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内容提要 :犯罪情节显著轻微危害不大的不认为是犯罪 ,是我国刑法犯罪概念中的规

定。这一规定在理论上有诸多不妥当 ,在执行中也存在着理解和适用不一致的问题 ,

不利于实现罪刑法定原则。因此 ,从立法上解决该规定存在的问题是必要的。
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关于犯罪的一般概念 ,刑法第 13 条规定为 :“一切危害国家主权、领土完整和安全 ,分裂国

家、颠覆人民民主专政的政权和推翻社会主义制度 ,破坏社会秩序 ,侵犯国家财产或者劳动群

众集体所有的财产 ,侵犯公民私人所有的财产 ,侵犯公民的人身权利、民主权利和其他权利 ,以

及其他危害社会的行为 ,依照法律应当受刑罚处罚的 ,都是犯罪。但是情节显著轻微危害不大

的 ,不认为是犯罪。”上述规定从社会危害性、刑事违法性、应受刑罚惩罚性三方面阐述了犯罪

的概念。“这个概念体现了犯罪的鲜明阶级性 ;它以概括的方法 ,揭示了各类犯罪所侵犯的客

体 ,明确了主要打击对象 ;它明确规定只有行为的社会危害性达到违反刑法 ,应受刑罚惩罚的

程度才是犯罪 ,从而把相当程度的社会危害性这一犯罪的实质特征 ,与刑事违法性和应受刑罚

惩罚性这一法律特征结合起来。”〔1 〕其中 ,关于“情节显著轻微危害不大的 ,不认为是犯罪”的

规定是犯罪概念的补充性规定 ,是犯罪概念的组成部分。多年来 ,刑法关于犯罪概念的规定对

于指导刑事立法、进行刑事法律研究和打击犯罪起到了重要的作用。但是 ,其中关于“情节显

著轻微危害不大的 ,不认为是犯罪”的规定 ,由于存在不同的理解 ,在执法中一直存在问题。在

近年来刑法学界对犯罪概念进行的热烈讨论中 ,关于这一问题的研究似乎被冷落了。笔者认

为这是一个应当引起刑法理论界和司法界重视的需要研究的重要问题。

一、关于刑法中的“情节显著轻微”

1979 年以前 ,中国刑法在立法机关曾经起草过 33 稿 ,在提请全国人大常委会审议前又有

法制委员会修订一稿、修订二稿。除了初稿外 ,在所有刑法草稿关于犯罪概念的规定中 ,均有
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情节显著轻微危害不大的 ,不认为是犯罪或者不以犯罪论处的规定。应当说 ,在刑法犯罪概念

中加进这一规定 ,是受到前苏联刑法较大影响的。1926 年的苏俄刑法典规定 :“目的在于反对

苏维埃制度或者破坏工农政权向共产主义过渡时期所建立的的法律秩序的一切作为或不作

为 ,都认为是危害社会的行为。对于形式上虽然符合本法分则任何条文所规定的要件 ,但因为

显著轻微 ,并且缺乏损害结果 ,而失去危害社会的性质的行为 ,不认为是犯罪行为。”从上述规

定可以看出 ,我国刑法的犯罪概念的规定 ,特别是关于“情节显著轻微危害不大 ,不认为是犯

罪”的规定是直接借鉴于苏俄刑法典的。当然 ,这种借鉴也是建筑在我国实际情况基础上的。

1979 年以来 ,我国的立法在彭真同志的直接指导下 ,一直以坚持从实际出发作为立法的指导

思想。这一规定也是考虑了实践的要求。从有利的一方面分析 ,这一规定补充性地从“危害不

大 ,不认为是犯罪”的角度说明犯罪是较严重地危害社会的行为 ,从而明确了不是所有具有社

会危害性的行为都是犯罪 ;这一规定适应我国复杂的社会情况 ,弥补了 1979 年刑法分则条文

过少、过于原则的不足 ;这一规定指导司法实践慎用犯罪的概念 ,缩小刑罚的打击面 ,集中打击

社会危害较大的犯罪。正如王作富教授所指出的 :“我认为 ,法律规定这个原则界限 ,就要求我

们不要轻易地把轻微违法都宣布为犯罪。我们自觉去做 ,有利于缩小打击面 ,有利于安定团

结。如果没有这个要求 ,那就会把许许多多轻微违法分子当成犯罪分子 ,这样 ,我们国家犯罪

的数量就会大大增加 ,就会给许多人背上严重的政治包袱。这样 ,对安定团结不利。”〔2 〕但该

规定也存在一些值得研究的问题 ,尤其是在 1997 年我国较为全面修订刑法后 ,这一规定的问

题就显得更加突出。主要有以下方面 :

