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内容提要
: 犯 罪属价值事实

,

是具体主体评价的 对象
,

因此不存在犯罪的一般概念
。

由犯

罪概念的主体性决定
,

研究犯罪概念 问题
,

首先要明确犯罪概念的论域
,

不能把法律论域

的犯 罪概念与社会论域的犯 罪概念相混淆
。

社会危害性是社会论域犯 罪概念的本质
,

法律

论域犯罪概念的 本质则是法益危害性 ; 观察和讨论法律论域的犯罪概念
,

应 当在法律论域

里
,

以 本论域 的理论原则 和逻辑进行 ; 如果不 分法律论域还是社会论域
,

混在一起进行讨

论
,

必然 出现混乱
。

关键词
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多年来
,

我国刑法学界一直重视对犯罪概念的研究
,

取得了很多有价值的成果
,

促进了刑法理

论的发展
。

但是
,

实事求是地说
,

时至今 日
,

我国刑法学界 〔l 〕关于犯罪概念仍然有诸多问题没有

得到应有的解决
,

以致出现了一些混乱甚 至错误
。

原因主要有两个 : 一是缺少价值观念
,

把价值事

实当作科学事实来研究 ; 二是混淆了论域
,

把法律论域中的问题与社会论域中的问题相混淆
。

笔者

认为
, “

价值观
”

和
“

论域观
”

是解决犯罪概念问题的基本方法
。

一
、

主体性
:

讨论犯罪概念的前提

价值论把社会事实区分为
“

科学事实
”

和
“

价值事实
” 。

〔2 〕我国在犯罪概念研究中存在的主要

问题之一在于 : 把原本属于价值事实的犯罪当作科学事实来认识
,

把价值对象当作科学对象
、

把一

个主体性的问题当作一个无主体性的问题来对待
。

(一 ) 犯罪属于价值事实

一般地说
,

科学事实是客观的东西
,

对于认识来说
,

它属于客体性现象
,

不受主体的影响和左

右
,

对这种对象的认识可以得 出一般性的结论
。

如果该认识结论符合客观实际
,

那么
,

任何主体都

会认可和接受
。

对于主体来说
,

表达概念 的词语所指称的对象是确定的
、

唯一的
、

一致的
,

没有主

体间的区别
。

这种认识被社会学家称为无 主体认识
。

〔3 〕

*

中国政法大学教授
。

L l 〕也一定程度地包括国外刑法学 界
,

例如 国外刑法学 中有犯罪的形式概念与实质概念 之分
、

有形式违法与实 质违法之别

等
,

见本文后面有关部分
。

〔2 〕参见李德顺
:

《价值论》
,

中国人民大学 出版社 1 9 8 7 年版
,

第 2 63 页
。

〔3 〕参见王锐生
、

陈荷清等
:

《社会哲学导论》
,

人民 出版社 1 994 年 版
,

第 2 25 页
。
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与对科学事实 的无主体认识不同
,

对价值事实的认识是有主体的认识
,

即主体性的认识
。

这是

因为
, “

价值事实不是客体性的事实
,

而是主体性的事实
” 。

〔4 〕“

价值事实不同于科学事实之处
,

就

是价值事实特殊性 的表现
。

这种特殊性集中到一点就是
: 它主要是一种主体性 的事实

。

所谓
‘

主体
一

性事实
’ ,

就是通过主体本身的存在和变化而表现出来的事实
。 ” 〔5 〕“

主体性事实是因主体不同而不

同的客观事实
。

这是主体性事实与客体性事实
、

价值事实与
‘

科学
’

事实不同的经常可见 的表现
。

科学上所说的事实
,

对于所有人来说
,

只要客体是一个
,

事实也是一个
,

而价值事实则是
: 尽管客

体是一个
,

有多少主体就有多少事实
” 。

〔“〕如果不过多考虑价值事实 的客观性和语言表达的精确

性
,

那么
,

我们可以更直白地说
:

价值事实是由主体评价构成的
,

主体评价是价值事实本身的构成

要素
。

价值事实的成立直接受到主体评价的影响和左右
,

甚至可 以说价值事实本身就包含着主体 的

评价
。

主体是价值事实的决定性要素
,

离开主体
,

就没有价值事实
。

价值事实是具体主体
“

所属
”

的事实
,

是一定的主体
“

自认为
”

的事实
,

不同主体之间并不存在大家一致 认可的
、

统一的认识对

象
。

价值事实不同于一般的科学事实
,

它不是能够被所有主体都认可的东西
,

而仅仅是具体主体所

认可的事实
。

所以
,

价值事实不存在一般的主体
,

不存在一般的无主体的认识 ; 价值事实不存在一

般性
,

它是有主体 的具体事实
。

对价值事实的研究是主体性 的认识
。

犯罪属于价值事实
,

具有价值

事实的典型特点
。 “

如果法律没有将其犯罪化
,

任何人都不能将其视 为犯罪
,

这种行 为也就不具有

犯罪的 意义
。

只有法律 说 内幕交 易是犯 罪
,

这种 原本就存 在 的行为 才 获得 了新 的属 性

—
犯

罪
。”
〔7 〕法律上的犯罪取决于法律 的评价

。

主体的评价对于犯罪事实的成立 与否具有关键性 的影

响
。

犯罪事实由
“

行为
”

和
“

主体评价
”

两个要素
“

合而为一
”

构成
。

犯罪作为一种价值事实
,

将

主体的评价
“

融合
”

其中
,

行为仅仅是可 以评价为犯罪事实的客观基础
,

而主体的评价才最终确定

行为是不是犯罪
。

对于构成犯罪事实的
“

行为
”

和
“

评价
”

两个要素来说
,

行为处于基础地位
,

评

价处于主导地位
。

同样形式的
“

事实
”

(准确地说是同一客体 )
,

评价主体不 同
,

标准不同
,

评价的

结果就会不同
。

对于杀人行为
,

是属于犯罪行为还是
“

必要的社会治疗
”

的正当行为
,

取决于不同

主体本身的评价
。

〔8 〕正是在这个意义上
,

犯罪是归属于一定具体主体的事实
,

即主体性事实
。

犯

罪作为价值事实的这一特性决定了犯罪概念不同于科学事实的概念
。

(二 ) 犯罪没有一般定义

作为价值事实的犯罪的主体性
,

决定 了世界上不存在一般的
、

所有主体都认可的犯罪
,

只有具

体的犯罪
,

没有一般的犯罪
。

犯罪是 由一定的主体对某种行为进行评价的结果
,

例如社会评价
、

法

律评价
、

道德评价
、

宗教评价等等
。

因此
,

犯罪作为主体性事实的存在
,

总是与具体主体紧密联系

在一起
,

离开主体
,

离开主体的评价
,

何为罪
、

何为非罪是无从谈起 的
。

可以说
,

犯罪是一种主体
“

自认为
”

的事实
。

该主体认为某种行为是犯罪
,

则该主体
“

认为
”

的犯罪
,

与其他主体如何认为

无关
,

其他主体的不同认识既不影响该主体的
“

认为
” ,

也不影响该 主体按照 自己 的意愿对该犯罪

的处理
。

换言之
,

作为犯罪概念
,

你有你认为的犯罪概念
,

我有我认为的犯罪概念
,

他有他认为的

犯罪概念
,

有多少主体
,

就有多少犯罪概念
,

没有所有人都一致认为的犯罪概念
。

过去
,

在我国犯罪学界和刑法学界
,

常引用马克思的话
,

用
“

孤立 的个人反对 统治关 系的斗

〔8 〕

4

前引 〔2 〕
,

李德顺 书
,

第 2 7 6 页
。

同上书
,

第 2 6 9 页
。

同上书
,

第 2 7 0 页以下
。

白建军
:

《关系犯 罪学》
,

中国人 民大学出版社 2 0 0 5 年版
,

第 11 页
。

如果这 里的犯罪仅 指 中国现行刑法 上的犯罪
,

这

是完全正确的
。

前引 〔幻
,

李 德顺 书
,

第 2 63 页
。
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争
”

作为定义犯罪概念的本质
,

〔”〕认为
“

个人反对统治关系的行为就是犯罪
” ,

并且把这个定义视

为犯罪的
“

一般定义
” 。

〔侧 其实
,

这是不合适的
。

因为
,

统治关系也是具体的
,

世界上没有一般的

统治关系
。 “

反对统治关系
”

不可能成为一切犯罪的本质
。

世界上只存在着各个不 同的具体的统治

者都把反对它们各 自统治关系的行为认定为它们各 自的犯罪的情况
,

而绝对不存在所有统治者都一

致认为是犯罪的情况
。

如果说这里有什么一般性 的东西
,

那就是所谓的
“

反对统治关系
” 。

但是
,

评价犯罪的主体却是不同的
。

此外
,

不同的评价主体
,

在具体评价什么是
“

反对统治关系
”

的具体

内容上
,

也肯定会作出不同的评价
。

因此
,

犯罪概念的具体内容也是不同的
。

由于价值事实的概念是具体的
,

没有一般性
,

价值事实概念里逻辑地包含着概念运用者的价值

立场
,

这就要求概念运用者在使用价值事实概念时
,

时时处处都要保持清晰 的价值意识和价值立

场
,

首先要明确所研究的概念是哪个主体的概念
。

不分主体的价值事实概念研究
,

必然造成混乱
。

在对犯罪概念 的讨论中
,

讨论者本人必须对所讨论的犯罪概念有明确的立场意识
。

在讨论犯罪概念时
,

讨论者本人对犯罪概念所下的定义应 当是讨论者本人所认为的犯罪
。

当讨

论者在使用
“

犯罪
”

这个词语时
,

就表明了讨论者作为评价主体的立场
: 即我所认为的犯罪

。

除了

明确指出外
,

不能说我所讨论的犯罪概念是指别人的犯罪概念
,

而不是我的犯罪概念
。

这里实际上

是要求明确我与别人所定义 的犯罪概念是否具有实质同一性 的问题
。

保持明晰
、

统一的犯 罪概念
“

主体
”

性
,

也就是保持讨论者之间对犯罪概念的实质同一性
,

这是讨论犯罪概念问题 的必要前提
,

否则
,

就失去了有效讨论问题的基础
。

还以
“

反对统治关系的斗争就是犯罪
”

的命题为例
。

只要把主体的
“

我
”

和
“

你
”

加进讨论中

来
,

就可以证明这个命题也不是犯罪的一般概念
。 “

我
”

问
:

既然反对统治关系的行为是犯罪
,

那

么
,

在
“

你
”

看来
,

反对法西斯统治关系的行为是不是犯罪呢 ? 面对这样的问题
, “

你
”

的处境是
:

“

你
”

要 同意 了这个判断
, “

你
”

就坚持了法西斯的立场 ; “

你
”

要不同意这个判断
, “

你
”

就推翻了

自己的大前提
: 反对统治关系的行为是犯罪

。

可以肯定
,

以上这两种意见
, “

你
”

都不会接受
。

这

时
, “

你
”

最大的可能是做出以下的回答
:

那 当然也是犯罪
,

只不过那是
“

法西斯法律
”

上的犯罪
。

到这里
“

我
”

就没有必要在继续追问下去了
,

因为
“

你
”

已经 回答了
“

我
”

的问题
: “

你
”

不认为

反法西斯的行为也是犯罪
。

可是
, “

你
”

却把这个命题作为你 的犯罪概念的定义
。

这就出现了
“

你
”

自己并不同意
“

你
”

自己的犯罪概念定义 的荒谬情况
,

研究者为概念所下的定义并不表明研究者 自

己的观点
。

可见
,

没有主体的犯罪概念是无法讨论的
,

事实上也是不存在的
。

在
“

犯罪
”

一词所表达的概念的背后
,

永远逻辑地存在一个活生生的
、

具有鲜明价值标准的主

体
,

时刻表明和反映着使用
“

犯罪
”

