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摘　要：摘　要：應該以刑罰目的為基點建立中國刑法學的責任理論。功能責任論認為，不法是行為人違法意思

的客觀化，責任是行為人已經被客觀化的違法意思的維護、強化或者穩固。責任問題，本質上是行為人是否忠

誠於法規範的意志定向問題，同時也是社會維護法規範效力的自治能力問題。中國的刑事立法和刑事司法都體

現了功能責任論的基本內容，是值得刑法學者重視和發揚的趨勢和方向。

關鍵詞：關鍵詞：刑罰目的　功能責任論　中國模式
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責任是刑法學的核心問題，以刑罰目的為基點建立中國刑法的責任理論，應該成為中國刑法學

未來的發展方向。本文從刑罰與犯罪的內在聯繫出發，闡述違法與責任作為犯罪成立要件所應具有

的內容，在此基礎上，論述刑法中責任的具體含義及其構成要素，並指明實質責任論（功能責任

論）對中國刑事立法和刑事司法的重要意義。

刑罰，是犯罪的法律後果？還是犯罪的法律屬性？這個刑法學的根本問題，需要結合刑罰目的

來重新展開深入討論。

目前，在中國刑法學界，關於犯罪與刑罰的關係的有力見解認為，刑罰是犯罪的主要法律後

果，即認為“通過給予刑罰處罰使行為人承擔犯罪的法律後果。刑罰處罰是法律後果的最基本、最

主要的表現形式。”1 這種採取“犯罪→刑罰”模式的法律後果論，是人們容易接受的。　

從刑事訴訟程序來看，法院是在認定行為人的行為成立犯罪之後才對行為人科處刑罰，在訴訟

程序的時間順序上，是先確定犯罪後確定刑罰，也可以說是採取了“犯罪→刑罰”模式。從以法益

侵害為中心的報應刑理論來看，犯罪是對法益的侵害，刑罰是對犯罪的報應，犯罪在先，刑罰在

後，只要認為犯罪僅僅是對法益的侵害，就不可能先考慮刑罰後考慮犯罪，因此，似應採取法律後

果論所主張的“犯罪→刑罰”模式。但是，認為刑罰僅僅是犯罪的法律後果，並不完全妥當，如後

所述，法律後果論忽視了一些對正確解決刑罰與犯罪的關係而言極其重要的東西。

在傳統上，中國刑法學者認為，刑罰不僅是犯罪的主要法律後果，而且，刑罰首先是犯罪的基

本法律屬性，即認為“犯罪是應當受刑罰處罰的行為，即具有應受懲罰性。……某種危害社會的行

為，只有當立法者認為應當動用刑罰加以處罰的時候，才會在刑事法律上作禁止性的規定。……行

為應受刑罰處罰的這一特性，也是犯罪不可缺少的基本屬性之一。”2 這種採取“刑罰→犯罪”模式

的法律屬性論，在今天的中國刑法學界，很少被人們所重視，更遑論被發揚，似乎已經成為中國刑

法學歷史上的遺物。

但是，把由可罰性（可以予以刑罰處罰的特性）和需罰性（需要予以刑罰處罰的特性）所組成

的應罰性（應當予以刑罰處罰的特性）視為犯罪的基本屬性，先考慮刑罰，即首先判斷是否可以用

刑罰加以處罰（可罰性）以及是否需要用刑罰加以處罰（需罰性），也就是先判斷是否應該用刑罰

加以處罰（應罰性），後考慮犯罪，即在判斷行為是否具有應罰性之後再判斷犯罪是否成立，無論

是就刑事立法而言，還是就刑事司法而言，都具有充分的合理根據。

從當今中國人的犯罪觀念和中國的法律規定來看，應該先考慮刑罰，後考慮犯罪。在當今中國

1 張明楷：《刑法學（上）》，北京：法律出版社，2021年，第665頁。
2 高銘暄主編：《刑法學》，北京：法律出版社，1982年，第68頁。
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人的觀念中，犯罪是一件嚴重的事情，它不是一般的過錯，而是一種嚴重的惡行，是應該用刑罰加