11“情节显著轻微危害不大的 ,不认为是犯罪”的规定与犯罪概念中体现的犯罪特征相矛

盾。根据刑法犯罪概念的规定及刑法理论的通说 ,犯罪具有三个基本特征 ,即犯罪是一种严重

的危害社会的行为 ,具有严重的社会危害性 ;犯罪是一种触犯刑事法律规范的行为 ,具有刑事

违法性 ;犯罪是一种应当受到刑罚惩罚的行为 ,具有刑罚当罚性。〔3 〕这一观点普遍得到刑法

理论界和司法界的认可。但是“情节显著轻微危害不大的 ,不认为是犯罪”的规定作为对刑法

犯罪概念的补充 ,恰恰与刑法犯罪概念中体现的犯罪特征具有一定的矛盾。根据刑法通说 ,刑

法犯罪概念中社会危害性、刑事违法性、应受刑罚惩罚性是有着内在联系的。其主要表现为社

会危害性是前提条件 ,犯罪行为首先是危害社会的行为 ,但危害社会的行为不一定都是犯罪 ,

只有刑事法律规定的社会危害性达到一定严重程度的行为才是犯罪行为 ,这种具有较大社会

危害 ,刑法规定为犯罪的行为是应当受到刑罚惩罚的行为。也就是刑法所规定的 :一切危害社

会的行为 ,依照法律应当受刑罚处罚的 ,都是犯罪。那么 ,“情节显著轻微危害不大”的行为是

不是依照法律应当受刑罚处罚的行为 ? 根据刑法第 13 条的规定 ,从条文上看显然是属于的 ,

是指危害社会 ,依照法律应受刑罚处罚的行为中情节显著轻微的行为。如果不属于依照法律

应当受刑罚处罚的行为 ,那就根本不是犯罪 ,也就谈不到不认为是犯罪 ,也不必对刑法第 13 条

再行“但书”。在这样的前提下就出现了一个矛盾 ,如果属于刑法规定的应受刑罚处罚的行为 ,

那就应当是社会危害性达到一定严重程度 ,必须用刑罚予以制裁的行为 ,其中又何来“情节显

著轻微危害不大”的行为呢 ? 当然 ,这里并不只是条文文字和逻辑上的矛盾 ,更深层次的矛盾

是“但书”的规定 ,在一定的程度上以社会危害性的特征否定了犯罪概念中刑事违法性这一同
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样重要的特征。根据“但书”,我们可以这样理解 ,刑法分则规定的应受刑罚惩罚的行为 ,还不

