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中国刑法学六十年

刘仁文
(中国社会科学院 法学研究所 , 北京 100720)

[摘 　要 ] 1949 年中华人民共和国成立后 ,废除了“中华民国”刑法典 ,着手起草新的刑法典。但由于诸

种原因 ,刑法典一直未能出台。直到“文化大革命”后 ,才于 1979 年颁布了新中国第一部刑法典。1997 年 ,

又在此基础上颁布了修订后的新刑法典。新刑法典在一系列问题上取得了重大进展 ,如确立罪刑法定的原

则 ,废除类推制度 ,将“反革命罪”修改为“危害国家安全罪”等。六十年来的中国刑法学研究 ,也相应地经历

了起步、停滞、复苏、繁荣和迈向现代化的阶段。如今 ,中国刑法学不仅出现了注释刑法学、理论刑法学和关

注刑法运行的动态刑法学等不同的刑法研究分枝 ,而且产生了“刑事一体化”等具有中国本土色彩的学术产

品 ,并且在犯罪构成理论等刑法基础问题的争鸣中显露出中国刑法学派的端倪。

[关键词 ] 刑法立法 ; 刑法研究 ; 1949 —2009

Criminal La w of China from 1949 to 2009
Liu Renwen

( I nst i t ute of L aw , Chi nese A ca dem y of S oci al S ciences , B ei j i ng 100720 , Chi na)

Abstract : After the establishment of the Peopleπs Rep ublic of China in 1949 , China abolished t he

Criminal Code of t he Rep ublic of China , and commenced draf ting up a new criminal code.

However , as China deviated f rom t he path of t he Rule of Law subsequently , t he new criminal

code was not p romulgated until af ter t he so2called ″Cult ural Revolution″in 1979. The 1979

Criminal Code was amended in 1997. The amended Criminal Code made great p rogress in many

respect s. For example , t he p rinciple of Legality was established in t he new Criminal Code.

Meanwhile , t he analogy system was abolished. Moreover , t he crimes of ″counter revolution″were

replaced by t he crimes of endangering state security , and so on. Consequently , during t he last

sixty years , researches on Chinese criminal law successively experienced the starting stage ,

stagnation stage , recovery stage , p rosperity stage and modernization stage. At p resent , a variety

of t heories , such as t he Theory of Explanatory Criminal Law , Theoretical Criminal Law and

Dynamic Criminal Law which concerns t he operation of criminal law , have appeared. Meanwhile ,

lot s of academic product s of st riking Chinese characteristics , such as t he Criminal Sciences

Integration , etc. , have been generated. Chinese criminal law schools have begun to emerge f rom

t he academic argument regarding such f undamental issues as t he t heory of constit ution of
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crime , etc.

Key words : criminal Legislation ; research on criminal law ; 1949 —2009

一、刑法起草与新中国刑法学的起步 (1949 —1978)