以懲處的惡劣行徑。因此是否應該用刑罰加以懲處，就成為區分一般違法行為與犯罪的標準。《中

華人民共和國治安管理處罰法》（以下簡稱《治安管理處罰法》）規定了一般違法行為，《中華人

民共和國刑法》（以下簡稱《刑法》）規定了犯罪。但是，《治安管理處罰法》規定的很多一般違

法行為，例如，鬥毆、非法拘禁、破壞財物等行為，也可能成為《刑法》規定的犯罪，究竟是《治

安管理處罰法》規定的一般違法行為，還是《刑法》規定的犯罪，區分的標準就是《治安管理處罰

法》第2條規定的“尚不夠刑事處罰”。3 所以，只有先確定是否應該用刑罰加以處罰之後，才能確

定是否構成犯罪。

從世界範圍內刑事立法的歷史和現狀來看，都存在先考慮刑罰後考慮犯罪的立法模式。在歷史

上影響深遠的《唐律》，採用的就是“刑罰→犯罪”模式，它在其第一卷《名例律》中先規定了笞、

杖、徒、流、死等五刑，然後才規定了“十惡”等各種犯罪。4 現行的《日本刑法典》與《唐律》

相似，採用的也是“由刑罰到犯罪”的模式5，《日本刑法典》分為兩編，第一編“總則”，共十三

章，其中，除了第一章“通則”（關於刑法的適用範圍之規定）、第七章“犯罪的不成立及刑的減

免”、第八章“未遂罪”和第十一章“共犯”之外，其他各章都是關於刑的種類及其具體運用的規

定，而且，關於“刑罰”種類（第二章）和刑罰執行方式（第四章“緩刑”、第五章“假釋”）等的

規定，處於關於犯罪的成立條件（第七章）和犯罪形態（第八章“未遂罪”、第十一章“共犯”）等

的規定之前，屬於“刑罰→犯罪”的刑法立法模式。6

從當今經典刑法教科書的體系結構來看，都存在先考慮刑罰後考慮犯罪的解說方式。例如，德

國刑法學者雅科布斯（Jakobs）教授撰寫的《刑法總論——基礎和歸屬理論》第一章闡述的就是國家

刑罰的內容和任務7；中國刑法學者王世洲教授撰寫的《現代刑法學（總論）》在第二章闡述了“刑

罰的正當性”之後，才從第六章開始闡述“犯罪概念”等犯罪問題。8

從當今德國刑法學和日本刑法學的發展動向來看，也顯示出以刑罰目的來塑造犯罪的傾向。在

由日本刑法學者宮本英修教授提出、由前田雅英教授深化並得到如今很多日本刑法學者贊同的可罰

的違法性論中，已經包含着這種傾向。9 前田雅英教授指出：“刑法上的違法性（可罰的違法性）

必須達到值得處罰的程度。既然犯罪論是用以甄別應科出刑罰的行為的，而違法性也是犯罪論的

要件之一，那麼必須在將刑事政策的要求包含在內，充分意識到刑罰這一效果的基礎上來構建違法

性。”10 德國刑法學者弗里施（Frisch）教授更加明確地指出：“科學的犯罪論有一個不可拋棄的

基本要求，即這一犯罪論應當與——能夠得到合法化的——刑罰論保持協調。刑罰論與犯罪概念形

3 參見高銘暄主編：《刑法學》，第68頁。
4 參見錢大群譯註：《唐律譯註》，南京：江蘇古籍出版社，1988年，第1頁腳註1。
5 參見高銘暄：《中日兩國刑法典總則比較研究》，［日］高橋則夫、馮軍主編：《中日刑法比較研究》，北

京：中國法制出版社，2017年，第17頁。
6 參見馮軍：《中日刑法典分則不同點的分析》，［日］高橋則夫、馮軍主編：《中日刑法比較研究》，第55頁。
7 Jakobs, Vgl. Günther, Strafrecht Allgemeiner Teil, Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, 2. Aufl ., S.1ff . 
8 參見王世洲：《現代刑法學（總論）》，北京：北京大學出版社，2011年，第18頁以下。
9 參見［日］高橋則夫：《刑法總論》（第2版），東京：成文堂，2015年日文版，第245頁以下。
10 ［日］前田雅英：《刑法總論講義》（第6版），曾文科譯，北京：北京大學出版社，2017年，第24頁。
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成了一個整體：我們所界定的犯罪概念及其概念性要件，必須能夠說明為何判處刑罰是具有合法性

