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徘徊于传统与现代之间的刑法观
!

111以创新社会治理体系为视角

齐文远
!

夏
!

凉

摘
!

要!在风险与发展并存的现代社会里#传统刑法观在应对一些新兴领域的刑事犯罪

问题上已显得力不从心$创新社会治理体系这一治国方略要求创新传统刑法观以适应社

会新形势#于是代表现代刑法观的市民刑法%风险刑法和敌人刑法在我国刑事法领域崭露

头角并发展起来#随之而来的是现代刑法观与传统刑法观相碰撞而产生的激烈的批判和

反批判$从此#我国刑法观便徘徊于传统与现代之间$刑法观的不稳定性会导致立法与

司法上的诸多弊病#所以构建起以传统刑法观为基准#兼以民生刑法观为导向#以风险刑

法观为补充#以敌人刑法观为例外的三级层次的三元化刑法理念非常必要$

关键词!刑法观&社会治理&民生刑法&风险刑法&敌人刑法

一%刑法观的历史流变

观念具有主观性%历史性和流变性$作为法律大家庭主要成员之一的刑法#纵观其发

展史#也有一个流变的过程!

!%

世纪中后期#受启蒙思想中人道主义与自由主义的影响#

刑法学者们以社会契约论%自然法理论为思想基础#着力批判封建刑法尤其是中世纪的刑

法观#此时的刑法观充满平等主义%合理主义%理性主义和世俗主义的色彩#多主张自由意

志%行为主义%道义责任%报应刑论%一般预防%个人权利保障等理论观点#我们称之为+古

典学派,或+前期旧派,$到了
!4

世纪中叶以后#欧洲大陆特别是德国的社会%经济发生了

深刻的变化!自然科学的发达与技术的进步引起了产业革命#工业国的垄断时代来临$贫

富悬殊%阶级对立%矛盾激化%失业严重%犯罪频发是这一时代的突出现象#这导致了以实

证主义分析为特点的犯罪学的兴盛#同时也推动了刑法学新派)这一时期的犯罪学和刑法

学以及刑事政策思想合称为+刑事实证学派,#是刑事政策思想的一个流派*的形成$新派

的刑法观包括行为人主义%社会责任%改善刑论%教育刑论%目的刑论%保护刑论%特殊预防

和刑罚个别化$鉴于新派锐利的理论锋芒#即!将刑法矛头直指行为人#强调社会防卫体

系)包括保安处分*#旧派学者给予了强烈的反击#由此形成了所谓的+后期旧派,#并展开

了真正意义上的刑法学派之争
)张明楷#
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$新派与旧派的观点

对立以及其后形成的学派之争对刑法的发展尤其是其后刑法观念的变化产生了极其深远

的影响#时至今日在各国刑法学领域也不难发现两派学者对立观点的踪迹$

二战时期#由于处于战争状态#各国刑法理论总体发展缓慢#甚至处于停止或变异状

态#如!作为二战策源地的德国#其刑法观即发生了一定程度上的变异与复古#呈现出一定

的干涉性)即!刑法干涉范围有所扩张#如对同性恋%精神病%妓女等进行规范上的惩罚*%

恣意性)很多组织机构可以动用刑法#甚至是法外用刑#如!盖世太保%党卫军内务部队#刑
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法表现出相当的不稳定性*%身份性)受刑者多为犹太人%斯拉夫人%吉普赛人和有色人种和残酷性)刑罚

手段的严厉程度超乎寻常#如绞杀%冻饿#甚至动用毒气杀害受刑者*&另外其也将预防措施大幅提前与

强化#着力于建立强大的社会防卫体系&但是另一方面#当时德国刑法学也有一定程度的发展$战后#社

会秩序需要重建#社会经济需要发展#刑法界中结果无价值和行为无价值%实质的解释论和形式的解释

论%报应刑论和目的刑论%消极的一般预防和积极的一般预防的争论仍在继续#并成为现在刑法学界争

论的主流和焦点$在此过程中#产生了德国刑法学家威尔哲尔)

>=V]=V

*的目的行为论和法国法学家安

塞尔)

