和犯罪之后表现以及犯罪动机。”由于人格及其相关个人信息不仅与犯罪具有重要关系，而且它们对犯罪人的教育改造亦具有重要影响，因此，对犯罪人适用刑事处罚时全面考虑和掌握行为人之人格等个人信息，显然更有利于对犯罪人选择适用科学的刑事处罚方法，从而获得最佳刑事处罚预后效果。


  丹麦刑事执行法第2章专门对刑事执行原则作出了规定。其第3条规定：“刑事处罚之执行，必须既关注处罚之执行，又关注帮助或者影响被定罪人过上合法持久之正常生活之需要。”作为刑事执行的一项总原则，该条明确而坚定地指出刑罚执行必须同时重视处罚执行本身与“帮助或者影响被定罪人过上合法持久之正常生活之需要”，即再次强调了刑事处罚执行应当以促使和确保犯罪人被有效矫正为根本目的。刑事执行法第4条还规定：“在刑事处罚执行期间，不得剥夺被定罪人之生存方式强加法律规定之外或者其被适用之刑事处罚本身外之限制。”这种对犯罪人权利保护的规定，无疑从另一个侧面突出了对犯罪人所受刑事处罚之执行，应当摈弃报应主义而以矫正为本的思想为指导。


  （三）推行非监禁刑与行刑社会化，促进犯罪人回归


  尽管监禁刑至今仍然是各国应对犯罪的主要措施，但是由于其存在不可避免的巨大负面效应，人们越来越感到有必要寻找适当方法替代监禁刑。1980年，联合国以“减少关押的矫正及其对剩余囚犯的影响”（Deinstitutionalisation of correc-tions and its implications for the residual prisoner）为主题，在委内瑞拉首都加拉加斯召开了第6届联合国关于犯罪预防与罪犯处遇大会（the Prevention of Crime and the Treatment of Offenders），大会秘书处的工作报告指出：监狱的特性与其使犯罪人康复的功能具有内在矛盾性。监禁违反了人类的本性，监狱则使囚犯的人格感削弱。现在我们更加清楚地了解到，监禁不可能促使犯罪人过一种守法生活，也不可能减少犯罪率，我们应当寻求在“狱外”或“不用监狱”来改造罪犯。[27]1981年，根据联合国前述会议精神，欧洲理事会议会大会（the Parliamentary Assembly of the Council of Europe）召开了。基于社会与健康问题委员会（the Committee on Social and Health Questions）的一项建议，这次大会形成了（1981）914号文件——《关于社会形势的原则》（On the social situation of principles）。该文件把最基本的刑事政策原则界定如下：应当鼓励欧洲理事会成员国尽快用其他具有同等效力而无弊端的措施取代短期监禁刑。


  其实，从20世纪80年代开始，短期监禁刑再次成为人们对刑事司法制度批评的焦点。1982年5月25—27日，第13次欧洲司法部长会议在雅典召开。大会发表了“关于经济危机与犯罪”（On Economic Crisis and Crime）的《第3号决议》（Resolution 3）。该决议指出：经济危机可能削弱刑事司法制度的有效功能。关于如何消除这种有害影响，《决议》认为应当采取以下办法：要尽量减少监禁刑（特别是短期监禁刑）的使用，要尽快设计出适当的监禁刑替代措施在经济危机时期适用；要尽可能限制对青少年犯适用监禁刑，因为对青少年犯来说，用监禁刑来使他们复归社会是特别困难的；要尽可能发展非监禁措施与扩大非犯罪化。整个20世纪80年代，欧洲的决策者们更加实用主义化与奉行经济节俭原则。1986年，欧洲理事会发表了以“监禁刑的替代措施”（Alternative Measures to Imprisonment）为题的报告。该报告指出：从当前财政经济状况来看，寻求监禁刑的替代措施十分必要。与监禁刑有关的经济耗费增长速度实在太快，致使经济情势在诸多方面成为制定刑事政策发展计划的决定性因素。面对监狱人满为患的状况，实务家们再也不简单地以犯罪学标准（如累犯、处罚性质）来论争问题，却转而以社会经济的标准（如刑罚的财政与社会耗费、刑罚的社会效果）来看待问题了。[28]很多欧洲国家都在为刑事司法机器过度耗费了税收和监狱收容能力极度短缺而头疼。为了克服刑事司法制度中存在的问题，欧洲各国分别采取了因应措施。正是在此种背景之下，现行丹麦刑法典与刑事执行法在推行非监禁刑和行刑社会化方面做出了积极反应。


  （1）推行非监禁刑。2002年丹麦刑法典主要从以下方面来推行非监禁刑：1）大量适用罚金刑。事实上，大量适用罚金刑乃是欧洲国家较早用来替代监禁刑的做法之一。丹麦刑法典规定，罚金既是一种主刑，也可以作为附加刑和其他主刑同时适用（第50条第2款）。丹麦刑法典刑法分则的很多法条中设置了罚金刑作为选择性刑种。且其立法语序表述体现了对于相对较轻犯罪[29]优先考虑适用罚金刑和尽量避免适用监禁刑的刑事政策导向。例如，刑法典第162条规定：“向公共当局做出不真实陈述，或者针对公共当局提出之行为人有义务提供证词之有关信息做不真实陈述的，应当处以罚金，或者处以不超过四个月之监禁。”从此类条文的表述顺序来看——“应当处以罚金，或者处以不超过四个月之监禁”，显然是要求法官在量刑时优先考虑适用罚金。2）确立了包括缓期宣告和缓期执行的缓刑[30]制度。所谓“缓期宣告”，是指当法院认为没有必要执行一项刑罚时，对行为人之判决应当述明暂缓确定刑罚，缓刑期内没有发生法定事由的，免除其刑罚（第56条第1款）。所谓“缓期执行”，是指法院在刑事审判中确定被定罪人应受之刑罚，并判令刑之执行暂缓，缓刑期内没有发生法定事由的，免除其刑罚（第56条第2款）。丹麦刑法典规定缓刑制度适用面较宽，并不限于那些特别轻微的犯罪。即便是较为严重的犯罪，其犯罪事实虽然显示有必要对其适用监禁刑，但只要行为人个人信息（包括人格及其他相关情况）表明对其足以适用缓刑的，“法院可以判令犯罪人应得之不超过6个月监禁刑之一部分直接执行，而剩余刑期予以缓期执行。”（第58条） 3）引入了社会服务刑。丹麦最初在1982年引入社会服务刑，用以替代短期监禁刑。经过10年的试行之后，在1992年对刑法典补充增加了专门规定“社会服务”的第8章。[31]事实上，丹麦刑法典规定的社会服务是一种缓刑的特殊形式。刑法典第62条规定：“根据本法第56条和第57条规定之规则，对犯罪人适用缓刑尚不适当，且法院认为被定罪人适合从事社会服务的，法院可以对被定罪人判处以从事社会服务为条件之缓刑。”作为一种特殊缓期执行的条件，社会服务时间一般应当为30小时至240小时无偿劳动。丹麦刑法学家认为，社会服务被证明是成功的，在20世纪90年代，每年适用400余起社会服务刑，它有效减少了短期监禁刑的适用，并将再犯率降低了25%! [32]


  （2）行刑社会化。行刑社会化是西方学者首先提出的概念。其基本精神乃是改变传统的监狱封闭行刑观念，将被定罪人置于适当社会环境中，以求最有效地使犯罪人再社会化。丹麦刑事执行法规定，监狱分为封闭式监狱与开放监狱。其第22条第1款明确规定：“监禁刑之执行，一般在开放监狱进行。”只有5年或者5年以上之监禁刑才在封闭监狱行刑，而且，“如果根据对被定罪人行止之了解，认为将其置于开放监狱执行并无不当的，则5年或者5年以上之监禁刑也应当在开放监狱执行。”（刑事执行法第22条2款）此外，那些被判令在封闭监狱行刑的犯人，也有机会被转移至开放监狱行刑。根据丹麦刑事执行法第24条第1款规定：“符合下列条件之一的，在封闭监狱服刑之人应当被转换至开放监狱服刑：（1）本法第22条第3款至第6款和第25条第2款至第4款规定之条件不再存在的……”[33]所谓开放监狱，就笔者通过对哥本哈根近郊一所开放监狱的实地考察得知，它是没有高墙电网，但管理井井有条、犯人有独立小卧室，配备有淋浴、电话、电视等设备的公寓式监所，犯人拥有相当多的权利与自由，如与亲友通话和探视、看书读报、随时与监管人员交流、与社会相关人员接触、从事一定工作或劳动并获得相应报酬等。由于丹麦刑罚轻缓，很多犯罪人都可能被处不超过5年的监禁刑，因此，相当多的犯人在开放监狱服刑。而这种宽松的教育改造环境无疑为高效率矫正犯罪人提供了社会化的保障。


  六 丹麦刑事立法对中国的启示


  应当肯定，作为世界上国民福利待遇最好的国家之一，丹麦刑事立法（这里涉及其刑法典与刑事执行法）反映了21世纪以人权保护为核心的欧陆法制锐意改革新理念，无论是其一以贯之的刑事政策思想抑或立法技术，均值得我们认真研究与借鉴。如果说丹麦的刑事立法对中国有何启示，我认为主要可归纳为以下几方面：


  （一）维护法律至上


  法律至上乃是西方学者和政治家在反对封建专制统治斗争中提出的口号。其基本精神就是强调依法治国——国家的管治以及行为准则均以法律为准绳，不允许存在凌驾于法律之上的权力。世界各发达国家的经验证明，法律至上实在是一项行之有效的国家管治原则。怎样确保法律至上？无疑需要有法律保障，尤其是刑事法律制度的保障。为了真正做到法律至上，维护法律尊严，丹麦刑法典在分则专章设立“侵犯宪法和国家最高权威之犯罪”（第13章），以确保宪法和宪政（立法、司法、行政独立）的绝对不可侵犯性。


  令人振奋的是，我国1996年3月召开的八届人大四次会议明确提出了“依法治国，建设社会主义法制国家”的构想；1999年3月第9届全国人大二次会议通过的宪法修正案以根本大法的形式规定了“中华人民共和国实行依法治国，建设社会主义法治国家。”党的十六大报告更是明确提出了“政治文明”的主张（政治文明的核心内容无疑是奉行法治），并将其写入了2004年3月通过的宪法修正案。2014年10月20日至23日召开的党的十八届四中全会，审议通过了《中共中央关于全面推进依法治国若干重大问题的决定》，这无疑为我国确立法律至上原则奠定了法律与政治基础。为了确保“依法治国”和“政治文明”的纲领得以贯彻实行，我国有必要借鉴丹麦刑事立法的经验，在刑事法规范中确立或体现法律至上的刑事政策精神。


  （二）强化产权保护


  丹麦刑法典不仅十分重视一般人权保护，而且特别强化对财产权利的保护。虽然其刑法典分则只有206个条文，规定财产犯罪的却有29个条文（第276条——305条）！其中，不仅包括了常见的抢劫、盗窃、诈骗、侵占、敲诈勒索等犯罪，而且将非法使用他人物品的行为也犯罪化。根据刑法典第293条，只要行为人未经他人同意，无合法理由使用他人物品的，即应当处以罚金，或者处以不超过1年监禁！


  在我国，2004年3月14日第十届全国人民代表大会第二次会议通过的中华人民共和国宪法修正案，增加了“国家尊重和保障人权”“公民的合法的私有财产不受侵犯”“国家依照法律规定保护公民的私有财产权和继承权”等内容，极大地突出了对公民人权（包括产权）的保护。但是，我国现行刑事立法对公民人权（包括财产权）的保护仍然存在明显不足。立法机关应当以宪法修正案的施行为契机，吸取丹麦刑事法关于人权（包括产权）保护的立法经验，强化人权的刑法保护，将盗用他人财物等行为犯罪化。


  （三）讲求预防效果


  丹麦刑法典与刑事执行法十分注重刑事法的预防效果。刑法典以较大篇幅规定了具有非刑罚性质的“可罚行为之其他法律后果”——诸如监督、限制居住或工作处所、瘾癖治疗、专门机构进行精神病或严重精神缺陷治疗等，以适用于那些不需要接受刑罚处罚但有必要进行预防性处分（保安处分）的行为人（第9章）。而刑事执行法为了强化特别预防效果，还明确规定了被行刑人在不同行刑机构以及同类行刑机构（开放监狱、封闭监狱、拘留所）的转换服刑规则，以求收到最佳特别预防效果（刑事执行法第24条——第28条）。


  相比之下，我国刑法仅在第37条简单规定了“训诫或者责令具结悔过、赔礼道歉、赔偿损失，或者由主管部门予以行政处罚或者行政处分”这样一些非刑罚措施。司法实践中，这些非刑罚方法实际上又很少运用。在我国现行刑事法律制度框架下，处理犯罪，几乎完全依赖刑罚手段！此种状况与国际主流社会尽可能扩大非刑罚方法处遇犯罪的做法颇不一致。至于我国的刑事执行法（监狱法），更是存在严重不足——整部监狱法以封闭行刑为本位，总共才78条，且充满了报应主义色彩，没有体现当代国际社会重视特殊预防的刑事执行政策。而丹麦刑事法关于非刑罚化和刑事执行灵活多样化以及追求刑事处罚特殊预防效果的立法价值取向，无疑值得我国刑事立法学习。


  （四）科学立法技术


  一部成功的法典离不开科学的立法技术。就刑事立法而言，并非法律条文越多越繁琐才越好。相反，好的立法应当以精确简约的语句、条文表达完备的法律规范，能够用较少条文说明问题的，决不可浪费文词，更不能前后矛盾、丢三落四。同时，一部好的立法还要充分考虑与相关法律的协调，不可在不同法律中规定重复、雷同的内容，以免造成立法与执法混乱。丹麦刑法典与刑事执行法在此方面就做得十分成功。虽然丹麦刑法典只有306个条文，但是却涉及了犯罪与刑事处罚的方方面面，使人感到并无遗漏。丹麦立法者考虑到其刑法典与刑事执行法的协调，将旧刑法典中很多有关刑事执行的内容予以删除，而在刑事执行法中规定完整而全面的各种刑事处罚方法的执行内容。又如，丹麦刑事法的立法用语也十分准确、规范，绝无赘语含糊。通观整部丹麦刑法典，少见有像中国刑法典中俯拾皆是的“数额较大（巨大）”“情节（特别）严重”“其他”等令人难以准确理解与把握的语词。总之，丹麦刑法典与刑事执行法的立法技术，也值得我们认真学习研究。
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  [27]See United Nations Secretariat, Alternatives to Imprisonment, International Review of Criminal Poli-cy No.36,1980, New York 1983, p.3.