的。原則上來說，只有當兩者相互協調一致，也即只有當判處刑罰的指導原則同樣也是犯罪成立要

件的確定基礎時，才能實現這一點。與此相反，如果我們據以推導犯罪成立要件的根據不同於刑罰

判處所遵循的原則，那這就是不合理的。”11 一種以維護法規範效力為目的的刑罰理論，必然要求

建立一種精神性（交流性）的犯罪理論，儘管精神性（交流性）的犯罪理論也會得出不少與物質性

（法益保護性）的犯罪理論相同的具體結論，但是，兩者之間存在不容忽視的差異。12

從以法規範違反為中心的目的刑理論來看，以刑罰目的是否已經實現來確定犯罪是否成立，也

是理論邏輯上的必然結論。犯罪是對法規範的違反，犯罪人用其犯罪行為否定着法規範的效力，刑

罰是對法規範效力的維護，刑罰通過懲罰犯罪行為而確證着法規範效力的不容否定。因此，在判定

犯罪是否成立之前，應該先判定是否應該運用刑罰來維護法規範的效力。只要不再存在運用刑罰來

維護法規範效力的必要性（因為法規範已經得到穩固，或者運用可供採取的非刑罰措施已經足以穩

固法規範），即使存在符合構成要件的違法行為，也不應將該行為認定為犯罪。所以，需要在判定

犯罪成立與否之前，先判定應罰性的存在與否。

關於犯罪與刑罰的相互關聯，雖然也可以說刑罰是犯罪的主要法律後果，但是刑罰還是犯罪的

主要法律屬性。應罰性是決定犯罪成立條件的指導觀念，這一標準界定了犯罪的成立條件。犯罪的

所有成立條件，都是確定應罰性的要素。採取“刑罰→犯罪”模式的法律屬性論，是具有充分根據

的合理主張，應該得到堅持。刑法理論更應該重視刑罰作為犯罪法律屬性的意義。如下文第三部

分、第四部分和第五部分所述，法律屬性論能夠更好地解釋和引領刑事立法和刑事司法，並能夠給

個人和社會帶來更有益的結果。

行為人實施了符合構成要件的違法行為，就具有了可罰性。實施了符合構成要件的違法行為，

就是實施了不法（Unrecht）。換言之，不法是確定可罰性的要件。所謂可罰性，是指可以予以刑罰

處罰的特性。可以說，行為人的行為具有可罰性，是對行為人施加刑罰所必不可少的要件。只有存

在可罰性要件，才可以動用刑罰。在當今社會，排除了純粹的結果責任，因此施加刑罰所必不可少

的前提條件，就是在可譴責的主觀意思支配下實施了刑法規定的違法行為。

甚麼是刑法上的違法行為？對此存在客觀違法論與主觀違法論的激烈論爭。13 客觀違法論把犯

罪的本質視為法益侵害，只要客觀上存在法益侵害就存在不法；主觀違法論把犯罪的本質視為法規

範違反，只有行為人基於其主觀的支配實施了違反法規範的行為才存在不法。

11 ［德］沃爾夫岡·弗里施：《變遷中的刑罰、犯罪與犯罪論體系》，陳璿譯，《法學評論》2016年第4期，
第101頁。

12 參見［德］沃爾夫岡·弗里施：《變遷中的刑罰、犯罪與犯罪論體系》，第102頁以下。
13 關於客觀違法論與主觀違法論激烈論爭的過程和主要爭點，可以參閱的中外文獻很多，作為相關的中文文

獻，可主要參閱余振華：《刑法違法性理論》（第2版），台北：瑞興圖書股份有限公司，2010年；作為相
關的日文文獻，可主要參閱［日］竹田直平：《法秩序及其違反》，東京：有斐閣，1961年日文版。
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雖然客觀違法論是目前德國、日本和中國的主流刑法學說14，但是主觀違法論也是有力學說。15 
日本刑法學者竹田直平教授在《法秩序及其違反》中指出：“法規範並非無限制地、盲目地禁止對