H)(=V

*的新社会防卫论$在我国#近年来也出现了行为功利主义与规则功利主义%教义主义与实

践主义的学派之争的萌芽&

$

从上述刑法观的流变历程不难发现#它的每一次重大变化总是与其所处的时代背景不可分离#也就

是说#刑法观念的发展变化与其所处的社会现实%时代特征是紧密相联的$正如吉林大学的张旭教授所

言!刑法的制定源于社会的需要#刑法的修改也是社会政治%经济形势发展推动的结果
)张旭#
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所以可以说刑法的观念是动态的%发展的观念#刑法的历史也是一部动态史%发展史$德国学者阿耳宾

-埃斯尔就指出!+刑法的历史是其从来就没有终结的历史,

)埃斯尔#
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$在当代#我国各项体制

改革已处于深水期#一些体制甚至是观念上的问题已到了需要决定历史走向的岔路口#到底选择哪一种

发展轨迹或模式#是一个个体制改革中亟须解决的关键性问题$我国的刑法观在这一时期随着社会形

势的变更在原有传统模式的基础上呈现出一些新的特征和走向#尤其在创新社会治理体系的视野下#一

些新的刑法观念开始崭露头角$

二%创新社会治理体系视野下的刑法观

当今社会#在总体形势趋于平稳发展的同时#也反映出局部的动荡与起伏%矛盾与冲突%风险与危

机!
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年禽流感肆虐(

%恐怖主义犯罪接二连三%黑社会性质组织

犯罪日渐猖獗&矿难事故时有发生%交通事故更是不计其数&道德滑坡导致道德风险膨胀#诱发恶性犯

罪%重特大犯罪持续增加22风险意识加剧了公众的不安全感#控制住这些不良态势已成当务之急$

鉴于社会政治经济形势的这一状况#国家在各领域号召创新社会治理体系$

/"!$

年
!"

月党的十

八届四中全会就明确指出要+促进国家治理体系和治理能力现代化,&+推进多层次多领域依法治理

22,&在全会上通过的'中共中央关于全面推进依法治国若干重大问题的决定(更是明确要求+加快保

障和改善民生%推进社会治理体制创新法律制度建设,$鉴此#将适应时代特征与社会发展的社会治理

理念及治理模式以法律的形式予以确认#乃是当代法治国家立法工作的必然举措$具体而言#互联网信

息安全管理与维护%风险社会控制与治理以及非传统安全的监控与应对等#当是创新社会治理体系要落

到实处的着力点$

德国著名刑法学家%刑事实证学派代表李斯特曾说过!最好的社会政策就是最好的刑事政策$这句

被奉为刑事法学界的至理名言在今天看来依然是十分适用的$近代以来#随着刑法由报应向功利的转

型#公共政策也成为刑法体系的构造性要素
)劳东燕#
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$+创新社会治理体系,这一政治范畴

的提出#为我国今后相当长一段时期内的公共政策的制定与实施指明了方向&而作为社会治理重要组成

部分的刑法#也必然受到公共政策的影响$虽说刑法是一种极其保守的法律#但在面对社会新问题%新

情况的时候#在刑事立法理念及立法技术上适时创新以应对新型犯罪也是极为必要的$于是近年来出

现了主要以民生刑法%风险刑法与敌人刑法为代表的几种相对于以报应%特殊预防与威慑为品格特征的

传统刑法观的创新性提法#并体现于一系列刑法修正案和刑事司法解释之中$我国传统的刑法观也就

-

$&

-

&

(

参见陈兴良!'评行为功利主义刑法观(#载'法制日报(

/"!"

年
8

月
/$

日#第
4

版&张明楷!'行为功利主义违法观(#载'中国法学(

/"!!

年第
0

期&冯军!'刑法教义学的立场和方法(#载'中外法学(

/"!$

年第
!

期&陈兴良!'刑法教义学方法论(#载'法学研究(

/""0

年第
/

期&齐文远!'中国刑法学该转向教义主义还是实践主义(#载'法学研究(

/"!!

年第
&

期$需要指出的是#我国近
!"