  [28]See W.Rentzmann and J.P.Robert, Alternative Measures to Imprisonment, Report of the 7 th Confer-ence of Directors of Prison Administrations, Council of Europe, Strasbourg1986, p.2.


  [29]这里“相对较轻犯罪”，一般指可处不超过两年监禁的犯罪。如刑法典第128条规定：“在丹麦领域内，为外国势力战争服务机构招募新兵的，应当处以罚金，或者处以不超过两年之监禁。”


  [30]缓刑究竟是刑罚执行制度抑或刑罚方法，理论上有不同认识。如同中国刑法中的“死缓”一样，有人认为它是一种死刑的执行方法，但也有学者主张它应当是一个独立的刑罚方法。我认为，缓刑（包括我国刑法中的“死缓”）视为一种特殊的刑罚措施并无不当。


  [31] See Lars Bo Langstedand others:Criminal Law in Denmark, DJØF Publishing,1998, pp.104-105.


  [32]See Lars Bo Langstedand others:Criminal Law in Denmark, DJØF Publishing,1998, p.105.


  [33]丹麦刑事执行法第22条第3款至第6款为：“第三款，为了防止行刑机构在狱犯人、工作人员或者其他人凌虐被定罪人而有必要的，可以将被判处监禁刑之犯罪人置于封闭监狱行刑。第四款，根据被定罪人之有关行止情况和犯罪性质，有特别理由认为将其置于开放监狱行刑可能出现以下情况之一的，应当将其置于封闭监狱行刑：（1）可能脱逃；或者（2）可能实施犯罪、严重违纪行为或者其他违法行为、有关情况清楚表明其不适宜在开放监狱行刑。第五款，有下列情况之一的，其监禁刑之执行可以在封闭监狱进行：（1）为了保护被定罪人免遭凌虐而认为有必要的；或者（2）根据其医疗信息，被定罪人应当被置于Anstalten ved Herstedvester精神治疗机构的。第六款，被定罪人要求在封闭监狱行刑或者特殊之家庭以及其他个人情况使之在封闭监狱服刑具有合理性的，可以将被定罪人置于封闭监狱行刑。”第25条第2款至第4款为：“第二款，为了防止在开放监狱服刑之人凌虐在狱犯人、行刑机构工作人员或者其他人，若认为有必要，可以将在开放监狱服刑之人转换至封闭监狱服刑。第三款，根据现实可靠信息，有特别实质性证据表明在开放监狱服刑之人有下列情形之一的，同样可以将其转换至封闭监狱服刑：（1）脱逃的；或者（2）实施了犯罪、严重违纪行为或者其他违法行为，其行为清楚地显示其不适宜在开放监狱服刑的。第四款，有下列情形之一的，在开放监狱服刑之人也可以转换至封闭监狱服刑：（1）为了保护服刑之人免遭凌虐而认为有必要转换至封闭监狱服刑的；或者（2）根据其医疗信息，该服刑之人应当被转换至Anstalten ved Herstedvester精神治疗机构的。”


  附录

  多样性的刑法理论[1]


  Antony Duff 著


  谢望原 译


  一、不同种类的理论


  “多种刑法理论”可能正好是法的一般理论运用于刑法的特别场合：法律实用主义、自然法学、经济分析法学、批判研究法学（critical legal studies）的主张者们以及其他法学理论流派的学者们期望能够在阐释一般法的意义上也能够阐释刑法（如后两种解释方法，见Posner,1985; Kelman,1981）。这些类型理论所提出的问题将在下列问题中得到描述——例如，必须满足或者创造某种道德要求是否为刑法最重要特性的一部分？刑法是否能够以纯粹的工具主义立场来充分理解？我们是否应当把刑法的明确要求归结为严肃的合理性与原则性，或者应当将其视为政治和经济力量的强制运作，抑或应当将其视为那些产生无可避免矛盾冲突场合的非原则性的一套原理与规范（见Norrie,1993）？诸如此类问题十分重要，但是我们的研究将不从这些问题开始，而是通过提出“刑法”显著特征是什么这样的问题开始进入研究。是什么特点使得刑法从其他法律中分离出来的呢？它的制度结构、目的以及内容又是什么呢？


  刑法哲学的理论是解析的和规范的（见 Husak,1987:20-26）。解析理论家们试图阐释清楚刑法和相关概念的概念，最明显者如犯罪的概念（那些雄心勃勃的形而上学的理论家们可能不仅仅寻求一种刑法概念的解释，而是要寻求刑法真正的、形而上的本质；见Moore,1997:18-30）。他们不必寻找严格的、史无前例的定义——一种特定的必要且充分条件的唯一解释，一种人类实践将其视为刑法制度的解释；我们没有理由设想诸如此类的任何定义都将是可行的。但是，他们可以期望确证和阐释刑法制度的核心或本质特征——至少是那些已经显示出来的、我们据以能够将其认为是刑法制度的特征；可以期望确证和阐释刑法的规范解释，根据这种解释，我们可以识别刑法制度与其他类似的具有充分紧密联系的人类实践，即使它们并不十分吻合。


  规范理论家们寻求的解释不只是刑法是什么，而是刑法应当是什么（以及是否刑法究竟应当是什么）。我们应当维持某种刑法制度吗？如果是这样，那么刑法应当服务于何种目的？刑法应当具有何种价值？刑法的调控范围与结构又应当是什么？任何此类规范理论，必须预先设定所被探讨的刑法目的、价值、调控范围和结构的解析定义。解析的与规范的推理是否比这种依赖于我们发展起来的解析理论类型具有更为密切的关系：法律实证主义者将会总是坚持认为法律应当是什么的问题实际上是从（通过回答）法律是什么问题中分离出来的；自然主义法学理论家们则会主张，如果要彻底解释刑法制度，那么充分的刑法概念或刑法形而上的本质分析将能够揭示刑法实践所追求（至少是其所声称的）的道德目的或价值（Moore, 1977:23-35）。


  无论解析的抑或规范的刑法哲学理论都不可能孤立存在。首先，刑法哲学理论无法完全脱离其他哲学分支。显然，刑法哲学理论必须借用政治哲学，因其必须借助某些表达国家正当目的以及国家与公民适当关系的概念（见，例如，Pettit 1997, 2002，即将出版；Duff 2001：第2—3章；Dubber 2005; Dagger 2008,2011; Ma-travers 2011; Thorburn 2011a; Dimock即将出版）。此外，刑法哲学理论必须借用道德哲学，至少刑法旨在界定道德过错种类并惩罚那些应为其犯下的道德过错受到谴责的人（见，例如，Moore 1997; Tadros 2005）。刑法哲学理论还必须借用行动哲学与心灵哲学，若其试图阐明与其法律的过错界定角色（law's wrong-defining role）相适应的不法行为（wrongdoing）观念与过错（fault）观念的话（见，例如， Moore 1993; Green 2005,2012; Gardner 2007; Yaffe 2010）。


  可是，哲学理论也必须借鉴其他学科的资源。它们都必须考虑某些它们所建立理论的经验事实：不同刑法制度的历史以及它们实际运作的社会学需求。有些批评家认为，这样的历史与社会学需求将削弱哲学理论建立的意图：所需要的分析并非是哲学家们所倾心的刑法的上层建筑（superstructure）或者刑法自身肤浅的外在表现，而是潜藏在表面之下的社会、政治和经济的现实情况，以及那些特定现实情况的压力与冲突本质，哲学理论只不过是使内在不合理性或合理性合理化的宿命企图。（见Kelman,1981; Norrie,1993；又见《法律与意识形态》）对这些哲学理论建立批评的唯一满意回答就是：通过采用那些严密体现其自身的专门术语来证明这些推理如何能够有助于理解刑法是什么以及刑法应当是什么的讨论。而这就是我们以下研究的任务了。


  然而，关于此种理论建构的适当抱负与角色定位，某些重大问题仍待讨论。由于这是有关刑法在特定历史政治背景下的特定社会中能够且应当成为什么样子的理论建构，其应有，并应保留多大范围内的地方特色？基于理论建构来自特定的传统，我们可以在多大程度上期待这样的理论建构去超越自己的历史以及作为其来源的刑法制度的历史，使其朝着一个更一般的（即使不是普适的）关于刑法应当成为什么样子的解释方向发展。虽然在这里我们不能深究这些问题（但是，见Farmer 1996,2010; Lacey 2000,2001,2009; Brown 2009），他们挑战任何试图发展规范刑法理论的人（见Duff and Green 2010b）。


  二、刑法的视点


  我们可以通过识别那些我们熟悉的刑法制度（当代市民刑法制度）的一些突出特征来开始有效地阐释问题：根据那些特征，我们既可以把刑法与非法律现象区别开来，又可以把刑法与其他法律区别开来。去探询是否所有这些特点都是刑法严格必需的特征或者我们是否可以依然把缺少一个或几个刑法特征的惯例（a practice）视为刑法制度并无多少积极意义；我们可以明确地说，大多数刑法特征就是这些正待界定的、如同我们所理解和经验的刑法标准特点一样。


  刑法是处理犯罪的法律。但是什么是犯罪——刑法又如何处理犯罪呢？


  我们原初意义上所说的犯罪，是指被法律界定为有罪过的各种行为。然而，就是这种粗糙的最初近似性表述必须得到明确界分。首先，只有当我们将行为概念扩展到几乎掏空其实体内容时（见Husak 1987:ch.4），我们才可以说犯罪总是涉及“行为”：例如，我们可能（不论是否公正）不只是因为我们做了什么或者没做什么（作为或不作为，译注）承担刑事责任，而是因为我们是什么，也许甚至因为我们想什么——因为我们意图做什么而承担刑事责任。但我们可以讨论“行为”，因为绝大多数常见犯罪反映了行为特性。其次，我们一定不能或者依然一定不能把“罪过”（wrong）在这里解读为“道德过错”（morally wrong）：就其本质或者作为一种规范理论事实而言，刑法是否必须或者应当勾画出被犯罪化了的“道德错误”行为，那是一个更深层次的问题；论述至此，我们所有要说的就是，刑法所勾画的行为在某些方面具有罪过或者过错（wrong or defective），但是某些受刑法所约束的行为却并非如此（这一点经常被表述为刑法“禁止”其界定为犯罪的行为，但我们将在本文的第5部分看到这是一种误导）。那就是，例如，在把某种行为作为可处以罚金的犯罪的法律与把那种行为归结为与税收有关的法律之间的界分差异，两种法律都在于意图减少那种行为的发生，但是与后者不同的是，前者是把那种行为作为一种罪过来界定和处罚的。


  犯罪不同于根据法律而被认定为有罪过的超法律罪过（extra-legal wrongs）：它们不是或并不正好是某种超法律的社会标准道德、谨慎或规则意义上的罪过，而是被这样的法律所界定和认可的罪过。（这就给刑法是否可以“创设”罪过或者是否更确切地说刑法对那些被超法律标准所最初认定了的罪过给予了正式的认可留下了空间）。但是，并非所有法律认定的过错都是刑事罪过。


  首先，有些法律制度把“犯罪”与其他类型受刑罚处罚的行为适当进行了区分。德国法律中，“Strafrecht”和“Straftaten”（刑法与犯罪）与“Ordnungswid-rigkeitenrecht”（违反秩序法）和“Ordnungswigkeiten”（秩序违反性）（规则与违法；Weigend 1988）是区别开来的；而美国法学会的《模范刑法典》则也把“犯罪”（crimes）与“违法”（violation）加以区别（第1条第1款第4目）。违法也许包括了其他法律制度认为是犯罪的行为，虽然在那些制度中，违法被正式认定是犯罪，但是又经常被认为不是“真正”的犯罪（故德国的“Ordnungswidrigkeiten-recht”包括许多英国法律认定为犯罪的交通违法行为，虽然许多司机会否认他们是“真正”的犯罪）。他们在处理那些违法行为的程序意义上来区别犯罪，那些违法行为受到的处罚相对轻微，而且有些违法行为并没有典型犯罪认定所要求的结果——诸如刑事记录。这里，我不打算进一步讨论这些区别，而是要关注这样的问题：或者基于实用主义的理由，证明仅仅是违法行为并不足以危险到有正当理由启用昂贵的刑事司法审判资源；或者基于原则性的理由，正如我们将要见到的那样，证明违法行为并没有达到刑事定罪涉及的非难所要求的足够严重的罪过（进一步讨论，见Weigend 1988; Steiker 1997; Duff et al 2007:ch 6.5; Tadros 2010）。