都是犯罪 ,最后 ,还要司法机关用社会危害性这一把尺子量一量才能算数。“但书”直接对抗的

是刑事法律对犯罪的规定 ,对抗的是刑事违法性。诚然 ,社会危害性在刑事立法中对界定罪与

非罪具有决定性的作用 ,但作为执法来说 ,特别是在刑法规定罪刑法定原则后 ,刑事违法性具

有更为重要的作用。这不仅是因为刑事违法性之中已包含了对社会危害性的考虑 ,也是执法

概念本身的要求所决定的。执法就是执行法律 ,依法办事 ,刑事违法性是执法前提和依据 ,离

开了刑事违法这一前提 ,刑事执法就无从谈起。在犯罪概念的实际运用上 ,立法与执法有着重

大的区别。就制定刑事规范而言 ,立法者在把握犯罪概念的问题上 ,只要注意社会危害性和应

受刑罚惩罚性的特征就行了 ,只要考虑社会危害性达到应受刑罚的程度就可将该行为规定为

犯罪 ,至于刑事违法性不是立法者考虑的问题 ,因为立法将某行为规定为犯罪 ,该行为就必然

具有了刑事违法性。而执法者在犯罪概念的把握上 ,则主要应当注意刑事违法性 ,因为只有刑

事违法性才是执法的依据。正如北京大学陈兴良教授所指出的 :“从立法上来说 ,由于立法是

一种规范的构造 ,而社会危害性是创设罪名的实体根据与基础 ,因而可以说是社会危害性决定

刑事违法性。因为正是社会危害性回答了某一行为为什么被立法者规定为犯罪这一问题。但

从司法上来说 ,面对的是具有法律效力的规范和具体案件 ,因而某一行为是否具有刑事违法性

就成为认定犯罪的唯一标准。因为正是刑事违法性回答了某一行为为什么被司法者认定为犯

罪这一问题。”“在司法活动中 ,对于认定犯罪来说 ,社会危害性的标准应当让位于刑事违法性

的标准。”〔4 〕而“但书”的规定恰恰在强调社会危害性的同时削弱了刑事违法性对于司法人员

界定犯罪的重要性。

21 这一规定与我国刑法罪刑法定的原则不完全一致。我国刑法规定 :“法律明文规定为

犯罪的 ,依照法律定罪处刑 ;法律没有明文规定为犯罪的 ,不得定罪处刑。”这一规定不仅包含

了罪刑法定原则中的法无明文规定不为罪的一般概念 ,而且还包含了法律规定为犯罪的 ,就要

依法定罪处刑 ,要严格执法。即“哪些行为属于犯罪行为 ,应当判什么刑罚 ,都要由刑法来明文

加以规定。司法机关认定一个人的行为构成犯罪 ,要严格依照刑法的规定进行 ,对有罪的人判

处刑罚 ,也要严格依照刑法的规定进行 ;对于刑法没有明文规定的行为 ,都不能认为是犯罪并

科以刑罚。”〔5 〕有的学者在论述罪刑法定原则的适用时指出 :“罪刑法定只是把法律用文字表

现出来 ,为此 ,有必要通过司法运作 ,在具体案件审判中将法典转化为现实。而这种执法活动

所贯穿的‘有法可依 ,执法必严 ,违法必究’的原则 ,则正是罪刑法定原则对刑事司法活动的必

然要求 ,唯有这样 ,才能树立刑法的权威 ,使刑事司法得以强化 ,通过刑事司法活动 ,达到保护

人民、惩罚犯罪、预防犯罪的目的。”〔6 〕但是 ,根据“情节显著轻微危害不大的 ,不认为是犯罪”

的规定 ,刑法分则已规定为犯罪的行为有可能被司法机关确定为不是犯罪 ,不予刑事处罚。罪

刑法定原则要求刑法对个罪构成的规定要具体、确定 ,而情节显著轻微危害不大 ,不认为是犯

罪的规定则使刑法各罪的罪与非罪的标准永远处于一个不确定的状态 ,从而与罪刑法定之确

定性要求相悖。1997 年修订刑法 ,在规定罪刑法定原则的同时取消了类推制度 ,这是因为类

推制度规定 ,在执法中 ,执法者可以从社会危害性的角度出发 ,在刑法规定的犯罪之外 ,将具有
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较大社会危害性的行为推定为犯罪 ,从而使犯罪的规定具有不确定性 ,不符合罪刑法定的原

则 ;同样 ,在执法中 ,执法者从社会危害性的角度出发 ,在刑法分则规定的犯罪之内 ,将“情节显

著轻微危害不大”的行为作“不认为是犯罪”处理 ,也会使犯罪的规定具有不确定性 ,这样 ,是否

与罪刑法定的原则也不完全一致呢 ?