立法者肯定評價的利益或者秩序的侵害威脅，只禁止由人的意思恣意地進行的侵害威脅或者不實

現保全。不指向禁止由自然現象和不可抗力所造成的侵害或者不實現保全。換言之，並非抱有法欲

要求、期待去實現、保全人的因而是立法者願望、肯定的一切價值或者理想狀態這種不遜的空想的

野心，而是在人有能力的範圍內，對能夠實現、保全的東西，通過設定‘法的義務者’，來反而承

認‘約定進行法保護的利益’即法益或者權利的觀念。”16 也就是說，法的支配不是物理性支配，

而是意思性支配，因此，“由不服從法命令的意思發動來實現構成要件的行為，才是違法。”17 中

國刑法學者馬克昌教授在《比較刑法原理——外國刑法學總論》中也指出：“客觀的違法性論雖

然是德、日的通說，但還是值得研究的。因為按照此說，自然現象與動物造成的危害也有違法性，

所以新客觀的違法性論不得不指出，‘因為畢竟這些不能成為法規範的對象，違法性不過只是人的

行為的問題’。如果說過去‘違法是客觀的’、‘責任是主觀的’這種觀念居於支配地位時，還能

認可客觀的違法性論的成立，那麼，現在在承認構成要件也包括主觀的要素的情況下，客觀的違法

性論就不宜予以肯定。比較起來，似不如主觀的違法性論為可取。”18 德國少壯派刑法學者辛恩

（Sinn）教授明確指出：“從教義學發展史上看，很難證明將犯罪劃分為客觀的（行為）不法和主

觀的（行為人）罪責是必要的。……刑事不法並非只是實踐中對實然的社會狀況的實際改變，而是

徹頭徹尾的交流（Kommunikation）。刑事不法是對形式上的理性之人的意義表達。若犯罪、罪行應

為違反規範的、以刑罰懲處的人類舉動，則其必為刑事不法。”19

筆者認為，法系統是完全不同於環境的規範系統，它一開始就排除那些不屬於它的自然的東

西。環境是依靠自然法則來維繫的（一個人不可能不依靠外力而僅僅用自己的雙眼來看清自己陰暗

的後背），法系統卻不可能自己維護自己的效力（總是可以從違法中獲益）。但是，法系統可以作

用於人的意志來維護自己的效力。法系統只有在人能夠主觀地活動的領域才有存在的餘地。

在符合刑法規定的構成要件的舉動中，只有表現了行為人對法規範的敵視、蔑視或者至少是輕

視的態度時，才存在刑法上的違法行為。不法一定要具有主觀的要素，故意、過失、責任能力、違

法性認識、期待可能性都是表明存在不法的要素。故意和過失是說明行為人主觀上的可避免性的要

素，如果行為人沒有實施某行為的故意和過失，就表明行為人主觀上不可避免該行為的實施，行為

人主觀上不可避免的行為，不是法所能夠要求於行為人不實施的行為；認為無責任能力的精神病患

14 參見［日］山口厚：《刑法總論》（第2版），付立慶譯，北京：中國人民大學出版社，2011年，第99頁；
［日］前田雅英：《刑法總論講義》（第6版），曾文科譯，北京：北京大學出版社，2017年，第21頁以
下。

15 “客觀的違法性論是通說，主觀違法性論的支持者很罕見＂（張明楷：《外國刑法綱要》，北京：法律出版
社，2020年，第108頁），這種斷言既不符合德日刑法學的歷史發展脈絡，也可能為時過早，至少在德國刑
法學中，今天已經顯示出主觀違法論強烈復興的傾向。

16 ［日］竹田直平：《法秩序及其違反》，第303頁。
17 ［日］竹田直平：《法秩序及其違反》，第304頁。
18 馬克昌：《比較刑法原理——外國刑法學總論》，武漢：武漢大學出版社，2002年，第312頁。
19 ［德］阿恩特·辛恩：《論區分不法與罪責的意義》，徐凌波、趙冠男譯，陳興良主編：《刑事法評論》（第

37卷），北京：北京大學出版社，2016年，第287頁以下。
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者的行為是“不法的”，對法規範的效力而言，沒有任何意義，因為沒有一個合格的社會成員會把

精神病患者的行為作為可以仿效的行為來選擇；行為人不可能認識到某行為的違法性，就表明行為

根本沒有違反法規範的意思，也就是說，在這種情形中根本不需要使用刑罰來維護發規範的效力；

缺乏期待可能性，無非表明行為人處於不能實施合法行為的特殊狀況之中，而“應該”以“能夠”

