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现象立法的理论应对

陈金林*

摘 要 现象立法绕过了通过既有理论解决社会问题的可能性,直接将社会现象本身抽

象为构成要件,并以现象的整体危害程度和预防必要性为根据设置法定刑,其罪刑设置与处罚

的实质根据之间只有临时的关联性。以构成要件的反面描述为内容的抽象法益与现象立法的

联姻,导致了刑法的形式化、规范的僵尸化、犯罪的孤岛化等后果。从法益内容、法益主体、行

为与法益的关联性和法益保护对刑法的依赖程度四个层面对法益保护原则进行具体化,将寄

望于抽象法益的问题转化为犯罪类型和刑法法益保护从属性的问题,能破解现象立法面临的

困局,既对其作同时代的实质解释,限定其成立范围,又对立法的实用主义诉求保持开放。
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引 言

近年来涌现的一系列热点疑难案件,如赵春华非法持有枪支案、王力军贩卖玉米案、陆勇

贩卖假药案等,多与在整个刑法规范体系中占比越来越高的现象立法相关。所谓现象立法,是

指立法者直接以特定事件或社会现象的表象为构成要件,并依照其在立法时的总体危害程度

及预防必要性配置法定刑而形成的罪刑规范。前述案件所涉行为都符合构成要件的形式要

求,但处罚这类行为将违反立法者设置相关犯罪的本意,这正是现象立法在司法适用阶段频频

呈现的典型症候。如今,现象立法不断涌现,在这一现实背景下,类似的案件将会越来越多。

为了在一般意义上回应前述案件带来的挑战,有必要对现象立法本身进行深入探讨。

理论界对现象立法的关注,可追溯至意大利犯罪学家恩里科·菲利,他将立法者就每种社
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会现象设置专门法律、规则或条文的做法称为“立法癖”,对其进行了尖锐的批评,主张在实证

研究的基础上,优先用实际改革解决相关问题。〔1〕最先提出“现象立法”这一概念的是车浩,

在对《刑法修正案(七)》有关内幕交易罪的修订(增加“明示、暗示他人从事相关交易”这一行为

方式)进行批判性分析时,他正式提出了“现象立法”的概念并将其定义为“缺乏体系性观念的

立法”。车浩认为立法者忽视了刑法理论解决问题的潜能,会导致规范松散、无体系、无保障和

不稳定,主张立法应避免“总则虚置”,要求立法者重视理论的地位和作用。〔2〕在之后的多篇

论文中,其又针对现象立法的概念进行了阐发。〔3〕在此基础上,孙运梁将帮助行为正犯化定

性为一种应予以批判的现象立法,他认为在合理构建犯罪参与体系的前提下,这种现象立法并

无必要。〔4〕

德语中并无与“现象立法”直接对应的术语,不过,就现象立法所指代的立法方式,德语法

学圈也有相关研究。德国学者莫伊雷尔—迈希斯纳(Meurer-Meichsner)对建立在个案或个案

系列之上的“情境型立法”(Gelegenheitsgesetz)进行了系统性研究,总结了它具有的处罚提前

化、重刑化等特征,指出了其正当性瑕疵以及给刑法体系、司法适用带来的不良后果。〔5〕德

国学者阿梅隆(Amelung)在分析刑法理论与刑事立法的关系时,提出了为回应社会危机而制

定的“危机法”(Krisengesetz)的概念,认为这种立法因为受情绪的影响,难以彰显理性,因此应

在立法程序中引入保障学者参与的机制,防止非理性的立法。〔6〕奥地利学者舍夫曼

(Schöffmann)对立法者积极介入个案或个案系列的“机会型立法”(Anlassgesetzgebung)进行

了分析,认为其给刑法的体系性、普遍性、安定性带来了挑战,且容易偏离现实、引发不公,因此
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参见(意)恩里科·菲利:《犯罪社会学》(第2版),郭建安译,中国人民公安大学出版社2004年版,
第218页。

参见车浩:“从间接正犯到直接正犯———评《刑法修正案(七)》关于内幕交易罪的修改”,《政法论

坛》2009年第3期,第142页。
例如,认为在法益确定过程中“现象立法”式的操作,反对“发现一种有保护价值的东西,就把它描

述为一种法益”的做法。参见车浩:“占有不是财产犯罪的法益”,《法律科学》2015年第3期,第131页。在对

《刑法修正案(九)》进行整体评析时,结合有关组织考试作弊罪的规定,进一步指出了近年来刑事立法对“成熟

的刑法理论和解释方法”的忽视,指出其可能导致刑法通胀、引发条文内部冲突和阻碍理论发展等后果,提倡

学者提供“科学的批评”,立法者“容忍科学的批评”。参见车浩:“刑事立法的法教义学反思———基于《刑法修

正案(九)》的分析”,《法学》2015年第10期,第15页。在论述体系化的阶层理论时,认为阶层论有助于保障

立法的安定性,避免现象立法导致的规范通胀。参见车浩:“体系化与功能主义:当代阶层犯罪理论的两个实

践优势”,《清华法学》2017年第5期,第53页。
参见孙运梁:“帮助行为正犯化的教义学反思”,《比较法研究》2018年第6期,第123页。

Vgl.Meurer-Meichsner,UntersuchungenzumGelegenheitsgesetzimStrafrecht,1974,S.14ff,S.
138ff.

Vgl.Amelung,StrafrechtswissenschaftundStrafgesetzgebung,ZStW92(1980),S.59,72.



主张用立法程序、宪法原则(尤其是平等对待原则)等机制对其予以控制。〔7〕

前述研究侧重于分析现象立法作为一种立法技术带来的问题并对其进行批判、纠正,回答

的是现象立法有什么缺陷、如何在立法层面对其进行控制的问题,这类批判性研究有助于完善

立法技术、提高立法质量。但在现象立法已经生效并大面积存在的前提下,更重要的是在司法

层面回答它带来了什么挑战、该如何应对这些挑战的问题。这正是本文的目的之所在。为此,

有必要根据司法适用这一目标限定现象立法,突出其规范构造特征,具体化它在司法适用层面

面临的困境(文章第二部分),分析以生造抽象法益为典型应对方案的传统通说与现象立法结

合时可能引发的后果(第三部分)。为了走出这种困境,有必要告别模糊的法益观念,从四个侧

面推动法益保护原则的具体化,将现象立法与法益保护原则的具体维度对接,以合理解释其罪

刑设置(文章第四部分),并为现象立法的司法限制适用提供具体的方案(文章第五部分)。最

后,文章将总结这一方案的方法论和实体意义。

一、现象立法的特征及其带来的挑战

(一)现象立法的规范性特征

为了适应司法适用这一目的,本文更注重考查作为立法结果的现象立法及其规范结构;对

于作为立法过程的现象立法,本文仅在与前述目标相关范围内予以考量。在这种意义上,现象

立法具有如下特征:

第一,构成要件未触及犯罪的本质。现象立法的构成要件停留于对事件表象的描述,未能

提炼并精确概括行为与法益之间的关联。与此不同,故意杀人罪、诈骗罪等传统刑事立法往往

通过行为对象、后果、因果关系与客观归责等构成要件要素锁定了行为与法益之间的关联性。

第二,刑罚设置建立在经验性估测和实用主义权衡的基础之上,未在责任主义的指导下以

理论化、系统性的方式予以确定。立法者直接对触发立法的事件或社会现象的危害性和预防

必要性作经验性估测,并以此为依据确定法定刑。传统的责任分配原则(如实行犯责任重于预

备犯、正犯责任重于共犯)以及新设犯罪与既有犯罪法定刑之间的融贯与平衡问题,并非立法

者考虑的主要因素。

概而言之,作为立法结果的现象立法,其本质特征是无视既有理论和体系,因此其罪与刑

的设置难以与后者兼容。

(二)现象立法涌现的现实原因及其呈现形式

前述结论,是在(既有)理论中心主义的视角下得出的。不过,没有任何理由认为立法者不
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〔7〕 Vgl.Schöffmann,DieverfassungsrechtlichenGrenzenderZulässigkeitvonAnlassgesetzgebungin
Österreich,Diplomarbeit,Karl-Franzens-Universität,August2017,S.4ff.,S.93ff.



能突破或更改既有的理论或制度框架,〔8〕除非他违反了上位法有关立法的原则或禁止性规

定。从实用主义而非理想主义的视角出发,现象立法取代传统的罪刑设置模式并非没有现实

根据。

传统的刑法理论以简单的社会协作模式为背景,在该模式下,人类活动以个体行为为中

心,其他人参与该个体的行为,往往须与其建立私人联系;相应地,犯罪也多以特定个人直接造

成法益损害或引发具体危险为核心内容,对于其他边缘性参与行为,刑法主要通过共同犯罪、

犯罪停止形态等刑罚扩张事由予以回应。同时,由于传统社会的犯罪发生方式及犯罪规制手

段单一,刑法设置的犯罪类型也较为简单。

进入现代社会以后,人类活动多以集体协作的方式展开,个人行为被分解在极其复杂的分

工———合作网络中,中心———边缘的区分不再明显,私人间的合作被匿名式的社会合作替代,

简明的因果连线升级为复杂的因果网络。在这一框架中,个体的特性及意图隐退,行为高度格

式化,在一个开放的自由市场中,每个人的行为都蕴含着与其他社会成员的行为进行复杂的拼

接组合进而引发特定社会效果的潜能,〔9〕同时,具体个人与后果之间的客观因果或主观意图

联系又非常薄弱或难以证明。因此,以具体因果关系和明确的个人故意为前提的传统犯罪设

置模式已难以充分保护法益。〔10〕此外,由于社会结构的复杂化,社会成员在刑法意义上的角

色划分也不再符合“加害———受害”的两极模式,而是需要结合复杂的规制体系,根据社会角色

分担风险,因此传统刑法的责任分配原则已难以适应现代社会。在该背景下,立法者对既有刑

事立法模式及其配套理论的信心开始动摇,于是直接以社会现象本身为原型制定罪刑规范,由

此形成了现象立法。

根据现象立法对传统立法体系和理论的突破方向,可以将现象立法分为两大类:〔11〕一类

是纵向的现象立法,以传统理论和立法通过共同犯罪、犯罪停止形态解决的犯罪为内容,主要

体现为可罚性的前移;一类是横向的现象立法,对应着根据特定生活领域在原有的立法之外平

行设置的条文,如与诈骗罪并行的金融诈骗罪。也有不少现象立法兼具前述两种特征,例如骗

取贷款罪。
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〔8〕

〔9〕

〔10〕

〔11〕

Vgl.Schöffmann,a.a.O.,S.95.
正因如此,黑芬德尔(Hefendehl)认为“潜能社会”(GesellschaftderPotentiale)比“风险社会”的概

念更准确。Vgl.Hefendehl,ÜberdiePönalisierungdesNeutralen–zurSicherheit,in:ders.(Hrsg.),Gre-
nzenloseVorverlagerungdesStrafrechts?,2010,S.95.