31“情节显著轻微危害不大 ,不认为是犯罪”的规定在执行中有可能对立法权造成侵犯。

“情节显著轻微危害不大的 ,不认为是犯罪”,谁来认为 ? 有的同志指出 :“这里说的‘不认为是

犯罪’,是指法律根据‘情节显著轻微危害不大’这一情形所作出的非罪的界定。换句话说 ,是

法律认为‘不是犯罪’,而不是某一司法机关或者办案人的主观意思表示。‘不认为是犯罪’,是

法律提出非罪的客观判断。司法机关或者办案人员只能根据‘但书’规定的客观标准对非罪作

出认定。”〔7 〕笔者同意“是法律认为‘不是犯罪’”这一观点 ,但是 ,这种根据第 13 条“但书”对

非罪的认定与司法机关在刑事诉讼中依照刑法的其他规定对犯罪事实作出定性的认定具有很

大的不同。这不仅是因为法律没有对哪些情节属于“情节显著轻微危害不大”作出明确规定

(如果立法机关能够认定某个行为或者情形属于“情节显著轻微危害不大”,就不会在刑法中规

定为犯罪) ,而且在于司法机关并不是在认定实际行为是否符合刑法规定的构成犯罪的要件 ,

而是认定某一行为是否具有较为严重的社会危害性或者说是在认定某一行为是否社会危害不

大 ,这个社会危害性在具体的执法者那里往往具有较大的主观色彩 ,没有法律上的或者客观上

的参照系。将这种“不认为是犯罪”的认定权交予司法机关行使 ,是不是会使司法机关的权力

过大 ? 这种不认为是犯罪的认定 ,不仅限于人民法院的认定 ,也包括侦查机关认为情节显著轻

微不予立案或者中止侦查 ,包括人民检察院不起诉。多个司法机关行使这一权力会使这一规

定的执行具有更大的随意性。尤其要提出的是 ,在执法中 ,这种认定是否符合立法本意是一个

非常重要的问题。例如对于盗窃罪 ,无论 1979 年刑法还是 1997 年刑法都把数额作为界定罪

与非罪的一个标准 ,而不是将情节严重作为犯罪的标准。这是考虑到作为盗窃罪 ,在构成犯罪

这一点上 ,盗窃数额的多少最直接地体现了社会危害性的程度。而有关司法解释却规定 :“盗

窃公私财物虽已达到‘数额较大’的起点 ,但情节轻微 ,并具有下列情节之一的 ,可不作为犯罪

处理 :11 已满十六岁不满十八岁的未成年人作案的 ;21 全部退赃、退赔的 ;31 主动投案的 ;41
被胁迫参加盗窃活动 ,没有分赃或者获赃较少的 ;51 其他情节轻微、危害不大的。”〔8 〕当然 ,司

法解释的法律效力是无疑的 ,但从法律研究的角度看 ,在数额较大的犯罪标准上规定具有这些

情节的就可不作为犯罪处理 ,那么 ,在实际执行中还能不能为以数额较大作为定罪的标准 ,司

法解释中对“数额较大”界定的具体数额在执法中还能不能得以执行以及目前执法中盗窃罪定

罪标准究竟如何掌握 ,究竟以多大数额作为实际定罪起点都是值得怀疑的。司法机关属于执

法机关 ,其职责是依法办案 ,是判定实际发生的行为依照刑法是否构成犯罪 ,应当处以何种刑

罚。让司法机关自己判断某一刑法规定应受刑罚惩罚的行为中 ,哪些属于“情节显著轻微”,并

将其从犯罪中分离出来 ,已不完全属于执法中对行为的认定 ,而是具有对犯罪构成的规定性 ,

这种对犯罪构成的规定性 ,应当是立法机关的职责和权限 ,不应当交予司法机关行使。

41 情节显著轻微适用范围的不明确 ,影响严格执法。根据刑法总则与刑法分则的关系 ,

刑法总则的规定当然应当适用于刑法分则的各罪规定。但从刑法分则的具体规定分析 ,“情节

·22·

法学研究 　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　2001 年第 5 期

〔7 〕

〔8 〕 1998 年 3 月 17 日最高人民法院 :《关于审理盗窃案件具体应用法律若干问题的解释》(法释 1998 第 4 号) 。
周道鸾、单长宗、张泗汉主编 :《刑法的修改与适用》,人民法院出版社 1997 年版 ,第 83 页。