年

来刑法教义学在很大程度上是在方法论的层面上被作为一种批判%解构与建构的工具来使用的$

针对这两大传染病的起因#'刑法修正案)七*(特别对刑法第
883

条的+妨害动植物防疫%检疫罪,增加了+有引起重大动植物疫情

危险,的条文#以此对这一犯罪的危险犯予以规范和打击$
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在这一系列新出现的现代刑法观的浸染下呈现出一定的徘徊姿态$下文将着重论述这三种具有代表性

的现代刑法观$

三%现代刑法观之一!民生刑法

我国政府十分重视民生领域的建设$近年来#+民生,概念也为社会各领域所广泛接受和推崇$

+民生,的概念有狭义和广义之分$在广义的+民生,概念中#又有经济学%社会学%政治学等不同视

角的定义&另外#关于+民生,的学说还可分为动态说和相对说等几种
)夏勇#

/"!!

!
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*

$笔者赞同+民生是

指我国现阶段最广大人民群众生存与发展的小康生活状态
)夏勇#
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,这一观点$在此前提下#针对

民生的犯罪即是指对人民群众生存与发展的小康生活状态的侵犯)包括侵害和威胁*&相应地#所谓民生

刑法#即指对人民处于小康生活状态中的生存权与发展权予以保障和救济的刑法规范$民生刑法观从

维护社会公平的角度着眼#并以之为核心%任务与宗旨来指导刑事立法的完善与刑事司法的变革$其具

有以下几点特色!

!#

保障社会个体的生存基础&

/#

加强对私人权利的保护&

8#

秉承司法中的形式理性&

$#

限制行政权力的不正当干预
)郑飞等#
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$

在刑法领域#民生刑法概念的诞生#也是一个历史里程碑$它反映了刑法正在向法益保护工具的角

色转变#反映了从单纯强调打击犯罪%惩罚犯罪人向保护社会%保障人权的功能转变
)卢建平#
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正在讨论的'6刑法修正案)九*7)草案*(即展示了我国矜老恤幼%保护妇幼的传统民生思想!一是规定对