参见徐凯:《抽象危险犯正当性问题研究———以德国法为视角》,中国政法大学出版社2014年版,
第30页。

这里借鉴了德国学者舍夫勒(Scheffler)在分析个案型立法(Kasuistik)时的分类思路,但舍夫勒的

分类依据是法定刑而非可罚性的扩展方式,因此指代内容恰好与本文相反。Vgl.Scheffler,Strafgesetzge-
bungstechnikinDeutschlandundEuropa,ZStW117(2005),S.767.可罚性的扩展方式比法定刑的轻重关系

更具规范价值,因此更适合作为分类依据。



(三)现象立法给法律适用带来的挑战

由于现象立法并未将立法原型与法益之间的逻辑关联写进规范,所以其司法适用可能会

面临以下问题:

1.涵摄偏差

这里的涵摄偏差,既包括质的偏差,亦即法条涵盖了立法者原本无意处罚的不具有实质可

罚性的行为;也包括量的偏差,亦即其涵摄行为的危害性远低于立法者的预设。这种偏差出现

的原因主要在于:

第一,立法设定的构成要件要素对犯罪本质的反映是随机而非必然的。犯罪的本质应是

法益侵害。作为立法原型的社会现象本身一般都具有法益侵害的属性,但现象立法的构成要

件却停留在了表象层面,而表象对犯罪本质的反映纯粹是“偶然的”,〔12〕因此现象立法所规制

的行为就可能与法益脱离关系。例如,立法者拟规制的假药与未获得批号的药品确实有大面

积重合,但处罚假药的实质根据在于它对生命、健康的威胁,而不是没有获得批号这一表象。

刑事立法将旧《药品管理法》中“以假药论”的规定引入刑法,就必然使原本为了保护生命、健康

的生产、销售假药罪扩及与生命、健康未必有关的行为,如陆勇案所示。立法将收购、运输、出

售珍贵、濒危野生动物制品写入法条以保护珍贵、濒危野生动物资源,也未必意识到其从现象

中抽象出的构成要件可能囊括以动物遗体为原材料制成的制品。

第二,立法与司法的“语境差”导致行为本质发生变化。社会现象的属性往往受其所处语

境的影响,由于现象立法既未将法益侵害的实质写入法条,也无法将立法时的社会背景作为规

范的一部分,现象立法就只能确保规范在立法时的社会背景下“临时”具备正当性基础。问题

是,规范具有普遍、持续的适用效力,一旦立法与司法两个时间点的社会背景呈现出某种程度

的差别,现象立法就可能被用来惩罚本质属性与立法假定迥异的行为。例如,1995年虚开增

值税专用发票行为入刑时,发票管理水平低,虚开伪造的增值税专用发票足以危及国家税收利

益,而如今,发票管理水平已经因“金税工程”的建设有了质的飞跃,虚开伪造的增值税专用发

票已不可能危及国家税收利益,但《刑法》第208条第2款仍将这种情形规定为虚开增值税专

用发票罪的表现形式之一。

一旦现象立法实际涵盖的行为和立法原本意图规制的行为之间出现偏差,〔13〕立法者原
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〔12〕

〔13〕

穆拉奇(Maurach)指出,行为客体对法益的“代表”可能是 偶 然 的。Vgl.Maurach,Deutsches
Strafrecht,AllgemeinerTeil,4.Aufl.,1971,S.216.黑芬德尔在论及刑法中的集体法益时,指出了立法技术

上行为客体与法益之间的三种关系:①形式和内容上都具有同一性;②形式上不同,但实质内容上具有同一

性;③形式与内容上都不具备同一性。在第三种情形下,立法禁止对行为对象作出某种“改变”,但以这种“改
变”为内容的“结果”并非法益侵害,此时,行为和法益之间的关联性就会存在疑问。Vgl.Hefendehl,Kollek-
tiveRechtsgüterimStrafrecht,2002,S.40.

Vgl.Meurer-Meichsner(Fn.5),S.140.



以为具有充分正当性的规范就会完全或至少部分脱离处罚的实质根据而“空转”。为了避免这

种危险,就有必要不断往返于立法的实质根据与构成要件所涵盖行为的具体属性、立法时的社

会背景和司法时的社会背景之间,对现象立法作同时代的实质解释。

2.实用主义考量的合法性转化

实质解释有违法和责任两大支柱。〔14〕问题在于,现象立法的实质根据很难合逻辑

地融入不法或责任。在传统法益观看来,现象立法要么是刑法提前介入的体现,〔15〕要么

仅涉及传统犯罪在特定生活领域的具体呈现形式,既然如此,为何不穷尽犯罪预备、帮助

犯和学理解释等理论工具的潜力,而要叠床架屋地设置新罪? 另一方面,它也难以解释

现象立法的法定刑:为什么预备或帮助行为的不法内容更“稀薄”,〔16〕而其法定刑却可以

高于实行或正犯行为? 例如,虚开增值税专用发票罪作为对税收利益的抽象危险犯,法

定刑为何远比逃税罪重? 伪造货币罪为什么比使用假币罪的法定刑更重? 横向的现象

立法中,同为针对财产法益的犯罪,为什么贪污罪的法定最高刑和起刑点同时高于诈骗

罪,而保险诈骗罪的起刑点高于诈骗罪,法定最高刑却低于诈骗罪? 减轻证明负担、对社

会现象整体危害性和预防必要性的经验性估测、特定生活领域的特殊情况这些支撑现象

立法的实用主义理由,如果不能转化为传统理论的术语并在其边界内起作用,对现象立

法的合法化就无能为力。〔17〕

这就让刑法理论陷入了两难的境地中:不对现象立法作实质解释,它就可能脱离刑法目的

“空转”;对它作实质解释,又无法对其罪与刑的设置作合理说明。为了应对这一困境,当前在

理论和实践领域具有普遍影响力的方案是,为具体的现象立法条文“发明”一种模糊、有弹性的

抽象法益,以对其罪刑设置进行解释。

二、抽象法益与现象立法的联姻及其后果

(一)通过对构成要件的反面描述得出的抽象法益

抽象法益的产生方法是,直接对构成要件作反面描述,〔18〕加上“制度”“秩序”“性”这类后

缀,组合出一种以理念性建构为内容的超个人法益。产品质量监督管理制度、发票管理制度、
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〔14〕

〔15〕

〔16〕

〔17〕

〔18〕

参见张明楷:“实质解释论的再提倡”,《中国法学》2010年第4期,第50页。

Vgl.Amelung(Fn.6),S.60.
Vgl.Krack,DieTätigeReueim Wirtschaftsstrafrecht,NStZ(2001),S.509.
实用的未必是正当的,尽管主流的观点并不否认预防必要性提升刑罚的意义,但只容忍它在

责任的 范 围 内 起 作 用。参 见 张 明 楷:《刑 法 学》(第5版),法 律 出 版 社2016年 版,第517页;Roxin,

Strafrecht,AllgemeinerTeil,BandI,4.Aufl.,2006,S.91ff.
参见钟宏彬:《法益理论的宪法基础》,公益信托春风煦日学术基金2012年版,第128页。



