
  立法的缺陷与解释的尴尬

) ) ) 对新刑法第 310条规定的理论解构

周少 华*

  自从/法律文化0的概念被我国法学界普遍接受以来, 学术性的法律解释 1 12 似乎代表了

某种理论上的高度而渐受推崇和景仰, 与此同时, 工具性的法律解释因其有/注释法学0之嫌而

有被轻慢之势。大凡搞一点法学研究的人,一旦称/ @ @ @ 搞的纯粹是注释法学0,实际上就是

在表明他对@ @ @的那一套研究方法不以为然。这不能不说是一种偏见。我们并不否认法律

的文化特征, 1 22但是对于正在调整着我们这个社会的现时的法律来说, 它的制度意义和规范

意义远远大于其它方面。也就是说,现时的法律因其作为一种调整社会关系的手段而发挥作

用,方能显现其存在的价值。而法律适用过程中必然伴随着法律的解释问题,这种解释应当是

工具性解释。所以,工具性解释理应受到足够的重视和尊重。窃以为, 那种缺少文本背景、回

避具体的法律问题的纯粹理论,未免失之空泛。我们一开始就表明这样一种观点,并不是在为

本文的工具性解释方法制造借口。其实,工具性解释同样要借助于理论。/法的解释具有双重
品格:其解释,既是理论的又是实践的; 其解释,既是形而上的、价值的,又是形而下的、工具的;

其解释,既是感悟的、理解的、极具个性的, 又是语义分析的、追求确定一致内涵的。0 1 32 这可

谓是至理之言。而本文对刑法第 310条规定的分析,恰恰体现了法的解释的双重品格。

至于,我们之所以选取刑法第 310条规定作为分析的文本, 并不只是因为该条文在立法语

言的使用上存在某种缺陷,更重要的是, 这种缺陷可以集中地反映新刑法典中存在的诸多问

题。我们将在对刑法第 310条中/明知是犯罪的人0这一表述解释的不可能中,看到新刑法的

自相矛盾,以及它与新刑诉法之间的相互抵触。而问题产生的根本性原因则在于,罪刑法定原

则和无罪推定原则这两个/修律0中最重要的成果,在修订后的两大刑事法律中未得到始终如

一的贯彻。
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1 3 2 陈兴良: 5刑法疏议6 ,中国人民公安大学出版社 1997年版,第 736页。

尤其是在研究历史的法和域外法时,更应注重其文化特征。对于历史的法, 其文化意义无须多言; 对于域外法,

通常所谓吸收和借鉴,主要是文化意义上的而非制度意义上的。基于此,我们认为历史的法和域外法相对来说,

其文化意义更为突出。

有人认为,西方法律解释学在三个层次上展开,即应用或实用层次的法律解释学、理论层次的法律解释学和人文

社会科学背景下的法律解释学(参见梁治平主编: 5法律解释问题6 ,法律出版社 1998 年版,第 3 页以下,陈弘毅

文)。在此,笔者将第一个层次上的法律解释称为工具性法律解释,将后两个层次上的法律解释称为学术性法律

解释。
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一、基于法律解释原则的文本分析

刑法第 310条第 1款规定: /明知是犯罪的人而为其提供隐藏处所、财物,帮助其逃匿或者

作假证明包庇的,处 3年以下有期徒刑、拘役或者管制;情节严重的,处 3年以上 10年以下有

期徒刑。0
在对该条规定中/犯罪的人0进行解释时,我们似乎可以不加思索地将其界定为/犯罪嫌疑

人、刑事被告人、罪犯0,因为这是一个完全合乎立法意图的解释结论。但是,这一被公认为/正

确0的解释,却存在着严重的缺陷, 其解释过程伴随着对无罪推定原则和罪刑法定原则的背离。

有时,得出正确的结论似乎并不难,更值得重视的则是寻找结论的观念基础以及建立其上的立

法问题。正确的方法是得出正确结论的关键,而正确的结论, 其由所出的方法却不一定正确。

那么, 对刑法第 310条中/犯罪的人0,该如何正确地进行解释呢? 要回答这一问题, 必须先讨

论刑法解释应遵循的基本原则。

在刑法解释的所有原则中,合法性与合理性是最重要的两个原则, 1 4 2 坚持合法性与合理

性原则是保证正确解释的关键。而衡量刑法解释是否合理与合法, 总的标准就是要看这种解

释是否体现了罪刑法定主义的精神。/刑法解释的原则, 首先要体现罪行法定主义原则的精

神。在解释中, 只能按照实定法如刑法典以及其它明文规定的法规进行规范意义的解释,而不

能超越为一定条文所制约的规范进行解释。0 1 52 要在刑法解释中体现罪刑法定原则, /就必须

关注解释是否从文本(刑法规范)的文义入手这一根本性问题:在文义范围内进行的解释符合

罪刑法定原则; 反之则不然。0 1 62 事实上,不单是刑法解释, 任何法律的解释都应尊重法条文

义,这样才能维护法律的尊严及其安定性价值。1 72 下面,就让我们来研究一下刑法第 310条

中/犯罪的人0的文义究竟是什么。
如果暂且不考虑无罪推定原则的要求来进行解释, /犯罪的人0字面含义应该是:实施了危

害社会的行为, 按照刑法规定应当被判有罪或者已经被判有罪的人。已经被判有罪的人就是

罪犯,而应当被判有罪的人是有确凿证据证明其实施了危害社会的行为并已达到触犯刑法程

度的那一部分犯罪嫌疑人或刑事被告人。而对于所有的犯罪嫌疑人和刑事被告人来说, 是否

真的实施了危害社会的行为以及危害行为是否已经触犯刑法规定, 只有经过人民法院依法审

判才能确定,他们当中有些是应当被判有罪的人,有些则可能是不应当被判有罪的人(他们也

许只是由于实施了某种并未达到犯罪程度的危害社会行为或者纯属错误或误会而成为犯罪嫌

疑人或刑事被告人, 在案件事实查清以前他们不能被认为是/犯罪的人0, 案件事实查清之后,

他们更不是/犯罪的人0)。也就是说,犯罪嫌疑人和刑事被告人既可能已经构成犯罪, 也可能

并未构成犯罪。可见,犯罪嫌疑人和刑事被告人, 并不等于我们在解释/犯罪的人0的字面含义

时所说的/应当被判有罪的人0, 至少, 它的字面含义无法包含所有的犯罪嫌疑人和刑事被告
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1 7 2 参见梁慧星: 5民法解释学6 ,中国政法大学出版社 1995年版,第 214页。