词语者的价值立场
,

而犯罪概念背后的主体不同
,

会带来犯罪

概念内涵
、

外延的不 同
,

因而
,

使犯罪概念成为学术研究中最为敏感
、

也最易出现混乱的概念
。

这

就要求一切研究和讨论者
,

在使用
“

犯罪
”

一词时
,

要有明确的价值意识
,

时刻都要明晰 自己和别

人所使用的
“

犯罪
”

一词的价值立场
,

否则就可能出现南辕北辙的情况
。

例如
,

在苏格拉底独立思

想是否为犯罪的问题上
,

如果
“

我们
”

与雅典法律持相同的犯罪概念
,

认为苏格拉底 的行为是真正

的犯罪
,

那显然是错误的
。

相反
,

如果
“

我们
”

以苏格拉底的独立思想对他的祖 国和全世界人 民都

是有益 的而认为
“

犯罪
”

是有益的
,

[1l 〕就突破 了犯罪是有害的基本规定 性
,

那也就大错而特错

了
。

〔12 〕迪尔凯姆说犯罪是有益的时候
,

那个
“

犯罪
”

是社会学意义上的
,

是理论家借用的 ; 说苏

格拉底犯罪的时候
,

那个
“

犯罪
”

是当时他的国家法律上的犯罪
。

〔9 〕 笔者也曾经认 为这句话揭示 了犯罪的本质
,

虽然是从犯 罪学 的角度
,

在统治关 系上而不是在个人意义上 强调对犯罪进

行评价的社会性
,

但是
,

现在看来还是不很合适
。

〔10 〕 参见 李居全
:

《犯罪概念论》
,

中国社会科学出版社 2 0 00 年 版
,

第 2 05 页
。

作者已经看 到了这种犯罪定义的不周延性
。

〔1 1〕 [法」E. 迪 尔凯姆
:

《社会学方法的准则》
,

耿玉明译
,

商务 印书馆 1 9 9 5 年版
,

第 89 页
。

〔1 2〕 我们反对犯罪有益论 的观点
,

不仅在形式逻辑上
,

就是在辩证逻辑上也说不通
。

,
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还有一种情况
,

就是研究者为 自己之外的其他具体主体的犯罪概念下定义
。

例如
,

为中国现行

刑法上的犯罪概念下定义
,

为中国封建时代刑法上的犯罪概念下定义
,

为社会学上或犯罪学上的犯

罪概念下定义
,

等等
。

就像马克思那样
: 在通常情况下

,

马克思所说的犯罪一般都是指资本主义国

家当时法律上所认为的犯罪
,

并不是他所认为的犯罪
,

更不是他所认为的一般犯罪
。

在明确犯罪概

念主体的情况下
,

研究者当然可以为任何主体的犯罪概念下定义
,

而不包含他 自己对那个犯罪概念

的观点
。

然而
,

这必须是在主体明确的前提下的讨论
。

要正确地讨论和认识犯罪概念
,

就必须把犯罪作为价值事实放到价值关系的范畴之 内来认识
,

在包括讨论者 自己在内的作为主体而在明确的价值立场下讨论犯罪概念
。

把犯罪作为纯粹客观的认

识对象
,

追求所谓
“

科学
”

的
、

无 主体 的认识
、

追求一般的犯罪概念定 义是无法实现 的
。

因此
,

“

想要提出一个一般的和普遍的关于犯罪 的定义将是徒劳的和危险的
。 ” 〔l3J 这是一种科学的结论

,

不能说是不可知论 的表现
。

(三 ) 犯罪概念的多元性

既然不存在犯罪的一般概念
,

那么
,

不同主体
、

不 同领域就必然有 自己 的
、

不同于其他主体
、

领域的犯罪概念
。

在现实生活中和学术研究 中
,

评价犯罪的主体是多元的
,

所以
,

犯罪概念也必然

是多元的
。

法律对犯罪的评价影响最大
,

但是
,

法律之外 的对犯罪的评价
,

不仅存在
,

而且很多
,

例如社会的
、

道德的
、

宗教的评价等等
。

这样
,

要有效讨论犯罪概念
,

首先必须明确所讨论的犯罪

概念是
“

哪个论域
”
〔川 的

,

是社会 的犯罪概念还是法律的犯罪概念
,

是伦理的犯罪概念还是宗教

的犯罪概念
,

是刑法学的犯罪概念还是具体国家刑法的犯罪概念
,

等等
。

这是 由犯罪概念的主体性

所要求 的
。

不 同主体有不同的评价犯罪的标准
,

因而不同领域就必然有不 同的犯罪概念
。

不同主体在不 同

的关系之内
,

以不 同的评 价标 准
,

[l5 〕可 以评价 出具有不 同内容而名字都 叫
“

犯 罪
”

的事实 [16 〕

来
。

因此
,

可以有道德上的犯罪
、

宗教上 的犯罪
、

社会上的犯罪
、

法律上的犯罪等
,

它们的内容各

不相同
。 “

贪污和浪费是极大的犯罪
” ,

这里的犯罪是道德范畴的
,

评价标准是道德 ; “

对天和神的

造反就是犯罪
” ,

〔川 这里的犯罪是宗教范畴的
,

评价标准 (主体 ) 是宗教 ; “

犯罪是正常的社会现

象
”

(迪尔凯姆语 )
,

这里的犯罪是社会范畴的 (也可以说是犯罪学范畴的 )
,

评价标准 (主体 ) 是

社会 ; “

犯罪是对刑法 的违反
” ,

这里的犯罪是法律范畴的
,

评价标准 (主体 ) 是法律
。

总之
,

不能

只在法律的意义上理解犯罪
,

不能认为界定犯罪概念只能在刑法的意义上
,

认为犯罪的法律概念是

犯罪的唯一概念
,

更不能认为法律上 的犯罪概念是犯罪的一般概念
。

加罗法洛早就认识到
: “

犯罪不完全是一种法律概念
” 。

〔l8j 在犯罪的法律概念之外
,

在许多领

域还存在着 自己的犯罪概念
。

需要指出的是 : 虽然各个领域都用
“

犯罪
”

这个词语
,

但是
,

它们 的

内容
、

所指称的对象却是不同的
,

因此不能说犯罪只有一个
。

按照价值论 的观点
,

世界上有多少犯

罪评价主体就有多少犯罪概念
。

不同领域
、

不同国家
、

不同法典
、

不同阐释者等都可以把某种行为

评价为
“

他
”

所认为的犯罪
。

价值事实的特点就是
“

你
”

可 以不承认其他主体的评价结果
,

可是
,

“

你
”

却无法否定其他主体评价的价值结果的存在
。

法律 只是犯罪 的评价主体之一
,

法律上的犯罪

概念也仅仅是犯罪概念的一种
。

在现实社会生活 中
,

刑法有权并应当
“

垄断
”

法律的犯罪概念和对

犯罪行为进行法律处罚的权力
,

但没有权力也不应 当垄断其他领域所形成和确定的犯罪概念
。

〔13 〕 【法〕乔治
·

比卡
:

《犯罪学的思考与展望》
,

王立 宪等译
,

中国人 民公安大学 出版社 1 9 9 2 年版
,

第 3 页
。

〔14 〕参见本文第二部分论域 的内容
。

〔15 〕实际上
,

很多时候
,

一定的关系范畴本身就是评价标准
。

〔16 〕作为认识对象
,

在哲学认识论上称为
“

现象
” 。

〔17 〕黄富源等
:

《犯 罪学概论》
,

台湾中央警察大学出版社 2 0 0 4 年版
,

第 4 页
。

〔18 〕仁意 〕加罗法洛
: 《犯罪学》

,

耿伟
、

王新译
,

中国大 百科全 书出版社 1 9 9 6 年版
,

第 19 员
。
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(四 )
“

犯罪
”

所指称的对象

在价值事实概念的词语表达中
,

相同词语表达 的仅仅是相同的价值评价态度
,

而并不反映概念

所指称的对象具有同质性
,

即相同词语所表达的概念所反映的事物并不是同一的
。

对于表达价值事

实的概念来说
,

这不仅是正常的
,

而且是必须的
。

主体在使用
“

犯罪
”

这个词语的时候
,

只反映了

主体相同的否定性评价态度
,

而在不同主体之间
,

并不反映
“

犯罪
”

这个词语所指称的对象 (或内

容 ) 也相同
,

相反
, “

犯罪
”

一词在不同主体间所表达的事物具有不 同的性质
,

不具有同一性
。

虽

然大家都称作
“

犯罪
” ,

但是
, “

你
”

所说的
“

犯罪
”

和
“

我
”

所说的
“

犯罪
”

不是一个
“

质
” ,

即

不是一个事实
: “

你
”

所说的
“

犯罪
”

是指
“

我
”

的人杀了
“

你
”

的人
,

而
“

我
”

所说的
“

犯罪
”

完全相反
。

〔l9j 法西斯把反抗他们的行为称为犯罪
,

而我们则把顺从
、

支持
、

参与法西斯的行为称

为犯罪
。

主体的价值评价标准和根据
,

可以是各种各样的
,

但是
,

总要有相同含义的词语表示相同

的评价态度
,

否则
,

在价值事实领域里就无法进行交流了
。

在社会科学如此发达的今天
,

表达价值和价值事实的概念不可能只在一个领域或一个学科 中存

在和使用
。

随着不同
“

领域
” 、 “

学科
”

的出现
,

不 同领域和学科使用相同的词语表达相同的价值评

价态度是人类认识能力和水平提高的结果
。

顾名思义
,

由
“

犯罪
”

组成的
“

犯罪学
”

是真正研究犯

罪的科学
。

实际上
,

刑法上的
“

犯罪
”

是在规范的意义上使用 的
,

是指
“

规范上的罪
” ,

而不是指
“

事实上的罪
” 。

(2 的 从刑法对
“

犯罪
”

一词使用的意义和要求上看
,

刑法主要不是在表达犯罪事实

的概念的意义上使用的
,

而是在依照刑法的法定构成条件而应当是被刑法惩罚的行为的意义上使用

的
,

也就是说
,

刑法上对
“

犯罪
”

探讨的要求
,

主要不是对犯罪事实的本质的探讨
,

而是对依法应

当被惩罚的行为的法定构成条件即犯罪构成的探讨
。

因此可以说
,

刑法上的
“

犯罪
”

只是
“

法定被

惩罚行为
”

或
“

构成被惩罚行为
”

的代表符号
。

刑法学研究的是犯罪的法定 构成 条件
,

即犯罪规

范
,

而犯罪学研究犯罪事实
。

正是在这个意义上
,

刑法学被称为规范学
,

而犯罪学被称为事实学
。

词语不等于对象
。 “

犯罪
”

作为表达概念的词语
,

在一种语 言中只有一个
,

而作为概念所指称

的对象却是多种多样 的
,

不能说只有一个
。

在价值事实的研究中
,

有多少主体
,

就有多少对象
。

在

认识论中
,

不存在赤裸裸的经验的事物
。

在这里
,

经验性事物不是对象
,

它
“

可以是客观存在着的

东西
,

却与主体无关
,

因而也不具有作为主体活动的对象的性质
。

正如马克思所指出的
, ‘

非对象

性的存在物
,

是一种非现实的
、

非感性 的
、

只是思想上 的即只是虚构出来 的存在物
,

是抽 象的东

西
’ , ‘

被抽象地孤立地理解的
,

被固定为与人分离 的自然界
,

对人说来也是无
。 ’

这就是说
,

不是

主体对象性的存在物
,

与主体不发生关系
,

对人来说是毫 无意义 的
,

因而也就不能看作主体的对

象
” 。

[ 2 1〕

(五) 对犯罪概念的本质性认识

从认识的角度看
,

价值事实概念所强调的并不是某种客观事实本身
,

而是某种事实对于主体的

意义
。

价值事实关注和强调 的核心是主体
,

是主体的体验
、

主体的评价活动
,

是客体在不同主体间

的不同变化
,

是客体对主体的意义
,

是客体
“

应 当是什么
” ,

它不很关心
、

也无法像自然科学那样

关注对象
“

是什么
” 、

追求对客体的对象性的一般认识
。

研究价值事实既要有本质性 的认识
,

又要

(19 〕

(2 0 〕

〔2 1〕

在对象性认识中
,

不能把
“

杀人
”