  其次，大多数法律制度把刑事罪过与民事过错区别开来：即把提起刑事诉讼指控的罪过与由被伤害人提起损害赔偿的那些民事案件性质的过错区别开来。通过把注意力聚焦在这一点上，我们可以阐明犯罪概念。同一行为经常既构成刑事罪过，也构成民事过错，此种情况经常显示出十足的戏剧性，如果行为人的罪过提起公诉或者定罪失败，被害人或其家属往往会对被指控的有过错行为人提起损害赔偿的民事诉讼：但是我们还是可以有用地提出这样的问题——界定和处理刑事罪过与界定和处理民事过错之间的区别究竟是什么呢？（一般可参见Murphy和Coleman 1990：第3章；《波士顿大学法律评论》1996卷。）


  就被害人调查所发生的损害事实、确认被起诉的罪过行为人并针对其提起诉讼请求此一意义而言，民事过错是一种典型的被作为“私事”来处理的法律问题。法律提供了处理法律事务的机构（法院、仲裁庭），通过这些机构，案件可以得到处理；法律规定了案件审理所要遵守的规范；法律详细说了什么损害是可能补偿的；法律还可能帮助原告人成功地迫使非自愿的被告人提供损害赔偿。但是起诉或者决定不起诉，主张权利或者放弃权利，向法院坚持主张获得损害赔偿的请求还是放弃这些主张，完全取决于被损害的一方。这种情况可通过P诉D的典型案例得到描述和理解：P起诉D，那么这个案子就属于P以个人名义对D的起诉，与别人无关。然而，刑事法规定了公共调查（刑事调查，译注）、公诉和犯罪的刑事处罚：这就会涉及以调查犯罪（以及预防犯罪）和侦缉犯罪人为己任的警察权力、被告人因为被指控的犯罪而受到审判的刑事法院系统（其工作机制是由一系列复杂的程序规则和要求构成的）以及执行法院判处之刑罚的系统和其他从事狱政管理的机构与官员。在具体诉讼活动中，警察不是以被害人的名义而是在公共当局授权下以国家的名义采取行动；检察官决定是否提起公诉、以何种罪名提起公诉、对谁提起公诉，也不是由被害人所决定的。一般而言，如果被害人不想将案件起诉到法院，检察官事实上经常不会提起刑事诉讼，因为没有被害人的自愿配合或者超越被害人的情感关注之外，检察官的起诉很难进行；但是，有些案件即使被害人不愿提起公诉，检察官仍然会进行刑事诉讼的（在检察官处理的家庭暴力案件中，这可能成为重要问题；见Dempsey 2009）。当刑事案件移送到法院时，就不能以“P诉D”（P v D）这样的称谓来指称了，而是应当称之为“州诉D”（State v D）或者“人民诉D”（People v D）或者“女王诉D”（Queen v D）:D受到刑事指控不是以个体被害人的名义而是以国家的名义进行的，或者在尚未摆脱非民主专制统治的社会里，则是以君王的名义进行的。（有些法律制度允许以个人名义提起刑事诉讼，这就是刑法与民法的区别既非轮廓分明又非天衣无缝而不能区分的几种方法之一。）


  刑事罪过公共性的特点与民事过错私人性的特点之间的区别也表现在两种法律程序的不同结果方面。民事诉讼的典型结果是要确定原告与被告的主张谁是谁非；如果原告胜诉，被告就得赔偿其损害，作为原告所诉求的其遭受的损害之补偿。相比之下，刑事案件处理的结果在于被告人被定罪或者宣告无罪；如果被告人被认定有罪，他就要受到刑事处罚。刑事定罪表达了对犯罪人的鲜明谴责：他被证明实施了有过错的行为，有罪的判决正是基于那种被认定的过错。在民事案件中，判决对原告来说仅仅典型地意味着被告实施了过错的行为，但案件或者判决的焦点却在于谁应当对造成的损害进行赔偿（见Ripstein 1999：第2—4章）。


  再次，犯罪所遭受的刑事处罚不同于作为民事诉讼结果所获得的损害赔偿——胜诉的原告可以放弃他所主张的损害赔偿，但是对于犯罪被害人来说，他不能决定法院判处被告人之刑罚是否应当被执行。当犯罪人被适用监禁刑或者缓刑时，刑事处罚常常采取与民事损害赔偿不同的实体形式。即便两者的实体形式没有什么不同，但是（一个被定罪的犯罪人被判处1 000英镑罚金的场合与一个败诉的民事案件被告被判令赔偿1 000英镑损失）它们的意义却是完全不同的。第一，即使刑事处罚的严厉性是由犯罪行为造成之危害程度所决定的（其本身是有争议的），但是典型情况下也取决于犯罪人危害行为的可归责性质与程度：某些情况下，轻率（recklessly）杀人或伤害较之于疏忽（negligent）或不作为（omission）造成的死亡或伤害要受到更严厉的处罚。然而，民事损害赔偿是禁止实际引起损害发生；诸如疏忽这样的刑事可归责性则是从行为一开始之时就要求的，此种情况下，原告必须证明被告人至少对由其引起的危害存在疏忽的过错；但是，民事损害赔偿并不是在被告之可归责性程度上被禁止的，因为民事诉讼的目的只是对行为人引起的损害进行补偿。第二，刑事处罚意在使犯罪人感受痛苦或是使其难以忍受，而民事损害赔偿则并非如此（其实，这是由刑事处罚的特性所决定的）。假设我因过失给你造成财产损失，我被令支付1 000英镑作为赔偿。如果我并不富足，这些赔付对我来说可能是难以忍受的；但是如果我十分富有（或者有适当的保险），这些赔付并不会给我带来任何负担：而无论我是否富有，损害赔偿目的都达到了。可是，若我因犯罪被判处罚金，这种罚金就是为了让我感受到痛苦或觉得难以忍受。这解释了为什么许多法院会根据罪犯的个人情况确定相应的罚金数额，以保证所有罪犯感受到同等程度的负担，而无论他们贫穷或是富有，这也解释了为什么以保险支付罚金的想法是不适当的。


  在司法实践中，刑事与民事结果经常模糊不清。例如，英国的刑事法院可能在判决中包含其适用的“补偿令”，从而把民事法调整的范围带入了刑事程序（见Powers of Criminal Courts（Sentencing）Act 2000 s.130）；在某些法律制度中，被害人可以在刑事起诉的同时向同一法院提出索赔的主张。某些侵权法律制度允许判决承担“惩罚性赔偿”：这种赔偿意在加重被告的负担，并多判于被告存在重大过错或者恶意行为的案件中。此外，如前文所述，很多侵权法解释认为其本质上是一种损害分担（基于正义或效率的考量）。其他解释则认为其与过错的联系更加紧密——例如，允许受到不法侵害的人对实施侵害的人寻求“民事追偿”（见，例如， Zipursky 1998; Goldberg and Zipursky 2010; Theories of Tort Law s.3.2）。这样的解释在某些不能简单适用损害分担理论模型的案件中显得更加有力：在一些案件（例如因被诽谤而起诉的案件，或者失去孩子的父母起诉过失致其子女死亡的医院或企业的案件）中，原告寻求的不是物质损害的赔偿，而是对其所遭受的不法侵害的带有道歉性质的承认与回应。因而，这些案件中判决的损害赔偿似乎更像旨在加重不法侵害行为人负担的惩罚，以作为对被害人的一种道德补偿，而不像一种损害的分配（见Duff 2001:94-96）。


  基于侵权法可以被理解为损害分配的问题，我们便能明确地看出侵权法范式与刑法范式间可解析的区别（尽管在实践中这种区别常常模糊不清），前者关注已经造成的损害以及谁应当赔偿损失；后者则聚焦于已经发生的恶行以及谁——不管是谁——应当为其恶行被谴责并受到惩罚。“如果”被害人选择了诉讼，就其目的在于使受伤害者得到补偿和满足要求这一点而言，侵权法范式属于私法问题；与之比较，就案件提起公诉和受到刑事追诉是以国家的名义而不是被害人私人名义进行而言，刑法范式则属于公法的范畴。就我们应当将侵权法视为一种民事追偿行为而言，这种解析的区别并没有那么明确，因为这两种法律手段都涉及让加害者承担责任。但是二者之间仍存在关键区别——刑法将这种侵犯（wrong）作为公共问题来处理，即以国家的名义而不是以被害人（如果有被害人的话）私人的名义去追究责任并施加惩罚。


  现在我们勾画出了作为独特的人类制度的刑法草图。那么这就进一步提出了三个问题：（1）我们应当有这样的制度吗？（2）如果我们应当有这样的制度，这种制度应当服务于什么目的或目标？（3）这种制度的内容应当是什么，或者应当如何确定其内容：什么样的行为应当被认为是犯罪以及我们应当如何解决这些问题呢？


  三、我们应当废除刑法吗？


  虽然在我们生活的发达社会中，刑法有无处不在的特点，并且可以被认为是不可或缺的社会制度，但是还是有些学者认为，正是因为前述部分已经确认的刑法特点，刑法乃是我们应当废除的一种制度：这是“废除主义”运动（abolitionist movement）的核心组成部分，该运动经常最为直接地把注意力放在废除刑事处罚问题上，同时也吸收对刑法的批评分析（见《法律惩罚》第2、7部分）。废除主义的批评集中在三个方面，他们认为，正是刑法造成了对各种社会生活和我们应当探寻的各种关系来说是完全不合适的制度（见Christie 1977; Hulsman 1986; Bianchi 1994）。


  首先，刑法支持主张和推行官方的价值准则，特别是道德价值：它赞同官方告诉我们应当怎样生活，赞同官方推行其对我们的要求，即使我们不同意或不服从。但是批评家们认为，这样做无异于在被极端道德不一致特性化了的社会上强行推行一致性道德的非法企图——即与政治力量联系在一起的无法规避的一致性道德；刑法否定那些不分享一致性道德而按照自己的感觉自由思想和生活的人。


  其次，刑法从有适当归属的人们那里“偷走了冲突”（steals conflicts）。当然，公民们经常会发现他们自己处在与其他人的冲突之中；他们的关系经常受到各种“麻烦”（troubles）的伤害。这样的冲突和麻烦必须得到解决；任何已经造成的伤害必须得到修复。但是，那是那些直接涉及这些伤害的人们的任务——即应当是“被害人”和“犯罪人”自己的事（虽然我们对这两个概念应当谨慎），他们可以在所在社区的帮助下来解决问题。然而，刑法却把这些冲突和麻烦规定为要提供公共刑事程序来处理的刑事罪过，把本属于当事人双方的事务偷走：刑法把这些冲突和麻烦移交给了被害人与犯罪人事实上不被允许参与问题解决的专业化了的刑事审判制度；因此刑法否定了那些与冲突具有直接关系的人自己解决问题的机会。


  再次，刑法以刑事处罚来处理犯罪——即给犯罪人以“痛苦”（pain deliver-y）——当所需要的是代之以一种能够修复损害的过程时，就要调解那些涉及冲突的人，并恢复被冲突所损害了的关系。刑事处罚不会有助于问题的解决：它反映的是一种古老的向后看的报应性司法，而我们应当寻求的是向前看的恢复性或修复性司法。


  在这里，我不会去讨论第三个问题，因为它属于刑事处罚要探讨的问题（见《法律惩罚》第2、7部分）：但是我们将会看到，对于刑罚存在的合理根据来说，因果主义与报应主义的模式在刑法的正当目的方面具有诸多类似性。下列部分将对前述第一、二个问题做必要回答。刑法废除主义者强调刑法制度的两个特点是正确的：刑法赞成官方宣扬的某些公共行为规范（正如我们所见一样，那种必定是赞成一种道德基础的行为规范），坚决主张尊重那些行为规范，即使有些人不能共享这些行为规范；并且刑法规定违犯这些行为规范乃是属于刑法管束的事情，因此，这种事情就成为以政治组织的名义和作为其代表的刑事法律所主张的言行，而不能将其纯粹视为仅仅是那些最直接涉案人员的事情。问题在于我们是否和怎样能够证明维持这种现行的刑事司法制度。


  就其立场而言，第一个反对刑法的理由并不深刻，而且有时表述了一种不合逻辑的道德相对主义，这种道德相对主义造成了我们不应当对他人有道德要求的道德要求（见B.Williams 1976:34-9）。面对任何要证实政治当局和法律制度是合理的意图，它确实反映了两个一般问题：其一，就其合法性而言，国家组织究竟多大程度上依赖于一致性规范，至少是一种罗尔斯的（Rawlsian）部分一致性规范，在其成员之间，法律与国家组织究竟在多大程度上存在重要的不一致性可能？其二，国家组织是否和怎样能够对那些拒绝接受其核心价值和行为规范者主张合法的权威性？这里，我们不能纠缠这些问题，虽然我们也许注意到这些问题对于刑法否定主义者与刑法肯定者来说一样重要，因为他们所赞同的社会运作与制度依赖于维系它们的国家组织的合法性与权威性，正如刑事法必须依赖于维系它们的国家组织的合法性与权威性一样。然而，第一个反对刑法的理由确实还是提出了对于刑法来说较为特殊的一个问题，并且这个问题必须由刑法肯定者来回答：刑法以主张的何种权威性确实宣告或者应当宣告什么样的规范——而且我们应当维持那种试图宣告或者支持这样规范制度吗？