為前提，“不可能做到的東西”不是“應該做到的東西”，法不能期待人實施他做不到的行為，換

言之，一個人實施了其他人也不得不實施的行為時，就沒有實施不法。

法規範是客觀的，違法判斷也是客觀的，但是違法本身是具有客觀性的主觀表現。雖然刑法上

判斷違法性的標準是客觀的，行為人實施的行為是否具有刑事違法性，應該根據刑法所確立的客觀

標準來進行，但是這種客觀性並不能否定刑事違法性在內容上包含主觀的要素。一種與行為人的主

觀毫無關聯的法益損害行為，完全不是違法行為。精神病人即使殺害了他人，也不是值得刑法來評

價的違法行為，因為從精神病人的殺人舉動中，完全看不出他要“違”法的意義。不僅如此，在一

個精神正常者的殺人舉動中，也完全看不出他要“違”法的意義，如果他不可避免地錯誤認為他的

殺人舉動屬於《刑法》第20條第3款規定的特殊防衛，或者他為了挽救自己或者自己親人的生命而不

得不殺害他人。

有學者認為，“主觀的違法性論沒有區分違法性與責任，從而影響了通說的犯罪論體系，所以

被多數學者反對。因此，可以肯定，客觀的違法性的形式意義，就在於使違法性與責任相區別。”20 
在筆者看來，主觀違法論雖然將可譴責性意義上的責任納入違法性的內容之中，但仍然承認從刑罰

目的出發所確定的責任，因此，即使贊成主觀違法論，也可以維持由構成要件符合性、違法性和責

任所組成的三階層犯罪論體系。換言之，並不必然存在“使違法性與責任相區別”這種客觀違法論

的形式意義。

在將傳統的責任即可譴責意義上的責任納入不法之中以後，就需要一種新的責任理論，這種理

論把責任視為說明需罰性的諸要素的總合。我把這種新的責任理論稱為實質責任論，或者功能責任

論。實質責任論，或者功能責任論，是一種從刑法的目的和刑罰的功能出發，以展望未來的眼光，

動態地確定責任和認定犯罪的刑法理論。21 這種實質責任論，與考慮刑罰目的特別是從預防的視角

來判斷值得科處刑罰的責任的“可罰的責任論”22，具有基本相同的旨意。

實質責任論的基本主張是，刑法的目的是維護社會的規範性構造，作為犯罪的成立要件之一，

責任不能脫離刑法的目的和刑罰的功能而獨立存在。刑法中的責任，首先是行為人對法規範的忠誠

問題，其次是社會系統的自治能力問題。23 在實施了刑事違法行為的人已經用他的行為證明他已

20 張明楷：《外國刑法綱要》，第109頁。
21 在基本傾向上，筆者完全贊同伊東研祐教授在其《刑法講義總論》“規範責任論中實質責任論的展開＂部分

所做的闡述，即“要從犯罪的預防目的這種實質的觀點來把握可罰的責任的內容＂。參見［日］伊東研祐：
《刑法講義總論》，東京：日本評論社，2010年日文版，第250頁。

22 參見［日］高橋則夫：《刑法總論》（第2版），第337頁。
23 更詳細的論述，參見馮軍：《刑事責任論》（修訂版），北京：社會科學文獻出版社，2017年，第352頁以下。
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經確立了對法規範的忠誠時，就缺乏刑法上的責任，並因此不存在犯罪；即使實施了刑事違法行為

的人沒有用他的行為證明他已經確立了對法規範的忠誠時，也缺乏刑法上的責任，並因此不存在犯

罪，如果針對他的刑事違法行為追究他刑法上的責任就會損害社會的規範性構造的話，或者如果即

使不針對他的刑事違法行為追究他刑法上的責任也足以維持社會的規範性構造的話。

刑法中的責任不是作為實體的責任，而是一種社會性虛構。24 從維護社會的規範性構造出發，

實質責任論（功能責任論）在責任的確定上會主要考慮以下兩點：

1. 