这个裸行为视为质
,

杀人这个裸行为加上评价以后形成的事实才是质
。

不是 甲杀 人
,

就是乙杀人
。

不是甲认为 (评价 ) 的杀人
,

就是 乙认为 (评价 ) 的杀人
。

总之
,

杀人总是 主体性的事实
,

做出杀 人判

断这个事实
,

总有主体的存在
,

不存在无主体的
,

即裸的杀人
。

事实上是不存在
“

裸事实
”

的
。

所谓的
“

裸事实
” ,

只

是存在于理论家的思维里
,

完全是一种理论上的假设
。

参见王牧
:

《犯罪学与刑法学 的科际界限》
,

《中国法学》20 04 年第 1 期
。

高清海主编
: 《马克思 主义哲学基础》

,

人 民出版社 19 85 年 版
,

第 2 0 8 页 以下
。
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有价值性的认识
,

而重点在事实的
“

价值
”

方面
,

而不在价值的
“

事实
”

方面
。

〔22 〕

其实
,

关于犯罪概念相对性的认识
,

在逻辑上就已经指向了犯罪概念的价值性特点
。

只要离开

法律去看犯罪
,

就能很清楚地看到这一点
。

加罗法洛和迪尔凯姆这两位学者在法律之外研究犯罪
,

对犯罪的相对性都有专门论述
。

〔23 〕英国刑法学家说得更清楚
: “

如果我们试图定义什么是罪行
,

我

们立即就遇到了一个 困难
。

如果我们所作 的定义是一个正确的定义
,

那么
,

它就应该使我们能够通

过检查任何作为 (或不作为 ) 是否包含了定义中的所有成分而断定该作为 (或不作为 ) 是一项罪行

或不是一项罪行
。

但是
,

仔细的思考表明
,

这是不可能的
。 ”
〔24 〕关于犯罪概念 的研究

,

他的结论性

认识是
: “

阿兰的说法告诉我们 的是
,

(他所认为的 ) 罪 行应该是什 么
,

而不是罪行实际上是什

么
。

〔25 尹 他还说
: “

试图根据行为的性质定义罪行的作者
,

最后告诉我们 只能是作者认为什么行为

应当是罪行
,

而不是什么行为事实上是罪行 ; 这并不是对于罪行的一个定义
。 ” 〔26 〕这样 的认识为我

们研究犯罪概念指出了正确的方向
:
犯罪概念是具体主体的犯罪概念

,

因而没有一般的犯罪概念 ;

对犯罪概念研究要有度
,

主要不是研究犯罪
“

实际是什么
” ,

而是具体的主体认为的犯罪
“

应该是

什么
” 。

这些见解向我们清晰地昭示了
:
追求对犯罪的本质认识

,

只能限定在一定 的范围和程度之

内
。

这对学者应 当如何研究犯罪概念
、

立法者应当如何在法典上处理犯罪概念都应有所启迪
。

陈忠

林教授以
“

不知
”

的疑问句而实际上清楚地道 出了问题的要害
: “

意大利刑法典第 39 条规定
, ‘

犯

罪
’

可以根据法定的种类分为
‘

重罪
’

和
‘

轻罪
’ 。

但什么是犯罪呢 ? 意大利刑法典总则用 了整整

两章
,

洋洋近 10 0 条
,

并以各国刑事立法例中罕见的详细
,

规定了犯罪的一般构成要件
、

排除犯罪

与刑罚的原因
、

犯罪的各种形态和情节
。

但是
,

不知是认为不必要
,

还是认为不可能
,

与绝大多数

西方国家的刑法典一样
,

在意大利刑法典中也找不到关于犯罪概念的一般规定
。 ”
〔27 〕问题很清楚

:

那样既没有必要
,

也不可能 (一般意义上 的
“

不可能
” ,

一定程度上的可能 )
。

这应当是研究犯罪概

念和立法者处理犯罪概念应有的
“

向度
” 。

刑法学要追求的是
“

犯罪是什么
” ,

因为刑法要给犯罪行为以 刑罚处罚
。

不过
,

这里的
“

犯罪

是什么
”

所追求的并不是犯罪概念的本质
,

即主要不是讨论犯罪在本质上是什么
,

而是犯罪在法律

上的构成条件是什么
。

犯罪构成的法律条件不是犯罪事实
,

更不是犯罪的本质
。

许多刑法没有犯罪

概念 的定义
,

刑法照常运行而毫不受影响的事实表明
: 刑法犯罪概念的定义可有可无

,

而法律的构

成条件却
“

一个都不能少
” 。

许多刑法没有犯罪概念
,

许多刑法学家不给犯罪概念 下定义
,

许多犯

罪概念的定义要借助于刑事诉讼程序来说明
,

大概多源于此
。

在司法实践 中
,

刑法作为刑事司法实

践中实际运用刑罚的法律
,

有犯罪构成及刑罚的法律规定就足够了
,

犯罪概念 的定义不是必需 的
。

实际上
,

刑法 中犯罪概念的定义也只在法律上具有形式逻辑的意义 (同时也就具有了法律逻辑的意

义 )
。

二
、

社会危害性
:
不同论域之间的变化

我国犯罪概念研究中的问题集 中表现在如何认识
“

社会危害性
”

问题上
,

即
“

社会危害性
”

是

不是 (包括应不应该是 ) 犯罪的本质
。

犯罪概念的主体性使我们知道
,

没有主体的犯罪概念等于没

〔2 2 〕许多法典和法学文献中对犯罪概念所下的定义所以
“

不合格
” ,

原 因是其没有揭示犯罪的本质
,

仅是形式定义 或者是对
“

名词的说明
” ,

而更多 的法典中没有犯罪概念的定义
。

〔23 〕参见前引 〔18 〕
,

加罗法洛书
,

第 20 页以 下 ; 前 引 〔n 〕
,

迪尔凯姆书
,

第二章二和第三章三等
。

〔2 4 〕〔英〕J
·

C
·

史密斯
、

B. 霍根 :

《英国刑法》
,

李贵方等译
,

法律 出版社 20 00 年版
,

第 20 页
。

(2 5 〕 同上书
,

第 2 1 页
。

〔2 6 〕同上书
,

第 2 6 页以下
。

〔2 7 〕陈忠林
: (意大利刑法纲要》

,

中国人民大学出版社 19 9 9 年版
,

第 6 8 页
。
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有讨论问题的前提
。 “

究竟什么是犯 罪 ? 根据讨论 的题 目不同
,

这个词的意义也有所区别
。 ”

t28 靳

以
,

在回答这个问题之前
,

首先必须明确所要讨论的
“

犯罪
”

概念是法律的犯罪概念 (或称犯罪的

法律概念 ) 还是社会的犯罪概念 (或称犯罪的社会概念 )
。

(一 ) 论域是认识价值对象的基本方法

为了说明
“

社会危害性
”

与
“

犯罪本质
”

的关系
,

即研究犯罪概念
,

这里需要引人
“

论域
”

的

概念
,

[2 9 〕分别把
“

法律
’,

和
“

社会
” 〔30 〕视为两个不 同的论域

:

法律的犯罪概念就是法律论域的

犯罪概念
,

社会的犯罪概念就是社会论域的犯罪概念
。

“

论域
”

是个多义词语
,

有不 同的含义
,

许多学科
,

包括 自然科学
、

哲学
、

社会学等都在使用
,

含义各不相同
。

笔者认为
,

作为社会现象 〔3lj 认识论的论域是指由一定社会要素构成的
、

具有特定

社会 内容
、

性质和结构的社会关系体系或领域
。

论域表示一种确定的关系界域
、

领域
,

一种
“

关系

范围
”

或一定范围内的
“

社会关系体系
” 。

对这种社会关系体系领域的认识涉及对对象及对象范围

的研究
、

确定和划分等
。

论域是相对的
,

它所指称的对象可以理解为社会这个大系统和社会这个大

系统结构 中的各种具体的系统
。

在社会学科里
, “

层次
”

其实就有论域的意思
,

论域可 以理解为层

次
,

只是应当作全面理解
。

层次不仅存在于
“

上
” 、 “

下
”

之间
,

也存在于
“

左
” 、 “

右
”

之间
。

所

以
,

层次其实也应当是系统
,

应当是论域
。

在这里
,

论域
、

系统
、

层次基本上可以作同义理解
,

只

是
“

论域
”

这个词语更能使人准确理解它所表达的含义
。

从认识论上看
,

作为认识
“

对象
”

的社会现象的本质
,

在不同的论域里是不同的
,

或者说
,

对

象所在论域不同
,

它的本质就不同
。

所以
,

在一定意义上说
,

某种社会现象
“

是什么
” ,

取决于它

所在的论域
。

根据马克思主义的观点
, “

不同层次的系统具有不同性质和遵循不 同规律
,

层次之 间

存在着质 的差异
。

在 自然界 中
,

微观世界服从量子力学规律
,

宏观世界遵循牛顿力学规律
,

宇观世

界服从相对论力学规律
,

等等
。 ” 〔32 〕自然现象 尚且如此

,

社会现象就更是如此
。

实际上
,

社会现象

的这种特点和规律要 比 自然现象表现得更为突 出
:

不同论域的对象
,

或者说同一
“

对象
”

在不同的

论域里
,

存在质 的不同
,

有不同的规律性
。

有学者指出 : “

对于现代认识论研究来说
,

更有意义 的

可能是
‘

论域
’ 。 ‘

论域
’

强调
‘

视野
’ ,

并不强调
‘

对象
’ 。 ‘

对象
’

出现在
‘

论域
’

中
,

因论域 的
‘

作用
’ ,

同一个
‘

对象
’

在不同的论域中会呈现出不同的
‘

性状
’ 。 ” 〔33 〕话虽然到此戛然而止

,

但

意思已经表达清楚
:

同一个
“

对象
”

在不 同的论域里会发生性质和形状 的改变
,

即对象本身的改

变
,

变成了另外的东西
。

社会现象是在相互联 系中存在 的
。

论域 的确定就是对一定 系统 的社会关 系的
“

圈定
” 。

这种
“

圈定
”

既明确了对象所处的论域范围
,

同时也明确了对象与周边论域 的联系和区别
。

本论域与周

边论域的联系和区别
,

划定并凸现着本论域对象的性质和存在
。

作为社会现象的对象是在与周边的

区别和联系中存在的
。 “

在马克思看来
,

一个事物的性质
,

尤其是社会性质
,

必须通过另一个可 比

事物的性质才能显现出来
。 ” [3 4 〕恩格斯也明确地说过

: “ ‘

本质
’

的各个规定的真实性质
,

黑格尔

自己已经表明了 ( 《全书》第 l 部第 n l 节
,

附释 )
: ‘

在本质中一切都是相对的
’

(例如
,

正和负
,

〔28 〕 【英〕吉米
·

边沁
:

《立法理论 一 刑法典原理》
,

李贵方等译
,

中国公安大学出版社 19 9 3 年版
,

第 1 页
。

〔2 9 〕论域是社会科学研究中最基本的
、

也是最关键 的观念
。

没有论 域观念
,

就没有社会科学
。

我 国犯 罪概念研 究 中存在 问

题的症结主要就在这里
。

〔30 〕从宏观上看
,

法律也属于社会论域中的问题
。

为 了说 明法律和社会的关系
,

这里以二分法
,

把法律从社会 中独立 出来
,

作为与社会相对的论域来讨论
。

〔31 〕指宏观 的社会现象
,

包括法律现象在内
。

只有 当必须对法律 和社 会进行二分 区别 的时候
,

才划分 出社会 现象和法 律现

象
。

〔3 2〕 高建德 主编
:

《马克思主义哲学方法论》
,

中国政法 大学 出版社 1 9 9 2 年版
,

第 97 页
。

(3 3〕前引 (3 〕
,

王锐生等书
,

第 2 3 7 页以 下
。

〔3 4〕 同上书
,

第 2 5 4 页
。
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它们只是在它们的相互关系中才有意义
,

而每一个对 自己说来 是没有意义的 )
” 。

[35 〕作 为对象的社

会现象只能存在于与其他社会现象 的联系之 中
。

其实
,

社会现象就是特定的
、

相互之间有直接差别

的社会关系
,

社会关系的性质决定社会现象的性质
。

社会现象的本质就是有一定
“

形状
”

的社会关

系的根本
“

性质
” 。

社会现象是具有独立属性 的社会关系体系
。

正是这种具体的
、

独特性质 的关系

决定了这种社会现象的属性
、

结构
、

范围
,

决定了这种社会现象与其他社会现象的区别
,

从而表明

着 自身的独立存在
。

作为论域所反映的界限之内的这种关系体系
,

实际上就是一个有别于其他论域

的独立的客观领域
。

不同领域是 由社会关系体系的不 同性质和不同结构决定的
。

所以
,

不同论域的

对象的性质不同
,

从而形成为不同的对象 ; 即使是同一客体
,

在不同的论域 里就会成为不 同的对

象
。

所以
,

从认识论的角度说
,

论域有决定对象本质
,

即决定对象
“

是什么
”

的功能
。

这在社会现

象中表现得更为突出
。

如甲乙二人曾先后师从同一位导师攻读学位
。

在血缘论域里
,

甲乙二人为父

子
,

甲是父亲
,

乙是儿子 ; 而在学缘论域里
,

甲乙二人则是师兄弟
,

甲是师兄
,

乙是师弟
。

甲乙二

人在不同论域里成为不 同的对象 (角色 )
,

具有不同的质
。

可见
,

对对象的正确认识
,

在很大程度

上取决于对对象所在论域的正确确定
。

“

角度
” 、 “

视野 ,’.
“

视角
” 、 “

视界
” 、 “

视点
” 、 “

参考点
” 、 “

出发点
” 、 “

立场
”

等概念的含义与

论域大体相同
。

但是
,

我国学术界 〔36 〕通常只将上述这些概念作为观察或论述问题 的
“

方向
” 、 “

角

度
”

来理解和运用
,

而一般又都认为
“

方向
”

或
“

角度
”

仅仅是平面地
、

外在地观察对象的
“

观察

点
” ,

观察点的变化只是观察方向或角度的变化
,

因而只带来对象的外在形式上的变化
,

并不带来

对象内在的实质变化
。

也就是说
,

不管观察点怎样变化
,

对象还是原来的那个对象
。

这就与论域的

含义相差甚远了
。

本文中
“

论域
”

的含义要比以上这些概念的通常含义有很大的不同
。

它强调的不

仅仅是观察对象的方向
、

角度的
“

点
”

或
“

角
”

的
“

度数
” ,

而且主要强调的是观察对象的
“

域
” 、

“

界域
”

的
“

性质
” 。

论域是具有确定的社会关系性质和结构等的
“

社会关系体 系
” ,

不同论域之间

的对象存在
“

质
”

的不同
,

而不只是
“

量
”

的不同
、

度的不同
、

表象的不同
。

〔37 〕

不同论域的社会关系的性质和结构不同
,

其对象的性质和结构当然也不同
,

反之
, “

对象
”

在

不同的论域里
,

其性质和结构不同
,

对象的本质 自然也不 同
。

事实上
,

并不存在一种独立的赤裸裸

的
“

对象
”

可以任人随便放在不 同的论域里
。

不同论域里的社会关系性质和结构不同
,

其对象本身

就会不 同
。

因此
,

不同论域里不可能存在相同的对象
,

而只能存在不同对象的相同称谓
。 “

如
‘

水
’

在化学中的概念是两个氢原子和一个氧原子的化合物
,

而在物理学中它的概念却是无色
、

无味
、

无

嗅
,

在标准大气压下 1 00 ℃ 沸腾
,

0℃ 结冰 的透 明体
。 ” [3 8〕虽然都称 为

“

水
” ,

但是
,

作 为认识对

象
,

化学里的
“

水
”

与物理学里的
“

水
”

是不同的
。

社会现象不 同于 自然现象
,

它不是一种独立的

客观存在
,

它只存在于社会关系之中
,

作为构成社会现象的要素
,

在不同的社会关系里组成为不同

的社会现象
,

它的论域性特点就更为突出
。

论域是认识价值对象的基本方法
。

论域观告诉我们
,

对具体社会现象进行理论研究
,

必须或者

说首先要有明确的论域 观念
。

对确定 的对象进行理论研究
,

就要在确定的论域 之中
,

把对象
“

封

闭
”

起来
,

按照这个论域之内的逻辑关系和理论原则来分析
、

讨论本论域 的问题
,

不允许以超越这

个既定论域之外的其它论域的逻辑关系和理论原则来分析
、

讨论本论域的对象
。

论域是对客观存在

的领域的正确反映和认识
,

不是人主观臆造出来的
。

从某种意义上说
,

论域的明确就是对对象本身

的明确
,

是对对象本身认识的深化和精确的结果
。

〔39 〕而明确对象论域本身
,

事实上也就是对对象

〕 《马克思恩格斯选集》第 3 卷
,

人民出版社 19 66 年 版
,

第 5 77

〕 包括笔 者自己在过去没有明确论域观念时的认识
。

〕
“

论域
”

与正确理解的
“

语境
”

大体相当
。

本文采用
“

论域
,, ,

〕 参见郭桥
、

资建民
:

《大学逻辑导论》
,

人 民出版社 2 0 0 3 年版
,

〕学科划分 的逐渐精细化就是这种表现
。

页 以下
。

因其更通俗易懂
。

第 1 4 页
。
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本身进行研究
、

认识的过程
。

就研究的过程看
,

明确论域的过程和认识对象本身是同时进行的
,

二

者是同一过程
。

只有对对象有明确的本质性的认识
,

才可能明确对象的论域
。

同时
,

也只有明确对

象的论域
,

才可能对对象有明确的本质性的认识
。

对具体对象的讨论
,

必须在确定 的论域里进行
。

论域是相对 的
,

可以不同的标准进行不 同的划分
。

为 了方便讨论问题
,

如果没有特别指出
,

本

文简单地以
“

二分法
”

为限
,

划分为
“

法律论域
”

与
“

社会论域
” 。
〔40 〕法律论域的犯罪概念与犯罪

的法律概念
、

社会论域的犯罪概念与犯罪的社会 (或社会学 ) 概念
,

在相同的含义下使用
。

为了论

述方便
,

本文把法律作为一条界限
,

有时也用
“

法律之内
”

和
“

法律之外
”

来代指
“

法律论域
”

和

“

社会论域
” 。

(二 ) 社会危害性是犯罪社会概念的本质

不同领域有不同的犯罪概念
。

确定犯罪概念 的领域是讨论犯罪概念 的先决条件
。

在社会 生活

中
,

由于价值标准的多样性
,

不同的主体对犯罪存在不同的评价标准
,

所以
,

就形成 了多种论域的

犯罪概念
,

例如社会论域的犯罪概念和法律论域的犯罪概念等
。

犯罪概念因论域 的不 同而不同
,

不

同论域之间
,

犯罪概念所指称 的对象
、

本质和其他属性
、

内容和形式等都不 同
。

作为认识的对象
,

法律 的犯罪概念和社会的犯罪概念是分属两个不同论域中的认识对象
。

因此
,

对犯罪概念的讨论必

须在确定的论域中进行
,

即所讨论的犯罪概念是法律的还是社会的
。

回答
“

社会危害性
”

是不是犯罪概念的本质
,

首先要确定在哪个论域里讨论它
,

或者从另一个

角度说
,

首先要明确所讨论的犯罪概念是哪个论域里的概念
,

是法律论域的概念还是社会论域 的概

念
。

如果不进行论域的区分
,

不明确所讨论的犯罪概念的论域所在
,

就根本无法对问题进行正确回

答
。

这是因为
“

社会危害性
”

在不同论域 的犯罪概念里
,

以不同的形式和内容而存在
,

不同论域的

犯罪概念有不同的本质
。

社会危害性是从社会角度观察问题而得出的结论和形成的概念
。

从属性上看
,

社会危害性完全

是一个社会论域的概念
,

不是法律上的概念
。

刑法学家
、

社会学家都认为
,

社会危害性是
“

行为之

所 以被刑法规定为犯罪的根据和理由
。 ”

娜〕这个命题清楚地指出了社会危害性是法律之外而不是法

律之内的东西
。

社会危害性只是法律犯罪概念成立
、

存在的根据
,

而不是它的内容
。

既然社会危害

性是行为被规定为犯罪的根据和理 由
,

那么
,

就说明它是存在于刑法规范成立之前 的东西
,

是立法

规定为犯罪 (通过之前 ) 的前提而不是结果
。

作为社会论域的犯罪概念
,

犯罪就是危害社会的行为
,

〔4幻 社会危害性是社会论域犯 罪概念的

本质
。

当人们判断某种行为为什么被规定为犯罪时
,

除了行为的社会危 害性之外
,

〔4 3 〕再没有什么

别的东西
。

这确实是最简单的
“

真理
” ,

智力正常的人都能够理解
。

〔44 〕

实际上
,

社会危害性不仅是判断犯罪行为的标准
,

也是判断一切违法行为
,

如 民事侵权行为
、

行政违法行为等的标准
。

换言之
,

一切违法行为都有社会危害性
,

社会危害性是一切违法行为的本

质属性
。

从社会论域看
,

法律所禁止的行为
,

都是具有社会危害性的行为
。

至于何种性质和程度的

社会危害性行为以及对这些行为用何种性质的法律 (如刑事法
、

民事法
、

行政法等 ) 去禁止
,

就留

给立法者 以立法来确定 了
。

这是在人类对社会现象和法律现象有 了性质上 的深人认识之后 的事情
。

而在 当初
,

在立法者还没有认识到社会现象有性质上的区别
,

因而与不 同性质社会现象相对应的立

法形式的法律也应当有不同性质的区别的时候
,

立法者把其认为凡是有社会危害性的行为都规定在

〔4的 当然
,

从社会整体上看
,

法律也是一种社会现象
。

而社会 现象 中
,

还有很 多与法律 处于 同一层次 的现象
,

例如道 德
、

宗教等
。

这里的
“

二分
”

只是为了论述 问题 的方便
,

在不影响问题的情况下
,

忽略划分对象 的逻辑和 内容上 的严密性
。

〔41 〕高铭暄
、

马克 昌主编
,

赵秉志执行主编
:

《刑法学》
,

北京大学 出版社
、

高等教育出版社 2 0 0 0 年版
,

第 43 页
。

〔42 〕社会学家们有各种各样的说法
,

归根到底就是社会危害性
。

【4 3〕 这 里的行 为的社会危害性是广义的
,

包括人身危险性
。

〔44 〕 L意」贝卡 里业
:

《论犯罪与刑罚》
,

黄风译
,

中国大百科 全书出版社 1 9 9 3 年版
,

第 67 页
。
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一个法典之中加以禁止
,

采取所谓 的诸法合一的形式
。

之所以能够做到这一点
,

客观上便是因为诸

法所禁止的各种行为都具有社会危害性这样一个共同的一般属性
,

即本质属性
。

这表明社会危害性

是一切
“

(民
、

行 ) 违法和犯罪
”

的本质
,

即犯罪社会概念 的本质
。

犯罪的社会概念实际上包括我

国刑法理论上的所谓违法行为
。

这就是有的学者所说的犯罪学的犯罪概念
,

以社会上所有具有社会

危害性的行为作为犯罪学 的犯罪概念的内容
,

即以社会上的犯罪事实作为犯罪学 的研究对象
。

这无

疑是正确的
。 “

社会危害性
”