  第二个反对刑法的理由把我们的注意力引向了前面有关部分已经描述的民法与刑法的区别。我们也许会同意废除主义者关于现行刑事诉讼程序不允许被害人和犯罪人在刑事诉讼中扮演积极参与者角色的观点，而被害人与犯罪人本来应当能够且应当被鼓励在刑事诉讼中扮演更为积极的角色，但是基本问题依然是：我们应当维持那种界定“公共”过错类型并对其做出反应的法律制度吗？而此类罪过不仅与具体的被害人和犯罪人有关，而且与整个国家组织有关的过错，它们是作为一种国家组织集中起来的“我们的”事务，因此须通过公共程序来调查处理此类罪过——此种公共程序不可避免地包括从那些最直接受到罪过错影响者的手中夺走过错。


  四、刑法的工具主义与道德主义概念


  我们可以通过区别刑法概念化的两个极其重要的不同方法来解决这两个问题。最后，我们可以认定一种似乎可靠的解释只能由这两个概念引出；但是我们可以通过简单的对比来有效地开始探讨每一概念的纯粹意义。


  概念之一就是工具主义论。此说认为，刑法乃是可以用于服务于多种目的的一种技术或者工具。如果刑法是一种达到有价值目的有效技术，那么我们在维持刑法制度中得到了证实；那么它的结构和内容应当由它怎样能最有效地充分服务于那些目的的问题来决定。


  刑法制度能够服务于什么有价值的目的呢？我们不能简单地说刑法制度预防或者减少了犯罪，因为没有刑法将不会有犯罪——即不会有行为将会作为犯罪来认定。然而，大量的似乎合理的目的可能是被假设出来的，这些目的反映着一系列关于人类利益（human goods）与国家功能以及国家所扮演的适当角色的观念。例如，《美国模范刑法典》指出：


  “决定犯罪概念的那些条款的一般目的乃是：


  a）禁止和预防那些不能证明是正当的、不可宽恕的对个人与公共利益造成损失或者威胁的实体危害行为”[第1条第1款第1目（1）]。


  我们首先从一系列值得保护的在人类福祉中具有特定作用的个人与公共利益开始讨论：这些利益可能受到各种方法的保护，包括各种国家活动；刑法制度禁止并进而防止那些对个人与公共利益的实体危害行为，刑法自身在保护个人与公共利益方面具有独特的贡献。德国刑法设定了一个类似的起点：一系列个人和集体的“法益”（Rechtsgüter, Rechtsgut就是法律适当认可的作为社会安宁或个人良好生存状态所必需的且值得保护的利益），针对那些严重威胁“Rechtsguter”行为，刑法为个人与公共利益提供保护（见Roxin 2006:8-47；关于Rechtsgüter概念的实用性的批判性讨论 见Wohlers et al 2003）。正如我们将在本文第6部分看到的那样，这样的问题仍不清楚：根据刑法保护的目的，是否或者怎样把个人与公共或集体利益的区别描述出来，以及有些解释无疑强调了集体利益的范围？因此，根据Walk-er的“实用主义的”解释，刑法应当把目的集中在促进“社会功能和秩序保护”之上（Walker1980:18，引自Devlin1965:5）——为个体繁荣提供必要前提条件的集体利益或者共享利益之上。


  这里，此种工具主义解释的两个方面值得注意。首先，它们把刑法的关注点典型地限制在对特殊类型利益的严重侵害上，此种侵害不能以其他方式加以预防，亦即《模范刑法典》所说的“实体危害”与德国学者所主张的刑法仅被用作针对严重危害行为的最后手段（见Roxin 2006:45-7；又，更普遍的，Husak 2004; Jare-borg 2005）。这种限制其本身被以工具主义的字眼合理化了。刑法是一种呆笨的、压制性技术手段，它严重影响着那些从属于刑法强制精神者的利益：不仅是那些被定罪和受到刑事处罚的人，也包括那些陷入刑事调查的人或者那些接受审判与被宣告无罪的人。因此，结果主义的成本与利益的算计不可能赞同其效用，除非刑法乃是唯一防止严重危害发生的切实可行的方法。


  但是其次，《模范刑法典》也把刑法的关注点限制在那种“不能证明是正当的、不可宽恕的对个人与公共利益造成损害或者威胁的实体危害”（又见 Feinberg 1984:31-6）行为上；而且世界上大多数刑法典包括了类似的限制。那种“不能证明是正当的”限制依然可以被工具主义地加以证明；我们不能期望防止可以证明是正当地引起损害的行为。有些学者辩称，我们也可以以工具主义的字眼证明“不可宽恕”的限制是正当的（例如，Braithwaite 与Pettit1990）：刑法的目的不能通过将无罪过的行为或者可宽恕的行为犯罪化来有效地实现。然而，另有些学者把这种非工具主义的单边限制（a non-instrumental side-constraint）奠基于危害防止的目的上：纯粹工具主义的理论不能证明仅仅将应当受到谴责的行为犯罪化是正当的；而我们必须求助于非工具主义的正义要求，那些没有罪过的人不应当受到刑事处罚（见Hart1968:17-24,28-53）。


  这里所揭示的问题就是两种工具主义理论之间的一种近似的差异（见Braith-waite与Pettit 1990:26-36）。纯粹的工具主义试图以结果主义的字眼来解释正当刑法制度的每一个方面；在设计制度时，我们仅需要追问什么样的原则、习惯（practices）以及规则能够有效地服务于我们设定的目的。比较而言，单边限制工具主义者认为，我们追求的那些目的也是受到非结果主义价值限制的——如受到正义要求的限制——正义排斥某些运作——如把无过错行为犯罪化——即使这样的运作可能有效服务于刑法制度的目的。


  对于工具主义理论来说，不论是纯粹的还是单边的，我们是否应当彻底维持一种刑法制度那只是一个公开的经验主义问题：只有当它是一种实现理论所设定的任何目的之有效方法时，我们才应当维持这样的刑法制度。对于纯粹的工具主义者来说，刑法制度的适当结构和内容也依赖于那些刑法目的怎样才能最有效地实现之经验主义的需求，而单边限制工具主义者也必定会关注究竟为什么非结果主义者把刑法的容忍度限制在这些问题上。我们不会探寻这两种解释之间的争论之是非，但是应当注意这种争论所提出的有关刑事过错与道德过错关系的一系列问题。


  有一些工具主义者认为，我们仅仅应当把那些具有某种程度非道德的行为犯罪化，并且仅仅应当处罚对这样的行为具有道德上可谴责性的行为人：因此，例如， Braithwaite和Pettit“认为……只有那些因为法定的（原文如此，作者注）侵犯他人权利而具有道德可谴责性的人才应当受到刑事定罪”（1990:99），而《模范刑法典》则宣称刑法的其他目的乃是“保卫那些没有罪过的行为，使其免于作为刑事犯罪而受到谴责”（s.1.02）。其他一些学者对此较不确定。如Walker赞同把那些引起社会混乱秩序的行为犯罪化，从道德立场讲，即使我们应当谴责那种别人不能容忍的混乱秩序而不是行为的道德过错（1980:21）。至于道德可谴责性，Hart 认为，我们应当说明辩解原则（excuse doctrines）并非为了把道德的无过错从刑事责任中排除出去，而是为了通过仅仅追究那些具有公平机会避免犯道德过错的人的责任来保护个人自由（1968:17-24）。


  因此，刑法合理证明的工具主义的方法似乎留下了这样的一个公开问题：刑事法律是否仅仅应当把非道德的行为犯罪化，或者仅仅应当追究具有道德可谴责性之行为人的刑事责任？就多种刑法理论范围的其他偏激观点而言，比较之下，我们发现了把非道德性和道德可谴责性作为刑法应当关注之核心问题的理由。


  Stephen提出过一个著名论断，刑法“乃具有罪恶更为突出的恶害性”；行为被适当地犯罪化，“不仅因为（行为）对社会具有危险性，因而应当防止其发生，而且还因为应当满足仇恨的情感——可以称之为复仇、怨恨或者你愿意指称的别的什么类似情感——那种对此种行为的研判在具有健康结构的心灵中激发的情绪（1873/1967:152）。”


  人们可能把Stephen解读为也是提出刑法的工具主义解释论究竟是什么；满足“仇恨的情感和复仇的愿望……以规范的公共方式和法律方式”（在上述引文中）是很重要的，因为，不然的话，人们会发现更多暴力的、失控的与具有社会危害性的表达（比较Gardner 1998:31-32）。但是他也清楚地认识到，这样的情感与愿望是对更为严重的恶害形式具有内在合理性的恰当反应，这样的情感与愿望值得以此种形式来满足；并且，在Moore的主张中，我们找到了此种观点的当代版——Moore认为，刑法应当作为效用的一种，其效用就是通过处罚“所有且只有那些因为实施了某种道德过错行为而具有道德可谴责性的人”（Moore1997:35）来获得报应的正义。就其立场而言，这就是彻底的非工具主义的、内在主义的刑法目的解释论：刑法没有超越其自身的目的，刑法没有超越处罚那些因其不道德行为而具有可谴责性者的目的；显然，刑法的目的并不在于减少这样的行为发生。


  Moore提出的问题实际上乃是“法律道德主义”——即“所有且只有道德过错才应当受到刑事禁止”（1997:662）观点的激进而单纯的表达，但事实上，他的解释理由的含义并不比法律道德主义的理论更为生动。一种特定行为的非道德性造成了有利于将其犯罪化的假设——它“应当受到刑事禁止”。然而，这种假设可能会因为考虑影响犯罪化的其他因素而挫败；尤其是适当的尊重个人自由的思想将会阻止我们将太多的过错行为实际上犯罪化（见Moore1997：第18章和2009）。


  当然，也有其他较之于Moore的道德主义思想更为典型的法律道德主义。各种法律道德主义都宣称，特定类型行为的非道德性与该行为是否应当被犯罪化具有重要关系。那么我们可以区别肯定的与否定的道德主义的不同观点。肯定的法律道德主义者认为，非道德性是犯罪化的一个极好（不是必要的）理由——它创设了有利于犯罪化的假设，而且它提出了在我们的思考中应当进行权衡的理由（见Fein-berg 1984:27;1988:324）。否定的法律道德主义者却认为，非道德性仅是犯罪化的一个必要条件：除非行为是不道德的，否则我们切不可将其犯罪化，但是，行为的非道德性也并不能给我们任何将其犯罪化的积极理由。否定的法律道德主义，如同否定的报应主义一样（见Dolinko 1991:539-43），扮演了单边控制为我们提供了维持刑法制度之肯定理由的目的追求的角色，而肯定的道德主义则有助于确立那些目的（又见Simester和von Hirsch 2011：第2章；Duff，即将出版）。我们也应当注意，这里所说的肯定的法律道德主义者不必是否定的法律道德主义者：人们可以认为，非道德性为犯罪化提供了极好的理由，同时也认为犯罪化还有其他理由，包括把那些并非非道德的行为犯罪化的理由。（我们也要回顾一下关于非道德性没有提供犯罪化理由的争论，适当类型的非道德性确实提供了犯罪化的极好理由，作者注）此外，赞成Moore观点的肯定的法律道德主义者不必思考这样的问题——将非道德行为犯罪化的理由正好且仅仅是为了确保报应的惩罚：如同Feinberg的法律道德主义者所持观点一样，人们可以相信我们应当为了防止非道德性行为发生而将其犯罪化，所以，只有将其犯罪化，才可能减少其发生机会（Feinberg1988:324）。


  或许否定的法律道德主义直接遭到了这样事实的破坏——被现代刑法所界定的许多犯罪构成了法律所禁止的行为（malaprohibita）而不是自然犯（malain se）。正如正统的理解那样，自然犯乃是独立于刑法的过错行为构成的犯罪——即使没有刑法它们也具有罪过。另一方面，法律所禁止的行为则并不由独立于刑法的行为所构成，而是由刑法所界定和创设的犯罪行为所构成：就其罪过程度而言，它们具有罪过，仅仅因为它们被刑法所禁止（见G.Williams 1983:936-7; LaFave&Scott 1986:32-35）。自然犯与被法律所禁止的行为的区别既不清晰，也并非没有争议，而是指向了某些重要的问题：例如，恶意杀人是某种我们大家有十分足够理由不能去做的罪过行为，（它）独立于谋杀的法律；与之形成对比的是，在法律上没有规定这条道路是一条自南向北行驶的单行道之前，自北向南地在这狭窄的道路上行驶并无什么罪过可言。然而，法律道德主义者很容易证明法律所禁止的行为的合理性。如果立法机关被证明合理地创设了各种法律所禁止的行为涉及的规则（诸如交通规则）以服务于共同利益的某些方面，那么，违反这些规则就可能构成道德过错（尽管他们的过错将需要被显示出来，而不仅是假设的）；对于法律道德主义者来说，过错为将这些违反行为犯罪化提供了理由——即将这种违反行为界定为犯罪，而不仅仅是道德中立的违反法律规定的行为（更多，见 Green 1997; Duff 2007:chs 4.4,7.3；以及，批判，Husak 2005,2007:103-119）。如果我们面对刑法的工具主义观点与类似Moore 观点的刻板选择，我们也许认为工具主义的某些解释可能是正确的。一旦我们有了刑法制度，即使我们认为必须以报应主义的字眼（它本身是有争议的）证明刑事处罚的正确性，仅仅是为了谴责和惩罚非道德行为而应创立和维持整个刑法大厦的想法似乎不太合理。的确，至少现代刑法制度之目的的核心部分，必定是通过防止各种引起侵害的行为来保护公民免遭各种危害。即使最终的平衡理由主张反对将某种非道德的行为（其非道德行为将其犯罪化提供了极好理由）犯罪化，我们也必须询问，肯定的道德主义者认为每种非道德行为原则上属于法律的事务是否正确。假如我因为轻浮地泄露了过去信任我且我对其了解很多重要事情的一位朋友秘密而背叛了朋友：我对其已经犯下了严重的道德过错，并可能致命地损害了我们的友谊；但是，我们可以说这样的行为应当（假如其余有关情况均相同）属于犯罪或者其非道德性为我们将其犯罪化提供了极好的理由吗？