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#情节恶劣的#需

追究其刑事责任&二是扩大强制猥亵%侮辱妇女罪%猥亵儿童罪的适用范围#加大惩处力度&三是对收买

妇女%儿童的行为一律作犯罪评价$在对待未成年人犯罪方面#'刑法修正案)八*(则规定了未成年人累

犯消灭%缓刑适用条件放宽%前科报告义务有条件免除等制度$这表明我国刑法对未成年人这一特殊群

体的人性化关怀的力度进一步增强#其对未成年人的保护和包容达到了一个新的历史水平$当然#刑法

对未成年人犯罪的+宽宥,笔者是存有疑虑的!随着未成年人成熟期的相对提前%犯罪年龄的日益低龄

化%犯罪手段越来越极端#故虽然我们意在保护未成年人罪犯的身心发展免受伤害#鼓励%支持其融入社

会#然而我国却仍延续原刑法对刑事责任年龄及未成年人年龄界点的规定#这是否合理有待考量$

此外#'6刑法修正案)九*7)草案*(体现民生刑法观思想的还有将出售或者非法提供公民个人信息

的行为入罪&处罚开设+伪基站,等严重扰乱无线电秩序%侵犯公民权益的行为&更有既体现民生刑法观

又体现风险刑法观的超载超速%运输危险化学品入罪#其表明刑法既保障市民人身安全又介入风险社

会%治理控制社会风险#是刑法微观功能与宏观功能的双重展现$当然#刑法功效的实现在很大程度上

还有赖于执法力度与法治宣传$引人瞩目的是#'刑法修正案)八*(一次性取消了
!8

个非暴力经济犯罪

的死刑适用#占死刑罪名总数的
!4#!9

&而'6刑法修正案)九*7)草案*(拟再取消包括集资诈骗罪在内

的
4

个罪名的死刑适用$这一举措大大缓解了经济社会生存发展环境略显紧张的态势#有力地保障了

人权#其力度之大堪称我国修法史上的一大亮点#也因此在某种程度上赋予了一定的宣示意义#达到了

法治宣传的良好效果$这表明!当前我国刑法观有意欲突破传统的束缚而趋向温和与宽缓的姿态$

四%现代刑法观之二!风险刑法

自从
!4%&

年德国著名社会学家乌尔里希-贝克在其专著'风险社会(一书中提出+风险社会&

,这

一概念后#可谓一石激起千层浪#在世界各国引起不小的反响$在我国#由于社会经济%政治的转型%改

革正处于关键时期#整个社会结构形态发生着较为剧烈的变化$因此#在此期间难免出现一系列负面的

+蝴蝶效应,$贝克教授较为前瞻地指出!+当代中国社会因巨大的社会变迁正迈入风险社会#甚至将可

-

0&

-

&

贝克的+风险社会,主要是指一个充斥着现代科技带来的生态灾难或工业生产带来的污染的社会$而我国风险刑法理论的研究

虽缘起于贝克风险社会理论的引入#然而其实际所指的范围却要远大于贝克的+风险,范畴$可以说#除了+环境风险,#我国刑法

学者论述的其他风险都与贝克的+风险社会,没有直接关系#它们只是传统风险在现代社会有所增长$参见夏勇!'+风险社会,中

的+风险,辨析(#载'中外法学(

/"!/

年第
/

期#第
/0%

页$
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能进入高风险社会$从西方社会发展的趋势来看#目前中国可能正处于泛城市化发展阶段22#所有这

些都集中表现在安全风险问题上,

)薛晓源等#

/""0
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$

一系列社会结症的集中迸发%显现#使得我国学界开始高度关注贝克教授+风险社会,这一理论在中

国的发展和应用$华东政法大学的杨兴培教授在'+风险社会,中社会风险的刑事政策应对(一文中就借

贝克教授的风险社会理论对社会风险的刑事政策做了探讨
)杨兴培#

/"!!

!
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*

$如今#我国政治的重要议

题和公共政策的导向乃是创新社会治理体系#其中+实行社会稳定风险评估#从源头上预防和减少社会

矛盾,正是控制社会风险%减少社会矛盾的科学应对方略$

回顾我国的传统刑事立法#其往往十分重视结果或者情节#即除了特别重大的危害行为外#其他违

法行为#如果没有造成一定程度的实际侵害结果或者具体危险#则仅予较轻的行政处罚
)黎宏#
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这正如有的学者所指出的!刑法立法过于强调实害结果#会使得刑法事后惩罚有余%事先预防不足
)利子

平#
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$面对这一现实#传统刑法只有两种选择!要么放弃对风险的控制彻底向核心刑法领域回

归&要么适应风险时代的要求根据公共政策来调整自身
)劳东燕#
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$而现实是!公共政策的刚

性元素已逐渐渗入到刑事政策之中#继而影响到当今社会的刑法观$因为传统刑法在应付社会风险和

危机时似已显得捉衿见肘%日益疲软#一种趋于强硬的刑法观已是呼之欲出$

+风险刑法,的概念由此诞生#其主张以预防必要性来代替非难可能性#即!国家政策中社会安全防

范的色彩更为浓厚#而不仅仅是以伦理道德作为归责理由的理论根基$北京师范大学卢建平教授指出!

所谓+风险刑法,就是通过规制行为人违反规范的行为导致的风险#以处罚危险犯的方式更加早期地%周

延地保护法益#进而为实现刑法积极的一般预防&目的而形成的一种新的刑法体系
)卢建平#

/"!!

!

/8

*

$

需要指出的是#风险刑法在我国社会的语境下有两大任务!一是应对工业社会的系列风险&二是应对生

态与科技社会)也即狭义的风险社会或后工业时代*的系列风险$这是因为对于西方发达国家而言#其

早已迈入科技化%信息化时代#故其社会也相应地进入贝克教授所谓的+风险社会,时期&而我国虽然近

8"

多年来社会经济水平有飞跃式的发展#但整体发展水平与发达国家相比仍有一定差距#且各地发展

又极不平衡#故部分地区)如!东南沿海地区*已率先进入风险社会#而部分地区)如!中%北部等内陆地

区*尚处于工业社会阶段#所以我国的风险刑法所需要应对的社会风险与西方发达国家的社会风险是不

同的#相应地我国的风险刑法也当有别于西方国家的风险刑法$

今天#作为诸法中最具强势品格的刑法业已开始在理论界与实务界双向探索应对风险社会的相关

对策了$正在提交审议%讨论的'6刑法修正案)九*7)草案*(就集中体现了+防卫社会%保护民生,的风险

刑法精神#如!新增危险驾驶应予追究刑事责任的情形(

%特别规定生产%运输易制毒化学品的行为为犯

罪行为等等$这就是对风险社会的有力回应#同时也体现了风险刑法的色彩和创新社会治理的特征$

可以认为风险刑法是联结国家刑法与市民刑法的纽带和桥梁#国家可以通过风险刑法更好地影响%作用

于市民社会#与此同时充分发挥其打击犯罪与保护民生的双重功效$

然而#学界对风险刑法的质疑也愈来愈强烈$有人指出#风险社会刑法观存在两个问题#一是对传

统刑法基本原则的背离和对自由价值的实现形成威胁&二是功利导向的风险刑法容易导致对自由保障

的不力
)龙敏#

/"!"