市场秩序、野生动物保护制度、毒品管理制度、国家工作人员的廉洁性,都是通过这种方式得出

的。

这种法益的优势在于,它能协助现象立法临时摆脱有关罪刑设置的质疑。一旦现象立法

有了独立的法益,挣脱了传统法益的捆绑,就没有必要将其理解为既有犯罪的预备或帮助行

为,其罪与刑的设置也就失去了参照标准。既然它是独立的法益,为其设置独立犯罪就显得理

所当然;而其法定刑则取决于这种抽象法益有多重要以及构成要件行为对它的侵犯程度。其

中,前者是模糊的价值判断,后者也因其对象(制度、秩序、性)不能在经验上精确地把握而难以

操作。这样,现象立法就几乎能与任何法定刑匹配。正是这种过于强大的弹性和解释力,让抽

象法益丧失了法益应有的机能。

(二)抽象法益引发的后果

1.刑法的形式化

指导构成要件的解释是法益的重要机能之一,该机能对现象立法尤其重要,因为只有通过

法益,上升为法律条文的表象才能与刑法的实质根据之间建立联系。如果法益只是对构成要

件的反面描述,就难以起到实质化的作用,因为现象立法的构成要件本身就是形式化的,只是

对现象的描述。用对构成要件作反面描述形成的法益解释现象立法,就等于尝试用形式实质

化形式,以现象正当化现象,刑法也就不再追求除了捍卫自身之外的任何目的,仅沉迷于与具

有特定外观的现象本身对抗。以这种法益为指导对现象立法作实质解释,无异于抱薪救火。

2.规范的僵尸化

经抽象法益“实质化”的现象立法难以适应社会的发展变化,因为“制度”“秩序”等理念性

外壳属于文化的组成部分,而文化一旦被实体化,就具有滞后性,〔19〕即便社会基础性条件已

经发生改变,它仍能在一定时间内维持自己。〔20〕“金税工程”的推行带来的发票管理水平的飞

跃,玉米稀缺性和流通程度的改变,科学技术带来的治污能力或珍稀动植物繁殖方法的改进,

都会在根本上动摇现象立法所包含行为的可罚性基础。而被抽象法益隔绝的现象立法察觉不

到这种变化,刻舟求剑般地固守立法描述的表象,从而将处罚的正当性建立在已消逝的现实基

础之上,“与鬼魂共舞”。
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〔19〕

〔20〕

根源在于美国社会学家奥格本提出的文化堕距,即物质状态已经改变后,非物质文化仍停留在原

有状态,由此造成两者间的失调。参见彭克宏主编:《社会科学大词典》,中国国际广播出版社1989年版,第

278页。
德国学者格劳尔(Graul)以如下案例显示其荒谬:为了保护一种珍稀的鸟类,法律禁止于繁殖期

A、B、C三个月内在湖泊X周围举行任何休闲活动。即便这种鸟基于某种原因不再于X湖繁殖或已完全灭

绝,该禁止仍有可能被继续维持。Vgl.Graul,AbstrakteGefährdungsdelikteundPräsumtionenimStrafrecht,

1991,S.67,Fn.257.



3.犯罪的孤岛化

除了纵向上使具体规范隔绝于时代发展,抽象法益还会使犯罪隔绝于其他犯罪。那些原

本具有相同本质的犯罪(如贪污罪,逃税罪,走私普通货物、物品罪和虚开增值税专用发票罪等

针对国家财产利益的犯罪),一旦被不同的抽象法益(国家工作人员的廉洁性、税收管理制度、

海关管理制度和发票管理制度)所禁锢,就丧失了相互通约的可能性,成了被隔离的孤岛。这

样一来,具体条文之间的逻辑联系就会被切断,通过罪名的横向对比以审视其正当性的可能性

随之消散,原本能在相同本质的类罪中融通使用的犯罪限制机制(例如追诉起点、限制处罚的

事由、法定刑的设置)也因此被绑定在具体罪名上,适用范围被严重压缩。

4.刑法的工具化

法益的重要机能之一是保障自由,其表现形式是追问国家权力的正当性,限制恣意的刑罚

权。而以“管理制度”“管理秩序”或社会观念(常以“性”为后缀)为内容的法益,会让刑法成为

维护国家权力或社会观念的工具,与自由保障背道而驰。〔21〕

将行政管理本身作为法益回答刑罚权的正当性追问,本质上是在以权力正当化权力。这

显然只是在转移问题,而没有回答问题。以此作为法益,将会使刑法沦为行政管理的工具。处

罚虚开增值税专用发票罪的实质依据,将从立法者拟保护的“国家税收利益”变为“开票时对行

政管理的服从”,刑法和行政法的功能将完全重合,两者只剩下量的差别,而无质的区分。非法

持有枪支罪也将与生命、健康的保护渐行渐远,最终全心全意服务于枪支的行政管理。

将纯粹的道德观念、禁忌或其他规范性要求作为法益,〔22〕会让刑法成为道德或其他意识

形态的附庸,让犯罪和不道德丧失区分的标准。处罚毒品犯罪,并非为了维持无毒的禁忌,基

于医疗目的的毒品使用就是对此的佐证。处罚非法收购、运输、出售珍贵、濒危野生动物制品

罪,也并非为了维持不得使用珍稀动物制品的禁忌,而是为了保护珍稀的生物资源。

三、法益保护原则的具体化与现象立法困境的解除

(一)法益概念的界定与法益理念的具体化

通过前述分析可知,以“制度”“秩序”“性”为后缀的“法益”,既无助于现象立法的实质解

释,也不能为其犯罪化提供实质的正当性根据。这并不是一个让人吃惊的结论。“法益”这一

头衔并不能确保常寄托于法益概念之上的机能的实现,在刑法史上,法益曾多次呈现“墙头草”

·774·

现象立法的理论应对

〔21〕

〔22〕

正因 如 此,这 类 法 益 只 是 一 种“伪 法 益”(Scheinrechtsgut)。Vgl.Hefendehl,Ordnungswid-
rigkeiten,LegitimationundGrenzen,ZIS(2016),S.639.

对此的批评意见,Vgl.Roxin(Fn.17),S.19.



的特征,不仅未能限制权力的恣意,反倒为它摇旗呐喊。〔23〕并非任何套上“法益”皮囊的概

念,都具有批判和实质解释的机能。因此,刑法学不能停留在抽象的法益保护原则层面,而是

要从似是而非的模糊观念中走出来,将“刑法作为法益保护法”的理念具体化为观察和判断个

案的操作工具。〔24〕围绕这种具体化,海因里希(Heinrich)提出的三阶段模式(drei-Stufen-

Schema)以一种体系化的方式将法益保护原则向具体化的方向推进了一大步,他认为法益保

护原则必须回答三方面的问题:第一,保护的是什么(Was)? 第二,保护谁(Wer)? 第三,为了

防范何种侵犯(Wovor)? 〔25〕这种“3W”的分析框架分别从法益的存在论基础、法益主体以及

法益所防范的侵犯形式三方面提出了确立具体犯罪法益必须满足的基本要求。而在此之外,

实际上还应该追问,究竟应以什么手段去保护法益。这样一来,就可以从四个方面对法益保护

原则进行具体化,同时对法益本身进行限定。

1.法益的存在论基础与理念性法益的禁止

对于“法益是什么”这个问题,通常的回答仅以消极的方式排除了道德和意识形态,而未能

提供一般性的限定标准。道德、意识形态被排除的深层原因在于,它们缺少现实(Real)的基

底,是纯粹理念性的构造。〔26〕而法益之所以应以现实的基底为前提,理由如下:

第一,只有现实世界的组成部分才受因果法则的支配,唯有确保法益在因果法则支配的范

围内,才能检验行为是否足以侵犯该法益。而这种检验,是贯彻法益保护原则的基本前

提。〔27〕严格从语义上分析,理念和价值都不会被真正地“损害”,〔28〕因此,法益一旦被理念

化,就无法作有否被侵害的经验性判断。这样一来,抽象危险犯、具体危险犯和实害犯这类以

侵害程度为基础的犯罪类型区分就失去了可操作的标准。〔29〕以“制度”法益为例,“对制度法

·874·

中外法学 2020年第2期

〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

参见钟宏彬,见前注〔18〕,第292页。

Vgl.Heinrich,StrafrechtalsRechtsgüterschutz–einAuslaufmodell? –ZurUnverbrüchlichkeit
desRechtsgutsdogmas,FS-Roxin,2011,S.148.

Vgl.Heinrich,a.a.O.,S.148ff.
法益(犯罪客体)一直被界定为观念层面的东西,这是它与行为对象的重要区别之一。参见马克昌

主编:《刑法》(第4版),高等教育出版社2017年版,第46页。但如果将法益理解为纯粹观念层面的东西,它
就不可能被具体行为所侵犯,“理念层面的法益”不会因具体犯罪而改变内容,也不会因此而失效,犯罪分子最

多是无视或威胁到了其贯彻效力而已。Vgl.Sax,TatbestandundRechtsgutsverletzung(II),JZ1976,S.
432.需要注意的是,“现实性”(Real)与“理念性”(Ideell)相对,不能将“现实”与“物质性”(Materiell)或“有体

性”(Körperlich)等同,因为“心理———精神”(Seelisch-geistig)的现象也是“现实”的,例如人的尊严、名誉等。
“物质性”和“心理———精神性”的内容,都从属于因果法则;而“理念性”的内容,则不受因果法则的制约。因

此,应当受到批评的,是法益的“理念化”(Idealisierung),而不 是 法 益 的“精 神 化”(Vergeistigung)。Vgl.
Hefendehl(Fn.12),S.28.

Vgl.Hefendehl(Fn.12),S.30.
Hefendehl(Fn.12),S.29.
Vgl.Anastasopoulou,DeliktstypenzumSchutzkollektiverRechtsgüter,2005,S.324.