陈兴良、周光权: 5刑法司法解释的限度6 , 5法学61997年第 3期,第 29页。

甘雨沛、何鹏: 5外国刑法学6 (上册) ,北京大学出版社 1984年版,第 22页。

关于刑法解释的原则,有人认为包括合法性原则、以政策为指导原则、合理性原则、整体性原则、明确具体原则

等。参见李希慧: 5刑法解释论6 ,中国人民公安大学出版社 1995年版, 第 82页以下。但是,依现代刑法观尤其

是罪刑法定原则之精神,笔者认为/ 以政策为指导0不应再作为刑法解释的原则,它容易导致刑法解释权的滥用,

而使刑法司法解释背离罪刑法定原则。我国新刑法取消了原刑法第 1条关于刑法指导思想及立法原则的规定,

便是此次刑法修订中对现代刑法价值目标自觉追求的结果,它正好可以作为笔者此一观点的映证。



人。所以,将刑法第 310条中/犯罪的人0解释为/犯罪嫌疑人、刑事被告人、罪犯0,是不完全符

合其字面含义的。具体的说, 这是一种大于字面含义的解释。何况, 犯罪嫌疑人和刑事被告人

无论是应当被判有罪还是不应当被判有罪,只有人民法院有权作出裁决,而不应要求窝藏包庇

罪的行为人有所判断。所以, 即使完全按照字面含义进行解释, 同样会产生与无罪推定原则相

冲突的问题。同时还会带来这样一个难题: /犯罪的人0文义虽然不能完全包含犯罪嫌疑人和

刑事被告人,但是司法实践中, 审判机关肯定会依符合立法意图的解释适用法律,那么如果依

照刑法第 310条的规定, 而对窝藏、包庇犯罪嫌疑人和刑事被告人的行为人实施刑事处罚,就

意味着法律适用有可能超出法律的明文规定,从而违背罪刑法定原则。在此情况下,我们显然

不能将违背罪刑法定原则的责任归咎于司法机关,而只能归咎于法律本身的缺陷。

如果考虑到无罪推定原则的要求, 我们对刑法第 310条中/犯罪的人0就不能解释为字面

通常的含义,而应采取限制解释的方法。即, /犯罪的人0是指实施了危害社会的行为, 被人民

法院依法判决有罪的人, 亦即罪犯。至于实施了危害社会的行为,按照刑法规定应当被判有罪

的人,则不能包含在/犯罪的人0的意义之内。法律使用的词语虽然大部分都是日常生活中的

词语, 但是它们往往与日常生活中的词语含义不同。/ 那些日常用语一旦成了法律用语, 它们

的含义就被特定化了。0 1 82 由于刑法的适用关系到公民个人生命、自由、财产等重大权利的生

杀予夺,所以通常认为对刑法应该进行严格解释, 以防止刑罚权的滥用。这与刑法偏重于安全

价值的追求是相一致的。法国有关刑法学者认为,刑法的严格解释原则是罪刑法定原则的一

个直接的必然结果。1 92在无罪推定原则确立之前, 我们将/犯罪的人0解释为/犯罪嫌疑人、刑

事被告人、罪犯0,甚至解释为/已决犯和未决犯0, 都是不违背法律解释的合法性要求的。但是

在刑诉法修改并实施以后,根据刑法解释合法性的要求,我们在对同一法律用语进行解释时就

不能不考虑无罪推定原则对解释带来的限制,否则解释的结论就很可能是错误的。因为在无

罪推定或其它刑法原则的限制下,某些常用术语便会被赋予刑法上的特定涵义, 相应地, 我们

的解释也应当揭示其特定涵义。依照这样的观念,我们认为/犯罪的人0这一法律用语,其明确

的含义就是指/罪犯0。1102

将/犯罪的人0界定为/罪犯0, 就不会产生与无罪推定原则冲突的问题。然而,这种合法的

解释是否就是一种合理性的解释呢? 当然不是。因为这种解释与刑法第 310条的立法旨趣相

去甚远。本条规定的立法目的是为了保障国家刑事司法权的顺利实施,犯罪嫌疑人和刑事被

告人有义务接受国家司法机关的调查与审判,如果构成犯罪, 就必须进而接受国家刑罚的制

裁。所以,无论窝藏、包庇的对象是罪犯还是犯罪嫌疑人或刑事被告人,行为人的窝藏、包庇行

为都会给国家司法权的顺利实现带来妨害, 都应当受到刑法的责难。也就是说, 犯罪嫌疑人、
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1102 后文中,我们均在/ 罪犯0这一意义上使用/ 犯罪的人0这一术语,因为这是当我们把/ 犯罪的人0当成一个法律用
语时唯一正确的解释。