(一) 刑法起草

1949 年新中国成立后 ,明令废除了国民党的“六法全书”,使依附于它的刑法学知识也遭废黜。

破中有立 ,建国初期国家先后制定了一些应急性的单行刑事法规 ,如 1951 年颁布的《惩治反革命条

例》和《妨害国家货币治罪暂行条例》,1952 年颁布的《惩治贪污条例》。

与此同时 ,起草系统的刑法典的准备工作也一直在进行中。从 1950 年到 1954 年 ,当时的中央

人民政府法制委员会起草了两部刑法立法草案 ,一部是《中华人民共和国刑法大纲草案》,另一部是

《中华人民共和国刑法指导原则草案 (初稿)》。但遗憾的是 ,由于当时正在进行抗美援朝、土地改

革、镇压反革命以及“三反”、“五反”等运动 ,国家的注意力并没有集中在立法工作上 ,上述两部稿子

也就只停留在法制委员会内作为两份书面材料保存下来 ,始终没有被提上立法程序。因而这段刑

法典起草工作我们只能称之为“练笔”, 两部稿子也只能算是立法资料[ 1 ]39240 。

1954 年 ,第一届全国人民代表大会第一次会议通过了新中国第一部宪法和《人民法院组织

法》、《人民检察院组织法》等五个组织法 ,标志着我国法制建设进入一个新的阶段 ,这对刑法典的起

草工作是一个很大的推动。当时 ,刑法典起草工作由全国人大常委会办公厅法律室负责。法律室

从 1954 年 10 月开始起草 ,到 1956 年 11 月 ,已草拟出第 13 稿。1956 年 , 国家发展形势很好 ,党的

“八大”决议明确指出 :“由于社会主义革命已经基本完成 ,国家的主要任务已经由解放生产力变为

保护和发展生产力 ,我们必须进一步加强人民民主法制 ⋯⋯逐步地系统地制定完备的法律。”在这

种形势下 ,刑法典起草工作加紧进行 ,1957 年 6 月 ,第 22 稿出炉。这个稿子经过中共中央法律委

员会、中央书记处审查修改 ,又经全国人大法案委员会审议 ,并在第一届全国人民代表大会第四次

会议上发给全体代表征求意见。这次会议还作出决议 : 授权人大常委会根据人大代表和其他方面

所提的意见 ,将第 22 稿进行修改后 ,作为草案公布试行[2 ]2 。

决议作了 ,征求意见的工作也做了 ,但是刑法草案并没有公布。其中的原因正如有学者所分析

指出的 :“‘反右派’运动以后 ,‘左’的思想倾向急剧抬头 ,反映到法律工作方面 ,否定法律 ,轻视法

制 ,认为法律可有可无 ,法律会束缚手脚 ⋯⋯足足有三四年时间 ,刑法典起草工作停止了

下来。”[ 1 ]40241

1962 年 3 月 ,毛泽东就法律工作作出了指示 :“不仅刑法要 ,民法也需要 ,现在是无法无天。没

有法律不行 ,刑法、民法一定要搞。”这个指示对刑法起草是很大的鼓舞。从该年 5 月开始 ,全国人

大常委会法律室在有关部门的协同下 ,对第 22 稿进行全面修改。经过多次修改和征求意见 ,其中

也包括中央政法小组的几次开会审查修改 ,到 1963 年 10 月 ,拟出第 33 稿。稿子经过中共中央政

治局常委和毛泽东审查 ,也想过是否要公布 ,但很快“四清”运动就开始了 ,接着又进行“文化大革

命”,在这种形势下 ,刑法典第 33 稿终被束之高阁 ,“在文件箱里睡了十五个年头”[2 ]3 。

粉碎“四人帮”后 ,1978 年 2 月召开的五届人大一次会议对法制工作而言是个转折点。叶剑英

委员长在《关于修改宪法的报告》中指出 :“我们还要依据新宪法 ,修改和制定各种法律、法令和各方

面的工作条例、规章制度。”此后 ,谈民主、谈法制的空气逐渐浓厚起来。特别是邓小平在 1978 年
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10 月的一次谈话中指出 :“非常需要搞社会主义法制 ,没有法 ,就乱搞一气。过去和现在 ,都是这么

一种情况 : 领导人说了就叫法 ;不赞成领导人说的话 ,就是违法、犯法。这种情况不能继续。”他还

说 :“过去‘文化大革命’前 ,曾经搞过刑法草案 ,经过多次修改 ,准备公布。‘四清’一来 ,事情就放下

了。”现在“很需要搞个机构 ,集中些人 ,着手研究这方面的问题 ,起草有关法律”。这次谈话后不久 ,

中央政法小组就召开了法制建设座谈会 ,提出“组织各方面通力协作”来搞法制建设。1978 年 10

月中旬 ,刑法草案的修订班子组建完成 ,着手对第 33 稿进行修改 ,先后拟订了两个稿子[ 1 ]41242 。在

此过程中 ,中国共产党召开了具有历史意义的十一届三中全会 ,会议精神对刑法典起草工作起到了

极大的推动作用 ,为 1979 年刑法典的正式出台奠定了坚实的基础。

(二) 该阶段刑法学研究的主要内容

第一 ,全面介绍、学习苏联刑法理论。一方面 ,全面批判、彻底否定剥削阶级的旧法观点 ;另一

方面 ,大力介绍和宣传马克思主义法律学说 ,全面介绍引进苏联刑法理论。为此 ,我国翻译出版了

一批苏联的刑法教科书和专著[ 3 ]5 ,包括后来对中国犯罪构成理论产生深远影响的特拉伊宁的《犯

罪构成的一般学说》[4 ] 。

第二 ,对一些现实问题进行了研究 ,如刑法溯及力问题 ,这是当时刑事司法实践面临的一个现

实问题。旧法被彻底否定之后 ,新中国陆续颁布了一些单行刑事法律 ,其中有些明确规定了溯及力

问题 ,但大都没有明确规定是否适用于它颁布以前的行为。对此 ,主要有三种观点 : 一是新法具有

溯及力 ;二是加重刑罚的刑事法律在任何情况下都不应适用于它颁布以前的行为 ;三是应当按照原

则性和灵活性相结合的办法来解决我国刑法的溯及力问题 ,即原则上遵守从旧兼从轻的原则 ,但不

排除例外 ①。

第三 ,结合刑法典的起草对相关问题进行研究。刑法典起草时断时续 ,在恢复起草时 ,刑法学

的某些问题客观上需要研究 ,如死缓制度。死缓制度是在 1951 年第一次镇压反革命的高潮中产生

的 ,当它在社会主义改造运动中发挥了积极作用之后 ,刑事立法中是否还应当继续保留 ,刑法学界

对此存在争议。“今天看来 ,这场争论无疑为死缓制度的存在及完善奠定了坚实的理论基础 ,也在

一定程度上推动了刑法学研究的发展。”[3 ]7

第四 ,对犯罪与两类矛盾问题进行了热烈研讨。1957 年 ,毛泽东发表《关于正确处理人民内部

矛盾的问题》一文 ,刑法学界一些人在学习过程中把两类矛盾学说引入刑法领域 ,认为犯罪现象中

存在两类不同性质的矛盾 ,司法工作在定罪量刑时 ,要严格区分两类不同性质的矛盾 ,由此引发对

该问题的长期争论[ 5 ]24 。

(三) 该阶段的刑法学研究特点

第一 ,带有比较浓厚的政治色彩。前述关于犯罪与两类矛盾问题的讨论是一个明显的例子。

另外 ,关于反革命罪有无未遂的问题也是。更为遗憾的是 ,反革命罪有无未遂的争论原本是一个纯

法律的学术问题 ,但在特定的历史环境中 ,竟上升为一个敏感的政治问题 : 在 1952 年的司法改革

运动中 ,主张反革命罪有未遂的观点开始被斥责为旧中国的六法观点 ,这一趋势在 1957 年下半年

① 参见高铭暄、赵秉志主编《新中国刑法学五十年》(上) , (北京)中国方正出版社 2000 年版 ,第 526 页。刑法在时间效力上不

能溯及既往、遵循“从旧兼从轻”的原则 ,这是和平时期法治社会的一项基本原则 ,也是国际社会的通例 ,突破这一原则的

做法是典型的以政策刑法取代原则刑法的做法。当然 ,在革命刚刚胜利、旧制度垮台的特殊时期 ,这个问题有一定的复杂

性和特殊性 ,如废除国民党的“六法全书”后 ,若一概不准新生政权的刑法溯及既往 ,就会出现对于新法之前的杀人等犯罪

也无法追究的情形 ,但如果就此认为新法理所当然地具有溯及既往的效力 ,不加区别地将新法适用于所有过去的行为 ,则

显然也是不公平的。
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开始的反右斗争中达到登峰造极的地步 ,凡是主张反革命罪有未遂的人均被打成右倾分子。这种