刑罰服務於確立和維護法規範的忠誠。即使行為人以不忠誠於法規範的態度實施了刑事違法行

為，但一旦他通過事後的悔改行為有證明力地恢復了他對法規範的忠誠，甚至還通過彌補行為縫合

了曾經破裂的社會秩序，也因為不需要確定其刑法上的責任而不需要將其已經實施的刑事違法行為

認定為犯罪。

例如，一個窮困潦倒的光頭老男人，在夜晚回家途中看見暈倒在路邊的年輕婦女手裏拿着一個

昂貴的手提包，於是他偷走了她的手提包，回家打開手提包發現了巨額現金和一封信，信是她寫給

她的父親的，內容是她對父親在她童年時期陪她遊玩香山的美好回憶和對如今窮困潦倒的她父親的

未來生活的極度憂慮，他還從信中得知，她是特意帶病回國探望住院的老父親，如泣如訴的文字深

深地打動了他的心靈，他悔恨然而堅定地返回到年輕婦女暈倒的地方，並將她送到醫院治癒後，還

幫她找到她的父親，將那筆巨額現金交給了他。在這個例子中，如果還以“他盜竊他人巨額財產的

行為已經既遂”為由而追究他盜竊罪的刑事責任，就會是符合法律形式但是毫無社會價值的刑事追

責活動。

又如，一個23歲的年輕人受朋友邀約而參與了其朋友因戀愛糾紛而組織的報復傷人活動，逃亡

之後公安機關立即立案展開了偵查，但一直沒有抓獲。23年後，他到公安機關自首，如實供述了23
年前參與實施的傷害致人死亡活動，公安機關還得知，他在其逃亡後的23年裏不僅沒再實施任何違

法犯罪活動，而且創辦了一家大型企業，他自己還每年都匿名向被害人的家屬捐款，共計230萬元，

因為內心的悔恨不安，他最終到公安機關自首了。如果人們仍然以《刑法》第88條“公安機關……

立案偵查……以後，逃避偵查……的，不受追訴期限的限制”之規定為根據，堅決主張追究他的刑

事責任，那麼就顯示了對（他23歲時的）人性脆弱一面的洞察無力和對（他46歲時的）人性堅韌一

面的無動於衷。

無論如何，在社會價值上，刑罰不可能媲美行為人為忠誠於法規範而真誠展開的自我重塑行動。

2. 

刑法是法系統的組成部分，法系統又是社會系統的組成部分。就像法是社會的法一樣，刑法也

是社會的刑法，它應該維護社會而不是損害社會。是否需要動用刑罰，也取決於社會的自治能力，

即取決於社會的承受力和應對力。

24 參見［日］高橋則夫：《刑法總論》（第2版），第334頁。
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（1）社會的承受力