显著轻微危害不大的 ,不认为是犯罪”这一刑法总则的规定 ,执法中并不能完全适用于全部分

则条文 ,甚至有相当一部分分则条文不能适用 ,或者说不能在执法中机械地适用于全部分则条

文。这样说是因为根据犯罪性质的严重性和基于立法者在立法时已对一些犯罪行为的社会危

害性进行了充分的考虑 ,对于这些犯罪已不能简单套用或者不宜再适用“情节显著轻微危害不

大的 ,不认为是犯罪”的规定。主要有以下两种情况 :

一是刑法分则规定的犯罪性质特别严重 ,犯罪后果特别严重的犯罪不能适用这一规定。

这是行为性质本身决定的 ,只要这种行为一实施 ,情况就相当严重 ,通常只能由刑法调整。例

如危害国家主权和领土完整、危害无产阶级专政制度、决水、爆炸、防火、故意杀人、强奸等

等。〔9 〕应该说这一点是不争之论 ,只要看事实就清楚了。但由于“情节显著轻微危害不大的 ,

不认为是犯罪”的规定是刑法总则的规定 ,对其在执法中是否能适用于所有犯罪不明确 ,以至

影响了对一些严重犯罪的打击。例如关于贩卖毒品罪 ,1979 年刑法就规定了较重的刑罚 ,1982

年全国人大常委会制定的《关于严惩严重破坏经济的罪犯的决定》又补充规定了更重的刑罚。

当时该罪执行中存在一个严重问题 ,就是有些地方规定走私、贩卖、运输、制造海洛因 10 克以

上的才定罪判刑 ,使犯罪分子钻了空子 ,以化整为零的方式进行毒品犯罪 ,以致打击不力。为

了解决这一问题 ,在调查研究的基础上 ,1990 年全国人大常委会制定了《关于禁毒的决定》,明

确规定了走私、贩卖、运输、制造海洛因 10 克以下的犯罪行为的刑罚 ,但在执行中仍存在对毒

品犯罪之中数量较少的 ,如贩卖海洛因不足 1 克的 ,按照“情节显著轻微危害不大的 ,不认为是

犯罪”的规定处理的情况 ,甚至有些地方规定以 1 克海洛因作为贩毒罪罪与非罪的标准 ,这也

正是我国一些地方零星贩卖毒品严重 ,屡禁不止 ,吸毒蔓延的重要原因之一。为了彻底解决这

一问题 ,1997 年修改刑法时 ,特地在刑法第 347 条中规定 :“走私、贩卖、运输、制造毒品 ,无论数

量多少 ,都应当追究刑事责任 ,予以刑事处罚。”这一规定已把话说得不能再白了 ,该规定所使

用的不是刑法规范常用的语言 ,而是一种通过立法对执法提出的严格要求 ,这在世界各国刑法

条文中都是绝无仅有的 ,足见立法者的良苦用心。即使这样规定后 ,有的地方仍然在该罪中打

“情节显著轻微”的算盘 ,想将贩卖海洛因 0. 5 克以下的作为“不认为是犯罪”来处理。难道我

们对这种全世界都公认的严重犯罪就不能见一个抓一个 ,抓一个判一个吗 ? 当然 ,上述问题的

存在 ,有执法人员的认识问题 ,但究其根源 ,这种认识问题是由于“情节显著轻微危害不大 ,不

认为是犯罪”的规定适用范围的不明确或者说是由于该规定不具有在执行中对分则指导、规范

的绝对性造成的。

二是“从刑法分则条文看 ,除了杀人、放火、抢劫、强奸、爆炸等严重危害社会的行为 ,其本

身的社会危害性足以构成犯罪外 ,多数危害社会的行为 ,必须是社会危害性达到一定程度才能

构成犯罪。因此对这些行为来说 ,就有一个社会危害性程度大小 ,从而决定罪与非罪的界限问

题。”〔10〕在 1997 年修订刑法时 ,根据罪刑法定的要求 ,立法机关采用规定情节、数额、后果以

及其他具体条件的方式对定罪标准做了规定。因此 ,对于刑法分则已明确规定了犯罪界限、标

准的 ,也不应在法律规定的犯罪标准之上 ,再去适用“情节显著轻微危害不大的 ,不认为是犯

罪”的规定。这种情况大致可以分为以下几类 : (1)刑法分则明确规定具有刑法规定的行为 ,情

节较重或者情节严重才构成犯罪的。如刑法第 313 条拒不执行人民法院判决裁定罪 ;再如刑
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〔10〕 赵秉志主编 :《新刑法教程》,中国人民大学出版社 1997 年版 ,第 82 页。
前引〔1〕,高铭暄主编书 ,第 391 页。