“用简单的政治分析替代深入的法律分析”的做法 ,给我们留下了惨痛而深刻的教训[ 3 ]729 。

第二 ,有比较明显的历史虚无主义和教条主义倾向。建国后 ,对于晚清以来至民国时期按照大

陆法系的模式逐步累积起来的刑法学知识 ,从形式到内容予以彻底否定。无论是刑事古典学派 ,还

是刑事实证学派 ,由于均隶属于“剥削阶级”而无一幸免地受到清算[6 ] 。与此同时 ,对苏联刑法学进

行了全面的移植。

第三 ,刑法学研究从起步走向萧条。1949 年 10 月到 1957 年上半年 ,被我国刑法学界称为新

中国刑法学的起步阶段 ,其间出版的论著“虽然还很不成熟”,却“是新中国刑法学史上极其重要的

一个时期 ,它为刑法学以后的发展奠定了基础”[3 ]425 。而从 1957 年下半年开始 ,随着反右斗争的展

开 ,刑法学研究开始受到冷落 ①,而从 1966 年“文化大革命”开始 ,刑法学研究进入停滞、倒退时期 ,

这种状况一直持续到“文化大革命”结束。“由于连绵不断的政治运动和社会动乱 ,刑法学研究从其

中前十年 (1957 —1966)的逐步萧条、成果很少 ,到后十年 (1966 —1976) 的偃旗息鼓、完全停止。”[3 ]8

反右斗争后 ,法律虚无主义盛行 ,一些刑法上的重要理论 ,如刑法基本原则、犯罪构成等 ,人们不敢

问津。各高校编写的教材也大都是适应政治运动需要的产物 ,过分强调政治性 ,专业内容反而大大

压缩[3 ]8 。在这种形势下 ,不仅“罪刑法定”这样一些贴有西方刑法学标签的刑法原理被打成“右派”

的反动言论 ,连从苏联引进的犯罪构成理论也被打入冷宫 ,成为政治上的禁忌。正如有学者指出的

那样 ,“犯罪构成”一词不能再提了 ,犯罪构成各个要件不能再分析了 ,不准讲犯罪必须是主客观的

统一 ,等等[7 ]108 。这一描述有书为证 : 如中国人民大学法律系刑法教研室在 1958 年出版的《中华

人民共和国刑法是无产阶级专政的工具》一书中 ,关于怎样认定犯罪的论述 ,只字不提犯罪构成[8 ] 。

这种情形一直持续到 1976 年 ,如该年 12 月北京大学法律系刑法教研室编写的《刑事政策讲义》(讨

论稿) ,在正确认定犯罪这一题目下 ,不仅同样讳言“犯罪构成”一词 ,还强调在认定犯罪时要查明被

告人的出身、成分和一贯的政治表现等 ,要以阶级斗争为纲 ,坚持党的基本路线 ,用阶级斗争的观点

和阶级分析的方法分析问题 ,处理问题 ②。

二、1979 年刑法的颁布和刑法学研究的复苏与繁荣 (1978 —1997)

(一) 1979 年刑法的颁布与刑法学研究的复苏

1979 年 2 月下旬 ,全国人大常委会法制委员会宣告成立 ,在彭真的主持下 ,从 3 月中旬开始 ,

抓紧进行立法工作。刑法典草案以第 33 稿为基础 ,结合新情况、新经验和新问题 ,征求了中央有关

部门的意见 ,先后拟出了两个稿子[9 ] 。第二个稿子于 5 月 29 日获得中央政治局原则通过 ,接着又

在法制委员会全体会议和第五届全国人大常委会第八次会议上进行了审议 ,又作了一些修改和补

充 ,最后于 7 月 1 日在五届全国人大二次会议上获得一致通过 ,并规定自 1980 年 1 月 1 日起施

行[2 ]4 。这是中华人民共和国成立三十年来第一次有了自己的刑法典 ,其过程和意义令人感慨。正

如有学者所指出的 :“回顾新中国刑法的孕育诞生历程 ,不禁使人感慨万千 : 其道路的确是曲折的、

艰辛的。一部出台时不过 192 个条文的刑法典 (条文数在当代世界各国刑法典中可以说是最少

的) ,从全国人大常委会法律室起草算起 ,先后竟然孕育了 25 年之久。其实工作时间只用了 5 年

①

②

不过 ,法律出版社 1957 年 9 月出版的李光灿的《论共犯》一书 ,算是一个例外 ,此书被认为在该领域提高了当时的刑法学理

论研究水平。

参见北京大学法律系刑法教研室编印的《刑事政策讲义》(讨论稿) ,1976 年 12 月刊印 ,第 118 页以下。



2009 年 12 月 浙江大学学报 (人文社会科学版) 14　　　

多 ,有 19 年多是处于停顿状态。第 22 稿拟出后停顿了 4 年多 ,第 33 稿拟出后居然停顿了 15 年 !