益的侵害就是义务违反”,〔30〕而对义务而言,实害与危险的区分既不可能,也无意义。因此,

虚开增值税专用发票罪、毒品犯罪、伪造货币罪等,就既可以被认为是对某种管理制度的行为

犯,也能被定性为对同一对象的实害犯。这就意味着,以犯罪类型为基础的所有限制机制,将

完全失去适用余地。

第二,一旦认可没有现实基础的理念性法益,法益侵害与规范违反就会混同。理念性法益

本质上是一种规范性要求。作为中心词的所谓“制度”,是指“要求大家共同遵守的办事规程或

行动准则”,与“制度”未加严格区分、常与其交替使用的“秩序”,本意也是“有条理、不混乱的情

况”。〔31〕可见,前者本质上是“应当如此”的规范性命令,后者则是这种命令被遵守的状况。

以“性”作为后缀的法益(如廉洁性、人身的不可买卖性),也是规范性要求或理念性价值的名词

化。对这种“法益”的侵害,本质上是规范或义务违反。〔32〕这样一来,“法益”就被掺入了其

“天生的对立面”〔33〕的内容。将这种内容归入“法益”的范畴,是一种典型的“语言腐败”。

第三,如果放弃现实性的要求,法益将完全丧失其自然属性,成为可以被生造、“发明”或者

随意揉捏的面团,彻底失去批判功能。只要相应主体认同某种规范,就可以“制造”一个法益。

甚至是通奸这种完全没有可罚性根基的行为,也能被配置“婚姻与家庭制度”这种法益。〔34〕

第四,法益脱离现实基底,将会使具体法益丧失与其他法益进行区别的标准,使轻罪与重

罪的差别被模糊化,最终,所有具体法益被抽象为一个理念化的整体法益概念———“法秩序”

(Rechtsordnung)。沃尔夫(Wolf)因此一针见血地指出,法益概念的抽象化过程也就是实质

不法内容的扁平化过程。〔35〕这种扁平化将导致犯罪的实质违法性趋同,让原本欲借助法益

概念获得实质内容的犯罪概念重新被形式化,让实质的犯罪概念与其对立面———形式的犯罪

概念重合。

正因如此,法益不能停留在理念层面。部分学者对此有所保留,认为“能间接地服务于保

护现实性(Realität)且适合实现这一目的时,理念性的法益(才)能被当作刑法的任务”。〔36〕不

过,既然理念性的法益还不是最终目的,只是保护现实性的媒介,就应当在确定法益时再进一
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〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

Amelung,RechtsgüterschutzundSchutzderGesellschaft,1972,S.150.
中国社会科学院语言研究所词典编辑室编:《现代汉语词典》,商务印书馆2002年版,第1622、1624

页。
这是纳粹期间法益理论的特征,参见钟宏彬,见前注〔18〕,第191页。

W.Hassemer/Neumann,in:NKStGB,5.Aufl.,2017,Vor.§1,Rdn.112;有关法益侵害说与

规范违反说的对立,参见陈家林:《外国刑法理论的思潮与流变》,中国人民公安大学出版社、群众出版社2017
年版,第261页。

参见靳宗立:《刑法各论I》,集义阁出版社2011年版,第649页。

Vgl.Wolf,DieStellungderVerwaltungsdelikteim Strafrechtssystem,Festgabe-Reihardvon
Frank,Bd.2,1930,S.538.

Hefendehl(Fn.12),S.29.



步,直接将法益建立在现实性的基础之上。正如梯德曼(Tiedemann)指出的那样,法益的抽象

程度不是可以随便替代的,确定法益应当遵守“最大限度的具体化原则”。〔37〕

2.法益主体与集体法益范围最小化原则

在法益主体层面,存在一元的人的法益观、一元的集体法益观和二元论三种立场。〔38〕除

了已经没有严格意义上的支持者的一元集体法益观之外,其他两种立场都不否认法益与个人

保护之间的关联。〔39〕法益保护理论的核心是个人的自由,因此,应尽可能地将法益确立为个

人法益,最大限度地避免集体法益,这就是集体法益范围最小化原则。就此,格雷科指出,“如

果对某种集体法益的损害,总是以某种个人法益同时受到损害为前提”,那就不得“把该集体法

益认定为受某一特定规定保护的利益”。〔40〕这种最小化具有重要的实践价值,因为法益主体

具体化是判断被害人自我保护能力和刑法介入必要性的前提,而这又会影响刑法法益保护从

属性原则的适用;〔41〕同时,它也是被害人同意或被害人承诺这类出罪事由适用的前提,还将

决定重要诉讼权利(如告诉权、刑事诉讼参与权、谅解权)的归属。

在这方面,有两种常见的误区。一是动辄将涉及国家或集体的犯罪定性为针对集体法益

的犯罪;二是把主体不确定的利益都认定成集体法益。是否构成集体法益,应该以不可分配性

为判断标准。〔42〕但分配的前提是,它尚未被个人意义上的主体排他性地占有。而国家或集

体,在某些情形下完全可以成为个人意义上的法益主体,例如国家对财产的占有。正因如此,

尽管逃税罪、贪污罪、挪用公款罪、挪用资金罪、走私普通货物、物品罪看似都与国家或集体相

关,但这些犯罪都是针对(个人意义上的)财产法益的犯罪。在这里,只应考虑利益的直接归

属,而不能考虑其利用过后的间接影响。尽管税收可用于全体国民,但这是国家财产被利用所

产生的二次效果,与法益本身的定性无关。否则,骗取国家退耕还林补助款这种典型的诈骗罪

也将成为针对集体法益的犯罪。据此,逃税罪的法益是国家对纳税人享有的财产份额 〔43〕而

非“税收征管制度”,虚开增值税专用发票罪是间接针对这一利益的犯罪,其法益也是财产性利
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〔37〕

〔38〕

〔39〕

〔40〕

〔41〕

〔42〕

〔43〕

Vgl.Tiedemann,in:LKStGB,12Aufl.,2009,Vor.§283,Rdn.55.
参见钟宏彬,见前注〔18〕,第232页。

Vgl.Hefendehl(Fn.12),S.60;孙国祥:“集体法益的刑法保护及其边界”,《法学研究》2018年第

6期,第48页。
参见(德)克劳斯·罗克辛:“对批判立法之法益概念的检视”,陈璇译,《法学评论》2015年第1期,

第59页。持同样观点的学者还认为:“直接以个人法益为基础的内容,不宜被实体化(Hypostasieren)为集体

法益。”Vgl.Anastasopoulou(Fn.29),S.43.
Vgl.Anastasopoulou(Fn.29),S.306.
被归入集体法益的利益,常呈现出不可用尽性、使用的非敌对性和不可分配性等特点,但真正适合

作为集体法益界定标准的,是其为每个社会成员享用的潜在可能性,也即集体法益不可只分配给个别或部分

成员。Vgl.Hefendehl(Fn.12),S.112. 
Vgl.Hefendehl(Fn.12),S.365.



益,既非发票管理制度,也非税收征管秩序。

对于法益主体不确定的情形,要区分其原因:如果是因为逻辑上无法被特定化,可以将其

归为集体法益;因事实原因尚未被特定化,则并非确定集体法益的理由,否则,所有的抽象危险

犯都将被定性为针对集体法益的犯罪,这样就混淆了犯罪类型和法益主体这两个不同层次的

概念。公共安全、国民健康这类法益,都是因为侵害尚未发展至实害或具体危险导致法益主体

尚未被具体化,不得被归入集体法益。因此,危及交通安全的犯罪、产品责任类的犯罪、毒品犯

罪以及武器弹药类的犯罪,实际上都可归入针对个人法益的犯罪。〔44〕

3.法益保护所防范的对象与犯罪类型

要确保刑法法益保护法的属性,不能只关心法益,还得关注行为对法益的影响方式,以确

保构成要件行为与法益之间的关联性。对行为与法益之间的关联性,德语法学界常以不同的

术语予以指代,其中接受度较高的是犯罪类型(Deliktstypen)。〔45〕犯罪类型涵盖了实害犯、

具体危险犯和抽象危险犯三个下位概念,其指代的行为与法益之间的关联性依次减弱。其中,

实害犯造成了法益损害的后果;具体危险犯虽未造成法益损害,但法益已进入了被现实威胁的

具体状态;而抽象危险犯则将处罚的根据建立在构成要件行为对法益的一般危险性之上,它并

不要求法益损害结果或危险状态的出现,对法益的“危险性”并非构成要件要素,而仅仅是“立

法的 动 机”。〔46〕 抽 象 危 险 犯 又 包 括 三 种 亚 类 型,即:① 具 体 危 险 性 犯 (Konkrete

Gefährlichkeitsdelikte)或狭义的抽象危险犯(AbstractEndangerment),指具有直接侵犯或威

胁法益的潜在可能性的行为;②累积犯(Kumulationsdelikte)或“联合侵害”(Conjunctive

Harm),是指只有大量同类行为发生才足以共同造成法益损害的行为;③预备犯 (Vorberei-

tungsdelikt)〔47〕或间接干预(MediatingIntervention),指为第三人损害法益提供基础的行

为。〔48〕

4.刑法的从属性与刑法介入的候补性

原则上,刑法并非保护法益的唯一手段。民法、行政法或者被害人的自我保护措施也能起

到保护法益的作用。由于刑罚对公民基本自由权利的剥夺或限制远重于其他手段,刑法应作
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〔44〕

〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕

Vgl.Hefendehl(Fn.12),S.139ff.
Vgl.Wohlers,DeliktstypendesPräventionsstrafrechts-zurDogmatik“moderner”Gefährdungsdelikte,

2000,S.281ff.与此相当的概念包括“法益侵犯路径”(Angriffswege)和“犯罪结构”(Deliktsstruktur)等。Vgl.
Stächelin,StrafgesetzgebungimVerfassungsstaat,1998,S.55;Hefendehl(Fn.12),S.148.

Wohlers,a.a.O.,S.281.
这里的“预备犯”是与我国刑法中的“独立预备罪”相当的概念,因此下文直接使用“独立预备犯”,

以区别于犯罪停止形态意义上的“预备犯”。参见张明楷,见前注〔17〕,第334页。

Vgl.Wohlers(Fn.45),S.309ff;SeeA.P.Simester& A.vonHirsch,Crimes,Harms,and
Wrongs:OnthePrinciplesofCriminalisation,Oxford:HartPublishing,2011,p.57.