不是法律论域犯罪概念 的本质
,

而是社会论域犯罪概念 的本质
。

把
“

社会危害性
”

作为法律犯罪概念的本质
,

是混淆了论域
,

是把犯罪 的法律概念混同为犯罪的社会

概念
。

(三 )
“

刑法化
”

将
“

社会危害性
”

变为
“

法益危害性
”

如前所述
,

立法者在进行刑事立法的时候
,

行为被规定为犯罪的唯一标准就是行为的社会危害

性
,

〔45 〕是刑法立法的前提判断
,

〔46 〕是在
“

社会危 害性
”

还没有形成为正式 的刑法规范之前
,

也

就是在法律之外
,

对社会上的杀人
、

放火
、

盗窃
、

抢劫等形形色色的危害社会的行为进行抽象
、

概

括
,

通过立法而形成为以刑法条文为载体的刑法规范
,

规范 中既包括有害行为的行为形式和内容
,

也包括对这些行为的刑事处罚
。

〔47 〕可见
, “

社会危害性
”

是
“

刑法化
”

[48 〕的前提而不是结果
。

当

通过立法把某种行为规定为犯罪以后
, “

社会危害性
”

就被法律规范
“

化
”

而成为法律条文所承载

的法律规范的内容
,

以崭新的形式和内容成为刑法规范上的犯罪
,

即法律上 的犯罪
。

内容和形式在不 同论域间可以发生变化
。 “

内容和形式 的区分不是绝对的
,

而是相对的
。

在一

定对象
、

一定范围
、

一定层次上
,

内容和形式的界限是确定 的
。

但是
,

超出该对象的范围
,

在不同

层次上
,

内容和形式是可以互相转化的
。

在一种关系下作为内容 的东西
,

在另一种关系下可能成为

形式
,

反之亦然
。 ” 〔49 〕“

社会危害性
”

法律化的过程表明
,

从刑事立法开始到立法完成这个过程
,

社会论域的社会危害性变 为法律规 范上 的犯罪
。

这样
,

社会 危害性在法 律论域里 就 已不复存在

了
,

〔50 〕也就是说
,

法律论域 的犯罪概念里已经没有社会危害性 了
。

从形式上看
,

刑法规范是法律

论域犯罪的存在形式
,

那么
,

从内容上看 呢 ? 法律概念 自身 的逻辑关系决定 了
,

法 律之外 的东西

(如社会危害性
、

严重社会危害性等 ) 不能成为法律之 内的犯罪概念 的内容
,

必须强调
“

在法律之

内
” ,

因而
,

不可以是法律之外的什么侵 害权利
、

义务之类的东西
。

这样
,

危 害法律 (刑法 ) 所保

护的权益
,

即法益危害性
,

就是最好的
、

甚至是唯一的表达
。

这就是说
,

法律论域的犯罪的形式是

刑法
,

犯罪的内容是法益危害性
。

可见
,

通过刑事立法之后
,

社会危害性就被转化为以刑事法律规

范为形式
、

以法益危害性为内容的法律上的犯罪概念
。 “

刑法化
”

把社会危害性变为法益危害性
。

法益 (刑法 ) 危害性作为法律犯罪概念的本质
,

可 以把犯罪与行政
、

民事 等违法行 为区别开

来
。

否则
,

如果把社会危害性作为法律犯罪概念的本质
,

就无法把犯罪与其他违法行为区 别开来
。

而这充分表现出法益作为犯罪概念定义内容的科学性
。

同一客体或同一性质的现象
,

在不同的论域里
,

其性质会发生不同变化
。

在社会论域里是相同

性质的社会现象
,

而到法律论域里就可能成为性质不 同的法律现象
。

例如
:

在我国
,

[51 〕按照刑法

规定
,

假定贪污 2 0 0 0 元人民币构成犯罪
,

那么
,

按照罪刑法定原则的逻辑
,

贪污 1 9 9 9 元就不是犯

〔4 5 〕

〔4 6 〕

(4 7 〕

〔4 8〕

〔4 ?〕

[ 5 0〕

(5 1〕

1 2

“

社会危害性
”

也是个价值概念
,

不同 主体有不同的标准
,

没有绝对 的一般性
。

因此有学者提出
“

立法场域
” 、 “

犯罪的立法概念
”

等
,

以与犯罪 的法律概念相 区别
,

这是正确的
。

这就是说
,

行为 的社会危害性和行为 的可 罚性都同时被法律化 为刑法规范 了
。

在 法律之内看
,

只要行为触犯 了刑 法
,

这种行为就等于同时具有社会危害性和刑事可罚性
。

指通过刑事立法 而把社会危害性用刑法规范犯罪化 和刑罚化
。

前引 〔2 1〕
,

高清海主编书
,

第 2 39 页以下
。

至少在逻辑上是这样的
。

从逻辑上看
,

犯罪的法律概念中本来就 不应 当有社会危害性的地位
,

而不是 踢 出不踢 出的 问

题
。

西方 国家的立法定性
、

司法定量另当别论
。
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罪
。

这样
,

在法律论域看
,

虽然在数量上只差 1 元
,

但是
,

行为的法律性质却完全不同
,

一个是地

地道道的犯罪
,

而 另一个则地地道 道地 不是犯罪
,

最多是行政 违法
。

而如果 离开法律
,

把侵 占

20 00 元和 19 99 元的行为放到社会论域来看
,

1 元钱的差别绝对不影响行为的性质
,

而且
,

数量上

的差别也只有数学的意义
,

而完全没有其他的意义
。

为了防止公 民和社会的权益被侵害
,

建立和维护正常的社会秩序
,

立法者把具有社会危害性 的

行为
,

按照不同的内容和程度
,

以正面保护或者反面禁止的形式规定在不同类型的法律之 中
,

如刑

法
、

民法
、

行政法等
。

这些行为在没有被规定在法律之中以前
,

除了社会危害性的内容和程度不同

外
,

没有性质的区别
。

正如有的刑法学家所说
, “

而实质意义 〔52] 以犯罪为违反社会规范之行为
,

与其他不法行为
,

未见其有何 区别
,

因犯罪行为以外之不法行为
,

亦莫非有反社会性之存在
。 ”

[53 〕

而当这些具有不 同内容和程度的社会危害性行为被以不 同的方式规定在不同类 型的法律之内以后
,

原来这些社会危害性行为就被
“

法律化
”

为具有不同法律性质的行为形式
。

把具有严重社会危害性

行为 以刑法规定为犯罪
,

把其他不很严重的行为以民法
、

行政法等不同的法律规定为民事
、

行政不

法行为等
。

这样
,

在法律之 内就有了刑事违法
、

民事违法
、

行政违法等法律性质不 同的违法行为
。

这是在法律关系之 内的评价
。

而在法律关系之外或者说是在立法之前
,

从社会论域看
,

这些行为都

是具有社会危害性的行为
,

没有性质区别
,

只是内容和程度不 同而已
。

社会危害性是立法者要通过

立法而进行禁止的一切 (将要变为违法 ) 行为的本质
。

在立法之前 的法律之外看
,

这些行为只有危

害量 (程度 ) 的不同
,

而没有危害质 (性质 ) 的区别
,

没有刑事
、

民事
、

行政等不同性质的违法行

为的区别
,

当然也没有这种事实上的客观区别
。

这种概念和区别只存在于法律之内
。

在立法之后的

法律之 内看
,

这几种违法行为的不同性质
,

不是依据社会危害性而是依据各 自的法律所保护的法益

性质相区别的
。

换言之
,

立法前 的社会危害性一旦被
“

法律化
”

为法律规范
,

它就成为了具有不同

性质 的
“

法益危害
” 。

在不同的法律关系之内
,

不同的法益成为区 分各种不同法律类型的违法行为

的根据
,

法益危害性是各种不同类型违法行为的本质
,

刑法的法益危害性是刑法确定刑事违法的根

据
,

民法的法益危害性是民法确定民事违法的根据
,

危害刑法法益的行为就是犯罪
。

例如
,

在以货

币数额为定罪要件的案件中
,

达到规定的最低数额及其以上 的行为就是犯罪行为
,

而在最低数额 以

下的行为
,

按照罪刑法定原则
,

在没有其它情节的情况下
,

就不是犯罪行为
,

而是 民事或行政违法

行为 ; 在刑事责任年龄决定行为性质的案件里
,

出生一天
、

甚至一小时之差
,

就决定行为人 的行为

是罪还是非罪
。

这种在社会论域里看来只是
“

量
”

的问题
,

而且是一个甚至可 以忽略的
“

量
”

而不

是
“

质
”

的问题
:

不要说 1 元钱
,

就是几百元钱
,

也只是个数量上的问题
; 至于出生早 1 天还是早

1 年
,

就更不涉及行为的性质
,

仅仅是个数量上的问题
。

然而
,

在法律论域 中
,

涉及金额 1 元钱之

差或出生时间 l 天之差
,

就决定着行为是犯罪还是普通民事违法
,

相差 1 元钱 和 1 天时间的行为就

有性质上的区别
。

在社会论域看问题
,

上述问题仅仅是量的问题
,

行为之间没有性质区别 ; 而在法

律论域看问题
,

刑事犯罪与民事违法之间就是性质上的区别
。

所 以
,

对于社会危害性 的程度来说
,

在社会论域看是量的问题
,

不存在性质区别 ; 而在法律论域看
,

则可能是性质不同的犯罪或民事等

违法行为
。

在立法规定之前
,

在社会论域 内
,

社会危害性行 为只有程度不 同
,

没有性 质 (法律性

质 ) 区别 ; 立法之后
,

在法律论域 内
,

社会危 害性分别被刑法
、

民法和其它法所法律化为刑事违

法
、

民事违法和其它违法等性质不同的行为
。

从认识论上看
,

社会危害性在立法前
、

后 的变化
,

实

质上是论域的变化
,

也就是
“

社会危害性
”

这个现象在不同论域中的变化
。

这种变化使得原来的社

〔5 2 〕 即从社会论域看有所谓 的实质意义
。

绝大多数刑法学家都把从社会论域看有 内容的
,

看作有实 质意 义的
,

而把法律 上

的东西则看成是形式上 的
。

这是很不合适 的
。

这是 由于缺少明确 的论域观
,

本来应 当站 在法律论域 看问题 而错误地 站

在社会论域而造 成的
。

〔53 〕 韩忠漠
:

《刑法原理》
,

中国政法大学 出版社 2 0 02 年版
,

第 54 页
。
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会危害性这个社会现象变为具有不同独立形式和内容的不同的独立的法律现象
,

社会危害性再也不

是法律事实的实质了
,

当然更不是法律事实的形式
,

它被法律
“

化
”

为不 同法 (如刑法
、

民法等 )

的不同法律性质的法益危害
。

所以
,

当刑法学把 (社会论域 的) 社会危害性或严重社会危害性定义
-

为 (法律论域的 ) 犯罪本质的时候
,

就出现了犯罪与民事
、

行政违法 只有量而无质的区别的形式逻

辑上的障碍
。

于是
,

为了能够对它们进行质的区别
,

在社会危害性之外又加两个本质
:
刑事违法性

和应受刑罚惩罚性
, ’

并提 出了本质的等级性
、

属性的多元性等观点
。

目的是用刑事违法性和刑事可

罚性等来限定社会危害性
,

使其与民事
、

行政等其他违法行为的社会危害性 区别开来
。

然而
,

这是

不合适的
。

(四 ) 不同犯罪概念所指称的对象不同

把社会危害性作为法律犯罪概念的本质的不当认识
,

还来源于概念指称对象上的错误
。

社会论

域的犯罪概念与法律论域的犯罪概念所指称的对象并不是一个
。

前者的犯罪概念所指称的对象是社

会上的各种具有社会危害性的行为
,

是社会上客观存在的
“

事实的罪
” ; 而后者所指称 的对象不是

社会上的犯罪事实
,

而是经过立法程序
,

对这些具有社会危害性行为进行抽象而形成的存在于法律

之中的
“

规范的罪
” 。 “

事实的罪
”