这说明‘以阶级斗争为纲’的思想 ,法律虚无主义 ,一个接一个的政治运动 ,对中国法制建设的冲击

有多么大 ! 建国近 30 年 ,中国才有了第一部粗放型的刑法典 ,这不能不说是法制的严重滞后。有

法才能治国 ,无法就要祸国 ,这是中国人民付出了无数血的代价之后才总结出来的一条经验

教训。”[ 1 ]43

刑法典的颁布直接推动了刑法学研究。有学者统计 ,刑法典颁布前 ,主要是“文化大革命”之前

的 17 年 ,发表的刑法论文仅有 176 篇 ,而刑法颁布后至 1985 年底的六年多时间里 ,发表的论文近

2 300 篇 ,相当于过去的 13 倍[5 ]829 。虽然我们对此还可以从“人治”向“法治”转变的社会大背景中

寻找原因 (法治的兴盛必然使法学刊物增多、发表文章的机会增多) ,但刑法文本的出现以及刑法实

施所引发的大量疑难问题 ,无疑为刑法学研究提供了丰富的素材和巨大的内驱力。正如有刑法学

者所描述的 :“经过了将近 20 年的寂静之后 ,随着我国第一部刑法的颁布 ,刑法学在各部门法学中

一马当先⋯⋯很快在法苑中立住了脚跟 ,恢复了大刑法昔日的自信 ,并睨视着其他尚在草创之中的

部门法学 ,俨然以老大自居。”[10 ]前言

复苏后的刑法学研究刚开始还带有比较浓厚的“大词”色彩 ,如将 1979 年刑法解读为“一部闪

耀着毛泽东思想光辉的刑法”[11 ] ,将马克思列宁主义、毛泽东思想对我国刑法具有指导意义的基本

原理概括为社会主义时期阶级斗争和无产阶级专政的理论、严格区分和正确处理两类不同性质的

矛盾的思想等[5 ] 。但随着国家工作重心逐步转入经济建设 ,这种意识形态化的粗放式研究不断地

被一个个现实问题推向深入 : 一方面 ,刑法典的注释和对刑法施行后司法实践中反映出来的大量

问题进行解答成为刑法学界的迫切任务 ;另一方面 ,犯罪领域的新情况和新特点促使立法机关和司

法机关作出反应 ,而对这种反应的理论准备、理论论证和理论评析又成为学界不可回避的问题 ,如

经济犯罪的日趋严重促使全国人大常委会相继通过了《关于严惩严重破坏经济的罪犯的决定》

(1982) 、《关于惩治走私罪的补充规定》(1988) 、《关于惩治生产、销售伪劣商品犯罪的决定》(1993)

等一系列打击经济犯罪的单行刑法 ;社会治安的恶化促使全国人大常委会于 1981 年通过了《关于

死刑案件核准问题的决定》①, 1983 年又通过了《关于严惩严重危害社会治安的犯罪分子的决定》;

腐败犯罪的加剧促使全国人大常委会于 1988 年通过了《关于惩治贪污贿赂罪的补充规定》;等等。

据统计 ,自 1981 年至 1997 年新刑法通过前 ,全国人大常委会先后通过了 25 部单行刑事法律 ,此

外 ,还在 107 个非刑事法律中设置了附属刑法规范。经过不断补充 ,刑法中的罪名由 1979 年刑法

典中的 130 个增加到 263 个[1 ]44245 。

(二) 刑法学知识的更新

20 世纪 70 年代末 80 年代初的刑法学复苏 ,是建立在 50 年代引进苏联刑法学知识的基础之

上的。1982 年法律出版社出版的高铭暄主编的高等学校法学试用教材《刑法学》,基本沿袭了苏联

刑法教科书的体系和原理 ,其“犯罪构成体系几乎是特拉伊宁的翻版”[12 ]727 。这说明当时的刑法学

主流知识是苏联刑法学。

但随着改革开放的逐渐深入 ,刑法学知识出现了两个新的增长点 : 一是我国台湾地区刑法学

著作的引入 ,二是国外刑法学译著的出版。

① 该《决定》规定 : 在 1981 年至 1983 年内对杀人、抢劫等犯罪分子判处死刑的 ,不必报最高人民法院核准。这在当时本来只

是一种非常时期的权宜之计 ,但后来形势的发展超出了原来的预计。1983 年 ,全国人大常委会通过了《关于修改〈中华人

民共和国人民法院组织法〉的决定》,规定最高人民法院在必要的时候 ,可以授权高级人民法院行使部分死刑的核准权。

至此 ,死刑核准权的下放正式成为一项制度。直到 2007 年 1 月 1 日 ,最高人民法院才最终收回所有死刑案件的核准权。
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也许是意识到“历史虚无主义不利于刑法学的研究发展”,自 20 世纪 80 年代初 ,一批我国台湾