为保护法益的最后手段,刑法的任务也就应当被限定为“从属性的法益保护”。〔49〕这已经是

被广为接受的结论,其限定刑法的意义并不亚于前述三方面的因素。不过,对它的重视、运用

和贯彻远不及法益保护原则的其他侧面,刑法因此在一定程度上侵入了民法、行政法、被害人

自治的领地。为了避免这种局面,罗克辛主张在法益理论之外发展出一门独立的“从属性科

学”。〔50〕

(二)现象立法在法益保护原则体系内的定位

1.现象立法实质理由与法益保护原则的连接点

多数现象立法的涌现,并非是因为新出现了一种对于人类和平共存必不可少的“财产”,而

是因为行为侵害法益的方式或法益保护对刑法的依赖程度有别于既有规范。

伪造货币罪、虚开增值税专用发票罪、非法持有枪支罪等纵向的现象立法,针对的法益并

没有超出财产、健康、生命等古典法益的范畴,只是构成要件行为与法益的关联性更弱,刑法的

介入点早于传统的结果犯。

立法者也可能会因特定社会现象的解决对刑法的依赖程度不同于现行立法而设置新的罪

名。当行政法、民法等救济途径不足以充分应对特定的社会问题时,立法者可能针对这种现象

本身设定专门条文。如恶意欠薪原本属于拒不履行劳动合同义务的表现,但由于既有的救济

途径“手段不足,力度不够”,〔51〕立法因此设立了拒不支付劳动报酬罪。虚假破产罪也是因民

事救济程序难以起作用而设置。〔52〕被害人的自我保护能力和需保护性也会影响刑法介入的

必要性,〔53〕从而影响罪与刑的设置。刑法中关系犯和干预犯的区分原理就在于前者对应被

害人的需保护性低于后者;〔54〕从侵占罪、诈骗罪、盗窃罪到抢劫罪及其加重或减轻构成要件

组成的罪名组合,也是这一原理的体现。〔55〕一般而言,被害人的自我保护能力在下列情形会

显著减弱,并由此导致犯罪化或重刑化的立法:①真正意义上的被害人是不特定的多数人,因

此自我保护的利益激励不足(“搭便车”心理),如操纵证券市场罪、针对公共利益的犯罪。②利
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〔49〕

〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕

〔54〕

〔55〕

Vgl.Roxin(Fn.17),S.45.
参见罗克辛,见前注〔40〕,第60页。
参见黄太云:《刑事立法的理解与适用》,中国人民公安大学出版社2014年版,第190页。
同上注,第76页。
对此曾有争议,有批评者认为影响刑法从属性的其他措施只包括国家手段。Vgl.Roxin(Fn.17),

S.608;Lagodny,StrafrechtvordenSchrankenderGrundrechte,1996,S.354ff.但反对者根据刑法从属性

原则的上位原则社会契约理论,认为较轻微的手段也包括被害人的自我保护。Vgl.Schünemann,DasSys-
temdesstrafrechtlichenUnrechts:RechtsgutsbegriffundViktimodogmatikalsBrückezwischendemSystem
desAllgemeinenTeilsunddemBesonderenTeil,in:ders.(Hrsg.),StrafrechtssystemundBetrug,2002,S.
65f.

Vgl.R.Hassemer,SchutzbedürftigkeitdesOpfersundStrafrechtsdogmatik,zugleicheinBeitrag
zurAuslegungdesIrrtumsmerkmalsin§263StGB,1981,S.71.

Vgl.Blei,StrafschutzbedürfnisundAuslegung,FS-Henkel,1974,S.122.



益的掌控者和利益的真正享有者之间出现分离,后者没有介入相关事务的机会,例如挪用资金

罪、违法发放贷款罪、骗取贷款罪、高利转贷罪等背信类犯罪所涉情形。③加害人有特别的优

势,导致法益需要刑法更多地介入,例如招摇撞骗罪(气势优势),〔56〕非法吸收公众存款罪(信

息优势),金融工作人员购买假币、以假币换取货币罪以及职务犯罪(身份优势)。也存在被害

人自我保护能力明显更强或需保护性减弱的情形,如保险诈骗罪(有专门的理赔部门负责核实

信息的真实性)、合同诈骗罪(典型市场领域对参与者审慎程度的期待更高)。

既然如此,就应分别以犯罪类型和刑法的从属性这两种教义学工具解释并限制现象立法,

而不是通过创造新法益的方式。

抽象法益模式只看了法益内容和法益主体这两个侧面,就只能通过创造新的抽象法益的

方式解释前述立法。对于法益关联性较弱的现象立法,抽象法益模式通过法益的模糊化扩大

其涵摄范围(如枪支管理制度、发票管理秩序、金融管理秩序),主动“靠近”行为,以缩短行为与

法益之间的距离。对于与刑法从属性相关的现象立法,抽象法益模式则选择生造一个理念化

的“中间法益”(Zwischenrechtsgut),将其与具体的“终端法益”(Endrechtsgut)并列,〔57〕由此

形成“法益链条”(Rechtsgutskette),〔58〕如经济合同的管理秩序与公私财物所有权之于合同

诈骗罪,国家劳动秩序与劳动者获得劳动报酬的权利之于拒不支付劳动报酬罪。〔59〕

2.不同定位模式的对比

前述两种定位模式,不仅仅是一种逻辑上的游戏,相反,它具有重要的理论和实践价值。

抽象法益模式放弃了法益的存在论这一据点,将导致刑法的形式化、规范的僵尸化、犯罪

的孤岛化、刑法的工具化等后果。不仅如此,一旦该“要塞”失守,法益保护的其他三个侧面以

及合比例原则等下游控制机制也将全面失灵,导致前述弊病几无事后救治的余地。

因此,如果立法新设犯罪并非为了保护新的法益,只是出于减轻证明负担的考虑而放弃了

某些构成要件要素,〔60〕就应坦诚地追问立法者是否有权削减某些典型的构成要件要素而以
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〔56〕

〔57〕

〔58〕

〔59〕

〔60〕

招摇撞骗罪的设置主要考虑了以下两方面的事实:一方面,在特定的社会背景之下,被害人抵抗招

摇撞骗这种骗术的能力太弱,在事实层面对刑法的依赖程度高;另一方面,被害人仅因对方具有(假冒的)国家

工作人员身份就向其输送利益,在规范上值得保护的必要性低。因此,招摇撞骗罪应限于行为人单纯通过假

冒国家机关工作人员身份并因此接受对方主动提供的财产性利益的行为。其手段比普通诈骗罪更窄,仅限于

呈现虚假的身份(即“招摇”),同时其取得行为限于被动接受受骗人主动交付的利益(“撞”表达了一种“愿者上

钩”的意义)。超出这一范围的行为,应作为诈骗罪(如冒充国家机关工作人员“承诺”为人办事收受或索取“好
处费”)或其他财产犯罪(如冒充人民警察执法“没收”赌资可能构成敲诈勒索罪或抢劫罪)处罚。

Vgl.Seelmann,AtypischeZurechnungsstrukturenimUmweltstrafrecht,NJW (1990),S.1259.
Krack(Fn.16),S.506.
参见高铭暄、马克昌主编:《刑法学》(第8版),北京大学出版社、高等教育出版社2017年版,第

447、522页。

Vgl.Krack(Fn.16),S.509.



法益关联性较低的犯罪类型设置犯罪,而不应舍近求远、遮遮掩掩地投靠未能也不可能被清晰

界定和详细论证的抽象法益。〔61〕这种结合点的转换,将显著提升对构成要件合法性的控制

效果,“有助于弄清受保护的法益,加深对构成要件本质、构造及其解释的理解,也能借助行为

对受保护法益的不同侵害强度为处罚必要性以及处罚的强度确立标准。”〔62〕

如果是因为法益保护对刑法的依赖程度有别于既有犯罪,也应直接借用“从属性科学”所

形成的理论资源限定现象立法的适用范围,“中间法益”与“目的法益”组合而成的法益锁链,对

于限定构成要件并无实益。〔63〕

(三)现象立法刑罚设置的合理解释

如前所述,如果将现象立法的实质根据建立在古典法益的基础上,将面临解释现象立法法

定刑错乱的难题。抽象法益模式试图通过将纵向现象立法与古典法益隔离,隐藏法定刑的参

照标准,以掩盖法定刑之间的不平衡。这种掩耳盗铃式的问题解决方案自然难以服人。以法

益链解释横向现象立法的刑罚设置也存在自相矛盾之处:为什么多侵犯了一重“法益”的犯罪,

起刑点却高于古典犯罪(例如贪污、职务侵占、金融诈骗对诈骗罪),或法定最高刑轻于古典犯

罪(例如保险诈骗对诈骗罪)? 因此,必须在立法的实质理由中为现象立法的刑罚设置寻找新

的支撑。

1.纵向现象立法“汇集效果”对法定刑的影响

纵向现象立法所涉的行为,多是下游犯罪的“总阀门”,具有汇集多个下游犯罪的效果。虚

开增值税专用发票与逃税、伪造货币与使用假币之间,往往并非一对一的关系,而是一对多的

关系。〔64〕立法者基于上游行为的汇集效果,为其配置更重的法定刑,不仅有现实根基,也不

违背责任原则,因为它实际上是在用更重的法定刑解决原本应该由罪数论解决的问题。因此,

罪的轻重不能仅在抽象的行为类型之间比较。有必要批判的,也不是现象立法的法定刑重于

古典犯罪,而是虚开X万元(税额)增值税专用发票的被告人,在其他影响刑罚的情节完全相

同的情形下,处刑比逃税X万元的被告人更重。

这就要求司法机关在处理罪数问题、确立定罪量刑标准时兼顾“汇集效果”这种隐性的立

法根据。例如,《刑法》第120条之三规定的宣扬恐怖主义、极端主义、煽动实施恐怖活动罪原
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〔61〕