参见[法]卡斯东#斯特法尼等: 5法国刑法总论精义6 (中译本) ,罗结珍译,中国政法大学出版社 1998年版, 第 137

页。法国5新刑法典6第 111 ) 4条即明确规定: / 刑法应严格解释之。0

川岛武宜: 5现代化与法6 ,王志安等译,中国政法大学出版社 1994年版,第 256页。



刑事被告人和罪犯、都可以成为窝藏包庇罪的犯罪对象。1112而/犯罪的人0合法的解释既然是

/罪犯0,那么,在严格坚持罪刑法定原则的前提下, 就不能依据刑法第 310条规定, 对窝藏、包

庇犯罪嫌疑人和刑事被告人的行为人予以刑事处罚。这样就难以实现刑法第 310条的立法目

的,但是, 其责任同样不能归咎于适用法律的司法机关,更不能归咎于法律的解释者。

总之,无论按照哪种解释结论对刑法第 310条进行适用, 都存在理论上的障碍, 因为这种

适用要么以削弱国家司法权的刑法保护为代价, 要么使无罪推定原则和罪刑法定原则的价值

追求打上一个大大的折扣。/所谓的-解释.是一种实践行为,它实际上意味着不得不对价值体

系进行选择。0 1122 但是困难在于,对刑法第 310条来说,经由法律解释能够进行的价值选择我

们根本无法接受。

贝卡利亚说: /严格遵守刑法文字所遇到的麻烦, 不能与解释法律造成的混乱相提并论。

这种暂时的麻烦促使立法者对引起疑惑的词句作必要的修改,力求准确,并且阻止人们进行致

命的自由解释, 而这正是擅断和徇私的源泉。0 1132 我国也有刑法学家指出: /从实用主义的角

度来说,法律的自由解释也许是正确的, 但它的前提是法治已经十分完善, 并且人权获得安全

保障,法官都能公正执法。如果没有这些前提,那我们宁愿忍受法律的严格解释所带来的麻

烦,因为这至少可以牺牲个别公正获得一般公正, 在法律客观性与确定性的庇护下免受主观的

任意性与擅断性的侵扰。0 1142 然而,当我们面临具体问题的时候,严格解释是否就一定比合理

的自由解释更值得选择呢? 我们如果将刑法第 310条中/ 犯罪的人0严格解释为/罪犯0, 固然

避免了它与无罪推定原则和罪刑法定原则的冲突,保证了一般公正的实现, /然而适用于一般

情况能导致正义的法律, 适用于个别情况的结果却可能是不公正的0。1152 何况, /保障国家司

法权顺利实现0这一个别公正也是我们所不愿意放弃的,尤其是当这种个别公正的实现并不存

在不可克服的困难时,我们不能轻易说放弃。而从实用主义的角度出发,将/犯罪的人0解释为

合乎立法意图的/犯罪嫌疑人、刑事被告人、罪犯0,则又存在着前文所说的种种理论上的困惑。

看来,在现有立法基础上进行解释,我们的解释结论不可能正确, /而不正确的解释甚至比徒具

空名的立法更可能是导致法律徒具空名的原因0。1162

我们之所以从各个方面来说明刑法第 310条为解释带来的尬尴,正是希望用/这种暂时的

麻烦促使立法者对引起疑惑的词句作必要的修改, 力求准确0。因为从前面的分析可以看出,

我们所遇到的问题并不是如何解释/犯罪的人0,而是法条本身存在的某种缺陷。德沃金认为,

法律规定不能被认为含糊不清, /除非我们认为有合理的论证对该法规的两种对立的阐释都支
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1162 [英] P1S1 阿蒂亚: 5法律与现代社会6 ,范悦等译,辽宁教育出版社、牛津大学出版社 1998年版,第 216页。

徐国栋: 5民法基本原则解释6 ,中国政法大学出版社 1992年版,第 137页。

陈兴良: 5法的解释与解释的法6 , 5法律科学61997年第 3期;另见前引132,陈兴良书,第 732页。

贝卡利亚: 5论犯罪与刑罚6 ,黄风译,中国大百科全书出版社 1993年版,第 13页。

前引182,川岛武宜书,第 265页。

尽管犯罪对象通常的定义是犯罪行为直接施加影响的具体人或物,但很多学者在论述过程中自觉不自觉地将定

义中的/影响0理解为/ 侵害0 ,因而得出/ 犯罪对象必须具有合法性,并受法律保护0的结论, 由此否认窝藏包庇罪

中的/犯罪的人0是该罪的犯罪对象(参见马克昌主编: 5刑罚通论6 ,武汉大学出版社 1991 年版,第 127页 )。我

们认为上述观点是不正确的。事实上,犯罪行为所直接影响的具体的人或物,无论是合法的还是非法的,都是犯

罪对象。详论参见王学沛: 5关于犯罪对象若干观点的质疑6 , 5法律科学61998年第 5期。



持0。1172而那种少见的含湖不清恰恰存在于刑法第 310 条中, 1182 它产生于合理性解释与合

法性解释的对立之中。尊重本文的解释 1192 不符合立法意图, 符合立法意图的解释又违背法

律原则,于是无论谁试图对该条文进行解释, 都会从一开始就陷入一种两难境地。立法上的先

天不足,使该条文中/犯罪的人0变得不可解释了。1202 但是, /刑法解释是联接刑法规定与刑法

适用的桥梁,没有刑法解释就没有刑法适用, 刑法就会成为一纸空文0。1212 不可解释的条文仍

要在司法实践中被适用, 于是面对刑法第 310条, 法学家们也许大多会倾向于对一般公正的追

求,从而主张应坚持无罪推定和罪刑法定两原则,但是司法机关却只能依立法意图行事, 他们

的不同选择都可以找到各自的/正当0理由,于是该条规定便成了/公说公有理, 婆说婆有理0式

纠纷的制造者。但是,从法治现代化的要求出发, 我们却不能容忍这种法治观念与司法行为长

期性的分离。虽然刑法解释很重要的一个功能便是弥补刑法立法缺陷, 1222但是具体到刑法

第 310条,它的立法缺陷已经使我们丧失了解释的基础,我们不能再寄希望于以刑法解释去弥

补这一立法缺陷。

二、基于法律基本原则的文本分析

现在,让我们来考察一下刑法学界对新刑法第 310条中/犯罪的人0所作的解释。

关于该条中/犯罪的人0, 有人解释为/包括已决犯,也包括未决犯0, 1232 还有人解释为/包

括犯罪嫌疑人、刑事被告人、罪犯0。1242 这两种解释表述虽有不同,但对/犯罪的人0的范围认

定是一致的。它们对立法意图的把握无疑是正确的,然而却存在以下问题:

首先, /未决犯0这一说法早已为刑法学界所诟病, 它违背了无罪推定原则的基本精神。无

罪推定原则的要求是, /在法官判决之前, 一个人是不能被称为罪犯的0。1252 我国新刑事诉讼

法第 12条将该原则明确规定为: /未经人民法院依法判决,对任何人都不得确定有罪。0所谓

/未决犯0中的/犯0, 是作为名词使用的,按照5现代汉语词典6的解释,应该是/罪犯0之意; 1262

而/未决0则是指未经人民法院依法判决。既然/未决0,何以称/犯0? 我们认为,法学理论工作

者在自己的论著中, 特别是在以宣传、普及新法为目的的/释义0、/解析0、/适用指南0之类的堂

皇之作中, 更应使用严格规范的术语,以使法律所确立的新的价值追求深人人们的观念领域。
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1172

1182

1192

1202

1212
1222

1232

1242

1252

1262 参见: 5现代汉语词典6 ,商务印书馆 1996年修订第 3版,第 250页。

前引1132,贝卡里亚书,第 31页。

刘家琛主编: 5新刑法条文释义6 (下) ,人民法院出版社 1997年版,第 1358页;曹子丹、侯国云主编: 5中华人民共
和国刑法精解6 ,中国政法大学出版社 1997年版,第 287页。