和
“

规范的罪
”

是两个完全不同的对象
。

社会危害性是各种社会
轰

上 的犯罪现象的本质
,

刑事违法性和应受刑罚惩罚性 即法益危害性则是各种法律上的犯罪现象的本

质
。

我国台湾刑法学家蔡墩铭先生就明确地指出
: “

刑法上之犯罪
,

谓法律所规定之犯罪
,

而非具

体所实施之犯罪
。

具体所实施之犯罪乃特定人在一定之时地所惹其之历史事实
,

而其所 以被认为犯

罪
,

实经刑法依其所规定之要件
,

认为此项具体事实符合其所规定要件之情形
。

从而具体事实是否

属于所谓犯罪
,

以对犯罪之法律概念先有为前提
。

刑法上之犯罪
,

系由刑法条文予以规定
,

故离开

刑法条文
,

无从获悉犯罪之概念
” 。

〔到 社会犯罪概念指称 的对象属于社会事实
,

法律犯罪概念所指

称的对象则属于法律规范
。

如果说前者是纯粹客观事实
,

而后者则是
“

制度事实
” ,

虽然也属于客

观上的东西
,

但是
,

它却是
“

人造
”

的
。

二者的内容是不同的
,

从整个社会系统上看
,

层次也是不

同的
。

作为事实上的
“

犯罪
”

只能存在于社会上
,

各种各样的犯罪事实无法在法律之中安身
,

只能

通过法律的抽象和概括而变成法律规范中的犯罪
。

而法律规范的犯罪
,

作为认识的对象
,

就已经不

是社会事实上的犯罪了
。

法律规范中的犯罪是社会危害性行为 的法律抽象和概括
,

而不再是社会上

的犯罪事实
,

它是社会上各种具有危害性的
、

在立法者看来应 当以法规定为犯罪的行为
,

经过立法

抽象和概括
,

使之成为以刑法具体条文为载体的刑法规范上的犯罪
,

而不再是社会上的有危害性的

行为和事实
。

如果按照社会学理论把社会分成社会与法律两个层次
,

法律是社会层次中的一个下位

层次
,

即社会这个大系统中的小系统
,

那么
,

社会上的犯罪是社会这个大系统 中的客观事实
,

而法

律上的犯罪则是小系统中的规范 (社会意识形 成的
,

即
“

主体评价
”

的 ) 事实
,

二者不是同一对

象
。

前者是法律之外 的
、 “

人类无可选择的
”

客观存在的事实
,

后 者是法律之 内的规范事实
,

它
“

是人们有意识 的建构起来的
。

但它们本身又不是一种社会意识
,

而是意识 的外化
,

刚性化
、

制度

化
、

网络化
” 。

〔55 〕规范虽然也是客观的东西
,

但是
,

它与纯粹的客观存在着的社会事物不是同一种

事物 (对象 )
。

刑法 (总则 ) 上的犯罪概念应当是对刑法 (分则 ) 条文 中所规定 的各种各样 的犯罪

规范进行
“

一般
”

(仅仅是具体刑法典 内的一般 ) 抽象 而形成 的概念
。

这个犯罪概念是对具体刑法

典中的各种具体法律条文规定的各种
“

规范性
”

的犯罪行为的
“

一般
”

抽象
,

而不是对立法者认为

应当以 法规定为犯罪的社会上各种具有社会危害性的客观事实的抽象
。

所以
,

法律上的犯罪概念所

指称的对象与社会上的犯罪概念所指称的对象不是 同一对象
,

各 自概念的本质 当然也不会是一个
:

〔54 〕蔡墩铭
:

《刑法总论》
,

台湾三 民书局股份有限公司 2 0 02 年第 5 版
,

第 79 页 ; 参见陈兴 良 : 《犯罪
:

规范与事实的双重

视角及其分野》
,

《北大法律评 论》第 3 卷第 2 辑
,

第 2 04 页以 下
。

(5 5 〕前引 〔3 ]
,

王锐生等书
,

第 2 2 4 页
。
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犯罪概念 : 刑法之 内与刑法之 外

前者是法 (刑法 ) 益危害
,

后者是社会危害
。

前者是具体法律在确定的法律关系中评价的结果
,

后

者是
“

社会
”

在具体的社会关系中评价的结果
。

一

(五 )两种不同的刑事违法性

刑法作为一个疆界
,

有刑法之内的违法和刑法之外的违法
,

从而形成两个观察点
: 一个是从社

会论域看的刑事违法性
,

另一个是从法律论域看的刑事违法性
。

从认识论的角度可以说
,

就是形成

了两个不同的刑事违法性认识对象
。

如果把社会作 为一个整体
,

不进行社会论域和法律论域 的划

分
,

那么
,

法律问题也是社会问题
,

这时 的社会论域的刑事违法性对于整个社会来说
,

确实仅仅是

个形式问题
,

没有实质内容
。

离开刑法看行为
,

只有当行为具有社会危害性的时候
,

行为才具有实

质性
。

这是在法律之外看刑事违法性
。

如果在法律之内看刑事违法性
,

把法律问题从整个社会问题

中分离 出来而与社会问题相对来进行观察
,

法律便成为独立的论域
,

这时刑事违法性就不再仅仅是

形式问题了
,

行为的刑事违法性
,

就是违反刑法
,

而违反刑法本身
,

既具有违法形式
,

也有违法实

质
,

既具有刑事违法性的形式
,

也具有刑 事违 法性 的内容
: 刑法法益危害性

,

意味着行为构成犯

罪
,

应 当受到刑罚处罚
。

法律之 内的刑事违法性是法律之外的社会危害性通过法律化而来的
。

刑法作为界限
,

既严格地

区别着它们
,

同时又明确着它们
。

如果推倒刑法这条界限
,

那么
,

刑法也就不是刑法而变成是社会

问题了
。

对刑法和注释刑法学来说
,

观察 问题 的论域只有一个
,

就是法律论域
,

或称法律之内
。

所

以
,

对刑法和注释刑法学来说
,

刑事违法性的概念只存在于法律之内
,

社会危害性的概念只存在于

法律之外 ; 刑法之外没有刑事违法性的概念
,

刑法之内没有社会危害性的概念
,

这样
,

刑事违法性

就成为法律犯罪概念的形式 ; 而法律犯罪概念 上的刑事违法性就是刑法 上的
“

罪与罚
” ,

其 内容以

法益危害性表达最为准确
。

〔56 〕这就是社会危害性与刑事违法性的基本关系
。

作为认识对象
,

它 们

是两个论域 的问题
,

不能同时存在于一个论域里 (不是指包括法律在内的
“

大社会
”

)
,

因此
,

不能

同时在 同一个论域里讨论两者的关系
。

就像前面所讨论 的例子
:

父亲和学兄是同一客体在两个不同

论域之间演变而形成的不同对象
,

不能把他们作为同一论域的对象进行同时讨论
。

社会论域的犯罪概念是对社会上各种具体犯罪现象的本质抽象
,

法律论域的犯罪概念则是 (应

当是 ) 对法律规范上的各种犯罪的本质抽象
。

[5 7 〕所以
,

社会论域 的犯罪概念和法律论域 的犯罪概

念不是 同一层次的对象
,

而是两个不同层次 (系统
、

论域 ) 的不同对象
。

在法律之外看
,

犯罪是刑

法应当禁止的具有严重社会危 害性 的行为 ; 在法律之内看
,

犯罪就是违反刑法所保护 的法益的行

为
。

因此
,

从刑事法律上看
,

犯罪概念在本质上就是行为危害了刑法所保护的体现在刑法上的权

益
,

简单地说
,

犯罪就是危害刑法法益的行为
。

社会危害性是法律之外的犯罪的本质 ; 法益危害性

是法律之内的犯罪的本质
。

所 以
,

在法律的犯罪概念里
,

只有法益 (刑法 ) 危害性可言
,

而无社会

危害性 可言
。

如果不是这样看 问题
,

而是把犯罪的法律概念放在社会论域去认识
,

把法律之外的社

会危害性看成是法律之内的东西
,

把已经被法律化而变为法益危害性的社会危害性看成是法律论域

犯罪概念的本质
,

就等于把社会事实当成法律规范
,

混淆了社会事实和法律规范的界限
,

把社会问

题和法律问题混为一谈
,

混淆 了社会论域的犯罪概念和法律论域 的犯罪概念
,

由论域混乱而导致对

象性的错误
,

把社会上的犯罪概念 当作法律上的犯罪概念
。

(六 ) 社会危害性与刑事违法性的关系

〔56 〕 这是因为
,

法益作 为法律所保护 的权利和利益
,

既反映了概念的法律性质
,

又 全面概括和准 确表达 了人类普遍追求 的

一般价值
,

而权 利和利益本身又都是价值事实的概念
,

能够表达不同主体 的不同的具体内容
,

满足犯罪 概念的价值性

特点要求
。

此外 的所有词语都表达不了这两个属性
。

例如犯 罪概念的所 谓的权 利说
,

实际上权 利只是个社会论域 的概

念
,

它没有反映出概念的法律属性
,

当然权利也没有包括人类所追求的价值的全部内容
。

〔57 〕 当然
,

从立法 上看
,

亿法者也可以 作另外的选 择
,

在刑法 总则中
,

对犯罪概念 的定 义作宣言 式的表述
,

如前苏联的 刑

法
·

缚 蕊
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长期 以来
,

国内外刑法学家对社会危害性和刑事违法性的关系问题一直争论不休
,

主要原因在

于没有明确的法律内
、

外 的论域观念和明确的论域立场
。

〔58 〕

在犯罪概念问题上
,

国内刑法学界有个通说
: 以社会危害性定义犯罪概念的

,

认为这种概念属

于实质概念 (定义 ) ; 〔59 〕而以刑事违法性定义犯罪概念的
,

则认为这个概念属于形式概念
,

国外也

大体如此
。

〔印〕把社会内容的东西看成是实质性的
,

而把法律 内容的东西看成是形式的
。

例如
,

把

社会危害性说成是犯罪的实质定义 的内容
,

把刑事违法性说成是犯罪 的形式定义的内容
。

把社会危

害性说成是犯罪的实质特征
,

而把刑事违法性说成是犯罪的形式特征
,

并且认为二者的关系是
“

行

为的严重社会危害性是刑事违法性的前提
,

刑事违法性是行 为严重社会危害性在刑 事法律上的表

现
。

严重的社会危害性是第 一性 的
,

刑 事违法性 是第二性 的
,

是 行为 的严重社会 危害性所决 定

的
。 ”
〔61 〕仔细分析就会发现

,

以上观点不是 以法律论域而是 以社会论域为出发点而得出的结论
,

也

就是说
,

这是在法律之外观察问题而形成的观点
。

刑事违法性和社会危害性以及由此而来 的
“

形式
”

和
“

实质 (内容 )
”