地区刑法学著作被陆续影印在大陆出版 (以今天的知识产权法律观来衡量 ,那无疑是一种盗版) 。

陈兴良教授曾坦言 : 他在 1983 年前后买到韩忠谟的《刑法原理》一书的影印本 ,“初读该书 ,对于当

时初入刑法学之门的我辈来说确有眼界大开之感 ,并且如饥似渴地从中汲取学术营养”。陈兴良于

1984 年发表的第一篇论文《论我国刑法中的间接正犯》,就是从韩氏书中借用“间接正犯”一词来对

刑法规定进行理论解说的。其后 ,他的第二篇、第三篇论文均是从我国台湾地区学者的刑法学著作

中引进学说与概念 ,而这些“均为当时我国 (大陆地区) 教科书所不见”[12 ]728 。时至今日 ,两岸刑法

学者的交流已趋活跃 ,当年版权页上写着“内部参考 ,批判使用”字样的前述《刑法原理》等书已在大

陆正式出版。不仅如此 ,大陆出版社还陆续整理出版了一批民国时期的刑法学著作 ①。

从 20 世纪 80 年代中后期开始 ,越来越多的外国刑法学论著经过编译和翻译传入我国 ,其中既

有大陆法系的 ,也有英美法系的 ,它们为封闭了数十年的我国刑法学打开了一扇大门 ,开阔了刑法

学者的眼界。早期影响较大的有 : 1984 年和 1985 年分上、下两册分别由北京大学出版社出版的

《外国刑法学》(甘雨沛、何鹏著) ,“该书内容庞杂 ,虽然存在文字艰涩且无注释的不足 ,但其丰富的

资料对于处于饥渴状态的我国刑法学界不啻是一道盛宴”[12 ]7292730 。1986 年辽宁人民出版社出版的

《日本刑法总论讲义》(福田平、大塚仁编 ,李乔等译) ,简明扼要 ,体系清晰 ,对启蒙大陆法系刑法理

论有较大的参考价值。1987 年北京大学出版社出版的《美国刑法》(储槐植著) ,为人们了解美国刑

法理论提供了便利。

进入 20 世纪 90 年代 ,大批刑法译著和外国刑法典源源不断地汉译出版。译著的来源既有德、

日等在我国有传统影响的大陆法系国家 ,也有法、意等其他大陆法系国家 ,还有美、英等英美法系国

家 ,以及俄罗斯等转型后的国家。

对于这些翻译 ,一位外国作者将其理解为“中国对外国文化开放的表示”(耶赛克为其《德国刑

法教科书》所作的中译本序言中语) 。尽管翻译的质量良莠不齐 ,但总的来讲 ,它对开阔我国刑法学

者的视野作出了有益的贡献。这从近年来我国刑法学者的著述引注中也可见一斑 ,过去那种很少

有引注或者一有引注就单一于领袖人物著作的局面已经大大改观。

(三) 注释刑法学的兴起

1979 年刑法颁行后 ,刑法学界在刑法注释上下了很大的工夫 ,为司法实务界掌握刑法作出了

贡献 ②。

注释刑法学是 20 世纪 80 年代中国刑法学研究的主要体裁 ,这有其时代必然性 : 首先 ,国家的

惩罚策略正在实现从运动到法制的整体性转变 ,在刑事领域 ,中共中央专门发布《关于坚决保证刑

法、刑事诉讼法切实实施的指示》,可见 ,当时全社会都面临一个“学会使用法律武器”的问题[ 13 ] ;其

次 ,当时公、检、法、司队伍的业务素质整体偏低 ,专业化程度远不能跟今日相比 ,由此决定了其适用

法律的自身解释能力较弱 ,对法律解释有较强的依赖性 ;最后 ,刑法文本的出现以及其后大量单行

刑法和附属刑法的颁布 ,加上司法实践中不断反映出来的问题 ,迫切需要刑法学界释疑解惑。正因

①

②

陈兴良教授在回忆自己 20 世纪 80 年代刑法学论著的引注时 ,曾指出有 1/ 4 引自民国时期的刑法学论著 (另有 1/ 4 引自我

国台湾地区刑法学论著 ,1/ 4 引自早期苏联刑法学论著 ,1/ 4 引自当时我国大陆学者的刑法学论著) 。“这些 20 世纪三四十

年代的刑法著作 ,蜷缩在图书馆阴暗的一隅 ,也许几十年无人光临 ,但对笔者来说是如获至宝 ⋯⋯学术的生命是顽强的 ,

在中断了数十年以后 ,笔者作为新一代学者 ,又接续了民国时期的刑法学传统。”参见陈兴良、周光权《刑法学的现代展

开》, (北京)中国人民大学出版社 2006 年版 ,第 7282729 页。

例如中国社会科学院法学研究所欧阳涛和张绳祖等著、北京出版社出版的《中华人民共和国刑法注释》曾先后数次再版 ,

总印数达一百多万册 ,成为当时司法实际工作人员几乎人手一册的畅销书。
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如此 ,当时的许多刑法学论著几乎都有共同的格式 ,那就是要讨论“罪与非罪、此罪与彼罪的界限”。

(四) 该阶段刑法研究的主要内容与特点

该阶段刑法研究的主要课题涉及刑法基本原则、犯罪概念、犯罪构成、因果关系、刑罚目的、刑

事责任、法人犯罪、经济犯罪、未成年人犯罪等 ,其特点包括以下四个方面 :

1. 部分研究较深入。如刑事责任问题 ,我国刑法学界从 20 世纪 80 年代后期开始着力对这个

问题进行研讨 ,充实了我国刑法学的体系。又如对因果关系的研究 ,有些探讨也较深入 ,推动了该

领域甚至整个刑法理论的发展。当然 ,回头看 ,在因果关系的研究中也存在一些不足 ,如过于纠缠

名词 ,过于倚重哲学上的因果关系理论而无视刑法中因果关系的独特性 ,研究方法单一 ,有经院哲

学的倾向[3 ]13214 。同时 ,将“因果关系中断”这类外来学说称为“资产阶级刑法学家”的理论 ,也反映

了当时刑法学知识还没有彻底与意识形态脱钩的时代印痕。今天 ,刑法学上的因果关系之所以再

也不复当年风起云涌之势 ,并非是因为这方面的理论争议和困惑都已得到解决 ,而是因为刑法学者

从“长期执迷于一种哲学框架 ,烘云托月般地构建因果关系的海市蜃楼”中走了出来 ,注意使自己的

研究不脱离刑法语境 ,清醒地认识到自己的研究目的[14 ]257 。

2. 部分研究较粗浅。如这一时期对刑法基本原则的研究 ,大多只停留在基本原则范围的争论

上 ,而对各个基本原则的具体内容缺乏深入的阐述。在 1979 年刑法规定了类推制度的情况下 ,刑

法学界的通说还认为我国刑法贯穿了罪刑法定原则[15 ]33 ,这在现在看来显然是不妥当的。相比之

下 ,1997 年新刑法在明确规定了刑法的基本原则之后 ,学界对此问题的研究就要深刻得多。正如

有学者所指出的 : 从对刑法基本原则问题的研究上 ,可以看到刑法学科和刑法学者逐渐走向

成熟[3 ]31 。

3. 出现了一些反思性思考。以犯罪构成为例 ,1982 年出版的全国刑法统编教材将犯罪构成

界定为我国刑法所规定的、决定某一具体行为的社会危害性及其程度而为该行为构成犯罪所必需

的一切客观和主观要件的总和 ,并将苏联刑法学中的犯罪构成四要件移植过来 : (1) 犯罪客体 ;