確定責任和認定犯罪，都需要考慮刑法存在於其中的那個特定社會的承受能力。對違法者的刑

罰制裁，不能成為該社會所不能承受的重負。例如，在今後一個不短的時期內，中國都會允許對貪

污者的入罪門坎低於盜竊者，如果把每個利用職務之便盜竊、侵吞、騙取2,000元公共財物的國家工

作人員都按貪污罪處罰的話，就會妨害整個國家機器的正常運轉，因為在今後一個不短的時期內中

國仍然會存在大量盜竊、侵吞、騙取2,000元公共財物的國家工作人員，如果他們都受到刑事追究，

雖然也能夠體現“根本不應存在任何犯罪”這種法治潔癖，但可能會使中國社會變成人滿為患的法

治囚籠。當然，完全有理由相信，中國一定會在某個時期進入對貪污、受賄零容忍的法治純潔狀

態。

（2）社會的應對力

確定責任和認定犯罪，還需要考慮某一特定社會的應對能力。如果該社會有更加合適的應對措

施，就不應該動用刑罰。例如，如果某一社會具有一種該社會允許使用的特效藥，打一針就能夠完

全消除某人的性欲，那麼就不需要將該人已經實施的強姦行為認定為犯罪，將其作為病人加以治療

就是適當的，而不需要對其動用刑罰。

a. 特殊的人際關係

在存在特殊的人際關係時，將已經發生的刑事違法行為認定為犯罪，往往是不必要的，因為這

種特殊的人際關係已經比刑罰更合適、更有效地解決了所面臨的問題。例如，針對發生在家庭內部

的盜竊行為，只要物主不主張追究行為人的刑事責任，就完全不應以“盜竊罪是公訴罪”為由而確

定行為人的責任並動用刑罰加以懲處。

b. 事後彌補行為

在行為人的事後彌補行為已經生成了得到法規範承認的穩定社會關係時，將已經發生的刑事違

法行為認定為犯罪，也往往是不必要的。例如，如果1名高中男老師與1名已滿15周歲未滿16周歲的

高中女學生自願但是持續地發生了性行為，5年之後，該高中男老師與該女生結婚，並幸福地共同

生活在一起，那就完全不應以“尚未經過追訴時效”為由而追究該男老師“負有照護職責人員性侵

罪”的刑事責任。在大量的過失行為之後，特別是交通肇事行為之後，如果行為人事後積極的賠償

行為已經使其過失行為獲得了受害方的充分諒解，那麼就沒有必要再去確定甚麼刑法上的責任。

針對雅科布斯（Jakobs）教授主張的功能責任論，有種種批判。例如，功能責任論使責任喪失了

限定刑罰的功能；功能責任論違反了人的尊嚴，使人成為維護規範信賴的工具；為了維護法規範的

效力，需要何種程度的刑罰，缺乏可精確化的標準，等等。25 但是，如果正確地理解實質責任論或

者功能責任論的話，特別是如果正確地理解了以主觀違法論為前提的實質責任論或者功能責任論的

話，就能夠認識到，這些批判並非中的之論。功能責任論並沒有否定可譴責性對犯罪成立所具有的

意義，只是將可譴責性視為違法性的內容，並對犯罪的成立要件進行了需罰性的限制，從而進一步

限定了犯罪的成立範圍。這種意義上的功能責任論，不僅增強了責任對刑罰的限定功能，而且更加

重視了人的自我完善，應該說更好地維護了人的尊嚴。

25 參見［日］吉田敏雄：《責任概念和責任要素》，東京：成文堂，2016年日文版，第60頁以下。
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針對筆者改裝的功能責任論，也有人批判道：“功能責任論還導致責任與不法缺乏關聯性，亦

即脫離不法事實決定責任輕重。”26 但是，不法只是責任的前提，也就是說，所有的不法要素本來

就是責任要素，不法一開始就限定了責任的範圍，就像構成要件一開始就限定了不法和責任的範圍

一樣。然而，責任也是犯罪成立的獨立要素，無疑具有不同於不法的內容，某些決定責任有無或者

輕重的要素當然可能與不法事實相脫離。

如果應該動用刑罰，就需要在可罰性之外加上需罰性，也就是說，應罰性是由可罰性和需罰性

組成的，一個可以用刑罰加以處罰並且需要用刑罰加以處罰的行為，就是一個應該用刑罰加以處罰

的行為。不法說明了行為的可罰性，責任說明了行為的需罰性。具有不法和責任的行為，就是一個

應該用刑罰加以處罰的犯罪。不過，這只是一種規範邏輯上的結論，如果進一步追問應罰性的實質

根據，那就必然涉及關於刑法的最基礎性問題，即刑法是僅僅保護（有時也與公民自由無關的）法

益，還是僅僅保護以公民自由為核心的社會規範性構造。關於這個問題，筆者的回答是：刑法僅僅

保護以公民自由為核心的社會規範性構造。但是，說明這一答案的理由，並非本文的目的，需要另

外撰文論述。

中國現行刑法的一些規定，很好地體現了實質責任論的主張，應該受到重視。

201 4

《中國刑法》第201條第4款規定：“有第一款行為，經稅務機關依法下達追繳通知後，補繳應

納稅款，繳納滯納金，已受行政處罰的，不予追究刑事責任；但是，五年內因逃避繳納稅款受過刑

事處罰或者被稅務機關給予二次以上行政處罰的除外。”這一規定表明，只要行為人在初次實施了

違法的逃稅行為之後，顯示出履行納稅義務的意願，並自願補繳應納稅款，繳納滯納金，保證了國

家的稅收收入，接受了相關的行政處罰，就不需要對其已經違法地實施的符合逃稅罪構成要件的行

為予以刑罰處罰。

此外，從中國的刑事和解制度、認罪認罰制度和最近熱烈展開的刑事合規制度中，也完全可以

覺察到實質責任論的正當性。一個合法企業因忙於從事生產經營而沒能嚴格執行安全措施，以至發

生了安全事故，只要該企業組織力量保障了今後嚴格執行安全措施，就沒有必要追究該企業重大責

任事故罪的刑事責任，儘管應該責令該企業賠償被害一方的損失，以及處以相應的罰金。27

449

《中國刑法》第449條規定：“在戰時，對被判處三年以下有期徒刑沒有現實危險宣告緩刑的

犯罪軍人，允許其戴罪立功，確有立功表現時，可以撤銷原判刑罰，不以犯罪論處。”這一規定表

明，一個已經實施了輕罪的行為人，只要他用“立功”等行為確實地證明他重新回歸到尊重法規

範、為社會做貢獻的立場上，就無需再將其已經違法地實施的符合構成要件的行為認定為犯罪，就

26 張明楷：《責任論的基本問題》，《比較法研究》2018年第3期，第1-19頁。
27 關於中國的刑事合規制度，參見陳衛東：《從實體到程序：刑事合規與企業“非罪化＂處理》，《民主與法