王作富主编: 5中国刑法的修改与补充6 ,中国检察出版社 1997年版,第 234页;前引132,陈兴良书,第 492 页;赵

秉志主编: 5新刑法典释义与应用6 ,吉林人民出版社 1997年版, 第 603页; 周振想主编: 5中国新刑法释论与罪
案6 (下) ,中国方正出版社 1997年版,第 1276页;黄太云、腾炜主编: 5中华人民共和国刑法释义与适用指南6 ,红

旗出版社 1997年版,第 448页。

同上,第 61页。

前引142,李希慧书,第 1页。

当然,这里所说的不可解释并非指/ 犯罪的人0这个词组语义不明,而是说在具体法律条文中,并在必须遵循各种

解释原则的情况下,它让解释者感到无所适从。

我们认为,对于刑法解释来说,所谓尊重文本,既表现为对法律用语应有语义的尊重,以及对其所处语境( 上、下

文及具体规范)的参照,更表现为对罪刑法定原则及其他刑法原则的遵守。

法律规定的含糊不清并不意味着该法律规定中的法律用语含糊不清。有时法律用语十分明确、具体,但是由于

使用不当,就可能造成法律规定的含糊,并进而导致法规范的制度意义的减损。

[美]德沃金: 5法律帝国6 ,李常青译,中国大百科全书出版社 1996年版,第 314页。



无罪推定原则和罪行法定原则之能够确立,固然是我国民主法制建设的必然要求,但这一成果

的实现与法学家们坚持不懈的推动作用是分不开的,正因为如此,法学家们更应该在自己的著

述中秉承无罪推定原则和罪刑法定原则之基本精神。

那么, 按照刑诉法修订后被认为是正确的称呼, 将刑法第 310条中/犯罪的人0解释为/犯

罪嫌疑人、刑事被告人、罪犯0,是否就不存在违背无罪推定原则的问题呢? 答曰:否!

新刑诉法第 12条既然确立了无罪推定原则在我国刑事诉讼中的地位,就意味着只有人民

法院才有权确定某人是否有罪,其它任何单位和个人都不得享有此权力。刑法第 310条要求

行为人对其窝藏包庇的对象应当/明知是犯罪的人0,而如果/犯罪的人0既包括罪犯,也包括犯

罪嫌疑人和刑事被告人, 就意味着法律要求行为人对其窝藏、包庇的犯罪嫌疑人、刑事被告人

是否是/犯罪的人0也必须有一个主观上的认识。/罪犯0是被人民法院依法确定有罪的人,当

然也就属于/犯罪的人0, 行为人明知某人是/罪犯0,自然也就明知此人是/犯罪的人0。所以,

如果行为人窝藏、包庇的对象是罪犯,法律要求他对被窝藏、包庇者是否是/犯罪的人0有一个

主观上的认识, 就是合乎情理的。而对于犯罪嫌疑人和刑事被告人来说,他们是否有罪尚处于

不确定状态,还有待于人民法院依法作出裁决,按照无罪推定原则的要求, 此时他们还不能被

认为是/犯罪的人0。可见,明知某人是犯罪嫌疑人或刑事被告人,并不意味着就明知他是/犯

罪的人(法律意义上的而非公民个人意识中的) ,这种情况下法律如果对窝藏、包庇罪的行为人

作出主观认识上的要求,就有些强人所难的意味。或许, 有人会认为, 刑法第 310条中所要求

的/明知0,是指行为人对其窝藏、包庇的对象所实施的危害社会的行为以及这种行为已经达到

触犯刑法程度的/明知0。这虽然不失为一种合理的说法,但对于行为人来说,这种/明知0仍然

是过高的要求, 因为只有极少数人对刑法规定十分熟悉以至于能对被窝藏、包庇者实施的危害

社会的行为是否达到触犯刑法的程度作出判断,尤其是在被窝藏、包庇者是行政犯的情况下更

是如此。1272总之, 当窝藏、包庇罪的犯罪对象既包括罪犯又包括犯罪嫌疑人和刑事被告人时,

刑法第 310条采用/犯罪的人0的表述, 不但是在要求行为人必须具备判断某犯罪嫌疑人或刑

事被告人是否已构成犯罪而成为/犯罪的人0的能力,而且俨然赋予了行为人认定某犯罪嫌疑

人或刑事被告人是否为/犯罪的人0的权力。这岂不是与无罪推定原则大相违背吗?

另外,需要说明的是,几乎所有学者在解释刑法第 310条中/犯罪的人0时, 均认为/犯罪嫌

疑人、刑事被告人、罪犯0或者/已决犯和未决犯0是已经被采取强制措施或判刑的人,而将尚未

被司法机关发现或尚未归案的那一部分称之为/ 犯罪分子0或/犯罪人0, 将其并列于/ 犯罪的

人0的范围之内。其较有代表性的表述是: / -明知是犯罪的人. , 是指明知是实施了犯罪行为应

受刑罚处罚的人,包括在逃尚未归案的犯罪人和已被采取刑事强制措施或者已被判处刑罚而

被剥夺、限制自由的犯罪嫌疑人、刑事被告人、罪犯。0 1282 笔者认为, /犯罪分子0与/犯罪人0是
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1282 前引1242,曹子丹、侯国云主编书,第 287页。另参见前引1232、1242各书。

例如,有人认为: / 明知是犯罪的人0是指行为人已知道被包庇的人犯有罪行。在实践中通常是指被包庇者告诉
行为人自己/ 杀了人0、/ 犯了事0、/ 警察正在抓我0等,或者被包庇者虽未直接告诉行为人, 但行为人通过对方的

言谈、向行为人提出的要求等能够判断出被包庇者犯有罪行。参见胡康生、李福成主编: 53中华人民共和国刑
法4释义6 ,法律出版社 1997年版,第 440页;李福成主编: 5中华人民共和国刑法问答6 ,人民法院出版社 1997的