(2) 犯罪客观方面 ; (3) 犯罪主体 ; (4) 犯罪主观方面[16 ] 。由于刑法统编教材的权威性 ,犯罪构成

四要件理论从此定于一尊。但从 1986 年开始 ,以何秉松教授发表《建立有中国特色的犯罪构成理

论新体系》一文为标志[17 ] ,刑法学界开始有部分学者对苏俄的犯罪构成理论模式进行反思性思考。

这种反思性思考在进入新世纪后日趋增多 ,形成对传统理论的严重挑战。

4. 关注现实中的热点问题。如从 20 世纪 80 年代开始 ,对经济犯罪的研究逐渐成为刑法学界

的一方热土 ,相继出版了许多相关著作。又如 ,20 世纪 70 年代末 80 年代初以来 ,未成年人犯罪成

为一个日益突出的社会问题 ,从而引起我国刑法学界对此问题的关注 ,特别在是否应降低我国刑法

中最低刑事责任年龄这个问题上 ,产生过激烈的争论。

三、刑法修改与刑法学的现代化 (1997 —2009)

(一) 刑法修改研究

1988 年 ,全国人大常委会将刑法典的修改列入立法规划。尽管在此之前 ,有些刑法学者也曾

对刑法修改作过探讨 ,但是在立法部门这一举措之后 ,刑法学界才如火如荼地全面展开对刑法修改

问题的研讨。1997 年颁布的新刑法典对 1979 年刑法典作了全面修改 ,使我国的刑法制度朝着现

代化方向迈进了一大步 ,刑法学界的许多研究成果和建议被新刑法所采纳。试举两例 :

1. 关于类推的废止与罪刑法定原则的确立。我国 1979 年刑法中的类推制度何去何从的问
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题 ,在 1997 年新刑法出台前存在争议。大体的方向是刚开始多数学者认同类推制度的合理性 ,到

后来越来越多的学者主张废除这一制度 ,这一历程反映了中国刑法学界观念的变革 ,即从过去的偏

重刑法的社会保护功能逐渐转向偏重刑法的人权保障功能。经过学界的充分讨论 ,最后立法机关

采纳了废除类推制度、在我国刑法中明文确立罪刑法定原则的建议 ①。

2. 关于将“反革命罪”改为“危害国家安全罪”。1979 年刑法分则第一章规定了“反革命罪”,但

随着社会的发展 ,对这一类罪名的科学性开始出现争议。早在 1981 年 ,就有学者发表文章 ,认为

“反革命罪”已不适合当今形势 ,建议将其改为“危害国家安全罪”[18 ] 。后来又陆续有学者提出类似

主张。针对这种主张 ,有的刑法学者提出了反对意见 ,认为我国刑法中的反革命罪名应继续保

留 ②。但多数刑法学者认为 ,将“反革命罪”改名为“危害国家安全罪”,是一个更科学、更合理的选

择。经过广泛而深入的讨论 ,1997 年新刑法采纳了将“反革命罪”改为“危害国家安全罪”的主张 ,

同时删去了此类犯罪主观上反革命目的的定义 ,并按照危害国家安全罪的性质对此类犯罪作了修

改和调整 ,将该章中实际属于普通刑事犯罪性质的罪行移入其他章节。应当说 ,这一修改是中国刑

法走向科学化、与现代刑法的国际通例相衔接的一个重要举措 ,在国内外引起了良好的反响。

(二) 刑法理论的新发展

20 世纪 90 年代以来 ,刑法学界的诸多有识之士辛勤耕耘 ,促使我国的刑法理论达到了一个新

的高度 ,主要表现有三 :

