
主客观相统一原则
:

价值论与方法论的双重清理

陈 兴 良
‘

内容提要 : 主客观相统一原则是苏俄犯罪构成理论 的特 色之一
,

亦 为我 国刑 法 学所承继
。

该原则具有价值论与方 法论的双重属性
。

从价值论上说
,

主客观相统一原则是在所谓犯罪

构成的客观结构与主观结 构的基础上形成的
,

主张犯罪的客观要素与主观要素的 统一
。

从

方法论上说
,

主客观相统一原则超越 了刑 法客观主 义与主观主 义
,

具有两者折中的意蕴
。

但 目前大 陆法 系犯罪论体 系的发展 早 已超越 了存在论
,

进入到规 范论与 价值论 的知识领

域
,

主客观相统一原 则仍 然局 囿于存在论的知识 范 围 内
,

并且其本 身具有抽 象性与 含糊

性
,

应 以法益原 则和责任原则 予以取代
。

关键词 : 主观 客观 统一 犯罪论体 系

主客观相统一
,

亦称为主观与客观相统一原则
,

被认为是社会主义刑法在批判资产阶级刑法客

观主义与刑法主观主义的基础上形成的刑法原则
,

它具有价值论与方法论的双重含义
。

主客观相统

一原则是苏俄刑法学的遗产之一
,

它在我国刑法学 中产生了重大影响
。

如何正确认识主客观相统一

原则对我国刑法学的功过是非
,

并对主客观相统一原则进行知识论上的清理
,

对于我国刑法学的发

展具有积极意义
。

在讨论主客观相统一原则之前
,

首先需要对主观
、

客观和统一这些概念加以界定
。

应当指 出
,

主观与客观是哲学上的概念
,

是从思维与存在这一对范畴中引申出来的
。

在哲学中
,

尤其是近代哲

学中
,

最重要的一对范畴就是思维与存在
。

思维与存在的关系是全部哲学中的基本问题
。

我国学者

指出
:

存在
、

物质相对于思维来说的根本特性
,

就是它的客观性
,

即不以任何思维者的意识为转移

的独立性 ; 思维
、

意识相对于存在
、

物质来说的根本特性
,

则是它的主观性
。

主观是指人的意识
、

精神
、

思维的主观性方面
,

特别是指主体所持有的精神 (意识
、

思维 ) 状态
。

[l 〕因此
,

主观是思

‘

北 京大学法学院教授
。

〔l 〕参见李德顺
:

<价值论》
,

中国人 民大学出版社 19 87 年版
,

第 63 页以 下
。
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维的某种状态
,

而客观是存在的某种状态
。

犯罪是一种社会存在
,

犯罪现象本身具有客观性
,

这是毫无疑问的
。

但犯罪并非是一种完全的

自在之物
,

而是立法的产物
,

也就是立法评价的客体
。

某一种行为是否构成犯罪
,

应以立法评价为

标准
。

在这个意义上说
,

犯罪本身又包含着某种主观性
,

犯罪所具有的规范性也正是犯罪主观性的

印记
。

当然
,

这个意义上的犯罪客观性与犯罪主观性并非规范刑法学所关注
,

而是一个立法论的问

题
。

另一方面
,

犯罪是人的一种行为
,

人是犯罪主体
,

作为犯罪主体的人通过犯罪行为对客体造成

了一定的损害
。

这里又涉及主体与客体的关系
,

也应当从哲学上加 以厘清
,

尤其是主体与客体的关

系能否直接对应于主观与客观的关系
,

这是一个时常容易发生误解的问题
。

在哲学上
,

主体是指有

目的
、

有意识地从事实践和认识活动的人
。

而客体是主体活动所指向的
,

并反过来制约主体活动的

外界对象
。

〔2 〕主体这个概念与主观以及主观性这两个概念之间存在密切联 系
。

因为主观是人的意

识和精神
,

主观性是指主观的本质特性
,

它们都从属于主体
。

换言之
,

主体包含主观和主观性
。

例

如
,

犯罪人是犯罪的主体
,

犯罪的意识和意志属于犯罪的主观内容
,

这种犯罪的意识和意志虽然具

有客观存在形式
,

但其内容具有主观性
。

另一方面
,

客体这个概念与客观以及客观性这两个概念之

间存在密切联系
。

因为客体作为人的活动所指 向的外界对象
,

其本身是一种客观实体
,

具有客观

性
。

尤其应当指出
,

客体具有对象性特征
,

形成所谓对象性客体
,

就是主体本质力量所能达到的外

在世界
,

是主体活动所设置的对象
。

也就是说
,

并不是所有 的外在世界都是主体的对象性客体
,

只

有和主体的本 质力量相适应的外在世界才能成为对象性的客体
。

〔3 〕因此
,

对象性客体总是和主体

相联系并和主体的本质力量相适应的
。

犯罪也是一样
,

犯罪行为总是指向一定对象的
,

杀人行为指

向的是人
,

盗窃行为指向的是财物
,

人和财物就是这两种犯罪的客体
。

在这个意义上
,

对象与客体

具有重合性
。

也就是说
,

在与主体相对应的意义上
,

对象就是客体
,

两者本为一物
。

主客观相统一
,

这里 的统一亦称有机统一或者辩证统一
。

但无论是有机统一还是辩证统一
,

都

是指主观要素与客观要素的结合
,

亦即同时存在
。

对于这种同时存在的统一
,

我 国学者称为共时

性
,

认为这种共时性在我国主客观相统一的刑法理论中表现得十分明显
。

例如
,

在论述主观要素的
“

同时
”

涉及客观要 素
,

反之 亦然
。

总之
,

各 要素 之间你 中有我
,

我 中有 你
,

在 逻辑上 密不 可

分
。

〔“〕其实
,

主客观相统一并不在于要不要统一而在于如何统一
。

以上对主客观相统一原则中的关键词的语义分析
,

可 以帮助我们理解刑法中的主观主义 与客观

主义以及主观与客观相统一的含义
。

在论及刑法中的主观与客观的概念时
,

我国学者周光权教授使

用了
“

令人困惑
”

一词
。

〔5 〕之所以
“

令人困惑
” ,

主要是由于刑法 中的主观与客观以及主观主义与

客观主义具有多义性
,

并且含义并不确定
,

这就给理论分析带来了一定的困难
。

台湾学者蔡墩铭曾

经指出
:

在刑法理论 仁
,

对主观主义 与客观主 义的分析评价不一
,

大体上存在以下三种见解
:

其一
,

关于判断结果之妥当性
。

从判断结果对何人妥当出发
,

可以区分为主观主义与客观主义
。

凡判断结果只对判断者为妥当

性
,

为主观判断
,

属于主观主义的范畴
。

反之
,

判断内容不但对于判断者本身
,

而且对一般人亦属

妥当者
,

为客观判断
,

属于客观主义的范畴
。

例如
,

关于过失犯罪中预见能力的判断
,

以当事人能

否预见为标准
,

属于主观主义 ; 以社会上 一般人能否预见为标准
,

属于客观主义
。

其二
,

关于判断内容之价值
。

价值有属于个人的
,

也有属于社会与国家的
。

其中视个人价值为绝对的
,

为主观主义 ; 重视社

〔2 〕 参见齐振海
、

袁贵仁主编
:

《哲学中的主体和客体问题》
,

中国人 民大学出版社 19 92 年版
,

第 98
、

1 19 页

〔3 〕 同上 书
,

第 1 19 页以 下

[ 4 〕参见齐文远
、

周详
:

《刑法
、

刑事责任
、

刑事政策研究一一哲学
、

社会学
、

法律文化 的视角》
,

北京大学 出版社 2 0 0 4 年

版
,

第 3 页以下

〔5 〕 参见周光权
:

《法治视野中的刑法客观主义》
,

清华大学出版社 2 0 0 2 年版
.

第 5 页
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会及国家价值的
,

为客观主义
。

对个人价值的尊重
,

虽然也是间接对社会及国家价值的尊重
,

但当

个人价值与社会及国家价值发生冲突时
,

重视个人价值者宁可牺牲社会及国家价值而不放弃个人价

值
,

在这一意义上
,

主观主义与客观主义仍有差别
。

其三
,

关于价值判断之对象
。

虽价值判断的对象限于人的行为
,

然而所谓人的行为
,

不仅指人的身体动静
,

而且指行为主体

为实现其意志而外化的外部举动并引起结果的复杂历程
。

在观察人的行为时
,

着重主观要素
,

例如

动机
、

意思
、

性格与人格的
,

是主观主义 ; 着重客观的外部动作及外界所引起的结果的
,

是客观主

义
。

〔6 〕

在刑法 的主观主义与客观主义的以上三种含义中
,

第二种含义上的主观主义与客观主义实际上

是指个人本位与社会或国家本位
,

在我国刑法理论中使用主观主义与客观主义极为罕见
,

可以不予

考虑
。

第一种含义上的主观主义与客观主义是指以何者作为判断标准
,

其判断结果才具有妥当性
,

因而是一个刑法方法论问题
。

第二种含义上的主观主义与客观主义是关系到刑法的基本立场 的选择

问题
,

因而是一个刑法价值论问题
。

刑法中的主观主义与客观主义以及主客观相统一的问题
,

具有

价值论与方法论两个方面的含义
,

主要是在刑法价值论上讨论的
,

本文也以此为主
,

兼而论及方法

论意义上的主观主义与客观主义
。

在刑法学中
,

追溯客观主义与主观主义的谱系
,

都会涉及刑事古典学派与刑事实证学派
,

并且

一般都把刑事古典学派称为客观主义
,

把刑事实证学派称为主观主义
。

〔7 〕但在学说之争意义上的

客观主义与主观主义并不完全等同于在犯罪论体系中的客观主义与主观主义
。

而这一点恰恰是被苏

俄刑法学家所混淆的
。

例如特拉伊宁曾经虚构了犯罪构成的客观结构与犯罪构成的主观结构
,

并把

自己的犯罪构成称为是主客观相统一的犯罪构成结构
,

具有超越上述两种犯罪构成结构的价值
。

犯罪构成的客观结构
,

是特拉伊宁对所谓
“

古典学者们
”

的犯罪成立理论 的一种概括
,

被特拉

伊宁归入
“

古典学者们
”