法第 383 条规定的贪污罪 ,根据该条规定 ,对个人贪污数额不满五千元 ,情节较重的 ,应当判处

刑罚。针对刑法个罪关于“情节较重”、“情节严重”的规定 ,经过司法实践 ,最高人民法院已通

过司法解释作出一些具体规定 ,今后仍将进一步完善这方面的规定。执法中应当严格按照司

法解释的规定执行 ,刑法分则将“情节较重”、“情节严重”作为某些行为构成犯罪的必要条件 ,

是考虑某些行为中具有情节较轻 ,包括情节显著轻微情形的 ,社会危害性不大 ,不应当规定为

犯罪。据此 ,“情节显著轻微”当然不属于情节较重或者情节严重。不能在具备较重情节或者

严重情节的犯罪行为中再去认定“情节显著轻微危害不大”的情况。(2) 刑法分则明确规定具

有一定社会危害的行为 ,造成后果才构成犯罪的。这种情况主要是一些较轻的犯罪和过失犯

罪。最典型的是玩忽职守罪 ,根据刑法规定 ,玩忽职守 ,致使公共财产、国家和人民利益遭受重

大损失的构成犯罪 ;又如刑法第 131 条规定的航空事故罪、第 132 条规定的铁路事故罪 ,都以

造成严重后果为犯罪构成的一个必要条件。这个必要条件 ,就是根据社会危害性的程度规定

的。对于未造成严重后果的 ,当然不能认定为犯罪。对于具有玩忽职守或者刑法规定的其他

失职行为 ,造成严重后果的 ,已具有较大社会危害性 ,如果从中再分出“情节显著轻微危害不

大”的情况 ,并据此作“不认为是犯罪”处理 ,就会自相矛盾 ,难以自圆其说。(3) 刑法分则已对

个罪的犯罪构成作出具体描述 ,作出严格细致规定的。如第 140 条规定的生产、销售假药罪 ,

该条文已明确具体地规定 ,生产、销售假药 ,足以严重危害人体健康的构成犯罪 ;又如第 143 条

规定的生产、销售不符合卫生标准的食品罪 ,该条明确规定 ,生产、销售不符合卫生标准的食

品 ,造成严重食物中毒事故或者其他严重食源性疾患的即构成犯罪。对这些罪来说 ,只要符合

法定条件 ,就要追究刑事责任。因为这些具体条件就是立法者根据社会危害性的程度考虑 ,规

定的构成犯罪的标准 ,“情节显著轻微危害不大”的情形已排除在犯罪之外 ,不能在因具有较大

社会危害性已规定为犯罪的情形中 ,再划出一块“情节显著轻微危害不大”的范围。(4)刑法分

则对定罪标准已确定具体数额的。为了实行罪刑法定原则 ,严格执法 ,1997 年刑法根据多年

来司法实践的要求和经验 ,对很多罪都规定了具体的定罪量刑数额。这些数额本身就是一把

衡量社会危害性 ,衡量罪与非罪的尺子。够了数额的就应定罪判刑 ,否则数额的规定就失去了

