
定 罪 根 据 论

王 勇

定罪根据
,
亦称定罪依据

,
有 时 还 可 称作刑事责任的根据

。

从法律
_

! :讲
,

它是指定罪的

法律规格 , 从认识论上讲
, `

言是指定罪这一 认识活动的认识标准 ; 从逻辑上讲
, 它是指定罪

三段论式中的大前提
。

在整个定罪活动过程中
,
定罪根据自始至终是一个中心的间题

。

研究

并弄清这一问题
,
不但对于实际的定罪工作

,

而且对于整个定罪论的研究
夕
都具有十分重要

的意义
。

什么是定罪的根据 ? 中外刑法学者和专家对此存在不 同的见解
。

第一种观点认为
,
犯罪

构成是定罪的唯一根据
。

例如
,
苏联著名刑法学家皮昂特科夫斯基认为

: “
确定某人行为中

具有某种犯罪构成
,

乃是使该人负刑事责任的唯一基础
。 ” ①在我 国

,
也有人提出了类似的

观点
。

② 第二种观点认为
,
社会危害性和犯罪构成共同构成定罪的根据

。

例如 ,
苏联的采列

捷里和马卡什维里认为
, “

如果只是形式土具备犯罪构成的各个特征
,
该行为只是单纯与刑

法规范相抵触而没有社会危害性
, 同样也不能作为追究刑事责任的根据

。 ” ① 第三种观点认

为
, 罪过是定罪的根据

。

例如
,
苏联的尼基福洛夫认为

,
刑事责任的根据是某人在实施犯罪

行为中的罪过
。

这种罪过既包括属于犯罪构成的情节
, 也包括判刑时应加以考虑的其他许多

情节
,
尤其是能说明犯罪分子个人情况的情节

。

④ 在此
, 尼基福洛夫是把罪过的含义作扩大

解释的
。

纵观上述三种观点
,
笔者认为都有不妥之处

。

第一种观点认为犯罪构成是定罪的唯一根

据
,
这实际

_

L把犯罪构成给绝对化了
。

我们并不否认犯罪构成是定罪的根据
,
但犯罪构成是

和其他许多因素紧密相连的
。

在我们运用犯罪构成进行定罪工作时
,
除了要考虑犯罪构成的

诸要件外
, 还要考虑影响犯罪构成的其他因素

, 否则就不可能正确地进行定罪活动
。

因此 ,

把犯罪构成看成是定罪的唯一根据
,
等于割裂 了犯罪构成与其他因素的相互联系

,

这是不符

合马克思主义的唯物辩证法的
。

第二种观点认为社会危害性和犯罪构成共同成立 定 罪 的 根

据
,
这实际上又把社会危害性和犯罪构成绝对地害g裂开来了

。

我们知道
,
犯罪构成本身是以
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社会危害性为内容的
。

当我们说某一行为具备了犯罪构成
,
实际也就是承认这一行为是具有

社会危害性的
。

犯罪构成绝非
“
中性

”

的对行为事实的描述
,
而是兼具社会政治评价和法律

评价的双重功能
。

因此
夕
社会危害性和犯罪构成是不可分割的

。

此外
,
从加强社会主义法制

的角度看
,

如果承认定罪时除考虑犯罪构成外
,
还要考虑社会危害性

,
无疑等于允许司法人

员于法律之外寻找定罪根据
。

这是无助于维护枉会主义的法制原则的
。

第三种观点认为罪过

是定罪的根据
,
这将会导致以行为人的主观危险状态来定罪

,
造成主观归罪的不 良后果

。

我

们社会主义国家的刑法始终应当贯穿主客观相统一的刑事责任原则
,
这是保证稳

、

准
、

狠地

打击犯罪
、

保护人民的一个重要原则
,
而允许定罪时以犯罪人的罪过为根据

, 忽视犯罪人的

犯罪行为
,
就会造成这一原则的破坏

。

可见
, _

L述三种观点都存有一定的缺陷
,
都不能正确

地说明定罪的根据这一理论问题
。

要正确地
.