制》2021年第29期，第38-40頁。
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像一個犯罪軍人因為在戰場上立功而“不再被認為曾經犯罪”28一樣。

今後，中國刑法應該從實質責任論的立場出發，更多地規定以法規範忠誠的恢復為根據的缺乏

需罰性的情形。

在中國的刑事司法實踐中，過去和現在都存在體現實質責任論的做法，但是，並未得到中國刑

法學者的充分重視。

1984年4月26日，中國最高人民法院、最高人民檢察院、公安部聯合制發的《關於當前辦理強姦

案件中具體應用法律的若干問題的解答》第3條第2款第2項規定：“第一次性行為違背婦女的意志，

但事後並未告發，後來女方又多次自願與該男子發生性行為的，一般不宜以強姦罪論處。”這一規

定表明，即使行為人先違背某婦女的意志對該婦女進行了強姦，也可以不追究其強姦罪的刑事責

任，如果行為人在其後多次與該婦女的自願性行為中表明他沒有繼續不忠誠於法規範，而是已經回

歸到尊重該婦女的性自主權的法立場之上。

2007年7月8日，中國最高人民法院、最高人民檢察院頒佈的《關於辦理受賄刑事案件適用法律

若干問題的意見》第9條第1款規定：“國家工作人員收受請託人財物後及時退還或者上交的，不是

受賄。”這一規定表明，即使某國家工作人員收受了請託人的財物，也不能將其行為認定為受賄

罪，如果該國家工作人員在收受財物後及時退還或者上交了其收受的財物的話。一名國家工作人員

在收受請託人的財物後，又及時退還或者上交了其收受的財物，就表明該國家工作人員主動回歸到

符合法規範的狀態之中，就完全不需要將其收受請託人財物的行為作為受賄罪處理。但是，如果一

名國家工作人員在收受請託人的財物後，雖然及時退還或者上交了其收受的財物，卻沒有表明其已

經主動回歸到符合法規範的狀態之中，例如，其及時退還或者上交所收受的財物的行為是為了掩飾

其犯罪，那麼，就仍然要追究其受賄罪的刑事責任。29

上述中國刑事司法的做法，完全契合實質責任論的基本構想，值得中外刑法學者充分重視。

28 王愛立主編：《中華人民共和國刑法條文說明、立法理由及相關規定》，北京：北京大學出版社，2021年，
第450頁。

29 也有學者認為，國家工作人員在客觀上利用職務上的便利收受了他人財物，且符合“為他人謀取利益＂要件
的行為，只要主觀上具有受賄故意，就一定成立受賄罪的既遂。既然是受賄罪的既遂，就不可能以特別理由
說該行為“不是受賄＂，只有不存在受賄故意的“及時退還或者上交＂，才不成立受賄罪（參見張明楷：
《刑法學（下）》，北京：法律出版社，2016年，第1217頁）。但是，這種看法並不符合上述規定。從上述
規定的前後文脈來理解，即使具有受賄故意，只要收受請託人財物後及時退還或者上交了，而不是為掩飾犯
罪才退還或者上交的，就不是受賄。並且，即使形式上已經是受賄罪的既遂，也完全可能實質地以刑事政策
上的特別理由（例如，行為人通過自己及時退還或者上交所收受財物的行為，已經自己變得忠誠於“不得受
賄＂的法規範了）說該行為“不是受賄＂。應當將刑事政策融入刑法教義學之中，而不是拒刑事政策於刑法
教義學之外。
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犯罪與刑罰具有內在聯繫，刑罰目的也制約着犯罪成立要件的確立；應罰性是犯罪的基本屬

性，體現可罰性的不法和體現需罰性的責任，共同確定着應罰性；對體現可罰性的不法而言，行為

人主觀的可譴責性是不可缺少的；確定體現需罰性的責任時，既要考慮行為人是否回歸到忠誠法規

範的立場之上，也要考慮特定社會的自治能力；在中國的刑事立法和刑事司法中，都存在體現實質

責任論的情形；法的支配本質上是意思支配；重視法規範的刑法理論，本質上是維護人的自由的刑

法理論，應該以人對法規範的態度為出發點。以上幾點，是我思考法規範與刑法的關係之後得出的

主要結論。
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