意义 ,不够数额的才是“情节显著轻微危害不大”。不能在定罪数额之上 ,以适用总则规定为根

据 ,将刚刚达到数额或者仅超过数额一点的 ,作为“情节显著轻微”对待。在刑法和其他法律

中 ,只要规定数额、数量、数字 ,就会有临界点 ,对这些临界点的规定必须严格执行 ,如果对突破

临界较少的情况不以突破临界点对待 ,临界点的规定就失去了意义 ,如果将这种认识固定化、

一般化 ,那就永远不会有临界点。

从上面的情况我们可以看出 ,“情节显著轻微”的规定虽然在处理一些个别、特殊的不应认

定为犯罪的情况时具有一定的作用 ,但因为这一规定过于原则和适用范围的不清楚以及认识

上的分歧 ,也会造成适用不当 ,影响严格执法 ,违反立法本意的后果。

51“情节显著轻微”是一个模糊的概念。虽然从该规定中已可以看出立法者对文字的反复

推敲 ,力图将这种情节描述成特别轻微的情节。但是面对复杂的司法实践 ,仍然不能划出一个

清楚的界限。这里的情节是指犯罪行为的情节 ,还是指行为人的情节 ? 法定情节是否属于“显

著轻微”的情节 ? 酌定情节是否属于“显著轻微”的情节 ? 哪些情节为轻微 ? 哪些情节为显著

轻微 ? 某地认为是显著轻微 ,另一地是否也会认为是显著轻微 ? 下级司法机关认为是显著轻

微 ,上级司法机关不认为显著轻微怎么办 ? 这种关于“情节显著轻微”认识的不统一、不确定 ,

将造成执法中认识的混乱 ,造成执法的不统一。即可能出现有罪不罚 ,让徇私舞弊的人钻空
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子 ,不利于打击犯罪的情况 ,也可能会对不应当构成犯罪的人定罪处刑 ,扩大打击面。

二、关于“情节显著轻微”规定修改的立法思考

基于上述考虑 ,笔者认为 ,应当在慎重研究的基础上 ,在适当的时候对刑法中的犯罪概念

进行修改。这种修改不是简单化的。要将刑法总则犯罪的概念和分则的具体规定结合起来进

行综合考虑 ,具体修改可分为两个方面进行 :

一是对刑法第 13 条进行修改。笔者提出三种方案 :11 在刑法中不再规定犯罪概念。刑

法一般意义上的犯罪概念只是对立法和刑法理论研究、教学具有意义 ,对于执法来说 ,刑法分

则已具体明确地规定了犯罪的构成 ,没有必要再规定一个表示立法初衷的犯罪概念。从外国

刑法的规定看 ,一些国家 ,如英国、德国、日本等也没有在刑法中直接规定犯罪的一般概念 ,其

犯罪概念完全是由分则体现的。这样作的一个重要原因是一些外国刑法专家认为犯罪是一个

非常复杂的概念 ,是难以定义的方式来表达的。美国哈佛大学著名刑法教授德尔肖维茨认为 :