!

!$3

*

$由此#到底是向传统刑法观回归还是继续向风险刑法观挺进5 笔者认为#观念

不是固定单一的#而是可以多种观念并存甚至相互融合$汲取每个观念的合理有益部分#只会使原有的

观念得到新的养分而不断发展%完善$既然是作为现代及后现代产物的风险刑法#其基本理念必然不同

于传统刑法$所以有的学者所虑的问题是多余的$作为受社会公共政策影响的刑法#其观念的每一次

重大变化无不带有明显的功利性#所以并非只有风险刑法受功利导向影响进而会导致对自由保障的不

-

&&

-

&

(

积极的一般预防是指通过立法规定犯罪行为及其法律后果以及司法追究犯罪行为的刑事责任#明确国家惩恶扬善的法律信念#

促成公众对于犯罪的道德厌恶#培育公众自觉守法的意识#提升公众对法秩序的信赖#从而实现预防社会公众犯罪的功利性刑事

政策$

有人认为#危险驾驶并不具有风险社会概念的核心特征$但实际上#我国社会风险应包括工业时代及后工业时代所带来的一系

列社会风险#而我们所驾驶的机动车实为工业社会的衍生物$基于这一认识#机动车高速运转所造成的危险#也理应包含在风险

刑法规制的范围之内$
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力#每一种刑法观或多或少都会有相同或类似的弊端#可谓利弊共存#重要的在于怎样趋利避害#在司法

实践中将其功效发挥至最优#而将其成本降至最低&且自由在秩序社会中都有一个限度#不能因为追求

自由而忽视安全的价值#甚至放弃社会各领域有序%规范的发展$

五%现代刑法观之三!敌人刑法

!444

年
!"

月#在德国柏林一个名为+千年之交的刑法,的研讨会上#京特-雅各布斯)

Pk)?G=<_B

I

*;X.

*明确阐释了+敌人刑法,的概念#主张对于那些持续地%原则性地威胁或破坏社会秩序者和根本性

偏离者#应把他作为一个敌人来对待
)刘仁文#

/""3

!

0$

*

$

按照雅各布斯对+敌人刑法,的最初构想#它由以下几点组成!首先#对敌人要突破+比例性原则,#施

加更严厉的惩罚&其次#要废除或限制一般被刑事指控者所享有的+正当程序,权利&再次#即便行为还没

有对法律所保护的利益造成真正的危险#刑法也要提前介入#将其犯罪化
)刘仁文#

/""3

!

0$

*

$需要指出的

是#+敌人刑法,在雅各布斯的理论语境中并不具有政治意义#而是一个纯粹规范层面的刑法用语$鉴

此#不能将其作为一种隐秘的法外之+法,或超法规手段来看待$笔者认为#法律多是中性的#所以往往

会显得机械和僵化#正如很多美剧和港台剧所反映的#法律程序有时可能沦为一小部分罪大恶极的有钱

人的挡箭牌和护身符$如!资助危害国家安全者%资敌者%组织领导恐怖组织者%资助恐怖活动者%组织

领导黑社会性质组织者%包庇纵容黑社会性质组织者等#他们就是利用法律程序中的种种人权保障机制

和权利救济原则而逍遥法外#成为法外狂徒$日本刑法学者西原春夫说!成为)刑法机能111引者注*争

论契机的#是近年来以黑手党%原教旨主义的恐怖活动#新纳粹主义为代表的团体的频繁活动#开始威胁

到欧洲传统的民主主义%裁判制度$22这使正常裁判程序陷入困难#一般的法秩序对付不了凶残的敌

人9 原有的刑法难以发挥它的功能
)西原春夫#

/""!

!

$!

*

$所以#剥夺这部分人的+正当程序,的权利应被

认为是正当的$

当前社会#恐怖主义犯罪和黑社会性质的组织犯罪问题十分严重$

/""!