1. 刑法学研究中的理论品质有较大提升。在提升刑法学的理论品质方面 ,陈兴良教授 1992

年出版的《刑法哲学》(中国政法大学出版社) 起到了很好的带动作用。该书连同笔者后来出版的

《刑法的人性基础》(中国方正出版社 1996 年出版) 和《刑法的价值构造》(中国人民大学出版社

1998 年出版) ,构成了刑法哲学三部曲 ,带动了理论刑法学的发展。

在形而上的研究蔚然成风的形势下 ,注释刑法学几近贬义词。此时 ,张明楷教授发出了自己独

特的声音 :“刑法解释学不是低层次的学问 ,对刑法的注释也是一种理论 ,刑法的适用依赖于解释。

因此 ,没有刑法解释学就没有发达的刑法学 ,一个国家的刑法学如果落后 ,主要原因就在于没有解

①

②

但应当看到 ,我国刑法关于罪刑法定原则的表述仍然很独特 ,即从正反两方面来规定 : 正面是“法律明文规定为犯罪行为

的 ,依照法律定罪处罚”;反面是“法律没有明文规定为犯罪行为的 ,不得定罪处刑”。这与其他国家和地区对罪刑法定原

则只从反面规定“法无明文规定不为罪 ,法无明文规定不处罚”表现出明显的差异。罪刑法定原则原本是为了反对司法擅

断和任意入罪 , 从保护公民权利的角度提出的 ,因而它的定义必然要从否定方面来表述 : 如果法律没有明文规定 ,就不得

定罪处刑。我国之所以要从正反两方面来规定罪刑法定原则 ,是因为传统认识历来认为法律是统治阶级的工具 ,刑罚是

镇压敌人的手段 ,若当时一下子从否定的方面规定 ,就会让大家觉得有点偏右 ,很难被接受。为了让这个原则能为更多的

人所接受 ,在修改刑法的研究协商过程中 ,想到了这个两全之策 ,即从正反两方面都说 ,显得不偏不倚 ,减少阻力 ,使这个

重要原则能够尽快地在刑法中确立 (参见陈泽宪《罪刑法定原则的立法缺陷与司法误区》,载《刑事法前沿》第 3 卷 ,中国人

民公安大学出版社 2006 年版) ,但这种表述法无疑冲淡甚至模糊了罪刑法定原则的本义。不仅如此 ,我国在追求罪刑法定

表述的中国特色的同时 ,还落掉了三个最重要的字 :“行为时”。罪刑法定指的是行为时法律有无规定为犯罪、要否处罚 ,

也就是说 ,禁止新法溯及既往 (除非依照新法更有利于被告人) 。虽然我国目前基于对罪刑法定原则的本质理解 ,在司法实

践中贯彻“从旧兼从轻”原则并没有出现多大的问题 ,但从防止立法和司法的任意性、增强表述的科学性出发 ,还是应当在适

当时候将罪刑法定原则的表述更改为“行为之处罚 ,以行为时法律有明文规定者为限”这样一种明确而简朴的表述法。

参见何秉松《一个危险的抉择———对刑法上取消反革命罪之我见》,载《政法论坛》1990 年第 2 期 ,第 71277 页。值得注意的

是 ,虽然刑法学界绝大多数人对该文采取了比较激烈的批判态度 ,但据有学者透露 ,其实该文对于刑法修改还是有价值

的 ,如全国人大法工委 1988 年提出的刑法修改稿 ,把该章所有关于推翻无产阶级专政和社会主义制度的规定全部删除。

但这篇文章发表后 ,作者的意见受到中央和立法者的重视 ,并对刑法的修改产生了一定的影响 ,如 1997 年修订后的刑法在

危害国家安全罪 (即原反革命罪)一章中 ,有的条文保留了“颠覆国家政权、推翻社会主义制度”的规定 ,“这证明 ,在学术研

究中包括刑事立法中 ,充分发挥民主的重要性”。参见曲新久《何秉松教授刑法学思想述评》,载《法律文献信息与研究》

1998 年第 4 期 ,第 63 页。
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释好刑法 ,一个国家的刑法学如果发达 ,主要原因就在于对解释刑法下了工夫。”[19 ]导言从此 ,注释刑