犯罪概念是一个争议很大的问题 ,刑法不能加以规定。不少美国学者认为 ,给犯罪下一个合乎

逻辑、科学的定义 ,以便划清罪与非罪的界限 ,几乎是不可能的。〔11〕21 在犯罪概念中不规定社

会危害性和应受刑罚惩罚性的特征 ,只以刑事违法性作为犯罪的特征。这并不是说社会危害

性和应受刑罚惩罚性对于犯罪的构成无足轻重 ,而是立法在规定刑事违法规范时已将社会危

害性和应受刑罚惩罚性的因素进行了充分考虑。外国也有这样的立法例。如瑞士刑法典就对

犯罪概念规定为 :“凡是用刑罚威胁所确定禁止的行为”是犯罪。31 删去关于“情节显著轻微

危害不大的 ,不认为是犯罪”的规定 ,将犯罪概念修改为 :“一切危害国家主权、领土完整和安

全 ,分裂国家、颠覆人民民主专政的政权和推翻社会主义制度 ,破坏社会秩序 ,侵犯国家财产或

者劳动群众集体所有的财产 ,侵犯公民私人所有的财产 ,侵犯公民的人身权利、民主权利和其

他权利 ,以及其他危害社会的行为 ,依照刑法分则或者其他规定应当受刑罚处罚的 ,都是犯

罪。”对情节显著轻微 ,社会危害性不大 ,不应当作为犯罪处理的情况改为由立法掌握。这三种

修改方案 ,笔者更倾向于第三种。主要是因为这一方案修改较小 ,易被采纳 ,而且也解决了原

规定存在的问题。这样修改可能会引起一些同志的担心 ,认为我们国家这么大 ,情况这么复

杂 ,刑法如果缺乏具有伸缩性的规定 ,会不会扩大打击面 ,会不会将一些危害不大的行为也当

作犯罪打击 ,因为这一规定毕竟已执行多年。笔者认为这种担心是可以理解的。但我们是否

可以换一个角度来看这个问题 ,为犯罪概念的修改找到可行的根据。

从我国刑法发展的角度看 ,1979 年制定刑法时 ,我国刑事立法的经验还不足 ,我国的刑法

条文 ,特别是分则条文趋向于概括、简单、包容量大 ,以求能够适应多种情况的需要。1979 年

刑法仅 192 条 ,其中分则仅 103 条 ,而且分则的规定中有许多容量很大的口袋罪 ,如投机倒把

罪、流氓罪等 ,一些罪的罪状规定也较为原则。在这种情况下 ,规定“情节显著轻微危害不大”

的不认为是犯罪 ,具有一定意义 ,也不具备删除这一规定的条件。就这一点而言 ,1979 年刑法

规定犯罪概念中的“但书”与规定类推具有相同的原因。规定“但书”,对刑法规定的犯罪行为

的非犯罪化处理与规定类推 ,对刑法未规定为犯罪的行为的犯罪化处理都是基于 1979 年刑法

分则条文过于原则和数量过少的情况。1997 年修订的刑法将条文增加到 452 条 ,其中增加的
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主要是分则条文 ,增加到 350 条。新的刑法典对分则各罪尽量作出了具体明确的规定 ,这就使

删去“情节显著轻微”的规定具有了实际的可能性。

从刑罚的目的来看 ,其目的不是单纯的惩罚或者报复 ,而是为了预防 ,为了教育 ,只要定罪

准确 ,罪刑相适应 ,刑罚就会具有相应的教育作用。当然 ,我也认为 ,在当前的处罚体制下 ,立

法者应当将具有一定社会危害性 ,应当受刑罚处罚的行为规定为犯罪 ;在制定刑法规范时应当

尽量严格、严谨。但一种危害社会的行为 ,无论其危害程度如何 ,只要刑法将其规定为犯罪 ,就

应当处以刑罚。这种严格的刑罚制度正是各国法制建设发展的经验之一。我国刑罚种类中有

处罚较轻的刑种 ,如管制、拘役、罚金等 ,完全可以适用于较轻的危害社会的犯罪行为。犯罪学

的研究证明 ,严重犯罪的行为人大都不是第一次作案 ,很多罪犯第一次犯罪多是轻微犯罪 ,如

果严格刑罚 ,使犯罪人受到应有的惩戒 ,更能起到亡羊补牢的作用。

二是对刑法分则应当作进一步的研究修改 ,使分则条文更加明确、具体。在这种修改中 ,

也包括将我们认识到的因为情节显著轻微 ,不应当处以刑罚的行为或者情节 ,从个罪犯罪构成

的规定中划分出去。这显然是一件复杂的工作 ,也不是一朝一夕即可完成的 ,而且随着情况的

变化 ,需要不断地对刑法进行修改 ,但是 ,这种对法律的修改是世界各国议会都在经常进行的

一项日常工作 ,也是我国全国人大常委会经常进行的工作。我国 1979 年刑法施行到 1997 年

修订刑法 ,全国人大常委会曾通过 22 项专门的决定对刑法进行修改补充 ,并在 130 个民事法

律、行政法律中对刑法作出了修正性的规定。根据对犯罪和刑罚的研究 ,根据打击犯罪的需

要 ,不断以修正案的方式来修订刑法 ,才能使刑法典逐步得以完善。如果只寄希望于全面修改

刑法 ,到那时 ,面对庞大的修改任务 ,也只能是能不改的就不改了。这种对刑法分则犯罪界定

准确性的修改和完善 ,并不只是从犯罪概念修改角度的考虑 ,而是刑法罪刑法定原则的要求。

Abstract : In Chinese Criminal Law , there is a provision concerning the concept of crime which stipulates

that : ”If the circumstances are obviously minor and the harm done is not serious , the act shall not be

considered a crime. ”In judicial practice , there is a problem of inconsistency in the understanding and

application of this provision , which is not conducive to the implementation of the principle of ”a legally

prescribed punishment for a specified crime”. Therefore , it is necessary to resolve this problem through

legislation.
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