版,第 510页。笔者认为,上述解释固然通俗易懂,但缺乏应有的严肃性。知道对方/ 杀了人0 ,当然就知道对方

犯了罪(还不能包括对方是正当防卫的情况) ;而知道对方/ 犯了事0或/ 警察正在抓0 ,却未必能知道对方犯了罪

(达到犯罪程度)。尤其是, / 通过对方的言谈、向行为人提出的要求等能够判断出对方犯有罪行0的说法更是具
有主观随意性,根本不能作为行为人是否/ 明知0对方是犯罪的人的判断标准。



与/犯罪的人0几乎毫无二致的概念,这样的概念存在着与/未决犯0同样的缺陷,如果用前面的

方法对它们加以分析,得出的结论不会超出前面的分析结果,即:它们同样违背无罪推定原则。

其实,未被司法机关发现或虽然发现但尚未归案的所谓/犯罪人0,完全可以包含在/犯罪嫌疑
人0这一概念之内,此观点的理由, 我们将在后文加以阐述。

由前面两部分的分析,我们认为,要解决刑法第 310条为解释带来的种种困惑, 必须从立

法上修改不恰当的语言表述。如果有一种并不需要支付过高成本的办法可以成全我们的价值

选择,又何乐而不为呢?

三、基于法律语言学的文本分析

从语言技术的角度考察, 立法语言的运用应该力求明确、具体, 这也是法律的确定性和可

预见性对立法语言的要求。但是由于法律所调整的社会关系的复杂性以及客观情况全面反映

于法律中的不可能, 模糊语言在立法中的使用不但常见而且必不可少。正如弗里德曼所言,含

糊不一定是毛病,法规中的含糊语言往往意味着立法者愿意授予某机构以最广泛的裁量权。

模糊语言的使用不是意外的事或错误, 而是出于政治原因的一种策略。1292 我们虽然并不认为

模糊语言在立法中的使用只是出于政治上的原因, 1302 却同意模糊语言在立法中是一种策略

的说法。当然, 模糊语言在法律文本中的必要性并不意味着可以对立法语言的明确性要求有

所降低,而是要/从具体情况和实际需要出发,在尽可能多的使用确切语言的前提下,有条件有

限制地驾驭模糊语言, 使-确切. 与-模糊. 各得其所0, 以便最大限度地保持立法语言的准确

性。1312 何况, 在具体的法律适用中,往往还需要通过法律解释手段使模糊语言的含义明确化、

具体化。由于刑法在所有法律中具有最高的严厉性,一旦动用, 对适用对象的权利也就影响最

大,所以刑法立法中,对法律语言的明确性要求也最高。然而,用模糊语言表述的弹性条款在

我国原刑法中表现却最明显、最普遍。新刑法在法律规范的明确性上有了很大进步,但模糊语

言与弹性条款的存在仍是不可避免地大量存在,这并不一定是新刑法典的缺陷 ) ) ) 如果这种

模糊语言或弹性条款的使用是恰当的话。

本文前两部分的分析,可以说明刑法第 310条就是一个模糊性条款,但它的模糊主要地不

是由模糊语言的使用所带来的,而是由法律语言的错误使用所导致的。如前所述, /犯罪的人0

这一用语, 无论从字面的通常意义进行解释, 还是在遵循无罪推定原则前提下进行限制性解

释,它都有明确的含义。前者是指实施了危害社会行为并触犯刑法规范的人(包括达到犯罪程

度应判有罪的人和已判有罪的人) ,后者则是指罪犯。这两种解释的存在并不意味着/犯罪的

人0具有多义性,因为只要我们是将它作为一个法律用语使用,它的含义便是明确的、唯一的,

它是指:被人民法院依法确定有罪的人。正因为/犯罪的人0是含义明确的法律语言,就使得我

们不能像解释模糊性语言那样再对它进行其他解释, 这就是我们前文为什么说它/不可解释
的0原因。而像刑法中大量使用的/情节严重0、/其他方法0、/数额较大0、/数额巨大0之类的模

糊用语,则均可通过司法解释加以明确化。可见, /犯罪的人0在刑法第 310条中并非作为一种

立法手段或策略而使用的模糊语言,纯粹是立法技术上的失误。
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1292
1302