说明定罪的根据
,
应当坚持三个基本出发点

:

一是坚持马克思主义的唯物辩证

法 , 二是坚持理论联系实际
,
理论为实践服务的研究方法 ; 三是坚持社会主义的法制原则

。

基于此
, 笔者认为定罪的根姗是犯罪构成

,
或者行为具有犯罪构成

,

但这种犯罪构成不是绝

对意义上的那种犯 罪构成
,
而是以行为的社会危

二汗比和行为人的人身危险性说明着的犯罪构

成
。

换言之
,
定罪的根据就是社会危害性和人身危险性丛础上的犯罪构成

,
其落脚点仍然在

于犯罪构成
。

既然犯罪构成本身就反映着社会危害性
, 那么 ,

把社会危害性另外予 以强调
,
是否没有

必要 ?要说明这个问题
,
笔者首先要申明本文所提出的社会危害性基础上的犯罪构成是定罪

的根据之观点
,

与把犯罪构成和社会危害性割裂开来
,
并列为定罪根据的那种观矛点 是 不 同

的
。

笔 者在此 只是说明犯罪构成是建立在社会危害性的基础之上的
,
因此应当在肯定犯罪构

成是定罪的根据的同时
,

一

也不能忽视社会危害性这个基础性的条件
。

如果认为犯罪构成已经

包含了社会危害性
,

从 而在定罪时只要严守犯罪构成
,
就可以体现犯罪的社会危害性

,
那是

十分错误的
,
也不利于正确地进行定罪活动

。

这可以从 以下几点得到说明
:

其一
,
犯罪构成在形式上表现为一种固定的法律模式或法律规格

,
而现实中发生的犯罪

却是具体的
、

千差万别的
,

其社会危害性也是随着个案的不同而各有差异
,
并随着形势的发

展而不断发生变化
。

因此 ,
这就要求我们不能机械地套用犯罪构成

,
而应当根据具体犯罪之

具体情况
, 即具体犯罪的社会危害性来运用犯罪构成

。

例如 ,
在我们实行产品经济的时代

,

我们对于流通领域中居间牟利的行为一般都是作为投机倒把罪来处理的
, 因为根据当时的政

治经济形势
,
这种行为的确是符合投机倒把罪的构成要件的

。

但是
,

在我国实行社会主义有计

划的商品经济的今天
, 由于形势发生了变化

,
投机倒把罪的构成内容也就相应地起了变化

。

现在
,
在流通领域居间中介

,
牵线搭桥

,

收取一定报酬己是法律所允许的
,

是对促进商品流通

有益的
, 因此对这种行为一般就不再作为投机倒把罪来处理

。

可见
,
如果我们把犯罪构成绝

对化
,

而不考虑到犯罪构成己随形势的变化而发生变化
,
就会造成错

一

误的定罪
。

其二
,

有些犯罪的构成要件本身就是十分抽象和富有
“
弹性

”
的

,

只有借助司法人员的法

律意识进行社会危害性的解释
,
才能正确理解此类要件的含义

。

例如
, 我国刑法第 1 29 条规

定
: “

违反保护水产资源法规
,
在禁渔区

、

禁渔期或者使用禁用的工具
、

方法捕捞水产品
,

情

节严重的
,
处二年以下有期徒刑

、

拘役或者罚金
。 ”

在这一条里
,
我们可以看出

, t’J 晴节严

重 ”
是构成非法捕捞水产品缝}:的一个必要犯罪构成条件

。

但什么是
“
情节严重

” ,
法律并没

有予 以具体指明
。

这是一个抽象的和富有 t’j 单性 ”
的要件

。

要正确地理解这一要件的含义
,

·
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只有通过对行为人行为的社会危害性进行分析
,
才能予以解决

。

因此
,
在这种场合

,
机械地

凭犯罪构成要件进行定罪是不可能的
,
它必然涉及到对构成要件的社会危害性内容的分析和

判断
。

其三
,
有些犯罪虽然在法律上没有标明必须以具备

“
情节严重” 、 “

情;节 恶 劣
” 为 要

件
,
但在实际办案中却不能不考虑到其行为的社会危害程度

。

例如
,
我国刑法第 134 条规定

:

“
故意伤害他人身体的

,
处三年以下有期徒刑或者拘役

。 ”
这里规定的

“
伤害

” ,
实际是指

一定程度的伤害
,
不包括那种十分轻微的伤害

,

如果不这样理解
,
面把十分轻微的伤害都定

为伤害罪
,
那是不符合法律的要求的

。

因此
, 虽然法律没有写明

“
一定程度的伤害

” ,
但对

“
伤害

”
这一要件进行理解时

,
却要把它理解为

“ 一定程度的伤害 ” 。

可见
,
在此

,
我们也

不能机械地套用犯罪构成
,
而应当分析其要件中所说明的社会危害性的程度

。

通过上述几点
,
我们可 以看出

,
犯罪构成是受到一定社会危害性的制约的

。

在某些情况

下 ,
仅凭对犯罪构成要件的机械理解

,
是不能说明行为的社会危害性的

, 只有将它们有机地

联系在一起
,

才能正确理解和运用犯罪构成
,
才能正确地进行定罪工作

。

除了行为的社会危害性外
,
行为人的人身危 }金性对于指导正确地理解和运用犯罪构成要

件
, 也是具有一定意义的

。

人身危险性
,
亦即行为人再次犯罪的可能性

。

从其含义上讲
, 它

与社会 危 害 性 不 同
。

它所表现的是犯罪人主观上的一种危险倾向
夕
而社会危害性则表现犯

罪给社会带来的实际危害
。

因此 ,
把犯罪人的人身危险性和犯罪的社会危害性并列为说明犯

罪构成的条件
,
是有一定意义的

。

这可以从以下几点得到说明
:

其一
,
一些说明行为具有社会危害性的犯罪构成要件本身也能说明行为人的 人 身 危 险

性
。

例如
,
犯罪人在故意的心理状态之下实施具有社会危害性的犯罪行为

,
就说明他已走上

与社会反抗或至少是藐视社会的道路
,
如不加制止

,
仍有继续再犯的可能性

,
因此让其留在

社会之上就有可能发生一定的危险
。 ,

可见
,

社会危害性和人身危险性在某些情况下是一个有

机的统一体
,
不能绝对地将人身危险性从社会危害性中予以排斥

。

其二
,
有些抽象或富有

“
弹性

”
的犯罪构成要件中也蕴含着人身危险性的因素

。

例如
,

我国刑法第 160 条规定
: “ 聚众斗殴

, 寻衅滋事
,

侮辱妇女或者进行其他流氓活动
,
破坏公

共秩序
,
情节恶劣的

,
处七年以下有期徒刑

、

拘役或者管制
。 ” 这里的 “

情节恶劣
” , 不但

是指行为人的行为情节恶劣
,
而且还包括犯罪人一贯的品性和犯罪后的态度等情况

。

在行为

情节相同或相似的情况下
,
如果一个行为人平时就流氓成性

, 经常对社会进行骚扰
,
且行为

后态度又十分恶劣
,
拒不承认业己查实的行为事实

,
而另一个行为人平时表现很好

,
没什么

劣迹
,
且行为后又主动交待情况

, 那么 , 对前者就有可能定流氓罪
,
而对后者则不一定定流

氓罪
。

其三
,
从适用刑罚的 目的上看

,
是为了预防犯罪

,
尤其是预防犯罪分子重新犯罪

。

而判

断犯罪分子是否会重新犯罪
夕 主要考察依据是行为人人身危险性的大小

。

如果行为人的人身

危险性很小
, 以致不可能再危害社会

,
那么

, 我们也就没必要对之予 以定罪
。

例如
, 一个十

六岁的男少年甲和一个即将满十四周岁的幼女乙谈恋爱
。

在恋爱过程中
,

乙主动与甲发生了两

性关系
。

后来司法机关 以奸淫幼女逮捕了甲
。

但却受到了乙的渴力反对
,
她声称

,
如果对甲

判刑
,
她将自杀

。

象这样一个案子
,

从形式
_

仁看
,
行为人的行为是完全符合奸淫幼女罪的要

件的
,
而且甲的行为也确有一定的社会危害性

。

但从预防犯罪的角度看
,
行为人的人身危险

性却是十分小的
。

在此情况下
, 司法机关对之定罪判刑也就没有什么意义

。

因此
, 一些司法



机关对这类情况没有定罪是十分正确的
。

尽管行为人的这种行为在形式上符合犯罪构成
,

但

由于没有人身危险性
,
因此实质上也就根本不具备犯罪构成

,
不能予 以定罪判刑

。

总之 ,
我们所理解的犯罪构成是定罪的根据

,

并不是指它是唯一的根据
,

而应当辅之以社

会危害性和人身危险性的判断
, 即在犯罪构成和社会危害性及人身危险性的相互联系之中寻

找定罪的根据
` ,

也许有人会说
,
否定犯罪构成是定罪的唯一根据

,
而去联系所谓的社会危害

性和人身危险性来说明犯罪构成
,
等于承认司法实践中可 以灵活地解释法定的构成要件

,
这

对社会主义法制会起到一种破坏作用
。

笔者认为
,
这种担心是多余的

。

首先
,
对 于 犯 罪构

成的大部分要件来讲
,
例如刑事责任年龄

、

故意或过失
、

犯罪 目的等等
,
那是固定的

,
不能

任意解释的
。

可以解释的只是一小部分比较抽象的要件
。

其次
,
我们对犯罪进行社会危害性

或人身危险性的判断
,
也不是任意的

,
而是严格按照构成要件上 的要求来进行的

,
而不是在

构成要件之外另有一个社会危害性和人身危险性 的标准
。

再次
,
从社会危害性和 人 身 危 险

性的角度来考虑犯罪构成要件
,
有助于客观

、

全面
、

正确地理解法律规定的精神
,
从而更加

正确地进行定罪活动
。

而那种死抠法律的僵硬作法不但不利于贯彻执行法律的规定精神
,
而

且可能在牵强附会中歪曲法律的本意
,
从而给宇L会主义法制带来危害

。

所 以
,

把社会危害性

和人身危险性基础上的犯罪构成看作是定罪的根据
,
是有利于贯彻而不是破坏社会主义法制

原则的
。

作为定罪根据的犯罪构成
, 主要是由刑法规定的

。

因此
,
在理解和掌握犯罪构成

,
并以

之为根据进行定罪活动时
, 我们应当严格遵守刑法的有关规定

,
并在刑法的有关规定范围内

刘行为的社会危害性和行为人的人身危险性作出分析和判断
。

但是
,
与此同时

, 我们也不能

忽视其他一些因素对于理解和掌握犯罪构成以及分析和判断某些犯罪构成要件中所包含的社

会危害性和人身危险性的作用
。

在这些因素中
, 最主要的有非刑事法律

、 一

政策和形势
。

非开d事法律并不直接规定犯罪构成要件
,
但在某些情况下

,
`

臼对于正确地理解刑法所规

定的犯罪构成要件的涵义
,
是有很大意义的

。

例如
, 我国刑法第 1 17 条规定

: “
违反金融

、

外汇
、

金银
,

工商管理法规
,
投机倒把

,
情节严重的

,

处三年 以下有期徒刑或者拘役
, 可以

并处
、

单处罚金或者没收财产
。 ”