行列的学者包括
:
A

·

费尔巴 哈
、

斯求 贝尔
、

〔8 〕贝林
、

〔9 〕毕克迈耶尔等

人
。

在这些学者 中
,

费尔巴哈是将构成要件引人实体刑法的第一人
,

但费尔巴哈是将构成要件视为

犯罪成立的一个客观条件确立的
。

特拉伊宁对费尔巴哈的思想作了以下引述
: “

古典学派
”

的刑法

学者们认为罪过是刑事责任的必要前提
。

但是
,

他们十分肯定地提到首要地位的并不是主观因素
,

而是客观因素
—

行为的质
, ‘

而不是主体的质
。

古典学派的代表们的犯罪构成学说
,

就是在这种客

观根据上建立起来的
。

如 A
·

费尔巴哈给犯罪构成下了如下的定义
: “

犯罪构成乃是违法的 (从法律

上看来 ) 行为中所包含的各个行为的或事实的诸要件的总和 ⋯⋯
” 。

可见
,

A
·

费尔巴哈在这里十分

肯定地列人犯罪构成 的只是表明行为的特征
。

A
·

费尔巴 哈并 没有忽略责任的主观根据
—

罪过

—
的意义

。

可是
,

根据他所下的定义
,

罪过却处在犯罪构成的范围之外
,

也就是说
: 只有那些第

一
,

实现了犯罪构成
,

第二
,

行动有罪过的人
,

才负刑事责任
。

〔1的 实际上
,

费尔巴哈并没有创立

苏俄刑法学意义上的犯罪构成理论体系
,

而是在犯罪成立条件意义上把构成要件确立为客观条件
,

参见蔡墩铭
:

《现代刑 法思潮与刑事立法》
,

台北汉林出版社 19 7 7 年版
,

第 31 页
。

关于刑法客观主义 与刑法主观主义的理论展开
,

洋见前引 〔5〕
,

周光权 书
,

第 18 页以下

斯求贝尔 (S t o be l)
,

德国刑法学家
,

在我国有各种译法
,

在 《犯罪构成的一般学 说》 一书中译 为施就别尔
,

本 文中一

律改 为斯求 贝尔
。

贝林 (B eli ng )
,

德国刑法学家
,

在我 国有各种译法
,

例如 贝林格
,

别林格等
,

在 《犯 罪构成 的一 般学说》一 书中译为

别林格
,

本文 律改为贝林
。

参见 〔苏 ] A
·

H
·

特拉伊宁
:

《犯罪构成的一般学说》
,

王作富等译
,

中国人 民大学出版社 19 5 8 年版
,

第 15 页
。
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并与主观罪过相并列
。

从犯罪成立条件上来说
,

费尔巴哈是坚持主客观相统一的
,

但在犯罪成立的

主客观条件中
,

费尔巴哈无疑是更为强调客观行为的
,

主观上的故意或者过失只是一种心理要素
,

是追究刑事责任的条件而已
。

费尔巴哈认为每个人在意志 自由上是平等的
、

相同的
,

因此反映犯罪

轻重程度主要取决于客观上的行为对权利的侵害程度
。

这样一种刑法思想
,

在理论上概括为客观主

义并无不可
。

由于费尔巴哈没有将罪过纳人构成要件
,

因而其构成要件理论也是客观主义的
,

这也

没有问题
。

当然
,

特拉伊宁也看到了费尔巴哈这种客观主义立场 的不彻底性
,

指出 : A
·

费尔巴 哈

在作出犯罪构成的上述定义之后
,

接着又谈到
: “

一定 的违法 的结果
,

通常是属于犯罪构成的 ; 行

为违法性的某种主观 (属于犯罪人的心理方面 的) 根据
,

即 (l) 某种故 意
,

或 (2) 某种意思表

示
,

也往往属于犯罪构成
。

行为的外部特征
,

永远属于犯罪构成
。 ”

[ll 〕这里涉及当时对犯罪构成要

件的争议
。

行为属于构成要件是没有疑问的
,

但结果是否属于构成要件
,

在费尔巴哈与斯求贝尔之

间就存在不同观点
。

对此
,

日本学者拢川幸辰指出
:

斯求贝尔的特殊预防理论得出了犯罪结果不属

于构成要件的结论
。

与此相反
,

费尔巴哈的一般预防理论则推导出犯罪结果正是属于构成要件的要

素的结论
。

〔12j 至于构成要件是否包含主观要素
,

涉及一般构成要件和特殊构成要件的界限之争
。

构成要件的概念存在一个从特殊构成要件到一般构成要件 的转变过程
,

在费尔巴 哈
、

斯求贝尔时

代
,

占主导地位的还是特殊构成要件的概念
,

特殊构成要件是指刑法分则规定的违法类型
。

在某些

刑法分则条文中规定了犯罪成立的主观要素
,

例如现在刑法理论上所说的 目的犯之 目的
、

倾向犯之

倾 向等
,

如果坚持彻底的特殊构成要件概念
,

这些要素似乎应当归人构成要件
。

但将这些主观要素

归入构成要件
,

又使其构成要件理论上的客观主义立场无法贯彻到底
。

费尔巴哈所说的某种故意应

指某种意图或者 目的
,

而某种意思表示则是指某种主体倾向
。

斯求贝尔也是被特拉伊宁归人主张犯罪构成客观结构论 的古典学者之一
。

特拉伊宁指出
:
A

·

费尔巴哈的同代人斯求贝尔在 1 8 0 5 年出版的犯罪构成的专著中
,

也就只把客观因素列人犯罪构成
。

斯求贝尔说
: “

犯罪构成
,

乃是那些应当判处法律所规定的刑罚 的一切情况的总和
,

因为这些事实

是同责任能力无关的
。 ”

同时
,

在斯求贝尔看来
,

责任能力的概念包括一切主观因素
,

首先包括罪

过
。

〔‘3 〕因此
,

特拉伊宁得出结论
,

斯求贝尔和费尔巴哈一样
,

都把罪过置于犯罪构成的范围之外
。

贝林是被特拉伊宁列为持犯罪构成客观结构论的第三个德国学者
,

贝林坚持认为
,

构成要件仅

仅含有被认为是客观记叙性的
“

结果
” ,

而不包含规范的
、

主观的要素
。

〔川 从这个意义上说
,

贝林

在构成要件上采取的是客观主义的立场
。

贝林 的这一立场与他把构成要件看作是指导形象有关
,

并

与其关于犯罪的类型性概念相联
。

贝林指出
:

犯罪类型不是法定构成要件
,

法定构成要件是犯罪类

型先行存在的指导形象 (vor ge lag er te 、 Lei tb ild )
。

〔巧〕类型性
、

指导形象都是一些抽象的概念
,

是从

日常生活事实 中予以高度抽象的结果
,

由此形成法律上的规则
,

对于犯罪的具体认定具有指导意

义
。

但正是这一点受到特拉伊宁的指责
,

认为这样一来
,

贝林就把犯罪构成由日常生活中的事实变

成 了脱离生活实际的抽象的东西
,

变成了
“

时间
、

空间和生活 以外 的
”

一个概念
。

〔16 〕也许贝林早

就预料到这种指责
,

因而强调
,

刑法法定构成要件只是一些

—
当然是非常重要的

—
方法论的指

示概念 (o rd n u n gs beg rif f)
,

并把刑法规定 内容会受 到概 念
“

形式 主义
”

的威 胁称为是祀人忧 天

(G es Pe ns te rf 盯ch t)
。

因为如果构成要件使明确的地位和层次成为可能
,

那么它就不会给本质上合理

的解释法则造成任何损害
。

就法律强制我们进人犯罪类型并因而引人构成要件中而言
,

法律本身就

前引 〔I() 〕
,

特拉伊宁书
,

第 巧 页注 〔1〕
。

参见 〔日1 拢川幸辰
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,

王泰译
,
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特拉伊宁书
,
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。

参见 仁日」小野清一郎
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《犯 罪构成要件理论》
,
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,
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是
“

形式的
” ,

在此方面
,

构成要件肯定无可非议
。

[l 7 〕

只要我们稍加留意就会发现
,

特拉伊宁所称的犯罪构成的客观结构论实际上是指德国古典犯罪

论体系的客观构成要件论
。

这里存在构成要件与犯罪构成之间的重大区别
,

在德国古典犯罪论体系
-

中
,

采用的是古典三阶层体系
,

根据该体系
,

犯罪成立有三个条件
: 构成要件该当性

、

违法性和有

责性
。

在这一体系中
,

构成要件是纯客观的
、

价值上中性无色的犯罪成立要件
。

违法是法规范的评

价要件
,

责任是包括故意或者过失等心理事实的主观要件
。

由此可见
,

在古典犯罪论体系中
,

构成

要件并非犯罪成立条件总和
,

而只是犯罪成立的一个客观要件
。

但特拉伊宁所称的犯罪构成是指苏

维埃法律认为决定具体的
、

危害社会主义国家的作为 (或不作为 ) 为犯罪的一切客观要件和主观要

件 (因素 ) 的总合
。

[1 8 〕也就是说
,

犯罪构成是犯罪成立条件的总和
,

是客观要件与主观要件的统

一
。

如果把古典犯罪论体系犯罪成立的三个条件
,

构成要件该当性
、

违法性和有责性合起来
,

那么

也是客观要件与主观要件统一的
。

由此可见
,

特拉伊宁混淆作为犯罪成立条件总和的犯罪构成与作

为犯罪成立条件之一的构成要件
,

在此基础上对古典犯罪论体系的犯罪构成的客观结构论的定性完

全是虚妄的
,

建立在这种虚妄的建构之上的批判与指责就变得毫无意义
。

犯罪构成的主观结构是特拉伊宁为犯罪构成的客观结构设置的对立面
,

被特拉伊宁归人犯罪构

成的主观结构的是
“

人类学者
”

和
“

社会学者
”