1312 参见谷安梁主编: 5立法学6 ,法律出版社 1993年版,第 198页。

事实上,模糊语言的使用通常只是为了让步于立法技术上难以克服的某些困难。

参见劳伦斯#M#弗里德曼: 5法律制度6 ,李琼京、林欣译,中国大百科全书出版社 1994年版,第 308页以下。



有人将法律语言的明确性和准确性混为一谈。1322 事实上,明确性和准确性对法律语言的

要求是并不相同的。/明确0的含义是/清晰明白而确定不移0; 1332 /准确0的含义是/行动的结

果完全符合实际或预期0。1342由此我们可以认为,明确性是指法律语言的含义应该具有确定

性,不能模楞两可;而准确性则是指法律语言的使用应当恰好能够承担其应该承担的意义, /能

最得当的表达本意, 并能与其他词语合理搭配0, /事实求是地反映客观事物的本来面目, 不夸

大,也不缩小0。1352 一个法律用语很可能是明确的,但如果它并不能做到不多不少地传达出立

法者使用它时所想要表达的意思, 就很难称得上是准确的法律用语。相反,既然模糊语言是立

法上必不可少的手段,那么如果它的使用是恰到好处的,它就称得上是准确的法律用语, 尽管

它并不具有明确性。1362 与明确性语言对应的是模糊性语言,而与准确语言对应的则是错误用

语。刑法第 310条中/犯罪的人0, 就是这样的错误用语。因为立法者想要表达的是/犯罪嫌疑

人、刑事被告人、罪犯0,而实际传达出来的则仅仅是/罪犯0。

如果借用语言学上/能指0( Signifier)与/所指0( Signif ied) 1372 两个概念进行分析, 我们可

以说在刑法第 310条的语境之下, /犯罪的人0这一用语的能指与所指是相分离的。后现代主

义作家们乐于在自己的作品中使语言的能指与所指相分离,以对语言的日常意义进行消解,这

的确能赋予文学作品的语言以无限的意蕴。但是法律文本却要求语言的能指与所指高度统

一,这是由法律语言的明确性和准确性要求所决定的, 因为当能指等于所指时,语言的含义就

最确定、最具体。1382 当然,要在任何情况下都做到法律语言的能指与所指相等,是十分困难

的。尤其是立法者使用模糊语言时,能指与所指必然发生分离。当能指大于所指时,对该模糊

语言进行的法律解释就应该是限制性解释, 反之,则应是扩张解释。刑法第 310条中/犯罪的

人0, 其所指是/犯罪嫌疑人、刑事被告人、罪犯0,而能指仅仅是/罪犯0,所指显然大于能指。依

照前面的理论, 只有进行扩张解释才能包含立法意图的全部内容。但是由于/犯罪的人0在这

里是错误用语而非模糊用语, 所以我们一旦对它进行解释, 便会陷入本文前两部分所说的尬尴

之中。法律解释功能的实现, /是以被-解释. 的词语具有权威为前的0, 1392 而我们面对的却是

一个不具有权威性(准确性)的词语。

我们可以找到一个很好的反证:同样在刑法第 310条中, /作假证明0就属于模糊语言,但

是如下内容不但能体现立法精神, 而且也是/作假证明0一语完全能够包含的意思: /提供虚假

证明, 伪造、变造证据或者以隐藏、毁灭证据、湮灭罪迹的方法掩盖犯罪的事实。0对于模糊语

言,在不违反有关法律原则的前提下, 法律解释可以依立法精神最大限度地拓宽其所指的范

围。由于可以通过法律解释加以弥补, 为了法律条文尽量简明,较好的办法便是使用/作假证
明0这样的模糊语言,而无须列举各种情况,以节省立法成本或者避开某些立法技术上的难题。
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1332
1352

1362

1372

1382

1392 前引182,川岛武宜书,第 263页。

这种语言有可能被文学家斥为/ 僵死的语言0 ,但对于法律来说,它恰恰是富有生命力的。正因为如此,有人称

/ 准确性是法律语言的生命线0。

/ 能指0,是表示物质实体或抽象概念的一系列语言或文字符号; / 所指0 ,是用一系列语音或文字符号表示的具体

事物或抽象思想。如 star(星)这个词可用来表达/ 明亮的天体0 ,那么它的能指就是/ 星0, 所指就是/ 明亮的天
体0。参见[英]哈特曼、斯托克编: 5语言与语言学词典6 ,上海辞书出版社 1981年版,第 316页。

从一般意义上理解,准确的语言应该同时具有明确性。但是对于法律语言来说, 我们不能认为其中的模糊语言

都是不准确的,否则模糊语言将丧失在法律中存在的合理根据。

孙懿华、周广然编: 5法律语言学6 ,中国政法大学出版社 1997年版,第 92页以下。

1342 5现代汉语词典6 ,商务印书馆 1996年修订第 3版,第 889、1659页。

同上,第 191页以下。



而像/犯罪的人0这样含义明确的用语,如果同样用扩张解释的办法弥补其被误用所导致的立

法缺陷,解释结论必然有一部分它无法包含的内容, 这样不但起不到弥补法条不足的目的,还

与整部法典的价值目标相背离。至此, 我们似乎可以从根源上明白为什么在对刑法第 310条

进行解释时,会让人那般无所适从,并且可以得出这样一个结论:在立法中,法律语言的准确性

要求比明确性更为重要。因为, /标准化的语言会导致可靠的、可预料的和标准的解释0, 1402

准确使用法律语言, 才能保证法律价值在传达过程中不会/水土流失0。

对于不准确的法律用语, 必须从立法上加以修正, 才能避免它所带来的难以预料的恶果。

如果以法律的稳定性为借口懒于启动立法程序而对它们进行解释,我们就只有两种选择:要么

完全改变该法律用语的含义, 使词语屈服于立法者的意志; 1412 要么在公正的立场上后退一

步,容忍与法律价值相冲突的解释结论。显然,这两种选择并非/鱼0和/熊掌0式的简单的二选
一,而是,左边是泥潭,右边是悬崖。那么,刑法第 310条中/犯罪的人0怎样修改,才能满足条

文的需要呢? 我们前面的种种分析并不说明修改刑法第 310条的不准确用语是多么困难的事

情,而只是想揭示这一具体问题带给我们的启示。其实, 刑法第 310条的问题很好解决, 只要

将/犯罪的人0改为/犯罪嫌疑人、刑事被告人、罪犯0,它与无罪推定原则相冲突的问题便可迎

刃而解了。并且,这样修改之后,语言表述既明确又准确, 适用该条规定不但可以全面实现立

法目的,也不会有违背罪刑法定原则之忧。承认模糊语言在法律中是一种必要手段的人,也同

时承认明确性语言对维护法律威严的重要性。/语言特别明确时,法院很难歪曲它的意思0,所

以,有时候某种程度的罗嗦并不是/意外的事或错误0, 1422 而是为了以语言技术手段尽量消除

司法权中的自由裁量成份。尤其是在刑法中,以语言技术手段防范司法活动中的擅断,显得更

为重要。将刑法第 310条窝藏包庇罪的犯罪对象直接规定为/犯罪嫌疑人、刑事被告、罪犯0,

虽然增加了文字,但并不会对法条的简洁性造成多大损害,相反, 在准确传达法律的价值方面

却有重大意义。而且,作出这种明确的规定, 既不存在观念上的障碍,也不存在立法技术上的

困难,如果根本没有一个概念可以涵盖/犯罪嫌疑人、刑事被告人、罪犯0,那么直接将它们列举

在法条中便是最好的选择。

现在,我们来解决本文第一部分悬置的一个问题: /犯罪嫌疑人0的概念何以能包含尚未归
案的/犯罪人0? 所谓尚未归案的/犯罪人0,包括犯罪事实未被司法机关发现的人和犯罪事实

虽已被发现但尚未被采取刑事强制措施的人。对于后者,其被称为犯罪嫌疑人似无疑义;对于

前者,因其尚未进入司法机关的视野,尚未成为刑事侦查活动的对象,称他们为犯罪嫌疑人,也

许会有人反对。笔者认为,犯罪事实未被司法机关发现的人虽然还没有成为被侦查的对象,但

当/明知0其有犯罪事实的人面对他时, 他也只能是犯罪疑人而不能是/犯罪人0,正如我们在本

文第一部分所说的那样, 此时任何人没有权力称他为/犯罪的人0(罪犯)。尽管有学者认为无

罪推定原则仅仅是一个司法原则, 不可能禁止公众在其他意义上称一个未经法院判决的人为

罪犯,但他同时承认,至少, /法律不能称其为罪犯, 或不能称其为法律意义上的罪犯0。1432 那
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1422