法学与理论刑法学并行不悖 ,互相促进。回归后的注释刑法学也摆脱了当初就事论事的稚嫩 ,更多

地上升到方法论高度来阐明问题 ,如刑法解释中的目的性解释、刑法教义学中的司法三段论等。正

是在这个意义上 ,我们说注释刑法学也是一种广义上的理论刑法学。我国刑法学要增强专业性和

解释力 ,必须建立起发达的刑法教义学 ,而不能停留于过去对分则中某些条文的注释几乎就是对原

条文的分解和重复那种模式。

近年来 ,在理论刑法学和注释刑法学之外 ,又出现了一门动态刑法学。其基本考虑是 : 理论刑

法属于一种理念刑法 ,注释刑法属于一种文本刑法 ,两者均属静态 ,但刑法在运作中存在和发展 ,刑

法的本性是动态的和实践的 ,于是根据刑法的本性打造一门新的学问 ———动态刑法 ,就成为刑法本

身和社会的需要[20221 ] 。

2. 刑事一体化的影响日渐广泛。刑事一体化的命题最初由储槐植教授在 1989 年提出 ,当时

他将其界定为 : 刑法内部结构合理 (横向协调) 与刑法运行前后制约 (纵向协调) [ 22 ] 。这个意义上

的刑事一体化 ,实际上是就刑事政策而言的 ,其基本思想与关系刑法论极为接近 ①,都是主张从刑

法的内部与外部关系入手 ,实现刑法运行的内外协调。到 1991 年 ,他又进一步指出 : 研究刑法要

从刑法之外研究刑法 ,这涉及研究的广度 ;在刑法之上研究刑法 ,这涉及深度 ;于刑法之中研究刑

法 ,这是起点和归宿。在从刑法之外研究刑法这个话题下 ,储槐植教授指出 : 刑法不会自我推动向

前迈进 ,它总是受犯罪态势和行刑效果两头的制约和影响 ,即刑法之外的事物推动着刑法的发展 ,

这是刑法的发展规律。正因为犯罪决定刑法 ,刑法决定刑罚执行 ,行刑效果又返回来影响犯罪升

降 ,所以刑法要接受前后两头信息 ,不问两头的刑法研究不可能卓有成效。正是在这个意义上 ,研

究刑法必须确立刑事一体化意识 ,刑法研究者要有健全的知识结构 ———具有一定的犯罪学和行刑

学素养[ 23 ] 。至此 ,储槐植教授从刑事政策和方法论两个方面提出了刑事一体化的初步构想。

虽然储槐植教授对刑事一体化的阐述只是一种简约的概述 ,并没有长篇大论 ,但这一命题提出

后 ,在我国刑法学界产生了出乎意料的影响 ,成为许多学者所推崇的一种研究方法 ②。1997 年 ,陈

兴良教授创办连续出版物《刑事法评论》,至今已出版二十余卷 ,其编辑宗旨就将刑事一体化确立为

一种研究模式 ,因而被评论者称为刑事一体化的自觉实践[24 ]27 。陈教授本人还对储教授的在刑法

之上研究刑法、刑法之外研究刑法和刑法之中研究刑法作了重新解读和扩展 ,认为刑法之上研究刑

法是刑法的哲学研究 ,刑法之外研究刑法是刑法的社会学研究和经济学研究等 ,而刑法之中研究刑

法则是刑法的规范研究 ,在此基础上 ,他提出还要增加一个研究向度 : 在刑法之下研究刑法 ,这就

是刑法的判例研究[ 25 ]序言 ,8 。

在刑事一体化思想的基础上 ,学界进一步发展出“立体刑法学”的思想 ,主张刑法学研究要瞻前

望后、左看右盼、上下兼顾、内外结合。“瞻前望后”,就是要前瞻犯罪学 ,后望行刑学 ;“左看右盼”,

就是要左看刑事诉讼法 ,右盼民法、行政法等部门法 ;“上下兼顾”,就是要上对宪法和国际公约 ,下

对治安管理处罚和劳动教养 ;“内外结合”,就是对内要加强刑法的解释 ,对外要重视刑法的运

作[26 ] 。刑事一体化和立体刑法学的思想与百年前德国刑法学者李斯特提出的整体刑法学思想深

有契合 ,其哲学基础是普遍联系的观点和系统论。系统论强调整体性原则 ,整体性原则又与唯物辩

①

②

关系刑法论是储槐植教授另一重要学术思想 ,它主张把刑法放到整个关系网络中去进行研究 ,具体包括 : (1) 社会经济与

刑法 ; (2) 政权结构与刑法 ; (3) 意识形态与刑法 ; (4) 犯罪与刑法 ; (5) 行刑与刑法 ; (6) 其他部门法与刑法。参见储槐植

《刑法存活关系中———关系刑法论纲》,载《法制与社会发展》1996 年第 2 期 ,第 40247 页。

对此 ,陈兴良教授的一个解释是 : 这与 20 世纪 90 年代我国刑法知识经过一个时期的恢复积累以后所处的蓄势待发的特

定背景有关。参见陈兴良《“老而弥新”: 储槐植教授学术印象》,载《刑事法评论》第 21 卷 ,北京大学出版社 2007 年版 , 第

429 页以下。
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证法的普遍联系、相互作用原理十分接近。刑事一体化和立体刑法学的各对范畴之间存在相互联

系和相互作用的关系 ,它们共同结合成一个系统 ,这个系统的功能要大于各部分的简单相加。而刑

法效益则是其经济学基础。刑事一体化和立体刑法学有助于建立一个良好的刑法机制 ,其理念的

贯彻必将节省刑法成本 , 提高刑法收益 ,增强立法、司法和研究中的协调性 ,减少因内耗而产生的

资源浪费。

3. 犯罪构成理论的争鸣初现中国刑法学派之争。犯罪构成理论是规范刑法学中的理论基石。

近年来 ,围绕我国传统犯罪构成理论的完善和存废产生激烈的学术论争 ,这首先是刑法学界贯彻

“百花齐放、百家争鸣”的“双百”方针的结果 ,同时也是我国对外开放、比较刑法学日益兴隆的结果 ,

更是我国刑法学走出“无声的刑法学”、形成不同学派的端倪。如前所述 ,新中国成立后对犯罪构成

理论长期沿袭苏联的学说 ,缺乏必要的创新和争鸣。直到 1986 年何秉松教授发表《建立有中国特

色的犯罪构成理论新体系》一文后 ,该问题才开始引起我国刑法学界的反思。对此 ,有评论说 ,该文

涉及当时刑法学体系中所没有的一系列刑法学重大问题 ,如犯罪构成理论的体系、定罪的根据、刑

事责任的概念、犯罪的本质特征等[10 ]678 。1993 年 ,何秉松教授主编的《刑法教科书》问世 ,其中最耀
眼之处在于该书创立了一个崭新的犯罪构成理论新体系 ,即“犯罪构成系统论”[27 ] 。1995 年 ,何秉

松教授又在此基础上出版了专著《犯罪构成系统论》,进一步巩固和完善了前述理论。“犯罪构成系

统论”把犯罪构成看成是一个整体性、主体性、动态性、模糊性、多层次性和开放性的有机整体[28 ] 。
“犯罪构成系统论的提出 ,向人们展示了全新的理论观点和研究方法 ,令人耳目一新。”[29 ]

时至今日 ,我国刑法学界对完善犯罪构成理论的学术探讨已经形成了异常活跃的气氛。没有

人主张一成不变地固守传统的犯罪构成理论 ,争论在于 : 是在传统的基础上进行改良 ,还是彻底抛

弃传统的犯罪构成理论模式转而全盘引进德日的犯罪论体系 ? 包括前述“犯罪构成系统论”在内的

多种观点主张对传统的犯罪构成理论进行改良 ,以建立有中国特色的犯罪构成理论。但另一种观

点则主张全盘引进大陆法系的犯罪论体系 ,这种观点在 2009 年的司法考试大纲中 ,被正好持此种

观点的学者塞了进去 ,由此引起全国刑法学界的关注乃至震惊[30 ] 。2009 年 6 月 9 日 ,北京师范大

学刑事法律科学研究院专门针对这一问题召开了犯罪构成理论体系专题座谈会 ,据称 ,与会者就以

下问题达成共识 : 国家司法考试大纲的制定影响广泛 ,职责重大 ,应当采用学术界通行的观点 ;某

些学者利用参与拟订国家司法考试大纲和编写相关配套教材的职务便利 ,用在德日也还颇有争议

的三阶层犯罪论体系取代我国通行的犯罪构成四要件理论体系 ,是很不严肃的 ①。

虽然对犯罪构成理论的争鸣因司法考试大纲这一事件而复杂化 ,但笔者更愿意把它看成是我

国刑法学派之争在诞生初期的一种现象。无论如何 ,随着中国刑法学进一步走向繁荣和发达 ,必然

会出现学派之争。当然 ,学派成熟之时 ,也将是其遵守学术论辩的规则之日。
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