以及 目的论的犯罪论体系创始人威尔泽尔 (W el
-

ze l)
。

[l9 〕特拉伊宁所指的人类学者和社会学者是指刑事实证学派
,

刑事实证学派确实强调行为人

的人身危险性
,

其刑法理论被称为行为人刑法
,

以与刑事古典学派的行为刑法相对应
。

但在刑事实

证学派中
,

刑事人类学派的创始人龙勃罗梭并没有涉足规范刑法学
,

是一个纯粹的犯罪学家
,

因而

并没有关于犯罪构成的论述
。

至于刑事社会学派的创始人菲利也主要是采用社会学方法对犯罪进行

研究
,

创立了犯罪社会学
,

基于犯罪学原理对刑罚 以及监狱制度的改造提出了个人见解
,

也没有关

于犯罪构成的论述
。

在社会学者中
,

只有李斯特是一位刑法学家
,

对犯罪构成理论作出了贡献
。

但

李斯特在犯罪论体系上恰恰不是主观主义而是客观主义
,

并且被认为是古典犯 罪论体系的创始人
。

例如古典犯罪论体系被称为贝林 一 李斯特体系
,

因为完整的体系结构固然是贝林于 1 906 年发表的
,

但李斯特于 1 8 81 年第一版教科书中已 区分违法性和罪责
,

被视为最早 区分刑法体系阶层之作
,

后

世因而将贝林与李斯特合称 为第一个犯罪论体 系的创始者
。

〔2。〕换言之
,

李斯特在犯罪论体系上
,

不是主观主义而是客观主义
。

例如李斯特指出
:

犯罪永远是人的行为
,

也即犯罪人相对于外部世界

的有意识的行为
,

并通过作
_

为或不作为使外部世界发生变化
。

与人的意志无关的事件永远也不能实

现犯罪构成
,

更确切地说
,

人的行为是作为
“

犯罪
”

评价 的客体
。

〔21 〕由此可见
,

李斯特非 常强调

行为在犯罪构成中的首要地位
,

对于行为的理解所持的是一种被称为因果行为论的学说
。

但特拉伊

宁称
,

社会学者们认为
,

在根本没有犯罪行为
,

从而实际上也没有刑法意义 的
“

行为人
” ,

而只有

从统治阶级的利益看来是可疑和危险的
“

人身
”

时
,

也可以适用刑罚
。

照这个反动政策行事
,

犯罪

构成在具体行为中客观上固定地表现为刑事责任的根据的意义
,

就逐渐消失了
。

因此
,

特拉伊宁指

出
:

人类学者和社会学者的犯罪构成的主观结构
,

完全像早时的
“

古典学者
”

的客观结构一样
,

是

阶级斗争发展的不同阶段在刑法方面反映的特殊形式
。

各学派斗争的深刻的政治根源是
: “

古典学

派
”

的客观主义反映出资本主义制度的巩固时期
,

而人类学者和社会学者的主观主义反映出资本主

〔1 7〕 前引 〔1 5〕
,

贝林 朽
,

第 32 页
。

(1 8〕 前引 〔1 0 )
,

特拉伊宁书
,

第 4 8 页 以下
。
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,
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,
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,
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、

韦尔哲尔等
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中译为维尔采里
,
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义制度在帝国主义时代的反动时期
。

〔22 〕只要我们将李斯特等学者 的观点与特拉伊宁的批判进行对

照
,

就会发现特拉伊宁上纲上线式的批判是不着边际的
。

如果我们通过特拉伊宁的批判式眼光来了

解人类学派
、

社会学派
,

那将会有极大的遮蔽
。

好在我们现在可以直接阅读李斯特的著作
,

了解李

斯特的思想
,

这时才发现特拉伊宁的批判完全没有事实根据
,

这已经不是一个观点问题
,

而是一个

文风问题
。

威尔泽尔是 目的论的犯罪论体系的创始人
,

可以归属于新古典犯罪论体系
,

也称为新古典暨目

的论综合体系
。

[2 3 〕在古典犯罪论体系中
,

坚持客观构成要件论
,

但后来被称为新古典派学者 的麦

耶注意到了构成要件中的主观要素
,

这是一种主观违法要素
,

例如 目的犯之 目的
、

倾向犯之倾向

等
。

麦耶虽然承认在构成要件中包含主观要素
,

但却没有从正面去加以肯定
。

到了梅兹格那里
,

由

于认为构成要件是不法类型
,

所以从正面肯定了构成要件中的主观要素
。

[2 4 〕但在梅兹格的犯罪论

体系中
,

主观违法要素作为构成要件的内容
,

只是例外地存在
,

故意与过失仍然是有责性的内容
。

只有到了威尔泽尔提出目的行为论
,

犯罪论体系才发生了一次重大的变动
。

正如我国学者所说
,

从

行为的 目的结构 中得出这样的结论
,

即故意必须与其他主观的不法特征一起
,

共同属于构成要件的

范畴
,

因为构成要件的任务是在所有的对处罚具有重要意义的不法特征方面来说 明行为
。

〔25 〕其结

果是
,

故意与过失作为一种心理事实纳入构成要件该 当性 中
,

违法性认识从故意中分离出来成为罪

责要素
。

如果把构成要件等同于特拉伊宁的犯罪构成
,

那么威尔泽尔实现了犯罪构成的主观与客观

相统一
,

可以说是最接近特拉伊宁关于犯罪构成的逻辑构造的
。

但特拉伊宁认为威尔泽尔从犯罪构

成转到危险人身
,

并把威尔泽尔的理论归纳为
“

最终
”

说
,

即行为不但是原 因
,

而且是一种有明显

目的的
“

最终的
”

现象
。

特拉伊宁指责说
:

根据最终的理论
,

行为被当成了
“

意志
” 。

〔2 6〕当然
,

这

一批判也是不得要领的
。

威尔泽尔从结果无价值到行为无价值
,

确有从客观主义向主观主义转 向之

倾向
,

但威尔泽尔并没有象特拉伊宁所说的那样
,

完全放弃犯罪构成
,

仅以 人身危险作 为定罪根

据
。

综上所述
,

特拉伊宁对犯罪构成的客观结构论与主观结构论的设定与批判
,

存在以下三个致命

问题
:

一是混淆刑法上的学派之争与犯罪论体系上的学说之争
。

在刑法学史上存在刑事古典学派与刑

事实证学派之争
,

而刑事实证学派又分为刑事人类学派和刑事社会学派
。

从思想倾向上来说
,

刑事

古典学派偏重于客观主义
,

刑事实证学派偏重于主观主义
。

但刑事古典学派与刑事实证学派之争
,

在更大程度上是犯罪学与刑法学的学科之争
。

在犯罪论体系上
,

也存在古典派
、

新古典派
、

目的行

为论等学术谱系
,

它们之间存在学说之争
,

从演进过程来看
,

也有一个从注重客观到注重主观的发

展趋势
。

但特拉伊宁却把犯罪论体系上的古典派等同于刑事古典学派
,

把 目的行为论等同于刑事实

证学派
,

这是一种对历史的误读
。

以李斯特为例
,

从思想谱系上来说
,

属于刑事实证学派
,

是刑事

社会学派的创始人之一
,

但在犯罪论体 系上却 属于古典派
,

他和 贝林共 同创 立了古典犯罪论体

系
。

〔27 〕因此
,

特拉伊宁对犯罪构成 的客观结构与主观结构的论述是违背历史事实的虚构
。

二是混淆犯罪构成与构成要件这两个概念
。

构成要件该 当性中的构成要件是从意大利中世纪程

序法中引申出来的一个概念
,

引人刑法以后成为一个类型化的概念
。

当然
,

构成要件概念本身从 贝

〔2 2〕 前引 〔10 〕
,

特拉伊宁书
,

第 2 7 页以 下

〔2 3 〕前引 〔2明
,

许玉秀 书
,

第 7 2 页

〔2 4 〕 前引 〔14 〕
,

小野清一郎书
,

第 54 页以 下
。
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·
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、

托马斯
·

魏根特
:

《德国刑法教科书》(总论 )
,

徐久生译
,

中国法制 出版社 2 0 01 年

版
,

第 2 6 0 页
。
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林 的抽象的
、

特别的
、

客观的构成要件
,

到主观违法要素的发现
,

再到 目的行为论的主观构成要件

的出现
,

经历了一个从客观到主客观相统一的擅变过程
。

但构成要件的类型性
、

事实性与抽象性这

些基本性质并没有发生变化
。

尤其应当指出的是
,

无论构成要件概念如何变化
,

它永远只是犯罪成

立条件之一
。

但特拉伊宁的犯罪构成是在构成要件基础上发展起来 的
,

是指犯罪成立条件的总和
。

由此可见
,

犯罪构成与构成要件之间存在根本差别
。

但特拉伊宁却无视这种差别
,

在犯罪构成的意

义上曲解构成要件
,

然后在这种曲解的基础上进行批判
。

正如我国学者指出
,

特拉伊宁或是把费尔

巴哈对 T at bes tan d (构成要件 ) 的定义看成是对
“

犯罪构成
”

即犯罪成立所下的定义
,

或是 以 自己

所创立的
、

作为
“

犯罪成立所必须具备的诸要件的总和
”

的
“

犯罪构成
”

这样一个概念标准
,

去驳

斥费尔巴哈学说中仅作为犯罪外在事实的 T at bes ta n d
,

指出其存在所谓的割裂犯罪构成 的统一概念

的错误
。

特拉伊宁的结论是无法让人赞同的
,

因为他在问题 的出发点上就偷换了概念
。

〔28 〕在这种

偷换概念基础上的指责
,

是缺乏逻辑根据的
。

三是混淆学术批评与政治批判
。

犯罪构成是一个犯罪成立条件问题
,

应 当属于学术范畴
。

但特

拉伊宁却将学术问题政治化
、

意识形态化
,

进行上纲上线的政治批判
。

这种 以政治批判代替学术批

判的恶劣文风
,

是苏俄理论遗产之一
,

其后果是既伤害了学术又伤害了政治
,

既伤害了被批判者又

伤害 了批判者
。

苏联的不少刑法著作
,

都存在学术问题政治化的倾向
,

在学术著作中充斥着政治教

条
。

相对来说
,

特拉伊宁的 《犯罪构成的一般学说》一书还算是学术性较强的一本著作
,

即便如此

也深深受到意识形态的遮蔽
。

在批判所谓的犯罪构成的客观结构论与主观结构论的基础上
,

特拉伊宁提出了犯罪构成间题上

的主客观相统一的原则
。

特拉伊宁对此作了以下论证
:

马克思主义的方法论
,

为正确解决犯罪构成学说的另一个问题
—

关于犯罪构成 的客观结构和

主观结构的问题
—

提供了一把钥匙
。

刑法制定了同犯罪
,

即同人的一定的危害社会的行为作斗争的一套方法
。

人的任何一种行为
,

包括犯罪行为在内
,

不可能没有主观特征
,

即人的特征
。

同一个行为

—
某甲用刀杀人和某乙用刀

杀人
,

正像某甲和某乙射击的准确程度一样
,

是各不相同的
。

所以不能说有
“

纯粹的
”