年的美国+

4

-

!!

,事件%

/""$

年
8

月马德里爆炸案%

/""0

年
3

月伦敦爆炸案%

/"!"

年
8

月的莫斯科地铁爆炸事件&

/""0

年以来

不断发生在北京%广东%重庆以及东北的黑社会性质组织犯罪#

/""4

年我国新疆的+

3

-

0

,事件#

/""4

年

!"

月至
/"!"

年
$

月间索马里海盗的多次劫持%扣留船只和船员事件#

/"!!

年我国新疆的+

3

-

!%

,事

件&

#

/"!8

年我国新疆的+

$

-

/8

,%+

!!

-

!&

,巴楚暴力恐怖事件和+

&

-

/&

,%+

&

-

/%

,鄯善%和田暴力恐怖

事件%+

%

-

/"

,喀什恐怖事件%+

!"

-

/%

,冲撞天安门金水桥暴力恐怖袭击案#

/"!$

年以来的
8

-

"!

昆明

火车站暴恐案%

$

-

8"

乌鲁木齐火车南站暴恐案%

0

-

"&

广州火车站暴恐案%

3

-

/%

新疆莎车暴恐袭击案

22使世人看清了世界存在的巨大风险#也使得各国刑法策略)毋庸说是刑事政策*趋于强硬#国家刑法

权需要在反恐打黑等领域适当延伸与扩张#这为雅各布斯的+敌人刑法,理论找到了客观现实的正当性

依据和发展的土壤$中国人民大学的冯军教授指出!在敌人的敌对行为中完全不存在任何值得社会宽

恕的理由22他们原则性地破坏了社会的实在法规范#根本就不是社会的成员#而是社会的敌人
)冯军#

/""0

!

&&

*

$为了实现合法的目的#在采取剥夺生命的方法是最有效的手段时#可以对敌人动用死刑
)冯军#

/""0

!

&!0

*

$这其实也是为什么死刑在有限的范围内仍予以保留的合理性根据所在$但是死刑的保留到

底是针对普世观念中的+敌人,还是民族主义的+敌人,#甚或是国家%政府的+公敌,5 这是值得探究的$

当然#刑法作为一种特殊战争的机器#来开展一场反罪行的战争%消灭刑法上的+敌人,#进而来捍卫自

由#这本身无可厚非$正如在尼采和福柯的思想进路中所认为的!+没有暴力#就无法成就自由,

)

UB<?

[

#

/"!"

!

4%

*

#二者的道理是一样的$刑法这种暴力被认为是正当的#因为其本身就具有维护秩序%防卫社会

的机能
)褚剑鸿#

/""$
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4&

*

$由此#敌人刑法概念的提出终于明确区分了刑法的惩罚机能和保护机能两者

的范畴#廓清了刑法规范的类型及内部构造$

-

3&

-

&

被救出的派出所民警热依汗-古丽说#这些暴徒根本不算是人#他们要是人%有一点良心的话22十几个人一起杀一个人#这样

的暴行确实是反人类的%反社会的恐怖行径)据新华社新疆和田
/"!!

年
3

月
/"

日电*$
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鉴于社会形势的危机%险恶与紧张#贝克教授认为#应建立起与敌人刑法观相照应的刑法规范$他

说!首先#我认为#这是可能的而且是必须的#要为反对恐怖主义联盟建立一个国家法律基础#一个反对

恐怖主义的政府应当像调整它的税务调查问题一样#调整罪犯引渡问题%对军队的授权问题%法院的职

权问题$只有在这条道路上才能对付由于不断变化的历史的%政治的因果关系而形成的长期挑战
)贝

克#

/""$

!

4/

*

$相应地#我国早在'刑法修正案)三*(中就对刑法第
!/"

条的恐怖组织犯罪作了修正与新

增&继而'刑法修正案)八*(对刑法第
/4$

条的黑社会性质组织犯罪也作了修正&'6刑法修正案)九*7)草

案*(也拟增五种行为为恐怖主义犯罪#并拟增财产刑$一系列立法和司法的创新举措为敌人刑法理论

的展开和体系的构建创设了良好的开局$

然而早在敌人刑法提出之初#就有各种批判声$有人指出#敌人刑法理论存在以下四点缺陷!第一#

+敌人,的概念不明确&第二#有可能成为镇压异己的工具&第三#容易使刑法失去可操作性&第四#将使国

家懈怠对犯罪深层次原因的反思
)刘仁文#

/""3

!