等 的关系问题
,

只有在

论域观的前提下才可以说得清楚
。

刑法是一条界限
,

是社会论域和法律论域之间的界限
,

刑法之外

是社会论域
,

刑法之内是法律论域
。

社会危害性只存在于法律之外
,

在法律之 内没有社会危害性的

位置
。

刑事违法性则不同
。

因刑法作为界限处在社会与法律的界限之间
,

所以作为违反刑法的刑事

违法性具有双重性
,

在法律之外看
,

刑事违法性只有形式上的意义 ; 而在法律之内看
,

由于社会危

害性 已不存在
,

也就无所谓第一性和第二性的问题
。

刑事违法性不是由社会危害性决定的
,

而是 由

法益危害性决定的
。

对于应当在法律之内看问题的刑事法官和刑法学家来说
,

没有比违反刑法更具

有实质意义的了 : 刑事违法性完全具有实质内容
,

它与违反刑法具有 同样 的意义
,

包括具有法益危

害性
,

同时具备刑事可罚性
。

长期 以来
,

国内外大多数刑法学家都把刑事违法性看成是形式的
,

这

是一个在形式逻辑上也说不通的观点
。

实事求是地说
,

这是被世俗地观察问题 的习惯影响 的结果
,

站在社会论域看法律问题
,

客观上丧失了法律的观念和立场
。

站在社会论域看一切问题
,

包括看法

律问题
,

这不仅是非法律人的普通 民众看问题 的习惯立场
,

更是社会学家
,

包括马克思主义者揭示

一切社会问题
,

包括法律问题本质的经常做法
: 只有透过表面现象

,

深人到社会生活之中才能认识

社会
,

包括法律的本质
。

这是完全正确的
。

然而
,

当刑法学家面对适用法的注释任务的时候
,

则应

当具有与社会学家和非法律人 以社会生活为基础
、

按照社会学的理论原则和逻辑观察问题的习惯完

全不同的立场
,

要有强烈的法律意识
,

牢牢地站在法律之内
,

在法律 的层面上
, “

就法论法
” ,

一切

从法律出发
,

以法律的观察点
,

以法律的理论原则
、

标准和逻辑判断和评价法律问题
,

不参杂任何

非法律的和非法律人的因素
,

否则就失掉了注释法学应有的品格
。

所以
,

在刑法和刑法学之内
,

作

为刑法上的命题
,

绝对不可以说刑事违法性只是形式上 的东西
。

在法律论域里
,

犯罪的实质概念和

形式概念以及所谓的犯罪的形式特征和实质特征的关系
,

绝对 不是社会危害性和刑事违法性 的关

系
,

而是刑事违法性和法益危害性 的关系
。

在法律之 内不能把有关法律 的概念和命题说成是形式

的
。

在刑法学界
,

很多刑法学家都认为刑事违法性只是个形式 问题
,

似乎刑事违法不具有实质 内

〔5 8 〕

〔5 9 〕

〔6 0 〕

(6 1 〕

1 6

当然
,

有时也可以是 因为对犯罪概念缺少价值观
,

企图寻找犯罪概念 的一般定义而造成 的
。

在对概念本身进行讨论时
,

可 以因表述的角度不同和方便
,

而对概念 和定义混着用
。

国外刑法学大体 上也是这样认为的
。 “

实体的犯 罪概念是位于刑法典之前的
,

是为立 法者提供刑事政策方 面的标准 的
,

为的是解决立法者可 以惩罚什么和应当让什么不受刑事惩罚 的问题
。 ”

参见 仁德〕克 劳斯
·

罗 克辛
:

《德 国刑法学 总论

(第 1 卷 )》
,

王世洲译
,

法律出版社 2 0 05 年版
,

第 12 页
。 “

总的说来
,

现有的各种 犯罪 的实质定义 可以分为两大基本

类型
:

一类认为犯罪的本质在于
‘

侵犯 了社会生活根本条件
’

(即文 明社会和法律秩 序赖 以生存的条件 ) ; 另 一类则认

为犯罪的本质是
‘

违反 了共同文明生活的基本规则
’

(如果没有这些规则
,

就不会有共同的文 明生活 或者这种生活会受

到严重的损害 )
。 ”

仁意〕杜 里奥
·

帕多瓦尼
:

《意大利刑 法原理》
,

陈忠林译
,

法律 出版社 19 9 8 年版
,

第 73 页
。

刘雯霞
:

《析我 国刑法第十三条之规定》
,

《武汉理 工大学学报 (社会科学版 )》第 16 卷第 2 期
。
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容
。

这显然是不合适的
。

只有站在法律论域之外的社会论域里看
,

刑事违法性才只是个形式而不具

有实质内容
。

刑法学家本来应当严守法律论域的阵地
。

而在这里
,

他们却失去了法律观念
,

像社会

学家把所有问题都当作社会问题来看待一样
,

而把法律问题也当作社会问题
,

把刑法
、

刑事违法问

题放在整个社会这个无所不包的大论域里
,

把刑法和刑事违法都仅仅看成是形式上的东西
。

实际

上
,

在这种论域的观念里
,

法律问题也都是形式问题
。

在法律之外看间题
,

不要说早出生一天
,

或

少贪污一元钱
,

〔62 〕就是再多一些
,

也都没有实质区别
。

这是没有明确法律论域观察法律问题的必

然结果
。

目的不同
,

方法也应随之不同
。

犯罪的法律概念只能在具体的确定的法律论域 中来研究
。

对于

刑法 (注释 ) 学来说
,

目的在于为刑事司法的法律适用之需而对法律进行注释
、

解释
。

为此
,

对法

律概念的考察只能在法律论域 (具体的法典 ) 之内进行
。

注释刑法学所研究的犯罪概念
,

不是
“

首

先是 〔63 尹
、

而应 当
“

完全就是
”

法律上的犯罪概念
。

这就是说
,

在刑法学之 内
,

犯罪概念就是指法

律上的犯罪概念
,

而不是
、

也不包括非法律的即本文所指的社会犯罪概念
,

更不是指所谓的犯罪的

一般概念
。

然而
,

令人遗憾 的是在犯罪法律概念的讨论中
,

有的人却经常忘记 了自己应有的法律论

域观的立场
,

把所讨论 的犯罪的法律概念放到社会论域去认识
,

以社会论域的理论原则和逻辑来分

析和评价法律论域的问题
,

把本来也具有实体性 的法律问题当作形式问题对待
,

把法律人完全混同

为社会学家和普通民众
,

抛弃了法律的实体属性
,

用社会学的观点看法律问题
,

这是中外刑法学界

在犯罪概念问题及其
“

社会危害性
”

和
“

刑事违法性
” 〔64 〕关系上造成混乱的根本原因

。

(七 ) 法律论域的独立性

法律作为一种
“

事实平 台
”

或
“

层次
” , “

社会危害
”

被法律
“

化
”

为
“

法益危害
”
以后

, “

法

益危害
”

就成为 了具有 自己独立形式和内容 的
、

不 同于
“

社会危害
”

的另外 的对象
, “

社会危 害
”

与
“

法益危害
”

是两个完全不同的对象
,

而不是 同一对象
。

虽然都称为
“

犯罪
” ,

但是
,

仅 仅是对

象的
“

重名
”

而已
,

一个是社会 的犯罪
,

一个是法律的犯罪
。

所以
,

社会危害是社会犯罪概念的定

义内容或本质
,

而法益危害是法律犯罪概念的定义内容或本质
,

是刑法犯罪概念的实质定义内容
,

“

刑事违法
”

则是法律犯罪概念的形式定义内容
。

但是
,

不能站在社会论域
,

把刑法仅仅看作是形式而没有 内容的东西
,

从而不把法律看作是一

个反映客观事实的独立论域
。

在法律之内
,

法律规 范的内容本身就是实质性 的
,

而不再是形式的
,

危害刑法所保护 的法益本身就具有犯罪和必受刑事惩罚的实质性 内容
。

在法律的论域里
,

在以法律

为根据判断一切 的法律关系中
,

刑法和违反刑法绝对不再是形式上的东西
,

它无论对违法者来说还

是对法律的研究者来说都是实实在在的东西
。

许多刑法学家把刑事违法性仅仅看作是形式的而不是

实质的
,

原因就在于在社会论域评价法律论域 的问题
。

按照以上对法律关系的认识逻辑
,

还应当有以下的认识
:

在法律关系之内
,

不应该进行
“

法律

事实
”

和
“

客观事实
” ,

包括证据学中的所谓
“

法律 真实
”

和
“

客观真实
”

的区别
,

这种划分是不

合适的
。

法律关系中只存在
“

事实
” ,

这种事实当然是法律事实
,

只是不存在法律事实和客观事实

的区别
。

法律事实也是客观存在的事实
,

是在法律之内存在的事实
,

这种法律的事实绝对不是与所

谓的客观事实 (社会的 ) 相对应的
“

形式
”

的事实或
“

抽象
”

的事实
。

它具有社会上一切客观事实

的一切性质和特征
。

法律事实与客观事实不是一个逻辑层次 的问题
,

两个概念之间不具有对应性
,

不应当对应地运用
。

依此类推
,

从法律上看
,

没有证据就没有事 实
。

这对法 律来 说当然也是客观

〔62 〕见本文第二部分 (三 ) 的有关 内容
。

〔6 3 ) 刘为波
:

《诊说 的底线—
对以 社会危害性为核心话语 的外 国犯罪观的批判性考察》

,

载陈兴 良主编
:

《刑事法评论》第

6 卷
,

中国政法大学 出版社 2 0 00 年版
,

第 12 6 页
。

〔6 4〕 这里的
“

刑 事违法性
”

是指犯罪概念上的而不是 犯罪构成上的
。
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的
。

没有债务人的证据 (借条 )
,

就是没有借债事实
。

刑法规范
,

作为独立的社会现象 (事实 )
,

它

不仅具有形式
,

而且具有相应的内容
,

是一个客观的事实层次
。

在社会论域内
,

并不是因为行为违

法刑法而成为犯罪
,

而是因为行为具有社会危害性才成为犯罪 ; 而在法律论域内
,

不是因为行为具

有社会危害性而成为犯罪
,

而是 因为行为违法 了刑法
、

具有法益危 害性 而成为犯罪
。

在法律论域

内
,

刑事违法性本身就包括社会危害性和应受惩罚性
,

具有实实在在的实质性的内容
。

社会危害性

和应受惩罚性属于社会论域犯罪概念的特征
,

是立法时决定行为应 当用刑法加 以禁止 的行为特征
,

而不是法律论域犯罪概念的特征
。

从形式逻辑上看
, “

刑事违法性
”

与
“

社会危害性
”

和
“

应受惩

罚性
”

不是一个逻辑层次上的现象 ; 从论域上看
,

它们也不是一个论域内的问题
。

在刑法之内看
,

刑法禁止的行为当然具有社会危害性
,

当然构成犯罪
,

当然要受到刑罚惩罚
。

刑罚本来是犯罪后的

结果
,

只有犯了罪才能受到刑罚
,

以刑罚作为犯罪定义的内容之一所犯的循环定义的错误
,

就是由

于站在社会论域看法律问题而导致的必然结果
。

在法律论域 内
,

或说在法律之内
,

法律事实就是事

实
,

是与社会事实具有同样地位
、

甚至更重要地位的事实
,

不能说法律事实是形式上的事实 ; 法律

真实就是真实
,

不能把法律真实与所谓的客观真实对立起来
,

而把法律真实当作形式真实
。

总之
,

不应当站在社会论域看法律问题
,

那样就会把法律看作是形式而不具有实质性的东西
,

把法律 当作

是没有内容的东西
,

这种观点显然是不合适的
。

在法律之内
,

不要把法律问题当作形式
,

不要把法

律论域当作社会论域
,

不要把法律层次 当作社会层次
,

不要把法律
“

平 台
”

当作社会
“

平 台
” 。

刑

法学上把
“

社会危害
”

看作是法律犯罪概念的实质定义 内容而把
“

刑事违法
”

看作是法律犯罪概念

的形式定义内容的观点
,

是把犯罪的社会概念混同为犯罪的法律概念
。

造成这种混乱的原 因就是在

法律之外看法律之内的问题
,

站在社会论域看法律问题
。

论域的混淆
,

归根结底是不同对象
、

不同

事物的混淆
。

(八 ) 犯罪本质的确定性

有学者认为犯罪的本质属性是多元的
。

这个立论来 自对
“

本质多等级
”

论的误解
。

列宁说过
:

“

人的思 想 由现象 到本质
,

由所谓初级 的本质到 二级 的本 质
,

这样 不断地 加深下 去
,

以 至于无

穷
。 ” 〔65 〕“

本质是一种多等级的构成物
,

它表现着现实的复杂的层次结构
。 ”
〔66j 显然

, “

本质多等

级
”