没有主观色

彩的行为
,

而且犯罪构成也不可能建立在这种不带主观色彩的
“

纯粹的
”

行为的基础之上
。

主体和

他的行为永远是不可分割地联系着的
。

社会主义刑法
,

不是建立在客观因素与主观因素的脱离或对立的基础上
,

而是以辩证地结合对

主体和他的行为的评价为基础的
。

〔29 〕

那么
,

如何理解这里的主观与客观的辩证结合呢 ? 主客观的辩证统一是来 自黑格尔的一个哲学

命题
,

基本上属于认识论的范畴
。

主观与客观的关系被认为是主体与客体关系的一种特殊表现
。

主

观对客观的正确反映
,

即是真理
。

因此
,

真理作为主体认识活动的根本 目标
,

实质上是指认识活动

中主体和客体矛盾的解决
,

即主观和客观的统一
。

〔30j 在刑法 中
,

尤其是在犯罪构成 中的主客观相

统一
,

指的是犯罪的客观要素与主观要素的统一
。

这里的统一
,

实际上是指同时具备
,

缺一不可的

意思
。

因为特拉伊宁虚构了犯罪构成的客观结构与主观结构
,

这两种学说是主客观不统一的
,

由此

而使主客观相统一的犯罪构成原则获得了超越犯罪构成的客观结构和主观结构的政治正确性
。

〔28 〕参见 肖中华
:

《犯罪构成 及其关系论》
,

中国人民大学 出版社 2 0 0 0 年版
,

第 5 页

〔2 9〕前 引 〔1的
,

特拉伊 宁书
,

第 4 3
、

4 6 页
。

〔3 0〕前引 〔幻
,

齐振海等主编书
,

第 2 7 8 页
。
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我国在犯罪构成理论上吸收了苏俄刑法学 中的犯罪构成学说
,

尤其是特拉伊宁的犯罪构成理论

对我国产生了较大的学术影响
,

主客观相统一也被确认为是定罪的基本原则之一
。

在论及客观的构

成要件与主观的构成要件的关系时
,

我国学者指出
,

两者是紧密联系
、

相辅相成的
。

二者的关系具

体表现为
,

客观的构成要件是主观的构成要件 的外部存在
,

即危害行为是犯罪人的犯罪意志的外在

表现或外化
。

通过对犯罪人实施的危害行为及其与该行为有关的客观事实特征的分析
,

就能充分了

解行为人在实施危害行为时的主观心理活动
,

从而为确定犯意的成立提供可靠根据
。

而主观的构成

要件则是客观的构成要件 的内部动因或指挥
。

通过对行为人主观心理活动及其与此相关的主观事实

特征的分析
,

就能对各种行为的性质作出准确的判断
,

从而为正确定罪量刑提供可靠 的根据
。

{3l 〕

这个意义上的主客观相统一
,

是相对于只有主观犯意而没有客观犯行的主观归罪或者只有客观犯行

而没有主观犯意的客观归罪而言的
。

而且
,

按照这一逻辑径路
,

很容易得出刑法客观主义就是客观

归罪
、

刑法主观主义就是主观归罪的结论
。

事实上
,

我国某些刑法教科书确实是在这个意义上理解

主客观相统一原则的
,

认为主客观相统一的原则是与奴隶制和封建制刑法中的主观归罪和客观归罪

的刑事责任原则根本对立的
,

同时
,

也是对资产阶级刑法理论中的主观主义和客观主义两种 片面的

定罪学说的否定
。

主观归罪和主观主义把犯罪意思作为犯罪成立的基本要件
,

把人身危险性
、

反社

会性格
、

犯罪动机等主观要素
,

作为认定犯罪和适用刑罚 的标准
。

至于是否实施 了危害社会 的行

为
,

行为是否造成了危害社会的结果
,

行为和结果与被告人的主观心理状态之间有无联系
,

则不影

响犯罪的成立
。

而客观归罪和客观主义则把客观上发生的实际危害作为犯罪的基本要件
,

认为只要

有危害行为或者发生了危害结果
,

就应当追究行为人的刑事责任
,

至于行为人对其所实施的行为及

其造成的结果
,

在主观上是否有认识
,

则可 以不问
。

〔32 〕无疑
,

这一论述是建立在对刑法客观主义

与刑法主观主义的根本性误读基础之上的
,

在此前提下引申出来的主客观相统一原则
,

其正当性是

值得质疑的
。

对于这个问题
,

我国学者已经明确地指出
:

客观主义不是客观归罪
,

主观主义也不是

主观归罪
。

〔33 〕因此
,

仅仅在反对客观归罪与主观归罪的意义上强调主客观相统一
,

可以说意义是

极为有限的
。

实际上
,

犯罪成立中的客观要件与主观要件并非是否应当同时具备的问题
,

而是两者

的关系如何建构的问题
。

恰恰在这个重大问题上
,

特拉伊宁没有给出正确的答案
。

这里存在两个问

题值得关注
:

一是主观要件与客观要件的对应关系
,

二是主观要件与客观要件的位阶关系
。

关于这

两个问题
,

特拉伊宁都没有正面论及
,

只有一些似是而非的提法
。

例如
,

关于主观要件与客观要件

的对应关系
,

也就是这两个要件之间是否具有依存性 ? 在古典派犯罪论体系和新古典派的犯罪论体

系中
,

都将以行为为核心的客观要件视为是可以与主观要件相区隔的独特要件
。

因此
,

客观要件与

主观要件的关系就是
:

客观要件可以独立于主观要件而存在
,

这是一种纯客观的判断
。

但主观要件

却必须以客观要件的存在为其逻辑前提
,

不能脱离客观要件而独立存在
。

例如贝林在论及主观要件

与客观要件时指出
:

如果硬要把
“

内在要素
”

从行为人精神层面上塞人构成要件之中
,

那么就会踏

上一个方法论的歧途
。

因为
,

这种不纯粹的构成要件根本不可能再发挥其作为客观方面和主观方面

共同指导形象的功能
。

果真如此
,

则不仅心理因素会混迹于实行行为中也即在客观的行为方面出现

了
,

而且主观方面也就成了一个完全受压迫的形象会受到挤兑
,

责任也必须扩张
,

直至所有的犯罪

成立要素责任必须同时扩展到一个责任 自己的构成要素上面
。

具体而言
,

硬要在构成要件中塞入行

为人的主观观念
,

根据刑法第 59 条之规定
,

则行为人的故意就 己经包含 了该观念
,

即故意 中本来

就有故意的观念
。

此种同语反复
,

使得方法论的明确性荡然无存
。

〔34 〕贝林的这段话是十分耐人寻

〔3 1〕

〔3 2 〕

(3 3〕

〔34 〕

参见马克昌主编
:

《犯罪通论 》(根据 1 9 9 7 年刑法修订 )
,

武汉大学出版社 19 9 9 年版
,

第 9 2 页
。

参 见赵秉志
、

吴振兴主编
:

《刑法学通论》
,

高等教育出版社 1 9 9 3 年版
,

第 43 页
。

参见张明楷
:

《刑法 的基本立场》
,

中国法制出版社 2 〔)0 2 年版
,

第 57 页以下
。

对此的深 人分析
,

参见聂立泽
:

《刑法 中

主客观相统一原则研究》
,

法律出版社 2 0 04 年版
,

第 38 页
。

前引 〔15〕
,

贝林 书
,

第 16 页以 下
。
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味的
。

贝林的一个基本观念
,

就是要把客观方面与主观方面区别开来
,

并将客观要素纳人构成要件

之中
,

主张客观的构成要件论
。

为什么将主观要素纳人构成要件
,

方法论的明确性就荡然无存 ? 在

贝林看来
,

只有客观要素才能发挥指导性形象的作用
,

如果把主观要素混杂到构成要件当中
,

就会

形成同语反复
。

这里的同语反复
,

按照我的理解
,

是指一种循环论证 的关系
。

循环论证是逻辑上的

一种被认为缺乏根据的论证方法
,

即互为论据
。

由于论据本身的正确性都没有得到论证
,

因此循环

论证是无效的
。

而客观要件与主观要件的循环论证
,

是指客观要件与主观要件各以对方为成立的前

提
。

在这种情况下
,

就会 出现贝林所说的方法论上的明确性荡然无存
。

在苏俄及我国的犯罪构成体

系中
,

犯罪的客观要件与主观要件之间就存在这样一种各 自以对方为存在前提的依存关系
,

我称之

为一存俱存
、

一损俱损的关系
。

特拉伊宁并没有论及犯罪构成各个要件或者要素之间的关系
,

他只

是强调对于成立具体犯罪构成来说
,

必须具备形成该犯罪构成的全部 因素
。

缺少其中的任何一个因

素
,

就会使该犯罪构成不能成立 ; 因而
,

无论哪个环节发生脱节现象
,

整个链条就要失散
。

在这种

(而且仅仅在这种 ) 意义上
,

同一个犯罪构成的一切因素
,

都同等重要 ; 对于成立具体犯罪构成来

说
,

它们都是 同等必要的
。

[35 〕强调各个构成要件同等重要
,

并不能解决犯罪的客观要件与主观要

件的关系问题
。

我国学者对犯罪构成各要件之间的关系作了以下论述
: 所谓犯罪构成是构成犯罪的

主客观要件的总和
,

是指犯罪构成的主客观要件
,

同时存在于犯罪构成的整体之中
,

而不能脱离整

体各 自独立存在
。

各个要件之间的关 系
,

是相互依存
,

不可缺少 的
。

它们并不像机器的部件那样
,

在没有组装成机器整体时
,

可以各 自独立存在
。

〔36 〕这一论述不仅强调犯罪 的各个要件 缺一不可
,

而且强调各个要件处于彼此依存的关系之中
。

这里体现的是一种整体性思维方法
,

即在犯罪构成这

个整体当中
,

各个要件才获得了存在的意义
,

单个地来看这些犯罪构成要件是不能单独存在的
。

可

以说
,

在苏俄及我国的犯罪构成体系中
,

犯罪的客观要件与主观要件 的逻辑关系没有获得科学的解

决
,

为这一体系在司法适用中的混乱埋下了祸根
。

犯罪的客观要件与主观要件的排列
,

也就是位阶关系
,

也是涉及主客观相统一的另外一个重要

问题
。

在大陆法系的犯罪论体系中
,

尽管随着犯罪论体系从古典派到新古典派
,

再到目的行为论的

演进
,

构成要素的体系性地位有所调整
,

但基本上遵循了一个规则
,

这就是客观要件先于 主观要

件
,

定型要件先于非定型要件
、

事实要件先于评价要件
,

按照这样一个顺序对犯罪构成要件进行排

列
,

形成了结构稳定的犯罪论体系
。

但在苏俄及我国的犯罪构成体系中
,

虽然犯罪构成要件通常是

按照犯罪客体
—

犯罪客观方面

—
犯罪主体

—
犯罪主观方面这样一个顺序排列的

,

但这一排列

是缺乏逻辑根据的
,

一般认为是根据这些犯罪构成要件对于犯罪成立的重要性而排列的
。

例如之所

以把犯罪客体排在第一位
,

是因为客体是决定犯罪性质的
,

对于犯罪成立具有决定性意义
。

因为苏

俄学者认为犯罪构成的分析
,

也就是在刑事法律的条文上
,

或在具体危害社会行为的个人身上发现

犯罪构成的要件
,

必须经常从犯罪客体开始
。

〔37 〕我国学者也基本上承袭 了这一排序
,

在相 当长的

一个时期 内
,

并没有认为这一排列顺序存在不妥之处
。

此后
,

我国刑法学界开始 出现对犯罪构成要

件的逻辑顺序进行考察
,

并提出了犯罪主体
、

犯罪主观方面
、

犯罪客观方 面
、

犯罪客体的排列顺

序
。

这一排列顺序的根据在于
:

符合犯罪主体条件的人
,

在其犯罪心理态度的支配下
,

实施一定的

犯罪行为
,

危害一定的客体即社会主义的某种社会关系
。

在这 四个要件中
,

犯罪主体排列在首位
,

因为犯罪是人的一种行为
,

离开了人
,

就谈不上被行为所侵犯的客体
,

更谈不上人的主观罪过
。

因

此
,

犯罪主体是其他犯罪构成要件成立的逻辑前提
。

在具备了犯罪主体要件 以后
,

还必须具备犯罪

主观方面
。

犯罪主观方面是犯罪主体 的一定罪过内容
。

犯罪行为是犯罪主体的罪过心理的外化
,

因

〔3 5〕 前引 〔10〕
,

特拉伊 宁书
,

第 7 6 页
。

〔36 〕 参见曾宪信
、

江任天
、

朱继 良 : 《犯罪构成论》
,

武汉天学出版社 19 88 年版
,

第 24 页
。

〔3 7〕 参见 〔苏 ] 贝斯特洛娃
:

《苏维埃刑法总论》
,

中央人民政府法制委员会 1 9 54 年印行
,

第 110 页
。
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而在犯罪主观方面下面是犯罪客观方面
。

犯罪行为必然侵犯一定的客体
,

因而犯罪客体是犯罪构成

的最后一个要件
。

〔38 〕显然
,

这一犯罪构成要件的排列顺序是以行为人实施犯罪行为的逻辑进程为

线索的
,

它不同于通说以司法者发现犯罪的逻辑进程为线索
。

现在看来
,

考虑到犯罪构成主要是为

认定犯罪提供标准
,

因而 以司法者认识犯罪的过程为中心线索似乎更为妥当
。

当然
,

在苏俄及我国

的犯罪构成体系中
,

犯罪的客观要件与主观要件的顺序可 以随意组合排列
,

这本身就说明其犯罪构

成的内在逻辑关系没有获得解决
,

尽管同时存在主客观要件
,

但主客观要件如何统一的问题仍然存

疑
。

因此
,

我认为
,

只有引进大陆法系递进式的犯罪论体系
,

主客观相统一的问题才能得以解决
。

四

主客观相统一
,

是我国刑法理论 中使用频率极高的一个用语
,

并且获得了政治上的正确性
。

李

海东博士曾经将主客观相统一等原则看作是在方法论上对于规范科学的基本背离
,

在基本思维的形

式逻辑上是典型的似是而非的诡辩
。

[39 〕这一批评当然是极为严厉 的
,

却不无道理
。

为什么主客观

相统一是以科学名义出现的
,

结果却被指责为反科学 ? 其中缘由是令人深思的
。

我以为
,

刑法学作

为一门规范科学
,

也就是刑法教义学
,

具有其 自身的逻辑构造
,

在方法论上刑法学研究必然受到哲

学的影响
,

但在刑法学研究中照搬哲学原理又是不可行的
。

在这个问题上
,

刑法因果关系是一个绝

好的例子
。

可以说
,

刑法因果关系是刑法学中一个较为复杂的问题
。

在大陆法系刑法理论 中存在条

件说
、

原因说和相当因果关系说等的争论
,

因而后来兴起的客观归责理论又试图在一定程度上取代

因果关系学说
。

但在苏俄及我国刑法学中
,

因果关系不仅复杂而且混乱
,

其根源就在于对刑法 因果

关系套用一些哲学原理
,

因而在规范的研究中混杂了形而上学的内容
,

这就是所谓必然因果关系与

偶然因果关系问题
。

特拉伊宁在论及刑法因果关系时指出
:

马克思主义列宁主义的奠基者
,

不但揭

示了因果性的客观的唯物主义的实质
。

为了了解各种专业知识领域内的因果关系
,

马克思主义还用

它的整个思想体系和原则来武装研究人员
。

在这些条件下
,

社会主义刑法理论家的直接而明显的任

务
,

就是要根据马克思
、

恩格斯和列宁所建立的关于因果关系的一般学说
,

来研究刑法中因果关系

的学说
。

可惜
,

直至今天
,

苏维埃刑法理论还没有解决这项任务
。

产生这种结果的原因
,

就是在社

会主义的刑法理论中人们企图把马克思主义关于因果性学说的某些术语机械地搬到刑法方面
,

而不

是真正地解决问题
。

〔40 〕特拉伊宁所说的某些术语 的机械照搬
,

就是指区分必然 因果关系与偶然因

果关系
,

只承认必然因果关系是刑事责任根据
。

对于这一说法
,

特拉伊宁是不赞成的
,

特拉伊宁自

己提出了所谓因果性程度论
,

闭〕但在苏俄刑法学界充斥着的仍然是必然因果关系说与偶然因果关

系说之争
。

这一关于因果关系的争论从上个世纪 80 年代初传人我国
,

成为我国刑法学 中讨论 的一

个热点问题
,

五花八门的各种观点都是围绕着必然因果关系和偶然 因果关系展开的
,

可以说
,

这是

一场毫无意义的讨论
,

它无助于刑法 因果关系问题的解决
。

因此
,

在苏俄及我国刑法学理论 中
,

哲

学原理不是作为方法论而是作为学说在刑法学中机械地照搬套用
,

这对于刑法学 的科学性是一种极

大的伤害
。

主客观相统一原则
,

首先涉及的当然是刑法学的价值论问题
,

实际上它还涉及刑法学的

方法论 问题
,

这个 问题的实质是刑法知识 的哲学基础问题
。

〔3 8〕

〔3 9 〕

(4 0 〕

〔4 1〕

参见赵秉志
、

吴振兴 主编
:

《刑法学通论》
,

高等教育 出版社 19 9 3 年版
,

第 84 页以 下
。

这部分内容是我执笔 的
,

但 主

要 观点是赵秉志教授主张的
,

参见赵秉志
:

《犯罪 主体论》
,

中国人民大学 出版社 19 8 9 年版
,

第 49 页
。

在此
,

赵秉 志

教授 在我国刑法学界第一次提 出
“

从犯罪构 成内部 四方 面要件在决定犯 罪时的逻辑顺 序看
,

犯罪主体要 件处 于首位
”

的命题
。

参见李海东
:

《刑法原理人门 (犯罪论基础 )》
,

法律 出版社 1 998 年版
,

第 10 页
。

前引 〔10 〕
,

特拉伊宁书
,

第 1 28 页
。

参见 〔苏〕A
·

A 皮昂特科夫斯基等
:

《苏联 刑法科学史》
,

曹子丹等译
,

法律出版社 19 84 年版
,

第 56 负
。
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在大陆法系刑法学中
,

刑法学派的演进都具有各 自不同的哲学基础
。

在犯罪论体系上也是如

此
。

一般认为
,

犯罪论体系经过了以下发展阶段
: (l) 古典犯罪论体系

,

以李斯特和贝林为代表
,

在 20 世纪初期处于统治地位 ; (2) 新古典派犯罪论体系
,

以麦兹格为代表
,

在 1 9 3 0 年前后相当流

行 ; (3) 目的行为论的犯罪论体系
,

以威尔泽尔为代表
,

出现在 19 40 年代以后
。

德国学者罗克辛

指出
,

这三种犯罪论体系分别与三种哲学思想相联系
:

古典犯罪论体系受到 19 世纪以来在思想史

方面的 自然主义的重要影响
。

新古典犯罪论体系的哲学基础是新康德主义的价值哲学
。

目的行为论

的犯罪论体系是建立在哲学的现象学和本体论理论之上的
。

〔42 〕由此可见
,

刑法知识 的擅变是一定

的哲学方法论引入刑法学理论研究的结果
。

古典犯罪论体系作为在刑法学上第一个有影响的犯罪论体系
,

它是建立在主客观相区隔的基础

之上的 : 客观要素放在构成要件中解决
,

主观要素放在责任中解决
,

并且强调犯罪的客观要素
,

力

图通过构成要件所具有的客观性对刑罚权加以限制
,

从而避免司法专横
。

这种 自然主义的刑法学在

因果行为论 中得 以 体现
。

例 如李斯 特 指 出 : 行为 (H an d lu n g ) 是 相对 于外 部世 界 的任 意举 止

(w ill ku er lli ch
e s v er ha lte n)

,

具体地讲
,

这一任意行为能够改变外部世界
,

不论是 造成某种改变的

作为 (T un)
,

还是造成某种改变的不作为 (U nt er las se n)
。

〔43 〕因果行为论完全从客观上考察行为
,

并将行为与行为人的主观要素相切割
。

虽然因果行为论也强调行为的心素
,

即对活动身体或不活动

的意志 (有意性 )
。

但又认为
,

在此意义上的意志
,

是人们对其身体的支配
,

是一种 自我决定
,

这

种意志引起了肌肉的紧张
,

或者使肌肉无所作为
。

贝林指出
:

对行为概念而言
,

意志是根植于意志

自由还是意志不自由
,

都无关紧要
。

意志 自由对 责任 问题才具有重要意义
。

〔44 〕但在责任问题上
,

古典犯罪论体系主张的又是心理责任论
,

把作为心理事实的故意或者过失作为责任条件
。

因此
,

正

如日本学者小野清一郎所指出的那样
:

19 世纪的刑法学对行为

—
其他方面也如此

—
的认识是

自然科学的
、

实证主义 的
、

自然主义的
。

小野指出
:

最明确地表示这种观点的学者
,

就是贝林
。

他

的刑法总论体系
,

从行为论开始
,

按符合构成要件的行为
、

违法行为
、

有责行为
、

可罚的行为的顺

序加以论述
,

最后又在行为论中论及了一般的违法性和责任性
。

尽管如此
,

他的行为概念从根本上

讲还是停止在 自然科学之上的
。

〔45 〕这种采用 自然科学的方法对刑法进行研究
,

是 18 世纪以来启蒙

思想传播的结果
。

正如德国学者指出
:

启蒙哲学宣告
,

自然和知识都是 自足的
,

两者都必须从它们

自身的本质上去理解
,

不存在理智所不能认识的昏暗神秘的
“

某物
” 。

自然和知识
,

它们的本质其

实就是一些原则
,

理智完全能够认识这些原则
,

因为理智从 自身演绎出这些原则
,

并系统地阐明这

些原则
。

我们正是应该用这种基本观点
,

来说明科学知识何以在整个启蒙思想 中具有至高无上 的
、

几乎是无限的威力
。

〔46 〕在这种情况下
,

自然科学对社会科学
,

包括刑法学 的影响都是巨 大的
,

社

会科学出现了对 自然科学模仿的倾 向
,

这主要表现为社会科学对客观性 的追求
。

马克斯
·

韦伯在关

于社会科学方法论的阐述中
,

提出了两个关键词 : 一是客观性
,

二是价值中立
。

〔47 〕这两个概念之

间又是具有相关性的
:

正是出于对社会科学研究中的客观性的考虑
,

才应当尽量避免过多的价值判

断
,

从而坚守价值中立的立场
。

正如我国学者指出 : 就价值中立 的主张包含着回避价值判断而言
,

韦伯强调一般经验科学的客观性原则
。

但就价值中立允许运用价值关联的分析而言
,

韦伯的客观性

是社会科学意义上的
“

客观性
” 。

〔48 〕尤其是韦伯创立了一种理想类型的研究方法
。

韦伯指出
:

专门

〕 前引 〔2 7〕
,

罗克辛书
,

第 12 2 以下
。

〕 前引 〔2 1〕
,

李斯特书
,

第 17 6 以下
。

〕前引 〔15 〕
,

贝林书
,

第 65 页以下

〕 前引 〔14 〕
,

小野清一郎书
,

第 7 6 页
。

〕参见 仁德〕E. 卡西勒
:

《启蒙哲 学》
,

顾伟铭等译
,

山东人民出版社 19 9 6 年版
,

第 43 页
。

〕参见 仁德〕马克斯
·

韦伯
:

《社会科学方法论》
,

杨 富斌译
,

华夏出版社 19 9 9 年版
,

第 1 46 页

〕参见张志林
、

陈少明
:

《反本质主义与知识问题》
,

广东人 民出版社 19 9 5 年版
,

第 巧 1 页
。
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方法论的最重要成就
,

就是使用
“

理想类型
”

建构起来的关于具体学科的对象与方法概念
。

因此
,

它们高居 于特殊科学之上
,

以致特殊科学在这些讨论中单纯依据 自身很难达到 自我认识
。

由于这一

原因
,

植根于它们自己主题之内的方法论讨论
,

对于特殊学科的 自我认识来说也许更为有用
。

韦伯

甚至直截了当地指出
:

在经验的法律研究中
,

法学概念可以而且应当被作为理想类型使用
。

〔4 9〕在

古典犯罪论体系中
,

贝林坚持客观主义的立场
,

其关于构成要件是一种指导形象的命题
,

就是直接

在刑法学研究中采用类型性方法的结果
。

贝林指 出
:

当前的刑法已经压缩在类型之 中
,

即是说
,

“

类型性
”

是犯罪的一个概念性要素
。

在犯罪概念中引人类型性时
,

应该考虑到
:

此处必须避免违

法性和责任之间表现一致
。

我们不 可以说
,

犯罪是符合类型的
、

有违法性的
、

有责的行为
。

更确切

的表达是
:

犯罪是类型化的违法有责行为
。

〔50 〕因此
,

尽管古典犯罪论体系存在不尽完善之处
,

但

对于以构成要件为中心的犯罪成立条件的体系化建构是刑法学 中的一笔宝贵财富
。

新古典犯罪论体系是在古典犯罪论体系基础上发展起来的
,

它改变了古典犯罪论体系价值中立

的客观主义立场
,

引人了价值判断
,

并对事实与价值作 了切分
,

从而导致 了刑法学的一次知识更

新
。

新古典犯罪论体系的哲学基础是新康德主义的价值哲学
。

新康德主义是从康德哲学的基础上发

展起来的
,

其核心的价值概念可以追溯到康德
“

应当
”

与
“

是
”

相区分的道德观
。

康德在事实与价

值两个领域之间
,

划下一条分明的界线
,

这一划界实际上就是现象界与本体界的区分
。

在哲学语言

上
,

前者表现为
“

是
” ,

后者表达为
“

应当
” 。

t5l 〕显然
, “

是不是
”

的问题是一种事实判断
,

而
“

应

不应当
”

的问题是一种价值判断
。

在康德那里
,

虽然指出了事实与价值的区分
,

但并没有特别强调

价值
。

价值问题在文德尔班 (W
.

W ind el ban d) 和李凯尔特 (H
.

Ri ch er t) 那里
,

被赋予特别高的

地位
。

他们把价值当作哲学的核心
,

企图建立一种哲学新形态
,

即价值哲学
,

这是新康德主义弗赖

堡学派哲学的主要特点
。

[5 2 〕新康德主义的价值哲学引人刑法学
,

犯罪论体系发生了重大变化
,

择

其重要者
,

包括构成要件中主观要素与规范要素的发现和规范责任论的提出 古典犯罪论体系由于

坚持 自然主义立场
,

因而构成要件是纯客观的
、

事实的概念
。

从麦耶开始
,

承认在构成要件中包括

规范要素和主观要素
。

尤其重要的是
,

以往的责任要素是故意或者过失等心理事实
,

这是道义责任

论和心理责任论 的立场
,

责任的问题同样也被归结为是一个事实问题而非价值问题
。

但在新康德主

义的价值哲学的影响下
,

弗兰克对责任论进行了改造
,

他在使行为人受到非难的违背 义务的意志构

成中看到了罪责
: “

如果行为人因其行为而被非难
,

那么
,

使他有罪责的是一个被禁止的态度
”

(规

范的罪责概念 )
。

故意犯罪在无责任能力情况下罪责非难消失
,

因为不能要求精神病患者具备与法

律相适应的意志构成
。

在紧急避险情况下
,

尽管行为人具备责任能力和故意
,

责任非难可予以否

定
,

因为在当时以其他方法不可能避免生命危险的情况下
,

法秩序并不要求英雄行为
。

在过失犯罪

情况下
,

罪责非难不是针对行为人
“

缺少对结果的认识
”

的否定
,

而是针对行为人所表现出来的在

履行其注意义务时的不注意
。

〔53 〕申言之
,

新古典犯罪论体系通过在责任论 中引入价值哲学
,

实现

了心理要素与归责要素的分离
,

从而使犯罪成立条件中包含了主观上的非难可能性
。

此外
,

在因果

关系问题上
,

也走出了条件说与原因说之争
,

摆脱 了自然主义的束缚
,

提出了相 当因果关系说
。

所

谓相当因果关系
,

是一般化的看问题方法
,

即按照一般的看法判断是否产生这样的结果
。

这种评价

所依据的多是经验法则或实验法则
,

因而
,

在其背后有社会的伦理的评价
。

〔54 〕在这种情况下
,

刑

法 因果关系的认定 中就包含了价值判断
。

当然
,

新古典犯罪论体系和古典犯罪论体系相比
,

在内容

〔4 9〕 前引 〔4 7〕
,

韦伯书
,

第 1 4 1
、

20 9 页
。

〔50 〕 前引 〔1 5〕
,

贝林书
,

第 2 7 页
。

〔51 〕 参见陈嘉明 :

《建构与范导—
康德哲学 的方法论》

,

社会科学 出版社 19 92 年版
,

第 2 49 页
。

〔5 2〕 参见袁贵仁
:

《价值学 引论》
,

北京师范大学 出版社 1 991 年版
,

第 20 页
。

〔5 3〕 前引 〔2 5〕
,

耶赛克等 书
,

第 2 56 页
。

〔5 4〕 前引 〔14〕
,

小野清一 郎书
,

第 10 7 页
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上发生了变化
,

但在犯罪论结构上却没有变动
。

正如德国学者指出
:

新康德主义的思想和刑法的 自

然主义比较起来
,

对于刑法学的体系和方法简直就是一场革命
,

但是令人惊讶的
,

刑法体系四个阶

层的区分方法和阶层顺序的结论
,

却在原有的范围内继续存在
。

〔州 因此
,

新古典犯罪论体系与古

典犯罪论体系之间仍然存在较为明显的承继关系
。

目的行为论的犯罪论体系是 以现象学 的本体论哲学作为根据的
,

它摈弃 了事实与价值的二元

论
,

又重新 回归存在论的一元论
,

但它与古典犯罪论体系所持的自然主义完全不同
。

如果说
,

古典

犯罪论体系是由外而内
,

即由客观追溯主观
,

强调客观性 ; 那么
,

目的行为论的犯罪论体系是由内

而外
,

即由主观回溯客观
,

人的行为是建立在人的内心活动外化为行为的认识基础之上的
,

t56 〕强

调主观性
。

这里涉及现象学哲学
,

在某种意义上
,

现象学也是对康德哲学的一种发挥
。

康德将现象

与物 自体加以 区分与对应
,

但现象学认为现象与本质之间是合一的
,

事物本身是依赖于意识而存在

的物质实体
,

是在意识活动或人的存在过程中显现出的内容
。

因此
,

现象学企图消除传统哲学中主

观与客观等二元对立
,

回归一元论
,

但这一元既非物本身也非现象
,

而是在意识 中呈现出来的事物

本身
。

在胡塞尔的现象学哲学中
,

一个重要概念是意向性 (int en t io n ali ty )
。

胡塞尔用意向性来建立

包括物理的和心理的
、

外在的和内在的对象在 内的一切现象
。

意向性是表示意识活动与意识对象之

间必然的
、

结构性关系的概念
。

胡塞尔通过对意向活动的分析来确定意识对象
,

即通过意识的显现

过程来说明现象
。

t5 7 〕威尔泽尔将现象学哲学引人刑法学
,

提出了 目的行为论
,

这是对 因果行为论

的否定
,

在 目的行为论中
,

强调行为的目的性
。

根据威尔泽尔的看法
,

行为不是任意的肌肉刺激所

形成的
,

而是特定种类的意志行动依 目的促成行为
,

或者行为和特定种类 的意志行动有 目的关 系
。

总之
,

意志作为特殊的
、

有规制能力的
、

有意义的因果要素
,

是架构行为的要素
。

〔58 〕因此
,

在刑

法的行为中
,

不是意志依从于身体举止
,

恰恰相反
,

是身体举止依从于意志
。

威尔泽尔不仅从根本

上颠覆 了行为的概念
,

而且重构了构成要件的概念
,

故意成为构成要件的内容
,

并且是主观的构成

要件的核心
。

对于威尔泽尔来说
,

故意即 目的
,

目的即故意
。

目的行为论的犯罪论体系的出现
,

意

味着构成要件更加主观化 ; 构成要件判断所应处理的
,

不只是行为的纯粹的客观面
。

〔59 〕由于心理

事实归人构成要件
,

使事实与责任的区分更加彻底
,

罪责 的概念更为纯粹
。

当然
,

目的行为论本身

也存在缺陷
,

主要在于它只能解释故意行为而对过失行为束手无策
。

其结果是
,

故意犯和过失犯不

得不完全分离
,

但小野清一 郎认为
,

这就不再是体系化的问题
,

而且是关系到责任的本质 的问题

了
。

故意和过失
,

即使在有无主观 目的这一点上有区别
,

但是在道义的
、

规范的立场上看
,

它们的

本质是相同的
。

对此
,

小野清一郎评价道
: 大概

,

威尔泽尔是从站在存在论
、

事物逻辑 的立场上对

过去的刑法学 中的自然主义倾向进行批判这一点出发的
,

但他的 目的行为论却恰恰没有从 自然主义

中解脱出来
。

〔60 〕因此
,

尽管 目的行为论的犯罪论体系为刑法学带来了新知识与新方法
,

但其犯罪

论体系现在已经不被采用
。

现在德国流行的是罗克辛的目的理性的或者功能性的犯罪论体系
,

罗克辛在阐述本人的犯罪论

体系与传统的犯罪论体系的区别时指 出
: “

因果主义
”

(指古典犯罪论体系
—

引者注) 和
“

目的主

义
”

(指 目的行为论犯罪论体系

—
引者注 ) 在具体方面虽然有很多不同

,

但是
,

在这一点上
,

它

们是一致的
:

它们都是从实在的现实情况 (造成或者对行为的操纵 ) 出发的
,

并且由这些实在的现

实情况引导出体系性构造
。

与此相反
,

我所发展 出来的犯罪原理体系选择的是一条完全不 同的道

〕参见许玉秀
、

陈志辉合编
:

《许酒 曼教授刑事法论文选辑》
,

台北 2 0 06 年版
,

第 2 74 页
。

〕前引 〔2 5〕
,

耶赛克等书
,

第 2 5 9 页
。

〕参见赵敦华
:

《现代西方哲学新编》
,

北京大学出版社 2 0 01 年版
,

第 10 8 页
。

〕前引 〔2明
,

许玉 秀书
,

第 ] 37 页
。

〕参见林东茂
:

《一个知识论上的刑法学思考》
,

台湾五 南图书出版公司 19 9 9 年版
,

第 36 页

〕前引 〔14 〕
,

小野清一郎书
,

第 79 页
。
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主客观相统 一原则 : 价值论 与方法论的双 重清理

路 : 它问的是社会的目的
、

刑法和刑罚的功能 (任务 )
,

并且
,

根据位于这些 目的之后的刑事政策

的价值决定来建造这个体系
。

因此
,

人们谈论的是一种 目的理性的或者功能性的体系性构造
。

它的

基本想想是
,

不法的结构能够从刑法的任务中发展出来
,

相反
,

罪责的结构 (我在这一点上说的是
“

责任
”

) 能够从刑罚的 目的上发展出来
。

〔61 〕在罗克辛这一犯罪论体系中
,

存在两个核心范畴
,

一

个是从刑法任务中推导出来的法益保护
,

不法主要是实现刑法的法益保护机能
,

将那些不具有对法

益侵害性 的行为从构成要件中排除出去
,

以此作为对行为的实质审查
。

另一个是从刑罚 目的中推导

出来的预防必要性
,

强化罪责的实质内容
,

以此作为对行为人的实质审查
。

罗克辛的犯罪论体系具

有某种综合的性质
,

试图统一新康德主义和新黑格尔主义
,

并且是新古典与 目的论的整合
。

在这一

体系中更加彻底地贯彻了价值哲学
,

从刑法的 目的设定性中而不是从本体的预先规定性中引导出犯

罪论体系
。

〔62 〕这里的本体的预先规定性
,

是指行为
、

因果关 系
、

物本逻辑结构等物 自体的要素
,

罗克辛认为不是价值被事实所决定
,

而是事实被价值所决定
。

在犯罪论体系中
,

应当根据刑法的价

值需要设定犯罪的构成要素
,

并以刑法价值对这些犯罪的构成要素进行实质审查
。

在这种情况下
,

罗克辛提出了客观归责论
,

以作为对构成要件的实质判断 ; 提出了可非难性
,

以作为对罪责的核心

命题
,

如此等等
。

犯罪论体系的演变
,

在体系构造上并无太大的变动
,

但其内容却发生了重大革命
,

这一刑法知

识的革命正是由其所依据的哲学不同而引发的
,

这里体现出刑法知识与作为方法论的哲学知识之间

的关联性
。

在各种犯罪论体系中
,

都存在如何处理主观与客观的关系问题
。

随着犯罪论体系的发

展
,

主客观之间的简单对应关系已经不复存在
,

主客观的关系互相纠缠在一起
,

例如主观要素 的客

观化与客观要素的主观化等
。

此外
,

价值考量参与到主客观的关系中来
,

对主客观的逻辑构造产生

了根本性的影响
。

所有这些
,

对于我们正确地理解主客观的关系都具有重大影响
。

五

从发生学的谱 系上考察
,

苏俄刑法学 中的犯罪构成体系产生于 20 世纪 40 年代前后
,

在苏联十

月革命 以前
,

当时俄国的刑法学家受到古典犯罪论体 系的影响
,

已经初步形成了犯罪构成理论
。

例

如特拉伊宁指出
:

在俄国著作中
,

把犯罪构成作为主
、

客观因素的总和
,

作了比较深刻的论述
。

[6 3〕

十月革命以后
,

一度盛行的法律虚无主义几乎导致刑法的消亡
,

尽管 19 2 6 年 《苏俄刑法典》颁行
,

但在意识形态的主导下
,

犯罪构成理论仍然处于艰难 的生长之 中
。

直到 1 9 4 6 年特拉伊宁的 《犯罪

构成的一般学说》一书的问世
,

才标志着苏俄犯罪构成体系的正式建立
。

〔“4 〕从时间上来说
,

20 世

纪 40 年代
,

德国已经从新古典犯罪论体系演变到 目的行为论的犯罪论体系
,

在犯罪论体系中越来

越明显地引入价值判断与规范判断
。

这种观点
,

受到苏俄刑法学家的批判
。

当然
,

这种批判是存在

逻辑混乱的
。

例如
,

苏俄刑法学者对弗兰克的罪过理论进行了批判
,

指出
:

著名的德国新康德主义

者莱因加尔德
·

弗兰克在其著作 《论罪过概念的建立》 (1 9 0 7 年 ) 中以及在对刑法典 的注释 中
,

非

常详尽地发挥 了关于放弃统一的罪过概念的理论
。

弗兰克认为
,

不能用故意和过失来限制罪过的内

容
。

除了这个狭义的罪过概念而外
,

还必须创立包括评价在内的更加一般的罪过概念
。

伦理的评价

乃是罪过的本质
。

弗兰克将一个人实施行为时的各种情况的通常意义都包括在罪过概念内
。

弗兰克

将影响犯罪人的责任的诸客观要素
,

其中也包括加强
、

加重罪过及免除罪过的情况
,

都理解为包括

〔61 〕参见 〔德」罗克辛
:

《德 国犯罪原理 的发展 与现代趋势》
,

王世洲译
,

载梁根林主编
:

《犯罪 论体系》
,

北京大学 出版社

2 0 0 7 年版
,

第 9 页
。

〔6 2〕前 引 〔2 7 〕
,

罗克辛书
,

第 12 4 页

〔6 3〕 前引 〔1 0 〕
,

特拉伊宁书
,

第 17 页
。

〔6 4 〕 前引 〔4 1〕
,

皮昂特科夫斯基等书
,

第 43 页
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在这个广义的罪过概念之内的通常伴随在一起的情况
。

除此以外
,

包括在罪过概念之 内的还有责任

能力
。

苏俄学者还批评 了 B
.

C
.

乌捷夫斯基和 T
.

江
.