00I0&

*

$由于不少学者对这一概念持拒斥态度#敌人刑法

被拒之门外而始终游离于刑法大门的边缘$在笔者看来#该学者所提的四点原因其实最终可归结为一

点#那就是对+敌人,概念不明确的担忧$笔者认为#刑法上的+敌人,应是犯罪人中极端罪恶的且是罪当

至死的一小部分人#正如卢梭所说的!+对罪犯处以死刑#这与其说是把他当作公民#不如说是把他当作

敌人
)卢梭#

!4%"

!

$8

*

$,敌人源自犯罪人#但其罪恶却远远超乎一般犯罪人#其深重的罪孽惟有刑罚中的极

刑#即死刑才能与之相折抵#所以卢梭并没有像有的学者所说的混淆了罪犯和敌人的概念&

$

冯军教授指出!+敌人,是中国刑法典中使用的一个法律概念)参见中国刑法第
!!"

条%第
!!/

条%第

$/8

条*#但是#不应该把+敌人,限定为实施了危害国家安全罪和军人违反职责罪的行为人
)冯军#

/""0

!

&!!

*

$笔者认为#以我国现行刑法为视角#+敌人刑法,的范围应限定在刑法分则的第一章%第二章)除过

失犯罪以及第
!/%

条%第
!/4

条%第
!88

条%第
!84

条外*%第
!03

条%第
/4$

条%第
8!3

条%第
8&%

条%第

8&4

条)过失犯除外*%第
83"

条)过失犯除外*%第
83!

条%第
$/8

条%第
$/&

条%第
$8!

条%第
$88

条%第

$8%

条#至于第四章和第五章的各罪#则要视具体情形具体分析了!如果是属于一些性质严重的犯罪#像

故意杀人%故意伤害%强奸%抢劫#若手段残忍%情节恶劣或后果严重的话#则应对之适用敌人刑法$如!

近年来时有出现的将人杀死%肢解乃至焚尸%蒸煮的恶性杀人案件(

#无疑对其应适用敌人刑法$另外#

刑法上的+敌人,也可指国际刑法上实施灭绝种族罪%危害人类罪与战争罪的行为人$

总之#敌人刑法的提出在当今时代具有现实意义和实践意义#其更是为我国司法实践提供了学理依

据和理论支撑#因此从总体上而言是值得肯定的$当然#我们也要警惕并避免将+敌人刑法,扩大化甚至

发生无限制适用的情形$

六%结
!

语

刑法学对问题的思考除了要具备反思意识以外#还必须具有创新意识
)周光权#

/""&

!

80

*

$创新意识

能为刑法观念注入新的活力$而一个科学合理的刑法观#对于刑事法学的蓬勃发展%对于刑事立法和司

法的不断进步都是至关重要的$

民生刑法%风险刑法与敌人刑法这三个具有典型代表意义的现代刑法观的提出虽然符合时代特征

与社会潮流#体现了当今时代刑法在社会治理领域的创新性与历史使命#然而由于新观念的接纳需要一

个渐进式的过程#故从目前来看尚存不少遗憾#如!民生刑法虽有利于国计民生#然囿于一些固有的观念

)担心刑法过于轻缓化等*#加之其某些规则的科学性%合理性尚付之阙如#这制约了其进一步发展&又如

-

%&

-

&

(

冯军教授在其'死刑%犯罪人与敌人(一文中认为#卢梭混淆了罪犯和敌人的概念$

详见蔡艳荣#米君安!'煎饼店伙计将女大学生强奸后肢解%放入锅中蒸煮(#'燕赵都市报(

/""0

年
%

月
8

日&陈俊杰#高志海!'劫

杀司机肢解煮熟抛尸#残忍案犯昨日枪决(#'新京报(

/""&

年
3

月
/&

日&王晓清!'坐台女伙同他人劫杀昔日姐妹后肢解尸体并蒸

煮(#'竞报(

/""&

年
%

月
0

日&常佳#李媛!'被控杀人煮尸并盗取财物#两名男子被公诉(#'北京晚报(

/""4

年
0

月
/0

日&谢寅宗!