在这里
,

构成投机倒把罪的一个重要条件 就 是 “ 违 反 金

融
、

外汇
、

金银
、

工商管理法规
” 。

而什么样的行为是违反这些法规的行为
,
刑 法 没 有 规

定
,
对之只能根据这些法规的具体规定内容才能理解

。

可见
,
在此情况下

,
在定罪时考虑非

刑事法律的规定
,
也就显得十分必要了

。

象这类情况
,

还反映在刑法第 1 13 条
、 1 14 条

、
1 16

条
、 ` 2 `条

、
` 2 7条

、 ` 2 8条
、 , 2 9条

、
` 3 0条

、 ` 6 3条
、 ` 7 3条

、 ` 7 6条
、

` 8 6条和 18 9条等条文中
。

政策
,
在这里主要是指党和国家的有关机关制定的对指导定罪工作具有意义的指导性方

针或策略
。

政策包括开J事政策和非刑事政策两种
。

它们对定罪都起着很大的作用
。

前者如中

央提出的针对少数民族犯罪分子的
“ 两少一宽

”
政策

,
就允许在一定条件下对一些少数民族

行为人实施的涉及少数民族风俗习惯
,

_

比社会危害性不是很大的犯罪行为作为非罪来处理
。

后者如中央近儿年提出的一系列经济政策
,
就改变了许多行为的犯罪性质

。

例如
,
根据中央

的有关政策
, 价̀

长途贩运
” 现在己成为一种搞活经济的重要途径

,
应当加以扶持和鼓励

。

而

就在前儿年
, “

长途贩运
” 还是被作为投机倒把罪来予 以认定的

。

随着党和国家的政策的改

变
,

`

“
长途贩运

”

行为的犯罪构成也就发生了根本性的改变
。

可见
,
政策对于犯罪构成从而

.

3 1
.



对于定罪的影响是很大的
。

形势是指社会所处的某种客观状态
,
包括政治形势

、

经济形势
、

社会治安形势 ( 包括犯

罪形势 ) 等等
。

形势对于定罪
,
主要是通过它对行为的社会危害性和行为人的人身危险性的

影响
,
从而对行为的犯罪构成的影响来发生作用的

。

例如
,
根据刑法第 1 86 条的规定

,
构成

泄露国家重要机密罪
夕 必须具备

“
情节严重

”
的要件

。

如果某人在平时因疏忽而遗失一份国

家重要文件
,
我们或许不会认定其为

“
情节严重

”
并予 以定罪 , 但如果某人在战争期间因琉

忽而遗失了一份国家重要文件
, 我们就有可能认定其为

“
情节严重

”
并予以定罪了

。

可见
,

形势对于定罪的影响也是不可低估的
。

当然
,
影响犯罪构成从而影响定罪的因素并不仅止于上述几种

, 还包括 J冬他许多方面的

因素
, 如判例

、

司法上的传统和社会奥论等等
。

司法人员在布 犯罪构成进行定罪活动时
,

必须在坚持犯罪构成的
一

前提
-

构成并达到正确定罪的 目的
。

统和社会奥论等等
。

司法人员在根据犯罪
一

F,
同时考虑到各种其他因素

,
只有这样 才能正确地运用犯罪

( 作者单位
:
中国人 氏大学法律系 )
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论经济违法行为刑事化的立法原则

陈 泽 宪

经济违法行为
, 即违反国家经济法规 ( 或经济行政法规 ) 的行为

。

经济违法行为的刑事

化
,

是指国家通过刑事立法手段将某
」
叼厄重经济违法行为规定为犯罪

,
并予 以刑罚处罚

。

在

同经济违法行为作斗争的众多法律手段中
,
刑事化手段虽然不一定是最有效的

,
然而却是不

可或缺的
。

它表明国家和社会对严重违法行为最严厉的谴责和最强烈的否定
,

对经济违法犯罪

活动具有巨大的威慑和遏制力
。

但是
,

国家没有必要也不可能将经济领域中纷繁众多的违法行

为都予以刑事化
。

因为任何法律手段只有得到科学适度的运用
,

才能收其最佳功效
。

在我国

社会经济生活发生深刻变革
,
经济刑法呱待完善的今天

,
应当遵循哪些立法原则米正确界定

经济违法行为刑事化和非刑事化的范围
, 以及确保经济刑法规范的科学性和可能性

, 这是值

得法律界认真探讨的具有积极现实意义的重要课题
。

本文就此略抒管见
。

一
、

行为的较大社会经济危害性原则

较大的社会危害性是一切犯罪的本质特征
。

确认行为具有较大的社会经济危害性
,
应当

成为对经济违法行为刑事化的基本原则
。

一般来说

济危害性
。

这并非因其违法性决定其具有危害性
,

,
任何经济违法行为都具有一定的社会经

相反
,
而是此类行为在社会经济生活中表

现出一定危害性
,
才促使立法者通过有关经济行政法规将其非法化

, 即行为的违法性是其危