塞 尔格叶娃所提 出的不仅包括有主观情况

还有客观情况在内的广义的罪过或有罪概念
,

按其本质来说
,

是导向这种新康德 主义的罪过概念

的
。

在这里
,

犯罪的主观方面和客观方面的界限被抹煞了
。

〔65 〕在罪过概念 中引人评价要素
,

被苏

俄刑法学家称为罪过评价论
,

破坏 了统一的罪过概念
。

其实
,

弗兰克的观点是将责任与主观心理要

素相分离
,

在责任中确立以期待可能性为核心的规范责任论
。

这种观点是从古典犯罪论体系的存在

论向新古典犯罪论体系的价值论的转变
,

但却受到苏俄学者站在存在论立场上的批判
。

主客观相统一与价值评判之间的关系如何处理
,

我以为是苏俄刑法学 中始终未得到解决的一个

问题
。

主客观相统一基本上是一个存在论的命题
,

它所要解决的是归因问题
。

而价值判断所要解决

的是归责问题
,

它是一个规范论的命题
。

从存在论到规范论
,

从归因到归责
,

我认为是整个犯罪论

体系演进的一条基本线索
。

对于主客观相统一原则的方法论清理
,

也应站在这样一个历史的高度考

察
。

主客观相统一作为一个存在论的范畴
,

是指犯罪成立的客观要素与主观要素的同时具备
,

苏俄

的犯罪构成理论就是建立在这一基础之上的
。

例如苏俄学者指出
: 辩证唯物主义在考察人们的行为

时所持 的出发点
,

是行为中的客观因素和主观因素的统一
。

犯罪行为也和人们的任何其他有意志的

行为一样
,

乃是所实施的危害社会行为的客观属性 和主观属性 一定 的统一
。

主观 (人 的故意
、

过

失 ) 表现在客观上
,

即表现在对苏维埃社会有危害的一定的外界变化上
。

没有表现在客观行为上的

故意和过失
,

就没有罪过的特征
。

但是
,

人的行为中的客观和主观的统一
,

当然并不能抹煞二者间

的区别
。

因此
,

也就不能把犯罪的客观方面同主观方面混为一谈
,

尤其不能把人所实施的行为和所

发生的犯罪结果之间的因果关系这一方面
,

同这一事件发展 中的人 的罪过的这另一方面混为一谈
。

人们行为中的主观和客观的辩证统一
,

乃是正确了解社会主义刑法上的犯罪构成的基础
。

犯罪构成

永远是犯罪行为必要的客观特征和主观特征的统一
。

〔“〕既然犯罪构成是客观要素与主观要素的统

一
,

那么
,

这种犯罪事实判断是如何转换成为一 个价值判断的呢 ? 或者
,

归因如何转化为归责 ? 关

于这个问题
,

在苏俄刑法学中是以实质性的政治的意识形态的判断解决 的
,

这就是所谓社会危害性

问题
。

在苏俄刑法学中
,

社会危害性理论的产生要早于犯罪构成
。

例如苏俄学者 T
.

H
.

沃尔科夫

在 19 3 5 年就提出犯罪的本质特征是社会危害性
,

也可以理解为阶级危害性
。

从这一基本立场 出发
,

沃尔科夫得出结论
: 犯罪构成的要件只具有次要意义

,

一个人之所以被追究刑事责任不是由于他的

行为
,

而是由于他具有阶级危害性
。

〔6 7 〕在犯罪构成理论形成以后
,

如何处理社会危害性与构成要

件之间的关系就成为一个难题
。

在苏俄刑法学 中
,

社会危害性是作为犯罪的本质特征提出来的
,

因而在犯罪概念中赋予实质的

价值蕴含
,

由此形成犯罪概念
—

实质的价值判断与犯罪构成
—

形式的事实判断这样一种对应关

系
。

换言之
,

在苏俄刑法学中
,

价值判断是不包含在犯罪构成之 中的
。

作为价值判断标准的社会危

害性与犯罪构成之间的关系
,

在苏俄刑法学上始终存在争议
。

苏俄学者坚持社会危害性不是犯罪构

成的个别要件而是犯罪构成的属性
。

例如特拉伊宁指出
: 在一切场合

,

行为的社会危害性都是决定

每个犯罪构成的基本的
、

本质的属性
。

只有危害社会的行为才能形成犯罪构成
。

由此可以直接得出

结论说
,

社会危害性不能是犯罪构成的一个因素
。

社会危害性的意义比犯罪构成的一个因素的意义

要大得多
,

因为社会危害性明显地表现在犯罪构成全部 因素的总和中
,

它是在刑法上对整个作为

〔6 5 〕参见 互苏〕D c. 曼科夫斯 基
:

《苏维埃刑法中的罪过 问题》
,

载 《苏维埃刑法论 文选译》 (第 1 辑 )
,

中 国人 民大学 出版

社 1 95 5 年版
,

第 16 6 页以 下
。

〔66 〕参见 〔苏 ] A. A. 皮昂特科夫 斯基
:

《社会 主 义法 制的巩固与犯罪 构成学说 的基本问题》
,

载 《苏维埃刑法论 文选译》

(第 1 辑 )
、

中国人民大学出版社 19 5 5 年版
,

第 8 6 页
。

〔6 7 〕 前引 〔4 1〕
,

皮 昂特科夫斯基等书
,

第 2 0 页以下
。
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(或不作为 ) 的评价
。

〔68 〕由此可见
,

在苏俄犯罪构成体系中
,

,

社会危害性是在犯罪构成之外的一种

实质判断
,

但这种社会危害性的实质价值内容究竟是对主客观要素的判断还是主客观要素具备 以后

的当然后果
,

还是语焉不详的
。

由于社会危害性没有受到形式要件的限制
,

因而这种实质判断往往

导致对犯罪构成本身的否认
。

尤其是在存在类推制度的情况下
,

社会危害性作为人罪根据显然是独

立于犯罪构成的另外一种判断
。

而在大陆法系的犯罪论体系中
,

尽管从古典犯罪论体系到现今通行

的目的理性的
、

功能性的犯罪论体系
,

在内容上发生了重大变化
,

从纯事实构成发展到越来越多地

引人价值判断
,

甚至以价值观念对构成事实的设定本身进行审查
,

但在构成要件
、

不法
、

有责的犯

罪论结构上并无太大的变化
。

对于通说而言
,

始终把构成要件当作犯罪成立的第一要件
,

即便是对

犯罪构成要件作实质解释
,

也还是受到构成要件本身的限制
。

因此
,

从政治的价值判断到规范的价

值判断
,

无论在实质内容上还是在逻辑位阶上
,

都需要完成双重的变革
。

我国 目前刑法学界是把主客观相统一原则看作定罪原则
,

〔69 〕甚至主张主客观相统一原则是我

国刑法中的基本原则
。

〔70 〕但在存在论的意义上的主客观相统一原则对于定 罪的意义极为有限
,

它

只是宣示了定罪需要同时具备客观要件与主观要件
,

而未能对两者的关系作出科学定位
。

而且
,

相

统一的提法具有一定的迷惑性
,

因此我国学者对此提 出了质疑
,

认为主客观相统一是一种流传范围

最广
、

影响力最大的折 中说
。

这一折中可能存在的问题是
:

(1 ) 对于犯罪的客观要件
、

主观要件需
要分别判断

,

例如对于实行行为
、

间接故意是否存在
,

必须分角进行判断
,

判断过程极其复杂
,

不

是主客观相统一这一 口号能够概括的
。

(2) 西方没有任何学派不同时考虑主观
、

客观
,

但是从来不

提主客观相统一这样的命题
,

难道我们的概括能力就是强于他们 ? (3) 主客观相统一这类 口号
,

使

得思维简单化
.

混淆了很多复杂的关系
,

容易使人误解为主
、

客观要件同等重要
,

是半斤八两的关

系
。

〔川 我以为这一批评是十分到位的
,

我国刑法学中存在大量 主客观相统一之类 的似是而非的标

语式东西
,

严重地损害了我国刑法学的科学性
。

我以为
,

在清理主客观相统一原则的基础上
,

应倡

导法益原则和责任原则
。

法益原则是对客观要素实质审查的原则
,

将法益侵害作为不法 的判断根

据
,

由此限制刑罚的发动
。

自从李斯特提出法益概念
,

并提出
“

作为法益保护的刑法
”

这一重要命

题以来
,

口2 〕法益保护始终作为刑法的根基而存在
。

犯罪是一种法益侵害行为
,

而刑罚则是为法益

保护而存在
。

在这种情况下
,

刑法就在法益这一概念上得到了统一
。

法益保护既为刑法干涉提供了

正当根据
,

又对刑法干涉限定了范围
。

法益原则意味着
,

只有在法益受到侵害的情况下才能受到刑

罚处罚
,

无法益侵害则无刑罚
。

与此 同时
,

责任原则是对主观要素实质审查的原则
,

由此形成主观

归责的根据
。

这里的责任
,

是指意志形成的非难可能性
。

在德国
,

责任原则 (s ch ul d g ru n dsa tz ) 被

视为刑法责任的决定性的主观的前提条件
。

刑事处罚只能建立在下列确认的基础上
,

即基于导致犯

罪决意的意志形成
,

可对行为人进行非难
,

而且
,

对行为人的刑事处罚
,

不得重于行为人根据其责

任所应 当承担的刑罚
。

〔73 〕责任原则确立 了无责任则无刑罚
,

刑罚轻重不能超过责任程度的规则
:

前者是定罪上的责任主义
,

后者是量刑上的责任主义
。

责任原则以非难可能性为中心
,

以归责合理

性为依归
,

以期待可能性为标准形成了一个完整的理论体系
。

法益原则与责任原则之间又具有一定

相关性
:

前者受到后者的限制
。

因此
,

法益侵害的判断必然发生在归责之前
,

如果不存在法益侵害

则无归责必要
。

但存在法益侵害并不必然导致刑事追诉
,

还要进行归责的判断
,

若无可归责性仍然

不构成犯罪
。

在这个意义上说
,

刑法不仅是作为法益保护而存在的
,

法治国的刑法必然是责任主义

〔6 8 〕前引 〔10 〕
,

特拉伊宁 书
,

第 63 页以下

〔6 9 〕 我曾在定罪原则的意义 L论及主观与客观相统一
,
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:

《本体刑法学》
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,
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〔70 〕 参见聂立泽
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的刑法
。

以法益原则和责任原则取代主客观相统一原则
,

以规范的理论 内容取代空洞的政治说教
,

乃犯罪论体系发展之必然
。

当然
,

法益原则和责任原则仍然是较为抽象的教义性法理
,

为实现这两

个原则
,

必须建构逻辑严密的犯罪论体系
。

只有以构成要件该 当性
、

违法性
、

有责性的犯罪论体系

取代犯罪客体
、

犯罪客观方面
、

犯罪主体
、

犯罪主观方面的犯罪构成体系
,

主客观相统一原则才会

最终丧失存在的正当性
。
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