  我们将回到法律道德主义上去（见下面第6部分），但不是在这里，对于工具主义者来说，也存在一些严重的问题。正如纯粹的结果主义道德理论一样，纯粹的工具主义解释论面临着同样的问题，同样的道德忧虑、社会或政治动因：其观点的提出粗糙而不成熟，那些令人忧虑的一般问题就是，诸如此类理论对于个人及其权利来说不能产生正义，因为此类理论也容易认可面对更大的它所认作我们行为正当目的之社会利益不公正地牺牲个人利益。单边限制的工具主义者避免了那种反对理由，因为他们认可的单边限制正好意在排除这样的非正义，诸如对个人权利的侵害：但是他们关于刑法概念也存在严重问题——我们是否应当把刑法简单地视为一种其肯定的理由仅在于其利益性的效用方面的技术？


  对于工具主义者而言，不论是纯粹的还是单边的，刑法是否是一种适当的制度乃是一个暂时的、经验的问题：作为一个暂时的事实问题，如果并且因为刑法确实对我们为国家设定的那些目的做出了有效贡献，那么它就是适当的。这里，我们赞同工具主义的衡量尺度对于刑法制度的合理证明具有至关重要的意义：例如，我们必须确信其结果产生的危害大于利益的制度不可能是公正的制度。然而（什么是短时间内认作为“危害”或者“利益”的问题姑且放置一旁），不能遵从这样的观点——工具主义的效用乃是唯一维持刑法制度的肯定正当的理由：我们依然可以认为，只要它能够显示其是处理那些在其适当范围内之行为类型以及对那些行为做出反应的具有内在合理性的适当方法，那么这样的制度就是正当的。


  请注意，我将主张的见解就是一种适当的类比。如果我认为一个朋友应当（道德地）探望其生病的阿姨，我可能尽量说服她去这样做；如果她最初不愿意的话，那么我将用尽一切办法使自己怎样能最好说服她。这里什么被认为是“最好”，部分属于工具主义的问题：这就是我需要寻找要说或者要做的事实上能够说服她的事情。但是，这不只是一个工具主义问题，因为我会排除某些可能有效说服她去探望其阿姨的方法——如贿赂、绑架或者欺骗的方法。为什么排除这些方法并不是因为那些方法不会产生效果（这些方法也许很有效），也不只是因为这些方法与某些非结果主义的单边限制不一致，而是因为这些方法对于达到我所应当追求的目的具有内在的不适当性。因为，如果我要向我的朋友显示对她作为一个道德主体（并作为我的朋友）的尊重，我的目的必定不只是采取任何有效手段说服她应当按照我思考的那样去做：必须是通过合理的道德讨论过程使她自己明白应当怎样去做；而贿赂、绑架与欺骗不能被认为是达到那种目的的正当手段（见Duff 1986:47-54）。


  要了解我们这里所讨论问题是一个怎样的适当类比，关于刑法制度的适当目的，我们必须转向并没有被经常阐释如它本来面目的一个问题，关于刑法的声音——刑法的语调以及刑法的词汇——刑法应当以刑法的声音、刑法的语调和刑法的词汇来阐释其所宣称要约束的那些人。


  五、刑法的声音


  因为某些原因，刑法全然不是讲给公民听的：通过规定当某些条件满足时法院应当采取（如它们应当适用何种刑罚）什么行动（见Hart 1994:35-38, on Kels-en）的方式，可以看出刑法倒是讲给法院听的。也许，刑法也应当制定得使那些它有责任打击与防范的公民人人皆知，或者易于被那些公民所了解，此乃对那些公民来说一个公平与否的问题：但他们却不是刑法的直接接受者。就法律的某些方面而言，包括刑法，这样的观点无疑是正确的：比如，那些涉及刑事判决和决定法律辩解范围的法律似乎是针对法院规定而不是针对公民规定的（关于这里暗指的“规则”与“法院”之间的区别以及“公民规则”，见Fletcher 1978:chs.6.6-8,7, 9; Dan-Cohen 1984; Robinson 1997）。但是，就整体或者核心问题来说，这并非一个似是而非的法律观点，特别是界定犯罪的刑法问题：法律乃是讲给作为公民的我们每个人听的。如果我们发现自己作为被告人身陷刑事法庭，当我们被传唤来回答对自己犯罪行为的指控，以及如果我们被定罪，就会听到刑法对我们行为的谴责时，我们就可以听见法律最响亮、最生动的声音。而且，在界定什么行为是犯罪、什么行为是法律允许的问题时，法律关于我们可以做什么或不可以做什么的规定，就是针对我们每一个人而言的。（有些实质性的界定犯罪的刑法问题并非讲给所有公民听的，而是仅仅讲给那些从事了特定活动的人听的：如道路交通法绝大多数情况下仅适用于司机，有关内幕交易的法律则仅仅是针对共享内幕交易信息的人士规定的。）


  那么，刑法针对公民讲话时使用或者应当使用什么语调与词汇呢？一种熟悉的Austin和Bentham（见《自然法》，第2章）的古典实证主义理论观点告诉我们，对全体公民而言，法律由一系列命令或规则组成，这些命令或规则由威慑所支撑，以保证那些可能违法的人们服从命令或规则。法律对我们说“不得做这样的行为！”（或者，较少使用这样的说法：“做这样的行为！”）；并且，如果我们问我们为什么应当服从那样的命令，其答案就会指向法律的权威（“因为那是法律，而你应当服从法律”）或者指向法律的权力（“因为如果你不服从，法律将使你遭受痛苦”）——尽管对于像Austin和Bentham这样的古典实证主义者来说，法律的权威现在似乎减少了其权力。那种朴素的实证主义法律观现在已经不再广为流传，但是，在实体的、界定犯罪的刑法本质上是由一系列“禁止”（禁止某些种类行为的“规则”）所构成的广为流传观点中，我们依然能够看见古典实证主义刑法观的踪迹，这种刑法观假定公民应当“服从”——其实，这种刑法观假定公民有服从的义务。


  其实，这也许就是法律的声音怎样对那些试探不忠诚于国家组织者发出声音说：法律是谁的法律；法律的声音应当怎样对与法律和国家组织有关联而被迫服从异域君主（alien sovereign）的人们发出声音：法律确实会以那个要求和主张拥有强求人们服从权力的人的威胁而强迫的语调来对人们说话。但是这并不是法律应当怎样对自由主义国家组织的公民发出的声音（进一步的内容见Duff 2001:56-60）。作为公民，我们是法律声称表达了我们价值的规范社会的成员：如果法律把我们作为公民和作为可信赖的主体而对我们讲话，那么法律就不得以命令我们服从的君主之专横、强迫的声音来对我们讲话，而应当以那种要求我们把忠诚当作我们国家组织价值的合理而规范的价值声音对我们讲话。那就是说，自由主义国家组织的法律必定是追求一种公共法律（a common law）：一种作为公民共享价值反映的属于全体公民的法律，而不是追求异域君主适用于人们的法律。（比较 Cotterrell 1995：第11章）。


  法律或者颁布法律的立法者，必定声称有充分的理由把那些刑法界定为犯罪的行为犯罪化。因为，将行为犯罪化，就是宣告那种行为不得做出，那种要求必须是有充分的理由公民为什么不应当从事这样的行为——一些反映了国家组织价值的理由。如果法律把我们当作规范政治社会可依赖的成员而对我们讲话，法律就必须以对这些理由来说是恰当的词汇对我们讲话。以前述第四部分论及的内容为例，只有我向朋友提出的去探望她阿姨的理由是正确类型的理由时——正如我所说的那样，只有我向她提出的理由使她认识到这样做有非常正确的道理时，我才把我的朋友作为可以信赖的主体来对待。同样，如果法律是把我们当作可以信赖的公民而对我们讲话，那么我建议，法律必须以求助于正确的理由防止被其界定为犯罪之行为的词汇来对我们讲话：就是说，以首先求助于将这样的行为犯罪化被证明具有正当理由的词汇来对我们讲话。


  那些犯罪化理由可能是什么呢？我们将在下续两个部分回到这个问题上来，但是这里请注意，要抵制最初提出的必须是与被犯罪化的行为具有道德过错关系的道德原因之结论是很困难的。首先，因为法律的声音是一种持之久远的声音。法律宣称这些事情一定不得做出，即使（它暗示）做出这些事情符合我们个人的利益；法律对一些它犯罪化了的行为规定了严重的刑事处罚：除了宣称法律在对我们讲我们对彼此和国家组织负有的道德义务，这样的法律声音怎样能够证明是正确的呢？其次，法律以那种与超法律的道德语言具有紧密关系的词汇发出声音。法律讲到犯罪（guilt）、过错（fault）、可谴责性以及不道德行为；法律讲到谋杀、强奸、欺诈、盗窃等等：除非我们要说这些词汇在它们的法律用法与超法律用法（在此情况下，对其公民而言，法律不是正在使其被理解或者容易被理解）之间存在系统的不明确性，我们必须做出结论，法律的犯罪定义意味着就是道德过错的定义——或者是那些作为自然犯而具有超法律罪过的行为类型，或者是作为一旦被创设，公民就有遵守的道德义务（见Green 1997）之法律规则的违反。刑法并不总是追求犯罪定义与我们对相关道德过错的超法律理解之间的高度吻合：受法律实施与刑事程序的实践性约束和道德性约束，我们常有充分理由允许法律定义偏离超法律的道德理解。但是，法律定义必须以超法律的道德理解为基础。因此，刑法必须表达的是，因为某一行为是不道德的（wrong）所以公民应当避免实施这一行为，而不是因为法律禁止这一行为并要求服从，所以公民必须避免实施这一行为。


  我们为什么应当维持这样一种以本来不应当实施的不道德行为之词汇对其公民讲话的法律制度呢？显然，部分原因是为了劝阻公民（如果他们需要劝阻的话）不要实施这样的不道德行为——在工具主义的观点看来，那是正确的。其实，至此所说的没有什么事情拒绝这种熟悉的建议——刑法制度的核心目的，就是通过可能阻止行为人实施不道德行为的刑事处罚来威慑那些可能实施不道德行为的人，从而减少不道德行为类型的发生——作为一种威慑方法，刑事处罚是否应当证明适当乃是一个有待进一步讨论的问题。但是这并不是说，工具主义者的见解完全正确，或者说Moore认为刑法的唯一目的是提供对那些实施了可谴责性行为的人们的报应性惩罚完全是错误的。首先，因为即使最后证明我们使用刑法威慑那些不能被劝阻其犯罪的人是正确的，法律最初对公民的要求必须是对不道德行为以道德的词汇表达的，而不是简单地以强迫性威慑语言表达的（见《法律惩罚》s.6）：不是因为这样的道德要求可能具有工具主义的效果，而是因为其处理自由主义国家组织公民的法律行为具有内在的合理性。其次，我们现在可以真实地提出一种建议，刑法的另一个目的就是对已经实施的犯罪行为做出适当反应。通过将其界定为犯罪，刑法公开承认并且谴责那些行为乃是不正当行为；通过刑事审判程序，刑法命令那些已经实施了不道德行为的被指控人赎罪，并对受指控的不道德行为负责；如果我们把刑事处罚理解为是一种责难的传达的话，通过给他们定罪并对他们进行处罚，刑法谴责那些被证实实施了此类不德行为的人（又见《法律惩罚》第6部分）。Moore观点中的真知灼见就在于，对犯罪的这种反应是正确的，不仅因为其是减少危害行为或者达到其他目的的有效工具主义手段，而且因为它是对涉及刑法的各种不道德行为之具有内在合理性反应。如果我们严肃地对待不道德行为所冒犯的价值、遭受不道德行为之苦的被害人感受以及作为一个可信赖主体的不道德行为实施者的感受，我们必须严肃地对待此类不道德行为：而严肃对待此类行为，就是准备好宣告此类行为是有罪过的、惩罚并命令实施此类行为者赎罪并谴责实施了此类行为的人。


  在这一部分我已经指出，根据在本文第二部分讨论过的那些特点，作为与其他类型法律及其内容方面显著不同的一种法律，刑法的核心目的就是界定并宣告犯罪行为的不道德性与犯罪行为类型，不仅是为了劝阻公民不去实施这样的犯罪行为，并且也要对那些实施这样行为或者被指控已经实施了这样行为的人做出适当反应。通过把某种行为界定为犯罪，刑法认为这种行为是我们有充分理由要防止的行为，因而如果我们实施了这样的行为，我们也就要因此向公众赎罪并受到谴责和处罚。因此要问我们是否应当有刑法制度，就是询问是否存在国家应当认定并以这样的方式做出反应的各种犯罪行为——国家应当作为犯罪行为严肃对待并期待其公民同样严肃对待的各种犯罪行为。