不是指具体的事物
,

而是就作为对象的客观世界的多等级性即多层次性而言的
,

因而人类的认

识要不断深化下去
。

研究
、

认识具体的对象
,

只能在具体的
、

确定的层次 (论域 ) 之内来进行
,

而

具体层次的具体对象的本质应该是具体的
、

确定的
。 “

具体事物 的本质一 定是一般的东西
,

但并不

是一事物所有的一般特点都是本质
。

这是因为事物 中可以包含许多一般的特点
,

但这些一般特点对

于事物并不总是具有决定性意义的
。 ”
〔67 〕在具体的对象 中

,

作为规定对象根据的本质不可能是多元

的
,

对象的属性可以是多元的
,

但是
,

属性不等于本质属性
。

如果事物的本质是多元的
,

那就意味

着该事物 中有多个决定它 自己本质的属性
,

那么
,

该事物的本质是不确定的
,

其质的规定性就无从

谈起 了
。

所以说
,

具有决定性意义 的质不应当是多元的
,

更不应 当是非同一层次内的东西
,

具体事

物的本质不可能同时由不同层次的东西所决定
。

本质属性决定事物的本质
。

如果一个事物 同时有多

种可以决定其本质的属性
,

那么
,

不可想象这个具体的事物到底会是个什么样子的东西
。

形式逻辑

决定了犯罪的本质属性不可能是多元的
。

事实上
,

所谓的犯罪 的三个本质并不是一个层次上的问

题
。

有些学者已经正确地认识到犯罪概念有所谓两种本质
:
社会 的和法律 的

。

〔68 〕可是
,

作者忽视

了作为对象性的东西不可能同时具有多种不同的本质
。

如果对象具有多种不 同本质
,

可 以肯定地

〔6 5 〕《列宁全集》
,

人 民出版社 1 95 9 年版
,

第 2 7 8 页
。

〔6 6 〕 前引 〔2 1〕
,

高清海 主编书
,

第 2 32 页
。

〔6 7 〕 同上 书
,

第 2 2 9 页
。

〔68 〕参见刘艳红
: 《社会危害性理论之辨正》

,

《中国法学》 2 0 02 年第 2 期
。
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说
,

那只能是多种不同的事物
。

实际上
,

不是犯罪有多种本质
,

而是犯罪 (非专指法律上的犯罪 )

有性质不 同的多种
: 有社会的

,

还有法律的等
。

法律上的犯罪不可能同时具有这多种属性
。

刑法学研究应当从刑法出发
,

以刑法的标准
、

刑法的观点
、

刑法
‘

的逻辑看刑法的问题
,

在刑法

之内只有刑法法益危害性而没有社会危害性
。

在法律之外
,

应当规定为犯罪的行为和民事侵权
、

行

政违法行为只有量的区别
,

而没有质的区别 ; 在法律之内
,

犯罪的本质是刑法的法益危害性
,

民事

侵权的本质是民法的法益危害性
,

行政违法的本质是行政法的法益危害性
,

它们之间存在性质的不

同
。

法律概念只有在法律之 内
,

即法律的论域里去定义
,

不应当把法律概念放在法律之外的社会论

域里去定义
,

否则就会 出现混乱
。

(九 ) 观察和阐述犯罪应有明确 的论域观念

论域不同会带来对象的性质及其有关的一系列问题的不同
。

这在刑法学界两个著名的命题中得

到了有力的证明
。

让我们来对 比以下两个命题
:

命题一
: “

没有犯罪即没有刑法
。 ” 〔“9〕这种观点认为

“

犯罪是刑法的存在前提
” 。

命题二
: “

没有刑法就没有犯罪
。 ”

〔侧 这种观点认为
“

刑法是犯罪的存在前提
” 。

显然
,

不应 当对这样两种完全对立的观点作
“

非对即错
”

的简单评价
。

刑法学家们绝对不会在

刑法格言这样的问题上发生错误
。

那么
,

正确的评价是
: 他们的观点都正确

。

不过
,

问题是必须要

有前提
,

这里的前提也就是论域
。

命题的正确性只存在于它们各 自的论域里
:

前者是法律之外的命

题
,

门〕其正确性只存在于社会的论域里
; 后者是法律之 内的命题

,

其 正确性 只存在于法律的论域

里
。

在社会论域里
,

犯罪是刑法的存在前提
。

没有社会上的犯罪现象
,

就不会有刑法的产生
。

而在

法律论域里
,

刑法是犯罪的存在前提
。

在确立了罪刑法定原则的刑法中
,

法无规定不为罪
。

没有刑

法 (的规定 ) 就没有犯罪
。

对象的性质在不同的论域里发生着变化
。

这充分地表明着犯罪概念在法

律之 内与法律之外的变化和 区别
。

如果没有论域的观念
,

或者离开各 自的论域
,

或者混淆两个不同

论域之间的关系
,

就无法对任何命题进行准确的评价
,

因而观点的正确性也就必然会受到动摇
。

实

际上
,

这两个命题中的
“

犯罪
”

并不是同一个对象
。

前者是社会上的犯罪
,

后者是刑法上的犯罪 ;

前者是法律之外的犯罪
,

后者是法律之 内的犯罪
。

如果是 同一对象的犯罪
,

不可能既是刑法的前

提
,

又是刑法的结果
。

所以
,

论域观念应当使我们 明白
,

对象在法律之 内和法律之外有性 质的不

同
。

对法律问题的阐述必须要有法律之 内和法律之外的明确的观念和准确的论域立场
。

社会现象的复杂性要求对社会现象 (广义的 ) 的研究要有清晰的论域观念
。

研究者对社会现象

概念的阐释必须坚持在确定的论域之内进行
,

也就是说要在确定的社会关系系统内说明
,

不然就会

造成混乱
。 “

对一个概念进行充分而正确的解释的前提条件是阐释者和这一概念被使用的社会环境

之间的固定关系
。

如果要进行充分的解释
,

你既不能
‘

走进
’

也不能
‘

走 出
’

社会情境
。 ” 〔川 与任

何理论关系和原则不同
,

法律规范的是社会生活中确定的现实社会关系
,

法律的概念必须在法律的

关系中才可能得到正确的解释
。

法律的犯罪概念属于法律范畴的东西
,

到社会论域里去理解法律关

系中犯罪概念不可能得到正确答案
。

把社会危害性作为法律犯罪概念的本质
,

实际是把法律关系上

的概念拿到社会关系里来解释
。

这种论域的错位实际就是事物关系性质的错位
。

法律是社会生活中一个独立的领域
,

并且具有权威性
,

具有 自己独立 的要素
、

结构和功能
,

是

与社会领域不同的领域
。

社会要素一旦进人法律领域
,

就会发生
“

质
”

的变化
。

立法完成之后
,

当

法律已经成为社会上的客观事实
,

法律就是社会上一个独立的
“

事实平 台
” ,

在这个平台上论述法

〔6 9〕

〔70 〕

陈兴 良
:

《本体刑法学》
,

商务印书馆 2 0 01 年版
,

第 2 页
。

Be rn d S c h u n e m a n n (注
:

原文如此
,

没有翻译 )
:

《没有 刑法就没有 犯罪 ?》
,

劳东燕 译
,

《金陵法 律评论》 2 0 03 年秋季

卷
。

〔7 1〕本文 的法律之外
,

简化为泛指社会

〔72 〕 [娜 威〕斯坦 因
·

U
·

拉尔森主编
:

《社会科学理论与方法》
,

任晓等译
,

上海人民出版社 20 02 年 版
,

第 5 页
。
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律
,

就不能像从社会论域看问题那样而还把法律的问题当作社会问题或社会 的形式问题来对待
。

法

律
,

这是法治社会中一个不能忽视的
、

重要的
、

与
“

社会平 台
”

不 同的
“

法律平台
” ,

是一个重要

的
“

事实层次
” 。

把
“

法律层面
”

的事实或现象当作一种社会上的
“

形式
”

问题来看待
,

〔731 就会由

论域的混乱而导致事实在形式与内容上的混乱
,

最终导致事实性的错误
。

三
、

结 论

犯罪因其价值特性而是多元的
,

而犯罪概念的本质则是单一的
。

讨论犯罪概念必须分清法律之

内还是法律之外
。

社会危害性被
“

刑法化
”

后而变为刑事法益危害性
。

刑事违法性有两个观察点
,

法律之内的犯罪概念与法律之外的犯罪概念
,

虽然都称为犯罪
,

但是
,

它们所指称的对象不同
,

本

质不同
,

表现形式不同
,

内容也不同
。

法律的犯罪概念只能在法律之内讨论
,

绝不可以混淆法律之

内和法律之外的界域
。

〔74 〕

A bs tr a c t : T h e e r im e 15 the v a lu e 一 re la te d fa e t a n d it 15 the o bj e e t o f e o n e r e t e v a lu a t io n o f the s u bj e e t
,

so

the r e 15 no g e n e ra l c o n e e p t io n o f it
.

D e te

rm in e d b y the S u bj e e t iv ity o f the c o n e e p tio n ,

fo r the r e s e a r eh o n

the p ro blem o f the co n e e p t io n o f e r im e ,

it 15 firs t o f all to d e fin e the field o f th e p ro blem
.

W e sho u ld n o t

e o n fu s e the e o n e e p t io n o f e rim e in the field o f law w ith tha t in the field o f so e ie ty
.

T h e so e ia l ha r m fu ln e s s

15 the ess e n e e o f the e r im e in t he fie ld o f so e ie ty
,

w hile to th e e r im e in the fie ld o f law
,

it s e s s e n e e 15 the

ha

rm fu ln e s s to le g a l in te r e s ts
.

To d isc u ss th e le g a l e o n e e p tio n o f e r im e ,

w e sh o u ld lim it it t o the field o f

law a n d fo llo w the p r in e ip le s a n d lo g ie s in this field
.

If w e d o n o t d is tin g u is h the d iffe r e n t e o n t e x ts o f t he

iss u e ,
th e r e w o u ld b e e o n fu s io n in th e re se a r e h o f the co n e e p t io n o f e r im e

.

K e yw o rd s : e r im e ,

field o f r e s e a r eh
,

so e ia l h a r m fu ln e s s ,

ha rm fu ln e ss t o le g a l in t e r e s t s

〔7 3〕 例如把 犯罪概念中的法律特征看作是形式 问题
。

见 [俄〕库兹涅佐娃等
:

《俄 罗斯刑法教程》
,

黄道 秀译
,

中国法制 出

版社 2 0 0 2 年版
,

第 1 2 4 页 ; 陈立
、

陈晓明主编
:

《外国刑法专论》
,

厦门大学 出版社 2 0 0 4 年版
,

第 84 页 ; 前引 〔2 7 〕
,

陈忠林 书
,

第 68 页以 下 ; 前引 〔41 〕
,

高铭暄等主编书
,

第 4 2 页以 下等
。

几乎所有中外刑法学 教科书都是如此
,

即把

社会的内容看作是实质的
,

而把法律 的内容看作是形式的
。

〔74 〕 本文在 逻辑上还应 当有两部分内容
:

一个是犯罪的社会学研究和法学研究
,

另一 个是刑 法典上应 当如何处理犯罪 概念
。

限于文章篇 幅
,

这两部分在这里省略了
。

观点 已经在文章 中基 本上表明 了
:

对法律 的犯罪 问题
,

要在法 律的范 围内研

究 ; 如果要认识 问题的本质
,

就要深人到现实社会生活 中去
,

对 问题进行社会学 的研究
。

刑法 典上的犯 罪概念是 可有

可无的
。

如果有
,

应 当是对
“

本
”

法分则各种具体犯罪规范 的概括 和抽象
,

而不是对社会上各 种犯罪事实的概括 和抽

象
。

如果不是 因特定的历史时期的特殊需要
,

总则 的犯罪概念 不应 当是政 治宣言式的
。

总 之
,

包括刑法 总则的犯 罪概

念在内
,

以什么原则进行法律的规定
,

应当为国家当时 的最 大利益服务
,

而最 大利益是 变化的
。

而 我国当前
,

在 刑法

上
,

应 当是有利于罪刑法定原则的贯彻 和实施
。
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