1432 参见苏力: 5罪犯、犯罪嫌疑人和政治正确6 , 5读书61997年第 2期。

参见前引1292,劳伦斯#M#弗里德曼书,第 309页以下。

改变法律用语的含义很可能说明我们对它固有的含义进行了歪曲,除非是社会生活的变革使法律观念产生了根

本性的革命并进而导致法律用语含义的相应变迁。语言作为一种社会现象,它的变化常常反映了社会生活和社

会思想的变化。是社会生活和社会思想的变革导致语言的变革,而非相反。参见陈原: 5语言与社会生活6 , 生活

#读书#新知三联书店 1980年版,第 1页以下。

前引1292,劳伦斯#M#弗里德曼书,第 312页。



么在法律解释中,当然也不应将犯罪事实尚未被司法机关发现的人称为/犯罪分子0或/犯罪

人0, 而只能称之为犯罪嫌疑人。将尚未归案的所谓/犯罪人0与犯罪嫌疑人专门区别开来,并

无实质意义,何况,从/犯罪嫌疑人0的字面含义来看,它完全可以包含前者,而不存在任何法律

观念上的保障。

到此为止, 刑法第 310条的问题似乎已经解决了, 但是由于类似的立法缺陷在刑法典和刑

诉法中仍有不少,所以,考察缺陷是如何产生的就很有必要。

四、法律基本原则之于文本的意义

刑法第 310条的错误用语只是立法上的一个小小的疏漏,我们之所以如此/小题大作0,是

因为它所导致的后果是严重的。法律的严肃性要求我们必须持有同样严肃的态度对待每一个

细节问题。刑法第 310条立法语言技术失误这一表层现象,实际上反映出这样一些重大问题:

(一)它与无罪推定原则的冲突,表明刑法与刑诉法之间的协调性不够; (二)解释上的尬尴是由

于刑法典对罪刑法定原则贯彻不够彻底所导致的; (三)前两个问题进而使具体刑法规范的立

法现实在客观上背离刑法及刑事诉讼的根本价值; (四)法律适用使司法机关面临与解释者同

样的尬尴。1442 从这些问题中,我们似乎可以得出一点启示:法律的基本原则对于法律文本来

说是十分重要的。

/原则是使人们能够详尽理解一门学科的各种基本观念。0 1452 在制定法律之前,立法者必

须先确立一些根本的观念或曰出发点, 也就是要先确立一部法律的基本原则。/基本原则体现

着法的本质和根本价值, 是整个法律活动的指导思想和出发点, 构成法律体系的灵魂, 决定着

法的统一性和稳定性。0 1462 所以,确立法律的基本原则,实际上就是对法律的价值目标作出选

择。在具体的法律文件中,与该法律的基本原则相冲突的因素, 必然同时与该法律的基本价值

目标相背离。立法程序的运作过程,同时也是立法主体在其构建的法律价值目标指引下,调动

立法的各种功能, 1472对法律价值进行规范化的过程。而既然法律的基本原则体现着法律的

本质和根本价值,我们就可以说,对法律价值的规范化过程事实上又是法律的基本原则在法律

文本中被全面推行的过程。正是在这一点上可以说明, 基本原则不但具有行为准则和审判准

则的功能, 还具有立法准则的功能。1482 所以在立法活动中,服务于法律价值目标的全部立法

技术手段,无论是制度设计、规范结构, 还是语言选择以及法律文件的系统化方面,都应当考虑

法律基本原则的要求。只有当立法活动充分地发挥了基本原则的立法准则功能,即真正体现

了基本原则的精神时,基本原则的行为准则和审判准则的功能才能有效实现。也就是说,法律

价值目标的现实化最终取决于立法水平的高低,当法律存在漏洞或错误,不但说明法律的价值

已经或多或少受损, 而且很可能意味着缺陷之处正是违背法律基本原则之处。当然,我们不能

否认立法缺陷的产生有可能是出于观念上的原因或纯粹技术上的原因,但未能充分体现法律
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1442

1452
1462

1472

1482 参考有关学者对民法基本原则的功能的解释,我们认为刑法基本原则有着大致相同的功能。参见前引1152, 徐

国栋书,第 16页以下。

立法的功能主要有对社会的立法需求和立法时机认定的功能、对法律文化的表现功能、对各种利益的协调功能、

对法的作用的预测功能等。参见前引1312,谷安梁主编书,第 25页以下。

见[美]迈克尔#D#贝勒斯: 5法律的原则6/ 译后记0 ,张文显等译,中国大百科全书出版社 1996年版,第 469页。

[英]A#J#M#米尔恩: 5人的权利与人的多样性6,夏勇、张志铭等译,中国大百科全书出版社 1995年版,第 22页。

它是指在适用刑法第 310条时,司法机关自认为符合立法意图的理解,恰恰是违背该法律条文/ 明文规定0的。
如前文所述,这是由于/ 明文规定0并未准确传达出立法意图所造成的。