  但是，这些行为可能是什么样的不道德行为？我们注意到简单的法律道德主义者的主张——那种因为行为的非道德性所以我们有充分理由将任何不道德行为犯罪化的主张是难以置信的。虽然我背叛我的朋友是不道德的，但是背叛朋友并非是值得通过刑法来进行公共谴责的不道德类型，或者说不值得为此国家组织通过刑事诉讼程序来惩罚我；的确，那只是我和我朋友间以及我们俩所属的朋友圈里的私事，而不是关涉国家或全体公民的公共事务。


  对这个事例的自然回答给我们指明了鉴别那些确实与刑法具有适当关系的不道德行为类型的共同思路——只有那些构成“公共”的而不是“私人”的道德过错才是应当被犯罪化的行为。


  六、作为公共过错的犯罪


  使简单的法律道德主义观难以置信的不只是有些道德过错并没有严重到足以引起刑法关注的思想：虽然事实上我对朋友犯下的错误并非微不足道，——它可能毁了我们的友谊，但这仍然不是刑法应当关注的事情。使简单的法律道德主义观难以置信的也不只是那种认为有十分充分理由反对将此种不道德行为犯罪化的思想——我们一开始考虑法律怎样将这样的行为犯罪化就强烈地刺激着我们的那些理由，可能被草拟出来并被赋予强制力：正如我们已经看到的那样，法律道德主义者自己会认为这样起抵消作用的理由经常会超出有利于犯罪化的那些理由；但是我前面假设的事例使我们怀疑，这种背叛朋友行为的道德不正当性是否完全成立将其犯罪化的理由。反对法律道德主义的理由被自然地表达为：这种不道德行为是不关涉刑法的“私人”事务（Wolfenden 1957:para.61）。


  那么，我们必须彻底否定肯定的法律道德主义的每一见解并坚持行为的不道德性就其本身而言绝不是将其犯罪化的充分理由吗？若是如此，我们依然可以保留否定的法律道德主义的一些观点，并赞同不能把所有不道德的行为犯罪化的观点；但我们可能需要考察除此之外的一些实质性的犯罪化理由。然而，这似乎同样的难以置信——尤其是当前面部分的论说听起来是正确的时候。因为我主张刑法必须瞄准认定和谴责各种具有道德过错的行为这个目标，这些行为意味着给以我们将其犯罪化的那些理由正好是它们的极端不道德性；而且，如果把诸如谋杀、强奸这样的重要自然犯视为犯罪的理由过去与此类行为的道德过错性没有多少关系，无论如何都是一件怪事。可是，在两种极端的见解——认为任何类型的不道德都为将其犯罪化提供了充分理由与认为不道德本身绝没有提供犯罪化的理由之间存在第三种解释方法：我们可以认为，不道德的恰当类型（immorality of the right kind）为把相关行为犯罪化提供了充分理由。那些原则上被正当地犯罪化了的道德上的不道德行为因此形成了道德上的不道德行为庞大种类体系中的亚种类。


  但是，我们怎样才能够认定这个亚种类呢？有一个熟悉的口号就是刑法所关注的仅仅是“公共”过错而已，而只属于“私人”过错的行为全然不是刑法的事情，或者是属于民法的事情而与刑事法律程序无关（见前面第2部分）。然而，为了从这个口号获得助益，我们需要了解在这个语境中“公共”的含义是什么，并且怎样把“公共”和“私人”过错区别开来；在本节的后续部分，我将对一些相关问题进行探讨（又见The Limits of Law; Lamond 2007）。


  当然，纯粹的工具主义者会认为这是一个实用主义的问题：假定我们的确有充分的理由仅仅将那些具有某种不道德性的行为犯罪化，那么我们就确定将何种类型的不道德行为犯罪化，并且通过寻问对于达到我们的首选目的来说何种方法很可能成为有效手段，从而确定以其他方法来处理（或者忽略）那些不道德行为。解决那些不道德行为的可能性方法之范围是十分广阔的，即使我们唯一目的在于减少此类行为（也许不是此类行为）发生：有许多超法律的方法，如教育、宣传以及情景犯罪预防（对此，见von Hirsch, Garland&Wakefield 2000）；税收制度（我们可能通过税收制度调节有效减少某些涉税犯罪，如同以将其犯罪化的方法来减少一样）；以及通过民事责任的威慑作用，令行为人对其造成的损害做出赔偿。但是前述部分观点的含义乃是，在多种方法中做出选择不应当是一个纯实用主义的问题：虽然效率显然是与法律相关的重要问题，但是首先我们必须寻问，何种方法与我们要处理的那种行为及过错具有内在的适当性？也就是说，我们必须寻问，涉案的行为是否属于值得公众惩罚和谴责的那些刑法禁止的不道德行为：如果是，那么我们无论如何都有充分理由将其犯罪化；如果不是，我们就不能将其犯罪化。就有关特定类型的不道德行为是否应当犯罪化来说，这仅仅是在长期的复杂的深思熟虑之后迈出的第一步，而实用主义的问题当然需要在较后的程序阶段凸现（loom large）出来：但这里我却认为，那是关键的第一步。（比较1994年Schonsheck提出的我们应当怎样解决犯罪化问题的“过滤”模式，另见Ashworth 1999：第2—3章，关于犯罪化问题需要的“原则与政策”范围；和有用的一般性讨论Husak 2007）。


  那么什么可以被视为“公共”过错呢？在我全面阐释 将“行为”犯罪化的思路中已经有所暗示，首要的且众所周知的观点就是“单纯的思想”不应当被犯罪化：因为思想是私人的（private）；只有行动（action）或者行为（conduct）才是公共的（public）。这一观点至少抓住了刑事责任需要依附于行为（或者“自愿”的行为，因为有时候行为是被迫的）之口号的核心问题，该观点确实具有很大的影响力：虽然单纯的思想可能具有道德上的不适当性（如针对我的对手的使人愉快的虐待狂幻想），的确，只有那些事实上侵犯（impinges on）我们共享社会和物质世界的东西，才能够适当地引起国家和刑法的关注；但是那些尚未表达或者尚未以行为表现出来的单纯思想不具有这样的影响力。然而，我们必须注意，首先，这只是提出了刑法调控范围的极端的适度限制——刑法甚至不保护言论免于犯罪化，因为言论当然对我们这个世界具有影响力。其次，如果“行为必要条件”（act requirement）就是做任何实质性的事情，那么我们就需要对“行动”或“行为”的概念进行解释——还需要对处理像不作为刑事责任这样问题的解释（见Hughes 1958; Feinberg 1984：第4章），以及诸如醉酒状态、吸毒成瘾（见Glazebrook 1978）这样的身份犯的解释：而对些概念的解释乃是尽人皆知的出奇困难。（关于行为必要条件有用的相反观点，见Moore 1993：第2—3章；Husak 1998; Duff 2007：第5章）


  在区别于思想的“行为”领域，撇开不作为问题不谈，我们怎样才能够尽量认定“公共”过错的亚种类呢？另一个熟悉的观点就是 Mill 提出的危害性原则（Harm Principle）——“国家权力违背文明社会成员的意愿针对社会成员正确运作的唯一目的就是防止其危害其他人”（Mill 1859，第1章第9段）：难道我们不能说只有那些不道德地危害或者明显可能危害他人的行为才是犯罪化的适当候选行为吗？难道我们不能说刑法正当关注的仅仅是那些具有危害性的不道德行为吗？（参见Feinberg 1984; Holtug 2002; Duff 2007：第6章；Persak 2007; Baker 2011;Simester and von Hirsch 2011：第3—5章；又见The Limits of Law.）


  危害性原则的首个问题就涉及以上关注的焦点。在Mill的经典表述中（又见Feinberg 1984:26），将某种行为犯罪化（或者，在Mill看来，其他强制干预措施）的正当性在于这样做可以防止对他人的危害。然而，因这项原则经常被其拥护者运用，导致只要该类行为自身会对他人造成危害（或者造成实质损害的威胁——见下文），将其犯罪化就是正当的。通常情况下，这两种版本的危害性原则会得出相同的结论：我们通过将有害行为犯罪化有效地防止损害。但是，他们也会产生不同结论，尤其是与一系列为增进安全而创设的法律所禁止的行为（mala prohibita）相关时。例如，为了说明利用刑法在道路上实施严格的限速规定完全符合第二个版本的危害性原则，我们需要说明每个超速驾驶的司机导致了损害危险的不合理升高——这似乎是不合理的。然而，为了说明其完全符合第一个版本的危害性原则，我们只需要说明，比之其他可供选择的法律规定（例如，比仅将危险驾驶犯罪化的法律，或者允许技术高超的司机超速的法律），严格限速的执行本身是一项更有效的防止危害的方法；这似乎是一个更合理的论点。


  无论是哪种版本的危害性原则，我们都需要清楚地解释危害这个概念本身，由此产生了一些疑难问题（见，例如Kleinig 1978; Feinberg 1984; Raz 1986：第15章，1987; Simester and von Hirsch 2011：第3章）。例如，我们真的可以这样来界定“危害性”以至于不接受任何不道德行为本身皆具有危害性的观点吗——如果危害行为确实加害于任何人，那么它或者是对其加害的那些人们有危害（因为我受到了），或者是通过对发生于其中的道德侵害对社会或文化产生危害（见Devlin 1965;Dworkin 1994）？我们可以这样界定“危害性”以至于将那些微不足道的不道德行为从刑法的范围内排除出去吗——如通过把刑法的关注点集中在“社会安全重大利益”上（Feinberg 1984：第1章）？这里我们不能追问这些问题（也不是这样的问题，即是否只有对他人造成危害才能证明犯罪化是正当的——家长式立法的问题：见 Feinberg 1986; Simester and von Hirsch 2011：第9—10章）；但是我们应当注意“危害性原则”在刑法范围内没有设定严密限制的两个方面。


  首先，如前文所述，危害性原则的任何合理版本一定允许将引起实害的行为与引起实害危险的行为犯罪化：无论我们感兴趣的是预防损害还是将有害行为犯罪化，都有充分理由将对他人创设了严重且不正当危害风险的行为犯罪化，即便这样的风险不会真的实现。当我们追问是什么造成了损害时（见Simester and von Hir-sch 2011：第4—5章），那些引起危害有更多限制的行为类型就很成问题了：我们的现行法律不仅将当时引起危害的行为犯罪化，而且也将那些与犯罪具有因果关系但时空较远的行为类型——如能够使他人犯罪或者帮助他人犯罪的行为犯罪化；因此我们需要说明，应当把刑法按照此一方向延伸到何种时空距离？当我们说，那些虽然没有实际引起危害但明显可能引起危害或具有危害危险的行为应当被犯罪化时，问题就变得复杂了：犯罪化将会扩大到宽泛的“非完美无缺”的（nonconsum-mate）违法行为类型上去（见Husak 1995）。这些行为类型包括意图引起危害的行为（一个典型的例子就是犯罪未遂）、虽然并非意图引起危害但轻率地（recklessly）或疏忽地（negligently）威胁到了他人的行为（如危险驾驶或违反健康和安全法规）以及那些虽然其本身也许并无危险但通常属于危险类型的行为（如超速行车）。我们在此需要说明刑法应当按照此一方向延伸到何种程度（见 Har-court 1999；又Dubber 2001）。


  其次，即使我们将刑法的注意力限制在明显地、直接地引起了的确应当视为并非微不足道的危害行为上，也绝非所有这样的行为原则上都适宜于犯罪化。我背叛了的那位朋友会毫无疑问地认为自己因为我的背叛受到了严重伤害；那些配偶与他人通奸背叛婚姻忠贞的人也许有理由认为受到了通奸的严重伤害。但是，我们不应当因此而认为将背叛友谊的行为犯罪化有充分理由；虽然通奸在某些国家确实是犯罪行为，但是原则上将其犯罪化是否适当的争论，并不特别依赖于通奸是否对受到背叛的配偶具有危害性的主张——那种危害的真实性自不待言。因此，前述将刑法的注意力限制在明显地、直接地引起了的确应当视为并非微不足道的危害行为上的观点，无益于主张适合于犯罪化的那些不道德危害类型是且只能是那些侵害“社会安全重大利益”（welfare interests）的行为（见Feinberg 1984:37-38,61-63）：如果我们的社会安全重大利益关系到那些构成“我们福祉基本需要”（见Rescher 1972:6，为Feinberg赞许地引用过，见Feinberg 1984:37）的利益，那么它们就的确包括诸如友谊和爱情关系这样的利益。


  考虑到危害这一概念的不确定性，以及立法机关可以轻易地将刑法扩展覆盖到与危害关系较远的各种行为之上，而这些危害本该用来保证犯罪化是正当的，一些观点认为危害性原则在指导和限制刑法的范围上难有实质性作用（尤其见 Har-court 1999）。即使“危害性原则”在限制犯罪化范围方面能够发挥一些实质性作用，我们似乎可以清楚地看出危害性原则仍然是涵盖过广的（over-inclusive），因为客观上存在着许多我们原则上认为不应当将其犯罪化的严重危害行为。其他观点认为危害性原则同样也是涵盖不足的（under-inclusive），因为我们有充分理由将各种没有造成实害或者实害威胁的行为犯罪化（对这些行为的犯罪化不是为了防止危害）：例如，导致违法（offence）而不是危害的行为（见Feinberg 1985; Simester and von Hirsch 2006，和2011：第6—8章）；侵犯他人“独立自主”（见Ripstein 2006）、“尊严”（见Dan-Cohen 2002）或者“权利”（见Stewart 2010）的行为；或者是极其不道德的行为，即便其没有造成任何危害，我们仍有将其犯罪化的理由（见Feinberg 1988; Dworkin 1994）。