〔62〕

〔63〕

〔64〕

Vgl.Anastasopoulou(Fn.29),S.305.
VonHippel,DeutschesStrafrecht,ZweiterBand,1930,S.102.
“终端法益”不能真正实现对“中间法益”的限制,因为这种限制只能借助模糊的社会观念(Soziale

Anschauungen)来实现。Vgl.Hefendehl(Fn.12),S.179.
这一特征在网络犯罪中体现得尤为明显。参见于志刚:“网络犯罪与中国刑法应对”,《中国社会科

学》2010年第3期,第110页。立法机关设置犯罪时对这一特征的回应,参见郎胜:《中华人民共和国刑法释

义》(第6版),法律出版社2015年版,第505页。



本就预设了多个具体的宣扬、煽动行为,〔65〕因此不宜数罪并罚;但强制穿戴宣扬恐怖主义、极

端主义服饰、标志罪主要是针对个人自由的犯罪,强制多人或多次强制他人穿戴宣扬恐怖主

义、极端主义服饰、标志的,应数罪并罚。〔66〕这样就能通过罪数理论消解两者在法定刑设置

上的不平衡。而在以犯罪数额作为定罪和法定刑档次选择标准的犯罪中,也应考虑现象立法

与古典犯罪“一对多”的效果,合理设置其入罪和法定刑升格的数额标准。由于这类犯罪对法

益的侵害多以市场化的方式展开,在确立其定罪量刑标准时,应参考行为在该市场内的意义。

春江水暖鸭先知,市场是最灵敏的测量行为危害性的工具。这样一来,具体环节的作用大小与

责任轻重,不宜照搬传统教义学的抽象原则(正犯重于共犯,实行行为重于预备行为),〔67〕而

应当考虑其在市场中的位值。以伪造货币罪为例,如果伪造的百元人民币在非法市场的通常

价格是10元,伪造货币罪的入罪标准就应当是使用假币罪的10倍,而使用假币罪的入罪标准

则应等同于诈骗罪。据此,《关于公安机关管辖的刑事案件立案追诉标准的规定(二)》(以下简

称《追诉标准(二)》)为使用假币罪确立的追诉标准(4000元)在诈骗罪起刑点的范围内,为伪

造货币罪确立的追诉标准(2000元)则明显低于应然标准(4万元),与立法者对伪造货币罪的

预设相悖。

2.刑法从属性程度对横向现象立法刑罚设置的影响

法益保护对刑法的依赖程度,能对横向现象立法刑罚设置上的“错乱”作出合理解释。具

体而言,金融诈骗犯罪和合同诈骗罪的起刑点之所以高于诈骗罪,主要是因为该领域的被害人

属于市场参与者,法律对其自我保护能力的期待更高;保险诈骗罪的被害人有专门的自我保护

机制,因此其起刑点更高、法定最高刑更低;对轻微贪污行为的预防,有刑法之外的应对机制

(如纪律处分),因此贪污罪的起刑点比财产犯罪更高;同时,由于贪污涉及公共财产,没有自然

意义上的直接被害人,因此“自我”保护动力不足,其法定最高刑重于财产犯罪。

可见,现象立法的刑罚配置,完全可以通过“汇集效果”和刑法从属性程度这类建立在经验

事实基础之上的方式予以解释。

将现象立法与“被具体化”的法益保护原则连接、融合,有助于带现象立法走出前述两难的

局面。问题是,通过这种具体化,究竟能在现象立法的解释和限定上产生何种实效? 它是否有

助于克服抽象法益和现象立法联姻产生的后果?
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〔65〕

〔66〕

〔67〕

也能包含多个通过强制他人穿戴宣扬恐怖主义、极端主义服饰、标志这种“间接正犯”的“宣扬”行
为。参见张明楷,见前注〔17〕,第707页。

《刑法》第120条之三与第120条之五择一重处的方案(同上注)并不合理,因为两者构成法条竞

合,而后者属于特别法条,应依照特别法优于普通法的原则,选择适用《刑法》第120条之五(该条并未如《刑
法》第120条之二那样规定“依照处罚较重的规定定罪处罚”)。

已有文章指出,在通过市场、信息网络系统性地实施的犯罪中,共犯与正犯的关系可能发生变异,
甚至刑法评价的基点都可能发生转换。参见于志刚,见前注〔64〕,第119页。



四、现象立法的具体限定方式

(一)以犯罪类型为基础的限制

将纵向的现象立法转化为犯罪类型的问题后,就能借用限制抽象危险犯的理论资源限制

其适用。对抽象危险犯的限制,传统的理论方案强调特定行为类型与法益损害之间的整体关

联,〔68〕即行为对法益所呈现出来的一般危险,这种方案也被称为“一般危险说”。〔69〕一般危

险说并未涉及个案行为与法益之间的关联,而既然罪与刑的适用是围绕具体行为展开的,就必

须补充个案法益关联性的验证机制。

1.适格性的正向验证

由于纵向现象立法的实质理由在于行为被用来侵犯法益的“潜在可能”,则将其纳入处罚

范围的必要前提是,在其发生时的社会条件下,该行为适于与其他开放性的因素组合共同导致

法益损害,这就是个案层面的适格性验证。适格性验证具有以下特征:①围绕具体行为展开,

是具体的而非类型性的判断;②只涉及行为属性而不涉及具体的法益主体;③以行为所涉具体

生活领域的经验法则为判断标准;④以行为是否存在与其他因素组合导致法益损害的潜能为

判断 内 容。可 见,它 处 于 抽 象 危 险 和 具 体 危 险 之 间,以 具 体 的 危 险 性 (Konkrete

Gefährlichkeit)为内核。〔70〕

适格性的判断能纳入行为时的事实与制度语境,由此部分解决涵摄偏差、社会背景差引发

的问题。例如,王力军贩卖玉米时的粮食总量和流通程度与立法时的情形完全不同,如今,终

端消费者不会因粮食紧缺而陷入粮食经营者盘剥的危险之中,因此贩卖玉米已经不足以对个

人生存所需的粮食给养造成哪怕抽象意义上的威胁。又如,因“金税工程”的推行,虚开伪造的

增值税专用发票已无法通过抵扣前的一般验证程序,不能以增值税抵扣的方式危及国家税收

利益。

2.适格性的反向验证

尽管适格性的验证能起到一定的限制作用,但作用有限。根据一般的经验法则,可能与其

他因素组合起来损害法益的行为范围非常广。例如,如果特定行为所蕴含的风险通常只能通
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〔68〕

〔69〕

〔70〕

Vgl.Kindhäuser,GefährdungalsStraftat:RechtstheoretischeUntersuchungenzurDogmatikder
abstraktenundkonkretenGefährdungsdelikte,1989,S.230.

参见徐凯,见前注〔10〕,第44页。
正是基于这一理由,齐斯昌(Zieschang)等建议以具体危险犯的概念替代抽象危险犯的概念。参见

徐凯,见前注〔10〕,第154页。



过行政程序的控制才能被接受,〔71〕则不服从该行政管理(例如违法减少防治污染设施运行支

出,不符合“三流一致”要求的具有抵扣可能性的增值税专用发票)就足以通过适格性验证。尤

其是,适格性的判断不仅独立于具体的行为后果,也独立于具体的行为人。因此,如果将可罚

性仅建立在适格性正向验证的基础上,就会毫无根据地剥夺风险认知和控制能力高于平均水

平的行为主体的自由。不过,一旦放弃立法者风险认知和控制能力优于个人的假定,〔72〕就会

有越来越多的人基于无根据的“自私”〔73〕与“傲慢”〔74〕主张自己就是“例外”。这样一来,司法

机关不得不就行为造成的具体危险以及行为人对它的主观故意作逐一证明,这又退回到了古

典立法模式。

为了在两者之间保持平衡,可以在适格性的正向验证之外,给真正具有风险认知与控制优

势的人留下反证的空间。但其反证的内容只能是行为人已采取有效措施消除行为法益侵害的

潜能。〔75〕如果行为人采取了可信且无漏洞的措施确认危险在客观上已经排除了,就不宜再

将其作为犯罪处罚。〔76〕例如,如果行为人能证明自己所开的不满足“三流一致”要求且具有

抵扣功能的增值税专用发票有真实的交易基础,或在醉驾时已采取可靠措施排除其他人进入

其驾驶所涉交通路段的可能性,或在对供人活动的空间放火时(现行《德国刑法典》第306条a

款)以绝对可靠的措施排除了他人进入该建筑物的可能性,〔77〕或证明自己运输的濒危野生动

物制品源自已自然死亡的动物的遗体,就足以出罪。〔78〕换言之,如果通过适格性正向验证的

行为是一种不可控的风险源,行为主体就有彻底消除该风险源发展为法益损害后果的义

务。〔79〕

3.显著性验证

通过前述一正一反的适格性验证,行为原则上已满足了犯罪化的不法前提。不过,累积犯
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〔71〕

〔72〕

〔73〕

〔74〕

〔75〕

〔76〕

〔77〕

〔78〕

〔79〕

Vgl.Frisch,VerwaltungsakzessoritätundTatbestandsverständnisimUmweltsstrafrecht,1993,S.
109.

SeeBrennerM.Fissell,“AbstractRiskandthePoliticsoftheCriminalLaw”,AmericanCriminal
LawReview,Vol.51,No.3,2014,p.658.