基本原则的要求而导致立法缺陷的可能性最大。所以, 当我们需要检测法律解释是否准确无

误或立法是否成功时,以法律的基本原则为标准就是一种有效的手段。事实上,本文前三部分

对刑法第 310条缺陷的分析, 很大程度上正是以无罪推定原则和罪刑法定原则为标尺进行的。

而且, 完全体现法律基本原则的立法,在坚持法律基本原则的前提下进行法律解释时, 得出的

解释结论便具有确定性。

无罪推定原则和罪刑法定原则分别在修订后的刑诉法和刑法典中被明确规定后, 引来了

刑法学界的一片欢呼。然而, 基本原则的法典化不应该停留于在法律文本中设置一个条文,而

应当使该原则的基本精神彻底渗透到整部法典当中。换一种形象的说法, 法律基本原则应该

是法律之有机体的灵魂而非形体, 是无所不在的神经与血液,而非某个可以切除的器官或外在

的饰物。法律文本对基本原则的贯彻不但要从制度手段上予以保证,更要从技术手段上身体

力行。技术手段着眼于具体的个别的情况,而/个别情况的细节、特征和特定环境,对于决定如

何最好地满足运用于那一类情况的原则的要求,具有显而易见的重要性。, ,如果要满足原

则的要求,就必须注意理解个别情况, ,0 1492学者们的研究往往倾向于为制度手段扫清观念

上的障碍,而疏于提供技术手段上的理论工具。如果立法者也存在同样的偏向,立法中的缺漏

便会大量出现。而当法律基本原则成为立法中各种技术手段的主心骨时,像刑法第 310 条那

样的错误便会减到最少。立法者如果充分把握/犯罪的人0的准确含义,并按罪刑法定原则的

要求来体现其立法意图, 必然会因/犯罪的人0这一表述不能周延窝藏包庇罪的犯罪对象,有可

能使法律适用陷入/法无明文规定0的处境,而考虑另行选择一种恰当的表述。同样,如果立法

者在刑诉法中彻底贯彻无罪推定原则的精神,就应考虑到赋予犯罪嫌疑人和刑事被告人以沉

默权,而不致在刑诉法第 93 条作出要求他们/ 应当如实回答0这样难以令人满意的规定。可

见,法律的基本原则在法律文本中贯彻是否彻底, 关涉到该法律规范体系内部是否协调统一的

问题。如果我们用罪刑法定、适用法律人人平等和罪刑相适应这刑法的三大基本原则对刑法

典的各个要素进行检测, 就会发现几乎所有的立法缺陷都是由于它们与某个基本原则相抵触

所造成的。刑法第 310条的问题, 就主要与它违背罪刑法定原则有关。总之,刑法内部的矛盾

反映了刑法基本原则在刑法典中未得到充分的体现和彻底的推行。

那么,刑法与刑诉法之间的协调性问题与两法的基本原则有何相关呢? 我们认为,实体法

与程序法之间的协调不仅应当表现在制度规范上的相互衔接,更应当表现为价值目标上的内

在统一。要达到价值目标上的内在统一,就必须使程序法所确立的基本原则在实体法中同样

得到全面贯彻与体现,反之亦然。因为, /程序法是实体法的生命形式,也是实体法内在生命的

表现,如果程序法与实体法的精神、原则及内容相左, 就必然会损及该实体法的生命力。0 1502

没有程序正义, 实体正义就是一种不可靠的许诺。刑事诉讼的价值目标是为了保证刑法价值

的实现,在保证刑法价值实现的过程中, 刑事诉讼法才能显现其价值意义。而既然/基本原则

差不多是法律的所有价值的负载者0, 1512 那么要保持程序法和实体法价值目标上的内在统

一,就必然要依赖于二者之基本原则的相互作用来实现。也就是说,在制定刑法典时, 必须对

刑诉法基本原则的要求有所考虑,在制定刑诉法时, 对刑法基本原则的要求同样要有所考虑,
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1512 前引1152,徐国栋书,第 354页。

黄定勇: 5罪刑法定原则将在挑战中前行6 , 5法律科学51998年第 5期。

前引1452,米尔恩书,第 24页。



并且, 要使立法的技术手段全面服务于这样的考虑,才能使刑法和刑诉法保持协调。例如,刑

诉法第 20条规定: /中级人民法院管辖下列第一审刑事案件: (一)反革命案件、危害国家安全

案件; (二) ,,0但是,由于新刑法取消了反革命罪的类罪名,从而使该条规定违背罪刑法定原

则,并导致刑诉法与刑法之间多了一个不协调因素。虽然刑诉法修订先于刑法的修订,但是取

消反革命罪类罪名和确立罪刑法定原则在当时已成大势所趋,完全可以预料,如果从法律的稳

定性要求出发, 在修订刑诉法过程中对罪刑法定原则的要求有所考虑,就可以避免这样的短期

行为所带来的立法纰漏。同样,当立法者在刑法第 310 条中使用/明知是犯罪的人0这样的表
述时,如果用无罪推定原则这把尺子对其予以衡量,可能就不会产生本文前面所论及的种种问

题。可见,刑法和刑诉法各自的基本原则,也应当成为对方普遍遵守的原则, 这样说并不是要

抹煞程序法与实体法自身基本原则与对方基本原则的区别,只是意在强调,刑法和刑诉法充分

尊重对方的基本原则是两法保持协调的基本要求。

立法的基本原则往往只能为创制法律的活动提供宏观上的较为抽象的标准,而法律的基

本原则除了从观念上指导立法活动外, 还可以为立法技术手段的运用提供一个相对具体的标

准。所以, 法律基本原则的立法准则功能应当被高度重视。当立法活动完全依照法律基本原

则的要求进行时,法律文本体现的意义便是指向它所追求的价值目标。法律本身的完善是法

律得以有效实施的基础。尽管有人认为执法的正义性与非正义问题有其独立的标准, /正义的

法律可能被不公正地加以执行, 而不正义的法律也可能得到公正的不偏不倚的执行0, 1522 但

是当法律本身存在瑕疵时,其自身的公正性价值已经受损, 即使这种法律被/不偏不倚0地执
行,其执行结果的正义性也大可怀疑。/不偏不倚0地执行法律至多实现程序正义,而当实体正

义大打折扣时,这种程序正义又有何意义呢? 何况, 如果执法者所依据的程序法同样不完善

时,其所谓/不偏不倚0的执行恐怕更成问题。只有当法律尽量消除自身的缺陷时,法的实现才

能最大限度地契合于法律创制时的初衷。在此,我们是想表明, 法律基本原则之立法准则的功

能发挥得如何, 直接影响法律基本原则作为行为准则和审判准则功能的实现。

需要说明的是, 我们强调以法律基本原则为标准衡量法律规范对于消除立法缺陷的重要

作用,并不是说完全符合其基本原则的法律就一定是完美的。事实上,没有任何一种法律是完

美的,由于各种因素的影响,比如语言本身的局限性、社会客观现象的复杂性、立法者主观方面

以及立法技术上难以克服的困难, 法律总会有这样那样的缺陷。/人类一次又一次地对法律的

部分内容或全部内容加以否定,却总也无法消除法律形式相对无法满足的不和谐,这是法律本

身的局限还是人类的根本追求在绝对意义上的不可靠?0 1532 一旦上升为形而上的追问,那么

作为人类追求公正之手段的法律, 就变得面目可疑了。成文法固有的局限性必然要使法律最

初的价值追求有所损耗, 但是当观念到位时, 如何消除立法技术上能够避免的缺陷便成为值得

研究的课题。理想的法律是卡夫卡的/城堡0,总是遥遥在望,而永无抵达。在某种意义上,法

律的修改与完善是一种西绪弗斯推石上山的工作。
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