  如果犯罪是“公共的”过错，也许通过在有过错的危害行为的范畴内区分公共危害与私人危害，我们可以面对涵盖过广（over-inclusiveness）的诘难：如果且因为仅仅引起私人的危害，那么背叛友谊和婚姻的行为就不适宜犯罪化。但是，什么应当被视为是公共的危害或者公共的过错呢？


  有一个熟悉的解释，如果且因为影响即侵犯或危害（wrongs or harms）了“公众”而不仅仅是个体被害人（见Blackstone 1765—9:Bk.IV, ch.1,5），那么这样的过错或危害（wrong or harm）就是“公共的”；那些仅仅影响个体被害人的过错或危害——如果它们毕竟属于法律问题，则适合于由那些个体被害人通过民事法庭对其进行追诉。


  我们可以把一些犯罪理解为危害或者侵犯了“公众”——“公众”可以被理解为在他们之间我们不能区分准确的个体被害人的一个群体，也可以被理解为具有为犯罪所侵害的个体利益的集体。有三个事例将用来阐释这一问题。


  第一，包括暴行、骚乱行为的“公共秩序”犯罪就是对公众的侵害，在暴行和骚乱行为过程中，行为人引起的严重危害对行为发生地区的不确定众多个人中的每一个人都产生了危险，并可能明显地破坏我们市民生活所依赖的有保证的共同安全情感。（比较Braithwaite&Pettit 1990:60-68，关于作为核心市民利益的“支配权”。当然，公共秩序法律存在滥用政治权力的巨大空间——见Lacey 等人2003：第2章；但是，我们这里关心的乃是我们是否原则上有理由界定各种公共秩序犯罪。）同样，那些包括非“混乱状态”的危险犯（offences ofendangerment）经常给公众造成危险而不是给确定的个人造成危险，如通常给其他道路使用者造成危险的驾驶犯罪（driving offences）、涉及公共健康和安全的犯罪即是如此。


  第二，有些犯罪侵害或者威胁到国家组织本身的制度，并因此威胁到或者危害作为一个集体的“公众”。这些类型的犯罪包括伪证罪、企图搅乱司法过程罪（at-tempts to pervert the course of justice）、向公务员提供贿赂罪、公务员接受贿赂罪以及各种选举类违法犯罪。在此种情况下，确定的个人有可能受到不道德地侵害——因为证人的伪证，一个无辜的人可能被认定犯罪，或者可能输掉民事诉讼：但是我们究竟能够认定这样的个体被害人，而该犯罪侵害了那些对于公共利益来说十分重要的公共制度。


  第三，另外一些类型的不道德行为适宜于犯罪化，因为它们对于与行为人同类的公民来说具有严重的不公平性。那些逃避纳税的人可能引起对任何个人或者税收奠定的社会制度来说难以确认的危害结果；如果要求解释行为人实施的过错行为（的侵害结果），我们会求助于“如果每个人都实施那样的行为会怎样？”的问题来加以说明，而不是试图认定行为人之行为引起的任何危害结果。也就是说，我们会求助于行为人从所有应当纳税的人们那里获取的不公正利益：行为人获得了税务制度给所有公民带来的好处，但是他却拒不为税务制度做出自己适当的贡献。（然而，需要注意的是，这里诉诸的似乎是不公正（unfairness）而不是危害（harm），除非我们可以说这些诸如逃税的过错（wrongs）是因其造成了聚集性的危害而被犯罪化的：见Feinberg 1984:193-9）


  因此，我们可以通过揭示其怎样侵犯或者危害“公众”或“公共利益”来解释为什么有些种类的行为被犯罪化是适当的：但是我们能够以此种方法解释所有的犯罪吗？难道我们可以支持这种流行观点——如果且因为在此意义上行为侵犯或危害了“公众”，则那种行为就原则上应当被犯罪化？真的存在我们可以（对犯罪化的合理性）这样做出解释的两种方法——或者借助于公共秩序和社会稳定的思想，或者借助于不公平的思想？


  我们首先考察公共秩序的思想和认为刑法的正当目的就是保护“社会的稳定机能与保存秩序”（Devlin 1965:5）的主张。我们在Becker的论点（1974）中找到了与该主张相关的见解，他认为，犯罪的刑事不道德（wrongfulness）在于其可能引起“社会不稳定”（cause social volatility）；而在Dimock的论点（1997）看来，犯罪的刑事不道德在于其可能破坏市民生活所依赖的忠诚（trust）。包括诸如谋杀和强奸这些犯罪在内，什么使犯罪在涉及刑法的那一点上成为不道德的——因为此类原因，不是犯罪当时对个体被害人造成影响的不道德危害，而是犯罪对社会稳定或者忠诚造成的更广泛影响。


  接下来我们考察不公平的思想。根据一度流行的刑罚理论（见Murphy 1973;Dagger 1993），犯罪之所以值得处罚，乃是因为犯罪人向其所有守法的同类公民攫取了不公平利益：犯罪人接受那些守法的自我约束（通过有效的法律制度提供的共同安全）的人们的利益，但是他却拒不为那种通过这样自我约束机制运行的制度做出适当贡献。我们可以根据这样的刑罚理论建立一种犯罪化的理论吗？我们应当将谋杀、强奸等其他自然犯犯罪化，因为除了行为人对个体被害人实施的不道德危害，行为人通过攫取不公平利益也侵犯了“公众”（绝大多数守法公民）。


  显而易见的反对这样把犯罪解释为公共过错或危害的理由，正好是通过把犯罪描述为是对“公众”实施的过错行为，认为行为人使其性格变形为值得犯罪化的罪过了。我们把谋杀、强奸犯罪化，不是因为行为人侵害个体被害人的罪过，而是因为行为人之犯罪行为对社会稳定或忠诚的影响，或者行为人从守法公民那里攫取的不公平利益；按照这种思路，如果刑法以其形成犯罪定义（见前述第5部分）的理由与价值的词汇来对公民讲话，那么谋杀犯或强奸犯要受到谴责和处罚，不是因为犯罪人对个体被害人实施的行为，而是因为其行为造成了社会不稳定或破坏了忠诚，或者从守法公民那里攫取了不公平利益。这当然不是我们应当怎样理解这些犯罪的刑事不道德性的问题了。


  为了解释这一问题，我们要考察家庭暴力和虐待的事例（关于家庭暴力，见Dempsey 2009）。在英国法律中，婚内强奸只是在1991年才被规定为犯罪（见R [1991]4 All ER 1981，英国法律编号，译注）；在此之前，丈夫在没有取得妻子同意时而强行与之性交的不构成强奸罪。同样，虽然家庭暴力（典型的就是丈夫殴打其妻子）早就正式认定为犯罪，但是过去经常不被司法制度严格地认为是犯罪：警察过去常常不愿意干预“家庭纠纷”或者不愿意起诉实施了家庭暴力的人们，而把这些事情看作为由夫妇双方自己解决的问题。毫无疑问，这样做的部分原因基于一种观点：所发生的过错即使存在也并不那么严重；但我们也可以说这种观点过去认为家庭暴力行为属于“私人的”而不是“公共的”过错范畴。如果我们寻问，是什么证明把婚内强奸认定为真正的刑事强奸、把家庭暴力作为应当起诉的真正犯罪是正确的，以前述两个有力的解释中的任何一个理由来回答就不是似是而非了。这样的解释不可能似是而非：家庭暴力或婚内强奸很可能造成社会不稳定（其实，这样的犯罪经常由那些在家庭之外其生活是和平协调典范的人们实施），或者破坏社会生活所依赖的那种忠诚（这样的犯罪，如果限制在家庭，不会破坏那种我们与陌生人交往中应有的忠诚，一种与这里的讨论有关的忠诚），或者从那些抑止家庭暴力或其他犯罪行为的守法人们（或男人们）那里攫取了不公平利益——假如守法的人们喜欢实施类似的过错，假如根据公平的要求他们才不会受到限制的话。


  为了解释为什么这样的家庭虐待应当是犯罪，并应当严肃地作为犯罪，我们决不能只是寻找一些涉及区别于其对个体被害人产生不道德危害的“公共”危害或过错，还应当关注不道德危害本身。我们逐渐认识到，使受虐待妻子感受痛苦的过错是什么问题，不只是她们的私人事务，而是和我们所属的国家政治组织有关的集体事务；我们逐渐认识到，受虐待的妻子与遭受陌生人侵害的被害人具有同样保护与支持其同类公民的强烈要求——一种作为我们的同类公民完全基于其国家政治组织的同类成员立场的要求。对受虐待的妻子实施的罪过是“公共”过错，不是因为这种罪过侵犯了“公众”，而是因为这种罪过乃是完全关涉公众——行为人的同类公民的罪过；即使这些行为是在可以被经验地解释为“家庭隐私”情况下实施的，它们也属于那种应当规范地解释为“公共”的领域了。那么我们也可以说，如果我们愿意的话，这样的罪过侵害或者伤害的是公众——国家组织及其成员：这些行为暗示着否定国家政治组织本身界定的核心价值，以及否定据以界定我们彼此间市民关系的基本规范约束；这些行为不仅是针对其个体被害人的罪过，而且在我们把那些被害人认作与我们相同的同类公民范围内，也是针对我们所有人的罪过——它们在我们当作“我们的”集体共享的范围内是罪过（见Marshall &Duff 1998）。但是，以这种方式讲到“公共”过错或伤害，并非试图以这样的过错应当是犯罪的主张为根据：“公共过错”的诉求表达了家庭虐待是一种与我们所有人有关的罪过之主张，而不是试图以其作为根据，因此将其犯罪化是适宜的。


  然而，如果那是正确的，我们就不能指望公共过错或危害的思想提供犯罪化的标准或原则。我们可以说，刑法应当干预“公共”的过错而不是“私人”的过错，但那是因为在此种意义上所说的“公共”的过错已经被划归为适宜于犯罪化的过错——一种应当受到公开谴责、其行为人应当受到公开调查、责难和刑事处罚的罪过；一种其行为人应当受到作为整体的国家政治组织而不是只是个体被害人的惩罚（called to account）的罪过。


  本部分的结论就是，我们仍然缺乏借助其可以确定何种行为应当是犯罪的清晰标准或原则。然而，虽然这可能令人心灰意冷，但是至少到现在为止，我们更加清楚了我们必须能够提出何种关于我们想要说明的行为类型适宜于犯罪化的主张。首先，我们必须能够说明犯罪怎样涉及不道德行为：因为正如我们在第2部分看到的一样，刑法关注那些应当受到责难的罪过，而不只是关注那些需要修复或赔偿的危害；正如我们在第5部分看到的那样，刑法必定是对我们讲那些我们不应当实施的罪过。其次，我们必须能够主张，那种罪过应当是关涉作为公民的我们所有人的罪过——我们不应当把它留给个体被害人，作为针对行为人的民事诉讼去追诉或不追诉。我尚未提出认定这样罪过的确定标准，我也不认为有任何确定标准存在；学者们或许渴望找到单一原则或者一套原则，但是参照（原则上）决定刑法适当范围的可能标准，我们会发现这样的渴望注定是要落空的（见 Husak 2007; Duff 2005）。但是我们可以想一想那些似乎相关联的各种需要考虑的事项。那种罪过是一种侵害“公众”而不是侵害个体被害人的过错吗？它是一种蔑视或暗示否定据其我们把自己界定为国家组织且强化我们市民关系的核心价值的罪过吗？它是一种我们应当能够期待保护我们的同类公民免遭其侵害的罪过吗？（这一问题就是要问，它是否一种我们应当能够期待当我们过自己正常生活时绝对安全地免遭其侵害的罪过，而不是在受到危害可以寻求赔偿情况下可能期待我们去冒险的过错吗？）对这些问题的回答将会众说纷纭，并且对这些问题的回答，将只会适当地产生于理解什么人作为公民加入我们的行列、我们把什么归功于作为公民的每一个人的协作尝试——一种将导致在不同政治社会产生不同结果的尝试：但是，如果我们至少已经更清楚认定了我们必须回答的问题，那么我们就已经取得了长足的进步。


  然而，也会有人认为，上述思路的出发点不对。它从所谓的前法律的（pre-le-gal），甚或是前政治的（pre-political）不法行为类型出发，然后追问在这个（非常宽泛的）不法行为类型中，我们怎样决定哪些过错（wrong）可以被合理犯罪化；对这一问题的一个回答就是，将“公共”的过错犯罪化是合理的。现在关于这样一个出发点的可能性存在了讨论空间（见Farmer 2010）；但是，即便这是可能的，这或许也只是一个错误的开始。可能在认真考虑刑法作为一种国家制度的政治特性后，我们反而应当从“公共”（public）开始：从国家及其正当目的开始，从为服务于这些正当目的而创设和维持的制度开始（关于这一建议的不同版本，见Thor-burn 2011a,2011b; Farmer即将出版）；或者从政治共同体及其共同生活或公民生活开始（见Duff即将出版）。然后，我们可能仍然会坚持，刑法的目的在于界定特定种类的过错（wrong）并提供合理反应：但是，现在这些过错（wrongs）将在国家组织政治体制中被识别并获得可以被犯罪化的特质。