+湖北高中生绑架同桌 焚尸灭迹后勒索万元赎金,#

G??

W
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[
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"
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"

/"!$"&
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?/"!$"&!/

:
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年
&

月
!/

日访问$
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前文所述#不少学者担心风险刑法%敌人刑法都有泛刑法化%重刑化的危险&

$所以其理论体系的建构

与发展亦极其缓慢$笔者认为#观念的提出#可以吸收其有益成分#并非要求彻底%绝对地贯彻其全部理

念%主张$所以个别学者所认为的+风险刑法%安全刑法(再到敌人刑法的理论嬗变#只是现代国家刑事

政策模式由自由民主国家模式向专制国家甚至极权国家模式演变的象征
)马蒂#

/"""

!

0!I03

*

,的说法是极

不恰切的&同理#民生刑法理念的推广也并不必然导致刑法制定与实施过程中过度轻缓化等宽严失衡现

象的出现$

以报应%特殊预防与威慑为品格特征的传统刑法在面临以客观归责%先期预防%安全保卫为特征的

现代刑法观的挑战时并未全面退却#相反仍占有相当大的比重#可以说当前刑法观正处在一种徘徊于传

统与现代之间的游移状态#其不稳定性往往招致量刑宽严失当#甚至出入人罪等诸多诟病$赵秉志教授

即指出!随着社会的日益发展#相关观念的逐步更新和国家刑事政策的调整#我国刑法规范也暴露出一

些缺陷和不足#需要进一步改革
)赵秉志#

/"!!

!

48

*

$这其实是社会纷繁复杂的客观现实在刑法观念领域

的集中反映#也是刑法界学术上百家争鸣%理论上百花齐放的结果$而作为社会主流价值观之一的刑法

观如何在传统与现代之间找到一个平衡点#在一定时期内相对稳定其较大幅度的波动态势并支撑起整

个中国刑法理论体系乃至整个刑事法律体系#是解决相关社会问题的关键$

目前#我国各项体制正处于深度改革的历史关键期#我们不应要求刑法观单纯朝向某一单一的理念

发展#而是要找到一个适应当前阶段社会治理需要的新刑法观#进而推动社会治理体系的创新$在此#

笔者主张#我国当今刑法观的确立模式应以传统刑法观为基准#兼以民生刑法观为导向和归宿#以风险

刑法观为补充#以敌人刑法观为例外#构建起一个三级层次的三元化刑法理念#并在此基础上发展与完

善我国刑法理论体系与刑事法律体系#直至在该三元化刑法观的指导下充分发挥刑事政策打击犯罪%保

障人权的最大功效$当然#观念是动态发展的#有时若出于社会情势和刑事政策的迫切需要#原则与例

外之间的界线可以在法所允许的范围内上下浮动#这是法的功利化%世俗化特征以及服务社会宗旨的体

现$况且打击犯罪与保障人权可谓刑法的一体两面#而根据社会情势和刑事政策的变化侧重其中一面#

也是正常且必要的$
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页$笔者认为#是否为重刑主义刑法观#应有

一个总的判断标准$对于中国而言#若
!4!/

年以后的刑法或刑事政策中仍带有清王朝及其以前各朝代严刑峻法的思想残余#或

者从整体来看#刑法科条繁重#有诸多行为被入罪处罚#乃至入重罪%处重刑#或者明显有违近代以来刑法基本精神%基本原则的

话#方可称之为+重刑主义,&而对于西方国家而言#则应以
!4

世纪中叶为界#当时的欧洲启蒙思想的余波仍在激荡#学界名家辈

出%学派林立#刑法理论出现了空前的繁荣#社会刑事制度亦日臻完善#若此后一国的刑法典违反了彼时确立的刑法基本精神%基

本原则#并仍充斥着封建时代各种残酷折磨%血腥杀戮的死刑与肉刑的话#则方可认为是+重刑主义的抬头,$所以从这一判断标

准来看#我国现行刑法并不具有重刑主义色彩$

以德国金德霍伊泽尔教授为代表的安全刑法的理念认为#刑法的目的不在于对个人的谴责#而是在于保证社会的安全#安全才是

对刑法的最高指引$预防风险从而保证安全#从一定程度上而言#安全刑法也即风险刑法$
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