A.P.Simester&A.vonHirsch,supranote48,p.78.
R.A.Duff,“Crime,Prohibition,andPunishment”,JournalofAppliedPhilosophy,Vol.19,

No.2,2002,p.104.
反证的内容不能是行为未导致具体的危险,也不能是行为人没有法益侵害的故意与目的,因为具

体的危险、对法益损害危险或实害的故意与目的原本就不是抽象危险犯的构成要件要素。
参见徐凯,见前注〔10〕,第160页。

Vgl.BGHSt26,121(123ff).
正因如此,以主观故意或者犯罪目的限定现象立法的方案不可取。以伪造货币罪为例,教学、艺术

表演等目的不足以出罪,通过“样币,不得流通”这种不能单独清除的记号排除潜在的危险才是出罪的充分理

由。参见周光权:《刑法各论讲义》,清华大学出版社2003年版,第274页。

Vgl.Frisch,TatbestandsmäßigesVerhaltenundZurechnungdesErfolgs,1988,S.247.



和独立预备犯的犯罪化还将面临另一重合法性障碍,亦即在累积犯中,离开第三人的同类行

为,行为对法益的损坏程度过轻以至于可以忽略不计;而在独立预备犯中,离开第三人进一步

的行为,行为对法益的损害根本不足以实现。问题在于,行为人为什么要为第三人的行为承担

责任?

对于实施累积行为的主体,只要其行为的不法程度不是明显弱于其他平行行为,就有充分

的根据追究其责任,任何人都不得主张超越他人的特权。因此,有必要为累积行为的处罚设置

最低的量的门槛,即“最小自重”。最小自重的设定应考虑法益的现状、法律共同体就所保护利

益设定的目标、恢复能力等因素作具体判断。以环保类犯罪为例,最小自重应结合当前环境容

忍污染的能力、治污目标、环境自我净化或者可普遍开展的人工治污手段等进行设定。通过这

一判断,也能适应社会背景差,防止处罚那些因社会条件变化而不再具有“最小自重”的行为。

例如,在银杏人工繁殖技术已得到高度发展的背景下,涉及少量银杏树的行为根本不足以危及

其作为一个物种的存在,因此不宜依照非法收购、运输、加工、出售国家重点保护植物、重点保

护植物制品罪定罪处罚,〔80〕当然,不排除行为具有构成盗伐林木罪或滥伐林木罪的可能性。

独立预备犯要应对的问题是:为什么行为人须为下游行为人直接导致的法益损害承担责

任? 〔81〕就此,应在一般的危险之外,要求行为人在规范意义上深度“卷入”直接的法益损

害,〔82〕即独立预备行为“显著”降低了下游行为人侵犯法益的难度。随着电子发票的推广,加

上“放管服”改革对空白发票申领实质门槛的降低,发票载体原则上已不再具有决定性价值,背

书才是发票的核心环节,因此买卖增值税专用发票原则上已难以通过显著性验证了。同样,刚

达到枪支认定标准的枪支,尽管在极端情况下(如近距离瞄准眼珠开枪)也能致人重伤或死亡,

但这种枪支并不能显著降低杀人或伤害的难度,因为在这种状况下,手指、笔都能实现相同的

效果。这种方案也优于对具体构成要件要素作实质解释的进路(例如区分行政法和刑法意义

上的同一概念),因为在立法有明文规定的前提下(如刑法规定“假药”按照《药品管理法》的规

定进行认定,旧《药品管理法》又规定未获得批号的药品“以假药论”),这种解释方案就会失灵,

只能寄望于立法修订。

前述验证都属于经验事实层面的判断,都以行为时的客观事实为判断依据。这有助于克

服抽象法益进路的不足,能避免现象立法的形式化、僵尸化、孤岛化与工具化,能因应社会变化
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〔80〕

〔81〕

〔82〕

最高人民法院研究室2016年《关于收购、运输、出售部分人工驯养繁殖技术成熟的野生动物适用

法律问题予以答复的函》以驯养繁殖技术的成熟为依据,建议“尽快启动国家重点保护野生动物名录的修订工

作,将一些实际已不再处于濒危状态的动物从名录中及时调整出”。引入显著性验证之后,即便前述名录不调

整,也能排除其成立犯罪的可能性。同理,尽管1999年国家林业局、农业部颁布的《国家重点保护野生植物名

录(第一批)》仍将银杏列为一级野生植物,也能通过显著性验证排除针对银杏的前述行为的可罚性。

SeeA.P.Simester&A.vonHirsch,supranote48,p.61.
SeeA.P.Simester&A.vonHirsch,supranote48,p.81.



将不(再)具有法益关联性的行为剔除,助现象立法在行为时的社会背景中重新找到实质处罚

根据。

(二)以刑法的从属性为基础的限制

以刑法的从属性原则解释横向的现象立法,也有助于限定其适用范围。

首先,它有助于将相关犯罪从抽象法益的禁锢中解放出来。招摇撞骗罪的法益不应

是“国家机关的公共信赖”;〔83〕贪污犯罪,合同诈骗罪,逃税罪,走私普通货物、物品罪,拒

不支付劳动报酬罪,高利转贷罪,侵占罪都是针对财产的犯罪,所谓职务行为的廉洁性、

市场经济秩序、税收管理秩序、海关管理制度、国家劳动管理秩序、信贷资金管理秩序、委

托关系 〔84〕都是硬生生捏造的法益,既没有存在论基础,不符合立法目的,且也无助于上

述犯罪的实质解释。

其次,结合被具体化的法益与法益保护对刑法的依赖程度,有助于限定横向现象立法的适

用范围。既然招摇撞骗罪是为了保护处于劣势地位的被害人的财产,骗取性利益就不宜纳入

该罪的范畴,〔85〕因为刑法只保护性自由决定权本身,无意于确保性动机的实现。〔86〕同样,如

果高利转贷罪只是为了保护银行资金的安全,在行为人已经为贷款提供有效担保措施的前提

下,其高利转贷行为就不能以犯罪论处;同样的情形还包括骗取贷款罪,在有担保措施的前提

下,即便行为人在担保之外的内容上使用了欺骗的方法且事后担保物贬值给银行造成了损失,

这种损失也是源自法律容忍的风险,不宜作为本罪处罚。既然拒不支付劳动报酬罪是为了保

护被害人劳动法上权利的实现,当该权利已经不受劳动法保护时(例如超过了劳动争议仲裁提

起的时间),就没有成立犯罪空间。既然虚假破产罪旨在保护难以通过民事程序予以救济的债

权,就应严格把握利益损害要件,《追诉标准(二)》第9条前三项的规定显然超出了这一范围,

脱离了立法本意。恶意透支型信用卡诈骗罪立案标准之所以远高于其他类型的信用卡诈骗

罪,是因为银行在授予透支额度时就应预料到透支具有无法归还的可能性,其需保护性相对而

言更低;恶意透支型的信用卡诈骗之所以以银行的催收为成立犯罪的必要条件,也是刑法从属

性的体现,认为银行不催收时构成普通诈骗罪的观点因此难以成立。〔87〕
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〔83〕

〔84〕

〔85〕

〔86〕

〔87〕

张明楷,见前注〔17〕,第1037页。
张明楷认为,委托关系也是普通侵占罪保护的法益(区分于脱离占有物侵占罪)。参见张明

楷,见前注〔17〕,第966页。
实践中常将冒充国家机关工作人员身份骗取性利益的行为作为招摇撞罪处罚,代表性判例可参见

河北省高级人民法院(2015)冀刑再终字第8号刑事判决书以及李志远招摇撞骗、诈骗案。参见陈兴良、张军、
胡云腾主编:《刑事指导案例裁判要旨通纂》(下卷),北京大学出版社2013年版,第860页。

有学者认为为了与对方结婚或保持恋爱关系,仅声称自己是国家机关工作人员的,不认为是犯罪,
但并未阐明理由。参见张明楷,见前注〔17〕,第1037页。

参见张明楷,见前注〔17〕,第1009页。



(三)犯罪之间的通约及其限定刑罚权的意义

通过开发犯罪类型、法益保护对刑法的依赖程度这两个新的解释维度,不仅能有效限定处

罚的范围,也能瓦解抽象法益的壁垒,将犯罪统一在具体的古典法益之下,实现犯罪之间的通

约,为犯罪限制机制的打通适用创造前提。

1.“直接禁止限制”与现象立法的限缩

既然纵向的现象立法是法益保护提前的体现,其不法程度就应低于直接造成法益损害的

行为,则其成立犯罪的其他要求原则上应严于后者,这就是“直接禁止的限制”(DirectPro-

scriptionConstraint)。〔88〕由此推之,在法益保护的其他侧面相同的前提下,纵向现象立法中

的立案追诉及量刑标准都不得低于结果犯,出罪及从宽处罚机制不得严于结果犯。不过,诸多

围绕古典犯罪发展出的出罪机制并未拓展至抽象危险犯这类现象立法,如犯罪中止。尽管当

前已经有不少围绕危险犯中止的讨论,但因为缺少解构抽象法益这一前提,其讨论范围非常有

限,多限于危害公共安全罪中的具体危险犯。〔89〕

在这方面,反倒是立法走在了前面。为了解决处罚提前的犯罪难以适用中止的难

题,德国刑事立法引入了“有效悔悟”(TätigeReue)制度,即针对提前介入的犯罪,即便形

式上已齐备构成要件(所以不能适用中止的规定),只要行为人在实质上的法益损害结果

出现之前实施了反转行为(Umkehrverhalten),就应免除或减轻其刑。〔90〕《澳门刑法典》

第23条直接扩展了中止未遂的前提条件,规定犯罪虽既遂,但因己意防止不属该罪状之

结果发生的,也能成立中止而不予处罚。我国大陆的刑事立法在实际上也部分引入了这

类制度,例如,《刑法》第351条第3款规定,行为人收获毒品前自动铲除毒品原植物的,

可以免除处罚;逃税罪和拒不支付劳动报酬罪都规定了根据行政机关要求履行义务、弥

补损失之后出罪的空间。既然如此,对于针对同一法益且法益关联性相当甚至更弱的现

象立法,自然也应获得类似的机制。

其具体操作,可依托危险犯的中止,将《刑法》第24条的“犯罪过程”理解为多数个体

通过现代社会的分工———合作体系实现侵害法益的完整过程,这样一来,在法益实害的

结果出现之前,都应有中止的余地。〔91〕以虚开增值税专用发票为例,如果行为人在税务

机关介入之前,主动采取措施彻底消除了自己所虚开发票对国家税收利益的潜在危险,
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A.P.Simester&A.vonHirsch,supranote48,p.73.
参见刘明祥:“论危险犯的既遂、未遂与中止”,《中国法学》2005年第6期,第43页;程红:《中止犯