  七、国际刑法


  目前为止，明示地或者暗示地，我们都在集中讨论国内刑法问题——国内刑法通常仅对一国领土范围内的犯罪主张管辖权，这些犯罪针对该国公民或者外国游客，可以由该国公民或者外国游客实行（相关深入讨论，见 Hirst 2003; Duff 2007:ch.2.2）。然而，近些年来国际刑法也获得了长足的发展，并在2002年建立国际刑事法院时达到顶点（见《国际刑事法院罗马规约》1998; Cassese 2008:317-335）。这里涉及诸多问题，例如，国际刑法的适当范围何在（国际刑事法院对哪些种类的犯罪有管辖权）？国际刑事法院与国内刑事司法体制之间存在何种关系？以及国际刑事审判的适当程序何在？在这一系列特定问题背后存有一个更深层次的问题，即关于这种法院的道德权威或者合法性的问题：通过什么样的道德权利，这种法院可以对这些种类的过错（wrongs）和违法犯罪者（wrongdoers）主张管辖权？这一问题在涉及影响仅在一国之内而不是国家之间的犯罪时变得特别尖锐。一国针对另一国或者另一国民众的犯罪（战争罪，侵略罪；《罗马规约》arts.5,8）在国际法庭上能得到更好的解决：但是，为什么这样的法院对一国之内（常常是在国家官员的默许之下）针对自己公民的“广泛而又系统的攻击”（‘widespread or sys-tematic attack [s]'）享有管辖权（《罗马规约》art.7，定义为“反人类罪”）？是什么能够赋予这种组织机构道德权威让实施如此过错的人承担责任——以及何种过错可被称为在其职责之内？


  对这些问题存在不同回答。一种回答诉诸报应性司法的客观要求，即实施这些过错的行为人应当受到惩罚：国际刑事法院以正义为名审判。另一种回答认为，国际刑事法院是在国内法庭不能有效行动之时，以犯罪发生地或者犯罪针对地的更局部的政治组织的名义代表他们审判。还有一种回答重视“反人类罪”的思想，认为国际刑事法院是以“人道”（humanity）之名代表人类审判：实施了这些过错的行为人不仅要面对其所在的特定政治组织，也要对人性本身有所交代，因为他们的犯罪行为“深深撼动了人类的良知”并被作为一个整体的国际社会所关注（《罗马规约》序言）。以上的每种回答都是有疑问的：刑法学界的核心任务是致力于对上述答案所要回答的问题的清楚认识（参见Altman&Wellman,2004; Luban,2004, 2010; May 2005; Renzo 2012,2013）。


  八、刑法的内部结构


  一旦我们阐释清楚了刑法的正当目的与限度，我们就可以抓住有关刑法内部结构的各种问题——刑事责任的一般原则和构成条件（即所谓刑法“总论”），以及刑法关于具体犯罪的界定（即刑法“分论”）。这里，我不能探讨这些问题，但是解决这些问题的途径必须明确地奠基于我们关于刑法正当目的的解释。因此，如果刑法的目的应当是界定、谴责罪过和使犯罪人受到公众惩罚——其特性和含义便于将其视为“公共的”，那么刑法关于犯罪的界定以及刑事责任的构成条件必定是正当地界定这些罪过以及在此条件下行为人因为罪过而可能受到正当谴责的构成条件。在讨论法律是否应当包含诸如行为人对其引起的危害或冒险行为造成的危险甚至缺乏疏忽的“严格责任”犯罪这些问题时，或者在讨论对于一般犯罪或特殊犯罪来说刑事责任应当要求什么样的“罪过要素”（fault elements）时，或者在讨论刑事责任是否独立依靠行为的“主观特征”（行为人意图做什么或者认为其处于什么状态）或依靠其“客观特征”（它实际上与外部世界的联系和对外部世界的影响）时，或者在讨论法律是否以及怎样在实体上或程序上区分罪行与抗辩时，或者讨论法律应当认可何种辩解或证明适当（excuse or justification）以及应当如何界定它们时：我们必须首先询问，哪些原理和原则能够处理（capture）各种不道德行为类型，并能够认定实施这样一些有罪过行为的行为人。这只是这场讨论的第一步，因为我们还需要追问，这些原理和原则是否可以满足根据刑法和刑事司法必须忍受的其他规范的与实用的（pratical）限制，还需要追问，这些原理和原则怎样才可能适当满足那些限制：但是，那正是我们必须开始进一步讨论的地方。（对这些问题更多的有用介绍，见Fletcher 1978; Robinson 1997; Tadros 2005; Duff 2007; Gardner 2007; Alexander and Ferzan 2009; Ashworth 2009; Simester et al 2010; Dressler 2012.）


  然而，刑法学者还必须比通常更加认真地对待致使（被指控的）犯罪获得惩罚的刑事司法程序，特别是其中的刑事审判程序。正是通过刑事审判程序，刑事责任得以确定，实体刑法的原则和规范得以澄清和适用。因此，我们不仅需要解释刑事审判的正当目的与价值取向，还需要解释其作为一部分的刑事司法程序的正当目的和价值取向——一个能为更加充分合理评论既有刑事司法程序提供支持的解释。例如，我们应该将审判当作一种查明真相的尝试吗（但是何种真相）？即使这种尝试受制于一套旨在保护我们免受压迫性和侵入性国家权力侵害的独立原则与规则？或者，我们应当将审判当作一个让犯罪嫌疑人回应他们所面临的指控以及在罪名成立时为其行为负责的诉讼程序吗？在将全体成员看成是负责的公民的自由民主制中，何种刑事司法程序是妥当的？（参见 Burns 1999; Duff et al 2007; Ashworth &Redmayne 2010; Dzur 2012。）


  九、规范性理论和经验现实


  在刑事司法体制中拥有丰富实践经验知识的人看来，前文所述的规范性理论构建似乎如此脱离现实以至于其实践的相关性与实用性都受到了质疑。有观点快速回应了这种对规范性理论的质疑，认为理论与实践的巨大差距说明的不是规范性理论的不适当或不相关，而是实践的根本缺陷：缩小这种差距的适当方法并不是修正理论使其更靠近既有实践，而是寻求对既有实践的改革与完善使其更接近于理论所认为的那样。其中一些回应当然是有根据的：规范性理论旨在澄清用以评估实践的目标、原则与典范（ideals），而非描述既有实践或证明其正当。因此，如果评估结果表明我们的实践存在严重缺陷，这并不意外。然而，坚持规范性理论的学者至少必须意识到理论与实践间差距的本质和范围；他们必须留意，这种差距可能变得如此巨大以至于难以分辨这种理论是否仍为特定实践的反映。在刑法的语境中，理论与实践之间的这种差距涉及的三个方面值得学者们深思（参见 Ashworth 2000;Husak 2007：第1章；Stuntz 2011）。


  首先，刑法学者常将讨论集中在相当小范围的“自然犯”（‘malain se'）上，这些犯罪包括可被看作前法律上有过错的行为和通常带来实际损害或与损害密切相关的行为，而这些损害正是将行为犯罪化的合理根据。因此我们讨论诸如谋杀、强奸和其他人身攻击的犯罪，也讨论诸如盗窃、诈骗和刑事损害的财产犯罪；此外我们还讨论这些犯罪的既遂形态（completed versions），或者与完整的犯罪（com-plete offences）密切相关的“不完整的”（‘non-consummate'）犯罪，例如这些犯罪的未遂（attempts）。通常这些犯罪也包含一个实质的“过错因素”，只有在行为人是故意地、明知地或者至少是轻率地造成相关后果（例如，人身伤亡）时才认为他们实施了这些犯罪：因此学者们可以将刑事过错的讨论集中到关于这类过错的适当分析以及应该如何证明它们之上。（但是，一个有益的例外，见Wells and Quick 2010。）然而，当代刑法体系中的大量犯罪与这一传统范式并不符合。其中，许多犯罪是由制定法规定的犯罪（‘regulatory'offences），这类犯罪是对某些法律规制的违反而非实施了可被看作前法律上有过错的行为（见Horder即将出版）；许多犯罪涉及的行为与法律可能应当关注的损害距离甚远（见，例如Dubber 2001）；还有许多犯罪仅要求“严格”责任，这意味着，就犯罪的所有要素而言，在没有证据证明行为人具有故意、明知或轻率的情况下也能定罪（见Ashworth和Blake 1996;Simester 2005）。传统原则要求刑事责任建立在证明行为人实施了应受谴责的不法行为的证据之上，而许多犯罪在没有这样的证据的情况下也追究刑事责任，这无疑是挑战了传统原则。涉及当代刑事法律的规范性刑法理论必然要对这些犯罪作出解释：它必须能够说明，至少某些这类犯罪，与因已证实的可谴责行为被追究刑事责任的犯罪一样，是如何被证明正当的；或者主张这些犯罪在刑法之中无立身之处——并正视这种主张将给既有刑法体制带来的戏剧性影响；再或者阐述传统理论如何能够并且应当调整以适应这些犯罪。


  其次，无论是刑法理论还是刑法修辞都常常说得好像只要有证明可谴责的行为的证据——这种证据应在刑事审判中提供并验证，追究刑事责任就是适当的。无罪推定被认为是贯穿刑事法律的一条“金线”（‘golden thread'），其作为一项原则被表述为——任何被指控有刑事罪行的人，在被证明有罪之前都必须推定其无罪；并且，如果有人问如何证明行为人有罪，答案明显是由控方在刑事审判程序证明（见，例如《欧洲人权公约》第 6 条；Woolmingtonv DPP [1935]A.C.462, at p.481）。然而，绝大多数的刑事定罪不涉及这样的公共证明的程序：被告人承认自己有罪，因此免除了控方的举证责任；并且这样的认罪协议常常是 被告一方和控方律师辩诉交易的结果。一个完整的刑法规范性理论必然包含对刑法程序的解释，因此这种解释必须解决辩诉交易的问题，而辩诉交易似乎并不符合刑事责任的理念——只有在刑事审判中公开地查明真相并确证刑事指控的正义之后，才能追究刑事责任（见Lippke 2011）。


  最后，刑法与其他法律规制方式之间的界限正日益被“预防性司法”的实践所侵蚀。代之以直接将造成（或者增加相关风险）相关损害的行为犯罪化且对参与这些行为的人宣告有罪并施加惩罚，政府通过对可能参与的行为人施加法律约束的方式寻求更加有效的预防这些行为的措施——此类约束常以刑法为后盾，违反它们可能构成刑事犯罪。反社会行为令（Antisocial Behaviour Orders）和禁止令就是这些措施的绝好范例，英国法院可以对被控实施了各种反社会行为的人下达反社会行为令（因被犯罪行为令（Criminal Behaviour Orders）取代），也可以对涉嫌参与恐怖活动的人下达各种禁止令（见《2011年恐怖主义预防和调查措施法案》）。这类规定的结构是，在一个初步的、非刑事的正式程序中，法院有理由相信当事人已经参与或者将来有可能参与某种有害活动，通常是犯罪活动（反社会行为；恐怖活动），因此有必要约束他以预防此类行为在将来发生（或减少行为发生的风险）。之后，法院就可以下达一系列的禁止令了：可以限制行为人去哪里或者何时去旅行（包括实施宵禁），可以限制行为人会客，还可以限制行为人参与本来能参与的各种活动。禁止令一经作出，违反禁止令就构成刑事犯罪。一种刑法的规范性理论也必然要对这些措施作出解释。它们能认为，或者它们可以被呈现为，是与构成刑法基础的正义原则与罪刑法定原则相一致吗？或者它们是否标志着为了有效预防而对这些基本原则的颠覆？（参见Ashworth and Zedner 2010,2011,2012; Ramsay 2012; Ash-worth, Zedner and Tomlin 2013.）

  


  [1]原文题目为Theories of Criminal Law，可直译为“多种刑法理论”。本文原载斯坦福大学的电子刊物Stanford Encyclopedia of Philosophy，第一次刊出是2002年10月14日，后来由Antony Duff教授的同事Zachary Hoskins做了实质性修订，修订版于2013年5月14日第二次刊出。Antony Duff现为美国明尼苏达大学法学院Russell M.and Elizabeth M.Bennett卓越讲席教授。他早年本科和研究生毕业于牛津大学，此后到华盛顿大学访学研究，然后到苏格兰University of Stirling任教，是University of Stirling荣休教授；他的代表作主要有Trials and Punishments（Cambridge,1986）, Intention, A-gency and Criminal Liability:Philosophy of Action and the Criminal Law（Blackwell Pub,1990）, Punishment, Communication and Community（Oxford,2001）, The Trial on Trial, published by Hart in three volumes（Truth and Due Process,2004; Judgment and Calling to Account,2006; Towards a Normative Theory of the Criminal Trial,2007）。他在1996年当选为爱丁堡皇家学会会员（a Fellow of the Royal Society of Edinburgh）,2004年成为英国科学院院士（a Fellow of the British Academy），并在2008年获得奥斯陆大学名誉法学博士学位。他对法哲学与刑法学有深刻研究，是一位成果卓著且具有世界影响力的学者。本文的翻译出版，得到了Antony Duff教授的特许授权。在此，谨向Antony Duff教授致以崇高敬意和深切谢意！刑法专业博士生陈梦寻为本文作了认真审校，谨致谢意！
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