研究》,中国人民公安大学出版社2015年版,第144页。

Vgl.Krack(Fn.16),S.505.
与此相关的另一种思路是“法益可恢复性犯罪”的观念,但这一观念囊括了诸多本质各异的情

节,且存在融入当前犯罪论体系的难题。参见庄绪龙:“‘法益可恢复性犯罪’概念之提倡”,《中外法学》

2017年第4期,第998页。



就应当免除其刑罚;对于虚开的增值税专用发票已经流向第三人的场合,要求行为人采

取有效措施消除下游的其他人利用该发票抵扣税款的可能性,例如在受票方抵扣前将虚

开发票作废。当然,通过这种方式只免除行为人的刑罚,不涉及行政责任,也不影响这些

行为同时构成其他犯罪的刑事责任。

2.被害人同意与被害人谅解对现象立法的限制

当现象立法的法益被降解为古典法益,被抽象法益(往往被设定为集体法益)掩盖的

被害人也将因此而水落石出。只要有明确、具体的被害人,就能通过被害人同意、承诺或

被害人谅解来限定犯罪、降低刑罚幅度。

设置非法吸收公众存款罪的目的不在于保护金融管理秩序,而在于防止投资参与人

在风险信息不对称的条件下参与集资,因为行为人将所获得的资金用于货币、资本经营,

其风险通常超过了行为人陈述和被害人预期的水平。如果行为人对资金的用途、风险作

了如实的说明且以所述方式使用资金,即便后来出现风险导致无法兑现还本付息的承

诺,也不宜以非法吸收公众存款罪处罚,因为集资参与人已认识并同意承受该风险。将

所吸收资金用于生产、经营活动时,集资参与人通常有对风险进行审慎判断的机会,原则

上不存在前述风险信息不对称的问题,因此通常而言不宜将其视为犯罪,除非行为人就

对风险判断具有重要意义的事实作了虚假陈述或隐瞒。目前理论 〔92〕和实务界 〔93〕都在

一定范围内认为这种情形不构成犯罪,但都未触及问题的本质。这一原理也能用来限制

生产、销售伪劣商品犯罪的范围,既然该类犯罪是对消费者财产或人身安全进行提前保

护的犯罪,如果消费者对商品的真实状况有充分认知仍同意接受商品(可能对生命、健康

造成重大威胁的情形除外),提供该产品的行为就不能被评价为犯罪。

解构抽象法益也能为量刑环节被害人谅解的适用扫清理论障碍。如果招摇撞骗罪的法益

是国家机关的公共信赖,就没有适用被害人谅解的余地,因为谁都没有资格代表国家谅解行为

人。实质上,招摇撞骗罪所保护的应是被骗的人,而不是被冒充的形象及其背后的国家机关,

既然如此,被害人的谅解就能起到从宽处罚的作用。同样,交通肇事罪也并非保护抽象的“交

通运输安全”,而是因事故受损的具体个人,既然如此,因此而直接遭受损失的人就有作出谅解

的权限。在这一问题上,司法实务走在了前面,在招摇撞骗罪、交通肇事罪甚至是以危险方法

危害公共安全罪等针对所谓的集体法益的犯罪中,承认被害人谅解的判决已非常普遍,理论反

倒没能跟上实务的步伐。
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参见张明楷,见前注〔17〕,第779页。
参见2010年《最高人民法院关于审理非法集资刑事案件具体应用法律若干问题的解释》第3

条第4款的规定。



五、结 语

专业意见在刑事立法过程中的式微已经成为普遍且难以扭转的趋势,〔94〕因此,现象立法

占比将会越来越高,构成要件行为与法益之间的关联将更多依赖于学理的事后搭建。这种搭

建高度依赖于法益这一教义学工具,然而,法益本身不具有当然的实质化机能。抽象、模糊、形

式化的法益,会导致现象立法脱离立法的实质根据“空转”,让刑法失去法益保护法的性质,沦

为针对特定现象的机械回应。为了防止这种倾向,应严格依照法益确立的基本条件,明晰法益

的内容与主体,理清构成要件行为与法益之间的关联,反思刑法介入的必要性。

尽管刑法应当尊重自由保障这一“古典”理念,但未必只能恪守结果犯这种“古典”的犯罪

类型,〔95〕否则,就是在捍卫该理念的表象而不是该理念本身。刑法的使命在于以合理的代价

充分地保护法益,而不是固守结果犯这种具体的犯罪类型。因此,与其怀念理论主导立法的时

代,批评现象立法,不如顺应时代发展,重新发掘法益理论的价值,为妥当限定现象立法贡献智

慧。

在运用法益保护原则时,一方面要从不同侧面对其内涵进行细化,另一方面应谨防问题定

位的错乱,避免动辄用制造新法益的方式解决原本应该通过犯罪类型或刑法从属性解决的问

题。面对现象立法时,应在法益的内容层面解构理念性法益,以化解其隔离效果;在法益主体

层面,应坚持集体法益最小化原则;在行为与法益的关联性层面,应充分挖掘犯罪类型的潜能,

借用限定抽象危险犯的理论资源,在行为发生时的社会背景下观察构成要件所描述的现象对

法益的意义,重建构成要件与法益之间的实质联系,使现象立法脱离具体事件与特定社会背景

的捆绑;最后,也应借用刑法法益保护的从属性原则解释部分现象立法并限定其适用范围。通

过前述方式,能解构当前大量存在的抽象法益,以破解其阻隔效果,让具有相同本质的不同罪

名之间实现通约,共享限制刑罚的理论或制度,实现真正的实质解释。

本质上,现象立法是立法者面对经验世界变化作出的实用主义的回应。这种回应本身并

无不妥,只不过它采用的立法技术可能导致规范偏离经验事实。抽象法益模式未能纠正规范

与事实之间的偏离,反而进一步通过抽象法益进行规范性建构,加剧了规范与经验世界彼此割

裂的局面。为了避免这种后果,应在方法论层面告别“舒适但难以在理论层面加以检验的规范
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SeeDavidGarland,TheCultureofControl:CrimeandSocialOrderinContemporary,Oxford:

OxfordUniversityPress,2002,p.13;Schlepper,StrafgesetzgebunginderSpätmoderne,EineempirischeAn-
alyselegislativerPunitivität,2014,S.111.

法兰克福学派中有学者只承认独立于具体社会形式的“绝对犯罪”。参见徐凯,见前注〔10〕,第37
页。



性思维方式”,〔96〕重新发掘法益保护原则连通规范与经验世界的潜能(如适格性验证、显著性

验证、非刑法机制保护法益的可能性与有效性验证),助现象立法突破表象化构成要件和特定

语境的禁锢,确保其适用始终与处罚的实质根据血肉相连。

回到文章开篇提到的热点案件:根据前述限定方法,赵春华持有的枪支因不足以显著降低

潜在下游行为人致人伤亡的难度,无法通过显著性验证,不足以构成对生命、健康的独立预备

犯;王力军案的无罪,是因为如今的粮食生产总量使收购、贩卖玉米的行为已不足以构成对终

端消费者盘剥的危险,故不能通过适格性的正向验证;陆勇案则可以借助适格性的反向验证来

出罪,在旧《药品管理法》的框架之下,与陆勇处于同一情境的人应通过反证未获得批准进口的

药品不具有危及生命、健康的适格性以争取无罪的判决。

Abstract:Withoutexhaustingthepotentialsoftheexistingtheories,thephenomenon-describingleg-

islationattemptstosolvesocialproblemsbynewcriminallegislation.Theelementsofcrimethereofare

abstractionofthephenomenonitself,thepenaltysetbythegeneralseverityandnecessityofprevention

ofthephenomenon.Therefore,thejustifyinggroundsofnew-madenormcanonlybewarrantedoccasion-

ally.Theoreticiansoftentakeabstractlegalinterest,ananti-descriptionoftheabstractedphenomenon,

astheessentialbasisofitscriminalization,whichleadsto,amongotherthings,formalizedinterpreta-

tion,rigidapplicationandisolationofthenorm.Thewayoutistoreifytheprincipleoflegalinterestpro-

tectioninitscontent,subject,relevanceoftheacttoitanddependenceofitsprotectiononcriminallaw.

Bytransformingtheproblemofabstractlegalinteresttoproblemofcrimestructureandprincipleofsub-

sidiarity,thedilemmacanbesolved.Itwillnotonlyprovidetheoreticaltoolforcontemporarysubstantial

interpretationandlimitationofphenomenon-describinglegislation,butalsoremainopentolegislative

pragmatism.

KeyWords:Phenomenon-describingLegislation;AbstractLegalInterest;ReificationofLegalInter-

est;RelevanceofActtoLegalInterest;SubsidiarityPrincipleofCriminalLaw
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